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UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/1236-W/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Senat10 Uber die Berufung des Bw., vertreten
durch Baldinger & Partner Unternehmens- und SteuerberatungsgesmbH, 1180 Wien,
Ferrogasse 37, vom 25. Februar 2011 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 9/18/19
Klosterneuburg vom 22. November 2010 betreffend Haftung gemaB § 9 iVm § 80 BAO nach
der am 27. September 2012 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten

muindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und die Haftung auf nachstehende Abgaben
in Hohe von € 76.072,76 (statt bisher € 261.492,78) eingeschrankt:

Abgabenart Zeitraum Betrag in €
Umsatzsteuer 1993 36.984,95
Umsatzsteuer 1994 3.615,91
Umsatzsteuer 1995 2.734,60
Kapitalertragsteuer 1995 3.426,05
Gewerbesteuer 1993 1.811,08
Kdrperschaftsteuer 1994 18.400,26
Kdrperschaftsteuer 1995 9.099,91

Im Ubrigen wird die Berufung als unbegriindet abgewiesen.
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Entscheidungsgriinde

Mit Vorhalt vom 13. Juli 2010 ersuchte das Finanzamt den Berufungswerber um Nachweis,
dass er als ehemaliger Geschaftsflihrer der X GmbH (P-GmbH) ohne sein Verschulden daran

gehindert gewesen ware, flir die Entrichtung der Abgaben der Gesellschaft Sorge zu tragen.

Im diesbeziiglichen Antwortschreiben vom 29. Oktober 2010 fiihrte der Bw. aus, dass er in
der Zeit vom 17. Oktober 1990 bis 21. Dezember 2002 Geschaftsfiihrer der GmbH gewesen
sei. Der Rickstand auf dem Abgabenkonto betrage einschlieBlich aller Nebengebiihren

€ 388.132,98. Die Gesellschaft verflige liber keinerlei Vermdgen, die Abgabenforderungen
seien daher uneinbringlich. Am 8. Mai 2008 habe das Gericht der Liquidatorin mitgeteilt, dass

das Gericht beabsichtige, die Gesellschaft infolge Vermdgenslosigkeit zu I6schen.

Wegen der lange verstrichenen Zeit, die zwischen dem den gegenwartigen Abgabenriickstand
auslésenden Ereignis und seiner Falligkeit liege, werde der Sachverhalt anhand nachstehender
Zeittafel dargestellt:

8. Juli 1991: Abschluss eines Mietvertrages betreffend der Liegenschaft Adressel zwischen

der Gesellschaft und dem damaligen Minderheitseigentiimer, dem Bw.

9. September 1998; Zustellung der im Anschluss an die Betriebspriifung fir die Jahre 1990 bis
1995 erlassenen Bescheide

9. Oktober 1998: Einbringung der Berufung gegen die von der Betriebspriifung unterstellte

verdeckte Gewinnausschittung betreffend die Mieterinvestitionen im genannten Objekt.

1-3/1999: Verhandlungen mit dem Finanzamt zur Erlangung einer Berufungsvorentscheidung,
der eine Verteilung der Mieterinvestitionen auf zwanzig Jahre zugrunde liege (zwischenzeitlich

sei der Mietvertrag auf zwanzig Jahre verlangert worden).
10. Marz 1999: GegenduBerung zur Stellungnahme der Betriebspriifung

7. Janner 2002: Einbringung einer Klage der S- AG in Hohe von SFR 11.700.000,00 gegen die
Gesellschaft beim Handelsgericht AB .
21. Dezember 2002: Abberufung des Bw. als Geschaftsfiihrer; Neubestellung von ES. als

Geschaftsfihrerin.
2. September 2003: Erganzungsersuchen des UFS
12. Marz 2004: Beschlussfassung Uber die Liquidation der GmbH

11. Mai 2004: Berufungsentscheidung des UFS
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24. Juni 2004: Einbringung einer Verwaltungsgerichtshofbeschwerde
23. Juni 2009: Entscheidung Uber die Beschwerde durch den VwWGH
25. Juli 2010: Aufforderung des Finanzamtes zur Geschaftsflihrerhaftung Stellung zu nehmen.

Der Bw. sei in der Zeit vom 17. Oktober 1990 bis 21. Dezember 2002 fir die
Abgabenentrichtung aus den Mitteln der Gesellschaft verpflichtet gewesen. Zum Zeitpunkt der
Zustellung der im Anschluss an die Betriebspriifung erlassenen Bescheide habe die
Gesellschaft Gber die erforderlichen Mittel verfiigt. Der Bw. habe sich entschlossen, das
Ergebnis der BP im Wege der Berufung zu bekampfen und die vorgeschriebenen Abgaben bis

zur Entscheidung Uber die Berufung aussetzen zu lassen.

Aus dem Betriebsprifungsbericht gehe hervor, dass die unverhaltnismaBig hohe
Nachforderung auf Punkt 5 des am vorderhand bis zum 31. Dezember 1999 geschlossenen
Mietvertrages vom 8. Juli 1991 zurlickzufiihren gewesen sei, der keine Ersatzpflicht fir die
von der Gesellschaft getatigten Investitionen am Ende des Mietverhdltnisses vorsehe. Weil
diese entschadigungslos in das Eigentum des Vermieters tibergegangen waren, habe die
Betriebspriifung den Tatbestand einer verdeckten Gewinnausschiittung als verwirklicht

angesehen.

Aus der Stellungnahme des Mietrechtsexperten Dr. W. gehe hervor, dass der Mietvertrag von
der Mieterin Uber den mit 31. Dezember 1999 vereinbarten Endtermin hinaus fortgesetzt
werden kénne, ohne dass der Vermieter dagegen mit Raumung vorgehe kdnnte, sodass es

sich de facto um einen unbefristeten Mietvertrag handle.

Auf Grund der Mietrechtsexpertise vom 8. Oktober 1998 habe sich der Bw. entschlossen, den
Mietvertrag bis zum 31. Dezember 2008 zu verldngern, gegen die verdeckte
Gewinnausschittung zu berufen und in Verhandlungen mit dem Finanzamt fir Kérperschaften
mit dem Ziel einzutreten, im Rahmen einer Berufungsvorentscheidung zu einer Einigung zu

kommen.

Die Verhandlungen hatten sich positiv entwickelt. Das Finanzamt habe sich in den Gesprachen
Uberzeugen lassen, dass keine verdeckte Gewinnausschiittung vorliege, wenn der Mietvertrag
auf zwanzig Jahre verlangert werde und eine Verteilung der Mieterinvestitionen auf zwanzig

Jahre erfolge. Aus ungeklarten Griinden habe das Finanzamt die eingebrachte Berufung in der

Folge der Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur Entscheidung vorgelegt.

Obwohl die Angelegenheit nicht im Wege einer Berufungsvorentscheidung habe geklart
werden konnen, sei die Aussicht, mit dem Rechtsmittel die drohende Nachzahlung abwenden

zu kénnen, zum Zeitpunkt der Vorlage der Berufung an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz
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so gut gewesen, dass sich der Bw. entschlossen habe, bis zur Entscheidung tber die Berufung

keine entsprechende Verbindlichkeit in die Bilanz zum 31. Dezember 1998 einzustellen.

Am 7. Janner 2002 habe die S- AG eine Klage in der Hohe von SFR 11.700.000,00 gegen die
Gesellschaft wegen Planungs- und Baumangel beim neuen Bau in AB beim Handelsgericht Z.
eingebracht. Bis Ende des Jahres sei der Bw. mit Hilfe einer Anwaltskanzlei bemiiht gewesen,
diese den Bestand des Unternehmens gefahrdende Klage abzuwenden. Gegen Ende des
Jahres 2002 habe sich herausgestellt, dass die Prozessfiihrung jahrelang dauern werde und
die Fortflihrung des Unternehmens in hohem AusmaB gefdhrdet sei. Der Bw. sei daraufhin als
Geschaftsfihrer zurlickgetreten.

