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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufungen der Bw, vertreten durch Mag. Max
Lauda, 1130 Wien, Rossinigasse 4, vom 24. Marz 2011 gegen die Bescheide des Finanzamtes
Wien 12/13/14 Purkersdorf vom 24. Februar 2011 betreffend Korperschaftsteuer 2008 und
2009 sowie vom 12. Dezember 2011 gegen den Bescheid vom 2. August 2011 betreffend
Haftung flr Kapitalertragsteuer gemaB § 95 Abs. 2 EStG 1988 fiir den Zeitraum Juli 2007 nach
der am 7. Mai 2013 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten

Berufungsverhandlung entschieden:

Den Berufungen wird teilweise Folge gegeben.
Die Bescheide betreffend Haftung flr Kapitalertragsteuer bleiben unverandert.

Die Bescheide betreffend Korperschaftsteuer werden abgeandert.

Die Kdrperschaftsteuer-Bemessungsgrundlagen und die Korperschaftsteuer sind den
Berechnungsblattern zu entnehmen, die dieser Entscheidung beiliegen und einen

Bestandteil dieses Bescheidspruches bilden.

Entscheidungsgriinde

Nach einem Vorhalteverfahren stellte das Finanzamt mit Ko&St-Bescheiden vom 24.2.2011
verdeckte Ausschittungen der Bw an ihren Alleingesellschafter fest, mit KESt-
Haftungsbescheid vom 2.8.2011 wurde der Bw die auf die verdeckten Ausschittungen
entfallende KESt vorgeschrieben. Den Feststellungen des Finanzamtes lag zugrunde, dass die
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Bw am 26.6.2006 eine Beteiligung an der .. [P&P GmbH] erworben habe, am 3.8.2006 sodann

der Alleingesellschafter der Bw gegeniber der Bank eine Garantie fiir eine
Kreditverbindlichkeit der P&P GmbH abgegeben habe, in weiterer Folge Ende 2006 die Bw die

Beteiligung wieder an die Vorgesellschafter verdauBert habe und am 2.7.2007 die Haftung des

Alleingesellschafters mit schuldbefreiender Wirkung Ubernommen habe. Letztlich sei die

Haftung bei der Bw 2009 schlagend geworden.

Der Aufwand, welcher der Bw daraus erwachsen sei, sei von dieser lediglich societatis causa
Ubernommen worden und sei als verdeckte Ausschittung dem Gewinn hinzuzurechnen. Daher
seien 2008 rlickgestellte 225.000 Euro und der restliche 2009 aufwandswirksam gewordene

Haftungsanspruch von 135.000 Euro nicht anzuerkennen.

Beim Gesellschafter hingegen liege schon mit der Schuldbefreiung ein Vorteilszufluss vor,
dessen HoOhe sich an einer fremdiiblichen Kreditausfallsversicherung bzw. am Risiko der
Inanspruchnahme orientiere. Aufgrund des negativen Eigenkapitals der P&P GmbH zum
30.6.2007 von rund 1,4 Mio Euro (mehr als das Doppelte vom Vorjahr) sei eine Absicherung
durch fremdibliche Versicherung nicht mehr moglich gewesen, das Risiko der
Inanspruchnahme werde mit 50% der urspriinglich aushaftenden Summe geschétzt. Die
verdeckte Ausschiittung betrage daher netto 350.000 Euro, zuzliglich von der Bw getragener
KESt seien dies brutto 466.666,67 Euro und damit 116.666,67 Euro KESt.

In den dagegen erhobenen Berufungen bringt die Bw vor, dass zundchst der
Zurechnungsbetrag bei der Bw zu hoch sei, weil der Aufwand 2008 und 2009 gemaB § 12 Abs
3 Z 2 KStG auf sieben Jahre verteilt abgesetzt worden sei. Es sei daher jedenfalls auf diese

Verteilung Bedacht zu nehmen.

In der Sache bringt die Bw vor, es liege mit der Schuldbefreiung des Alleingesellschafters der
Bw kein Vorteil beim Alleingesellschafter vor, weil dieser im Fall der Inanspruchnahme bei der
Bw hatte Regress nehmen kdénnen. Es habe somit immer schon eine Haftung der Bw fir die
Verbindlichkeiten der P&P GmbH bestanden, zunachst nur mittelbar, ab 2.7.2007 dann
unmittelbar. Hergeleitet werde der Anspruch aus § 1014 ABGB (Aufwandsersatz beim
Auftragsverhaltnis) bzw. § 1041 ABGB (Verwendungsanspruch), weil die Haftungstibernahme
durch den Alleingesellschafter im alleinigen Interesse der Bw erfolgt sei, die ohne eine
Ubernahme der Haftung fiir Verbindlichkeiten der P&P GmbH deren Anteile nicht héatte
erwerben kdénnen. Die Abgabenbehdrde habe sich nicht hinreichend mit dieser zivilrechtlichen
Komponente auseinandergesetzt und somit nicht den Beweis erbracht, dass die gewahlte
Gestaltung unangemessen sei (KStR 2001 Rz 755, VWGH 10.5.1994, 90/14/0050).
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Unterstiitzend wird ein Gutachten eines Rechtsanwaltes vorgelegt, das zu den Anspriichen
nach § 1014 ABGB ausfiihrt, der Gewaltgeber sei dazu verbunden, dem Gewalthaber allen zur
Geschaftsbesorgung nétigen und nitzlichen Aufwand erfolgsunabhdngig zu ersetzen. Der
Anspruch bestehe immer dann, wenn der Machthaber (hier der Alleingesellschafter) eigene
Mittel zur Geschaftsbesorgung zu Gunsten des Machtgebers (hier die Bw) verwende. Ein
derartiger Anspruch komme insbesondere in Betracht im Fall der Ubernahme einer

Bankgarantie oder einer Biirgschaft durch den Machthaber.

