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UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0624-1/06

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung des Berufungswerbers, vertreten durch
die Steuerberaterin, vom 24. Mai 2006 gegen die Bescheide des Finanzamtes, vertreten durch
Finanzanwalt, vom 25. April 2006 betreffend Einkommensteuer fiir die Jahre 2001 bis 2004

entschieden:

Die Berufung gegen die Einkommensteuerbescheide 2001 und 2002 wird als

unbegrindet abgewiesen. Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Der Berufung gegen die Einkommensteuerbescheide 2003 und 2004 wird teilweise Folge

gegeben.

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der Abgabe betragen:

2003 2004
Einkunfte aus selbstandiger Arbeit -8.091,99 € -5.236,34 €
Gesamtbetrag der Einkiinfte 48.438,79 € 48.475,10 €
festgesetzte Einkommensteuer -3.908,28 € -1.829,67 €

Entscheidungsgrinde

Der Berufungswerber war in den strittigen Jahren fur die AG als Unternehmens- bzw.
Betriebsberater tatig, wobei er diese Tatigkeit im Zeitraum vom 1. August 1999 bis

31. Oktober 2000 im Rahmen einer nicht selbstandigen Beschéftigung (vom 6. August 1999
bis 7. April 2000 als Prokurist und vom 1. Janner 2000 bis 31. Oktober 2000 als Vorstand)

sowie vom 1. November 2000 bis 29. September 2001 (als Vorstand; siehe Firmenbuchauszug
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vom 28. Juni 2005, FN) im Rahmen einer selbstandigen Arbeit ausgeubt hat. Der
Abgabepflichtige erklarte in seiner Steuererklarung seit 1998 selbstéandige Einkiinfte als

Unternehmens- bzw. Betriebsberater.

Der Berufungswerber hatte — nach Erwerb von 822 Stiickaktien im Juli 1999 und Veraufierung
von 80 Stiickaktien im August 1999 - im Dezember 1999 742 Stiickaktien an der AG (Ausgabe
insgesamt 10.000 Stammaktien) inne, welche er im Juli 2000 zur Géanze verauBerte (siehe

Auszug aus dem Aktienbuch zum 7. Juli 2000).

In der aullerordentlichen Hauptversammlung der AG am 23. Dezember 1999 tatigten
samtliche anwesenden Aktionare und Aktionarsvertreter, einschlieBlich dem Berufungswerber,
nachfolgenden Beschluss Uber ein Gesellschafterdarlehen der Aktiondre an die AG (siehe

Protokoll Uber die auBerordentliche Hauptversammlung der AG vom 23. Dezember 1999).

»Beschlusstassung tiber Gesellschafterdarlehen an die Gesellschaft:

Geméls Zusatzvereinbarung vom 11.11.1999 (elften November neunzehnhundertneun-
undneunzig) stellen die Aktionédre der Gesellschaft ein Darlehen zur Verfligung, welches
sich wie folgt zusammensetzt:

EUR 180.000,00 (einhundertachtzigtausend Euro) stellt die” AktionarinA ,,zur Verfiigung.
Insgesamt EUR 652.000,00 (sechshundertzweiundfiinizigtausend Euro) stellen sédmtliche
anderen Aktiondre zur Verfiigung, woberl vereinbart ist, dass sich die jewelligen Anteile
daran im gleichen Verhdltnis verteilen, wie die im § 9 Ziffer 1 a bis g aufgefiihrten Aktien
gemals der Gesellschaftervereinbarung vom 08.07.1999 (achten Juli neunzehnhundert-
neunundneunzig).

Weiters ist vereinbart, dass die Darlehen zu gleichen und marktiblichen Zinssétzen ge-
wéhrt werden und deren Riickzahlung mit Ablauf des dritten Monats nach erstmaliger No-
tierung der Gesellschaft an einer Borse fallig ist, spdtestens jedoch am 31.12.2000 (ein-

unddreiSigsten Dezember zweitausend). “

Der Berufungswerber war zum Zeitpunkt der Hauptversammlung Aktionar (742 Stlckaktien)
an der AG (siehe Teilnehmerverzeichnis bei der Hauptversammlung vom 23. Dezember 1999),
sodass auf diesen eine Darlehensverpflichtung im Betrag von 54.082,95 € entfiel. Um den
Geldbetrag der Aktiengesellschaft zur Verfligung stellen zu kénnen, nahm der Berufungs-
werber am 10. Dezember 1999 bei der Kreditgeberin (Bank_1) ein entsprechendes Darlehen
auf (,Einmalbarkredit”; KtoNr.). Die auf dieses Darlehen entfallenden Zinsen wurden von der
AG bis zu deren Konkurs im Jahr 2002 (Beschluss des LandesgerichtesA vom 3. September
2002, GZ) zur Ganze tbernommen. Die AG wurde infolge der Eréffnung des Konkursverfah-

rens aufgeldst (siehe Firmenbuchauszug zur FN vom 28. Juni 2005).
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Der Berufungswerber ermittelte bis zum 31. Dezember 2000 seine Einklinfte aus selbstandiger
Arbeit mittels Einnahmen-Ausgaben-Rechnung. In der Eréffnungsbilanz zum 1. Janner 2001
sowie in den fUr die Unternehmensberatung erstellten Bilanzen 2001 bis 2004 wies der Abga-
bepflichtige sein Darlehen gegeniiber der AG in Hohe von 54.082,95 € als Forderung aus,
nahm jedoch auf Grund der Tatsache der bereits gegebenen Finanzschwache der Gesellschaft
im Jahr 2001 eine Wertberichtigung im Ausmaf? von 20 % (10.816,59 €) und im Jahr 2002 im
Ausmal von 80 % (43.266,36 €) vor. Des Weiteren machte der Berufungswerber die auf das
Darlehen entfallenden Zinsen 2003 und 2004 als Betriebsausgaben geltend. Der Kredit bei der

Bank_1 fand hingegen in den Bilanzen keine Aufnahme.

Am 3. Mai 2001 unterfertigte der Berufungswerber des Weiteren zur Sicherstellung der (der-
zeit und zuklnftig vereinbarten bzw. gewahrten) Kreditforderungen der Bank_2 gegeniber
der AG eine Wechselerklarung. Nachdem in Folge Uber die Gesellschaft der Konkurs eréffnet
wurde, nahm die Bank den Berufungswerber hinsichtlich dieser Wechselhaftung in Anspruch,
wobei der vom Berufungswerber zu erbringende Betrag mit 84.000,00 € (in Form einer
Ratenzahlung) verglichen wurde (siehe Schreiben vom 1. Oktober 2003). Im Jahresabschluss
der ,,Unternehmensberatung” zum 31. Dezember 2002 wies der Abgabepflichtige eine Haf-
tungsrtickstellung im Betrag von 84.000,00 € aus, welche er zum 31. Dezember 2003 auf Ver-
bindlichkeiten aus Wechselhaftung (81.600,00 €) umbuchte. Zum Bilanzstichtag 31. Dezember
2004 betrug die Verbindlichkeit aus Wechselhaftung 79.200,00 €.

Anlasslich einer zur ABp.Nr. durchgefuhrten abgabenbehdrdlichen AuBenprifung geman

§ 147 BAO und Nachschau gemalR} § 144 BAO betreffend die Jahre 2002 bis 2004 vertrat der
Betriebsprifer ua. die Auffassung, der Berufungswerber habe mit 31. Juli 2002 seinen Betrieb
als Unternehmensberater eingestellt und den Gewerbeschein ruhend gemeldet. Der
Abgabepflichtige habe in den Jahren 2003 und 2004 Jahresabschliisse eingereicht und
Verluste in Héhe von - 11.937,00 € (2003) und - 9.114,94 € (2004) erklart. Da die
Wirtschaftsgiter ab 1. August 2002 nicht mehr zur Erzielung von Einklinften verwendet oder
genutzt werden wirden, kénne fir diese Zeitrdume keine Absetzung fir Abnutzung geltend
gemacht werden (AfA 2003: 6.773,46 €, AfA 2004 1.722,95 €; TZ 1 A). Weiters sei sowohl
das Darlehen bei der Bank_1 liber 54.082,95 € als auch das Darlehen Uiber 84.000,00 € der
Privatsphare des Berufungswerbers zuzurechnen, sodass die darauf entfallenden Zinsen 2003
im Betrag von 1.187,22 € und 2.657,79 €, sohin im Gesamtbetrag von 3.845,01 €, und Zinsen
2004 im Betrag von 3.878,60 € nicht als betriebsbedingter Aufwand absetzbar seien (TZ 1B).
Die Kreditaufnahme bei der Bank_1 sei nicht betrieblich bedingt, sodass die Forderungsab-
schreibungen der Jahre 2001 und 2002 nicht als Betriebsaufwand zu qualifizieren seien

(TZ. 2). Die im Jahr 2002 als Schadensfall angesetzte Wechselhaftung stelle keinen Betriebs-

aufwand dar, da das Eingehen der Wechselhaftung als Vorstand als Ubernahme eines Unter-
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nehmerwagnisses anzusehen sei und primar dem Zweck der Existenzsicherung der Gesell-
schaft gedient habe. Ein Eingehen der Wechselhaftung als Privatperson sei eine etwaige Be-
ricksichtigung als auBergewothnliche Belastung zu versagen, da auch diese Belastung auf-
grund eines Unternehmerrisikos entstanden sei bzw. aus einem Verhalten resultiere, zudem
sich der Abgabepflichtige aus freien Stiicken entschlossen habe (TZ. 3; siehe Bericht gemaf
§ 150 BAO Uber das Ergebnis einer AuBenprifung vom 24. April 2006 und Niederschrift Uber
die Schlussbesprechung gemal § 149 Abs. 1 BAO vom 31. Marz 2006, beide zur ABp.Nr.).