Eine schuldhafte Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten kdnne nicht erkannt werden, da der
Mietvertrag durch einen Notar erstellt worden sei. Es ware seine Aufgabe gewesen, ihn darauf
hinzuweisen, dass eine Beendigung des Mietvertrages zum 31. Dezember 1999 seitens des
Vermieters nicht durchgesetzt werden kénne und fiir den Fall, dass das Mietverhaltnis
tatsachlich beendet werde, der Mieterin eine Entschadigung fiir die getatigten Investitionen

zustehe.

Der Bw. habe nach Feststellung der verdeckten Gewinnausschiittung und nach Einholung
einer Mietrechtsexpertise unverziiglich den Vertrag bis zum 31. Dezember 2008 verlangert
und zudem klargestellt, dass die Investitionen der Mieterin, falls das Mietverhaltnis vorzeitig

beendet werde, entsprechend den gesetzlichen Bestimmungen zu entschadigen seien.

Zum Zeitpunkt der Abberufung des Bw. als Geschaftsflihrer sei die Berufung bereits vier Jahre
beim Unabhdngigen Finanzsenat gelegen und es habe noch zwei weitere Jahre bis zur
Entscheidung gedauert. Hatte der UFS innerhalb von zwei Jahren entschieden, waren die
Abgabenforderungen beglichen worden. Unternehmen seien bekanntlich permanenten Risiken

ausgesetzt. Die Klage der AG sei unvorhersehbar gewesen.

Aus der Abweisung der Berufung durch den UFS und der Beschwerde durch den
Verwaltungsgerichtshof kdnne ebenfalls keine schuldhafte Verletzung von abgabenrechtlichen
Pflichten abgeleitet werden, da weder der UFS noch der VWGH in der Sache selbst
entschieden hatten. Unter Zuhilfenahme der Angehérigenjudikatur und unter Missachtung von
mietrechtlichen Bestimmungen seien schlussendlich die abweisenden Entscheidungen zu

Stande gekommen.

Mit Bescheid vom 22. November 2010 wurde der Berufungswerber (Bw.) als ehemaliger
Geschaftsfiuhrer der X GmbH fiir deren nachstehende Abgabenschuldigkeiten in Hdhe von
insgesamt € 261.492,78 zur Haftung gemaB §§ 9 und 80 BAO herangezogen:
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Abgabenart Zeitraum Betrag in €

Umsatzsteuer 1993 73.969,90
Umsatzsteuer 1994 7.231,82
Umsatzsteuer 1995 5.469,21
Kapitalertragsteuer 1995 116.199,36
Gewerbesteuer 1993 3.622,16
Korperschaftsteuer 1994 36.800,51
Kdrperschaftsteuer 1995 18.199,82

Zur Begriindung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass der Bw. im Zeitraum
17. Oktober 1990 bis 21. Dezember 2002 handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer der GmbH

gewesen sei.

Die Firma sei auf Grund der Vermdgenslosigkeit im Firmenbuch geléscht worden. Die

Uneinbringlichkeit der haftungsgegenstandlichen Abgabenschuldigkeiten stehe daher fest.

Es stehe fest, dass der Bw. sowohl bei der Falligkeit der haftungsgegenstandlichen Abgaben
als auch bei deren Neufestsetzung durch die Betriebspriifung alleiniger Geschaftsfihrer der
GmbH gewesen sei. Als solcher hatte er in seinem Vertretungszeitraum flr eine
ordnungsgemaBe Abgabengebarung der Primarschuldnerin Sorge zu tragen und hierbei die
Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden. Zu den Aufgaben eines
sorgfaltigen Geschaftsmannes gehore es auch, Vorsorge dafiir zu treffen, dass ausreichend
Mittel zur Abgeltung von Forderungen der Abgabenbehérde bereitgestellt wiirden. Auch wenn
der Bw. in seiner Vorhaltsbeantwortung einwende, dass im Zeitpunkt der Vorlage der
Berufung an den UFS seiner Meinung nach die Aussichten fiir eine Stattgabe der Berufung
und somit fiir eine Abwendung der drohenden Nachforderungen sehr groBB gewesen seien, so
hatte er dennoch flir den gegenteiligen Fall Vorsorge treffen missen, zumal die Gesellschaft
ja in diesem Zeitpunkt zahlungsfahig gewesen sei. An dieser Verpflichtung kdnne auch eine

langere Verfahrensdauer nichts andern.

Da der Bw. somit die objektiv gebotene Sorgfalt auBer Acht gelassen habe, liege ein

schuldhaftes Verhalten vor.

In der nach Fristverlangerung form- und fristgerecht eingebrachten Berufung fihrte der
steuerliche Vertreter des Bw. aus, dass dieser unstrittig vom 17. Oktober 1991 bis zum

21. Dezember 2002 als Geschaftsflihrer flir die Entrichtung aller Zahlungsverpflichtungen
verantwortlich gewesen sei und die aushaftenden Abgabenverbindlichkeiten aufgrund der am
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4. November 2010 gemaB § 40 FBG vorgenommenen Léschung der Gesellschaft

uneinbringlich seien.

Ebenfalls unstrittig sei, dass die Gesellschaft bis zum 7. Janner 2002 alle
Zahlungsverpflichtungen erfillt habe. Die Gesellschaft ware auch in der Lage gewesen, die
haftungsgegenstandlichen Abgabenverbindlichkeiten in der Héhe von € 261.492,78 (ohne
Anspruchszinsen) zu bezahlen. Erst durch die Klage der S- AG in der H6he von

SFR 11,700.000,00, die am 7. Janner 2002 gegen die Gesellschaft eingebracht worden sei,
seien die bis dahin geordneten finanziellen Verhaltnisse auf den Kopf gestellt worden.

In der Begriindung zum Haftungsbescheid vom 22. November 2010 wiirden bloB die
allgemeinen Haftungsvoraussetzungen dargelegt. Auf die Einbringung der Klage vom
7. Janner 2002 werde nicht Bezug genommen, obwohl in der Vorhaltsbeantwortung vom

29. Oktober 2010 ausdriicklich auf dieses ruindse Ereignis hingewiesen worden sei.

Ergénzend zu den Ausfiihrungen in der Vorhaltsbeantwortung vom 29. Oktober 2010 werde
noch einmal festgehalten, dass sich der Bw. unmittelbar nach Einlangen der Klage der S- AG
in der im Insolvenzrecht vorgesehenen Frist von 60 Tagen mit der Frage befasst habe, ob die
behaupteten Planungs- und Baumangel im Rechts- oder Vergleichswege abgewendet werden
kdnnten. Nach intensiven Konsultationen mit einer in AB ansassigen, namentlich genannten
Anwaltskanzlei sei der Bw. schlieBlich zur Auffassung gelangt, dass die Gesellschaft verloren
sei, weil die Hohe des eingeklagten Betrages ein Vielfaches der Substanz der Gesellschaft
betragen habe und die zu diesem Zeitpunkt offene Honorarforderung gegen die S- AG in der
Hohe von € 725.000,00 als uneinbringlich habe eingestuft werden miissen. Diese sei ein
Betrag, der fir die Weiterflihrung des Unternehmens unbedingt notwendig gewesen ware.

