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UNABHANGIGER

FINANZSEnNAT
GZ. RV/0150-G/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der PR Betriebs GmbH, 8010 Graz,
vertreten durch Stb., vom 13. Oktober 2008 gegen den Bescheid des Finanzamtes Graz-Stadt
vom 12. August 2008 betreffend Nachsicht gemaR § 236 BAO entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Am 23.5.2008 stellte die Berufungswerberin (Bw.) ein Nachsichtsansuchen gem. § 236 BAO
Uber € 25.073,91 und fuhrte als Begrindung aus, dass im Zuge einer Prifung der
lohnabhéngigen Abgaben der Jahre 2000 — 2003 Honorare in Hohe von insgesamt

€ 503.484,31 fur die Tatigkeit der beiden Geschaftsfihrer der Bw. in die
Bemessungsgrundlage fur den Dienstgeberbeitrag (DB) sowie den Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag (DZ) einbezogen worden seien. Gegen die am 16.8.2005 erlassenen
Abgaben- und Haftungsbescheide, mit denen insgesamt € 25.073,91 an DB und DZ
festgesetzt wurden, sei mit Schreiben vom 7.9.2005 eine Berufung gem. § 243 BAO
eingebracht worden. Diese Berufung sei vom UFS mit Berufungsvorentscheidung vom 31. 3.
2008 als unbegriindet zurickgewiesen (gemeint wohl mit Berufungsentscheidung
abgewiesen). Im Zuge der mindlichen Verhandlung vor dem UFS sei der Argumentation der
Berufungswerberin grundsatzlich zugestimmt worden, jedoch sei unter Hinweis auf die im

Jahr 2004 geéanderte Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (Erkenntnis vom
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10.11.2004; 2003/13/0018; verstarkter Senat) keine Moglichkeit gesehen worden im
normalen Berufungsverfahren zugunsten der Abgabepflichtigen zu entscheiden. In diesem
Erkenntnis weiche der Verfassungsgerichtshof (gemeint Verwaltungsgerichtshof) von der
bisherigen Rechtsprechung insoweit ab, als nunmehr ausschlie3lich eine allfallige
organisatorische Eingliederung der Geschéaftsfiihrer in das Unternehmen als
Anknupfungspunkt fur die Zuordnung der Einkiinfte unter § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988
gesehen werde. Die bis zu diesem Erkenntnis mafRgeblichen weiteren Merkmale eines
Dienstverhaltnisses wie insbesondere ein fehlendes Unternehmerwagnis seien nach diesem

Erkenntnis nicht mehr von Bedeutung.
In der Folge wurde die Berufung vom 7.9.2005 auszugsweise wiedergegeben:

,Die beiden Geschiéftsfiihrer, Herr GG und Herr TG, waren im fraglichen Zeitraum zu je 50 %
an der PR Betriebs Ges.m.b.H betelligt und zu feweils alleinig vertretungsbefugten
Geschéftsfihrern der Gesellschaft bestellt.

Flir thre Tétigkeiten wurden die beiden Geschéftsfihrer beginnend mit dem Wirtschaftsjahr
1999/00 bis inkl. 2002/03 rein erfolgsabhdngig durch eine Cashflowprdmie i. H. v. 25 % des
Cashflows entlohnt. Der Cashflow errechnet sich dabei wie folgt:

Ergebnis der gewdhnlichen Geschéftstatigkeit It Gewinn-/Verlustrechnung (vor Steuer)
+ Abschreibungen

+/- Zuwelsung/Aufldosung der Abfertigungs- und Pensionsrtickstellung

+/- Im EGT enthaltenes ao. Ergebnis (Anlagenverkauf etc)

+ Im Aufwand erfasster Geschéftstihrerbezug

= Cashflow, davon 25 %

Bei negativem Cashiflow bestand kein Anspruch auf ein Geschérftsfihrerjahreshionorar.