Zu § 1041 flhrt besagtes Gutachten aus, ein Verwendungsanspruch bestehe in jedem Fall
einer zuweisungswidrigen Nutzung eines Rechtsguts, aus der ein Nichtberechtigter Vorteile
ziehe. Der OGH habe insbesondere die Ubernahme einer Garantie als Grundlage fiir das
Bestehen eines Verwendungsanspruches angesehen (OGH in SZ 26/195). Hinsichtlich der
Haftungsiibernahme des Alleingesellschafters habe mit der Bw keine vertragliche
Vereinbarung bestanden, im Fall der Inanspruchnahme waren daher finanzielle Mittel des
Alleingesellschafters zugunsten der Bw verwendet worden.

Der Alleingesellschafter habe auch nicht als Privatperson gehandelt, weil es ohne die
Geschéftsfiihrerstellung nie zu einer Haftungsiibernahme gekommen ware, der sachliche
Zusammenhang mit der Geschédftsbesorgungstatigkeit daher evident sei. Eine
Regressvereinbarung zwischen dem Alleingesellschafter und der Bw sei gerade nicht
erforderlich gewesen, weil §§ 1014 und 1041 ABGB bereicherungsrechtlicher Natur seien. Eine
verdeckte Ausschittung iZm einer Blrgschaft liege nur vor, wenn vom Regressrecht nicht
Gebrauch gemacht werde (VWGH 24.11.1993, 92/15/0108). Da der Alleingesellschafter auf
sein Regressrecht nicht verzichtet habe, sei es auch fremdiblich gewesen, die Haftung an die
Bw zu Ubertragen, die ohnehin die wirtschaftliche Verpflichtung aus der Haftung hatte tragen

mussen.

Zum Haftungsbescheid Uber die KESt fiihrt die Bw aus, dass ein solcher nicht hatte ergehen
dirfen. GemaB § 95 Abs 5 EStG 1988 (idF 2008) ,ist" dem Empfanger der Kapitalertrage die
KESt vorzuschreiben, wenn der Abzugsverpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsgemaB
gekiirzt habe. Die Vorschreibung an den Empfinger sei zwingend (Achatz, OStZ 1989, 252 ff).
Selbst, wenn man von einer Ermessensentscheidung ausgehe, sei dieses nicht begriindet
worden. Es liege kein Grund fir einen Haftungsbescheid vor (Einbringlichkeit, Unbekanntheit
des Empfangers, vgl. UFS 26.1.2010, RV/2000-W/08), die Abgabe sei daher dem Empfanger
vorzuschreiben gewesen. Der Zufluss einer verdeckten Ausschiittung sei Uberdies nicht im
Zeitpunkt der Schuldbefreiung, sondern erst im Zeitpunkt der Inanspruchnahme des Biirgen
anzunehmen (KStR 2001 Rz 900).

In der am 7. Mai 2013 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurde erganzend ausgefihrt:
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Die Bw bringt vor, auch wenn die Haftung des Alleingesellschafters in eine Schuldiibernahme
umgedeutet werde, stiinden dieselben Regressrechte zu. Die Haftungsiibernahme sei iberdies
ein Irrtum der Bank gewesen. Nach Bemerken des Fehlers sei umgeschuldet worden. Der
Irrtum sei daraus entstanden, dass urspriinglich der Gesellschafter selbst die Beteiligung an
der P&P GmbH hétte erwerben sollen. Er hatte jedoch vermutlich kein Vermbgen gehabt, die
Garantie abzudecken. Zum Beweis des Irrtums wird ein Schreiben der Bw an das Finanzamt
vom 22.2.2010 vorgelegt (Blg 2 zur Niederschrift tiber die mindliche Verhandlung), in dem

bereits schriftlich dargestellt wird, dass es sich um einen Irrtum gehandelt habe.

Zum Zuflusszeitpunkt der verdeckten Ausschittung durch die Haftungsiibernahme der Bw
fuhrt sie erganzend aus: Anders als bei einer Schuldiibernahme sei eine Inanspruchnahme
nicht von vornherein fix, ein Zufluss koénne erst bei Inanspruchnahme vorliegen (vgl.
[Quellenangabe wortlich aus Blg 1 zur Niederschrift Gber die mindliche Verhandlung]
.verdeckte Gewinnausschittung Rupp, Felder, Geiger, Lang Verdeckte
Gewinnausschittung/Verdeckte Einlage A V TZ 393 bzw. Pezzer Die verdeckte
Gewinnausschittung im Korperschaftsteuerrecht Seite 180“). In diesem Zusammenhang sei
auf den Zuflusszeitpunkt bei nicht fremdublichen Pensionszusagen zu verweisen, der erst bei
Auszahlung gegeben sei, nicht schon bei Dotierung der Rickstellung (,VwWGH 9.7.2088,
2005/13/0020%, Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, KStG § 8 Tz 420, Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG, § 8 Tz 221, 231). Auch bei einer
Pensionszusage gehe die Kapitalgesellschaft eine potentielle Verpflichtung ein, deren
tatsachliches Eintreten ungewiss sei. Auch bei einem Uiberhdhten Kaufpreis, wo klar sei, dass
dieser zu bezahlen sein werde, trete der Zufluss nicht bereits mit Vertragsabschluss sondern
erst mit Bezahlung ein (Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG, § 8 Tz
223).