In den Monaten Marz bis Dezember 2002 habe sich die Gesellschaft in einem traumatisierten
Stillstand befunden. Es seien zwar kleine offene Auftrage abgewickelt worden, offene
Zahlungsverpflichtungen erfillt worden, aber keine neuen Auftrage akquiriert worden. Am
21. Dezember 2002 habe der Bw. die Geschaftsfiihrung zurtickgelegt und seine berufliche
Tatigkeit nach Deutschland verlegt.

Faktum sei, dass die Einbringung der Klage durch die S- AG zwangslaufig zur Einstellung des
Unternehmens gefiihrt habe. Die Einstellung der Betriebstatigkeit hatte letzten Endes zur
Folge gehabt, dass nach Ablauf der Aussetzung der Einhebung im Juni 2004 bzw. nach
Abweisung der Beschwerde seitens des VWGH im Juni 2009 die haftungsgegenstandlichen

Abgaben hatten nicht mehr entrichtet werden koénnen.

In der Zeit vom 8. Marz 2002 (Ablauf der insolvenzrechtlichen Frist von 60 Tagen) bis

21. Dezember 2002 (Abberufung des Geschaftsflihrers) seien auBer den
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haftungsgegenstandlichen Abgabenschuldigkeiten alle Verbindlichkeiten der Gesellschaft
bezahlt worden. Es stelle sich daher die Frage, ob Obliegenheitsverletzungen, insbesondere

VerstdBe gegen das Gleichbehandlungsgebot vorliegen.

Der Zeitpunkt, flr den zu beurteilen sei, ob den Vertreter diese ihm gemaB § 80 BAO
obliegende Pflicht zur Abgabenentrichtung getroffen habe, bestimme sich danach, wann die
Abgaben nach den abgabenrechtlichen Vorschriften zu entrichten gewesen waren.

Der Bw. sei in der Zeit vom 17. Oktober 1990 bis 21. Dezember 2002 Geschéftsfuihrer der
Primarschuldnerin gewesen. Die Haftung erstrecke sich auf Abgaben, deren Zahlungstermin in
diese Zeit falle. Die haftungsgegenstandlichen Abgabenverbindlichkeiten seien auf Grund
eines Antrages vom 9. Oktober 1998, als noch vor ihrer Falligkeit, bis zum 11. Mai 2004
(Entscheidung des UFS (ber die Berufung) ausgesetzt gewesen. Es kdnne ihm daher keine
unter der Sanktion des § 9 BAO stehende Verletzung der Zahlungspflicht vorgeworfen
werden. Diesbeziiglich werde auf die UFS-Entscheidung vom 29.3.2010, GZ.RV/0412-L/09,
verwiesen, in der unmissverstandlich dargestellt werde, dass die ausgesetzte
Kdrperschaftsteuer und Gewerbesteuer einschlieBlich aller Nebenabgaben von der Haftung zu

befreien seien.

In der genannten Berufungsentscheidung werde auch ausgefiihrt, dass der VWGH bei
Selbstbemessungsabgaben, bei denen sich durch die Abgabenfestsetzung am Zahlungstermin
nichts andere, weil die Zahlungsfrist im Zeitpunkt der Bescheiderlassung im Regelfall bereits
abgelaufen sei, den Einwand, es handle sich um ausgesetzte Abgabenverbindlichkeiten, nicht
gelten lasse. Diese Aussage zu den Selbstbemessungsabgaben treffe allerdings im
gegenstandlichen Fall nicht zu.

Bei den haftungsgegenstandlichen Selbstbemessungsabgaben Umsatzsteuer 1993, 1994 und
1995 in Héhe von € 86.670,93 sowie Kapitalertragsteuer 1995 in Hohe von € 116.199,36,
somit insgesamt € 202.870,29 handle es sich um die steuerlichen Folgen der von der
Betriebspriifung festgestellten verdeckten Gewinnausschiittung. In diesem Zusammenhang
kdnne nicht von Selbstbemessungsabgaben im klassischen Sinne gesprochen werden, die sich
durch klare Rechtslage und einfache Berechnung auszeichne, wie dies in der Regel bei der

Umsatzsteuer oder bei den Lohnabgaben der Fall sei.

Auch wenn die Falligkeit bereits vor der bescheidmaBigen Festsetzung liegen sollte, diirfe die
vom Gesetzgeber gewlinschte Wirkung des § 212a BAO, wonach Rechtsschutzsuchende nicht
einseitig mit allen Folgen einer potentiell rechtswidrigen behérdlichen Entscheidung bis zur
endgliltigen Erledigung des Rechtsmittels belastet werden dirften (VfGH vom 11.12.1986,
G 119/86), nicht auBer Kraft gesetzt werden. Dass sich die Rechtsansicht des Finanzamtes

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 8

auch als rechtswidrig hatte herausstellen kénnen, lasse sich an folgenden Umstanden
erkennen: Im Rahmen der Berufungsvorentscheidung habe sich das Finanzamt ernsthaft mit

der Frage beschaftigt, ob es sich nicht der Rechtsansicht des Bw. anschlieBen sollte.
Der Unabhangige Finanzsenat habe sechs Jahre gebraucht, um eine Entscheidung zu treffen.
Der Verwaltungsgerichtshof habe weiter fliinf Jahre bendétigt, um die Beschwerde abzuweisen.

Die haftungsgegenstandliche Umsatzsteuer und Kapitalertragsteuer einschlieBlich aller
Nebenabgaben seien vom Zahlungsaufschub, der 1,5 Jahre nach dem Ausscheiden des Bw.
als Geschaftsflihrer erfasst gewesen.

Eine Verletzung der abgabenrechtlichen Zahlungspflicht liege aus den dargelegten Griinden
auch bei der festgesetzten Umsatzsteuer und Kapitalertragsteuer nicht vor. Da somit eine
Haftungsinanspruchnahme dem Grunde nach nicht zum Tragen komme, kénnten
Ausfuhrungen zur Berechnung und Abdeckung des sogenannten Quotenschadens, der sich

aus der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes ergeben wiirde, unterbleiben.
Weiters werde die Anberaumung einer mindlichen Senatsverhandlung beantragt.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 15. Marz 2011 gab das Finanzamt der Berufung
hinsichtlich der Haftung fiir die Gewerbesteuer 1993 und die Koérperschaftsteuer 1994 und
1995 statt und schrankte die Haftung auf den Betrag von € 202.870,29 ein.

Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, dass die Firma flir die Gewerbesteuer1993 und die
Kdrperschaftsteuer 1994, 1995 rechtzeitig einen Antrag auf Aussetzung der Einhebung
eingebracht habe, durch den — ab dem jeweiligen Falligkeitstag 16. Oktober 1998 — bis zum
Ablauf der Aussetzung der Einhebung (19. Mai 2004) zuzliglich der Zahlungsfrist bis

28. Juni 2004 Einbringungshemmung bestanden habe. Zu diesem Zeitpunkt sei der Bw. nicht

mehr Geschaftsflihrer der betreffenden Firma gewesen.

Hinsichtlich der restlichen in der Haftung verbliebenen Abgaben von € 202.870,29 werde
folgendes begriindet: Die Ereignisse aus dem Zeitraum ab Janner 2002 bis Dezember 2002
ldgen nach den jeweiligen Falligkeitstagen der mit Bescheiden vom 9. September 1998 bei der
betreffenden Firma nachgeforderten Abgaben, fir der Bw. zur Haftung herangezogen worden

sei.