Das Finanzamt folgte den Feststellungen des Betriebsprifers und erliel} — nach
Wiederaufnahme der Verfahren in den Jahren 2001 und 2002 — (zT neue) Einkommensteuer-
bescheide fur die Jahre 2001 bis 2004 (sdmtliche mit Ausfertigungsdatum 25. April 2006). In
der hiergegen mit Schreiben vom 24. Mai 2006 fristgerecht erhobenen Berufung fihrte der
Abgabepflichtige begrindend ua. aus, er habe als Vorstand der AG den Bdrsengang der
Gesellschaft vorbereitet. Mit dem geplanten Bérsengang waren eine bestmégliche
Absicherung seiner Einklinfte und eine Verbesserung der Einkunftsmdglichkeiten verbunden
gewesen. Er habe daher im Rahmen seiner Vorstandsaufgaben alle méglichen Schritte zur
Ermdglichung des Bdrsenganges unternommen. In diesem Zuge habe er der Gesellschaft ein
bei der Bank_1 refinanziertes Darlehen Uber 54.082,95 € gewdahrt und eine Wechselhaftung
fur die Gesellschaft GUbernommen, um seine Einkiinfte zu sichern bzw. zu erhalten. Andere
Motive fur das Eingehen der Blrgschaft bzw. fur die Gewahrung des Darlehens seien nicht
gegeben, insbesondere da er nicht an der Aktiengesellschaft beteiligt gewesen ware und auch
andere Personen eine solche Blrgschaftsvereinbarung eingegangen seien und Darlehen
gewahrt hatten. Es sei somit eine eindeutige und unmittelbare Verknupfung zwischen
kinftiger Einnahmenerzielung und Darlehensgewahrung bzw. Burgschaftsiibernahme
gegeben. Die Haftungstibernahme und Darlehensgewahrung seien im Rahmen der
Vorstandsfunktion zur Absicherung bzw. Verbesserung der Einkunftsmdéglichkeiten erfolgt, da
nach dem erfolgten Borsegang entsprechend bessere Einkunftsméglichkeiten gegeben
gewesen waren (UFSW GZ RV/1699-W/04 vom 25. Janner 2005). Der fir die Gesellschaft im
Jahr 1999 zwischenzeitlich gegebene Kapitalbedarf fiir einen Bérsengang sei durch
Darlehensaufnahmen ua. beim Berufungswerber befriedigt worden, welcher dieses bei der
Bank_1 zwischenfinanziert habe. Der im Kreditvertrag angefuhrte Kreditzweck der Eigenkapi-
talaufstockung entspreche dabei nicht den tatsachlichen Verhaltnissen, da es sich um eine
reine Fremdfinanzierung gehandelt habe. Dies zeige sich auch durch die direkten Zinszahlun-
gen der AG an die Bank_1. Der Kredit sollte sodann aus dem Erlés des Borsenganges (Agio)
zuriickbezahlt werden. Der Kredit sei Uber ein weiteres Finanzinstrument mit der FirmaA,
welche jedoch ebenfalls insolvent geworden ware, besichert worden. Die Forderung sei daher

in den Blchern entsprechend berichtigt und die Zinsen aus der Refinanzierung laufend
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bericksichtigt worden. Der gesamte Zwischenfinanzierungsbedarf der AG sei durch bisherige
Gesellschafter, fremde Personen und Mitarbeiter aufgebracht worden. Die
Forderungsabschreibung an sich sei nicht als Unternehmensberater von dritter Seite, sondern
im Rahmen der Einkiinfte aus selbstéandiger Tatigkeit als Vorstandsmitglied durchgefihrt
worden. Zur Haftungsruckstellung sei auszufiihren, dass der Berufungswerber im Mai 2001 als
Vorstandsmitglied zum Ausgleich eines Liquiditatsengpasses der AG und Sicherung des
Fortbestandes des Unternehmens eine Wechselerklarung/Wechselhaftung bei der Bank_2 als
Sicherstellung fir Haupt- und Nebenverbindlichkeiten der AG tlbernommen habe. Nach
Ausscheiden aus dem Unternehmen (September 2001) und Konkurserdffnung Uber der AG sei
der Berufungswerber von der Bank_2 mit der Haftung aus dem Wechselakzept konfrontiert
worden und habe einen Vergleich in Héhe von 84.000,00 € abgeschlossen, welcher entspre-
chend in den Biicher beriicksichtigt worden ware. Die Ubernahme der Biirgschaft/Haftung sei
in der Absicht der EinklUnftesicherung bzw. —erhaltung erfolgt, sodass eine eindeutige und un-
mittelbare Verknipfung mit der kiinftigen Einnahmenerzielung gegeben sei. Es habe keine
anderen Motive fiir das Eingehen der Haftung gegeben, insbesondere, da auch andere Perso-
nen diese Blrgschafts-/Haftungsvereinbarung eingegangen seien und keine wesentliche Betei-
ligung des Berufungswerbers an der Gesellschaft vorgelegen sei. Die von der Abgabenbehdrde
angefuhrte Judikatur beziehe sich ausschlieflich auf mit dem gegensténdlichen Sachverhalt
nicht vergleichbare Gesellschafter-Geschéftsfiuihrer-Sachverhalte und Sachverhalte von
rechtsberatenden, betriebsfremden Personen. Es lage weiters auch keine Betriebsaufgabe vor,
da mangels Beratungsdurchfiihrungen die Berufsbefugnis eines Unternehmensberaters
lediglich ruhend gemeldet worden wére. Neuerliche zusatzliche Beratungen seien zwar im Ge-
sprach und in Aussicht, kdnnten aber entweder aus Zeitgriinden oder aus anderen Grinden
(zB unterschiedliche Auffassungen mit moglichen Auftraggebern) nicht durchgefthrt werden.
An sich ware es jedoch Ziel gewesen, wiederum eine Geschaftsfuhrer- bzw. Vorstandsposition
innezuhaben, welche sodann im Zuge einer Werkvertragsvereinbarung ausgetibt werden
sollte. Deswegen wirden auch die Abschreibungen fur die vorhandene Betriebsausstattung

weiterhin in Ansatz gebracht werden.