Vom Finanzamt wird ergdanzend vorgebracht, nicht der Gesellschafter sei Machthaber der
Gesellschaft gewesen. Er habe die Gesellschaft bestimmt, die Beteiligung an der P&P GmbH
zu erwerben, somit sei er Machtgeber gewesen, das Auftragsverhaltnis habe somit genau in
die entgegengesetzte Richtung bestanden. Die unentgeltliche Haftungsiibernahme des
Gesellschafters im August 2006 sei als Nutzungseinlage zu werten. Die Ubernahme der
Haftung durch die Bw im Juli 2007 sei zu einem Zeitpunkt erfolgt, in dem die Bw nicht mehr
die Beteiligung an der P&P GmbH besessen habe, womit kein betriebliches Interesse vorliege.
Die gleichzeitige Entlassung des Gesellschafters aus der Haftung, die eine Eventualschuld
darstelle, habe bei diesem zu einer Bereicherung geflihrt, mit der Entlassung sei auch der

Zufluss der verdeckten Ausschiittung verwirklicht gewesen.

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20880709&hz_gz=2005%2f13%2f0020

Seite 5
Dass es sich bei Eingehen der Haftung durch den Gesellschafter um einen Irrtum handle, wird

vom Finanzamt abgelehnt. Im Abtretungsvertrag sei ausdriicklich die Bw als
Beteiligungserwerberin und der Gesellschafter als Haftender fiir die Bankschulden der
Beteiligung genant. Die tatsachliche Haftungsvereinbarung mit der Bank sei rund sechs
Wochen nach Errichtung des Abtretungsvertrages zustandegekommen. Der Gesellschafter
habe diese Vereinbarung ohne Zusatz eines Hinweises auf seine Geschaftsfiihrerfunktion
unterschrieben. Beim Vertragsabschluss hatten wohl samtliche Vertragsparteien auf eine

korrekte firmenmaBige Zeichnung geachtet.

Die Bw stellt folgende Beweisantrage: ihren Alleingesellschafter dariiber zu befragen, welches
Vorgehen urspriinglich geplant und was letztlich gewollt gewesen sei; eine zivilrechtliche
Expertenmeinung Uber die Ansicht des Finanzamtes zum Auftragsverhaltnis einzuholen; ihr
Gelegenheit zu geben, zu der vom Referenten bereits im Zuge der mindlichen Verhandlung
geduBerten Rechtsmeinung zur Anwendbarkeit der §§ 1014, 1041 ABGB durch eine

zivilrechtlich kundige Person Stellung zu nehmen.

Auf Befragen des Referenten, ob es einen Auftrag zwischen der Bw und ihrem Gesellschafter
Uber die Haftungsiibernahme durch den Gesellschafter gabe, gibt diese an, es sei nichts

Schriftliches vorhanden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

I. Entscheidungsrelevanter Sachverhalt

Mit Abtretungsvertrag vom 26.6.2006 erwarb die Bw von den beiden Gesellschaftern der P&P
GmbH insgesamt Gesellschaftsanteile im Nominale von 8.750 Euro (= 25 % des
Stammkapitals von 35.000 Euro) um einen Gesamtabtretungspreis von 4.375 Euro. Im
Rahmen dieses Abtretungsvertrages verpflichtete sich der Alleingesellschafter der Bw im Zuge
der Umschuldung der Verbindlichkeiten der P&P GmbH eine Blrgschaft bis zu 500.000 Euro

zu Ubernehmen.

Bereits Ende 2006 wurden die mit Abtretungsvertrag vom 26.6.2006 erworben
Gesellschaftsanteile an der P&P GmbH wieder an deren ehemalige Gesellschafter von der Bw
abgetreten. Dieser Abtretungspreis entspricht dem am 26.6.2006 vereinbarten

Abtretungspreis. Die Bw hielt somit lediglich ein halbes Jahr diese Beteiligung.

Am 3.8.2006 nahm die P&P GmbH einen Kredit bei der Bank Austria AG in Hohe von 700.000
Euro auf. Zur Besicherung dieses Kredites hat u.a. der Alleingesellschafter (als Privatperson
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und nicht als Geschaftsfiihrer der Bw) eine Garantie in Héhe von 700.000 Euro gegeniber der

Bank tibernommen und zwei Blankowechsel samt Wechselerklarung ibergeben.

Am 2.7.2007 unterfertigte der Alleingesellschafter als Geschaftsfihrer der Bw eine
Garantieerklarung gegentiber der Bank Austria AG betreffend die Kreditverbindlichkeit der P&P
GmbH im Betrag von 700.000 Euro. Ebenso am 2.7.2007 unterzeichnete der
Alleingesellschafter als Geschaftsfuhrer der Bw die Zustimmung zum Verzicht der Bank Austria
AG auf die wechselmdBig unterlegte Garantie Uber 700.0000 Euro durch den
Alleingesellschafter und die Ubernahme der wechselmiBig unterlegten Garantieverpflichtung
in H6he von ebenfalls 700.000 Euro durch die Bw.