Die nachgeforderten Umsatzsteuervorauszahlungen waren spatestens am 15. Februar 1994,
15. Februar 1995 und 15. Februar 1996 an das Finanzamt zu entrichten gewesen. Die
nachgeforderte Kapitalertragsteuer 1995 ware bereits zum Zeitpunkt der verdeckten

Gewinnausschiittung mit Ablauf der Jahre 1991 bis 1995 an das Finanzamt zu entrichten
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gewesen (§ 96 Abs. 1 Z. 1 EStG). Die Betriebspriifung habe lediglich nachtraglich festgestellt,
dass die Verpflichtung hinsichtlich der nachgeforderten Betrage nicht eingehalten worden sei.
Der Aussetzungsantrag sei erst nach Vorschreibung vom 9. September 1998 der
haftungsgegenstandlichen Abgaben beim Finanzamt eingebracht worden. Erst ab diesem
Zeitpunkt sei die einbringungshemmende Wirkung gemaB § 230 BAO eingetreten. Vom
jeweiligen Falligkeitstag bis zum Einbringungstag des Aussetzungsantrages habe keine

einbringungshemmende Wirkung bestanden.

Dagegen beantragte der Bw. die Vorlage der Berufung an die Abgabenbehdrde zweiter
Instanz und wiederholte seinen Antrag auf Anberaumung einer mindlichen

Senatsverhandlung.

In der am 27. September 2012 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurde
erganzend ausgefiihrt, dass aus Sicht der steuerlichen Vertretung drei wesentliche

Berufungspunkte herauszugreifen seien:

1.) Die Frage, wie aus einer verdeckten Gewinnausschuttung resultierende

Abgabenschuldigkeiten haftungsrechtlich einzuordnen seien:

Wirde man hier den gesetzlichen Falligkeitstag der jeweiligen Selbstbemessungsabgabe als
maBgeblichen Beurteilungszeitpunkt heranziehen, dann hatte der Bw. keine Chance jemals
aus der Haftung heraus zu kommen, weil schon allein aus dem Wort verdeckte

Gewinnausschittung erkennbar sei, dass sie ihm nicht bekannt gewesen sei.
2.) Die Frage des Ermessens:

Hierzu enthalte der angefochtene Bescheid keine naheren Ausflihrungen, insbesondere sei auf
das Berufungsvorbringen hinsichtlich der Klage der S- AG und der langen Dauer des
Rechtsmittelverfahrens (seit dem Abschluss des Mietvertrages seien nunmehr mittlerweile

mehr als 20 Jahre vergangen) nicht eingegangen worden.
3.) Die Frage des Verschuldens des Vertreters:

Dazu sei auszufiihren, dass der zugrundliegenden Mietvertrag unter Zuhilfenahme eines
Notars abgeschlossen worden sei und nicht davon auszugehen sei, dass hier vorsatzlich oder
groB fahrlassig Vertragsbestandteile aufgenommen worden seien, um die Republik Osterreich
zu schadigen. Dies wirden auch die nachfolgenden Reparaturversuche nach Einholung von
Expertengutachten zeigen. Zudem sei auch auszufiihren, dass der Bw. in Summe aus dieser
Vertragsgestaltung auch keine steuerlichen Vorteile gezogen hatte, weil er als

abgabepflichtiger Vermieter mit einem Sachbezug steuerpflichtig gewesen ware.
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Ein wichtiger Umstand sei auch die Judikaturentwicklung im Bereich der Immobilien die 200,

die zum damaligen Zeitpunkt in keiner Art und Weise so gegeben war.

Auf Befragen des Vorsitzenden fiihrte der steuerliche Vertreter aus, dass nach seinem
Kenntnisstand Mag. B. nach Ergehen der Berufungsentscheidung des UFS im Mai 2004 und
Verfligung des Ablaufes der Aussetzung der Einhebung mit dem Finanzamt Kontakt
aufgenommen habe, wobei der Inhalt der Gesprache dahin gegangen sei, dass die
haftungsgegenstandlichen Abgabenschuldigkeiten bei der GmbH uneinbringlich seien und die
Schicksalsfrage der Erdéffnung des Insolvenzverfahrens besprochen worden sei. Das Thema
Haftung sei nach Wissen des steuerlichen Vertreters kein Gesprachsthema mit der
Abgabenbehdérde gewesen. Der Bw. sei von der Erlassung des Haftungsbescheides im

Jahr 2010 vdllig tberrascht gewesen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemdalB & 9 Abs. 1 BAO haften die in den §§ 80 ff bezeichneten Vertreter neben den
durch sie vertretenen Abgabepfiichtigen fir die diese treffenden Abgaben insoweit, als
die Abgaben infolge schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten
nicht eingebracht werden kénnen.

Gemal3 § 80 Abs. 1 leg. cit. haben die zur Vertretung juristischer Personen berufenen
Personen und die gesetzlichen Vertreter natdirlicher Personen alle Pflichten zu erfiillen,
die den von ihnen Vertretenen obliegen, und sind befugt, die diesen zustehenden Rechte
wahrzunehmen. Sie haben insbesondere dafir zu sorgen, dass die Abgaben aus den
Mitteln, die sie verwalten, entrichtet werden.

Voraussetzung fir die Haftung sind eine Abgabenforderung gegen den Vertretenen, die
Stellung als Vertreter, die Uneinbringlichkeit der Abgabenforderung, eine Pflichtverletzung des
Vertreters, dessen Verschulden an der Pflichtverletzung und die Ursachlichkeit der

Pflichtverletzung fir die Uneinbringlichkeit.
I. Vorliegen einer Abgabenforderung gegen den Vertretenen

Die im Haftungsbescheid angeflihrten Abgaben haften gemaB Abfrage der Buchungen vom

heutigen Tag unberichtigt aus.

Die Kapitalertragsteuer 1995 betragt laut BP-Bericht ATS 94.287,00 somit € 6.852,10. Der im
Haftungsbescheid angefiihrte und auch am Abgabenkonto aufscheinende Betrag von

€ 116.199,36 beinhaltet tatsachlich die Nachforderungen an Kapitalertragsteuern fiir die Jahre
1991 bis 1995.

Da eine Ausdehnung des Zeitraumes eine unzuldssige erstmalige Geltendmachung einer

weiteren Haftung ware, war der Berufung insoweit stattzugeben.
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2.) Uneinbringlichkeit der Abgabenforderungen:

Die P-GmbH wurde mit Generalversammlungsbeschluss vom 12. Marz 2004 aufgel6st und per
5. November 2010 im Firmenbuch gemaB § 40 FBG wegen Vermogenslosigkeit geldscht.

Die haftungsgegenstandlichen Abgabenschuldigkeiten sind daher bei der Primarschuldnerin

uneinbringlich.
3.) Stellung des Bw. als Vertreter

Laut Firmenbuchauszug war unbestritten im Zeitraum 17. Oktober 1990 bis
21. Dezember 2002 handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der P-GmbH.

Damit kann der Bw. zur Haftung gemaB § 9 BAO in Verbindung mit § 80 BAO herangezogen

werden.
4.) schuldhafte Pflichtverletzung des Bw. als Geschiftsfiihrer

Fir die Haftung nach § 9 BAO ist nur die Verletzung abgabenrechtlicher Pflichten von
Bedeutung. Zu diesen Pflichten gehdrt u.a. neben der zeitgerechten Einreichung von
Abgabenerklarungen, die Fiihrung einer ordnungsgemaBen Buchhaltung sowie die
Offenlegungs- und Wahrheitspflicht.