Das Finanzamt legte die Berufung der Abgabenbehtrde zweiter Instanz ohne Erlassung einer
Berufungsvorentscheidung vor. Uber Vorhalt des Referenten vom 12. Méarz 2009 stellte der
Abgabepflichtige in seinen Schreiben vom 29. Mai und 12. Oktober 2009 erganzend den
chronologischen Verlauf seiner Aktienerwerbe und —verkaufe sowie der Privatstiftung-A
(Erwerb von 1.794 Stiickaktien beginnend mit Mai 2000) dar. Die Finanzierung des Kaufprei-
ses der Aktien der Stiftung (18.256.067,10 ATS) sei durch den der Stiftung zugefihrten Ver-
kaufserlos der im Privatvermdgen gehaltenen Aktien (5.000.000,00 ATS als gestiftetes Ver-
mdgen und 6.000.000,00 ATS als Privatdarlehen) sowie Uber die Bank_2 (restlicher Kaufpreis)
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bezahlt worden. Die Aktien seien durch die Insolvenz der AG wertlos und die Stiftung in Folge
wegen Vermogenslosigkeit abgewickelt worden. Es sei weder eine Ausschittung noch eine
Ruckfihrung an den Berufungswerber als Begiinstigten der Stiftung erfolgt. Die AG habe —
zum Unterschied vom Jahr 2000 (monatlich 158.300,00 S) - wegen ihrer bereits im Jahr 2001
gegebenen Finanzschwache dem Berufungswerber die Werkvertragshonorare des Jahres 2001
nur mehr bis Marz 2001, nicht mehr jedoch fir April bis Juni 2001 beglichen, weshalb unter
Beachtung des Bilanzierungsgrundsatzes der kaufmannischen Vorsicht (nicht fristgerechte
Uberweisung; Finanzschwache der Gesellschaft seit 2001) eine Wertberichtigung in Hohe von
zwanzig Prozent vorgenommen wurde. Mit Juni 2001 habe er sein Vorstandsmandat
zuriickgelegt. Aus Kostengrinden und angesichts der zu erwartenden geringfiigigen Quote
seien die Anspruche im Konkursverfahren der AG nicht angemeldet worden. Die Aufstockung
der anteiligen Darlehenssumme von 47.922,00 € auf 54.082,95 € ergebe sich aus der
Verteilung des ausgefallenen Darlehensanteiles von Darlehensgeber-1 als Darlehensgeber auf
die verbleibenden Darlehensgeber (laut der dem Berufungswerber nicht mehr vorliegenden
Zusatzvereinbarung vom 11. November 1999). Die in Raten an die Bank_2 zu erbringende Ab-
schlagszahlung von 84.000,00 € sei zinslos gewahrt worden. Die strittigen Zinsen in Hohe von
jeweils 3.845,01 € (2003) und 3.878,60 € (2004) wirden entgegen den Feststellungen des
Betriebsprifers ausschlief3lich das Darlehen Uber 54.082,95 € betreffen. Der Abgabepflichtige
habe als Dienstnehmer der Dienstgeber-1 Beratungsleistungen fiir die Firma-2 durchgefuhrt.
Beratungstatigkeiten fur die Firma-2 auf selbsténdiger Basis seien nicht erfolgt. Der
Abgabepflichtige sei fur die Dienstgeber-1 bis 31. Juli 2002 auf Honorarbasis sowie ab

1. August 2002 als Dienstnehmer tétig gewesen. Da weiterhin eine Tatigkeit als selbstandiger
Berater angestrebt worden waére, sei der Gewerbeschein aufrecht gehalten geblieben; die

Tatigkeit als Einzelunternehmer sei jedoch 2006 endgultig aufgegeben worden.

Mit Schreiben vom 17. November 2009 zog der Berufungswerber seinen Antrag auf mindliche
Verhandlung vor dem gesamten Berufungssenat zurtick. Anlasslich einer personlichen Vor-
sprache am 18. November 2009 erklarte der Abgabepflichtige weiters, die Bank habe fur die
Gewadahrung von Kontokorrentkrediten als Zeichen des Vertrauens von den beiden Vorstanden,
nicht jedoch von den Aktionaren, die gegenstandliche Wechselhaftung eingefordert; ohne die-
se Gelder hatte die Gesellschaft Liquiditatsprobleme gehabt. Die Haftung sei von den beiden
Vorstanden im Wissen der zu diesem Zeitpunkt gegebenen Finanzierungszusage der FirmaA
bzw. deren Eintrittszusage in die Gesellschaft bis zum (geplanten) Bérsengang Ubernommen
worden. Ohne Finanzierung durch die Bank habe eine Liquiditatsspitze gedroht, sodass die
Gelder von der FirmaA angefordert werden hatten missen. Mit dem jetzigen, zum Zeitpunkt
der Haftungsiibernahme jedoch nicht gegebenen Wissen sei er davon tberzeugt, dass diese

Kapitalzufuhr von der FirmaA nicht erfolgt sei. Die Finanzierung Uber die FirmaA hatte jedoch
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auf jeden Fall langer als die durchgeftihrte Finanzierung tber die Bank gedauert. Die Haftung
sei auch mit der Absicht der Zahlung der ausstehenden Vorstandsgehélter iGbernommen
worden. Die AG sei fur ihn das einzige Mandat gewesen (vollbeschaftigte Tatigkeit fur die
Gesellschaft). Zu diesem Zeitpunkt habe er keine Aktien an der Gesellschaft inne gehabt. Zu-
treffend sei, dass er jedoch Begunstigter der Privatstiftung-A gewesen sei, welche Aktien an
der Gesellschaft gehabt habe; von dieser habe er aber nie etwas erhalten. Die FirmaA habe
durch ihren Konkurs (2003) die finanzielle Notlage der AG ausgeldst. Die Unzuverlassigkeit der
FirmaA habe sich flr ihn erst zwischen der Wechselerklarung und der Beendigung der
Vorstandstatigkeit im Juni 2001 ergeben, da diese sodann Zusagen nicht eingehalten habe. Er
ware als Vorstand im Wissen, dass die Finanzierung durch FirmaA mehr als fraglich sei, zu Un-
terschriften verpflichtet gewesen, die er nicht tatigen habe kénnen, sodass er die Vorstands-
tatigkeit beendet habe. Die Gewdhrung des Gesellschafterdarlehens sei ausschlielich zur
Sicherung des laufenden Einkommens als (zukinftiger) Vorstand der AG, nicht jedoch zur
Erhaltung der Werthaltigkeit der Aktien als Aktionéar erfolgt, zumal ihm als Vorstand eines
Borsenunternehmens funf Jahre der Verkauf von Aktien untersagt gewesen bzw. ein Verkauf
der Aktien nur durch Zustimmung der Haupt-AktionarinA moglich gewesen wére. Aus den
Aktien habe er kein Einkommen erzielt (weder Verkauf noch Dividenden). Das Finanzamt

auRerte sich zu obiger Niederschrift nicht (Mitteilung vom 21. Janner 2010).

Uber die Berufung wurde erwogen:

1.) Forderungsabschreibung des Darlehens an die AG (Dezember 1999):

1a) Im vorliegenden Fall ist vorerst strittig, aus welchen Griinden der Berufungswerber der AG
am 23. Dezember 1999 ein Darlehen Uber 54.082,95 € gewahrte. Das Finanzamt kann hierin
keine betriebliche Veranlassung erblicken, der Abgabepflichtige hingegen begriindet diese in
der Absicherung bzw. erhofften Verbesserung seiner Einkunftsmdglichkeiten aus nicht

selbstandiger Arbeit.

Eine Beteiligung gehort zum notwendigen Betriebsvermégen, wenn sie den Betriebszweck for-
dert (VWGH 18.9.2003, 2001/15/0008) oder ,wenn zwischen dem Beteiligten und demjenigen,
an dem die Beteiligung besteht, enge wirtschaftliche Beziehungen bestehen (VWGH
22.11.1995, 94/15/0147; Jakom/Marschner, EStG 2009, § 4 Rz 157). Darlehenshingaben ge-
héren zum notwendigen Betriebsvermdgen, wenn bei der Hingabe des Darlehens betriebliche
Interessen im Vordergrund stehen; dabei diirfen der Darlehenshingabe keine privaten Griinde
zwischen Geber und Empfanger zugrunde liegen (VWGH 13.12.1963, 0865/61). Ist die Ge-
wahrung des Darlehens betrieblich veranlasst, ist gegebenenfalls auch ein Verlust des Dar-
lehens steuerlich abzugsfahig (VwWGH 13.5.1981, 2535/80). Eine Darlehensforderung gehort
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zum notwendigen Privatvermdgen, wenn das Darlehen tberwiegend aus persénlichen (priva-
ten) Grinden gewahrt wird (VWGH 23.10.1990, 90/14/0080). Auch bei einem Darlehen eines
Gesellschafters an seine Kapitalgesellschaft ist zu untersuchen, ob betrieblich, dh. in unter-
nehmerischer Uberlegung begriindete wirtschaftliche Interessen, oder private Griinde, dh.
personliches Interesse am Bestand der Kapitalgesellschaft, vorliegen (VWGH 12.9.1989,
86/14/0079; Jakom/Marschner, EStG 2009, § 4 Rz 173 Stw. Darlehensforderung).

1b) Der Berufungswerber war zum Zeitpunkt der Darlehensgewahrung sowohl nicht selbstan-
dig als Prokurist bei der AG beschaéftigt als auch als Aktionar an dieser beteiligt (742
Stammaktien). Im Jahr 1999 erzielte der Abgabepflichtige weder Einnahmen noch Umsétze
als selbstéandiger Betriebsberater bzw. war er als solcher (vor allem nicht fir die AG) tétig. Die
Aktien stellten kein (ausgewiesenes) Betriebsvermogen des Einzelunternehmers dar, sondern

wurden vom Berufungswerber offensichtlich dem Privatvermdgen zugeordnet.