In ursachlichem Zusammenhang mit dieser Garantieiibernahme durch die Bw in voller Hoéhe
wurde der Alleingesellschafter von der Bank Austria AG aus der Garantieverpflichtung
entlassen. In Zusammenhang mit dieser Garantielibernahme — zu einem Zeitpunkt, in dem die
Bw nicht mehr Gesellschafterin der P&P GmbH war — und damit der Entlastung des
Alleingesellschafters wurde seitens der nunmehr belasteten Bw keine Regressvereinbarung
mit ihrem Alleingesellschafter getroffen fiir den Fall, dass sie kinftig zu Haftungszahlungen
herangezogen wird. Nach Auskunft des steuerlichen Vertreters gibt es auch sonst keine

schriftlichen Vereinbarungen zur Regelung eines Regressanspuches.

Im Jahr 2009 wurde die Bw tatsachlich von der Bank Austria AG flir die
Kreditverbindlichkeiten der im Konkurs befindlichen P&P GmbH herangezogen. Der
Zahlungsfluss in Hohe von 360.000 Euro wurde durch Vorlage des Bankauszuges datiert vom
17.9.2009 nachgewiesen.

In der Bilanz zum 31.12.2008 der Bw wurde bereits ein Schadensfall im Zusammenhang mit
dieser Haftung i.H. von € 225.000 ausgewiesen und somit auch steuerlich gewinnmindernd
geltend gemacht. In Beantwortung eines Erganzungsersuchens wurde dies vom steuerlichen
Vertreter damit begriindet, dass ein tatsachliches Obligo aus der Garantierverpflichtung von
450.000 Euro erwartet wird. Davon seien 50 % als uneinbringlich einzustufen, da sich die P&P
GmbH in Konkurs befindet.

Im Jahr 2009 werden weitere € 135.000 als Aufwand im Zusammenhang mit der

Ubernommenen Haftung einkommensmindernd geltend gemacht.
II. Verdeckte Ausschiittung

Wie die Bw zutreffend ausfihrt, sind die Tatbestandsmerkmale einer verdeckten
Ausschittung, dass der Gesellschafter zu Lasten der Gesellschaft mit deren Wissen und

Wollen bereichert wird. Eine Bereicherung ist dann nicht anzunehmen, wenn
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Rechtsbeziehungen von vornherein mit AuBenwirkung ausgestattet und hinreichend bestimmt

sind sowie einem Fremdvergleich standhalten.

Der Bw ist nicht darin zu folgen, dass ihr Alleingesellschafter die Blrgschaft ausschlieBlich im
Interesse der Bw (ibernommen hatte. Ein Zusammenhang mit seiner Geschaftsfiihrerstellung,
der den sachlichen Zusammenhang mit der Geschaftsbesorgungstatigkeit evident machte, ist
nicht gegeben. Die Haftungstibernahme erfolgte in der Eigenschaft als Alleingesellschafter. Als

solcher hatte er ein Eigeninteresse daran, dass die Bw die Beteiligung erwerben kann.

Es wird auch der Behauptung der Bw nicht gefolgt, die Haftungsiibernahme durch den
Alleingesellschafter sei irrtlimlich erfolgt. Sowohl im Abtretungsvertrag (ber die
Gesellschaftsanteile als auch im Zusammenhang mit der Kreditaufnahme der P&P GmbH bei
der Bank Austria ist der Alleingesellschafter in seiner Eigenschaft als selbstandige natirliche
Person als vertraglich Haftender genannt. Ein Zusammenhang mit der Geschaftsfiihrerstellung
bei der Bw ist nicht ersichtlich. Ein Versehen kann darin nicht erkannt werden, denn in der
Ausgestaltung und Abfolge der Rechtsgeschafte ware dieses bei der geringsten anzulegenden
Sorgfalt bereits vor Vertragsunterzeichnung aufgefallen und korrigiert worden. Die Ubernahme
der Haftung zunachst durch den Alleingesellschafter war zum Zeitpunkt der
Haftungsbegriindung somit bewusst gewollt. Eine Befragung des Alleingesellschafters der Bw
Uber die Hintergriinde des Eingehens der Haftung wiirde an dieser Wirdigung nichts andern,
kdnnte er schlieBlich nicht mehr zum Sachverhalt beitragen, als die bereits schriftlich
vorgetragene Behauptung der Bw zu wiederholen, dass es sich um einen Irrtum gehandelt
habe. Die vorliegenden Beweismittel schlieBen jedoch eine andere Sachverhaltsdeutung, als

die von der Rechtsmittelbehdrde vorgenommene, aus.