Im Haftungsverfahren ist es Aufgabe des Geschaftsfiihrer darzutun, weshalb er nicht dafiir
Sorge tragen konnte, dass die Gesellschaft die anfallenden Abgaben entrichtet hat,
widrigenfalls von der Abgabenbehdrde eine schuldhafte Pflichtverletzung angenommen
werden darf. Hat der Geschaftsflhrer schuldhaft seine Pflicht verletzt, flir die
Abgabenentrichtungen aus den Mittel der Gesellschaft Sorge zu tragen, so hat die
Abgabenbehoérde auch davon ausgehen, dass die Pflichtverletzung Ursache flr die
Uneinbringlichkeit war. Nicht die Abgabenbehdrde hat das Ausreichen der Mittel zur
Abgabenentrichtung nachzuweisen, sondern der zur Haftung herangezogene Geschaftsflihrer
das Fehlen ausreichender Mittel. Der Geschaftsfihrer haftet flir nicht entrichtete Abgaben der
Gesellschaft auch dann, wenn die ihm zur Verfligung stehenden Mittel auf zur Entrichtung
aller Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht ausreichen, es sei denn, er weist nach, dass
diese Mittel anteilig fir die Begleichung aller Verbindlichkeiten verwendet wurden.
Widrigenfalls haftet der Geschaftsflihrung fur die in Haftung gezogenen Abgaben zur Ganze
(VWGH 24.9.2003, 2001/13/0286).

Der Zeitpunkt, fur den zu beurteilen ist, ob den Vertreter eine Pflicht zur Abgabenentrichtung
getroffen hat, bestimmt sich danach, wann die Abgabe nach den abgabenrechtlichen

Vorschriften zu entrichten gewesen ware. Bei Selbstbemessungsabgaben ist maBgebend,
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wann die Abgabe bei ordnungsgemaBer Selbstberechnung abzufilihren gewesen ware. Dies ist
der Zeitpunkt ihrer Falligkeit, unabhangig davon, ob die Abgabe bescheidmaBig festgesetzt
wird. Bei bescheidmaBig festzusetzenden Abgaben (z.B. Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer)

ist die erstmalige Festsetzung maBgebend.

Die Gewerbesteuer 1993 wurde erstmalig mit Bescheid vom 11. November 1994, die
Kdrperschaftsteuer 1994 erstmalig am 3. Juli 1996 und die Koérperschaftsteuer 1995 erstmalig
am 18. Juli 1997 festgesetzt.

Es trifft zwar zu, dass der Bw. gegen die auf Grund der Betriebspriifung ergangenen
Bescheide vom 9. September 1998, welche dem gegenstandlichen Haftungsbescheid zu
Grunde liegen, berufen und einen Antrag auf Aussetzung der Einhebung eingebracht hat. Da
jedoch bei bescheidmaBig festzusetzenden Abgaben die erstmalige Festsetzung maBgebend
ist, stellt die auf Grund des Antrages vom 9. Oktober 1998 erfolgte Aussetzung der Einhebung

keinen SchuldausschlieBungs- bzw. HaftungsausschlieBungsgrund dar.

Die in der Berufungsvorentscheidung zum Ausdruck gebrachte Einschréankung der Haftung
erweist sich daher nicht als rechtens.

Wie in der Berufung zutreffend ausgefiihrt, hat der Verwaltungsgerichtshof in stéandiger
Rechtsprechung dargetan, dass bei Selbstbemessungsabgaben maBgebend ist, wann die

Abgabe bei ordnungsgemaBer Selbstberechnung abzufiihren gewesen ware.

Mit dem Vorbringen, dass die Bescheide (iber die Festsetzung von Kapitalertragsteuern und
Umsatzsteuern aus einer Betriebspriifung resultieren wiirden und die Abgabenschuldigkeiten
nicht entrichtet worden seien, da deren Erhebung zundchst gemaB § 212a BAO ausgesetzt
worden sei, zeigt der Bw. allerdings keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Haftungsbescheides auf, zumal die Verpflichtung zur Entrichtung der Kapitalertragsteuern
(eine Woche ab ZuflieBen) und Umsatzsteuern im gegenstandlichen Fall bereits langst vor der
Bewilligung der Aussetzung der Einhebung ex lege eingetreten ist.(vgl. VWGH 16.9.2003,
2000/14/0106).

Der Unabhangige Finanzsenat kann sich der Ansicht des Bw., dass sich diese Rechtsprechung
auf den vorliegenden Fall nicht anwenden lasse, da bei der verdeckten Gewinnausschiittung
«nicht von Selbstbemessungsabgaben im klassischen Sinn gesprochen werden kann, die sich
durch eine kilare Rechtslage und einfache Berechnungen auszeichner’*, zumal dieses
Vorbringen im Zusammenhang mit einem das Verschulden ausschlieBenden Rechtsirrtum

steht. Auf diese Frage wird in der Folge eingegangen.
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Der Unabhéngige Finanzsenat geht bezliglich der verdeckten Gewinnausschiittung von

folgendem Sachverhalt aus:

Der Bw. war nicht nur Geschaftsfiihrer sondern auch Gesellschafter der GmbH mit einem
anteiligen Stammkapital von ATS 120.000,00.

Mit Mietvertrag vom 8. Juli 1991 vermietete der Bw. eine ihm gehdrige Liegenschaft an die

Primarschuldnerin.

GemaB Punkt III des Mietvertrages begann das Mietverhdltnis am 1. Mai 1991 und endete am
31. Dezember 1999 ohne Kiindigung.

GemaB Punkt IV des Mietvertrages nimmt die Mieterin zur Kenntnis, dass Investitionen
groBeren Ausmales erforderlich sein werden, um den Mietgegenstand in einen zur Erreichung
des Mietzweckes geeigneten Zustand zu versetzen. Der Mietzweck wird in Punkt II damit
umschrieben, dass den Mitarbeitern der Bw. die Mdglichkeit zur Rekreation, Regeneration,
Brainstorming etc. erdffnet werden soll, sowie weiters die Schulung und Weiterbildung der
Mitarbeiter durch Veranstaltung von Kursen, Seminaren und ahnlichen Veranstaltungen in
einem ruhigen, im Griinen gelegenen, hierfiir geeigneten Objekt durchgefiihrt werden soll.
Weiters bestimmt Punkt IV, dass Reparaturen und Instandhaltungen im Inneren des
Gebaudes, sowie am auBeren Teil und der Substanz ausschlieBlich zu Lasten der Mieterin
(Bw.) gehen sollen. Bei Beendigung des Bestandverhaltnisses hat der Vermieter keinerlei
Ersatz fir die von der Mieterin getdtigten Investitionen zu leisten und kann lberdies die
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes auf Kosten der Mieterin verlangen. Die
Vertragsparteien erklaren abschlieBend, dass die in diesem Vertragspunkt getroffenen
Vereinbarungen wesentlich flir die Festlegung des vereinbarten Mietzinses i.H.v. monatlich
ATS 5.000,-- sind.

Die Betriebsprifung behandelte die Mieterinvestitionen der GmbH als verdeckte
Ausschittungen an den Gesellschafter (den Bw.), rechnete sie auBerbilanziell dem Gewinn
hinzu und berechnete in Hohe der angenommenen betrieblichen Nutzung eine verdeckte
Einlage in die GmbH. Die im Zusammenhang mit der verdeckten Ausschiittung stehenden

Vorsteuerbetrdage wurden nicht anerkannt.