1c) In der auBerordentlichen Hauptversammlung der AG am 23. Dezember 1999 beschlossen
die Aktionare ua. einstimmig, der Gesellschaft ein Darlehen im Gesamtbetrag von
652.000,00 € zu gewahren, wobei jeder einzelne Aktionar hieran einen Anteil im Verhaltnis
seines Aktionarsanteiles zu Ubernehmen hatte. Auf den Berufungswerber entfielen — laut

Aktenlage - hierbei eine Darlehenssumme von 54.082,95 €.

Die gegenstandliche Darlehensgewéahrung begrindet sich sohin ausschliellich im Gesell-
schaftsverhéaltnis des Berufungswerbers als Aktionar an der AG, war dieser doch — wie auch
samtliche Ubrigen Aktionare — in seiner Eigenschaft als Aktionar hierzu verpflichtet. Wie vom
Abgabepflichtigen selbst ausgefiihrt beabsichtigte die Darlehenseinraumung durch samtliche
Aktionare an die Gesellschaft eine Finanzierung des gegebenen Kapitalbedarfes ua. zur
Vorbereitung des geplanten Bérsenganges. Die Darlehensgewéahrung diente sohin primar dem

Fortbestand und der Sicherung einer kapitalbedurftigen Kapitalgesellschaft.

1d) Die gegenstandliche Darlehenseinrdumung ergab sich - entgegen den Ausfihrungen des
Berufungswerbers - nicht aus dessen nicht selbstandiger Tatigkeit bei der AG. Dem
Abgabepflichtigen ist zwar grundsatzlich beizupflichten, dass ein (durch die Dar-
lehensgewahrung beabsichtigter) Fortbestand und Bdrsengang der Gesellschaft zu einer
Sicherung und uU Erh6éhung der nicht selbstandigen Einkiinfte des Abgabepflichtigen fihren
hatte kdnnen, doch stellt diese Sicherung der nicht selbstandigen Einklinfte erst eine weitere
Folge des Fortbestandes der Gesellschaft dar, sodass diese gegeniiber dem priméren Zweck
der Darlehenseinraumung in den Hintergrund tritt. Der Verlust der Einkunftsquelle wére viel-
mehr erst die weitere Folge des Scheiterns der wirtschaftlichen Aktivitaten der Gesellschaft
gewesen; die Darlehensgewahrung diente hingegen wirtschaftlich priméar der Deckung des

Finanzierungsbedarfes der Gesellschaft und nur indirekt der Erhaltung der nicht selbstéandigen
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EinkUnfte des Berufungswerbers. Dies zeigt sich fur den Referenten vor allem auch darin,
dass alle Aktionare der Gesellschaft Darlehensgeber und als solche zur Darlehenshingabe
verpflichtet waren. Der Berufungswerber raumte sohin das Darlehen als Aktionar und nicht als
nicht selbstéandiger Bediensteter der AG ein. Im vorliegenden Fall ist somit kein unmittelbarer
wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen der Darlehensgewahrung und den Einklinften aus

nicht selbstandiger Arbeit als Prokurist bzw. zuklinftiger Vorstand der AG gegeben.

Erganzend wird ausgefuhrt, dass der Referent weder in den (behaupteten) etwaigen Ver-
kaufsein- bzw. beschrankungen noch in den (behaupteten) fehlenden Verkaufserlésen und
ausgebliebenen Dividenden einen Widerspruch zu einer angestrebten Sicherung der Werthal-
tigkeit der Aktien und somit des Vermdgens des Abgabepflichtigen durch Darlehenseinrédu-
mung erkennen kann, zumal diese Ausflihrungen ebenso nicht geeignet sind, eine ausschliel3-
liche Einkunftssicherungsabsicht zu begriinden. Im Ubrigen verauRerte der Abgabepflichtige
seine Aktien am 20. August 1999 an FirmaA sowie am 6. Juli 2000 an Aktien-Kaufer. zu einem
Gesamtveraulierungspreis von elf Millionen Schilling (siehe Vorhaltsbeantwortung vom 29. Mai
2009).

le) Der Abgabepflichtige war im Zeitpunkt der Darlehenseinrdumung nicht als selbstandiger
Betriebsberater fur die AG tatig, sodass die Darlehensgewahrung auch nicht im Rahmen
seines Unternehmens als Betriebsberater erfolgte. Der Berufungswerber hatte demzufolge —
wie von diesem ua. in seinem Schreiben vom 29. Mai 2009 auch selbst ausgefihrt - die Aktien

an der AG privat inne (Privatvermdgen).

1f) Der Abgabepflichtige beendete in Folge seine nicht selbstéandige Tatigkeit fur die AG und
war fur diese ab 1. November 2000 als selbstandiger Vorstand im Rahmen eines Werkvertra-
ges tatig (selbstéandige Einkiinfte). Nachdem — wie dargelegt - die Darlehensgewahrung weder
der nicht selbstandigen Tatigkeit noch der selbstéandigen Arbeit zuzurechnen ist, sondern
diese vielmehr im Rahmen seiner privaten Aktieninnehabung erfolgte, kann dieser Umstand
auch zu keiner gednderten rechtlichen Beurteilung der Darlehenshingabe filhren. Das

Darlehen ist weiterhin ausschlief3lich seinem privaten Lebensbereich zuzurechnen.

1g) Der Berufungswerber ging zum 1. Janner 2001 von der Gewinnermittlung gemaf § 4

Abs. 3 EStG (Einnahmen-Ausgaben-Rechnung) auf die Gewinnermittlung geméaR § 4 Abs. 1
EStG (Bilanzierung) tuber und erstellte zum 1. Janner 2001 eine Er6ffnungsbilanz, in welcher
er sein obiges Darlehen gegenuber der AG im Ausmal von 54.082,95 € als sonstige Forder-
ung auswies. Bei einer Gewinnermittlung nach 8 4 Abs. 1 EStG kann jedoch nur notwendiges
Betriebsvermdgen in den Betrieb einbezogen werden (VwWGH 19.11.1998, 96/15/0051). Zum
notwendigen Betriebsvermdgen gehoren alle Wirtschaftsguter, die objektiv erkennbar zum un-

mittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt sind und ihm tatséchlich dienen (VwGH 24.6.2004,

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 10

2001/15/0002; VwGH 20.2.1998, 96/15/0192). Wirtschaftsgiter des Privatvermdgens durfen
nicht einbezogen werden (Jakom/Marschner, EStG 2009, § 4 Rz 64, 71, 81).

Wie bereits ausgefiihrt ist das gegenstandliche Darlehen ausschlie3lich dem Privatvermdgen
des Berufungswerbers zuzurechnen, da dieses weder zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb
bestimmt ist noch ihm tatséchlich dient. Nachdem eine Erdffnungsbilanz nach § 4 Abs. 1 EStG
lediglich notwendiges Betriebsvermdgen ausweisen darf, kann sohin auch die gednderte Ge-

winnermittlung keine Aufnahme der Forderung in das Betriebsvermégen begriinden.

1h) Eine Forderungsabschreibung ist nur bei betrieblichen Forderungen moglich. Da die ge-
genstandliche Darlehenshingabe nicht betrieblich erfolgt ist und sohin die Forderung kein Be-
triebsvermdgen darstellt, kdnnen in den Jahren 2001 und 2002 keine betrieblichen Wertbe-

richtigungen vorgenommen werden.

1i) Der Berufungswerber hat zur Finanzierung seines der AG gewahrten Darlehens einen
Kredit bei der Kreditgeberin aufgenommen. Da die Kreditaufnahme lediglich einer
Finanztransaktion im privaten Lebensbereich diente, ist diese ausschliellich der Privatsphére
des Berufungswerbers zuzurechnen und wurde vom Abgabepflichtigen zu Recht nicht in seiner
Bilanz als selbstandiger Unternehmensberater ausgewiesen. Die mit dem Kredit bei der
Bank_1 verbundenen Zinsaufwendungen 2003 (3.845,01 €) und 2004 (3.878,60 €) kénnen

somit auch keine Betriebsausgaben begrinden.