§ 1014 ABGB gehort zum Regelungskomplex des Bevollmachtigungsvertrages, im Rahmen
dessen Auftrag, Vollmacht und Ermadchtigung geregelt sind. Ungeachtet der gewahlten
Begriffe ,,Gewalthaber" und ,Gewaltgeber" stellt sich in jedem einzelnen Paragraphen das
Problem der Geltung fiir einen Teilbereich aus diesem Regelungskomplex (Strasser in
RummefF, Vorbemerkung zu §§ 1009-1018). § 1014 regelt nur den Aufwandersatz im Rahmen
des Auftrages (Strasser in Rummef, § 1002 Rz 1). Ein Auftrag im Rechtssinn, also ein
Geschaftsbesorgungsvertrag zwischen der Bw und ihrem Alleingesellschafter Uber die
Haftungsiibernahme liegt nicht vor. Die Berufung auf einen allenfalls miindlich oder schliissig
erteilten Auftrag scheiterte an dem zwischen nahen Angehdrigen geforderten
Publizitatserfordernis. Daher kdnnte ein Regress des Alleingesellschafters an der Bw aus dem
Titel des § 1014 ABGB nicht zum Erfolg flihren.

Die vom Finanzamt ins Treffen gefiihrte Machtgeberschaft des Alleingesellschafters wird von

der Rechtsmittelbehérde ebenso nicht geteilt. Ubt der Alleingesellschafter Macht auf seine
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Gesellschaft aus, so wurzelt diese bereits im Gesellschaftsvertrag und in dem vom

Gesellschafter in der Generalversammlung ausgeiibten Stimmrecht.

Verwendung iSd § 1041 ABGB ist Nutzung entgegen dem Zuweisungsgehalt, Koziol/Welser® 1
416 f. Sie kann durch (zumeist rechtswidrigen) Eingriff des Beglinstigten oder eines Dritten,
durch versehentliche Handlung des Verkirzten, auch durch Zufall erfolgen, nicht aber durch
Leistung des Verkiirzten (Rummel in RummeF, § 1041 Rz 3). Bei Bereicherung durch
bewusste, zweckgerichtete Vermdgenszuwendung, also durch eine ,Leistung" des Verkirzten
an den Bereicherten, ist die Anwendung des § 1041 ABGB ausgeschlossen (Lurger in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 1041 Rz 2).

Der Alleingesellschafter hat es in der Hand, die Haftung flir die Schulden der von der Bw
erworbenen Beteiligung durch die Bw Ubernehmen zu lassen, oder diese Haftung selbst
einzugehen. Die Bonitdt des Alleingesellschafters und der Bw war gleichwertig, wie das
urspriingliche Akzeptieren des Alleingesellschafters als Haftendem und der spatere von der
Glaubigerbank gebilligte schuldbefreiende Haftungsiibergang auf die Bw zeigt. Mit der freien
Entscheidung des Alleingesellschafters, die Haftung zu Ubernehmen, wird eindeutig zum
Ausdruck gebracht, dass der Wille des Alleingesellschafters darauf gerichtet war, selbst zu
haften und seiner Gesellschaft damit einen Vorteil zukommen zu lassen. Diese Absicht der
unentgeltlichen Zuwendung stellt eine bewusste Leistung des potentiell Verkiirzten dar, womit

die Anwendung des § 1041 ABGB ausgeschlossen ist.

Nichts anderes ist auch dem von der Bw zitierten Erkenntnis des OGH (17.7.1953, 3 Ob
411/53, SZ 26/195, 1Bl 1954, 96) zu entnehmen: Die Klager haben hier die persdnliche
Haftung flir einen Kredit ihrer Gesellschaft (ibernommen. In der Folge wurde die Gesellschaft
bei aufrechter Haftung verstaatlicht. Da nun nicht mehr die Aussicht auf die Ertrdge aus der
Gesellschaft als Gegenwert fiir die seinerzeitige bewusste unentgeltliche Zuwendung bestand,
wurde den Klagern ein angemessenes Entgelt fiir die Haftungstibernahme unter dem Titel des
§ 1041 ABGB zugestanden. Im vorliegenden Fall ist Begiinstigte aus der Haftungsiibernahme
die Bw, deren gesellschaftsrechtliche Beziehung zum Alleingesellschafter nach wie vor
aufrecht ist. Eine Haftungsiibernahme societatis causa steht der Anwendung des § 1041 ABGB
entgegen, wie sich auch aus dem OGH-Fall ergibt, in dem erst die durchgefiihrte Enteignung

den Verwendungsanspruch zulieB3.

Aus diesen Erwagungen ergibt sich, dass dem Alleingesellschafter aus der von ihm
Ubernommenen Haftung lediglich ein Regress gegeniiber der Primdrschuldnerin P&P GmbH
aus dem Titel des § 1358 ABGB zugestanden hat. Eine Schadloshaltung an der Bw, welche die
Anteile an der Primarschuldnerin erworben hat, scheidet aus. Damit flihrt die schuldbefreiende

Haftungsiibernahme durch die Bw jedoch zu einem Vorteil beim Alleingesellschafter
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gegenliber seiner vorherigen Stellung. Dessen Haftungsbefreiung stellt bei ihm eine
Bereicherung dar. Die Alleingesellschafterstellung indiziet auch den auf den
Alleingesellschafter gerichteten Bereicherungswillen seitens der Bw. Die Voraussetzungen fir

eine verdeckte Ausschiittung sind damit erfiillt.