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Betriebspriifung und erlie im
wiederaufgenommenen Verfahren neue Sachbescheide hinsichtlich der Umsatzsteuer und
Kdrperschaftsteuer 1991 bis 1995, gem. § 296 BAO gednderte
Gewerbesteuermessbetragsbescheide fiir 1991 bis 1993 sowie einen Haftungsbescheid flir
Kapitalertragsteuer fiir die Jahre 1991 bis 1995.
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Die gegen diese Bescheide eingebrachte Berufung wurde mit Berufungsentscheidung des UFS

vom 11.5.2004, GZ.RV/1010-W/02 als unbegriindet abgewiesen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat die gegen diese Berufungsentscheidung eingebrachte
Beschwerde abgewiesen und in seinem Erkenntnis vom 23.6.2009, 2004/13/0090-8,

ausgefiihrt:

,Die belangte Behdrde hat dem Mietvertrag zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihrem
Gesellschafter Mag. M.. die steuerliche Anerkennung im Hinblick auf die Vertragsbestimmung
versagt, in der die Beschwerdefiihrerin fiir den Fall der Beendigung des Vertragsverhdaltnisses
aufr einen Ersatz fir ihre Investitionen in das Mietobjekt verzichtete. Dass es umfangreicher
Investitionen beddirfen wiirde, um das Objekt fiir die im Vertrag festgehaltenen Zwecke der
Beschwerdefiihrerin nutzbar zu machen, stand beim Vertragsabschluss fest. Andererseits
wurde dem Umstand, dass die Beschwerdefiihrerin das Objekt in einem fiir sie nicht
benutzbaren Zustand anmietete, durch die Festlegung einer sehr niedrigen Miete Rechnung

getragen. Dieser Zusammenhang wurde im Vertrag ausdriickiich erwahnt.

Vor diesem Hintergrund stiitzte sich die Verneinung der Frage, ob der Vertrag mit einem
solchen Inhalt - niedrige Miete bei Verzicht auf Ersatz von Instandsetzungs- und
Ausbaukosten - auch unter Fremden zustande gekommen wdre, im Betriebspriifungsbericht
auf die Annahme einer nur neunjahrigen Nutzung durch die Beschwerdefiihrerin. Diese
Annahme griindete sich auf den Wortlaut der entsprechenden Vertragsbestimmung und
wurde in der Stellungnahme zur Berufung gegentiber dem Argument der Beschwerdefiihrerin,
die Befristung des Vertrages sei wegen des Mietrechtsgesetzes unwirksam gewesen, mit dem
Hinweis auf die jederzeitige Moglichkeit einer einvernehmlichen Vertragsauflosung verteidigt.
Die belangte Behdrde hat sich den zuletzt erwahnten Gedankengang nicht zu eigen gemacht
und nicht nur die tatséachliche Fortsetzung des Vertragsverhdéltnisses (ber den 31. Dezember
1999 hinaus als nachtrédglichen und daher unbeachtlichen Umstand, sondern auch die
Unwirksamkeit der im Vertrag vom 8. Juli 1991 vereinbarten Befristung aus ihren

Uberlegungen zunéchst ausgeklammert.

Fiir die Annahme der belangten Behdrde, die Aufwendungen der Beschwerdefiihrerin auf das
Mietobjekt seien durch das Gesellschaftsverhdéltnis veranlasst gewesen und daher als
verdeckte Ausschiittungen zu werten, ist dies jedoch - wie sich aus den weiteren
Ausfihrungen im angefochtenen Bescheid ergibt - nicht tragend. Unter dem Gesichtspunkt
des anzustellenden Fremdvergleichs war im vorliegenden Fall zu priifen, ob die
Beschwerdeftihrerin den Mietvertrag vom 8. Juli 1991, der einen Ersatz fir Investitionen
ausschloss, auch mit einem AuBenstehenden in der vorliegenden Form geschlossen hétte. Auf

die im Berufungsverfahren geltend gemachte Moglichkeit, die Liegenschaft auch ohne das
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Erfordernis einer Vertragsveriangerung tber den 31. Dezember 1999 hinaus nutzen zu
kdénnen, wdére es dabei nur angekommen, wenn die Beschwerdefiihrerin selbst an der
Maglichkeit, das Mietobjekt auch schon vor einer Amortisierung der Investitionen ohne
wirtschaftlichen Nachteil aufgeben zu kénnen, nicht interessiert sein konnte. In diese Richtung
gehende Behauptungen hat die Beschwerdefiihrerin - auch im Zusammenhang mit den
Erwahnungen eines sich ausweitenden Geschéftsumfanges und einer zusehends steigenden
wirtschaftlichen Bedeutung des Mietobjektes im Berufungsverfahren - jedoch nicht aufgestellt.
Sie fiihrt in der Beschwerde vielmehr aus, die gewahlte Vertragsgestaltung habe ihr wegen
der rechtlichen Unwirksamkeit der Befristung "groBtmogliche Flexibilitat" eingerdumt, indem
der Vermieter zwar bei andauerndem Bedarf der Beschwerdefiihrerin keine Moglichkeit gehabt
hétte, das Mietverhdéltnis einseitig zu beenden, es "im Falle des Wegfalls der Notwendigkeit fiir
ein derartiges Mietobjekt" aber "zu einem relativ friihen Zeitpunkt moglich gewesen" ware,
das Mietverhdltnis zu beenden. Mit der gleichzeitigen Beschwerdebehauptung, es habe "kein
Risiko des Verlustes der Investitionen bestanden”, ist der Hinweis auf die zuletzt erwahnte
Maglichkeit - angesichts der gewahlten Vertragsgestaltung - nicht vereinbar. Tatsachlich
wurde das Mietverhaltnis zwar nach dem 31. Dezember 1999 fortgesetzt, in der Beschwerde
wird aber eingerdumt, die "relativ geringe Nutzung" im beschwerdegegenstandlichen Zeitraum
und dartiber hinaus habe ihre Ursache in der "wirtschaftlichen Entwicklung”, die "mit den
Expansionsplanen nicht Schritt halten konnte". Das Fehlen einer vertraglichen Absicherung der
Investitionen fir diesen Fall - in dem die wirtschaftlichen Interessen der Beschwerdefiihrerin
eine Beendigung des Bestandverhéltnisses nahe legen konnten - tragt daher auch unter der
Annahme eines unbefristeten Bestandverhdéltnisses die Schiussfolgerung der belangten
Behorde, das Vorgehen sei insgesamt durch "langfristige, die Privatsphdre betreffende
Uberlegungen" bestimmt gewesen. Zieht man in Betracht, dass es sich beim Vermieter um
den Minderheitsgesellschafter der Beschwerdefihrerin und zugleich um den Bruder des
Mehrheitsgesellschafters handelte, so ist die mangelnde Sorge um das Schicksal der
Investitionen verstandlich. Grinde dafir, dass gleichartige Vereinbarungen auch mit einem
auBenstehenden Vermieter getroffen worden waren, sind dem Vorbringen der

Beschwerdefiihrerin hingegen nicht entnehmbar.