1j) Das Finanzamt erkannte sohin in den bekampften Bescheiden zu Recht keine betriebliche
Veranlassung fur eine Darlehensgewahrung und Kreditaufnahme, sodass diese durch die
Versagung der Forderungsabschreibungen bzw. der hiermit verbundenen Aufwendungen als

Betriebsausgaben mit keinem Fehler behaftet sind.
2.) Wechselhaftung Bank_2:

2a) Der Berufungswerber war im Jahr 2001 weder nicht selbstandig bei der AG beschéaftigt
noch deren Aktionar, sondern fir diese als Vorstand auf Basis eines Vorstandsvertrages vom
1. November 2000 (Werkvertragsverhaltnis bzw. selbstéandige Tatigkeit) tatig. Aktionar an der
AG war ua. die Privatstiftung-A, welche im Jahr 2001 1.794 Aktien an der Gesellschaft
innehatte (Kaufpreis 18.256.067,00 ATS bzw. 1.326.720,12 €). Das Wertpapier-Paket stellte
nach dem Jahresabschluss zum 31. Dezember 2000 einen wesentlichen Teil des Vermégens
der Stiftung dar (siehe vorliegende Ausziige aus dem Wirtschaftsprifungsbericht der
Privatstiftung-A).

Die Privatstiftung-A wurde mit Stiftungsurkunde vom 5. Juni 2000 ua. vom Berufungswerber

als Erststifter gegriindet. Stiftungszweck der Privatstiftung-A war ,die Unterstiitzung der Be-
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gunstigten, insbesondere die Sicherstellung eines den personlichen Lebensverhéaltnissen ange-
messenen und der wirtschaftlichen Lage der Stiftung zumutbaren Lebensunterhaltes, die For-
derung der Berufsausbildung und Erziehung, die Altersvorsorge sowie die wirtschaftliche For-
derung der Begunstigten im weitesten Sinn“ (8 2 der Stiftungsurkunde). Alleiniger Beginsti-
gter der Stiftung war der Berufungswerber, dem das ausschlielliche Recht auf Festsetzung
der Hohe und den Zeitpunkt der Zuwendungen zukam (siehe 8§ 9 der Stiftungsurkunde in
Verbindung mit § 1f der Stiftungszusatzurkunde vom 5. Juni 2000). Das Stiftungsvermégen
begriindete sich in einer unentgeltlichen Zuwendung in Héhe von 73.000,00 €

(1.004.502,00 ATS; § 4 der Stiftungsurkunde) und einer Zufiihrung von 290.691,34 €
(4.000.000,00 ATS) als Stiftungsvermégen durch den Abgabepflichtigen. Daneben gewdahrte
der Berufungswerber der Stiftung zum Ankauf der Aktien an der AG ein Privatdarlehen tber
436.037,01 € (6.000.000,00 ATS; Schreiben vom 29. Mai 2009). Der Berufungswerber hatte
sohin zum Vermdgen der Stiftung insgesamt 799.728,34 € (11.004.502,00 ATS) beigetragen.

Der Berufungswerber war im Mai 2001 zum einen auf Basis eines Werkvertrages als Vorstand
bei der AG (EinkUnfte aus selbstéandiger Arbeit) tatig und zum anderen BegUnstigter der

Privatstiftung-A, einer Aktionarin der AG.

2b) Im vorliegenden Fall steht auBer Streit, dass die AG Darlehensnehmerin bei der Bank war.
Zur Sicherstellung der ,derzeitigen und zukinftigen (auch bedingten bzw. befristeten)
Kreditforderungen an Haupt- und Nebenverbindlichkeiten* zu den ,Konto-Nr.“, die aus ,,der-
zeit vereinbarten bzw. gewahrten, nicht beurkundeten Krediten (insbesondere auch Uberzie-
hungen), ausnitzbar Gber die obigen Konten* und den ,,zukinftig vereinbarten bzw.
gewahrten nicht beurkundeten Krediten (insbesondere auch Uberziehungen)* resultieren,
unterfertigte der Abgabepflichtige am 3. Mai 2001 eine Wechselerklarung (Wechselhaftung)
bis zum Betrag von 872.074,01 € (12.000.000,00 ATS) zuzuglich anteilsmaRiger Zinsen,
Spesen und Kosten. Anlasslich der Insolvenzerdffnung der AG (Beschluss des
LandesgerichtesA vom 3. September 2002, GZ) stellte die Bank_2 ihre offenen Forderungen
zur Zahlung fallig und nahm den Berufungswerber als personlich Haftenden mit Schreiben
vom 2. September 2002 Uber 1.546.940,92 € in Anspruch. Nach Schuldanerkenntnis durch
den Berufungswerber vereinbarte dieser mit der Bank_2 eine Abschlagszahlung in H6he von
84.000,00 € (in Form von Ratenzahlungen), nach deren Begleichung die Bankanstalt auf die

Uber diesen Betrag hinausgehende Forderung verzichtet (Schreiben vom 1. Oktober 2003).

Es ist nunmehr strittig, in wieweit obiger Sachverhalt den Berufungswerber im Jahr 2002 zu
einem Ausweis eines im Rahmen seines Unternehmens als Betriebsberater aufgelaufenen Be-
triebsaufwandes aus Schadensfall (Dotierung Wechselhaftungsriickstellung) im Ausmal von

84.000,00 € berechtigt oder nicht. Der Abgabepflichtige sieht eine betriebliche Veranlassung

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 12

der Burgschafts-/Haftungsibernahme, da diese zur Abwehr des Konkurses der Gesellschaft
und somit zur Sicherung der selbstandigen Einktinfte erfolgt sei; die Abgabenbehdrde erkennt
hingegen hierin die Ubernahme eines Unternehmerwagnisses zum priméaren Zweck der

Existenzerhaltung der Gesellschaft.

2¢) Betriebsausgaben sind die Aufwendungen oder Ausgaben, die durch den Betrieb veran-
lasst sind (8§ 4 Abs. 4 EStG 1988). Aufwendungen aus einer Blrgschaftsiibernahme (und wohl
auch aus einer Wechselhaftung) sind abzugsfahig, wenn die Birgschaftsiibernahme betrieb-
lich veranlasst war (VWGH 23.10.1990, 90/14/0080), dh. wenn die Leistung, fur die Ausgaben
erwachsen, ausschlie8lich oder doch Uberwiegend aus betrieblichen Griinden erbracht wur-
den. Was nun aber genau unter ,,betrieblich veranlassten Aufwendungen oder Ausgaben™ ge-
maR 8§ 4 Abs. 4 EStG 1988 zu verstehen ist, ist in Lehre und Rechtsprechung umstritten. Die
herrschende Rechtsmeinung geht davon aus, dass zur Klarung der Frage, ob eine betriebliche
Veranlassung gegeben ist oder nicht, innerhalb eines ,beweglichen Systems" je nach Lage des
Einzelfalls unter Beriicksichtigung objektiver, aber auch subjektiver Umstéande auf den
erforderlichen wirtschaftlichen Zusammenhang von Aufwendungen mit einem Betrieb zu
schlief3en ist (Quantschnigg-Schuch, Einkommensteuerhandbuch, § 4 Tz 36.1, und die dort
angefuhrten Literaturmeinungen). Bei der Prifung der Frage, ob ein Aufwand betrieblich ver-
anlasst ist, ist aber auch darauf Bedacht zu nehmen, ob die allgemeine Verkehrsauffassung
einen Aufwand als betriebsbedingt oder betriebseigentimlich ansieht (Hofstatter-Reichel,
EStG, Kommentar, § 4 Abs. 4 allgemein Tz 1). Auch ist weiters zu priifen, ob nicht durch eine
privat bedingte Uberlagerung die Betriebsausgabeneigenschaft zu verneinen ist. Wird namlich
der mittelbare Zusammenhang von einem in erster Linie die persdnliche Sphéare betreffenden
Faktor Uberlagert, so wird der Veranlassungszusammenhang unterbrochen. Dabei ist ein
strenger Mal3stab anzusetzen, es gilt die typisierende Betrachtungsweise (VWGH 19.5.1994,
92/15/0171).

Zur Frage der betrieblichen Veranlassung von Aufwendungen oder Ausgaben in Zusammen-
hang mit Burgschaftsibernahmen hat die Judikatur jedenfalls schon eine Reihe von Einzelas-
pekten herausgearbeitet: So hat der Verwaltungsgerichtshof ausgefihrt, dass bei einer Birg-
schaftsiibernahme eines Einzelunternehmers fir eine Gesellschaft, an der er beteiligt ist, eine
Inanspruchnahme nur dann zu einer Betriebsausgabe fiihrt, wenn auch ein fremder Unterneh-
mer die Burgschaft tubernommen hétte (VwGH 30.3.2006, 2002/15/0120). Zahlungen auf
Grund von Garantieerklarungen werden entsprechend behandelt (VwGH 28.1.1998,
95/13/0260).