Dem Antrag der Bw, ihr Gelegenheit zu geben, sich zur rechtlichen Wirdigung zu duBern,
kann nicht gefolgt werden. Zum einen hat sie selbst sich auf zivilrechtliche Anspriiche
berufen, weshalb uneinsichtig ist, was sie daran hindert, diese in der mindlichen Verhandlung
weiter zu untermauern. Zum anderen kénnen Beweisantrage nur liber Sachverhaltselemente

gestellt werden, nicht auch die rechtliche Wirdigung betreffend.
II1. Korperschaftsteuer

Auf Seiten der Bw treten die Wirkungen der Verdeckten Ausschiittung in jenem Zeitpunkt ein,
in dem ihr der Uberhdhte Aufwand erwachsen ist. Dies ist, wie das Finanzamt richtig
festgestellt hat, der Zeitpunkt der Riickstellungsbildung 2008 und der Zeitpunkt der
Inanspruchnahme 2009, soweit diese liber den Rickstellungsbetrag hinausgeht.

Die Bw hat den Aufwand aus der Haftungsinanspruchnahme als nachtragliche
Anschaffungskosten zu ihrer Beteiligung an der P&P betrachtet und deshalb sowohl die
Rickstellung 2008 von 225.000 Euro als auch den weiteren Aufwand 2009 von 135.000 Euro
gemaB § 12 Abs 3 Z 2 KStG auf sieben Jahre verteilt abgesetzt. Somit erfolgt im Jahr 2008
nur eine Aufwandskilirzung im AusmaB von 32.142,86 Euro, im Jahr 2009 von 32.142,86 und
19.285,71 Euro (zusammen 51.428,57 Euro).

Der Berufung war somit insoweit stattzugeben, als die Siebenjahresverteilung des Aufwandes

zu beriicksichtigen war.
IV. Haftungsbescheid Kapitalertragsteuer

§ 95 EStG 1988 in der 2007 anzuwendenden Fassung lautet auszugsweise:

(2) Schuldner der Kapitalertragsteuer ist der Empfanger der Kapitalertrage. Die
Kapitalertragsteuer ist durch Abzug einzubehalten. Der zum Abzug Verpflichtete (Abs. 3)
haftet dem Bund fir die Einbehaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer. [...]

(3) Zum Abzug der Kapitalertragsteuer ist verpflichtet: 1. Bei inlandischen Kapitalertragen
(§ 93 Abs. 2) der Schuldner der Kapitalertrage. [...]

(4) Der zum Abzug Verpflichtete hat die Kapitalertragsteuer im Zeitpunkt des ZuflieBens der
Kapitalertrage abzuziehen. Die Kapitalertrage gelten fiir Zwecke der Einbehaltung der
Kapitalertragsteuer als zugeflossen:

1. Bei Kapitalertragen, deren Ausschittung von einer Koérperschaft [...] beschlossen wird, an
jenem Tag, der im Beschluss als Tag der Auszahlung bestimmt ist. Wird im BeschluB kein Tag
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der Auszahlung bestimmt, so gilt der Tag nach der BeschluBfassung als Zeitpunkt des
ZuflieBens.

4. Bei anderen Kapitalertragen, insbesondere bei Zinsertragen aus Geldeinlagen und sonstigen
Forderungen bei Kreditinstituten, nach MaBgabe des § 19. [...]

(5) Dem Empfanger der Kapitalertrage ist die Kapitalertragsteuer ausnahmsweise
vorzuschreiben, wenn

1. der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsmaBig gekiirzt hat oder

2. der Empfanger weiB, daB der Schuldner die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht
vorschriftsmaBig abgefiihrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverziiglich mitteilt.

Bei verdeckten Ausschittungen ist nicht davon auszugehen, dass es sich hierbei um nicht
vorschriftsmaBig gekiirzte Kapitalertrage iSd § 95 Abs 5 Z 1 EStG 1988 handelt. Somit ist eine
direkte Inanspruchnahme des Empfangers der Kapitalertrage die KESt betreffend gar nicht
mdglich (Renner in  Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG'°, § 8 Tz 232;
Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, § 95 Tz 11).

Selbst, wenn man dieser von der Rechtsmittelbehdrde vertretenen Ansicht nicht folgt, ist das

vom Finanzamt gewahlte Vorgehen rechtmaBig, wie die folgenden Ausfiihrungen zeigen:

Die Bestimmung des § 95 Abs 5 EStG 1988 ist nach herrschender Lehre eine
Ermessensbestimmung (Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, § 95 Tz 11; Doralt/Kirchmayr, EStG,
§ 95 Rz 44; Jakom/Marschner, § 95 Tz 41; Ritz, BAO%, § 20 Tz 4). In diesem Zusammenhang
erscheint auch nicht unbeachtlich, dass der VfGH ausgesprochen hat, dass, selbst wenn § 95
Abs 5 EStG 1988 der Inhalt beizulegen ist, dass Fehlbetrage an Kapitalertragsteuer
grundsatzlich beim Abfuhrverpflichteten und nicht beim Empfanger einzufordern sind, dies
nicht verfassungswidrig ware (VfGH 16.12.2004, B 1575/03). Im Rahmen des der Behdrde
eingeraumten Auswahlermessens, die zu Unrecht nicht einbehaltene KESt dem
Haftungspflichtigen oder dem Empfanger der Kapitalertrage vorzuschreiben, ist auch zu
beachten, dass die Vorschreibung gegeniiber dem Schuldner der Kapitalertragsteuer nur
ausnahmsweise zur Anwendung gelangen soll. Das im ersten Satz des 95 Abs 5 EStG 1988
verwendete ,ist" muss so verstanden werden, dass eine unmittelbare Vorschreibung beim
Steuerschuldner dann subsidiar vorzunehmen ist, wenn andere MaBnahmen der KESt-
Einhebung, wie etwa die Haftungsinanspruchnahme, erfolglos geblieben sind (UFS 26.1.2010,
RV/2000-W/08). Keinesfalls darf § 95 Abs 5 erster Halbsatz als Verbot verstanden werden,
den Schuldner der Kapitalertrage zur Haftung heranzuziehen, was sich auch aus dem
Zusammenhang mit dem Wort , ausnahmesweise" ergibt (Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, § 95
Tz 11).