Die Beschwerdefiihrerin stellt auch nicht in Abrede, dass die Investitionen fir den Vermieter
von Vorteil waren. Sie verteidigt die behauptete Ublichkeit der Vertragsklausel iber den
Verzicht auf ihren Ersatz - vom Fall losgeldst - mit dem Argument, "Mieterinvestitionen" seien
fur den Vermieter "in aller Regel nicht verwertbar". Dass dies auf die im vorliegenden Fall im
Vertrag angesprochenen und von der Beschwerdefihrerin in der Folge durchgefiihrten
umfangreichen Sanierungs- und AusbaumalBBnahmen zugetroffen hétte, versucht die

Beschwerdefihrerin nicht darzulegen. Wenn in der Beschwerde darauf hingewiesen wird, die
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Vereinbarung einer Ablose sei "aus steuerlicher Sicht auch nicht gefordert, weil der
wirtschaftliche Vorteil ... im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
berticksichtigt wird”, so ist dem entgegenzuhalten, dass dies zur Kldrung der Frage, ob die
Aufwendungen der Beschwerdefiihrerin durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst waren,
nichts beitrdgt. Die Bejahung dieser Frage steht - entgegen der in der Beschwerde
vertretenen Auffassung - auch nicht im Widerspruch dazu, dass eine private Nutzung des
Objektes wéahrend des Streitzeitraumes nicht feststellbar war, und bedeutet insoweit, als die
belangte Behorde sich dabei auf einen Fremdvergleich gesttiitzt hat, keine unzuldssige
Uberpriifung der Angemessenheit von Betriebsausgaben. Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen in
der Beschwerde nehmen nicht auf den hier gegebenen Kontext der Uberpriifung behaupteter
Leistungsbeziehungen zwischen einer Gesellschaft und einem ihrer eigenen Gesellschafter
Bedacht, Fiir die Beurteilung der fir die Streitiahre geltend gemachten Aufwendungen als
verdeckte Ausschliittungen kommt es schlielich auch nicht auf den Zeitpunkt an, zu dem die
daraus resultierenden Vorteile - bei steuerlicher Anerkennung des Bestandvertrages - beim
Vermieter steuerlich zu erfassen waren. Nur Letzteres ist aber Gegenstand der von der
Beschwerdefiihrerin und im angefochtenen Bescheid zitierten Aussage in dem hg. Erkenntnis
vom 20. Februar 1998, ZI. 96/15/0086."

Rechtliche Wirdigung:

Eine verdeckte Gewinnausschittung ist eine nicht ohne weiteres als Ausschittung erkennbare
Zuwendung (Vorteil) einer Kérperschaft (hier der GmbH) an die unmittelbar oder mittelbar

beteiligten Personen (z.B. Gesellschafter-Geschaftsfihrer), die zu einer Gewinnminderung bei
der Korperschaft fuhrt und die dritten, der Kérperschaft fremd gegenliberstehenden Personen

nicht gewahrt wird.

Subjektive Voraussetzung fir eine verdeckte Gewinnausschittung ist nach der stéandigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes eine auf Vorteilsgewdhrung gerichtete
Willensentscheidung der Kapitalgesellschaft. Die Absicht der Vorteilsgewdhrung kann sich

auch schlissig aus den Umstéanden des betroffenen Falles ergeben.

Im gegenstandlichen Fall ist im Abgabenverfahren das Vorliegen einer verdeckten
Gewinnausschiittung, wie bereits ausgefiihrt, durch den Verwaltungsgerichtshof bzw. den

Unabhangigen Finanzsenat rechtskraftig bestatigt.

Geht dem Haftungsbescheid ein Abgabenfestsetzungsbescheid voraus, ist die

Abgabenbehdrde an die im Grundlagenbescheid getroffenen Feststellungen gebunden.

Da bereits abgabenrechtlich einer Vorteilsgewahrungsabsicht im Zusammenhang mit der

festgestellten verdeckten Gewinnausschiittung Grundlage fiir das Anfallen der
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haftungsgegenstandlichen Abgaben war und im Haftungsverfahren eine Bindungswirkung an

die der Haftung zugrunde liegenden Abgabenbescheide besteht und zudem der Bw. der
einzige fur die GmbH handlungsberechtigte Geschaftsfiihrer war, ist schon allein aus diesem

Grund vom Vorliegen einer schuldhaften Pflichtverletzung auszugehen.

Der Geschaftsfiihrer einer GmbH haftet flir nicht entrichtete Kapitalertragsteuer auch dann,
wenn damals (entgegen der Meinung der Betriebspriifung) nach ihrer Beurteilung und seinem
Wissensstand keine Kapitalertragsteuer angefallen ist, er aber keinen ein Verschulden
ausschlieBenden, nicht vorwerfbaren Rechtsirrtum dartun kann (UFS vom 25.6.2010,

GZ. RV/3058-W/09). Dieser Rechtssatz gilt nach Ansicht des UFS auch fiir die im
Zusammenhang mit der verdeckten Gewinnausschittung angefallenen

haftungsgegenstandlichen Umsatzsteuern, Gewerbesteuer und Korperschaftsteuer.

Der Bw. bringt vor, dass ihn der Notar nicht darauf hingewiesen habe, dass a.) eine
Beendigung des Mietvertrages nicht durchgesetzt werden kénne und b.) der Mieterin eine

Entschadigung flir getdtigte Investitionen zustehe.
Zu Punkt a.): Der UFS hat in der betreffenden Berufungsentscheidung ausgefiihrt:

,Vereinbart wurde ein auf 9 Jahre befristetes Mietverhdéltnis. Daran dndert die nachtraglich als
rechtlich unwirksam erkannte Regelung nichts. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass sich
die Vertragsparteien hinsichtlich der Vereinbarung einer Befristung des Mietverhaltnisses in
einem Rechtsirrtum befanden, was im Ubrigen im Rahmen der miindlichen Verhandlung
bestétigt wurde. Dies vermag nichts an den Uberlegungen der Betriebspriifung, die sich am
Vertragswillen beider Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses orientierte, zu dndern.
Eine Umdeutung des Vertrages durch die Bw. in der Form, dass von einem unbefristeten
Mietverhdltnis auszugehen ware wirde dazu fihren, dass die Behdrde infolge der Unkenntnis
der Vertragsparteien beziiglich der mietrechtlichen Vorschriften von einer nachtraglich als
rechtlich zutreffend erkannten abweichenden Vereinbarung ausgehen mldisste (unbefristetes
Mietverhdltnis), was im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht in der Absicht der Parteien
lag, widrigenfalls der Vertrag mit einem anderen Inhalt (mit mietrechtlich gtiltigen

Vereinbarungen) abgeschlossen worden ware.
Weiters wird auf die Ausfiihrungen des VWGH verwiesen:"

. 1atsachlich wurde das Mietverhdéltnis zwar nach dem 31. Dezember 1999 fortgesetzt, in der
Beschwerde wird aber eingerdumt, die "relativ geringe Nutzung" im
beschwerdegegenstandlichen Zeitraum und dartiber hinaus habe ihre Ursache in der
"wirtschaftlichen Entwicklung’, die "mit den Expansionsplénen nicht Schritt halten konnte".

Das Fehlen einer vertraglichen Absicherung der Investitionen fir diesen Fall - in dem dlie
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wirtschaftlichen Interessen der Beschwerdefiihrerin eine Beendigung des Bestandverhdéltnisses

nahe legen konnten - tragt daher auch unter der Annahme eines unbefristeten
Bestandverhdltnisses die Schiussfolgerung der belangten Behdrde, das Vorgehen sei
insgesamt durch "langfristige, die Privatsphére betreffende Uberlegungen” bestimmt

gewesen."
Dieses Vorbringen kann daher keinen SchuldausschlieBungsgrund darstellen.
Zub.)

Hier handelt es sich nach Ansicht des UFS um eine Schutzbehauptung, zumal der Begriff
+Investitionsabldse" im Mietrecht dem Durchschnitt der Osterreicher bekannt ist und dieses
Wissen bei einem Geschaftsfiihrer, der noch dazu vom Beruf Architekt ist, wohl
vorauszusetzen ist. Im Ubrigen geht aus dem gegensténdlichen Mietvertraghervor: ,Be/
Beendigung des Bestandverhdltnisses hat der Vermieter keinerlei Ersatz fir die von der
Mieterin getdétigten Investitionen zu leisten und kann (berdies die Wiederherstellung des
urspriinglichen Zustandes auf Kosten der Mieterin veriangen. Die Vertragsparteien erkidren,
dass die in diesem Vertragspunkt getroffenen Vereinbarungen wesentlich fiir die
Festlegung des monatlichen Mietzinses von monatiich € 5.000,00 waren." Bereits aus
dieser Formulierungwird klar, dass dem Bw. die Rechtslage bewusst war, andernfalls der
Vertrag bei Zutreffen der behaupteten damaligen Ansicht des Bw., es stlinde prinzipiell keine

Investitionsabldse zu, der Vertrag wohl anders abgefasst bzw. formuliert worden ware.