Fur den Betriebsausgabencharakter einer Burgschaftsiibernahme muss anhand der konkreten

Vereinbarung eine eindeutige und unmittelbare Verknipfung zwischen kinftiger Einnahmen-
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erzielung und Ubernahme der Garantenstellung nachgewiesen werden (VWGH 27.11.2001,
98/14/0052; VwGH 15.2.2006, 2001/13/0291). Mit der Frage, was zum Berufsbild eines
freiberuflich Tatigen gehort, hat sich der Verwaltungsgerichtshof insbesondere aus Anlass von
verlorenen Darlehen an Klienten sowie Blrgschaftsiilbernahmen zu Gunsten von Klienten ein-
gehend beschaftigt (VwWGH 28.1.1998, 95/13/0260, m.w.N.). Nach dieser standigen Recht-
sprechung kommt es flir den Betriebsausgabencharakter von damit im Zusammenhang ste-
henden Zahlungen entscheidend darauf an, ob ein bestimmtes Verhalten in Ausiibung des Be-
rufes als freiberuflich Tatiger gesetzt wird oder ob die Berufsausiibung dazu nur Gelegenheit
schafft. Der Verwaltungsgerichtshof hat hierzu ausgefihrt, dass Leistungen eines Rechts-
anwaltes aus einer von ihm fur einen Klienten bernommenen Burgschaft auch dann als
betrieblich veranlasst anzusehen sind, wenn eine Abhangigkeit der Auftrage des Klienten von
der Ubernahme der Burgschaft durch den Rechtsanwalt vorlag; mit anderen Worten, wenn
der Rechtsanwalt den Klienten nur durch die Burgschaftsibernahme gewinnen oder halten
konnte (VWGH 21.3.1996, 95/15/0092). Die Burgschaftsibernahme muss jedoch fremdublich
sein (VWGH 30.9.1999, 97/15/0101). Nur in solchen Fallen sind die vorgestreckten Betrage
betriebliche Forderungen. Aufwendungen zur Einbringung solcher Forderungen und das
Uneinbringlichwerden solcher Forderungen stellen diesfalls einen betrieblich veranlassten Auf-
wand dar (VWGH 15.01.2008, 2005/15/0146; VwGH 21.3.1996, 95/15/0092).

Allerdings gehdrt es nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes nicht zu den beruflichen
Obliegenheiten eines Rechtsanwaltes, notleidende Klienten durch die Gewédhrung von Krediten
oder in &hnlicher Weise finanziell zu unterstitzen. Auch die Eingehung einer Burgschaftsver-
pflichtung zur Sicherung von Verbindlichkeiten des Klienten gehdrt zum Kreise der ,ahnlichen
finanziellen Unterstitzungen™. Damit derartige Zuwendungen als betrieblich veranlasst ange-
sehen werden kdnnen, muss ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Tatigkeit des Rechts-
anwaltes vorliegen (VWGH 4.4.1990, 86/13/0116). Ein solcher wurde von der Judikatur des
Gerichtshofes betreffend das Vorstrecken von Gerichtsgebihren, Zeugengebihren und Sach-
verstandigengebihren anerkannt, nicht aber fir das Vorstrecken von Geldbetragen zur Ver-
meidung einer drohenden Insolvenz des Klienten, um solcherart eine bestehende Honorarfor-
derung zu erhalten (VWGH 13.5.1981, 2535/80; VwWGH 21.03.1996, 95/15/0092; VwWGH
22.2.1993, 92/15/0051).

2d) Der Berufungswerber fihrt in seinen Vorbringen zusammengefasst aus, dass die AG im
Jahr 2001 notleidend gewesen sei, sodass er als Vorstandsmitglied ,,als Zeichen des
Vertrauens“ eine Wechselhaftung (bis zum Betrag von 872.074,01 € bzw. 12.000.000,00 ATS
zuzuglich anteilsméaRigen Zinsen, Spesen und Kosten) zum Ausgleich des Liquiditatsengpasses
der Gesellschaft eingegangen sei. Er habe zwar von der Gesellschaft seit April 2001 keine

Werkshonorare als Vorstand (11.504,11 € bzw. 158.300,00 ATS per Monat) beglichen bekom-
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men, doch sei die Haftungstibernahme in der Absicht der Einklnftesicherung erfolgt (siehe
Berufung vom 24. Mai 2006, Vorhaltsbeantwortung vom 29. Mai 2009 sowie Niederschrift vom

18. November 2009).

Zum Zeitpunkt der Unterfertigung der Wechselerklarung am 3. Mai 2001 war der Abgabe-
pflichtige zwar an der AG nicht beteiligt, jedoch alleiniger Beglnstigter der Privatstiftung-A,
welche wiederum Aktien an dieser Gesellschaft im Gesamtwert von 1.326.720,12 € inne hatte.
Dem Berufungswerber kam sohin erhebliches Interesse an deren Fortbestand und Existenz zu,
profitierte doch ausschlief3lich er als Begunstigter von der Stiftung und deren Vermdgen (siehe
Stiftungsurkunde samt Stiftungszusatzurkunde, beide vom 5. Juni 2000), zu dem im wesent-
lichen die Aktien der Gesellschaft gehdrten (siehe deren Wirtschaftsprifungsbericht zum 31.
Dezember 2000). Daneben hatte der Abgabepflichtige in die Privatstiftung Kapital in an-
nahernd gleicher Hohe der Wechselhaftung, namlich als Erststifter im Ausmald von

363.691,33 € sowie als Darlehensgeber im AusmaR von 436.037,01 €, sohin im Gesamtbetrag
von 799.728,34 €, eingebracht, sodass er auch als ,Finanzier* der Privatstiftung-A ein
Interesse am Erhalt deren Vermdgens und somit am Fortbestand der AG hatte. Wie vom
Berufungswerber selbst ausgefiihrt diente die Wechselerklarung primar dem Ziel, den
Fortbestand der Aktiengesellschaft zu sichern, sodass ihm am Wertbestand der AG wesentlich
gelegen war. Die Wechselunterfertigung verfolgte sohin wirtschaftlich in erster Linie die
Interessen der Privatstiftung-A und des Berufungswerbers als Begtinstigten und Dar-

lehensgeber der Stiftung.

Der Abgabepflichtige fuhrte in der Niederschrift vom 18. November 2009 aus, eine unterlasse-
ne Haftungserklarung hatte keine (weitere) Gewahrung von Kontokorrentkrediten durch die
Bank und somit Liquiditatsprobleme fur die AG zur Folge gehabt, sodass die bereits
zugesagten Gelder und Finanzierungen von der FirmaA eingefordert werden hatten muassen.
Der Berufungswerber ging bei Wechselunterfertigung von den (vereinbarungsgemaliien)
Zahlungserbringungen durch die FirmaA aus. Den Ausfiihrungen des Steuerpflichtigen zufolge
erfolgte die Haftungsubernahme sohin nicht zur Abwehr eines etwaigen drohenden Konkurses
bzw. Unterganges der AG, sondern lediglich zur Verkirzung des Liquiditatsengpasses der
Gesellschaft bis zum erwarteten Geldfluss durch die FirmaA. Der Abgabepflichtige sah sohin
zum Zeitpunkt der Wechselunterfertigung nach seinem damaligen Wissensstand die Existenz
der AG auch bei Versagung der Kontokorrentkrediten nicht geféahrdet, sodass fir ihn hierdurch
auch kein Verlust seiner Einkunfte aus selbstandiger Arbeit gedroht hatte. Die
Haftungstuibernahme war damit nicht durch seine selbsténdige Arbeit veranlasst, zumal die ua.
angestrebte Zahlung der aushaftenden Vorstandshonorare — wenngleich auch zu einem
spateren Zeitpunkt — durch die erwarteten Zahlungen der FirmaA fir ihn gewéhrleistet

gewesen ware.
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Der Verlust der Einklinfte aus selbstéandiger Arbeit stellte flr den Abgabepflichtigen hingegen
erst die mogliche weitere Folge des Scheiterns der wirtschaftlichen Aktivitdten der Aktienge-
sellschaft dar. Wie dargelegt ware nach Aktenlage bzw. nach Kenntnisse des Abgabepflichti-
gen bei Haftungstbernahme ein solches unmittelbares wirtschaftliches Scheitern der Gesell-
schaft ohne Haftungsiibernahme nicht zwingend erfolgt, da diese nach Ausflihrungen des Be-
rufungswerbers ua. in seiner Berufung vom 24. Mai 2006 lediglich zum Ausgleich eines Liqui-
ditatsengpasses und der Vorbereitung des Borsenganges angedacht war. Die eine Insolvenz
begriindende finanzielle Notlage der AG ergab sich nach den Angaben des Berufungswerbers

erst nach dem 3. Mai 2001 aus dem Ausfall und dem Konkurs der FirmaA.