Dass nach der letztgenannten Entscheidung, wie die Bw vermeint, nur die Uneinbringlichkeit
beim Empfanger oder die Unbekanntheit des Empfangers dazu fiihren diirften, das Ermessen
zugunsten eines Haftungsbescheides auszuliben, ist der Entscheidung gerade nicht zu
entnehmen. Im Gegenteil wird betont, dass die Vorschreibung gegeniiber dem Empfanger der
Kapitalertrage jedenfalls die Ausnahme bildet und auch im Anwendungsbereich des § 95 Abs
5 EStG 1988 die Inanspruchnahme des Empfangers gegeniiber dem Abfuhrverpflichteten
subsidiar ist.

Ermessensentscheidungen haben nach Billigkeit und ZweckmaBigkeit zu erfolgen (§ 20 BAO).
Unter dem Aspekt der ZweckmaBigkeit ist das offentliche Interesse zu beriicksichtigen,
insbesondere an der Einbringung der Abgaben und einer verwaltungsékonomischen
Vorgehensweise (Ritz, BAO?, § 20 Tz 7, 9). Es ist im Sinne der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit
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und ZweckmaBigkeit der Vollziehung, bei jener Abgabenpflichtigen, bei der schon die
kdrperschaftliche Seite der verdeckte Ausschittung festgestellt worden ist und die
entsprechenden korperschaftsteuerlichen Wirkungen bescheidmaBig verarbeitet worden sind,
auch die Gesellschafterseite der verdeckten Ausschiittung zu behandeln und bescheidmaBig
festzustellen. Nicht umsonst ist es durchwegs gelibte Verwaltungspraxis, die KESt auf
verdeckte Ausschiittungen in der Regel der abzugsverpflichteten Koérperschaft vorzuschreiben
(Jakom/Marschner, § 95 Tz 43).

Unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit ist die Angemessenheit in Bezug auf berechtigte
Interessen der Partei zu priifen. Dabei ist insbesondere auf Treu und Glauben, steuerliches
Verhalten und die wirtschaftlichen Verhaltnisse der Partei Bedacht zu nehmen (Sto/, BAO,
208). Die Bw bringt im Verfahren keine Aspekte vor, welche ihre Inanspruchnahme als
Haftende unbillig erscheinen lassen. Dass die Einbringlichkeit beim Empfanger der
Kapitalertrage ebenfalls gegeben ware und dieser bekannt ist, reicht nicht aus. Das Ermessen
hat sich vor allem am Zweck der Norm zu orientieren (Ritz, BAO?, § 20 Tz 8 mwN). Dieser ist
nach den obigen Ausfihrungen eindeutig die ausnahmsweise bloB subsididre
Inanspruchnahme der Empfangers der Kapitalertrage, etwa dann, wenn die Einbringlichkeit
beim Haftenden gefdhrdet erschiene. Angesichts dieser Erwagungen war der vom Finanzamt
vorgenommene Ermessensgebrauch auch bei Bejahen der Anwendbarkeit des § 95 Abs 5
EStG 1988 rechtmaBig.

Adressat eines Haftungsbescheides (§ 224 BAO) nach § 95 Abs 2 EStG 1988 ist der
Abzugsverpflichtete, sohin die Bw. Die Abgabenbehdrde hat sich zu entscheiden, ob sie einen
Haftungsbescheid (§ 224 BAO) gegen den Abzugsverpflichteten, oder einen Abgabenbescheid
(§ 198 BAO) gegen den Abgabenschuldner erldsst (UFS 9.9.2009, RV/0144-S/08; VwGH
24.5.2012, 2009/15/0182). Die Abgabenbehérde hat rechtmaBig einen Haftungsbescheid an
die Bw und somit an die richtige Adressatin erlassen.

V. Zufluss der Kapitalertrage

Die KESt flir verdeckte Ausschittungen ist nicht auf § 95 Abs 4, sondern direkt auf § 19 EStG
1988 gestiitzt, im Zuflusszeitpunkt einzubehalten (UFS 26.11.2010, RV/1688-W/07; Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger, KStG*, § 8 Tz 231; Quantschnigg/Schuch, ESt-HB,
§ 27 Tz 11.10). Ubernimmt die Kérperschaft Lasten des Anteilsinhabers, so ist die damit
verbundene Vorteilszuwendung bereits im Zeitpunkt der Ubernahme zugeflossen (Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG*!, § 8 Tz 223; UFS 25. 2. 2008, RV/0124-
L/03).