Auch das Vorbringen bezliglich der Dauer des Rechtsmittelverfahrens stellt keinen

SchuldausschlieBungsgrund dar, zumal daraus kein Rechtsirrturm ergibt.

Zum spaten Zeitpunkt der Haftungsinanspruchnahme des Bw. wird auf die Ausfiihrungen bei

der Ermessenslibung verwiesen.

Die schuldhafte Pflichtverletzung des Bw. liegt darin, dass er in seinen zeitlichen
Verantwortungsbereich eine verdeckte Gewinnausschiittung vorgenommen hat, ohne die
darauf entfallende Kapitalertragsteuer und Umsatzsteuer zu melden und abzufiihren. Auch hat
er in der Gewerbesteuererklarung 1993 und in den Kérperschaftsteuererklarungen 1994 und
1995 zu geringe Gewinne erklart, im dem er die bezeichneten, ihn begiinstigenden
Investitionen als Betriebsausgaben geltend gemacht hat

Dass liquide Mittel zur Entrichtung der haftungsgegenstandlichen Abgabenschuldigkeiten zur
Verfligung standen hat der Bw. selbst zugestanden. Ein Liquiditatsnachweis wurde nicht
vorgelegt, so dass eine QuotenmaBige Haftung flir die haftungsgegenstandlichen
Abgabenschuldigkeiten nicht in Betracht kommt.
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Abgesehen davon kann hinsichtlich der haftungsgegenstandlichen Kapitalertragsteuer kann

deren Nichtabflihrung grundsatzlich nicht damit entschuldigt werden, dass die Geldmittel zu
deren Entrichtung nicht ausgereicht hatten, da bei der Kapitalertragsteuer der Schuldner der
kapitalertragsteuerpflichtigen Kapitalertrége nur eine vom Empfanger der Kapitalertrage
geschuldete Steuer gemaB § 95 Abs. 2 EStG einzubehalten und gemaB § 96 Abs. 1 EStG dem
Betriebsfinanzamt abzufiihren hat, sodass bei der Kapitalertragsteuer genauso wie auch bei
der Lohnsteuer der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zum Tragen kommt. Wenn daher der
Geschaftsfihrer die Kapitalertragsteuer trotz Ausschiittung von Gewinnanteilen nicht an das
Betriebsfinanzamt entrichtet, liegt nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
(VWGH 24.9.1954, 1254/52; 18.10.1995, 91/13/0037, 0038) eine schuldhafte
Pflichtverletzung des Geschaftsfiihrers im Sinne des § 9 Abs. 1 BAO vor.

Der Geschaftsfiihrer einer GmbH haftet fiir nicht entrichtete Kapitalertragsteuer auch dann,
wenn damals (entgegen der Meinung der Betriebspriifung) nach ihrer Beurteilung und seinem
Wissensstand keine Kapitalertragsteuer angefallen ist, er aber keinen ein Verschulden
ausschlieBenden, nicht vorwerfbaren Rechtsirrtum dartun kann (UFS vom 25.6.2010,

GZ. RV/3058-W/09).

Zu den weiteren Berufungsvorbringen im Zusammenhang mit der Klage der S- AG ist
festzuhalten, dass es im Haftungsverfahren nicht auf die Ursachen der Insolvenz der KG
ankommt, weil es fiir die Vertreterhaftung gemaB § 9 BAO ohne Bedeutung ist, ob den
Vertreter ein Verschulden am Eintritt der Zahlungsunfahigkeit des Vertretenen trifft (vgl.
VwWGH 30. 5. 1989, 89/14/0043, VWGH 20. 9. 1996, 94/17/0420).

5.) Kausalzusammenhang:

Infolge der schuldhaften Pflichtverletzung durch den Bw. konnte die Abgabenbehdérde nach
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VwWGH 30.5.1989, 89/14/0044, auch
davon ausgehen, dass die Pflichtverletzung Ursache fiir die Uneinbringlichkeit der

haftungsgegenstandlichen Abgaben war.
6.) Ermessen:

Die im Rahmen des § 224 BAO zu treffende Ermessensentscheidung iSd § 20 BAO ist
innerhalb der vom Gesetzgeber gezogenen Grenze nach Billigkeit und ZweckmaBigkeit unter
Bericksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande zu treffen. Wesentliches
Ermessenskriterium ist die Vermeidung eines endgtiltigen Abgabenausfalles. Aus dem auf die
Hereinbringung der Abgabenschuld beim Haftenden gerichteten Besicherungszweck der

Haftungsnorm folgt, dass die Geltendmachung der Haftung in der Regel ermessenskonform
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ist, wenn die betreffende Abgabe beim Primarschuldner uneinbringlich ist (VWGH 25.6.1990,
89/15/0067).

Bei der Ermessensentscheidung, ob die Haftung geltend gemacht wird, ist auch die Frage der
Zumutbarkeit der Haftungsinanspruchnahme unter dem Aspekt zu priifen, dass zwischen dem
Entstehen der Steuerschuld und der Geltendmachung der Haftung ein langer Zeitraum liegt.
War die Einhebung der Abgaben beim Primdrschuldner ausgesetzt und folglich die Erlassung
eines Haftungsbescheides unzuldssig, so kann dieser Umstand dem potenziell
Haftungspflichtigen nicht in der Weise zu Gute kommen, dass seine
Haftungsinanspruchnahme unzumutbar erschiene, weil der Hauptschuldner mit seinem

Rechtsstandpunkt im Abgabenrechtsmittelverfahren nicht durchgedrungen ist.

Vom Sicherungsgedanken des Abgabenglaubigers durch die Haftungsbestimmungen her kann
sich eine solche Unzumutbarkeit selbst dann nicht ergeben, wenn die Abgabeneinhebung
aufgrund der langen Dauer des ihr zugrunde liegenden Berufungsverfahrens (iber Jahre

hinweg ausgesetzt bleibt.

Zu bedenken ist im vorliegenden Fall jedoch, dass der vom Bw. im Zuge der
Verwaltungsgerichtshofbeschwerde gestellte Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden
Wirkung mit Beschluss des Gerichtes vom 22. Juli 2004 abgewiesen wurde und aus der
Aktenlage keine triftigen Griinde fiir das Zuwarten auf die Erlassung des Haftungsbescheides
ersichtlich sind, zumal die Einbringung einer Verwaltungsgerichtshofbeschwerde alleine keine

Exekutionshemmung bewirkt.

Dem gegenuiber steht das oben festgestellte Verschulden des Bw. an der Uneinbringlichkeit
der haftungsgegenstandlichen Abgaben, sowie der Umstand, dass dieser alleiniger

Geschaftsfiuhrer war, sodass der Ermessensspielraum aus dieser Sicht eingeschrankt ist.

In Abwagung der Billigkeits- und ZweckmaBigkeitsgriinde vertritt der Unabhangige
Finanzsenat daher die Ansicht, dass eine Einschréankung des Haftungsbetrages auf 50%
gerechtfertigt erscheint, weshalb die Haftung im Rahmen des Ermessens auf € 76.072,76

eingeschrankt wird.

Wien, am 27. September 2012
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