Das Vorbringen des Abgabepflichtigen, die Bank habe lediglich von den Vorstanden ,,als
Zeichen des Vertrauens” eine Haftungstibernahme eingefordert, kann der Berufung zu keinem
Erfolg verhelfen, ist doch fir eine steuerliche Beurteilung auf eine betriebliche Veranlassung
des Abgabepflichtigen abzustellen. Wie dargelegt kann eine solche in der selbstéandigen
Tatigkeit des Berufungswerbers nicht erkannt werden, zumal eine — dem Berufungswerber in
dessen freier Entscheidung zugestandene - Verweigerung der Haftungserklarung nach
Aktenlage weder auf dessen Tatigkeit als Vorstand noch auf die Existenz der Gesellschaft
einen Einfluss gehabt hatte. Auch wenn sohin die Bank vom Abgabepflichtigen als Vorstand
die Haftungsiibernahme eingefordert haben soll, sah sich der Abgabepflichtige zur Abgabe
dieser Erklarung nicht durch seine selbstéandige Tatigkeit, sondern aus seiner oben

dargestellten Nahebeziehung zur Privatstiftung-A veranlasst.

2e) Ubernimmt ein Einzelunternehmer eine Burgschaft fur eine Gesellschaft, dann fihrt eine
Inanspruchnahme nur dann zu einer Betriebsausgabe, wenn auch ein fremder Unternehmer
die Burgschaft ibernommen hatte, dh. die Blrgschaftsiibernahme (sowie wohl auch eine
Wechselhaftung) muss fremdublich sein. Im gegebenen Fall ist unstrittig, dass sich die vom
Abgabepflichtigen eingegangene Wechselhaftung laut Wechselerklarung vom 3. Mai 2001 ,,bis
auf einen Betrag von (872.074,01 € bzw.) 12.000.000,00 ATS zuztiglich anteilsmafRigen
Zinsen, Spesen und Kosten* belauft. Das Vorstandshonorar betrug hingegen monatlich
11.504,11 € (158.300,00 ATS), welches zudem ab April 2001, sohin bereits fur einen Zeit-
punkt vor der Haftungstibernahme, von der Gesellschaft nicht mehr beglichen wurde. Der Ab-
gabepflichtige legte nach seinen Angaben im Juni 2001, nach dem Firmenbuch im September

2001 sein Vorstandsmandat zurick.

Auf Grundlage dieses Sachverhaltes steht fur den Referenten aulRer Zweifel, dass ein fremder
Dritter — zum Unterschied vom Abgabepflichtigen - im Mai 2001 die streitgegenstandliche
Wechselerklarung nicht getatigt hatte. Stellt man die eingegangene Wechselhaftung (bis zum

einem Betrag von 872.074,01 €) mit den (vereinbarten) jahrlichen Vorstandshonoraren zum
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Zeitpunkt der Wechselunterfertigung vor Abzug der Betriebsausgaben und Steuern
(138.049,32 € bzw. 1.899.600,00 ATS) in Relation, so ist offensichtlich, dass diese vollkom-
men im Missverhéltnis zu einander stehen, lUbersteigt doch die Haftung die Honoraranspriiche
um ein 6,32faches, bei (geschatztem) Ansatz von Betriebsausgaben, Sozialversicherung und
Einkommensteuern (im Gesamtausmal von fiinfzig Prozent) ca. das 12fache. Berticksichtigt
man weiters, dass die vorliegende Haftung nicht auf 12.000.000,00 ATS beschrankt war, son-
dern auch weiters die hiermit verbundenen anteilsmaRigen Zinsen, Spesen und Kosten um-
fasst hat (die Haftung wurde von der Bank schlussendlich auch in H6he von 1.546.940,92 €
bzw. 21.286.371,14 ATS geltend gemacht; siehe Schreiben vom 1. Oktober 2003), zeigt sich
hierin die absolute Diskrepanz der Haftung zu den (uU. wiederum erhofften zukinftigen)
Honoraranspriichen. Die Gesellschaft erbrachte weiters die Honorare in der Vergangenheit
nicht fristgerecht bzw. ab April 2001 Uberhaupt nicht mehr, sodass mit der Haftungs-
Ubernahme — wie sich sodann gezeigt hat — auch keine Garantie fur die Vornahme der Ho-
norarzahlungen verbunden war. Bei einem fremden Dritten kdnnte zudem das Eingehen einer
Wechselhaftung verbunden mit einer Zurticklegung des Vorstandsmandates im Folgemonat

ausgeschlossen werden.

Das Vorbringen des Abgabepflichtigen (siehe Schreiben vom 24. Mai 2006), der geplante Bor-
sengang hétte eine Honoraranpassung bis zum Doppelten des bisherigen Bezuges bewirkt,
kann im gegebenen Fall auf Grund der vorliegenden Aktenlage nicht nachvollzogen werden,
beinhaltet doch der - bis zum 30. Juni 2004 abgeschlossene und sohin auch fir den Zeitraum
nach dem geplanten Bérsengang geltende - Vorstandsvertrag vom 1. November 2000 keine
Erhéhung der Honoraranspriiche ab Borsendotierung der Gesellschaft. Eine fremdibliche Ab-
gabe einer Wechselerklarung kann sohin auch nicht im Hinblick auf einen geplanten Borsen-

gang erkannt werden.

2f) Dem Abgabepflichtigen waren zudem unstrittig die angespannte finanzielle Lage bzw. die
bestehenden Liquiditatsengpésse der Gesellschaft bekannt. Wenngleich dem Berufungsvor-
bringen gefolgt werden kann, dass er zum Zeitpunkt der Haftungsiibernahme auf die Finan-
zierungszusage der FirmaA vertraut habe, hatten deren Zahlungserfillung den Beru-
fungswerber von seiner Wechselverpflichtung gegentiber der Bank nicht befreit. Bei der
vorliegenden Wechselerklarung vom 3. Mai 2001 handelt es sich um eine von einer
Finanzierungszusage der FirmaA vollkommen losgeltste (kein Verweis oder Bezugnahme
hierauf) unbefristete Haftungsverpflichtung des Berufungswerbers fiir sowohl bereits
vereinbarte als auch noch zukiinftig gewéahrte Kredite der Bank_2 an die AG, auf deren
Umfang auch voriibergehende Riickzahlungen keinen Einfluss hatten. Der Berufungswerber
ging sohin eine unbefristete, Uber die zeitliche Dauer seiner Tatigkeit fir die AG (ua. als Vor-

stand) hinausgehende Haftung fiir samtliche, auch zum Zeitpunkt seines Ausscheidens noch
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nicht abgeschlossene Kredite der AG bei der Bank_2 ein. Eine derart umfassende
Haftungstibernahme auch flr Zeitraume nach Beendigung der Vertragsbeziehungen zur bzw.
einer Vorstandstatigkeit bei der AG ist fur fremde dritte Geschéaftspartner vollkommen aus-
zuschliel3en, da ein solcher sich niemals zur Haftung fur Kredite verpflichten wiirde, auf wel-
che er weder bei Abschluss (die Haftung bedarf keiner Kreditunterfertigung des Abgabepflich-
tigen bei Kreditabschluss) noch bei Tilgung Einfluss hatte. Die Haftung war sowohl betreffend
die Dauer als auch dem Kreditumfang unbeschrankt, sodass dem Berufungswerber das
hiermit verbundene erhebliche Risiko fur eine Inanspruchnahme bewusst gewesen sein muss.
Ein derartiges Verhalten ist vollkommen fremduniblich und kann nur durch die oben dar-
gelegte Nahebeziehung des Abgabepflichtigen zur Privatstiftung-A und damit zur Gesellschaft

nachvollzogen werden.

29) Im vorliegenden Fall liegt keine unmittelbare Verknipfung zwischen kinftiger Einnahmen-
erzielung als selbstandiger Vorstand und Ubernahme der Biirgschaft vor, zumal die Vorstands-
tatigkeit bzw. deren Erhalt nicht von der Wechselerklarung abhéngig war. Fir den Berufungs-
werber stellte die Burgschaftstibernahme fir seinen Klienten keine berufliche Obliegenheit als
Vorstand im Werkvertragsverhaltnis dar, auch wenn es sich hierbei um sein einziges

vollbeschaftigtes Mandat gehandelt hat.