Ganz allgemein maBgeblich flir das ZuflieBen eines Vorteils ist die objektive
Verfligungsmaoglichkeit ber den Vorteil. Daflir genligt es, dass die Vermdgensmehrung
bereits wirtschaftlich eingetreten ist, oder die Verwirklichung eines Anspruches bereits derart
nahegerlickt und gesichert ist, dass dies wirtschaftlich der tatsachlichen Realisierung
gleichkommt (Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, § 19 Tz 4.1). So wird bei der
Forderungsabtretung unterschieden, ob der Zedent dem Zessionar flr die zedierte Forderung

weiter haftet (dann Zufluss erst mit Zahlung des Schuldners an den Zessionar), oder von
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dieser Haftung befreit wird. In letzterem Fall kommt es beim Zedenten bereits mit Erhalt einer
geldwerten Leistung vom Zessionar zu einem Zufluss (Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, § 19 Tz
10). Die Systematik der Forderungsabtretung lasst sich auch auf den gegenteiligen Fall der

Schuldbefreiung lbertragen.

Die Ubernahme einer Biirgschaft zugunsten des Anteilsinhabers ist dann eine vA, wenn von
vornherein klar ist, dass die Korperschaft in Anspruch genommen wird, ohne von ihrem
Regressrecht Gebrauch zu machen, oder wenn der Regressanspruch auf Grund der
wirtschaftlichen Situation des Anteilsinhabers praktisch wertlos ist (BFH 19. 3. 1975, I R
173/73, 14. 3. 1990, I R 6/89, BStBI 1990 II 795, BStBl 1975, 614). In diesen Fallen ist die
Ubernahme der Biirgschaft praktisch wie eine Schuldiibernahme zu werten. (Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger, KStG'?, § 8 Anhang ,Biirgschaft").

Ubertragen auf den vorliegenden Fall bedeutet dies: Die Bw hat von ihrem Alleingesellschafter
eine Haftung fir Verbindlichkeiten der P&P GmbH (bernommen, wobei dies fiir den
Alleingesellschafter schuldbefreiend war. Aufgrund der finanziellen Situation der P&P GmbH
war im Zeitpunkt der Haftungsiibernahme durch die Bw bereits damit zu rechnen, dass die
Haftung schlagend wird. Die Haftungsiibernahme ist somit in jenem AusmaB, in dem mit der
Inanspruchnahme gerechnet werden musste, steuerrechtlich wie eine Schuldiibernahme zu
behandeln. In ebendiesem Ausmal liegt daher bereits in jenem Zeitpunkt der Vorteilszufluss

an den Alleingesellschafter vor, in dem er aus der Haftung entlassen wird.

Die von der Bw ins Treffen gefiihrte Ansicht von Pezzer ist eine Mindermeinung, die von der
Rechtsmittelbehérde aufgrund der getroffenen Uberlegungen hier nicht geteilt wird (vgl. auch
Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger, KStG*, § 8 Tz 223). Der Vergleich mit
den Rechtsfolgen einer nicht fremdiblichen Pensionszusage ist ebenso unzutreffend. Eine
solche Zusage flihrt beim Gesellschafter tatsachlich nur im Erlebensfall und erst im Zeitpunkt
des tatsachlichen ZuflieBens zu einer Bereicherung, zumal die Lebensdauer des
Gesellschafters typischer Weise ungewiss ist. Der Wegfall einer Eventualverbindlichkeit ist
hingegen in jenem Fall sofort eine Bereicherung des Gesellschafters, in dem mit der
Inanspruchnahme gerechnet werden muss, eine Ungewissheit eben nicht vorliegt. Der
Eventualverbindlichkeit kommt diesfalls insoweit wirtschaftlich der Charakter einer
Verbindlichkeit zu, als die Inanspruchnahme als sicher gilt. Letzteres war aus den obigen

Erwagungen hier gegeben.

Somit sind die vom Finanzamt im Haftungsbescheid angestellten Erwdgungen Uber den
Zuflusszeitpunkt richtig. Aufgrund des negativen Eigenkapitals der P&P GmbH zum 30.6.2007
von rund 1,4 Mio Euro (mehr als das Doppelte vom Vorjahr) ist eine Absicherung durch

fremdlbliche Versicherung nicht mehr mdglich gewesen, das Risiko der Inanspruchnahme
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wird mit 50% der urspriinglich aushaftenden Summe geschatzt. Die verdeckte Ausschittung

betragt daher netto 350.000 Euro, zuzliglich von der Bw getragener KESt sind dies brutto
466.666,67 Euro und damit 116.666,67 Euro KESt.

Fordert die Korperschaft die auf die verdeckte Ausschiittung entfallende KESt nicht in
angemessener Frist ein, ist davon auszugehen, dass der beim Gesellschafter bewirkte Zufluss
bereits den Nettobetrag nach KESt darstellt (VWGH 14. 5. 1980, 1333/79; VwWGH 23. 10. 1997,
96/15/0180, 0204; 8. 10. 1998, 97/15/0135). Als angemessener Zeitraum ist die
Rechtsmittelfrist zu jenem Bescheid anzusehen, in dem die verdeckte Ausschittung
aufgegriffen wird (Quantschnigg, OStZ 1981, 244). Die Behdrde ist daher zu Recht davon
ausgegangen, dass die Gesellschaft die KESt tragt. Darliber hinaus spricht auch die Tatsache,
dass der empfangene Vorteil beim Gesellschafter keiner weiteren Ertragsteuerpflicht mehr
unterliegt (anders etwa bei Uberhdhten Geschaftsfihrerbeziigen), fir die KESt-Tragung durch
die Bw.

Beilagen: 2 Berechnungsblatter

Wien, am 14. Mai 2013
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