In der Begriindung der erlassenen Haftungsbescheide wird darauf verwiesen, dass die
Geschadftsfihrertédtigkeit in einer einem Dienstverhéltnis nahe stehenden Weise ausgelibt
wiirde. Nach der Rechtsprechung sind die Indikatoren, die fiir eine Dienstgeberbeitragspfiicht
von Geschaftsfihrerverglitungen ausschlaggebend sind, wie folgt: Nach den Bestimmungen
des §41 (2)FLAG und des § 2 Iit a KommStG ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe der
Arbeitslohne zu berechnen, wobei auch Gehdlter und sonstige Vergtitungen jeder Art iSd §22
Z 2 ESIG als Arbeitslohn im Sinne dieser Bestimmung gelten. Gemdls § 22 Z 2 2. Teilstrich
EStG gehdren zu den Einkiinften aus selbstandiger Arbeit die Gehélter und sonstigen
Vergiitungen, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fiir ihre sonst alle
Merkmale eines Dienstverhéltnisses iSd §47 (2) EStG aufweisende Beschéftigung
(ausgenommen nur die Weisungsgebundenheit aufgrund der gesellschaftsrechtlichen
Verhdltnisse) gewéhrt werden. Bei der Beurteilung, ob sonst alle Merkmale eines
Dienstverhdltnisses iSd § 22 Z2 2. Teilstrich EStG vorliegen, ist gemal3 Rechtsprechung vor
allem auf drei Kriterien abzustellen, ndmlich die organisatorische Eingliederung, das Fehlen
eines Unternehmerwagnisses sowie eine regelmalig laufende, wenn auch nicht
notwendigerweise monatliche Entlohnung. Auf die durch das VwWGH-Erkenntnis vom
10.11.2004, VwGH 2003/13/0018 gednderte Rechisprechung, wonach fiir die Beurteilung der
Tatsache, ob alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses iSd § 22 Z 2 2. Teilstrich EStG vorliegen,
nur mehr auf ein Merkmal, ndmlich die organisatorische Eingliederung, abzustellen ist, weiter
einzugehen erdbrigt sich, da fir die Beurteilung der betroffenen Zeitrdume jedenfalls im Sinne
des Vertrauensschutzes noch auf die alte Rechisprechung vor dem 10.11.2004 abzustellen ist.
Anldsslich der Priifung wurde jedoch unter AulSerachtlassung weiterer
Sachverhaltsfeststellungen - und -wertungen lediglich die organisatorische Eingliederung als
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Abgrenzungsmerkmal berticksichtigt. Auf weitere anldsslich der Priifung vorgebrachte
Sachverhaltsfragen, v. a. hinsichtlich des Vorliegens eines relevanten Unternehmerrisikos,
wurde nicht weiter eingegangen.

Unternehmerwagnis. Ein den Einkiinften iSd § 22 Z 2 2. Teilstrich EStG und der sich daraus
ergebenden Dienstgeberbeitragspfiicht eines Gesellschafter-Geschéftsfiihrers
entgegenstehendes Unternehmerwagnis liegt geméls Judikatur (VwGH 25.09.2001,
2001/14/0066 bzw. VWGH 17.12.2003, 2001113/0200) dann vor, wenn der Erfolg der
Tdtigkeit des Abgabepfiichtigen weitgehend von der persénlichen Tlichtigkeit, vom Fleil8 und
der personlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens abhéngt.
Dabei kommt es auf die tatsdchlichen Verhéltnisse an. Im Vordergrund dieses Merkmales
steht, ob den Abgabepfiichtigen tatsdchlich das Wagnis der ins Gewicht fallenden
Einnahmenschwankungen trifft. Deutlich erfolgsbedingte Schwankungen des
Geschdrftsfihrerhonorars begriinden das Unternehmerrisiko in der Geschéftsfihrertétigkeit,
wodurch DB-Pflicht ausgeschlossen wird (so VwGH 21.12.1999,1999/14/0255 sowie VWGH
26.07.2000,2000/14/0061, VwGH 12.09.2001, 2001/13/0115 und VwWGH
29.01.2003/2002//3/0186).

Die Schwankungen mdissen rein von der Hohe des Gewinnes abhédngen und nicht vom Bedarf
des Geschdftsfihrers (VWWGH 19.12.2001, 2001/13/0086).