2h) Auf Grundlage dieser geschilderten Umsténde schlie3t der Referent aus, dass ein fremder
Dritter (auch als Vorstand der Gesellschaft) zur Wechselibernahme im gegebenen Ausmali
zur ausschlief3lichen Sicherung seiner Geschaftsbeziehung zur AG und der diesbezlglichen
Einnahmen bereit gewesen wére, da diesem das unbefristete Risiko eines Ausfalles und des
damit verbundenen Schadens (siehe Haftungssumme) in Relation zu seinen
Werkvertragsbeziigen unter Beriicksichtigung der schlechten finanziellen Lage und Zahlungs-
moral der Gesellschaft unverhaltnismaRig zu hoch gewesen ware. Die strittige Wechseltber-
nahme ist vielmehr ausschlieBlich in der oben naher dargestellten Nahebeziehung des Be-
rufungswerbers zur Privatstiftung-A und AG und der beabsichtigten Sicherung des Fortbestan-
des der Gesellschaft begriindet. Das Eingehen der Wechselhaftung ist damit der Privatsphéare

des Berufungswerbers zuzurechnen.

2i) Die Vornahme der streitgegenstandlichen Wechselerklarung war nicht durch das Unterneh-
men des Abgabepflichtigen betrieblich veranlasst, sodass diese zu keiner Haftungsruckstellung
im Jahresabschluss 2002 berechtigt. Das Finanzamt hat sohin zu Recht im bekdmpften
Bescheid die als Schadensfall angesetzte Wechselhaftung 2002 nicht als Betriebsaufwand

anerkannt.

3.) Absetzung fur Abnutzung (AfA) im Jahr 2003 und 2004:
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3a) Das Finanzamt versagte dem Berufungswerber in den Jahren 2003 und 2004 die
Absetzung fir Abnutzung von Wirtschaftsgitern in Héhe von 6.773,46 € (2003) und
1.722,95 € (2004), da diese nach Betriebseinstellung zum 31. Juli 2002 (Ruhendmeldung des
Gewerbescheines) nicht mehr der Erzielung von Einkiinften dienen wirden; der Abgabepflich-
tige erachtet hingegen ua. wegen der von ihm angestrebten Fortsetzung seiner selbstandigen

Beratungstatigkeit eine endgultige Betriebsaufgabe erst im Jahr 2006 verwirklicht.

3b) Die Aufgabe eines Betriebes liegt vor, wenn alle wesentlichen Betriebsgrundlagen in
einem einheitlichen Vorgang in einem Zug mit der Aufgabe der betrieblichen Tatigkeit entwe-
der an verschiedene Erwerber entgeltlich oder unentgeltlich Gbertragen oder in das Privatver-
maogen Ubernommen oder wenn einzelne der wesentlichen Betriebsgrundlagen an verschiede-
ne Dritte Gbergeben und einzelne solcher (wesentlicher Betriebsgrundlagen ausmachenden)
Wirtschaftsguter in das Privatvermdgen des bisherigen Betriebsinhabers tGbertragen werden
(VwWGH 24.6.2003, 2000/14/0178; VwGH 19.9.1995, 91/14/0222). Die Betriebsaufgabe setzt
die Einstellung der betrieblichen Tatigkeit voraus (VWGH 9.9.2004, 2001/15/0215). Mit der
Betriebsaufgabe muss der Betrieb als solcher zu bestehen aufhéren (VwWGH 15.4.1970,
1526/68; Jakom/Kanduth-Kristen EStG, 2009, § 24 Rz 32). Ein Indiz fur eine Betriebsaufgabe,
aber nicht notwendige Voraussetzung, kann nach der Rechtsprechung ua. das Zuriicklegen
der Gewerbeberechtigung sein (Jakom/Kanduth-Kristen EStG, 2009, § 24 Rz 44).

Eine Betriebsunterbrechung bzw. ein voriibergehendes Ruhen des Betriebes stellt in der Regel
keine Betriebsaufgabe dar. Wird der Betrieb voribergehend eingestellt mit der Absicht, ihn zu
einem spateren Zeitpunkt fortzufihren (zB bei Krankheit des Betriebsinhabers, Saisonbetrie-
ben, Beschadigung wesentlicher Betriebsgrundlagen), liegt keine Betriebsaufgabe vor. Wah-
rend des Ruhens anfallende Betriebsausgaben flihren zu einem laufenden Verlust. Durch eine
vorubergehende Betriebsstilllegung kommt es zu keiner Aussetzung der AfA (Jakom/ Kanduth-
Kristen EStG, 2009, § 24 Rz 40).

Bei Betriebsaufgabe ist gemaR 8 24 Abs. 1 Z 2 EStG der VeraufRRerungs- bzw. Aufgabegewinn
zu ermitteln. Die Besteuerung des VerauRerungsgewinnes erfolgt zeitpunktbezogen in dem
Jahr, in dem die Betriebsaufgabe endet, dh. in welches der Zeitpunkt fallt, zu dem die Aufga-
behandlungen so weit fortgeschritten sind, dass dem Betrieb die wesentlichen Grundlagen
entzogen sind (Jakom/Kanduth-Kristen EStG, 2009, § 24 Rz 56, 65).

3c) Das Finanzamt erkennt zum 31. Juli 2002 zwar eine Betriebseinstellung, unterlasst jedoch
in Folge — abgesehen von der steuerlichen Versagung der Absetzung fur Abnutzungen 2003
und 2004 als Betriebsausgabe - die Vornahme samtlicher hiermit verbundener steuerlicher
Konsequenzen, ua. der Ermittlung eines Betriebsaufgabegewinnes bzw. —verlustes zum 31.

Juli 2002. Die Abgabenbehdrde berechnet viel mehr fir den Zeitraum ab 1. August 2002ff
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weiterhin (negative) Einkinfte aus selbstéandiger Arbeit als ,,Unternehmensberater” (2003: -
1.318,53 €; 2004: - 3.513,39 €) und geht sohin - entgegen ihren Ausfiihrungen im Bericht
gemal’ 8 150 BAO uber das Ergebnis einer AuRenpriifung vom 24. April 2006, ABp.Nr., Tz. 1A,
- selbst von einer (beabsichtigten) Fortfiihrung des Unternehmens aus. Die Abgabenbehdrde
qualifiziert somit die Betriebseinstellung offensichtlich nicht als Betriebsaufgabe. Nachdem
eine Ruhendmeldung eines Gewerbescheines keine zwingende Betriebsaufgabe zur Folge hat
und die Abgabenbehdrde keine weiteren Indizien flir eine Betriebsaufgabe anfiihrt, kann nach
Aktenlage dem glaubwiirdigen Vorbringen des Berufungswerbers nicht entgegnet werden,
dass dieser im Jahr 2002 keine Betriebsaufgabe, sondern lediglich eine Betriebsunterbrechung
beabsichtigt hat. Die Feststellungen und Ausflihrungen des Finanzamtes sind nicht geeignet,
eine Beendigung der gewerblichen Tatigkeit als Unternehmensberater im Jahr 2002 zu

begrinden, zumal der Berufungswerber im Jahr 2006 wiederum Honorarerlose erklart hat.

3d) Die wahrend des Ruhens beim Unternehmen des Abgabepflichtigen angefallenen Betriebs-
ausgaben (Steuern und Abgaben, Gebiihren und (Pflicht)Beitrage, Rechts- und Beratungskos-
ten, Nachrichtenaufwand und Restbuchwerte) fihren zu einem laufenden Verlust aus selb-
standiger Arbeit und wurden als solche — abgesehen von den strittigen Aufwendungen fur Ab-
nutzungen fir Wirtschaftsgtter - vom Finanzamt in den bekdmpften Bescheiden anerkannt.
Die vorubergehende Betriebsstilllegung begrindet jedoch keine Aussetzung der Absetzung flr
Abnutzung, da die Wirtschaftsguter weiterhin dem Betrieb des Unternehmens dienen.
Nachdem weder die Feststellungen der Abgabenbehdrde noch die sonstige Aktenlage auf eine
Entnahme der Wirtschaftsgiter in das Privatvermdgen bzw. eine tatsachliche private Nutzung
der Wirtschaftsguter schlieBen lassen und diese damit weiterhin dem Betriebsvermdgen des
Abgabepflichtigen zuzurechnen sind, steht dem Berufungswerber eine Absetzung fir
Abnutzung auch in den Jahren der Betriebsunterbrechung zu. Das Finanzamt versagte daher
dem Abgabepflichtigen in den bekdmpften Bescheiden der Jahre 2003 und 2004 zu Unrecht

eine Absetzung fur Abnutzung, weshalb der Berufung diesbezliglich stattzugeben ist.

Die Einkuinfte aus selbstandiger Arbeit berechnen sich demnach wie folgt:

2003 2004
Einkunfte laut bekdmpftem Bescheid -1.318,53 € -3.513,39 €
Afa -6.773,46 € -1.722,95 €
Einkunfte laut Berufungsentscheidung -8.091,99 € -5.236,34 €

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Beilage: 2 Berechnungsblatter

Innsbruck, am 1. Marz 2010
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