Gemdls den anldsslich der Lohnsteuerpriifung vorgelegten Unterlagen

(Geschiéftsfihrervertrag, Cashflow-Berechnungen) ergab sich die Hohe des Bezuges im
fraglichen Priifungszeitraum rein erfolgsabhéngilg aufgrund des wirtschaftlichen Erfolges und
der Geschiéftsentwicklung. Die zugrunde liegende Vereinbarung zwischen Gesellschaft und
Geschdtftsfihrer wurde schriftlich im vorhinein getroffen, der Bezug keineswegs regelméalBig
ausbezahlt, sondern erst im Zuge der Jahresabschlussarbeiten im nachhinein geméal3 oben
stehender Berechnung ermittelt. Vertraglich fixiert war somit lediglich der maximale
Prozentsatz auf ein betriebswirtschaftliches Ergebnis. Nicht einmal die Auszahlung erfolgte
liber den geprtiften Zeitraum immer zum gleichen Zeftpunkt, da in der zugrunde liegenden
Vereinbarung kein genauer Abrechnungs- und Auszahlungstermin fixiert war. Das Merkmal
der laufenden, regelmaiSigen Entlohnung lag somit keineswegs vor. Bei Betrachtung der
tatsdchlichen Verhdltnisse ergaben sich (ber die einzelnen Jahre hinweg betrdchtliche
Schwankungen der Bezlige. Die Schwankungen standen ausschlieSlich im Zusammenhang mit
dem wirtschaftlichen Erfolg der Gesellschaft und waren nicht willktirlich durch den
Geschdétftsfihrer beeinflussbar, sondern ergaben sich unmittelbar aus dem zugrunde liegenden
Erfolg der Tétigkeit des Geschdftsfiihrers.

Ccash-Flow-Prémie:
0 2000: € 24.790,--
02001: € 51.261,--
0 2002: € 44.861,--
0 2003: €61.810,--

Mit der im Nachhinein ermittelten Honorierung waren sdmtliche Leistungen des
Geschdrftsfihrers abgegolten. 1hm geblihirte daher keine Vergtitung im Urlaubs- oder
Krankheitstfall, auch keine Abfertigung. Somit liegt im gegenstédndlichen Fall bei Betrachtung
der tatsdchlichen Verhéltnisse ein § 222 2 EStG ausschlieSendes Unternehmerrisiko vor, da
die Regelung der Entlohnung ) unter Bezugnahme auf max. je 25 % des Cash-Flows aus dem
Ergebnis vor Korperschaftsteuer tatsédchlich zu starken Schwankungen der Jahresbeziige
fihrte und somit ein hohes Unternehmerrisiko voriag.

Da weiters eine Eingliederung in zeitlicher oder organisatorischer Hinsicht nicht vorliegt und
auch eine jederzeitige Vertretungsmaoglichkeit auf eigene Kosten fiir die beiden
Geschdtftsfihrer gegeben war, unabhangig von der Zustimmung des Auftraggebers, und sie
weiters keinem Wettbewerbsverbot unteriagen und somit nicht verpfiichtet waren,
ausschiieSlich fir die GmbH als alleinigem Auftraggeber tétig zu werden, ist auch das
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Kriterium der organisatorischen Eingliederung nicht eindeutig erfillt. Zudem weist die
Tatsache, dass das Bestimmungsrecht dazu dem Auftraggeber zusteht, sondern im Belieben
des Auftragnehmers liegt, ebenfalls auf das Vorliegen eines Werkvertragsverhéltnisses hin.
Die Einbeziehung in die Bemessungsgrundlage fiir Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag erscheint somit unseres Erachtens nach nicht moglich, da bei Betrachtung
des Gesamtbildes der Verhdltnisse im vorfiegenden Fall neben der Welsungsungebundenheit
auch die tbrigen entscheidenden Merkmale eines Dienstverhaltnisses nicht mehr erkennbar
sind, und somit auch nach hochstgerichtlichen Entscheidungen (VIGH-Erk. vom 1.3.2001, G
109/00 bzw. 7.3.2001 G 11 0/00) in diesen Fallen ,,bereits einkommensteuerrechtlich kein Fall
des § 22 Z 2, Teilstrich 2 EStG 1988 und daher auch keine Dienstgeberbeitragspflicht gegeben
/st. " "

Aus den obigen Ausfilhrungen gehe unzweifelhaft hervor, dass ohne die o.a. Anderung der
hdchstgerichtlichen Rechtsprechung eine Verpflichtung zur Entrichtung des
Dienstgeberbeitrages sowie des Zuschlags zum Dienstgeberbeitrag (und zur Entrichtung der
Kommunalsteuer) nicht gegeben gewesen wére. Insbesondere die UnregelmaRigkeit der
Geschéaftsfilhrerbeziige und die enorme Schwankungsbreite von bis zu 150% (in Abhangigkeit
vom betrieblichen Cash-Flow) zeige nachdrlcklich das gegebene Unternehmerwagnis.
Deutlich erfolgsbedingte Schwankungen des Geschaftsfiihrerhonorars begriinden das
Unternehmerrisiko in der Geschaftsfihrertatigkeit, wodurch DB-Pflicht ausgeschlossen werde
(so VWGH 21.12.1999, 1999/14/0255 sowie VWGH 26.7.2000, 2000/14/0061, VwGH
12.9.2001, 2001/13/0115 und VwWGH 29.1.2003/2002/13/0186). Im Erlass des BMF vom
6.4.2006, GZ BMF-0O10103/0023-VI1/2006, bzw. in der dazu ergangenen Verordnung wird in §
3 Z 1 eindeutig ausgefiihrt, dass eine sachliche Unbilligkeit zur Einhebung von Abgaben
insbesondere gegeben sei, ,,wenn die Geltendmachung des Abgabenanspruches von
Rechtsauslegungen des Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, wenn im Vertrauen auf die betreffende Rechtsprechung fiir die Verwirklichung des

die Abgabepfiicht auslésenden Sachverhaltes bedeutsame MalBnahmen gesetzt wurden. "

Die Nachsichtswerberin habe im Vertrauen auf die hdchstgerichtliche Judikatur fir die Jahre
2000 bis 2003 keine lohnabhangigen Abgaben fiir die Geschéftsfiihrerbeziige abgefiihrt und
wiurde ihr aus der durch die gednderte Rechtsprechung riickwirkend entstehenden
Verpflichtung ein wesentlicher Vertrauensschaden (siehe unten) entstehen. Dartber hinaus
liege auch eine persdnliche Unbilligkeit durch die zusammengeballte von der
Abgabepflichtigen nicht kalkulierbare - Nachforderung von Abgaben vor, wobei die
Abgabepflichtige durch die geédnderte Rechtsprechung mit einer Abgabennachforderung (inkl.
Aussetzungszinsen) von mehr als € 27.000.- konfrontiert werde. Hinzu kdmen noch

Nachforderungen aus dem Titel der Kommunalsteuer mit mehr als € 15.000.-.

Es werde daher ein Nachsichtsansuchen gemal § 236 BAO gestellt und ersucht, von der
Abgabenfestsetzung Abstand zu nehmen. Von der Nachsicht waren folgende Abgaben

betroffen:
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Dienstgeberbeitrag 2000 ...............cceeeeeee. €4.121,54

Dienstgeberbeitrag 2001 ...............cceeneeee. € 6.220,62
Dienstgeberbeitrag 2002 ...............ccceneenee. € 5.547,32
Dienstgeberbeitrag 2003 .................cceeneee. €6.767,31

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2000 ... € 467,11
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2001 ... € 691,18
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2002 ... € 567,06

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag 2003 ... € 691,77

SUNMIMI. e e € 25.073,91

Weiters werde ersucht, im Rahmen dieser Nachsicht auch von der Einhebung der mit Bescheid
vom 17.4.2008, eingelangt am 21.4.2008, festgesetzten Aussetzungszinsen iHv € 2.800,70
Abstand zu nehmen. Weiters werde der Antrag gestellt, die mit 26.5.2008 falligen
Abgabenschulden iHv € 27.874,61 bis zur Erledigung dieses Nachsichtsersuchens gem § 212a

BAO auszusetzen.

Das Finanzamt wies mit Bescheid vom 12.8.2008 das gegenstandliche Nachsichtsansuchen ab

und fiuhrte dazu begriindend aus:

Eine sachliche Unbilligkeit nach § 236 BAO liegt unter anderem vor, wenn die Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes von der bisherigen Rechtsprechung abweicht und der
Abgabepfiichtige im Vertrauen auf die betreffende Rechtsprechung fiir die Verwirklichung des
die Abgabepfiicht ausldsenden Sachverhaltes bedeutsame MalSnahmen gesetzt hat.

Im gegensténdlichen Fall geht es unter anderem um die Frage, ob auf Grund der geénderten
Rechtsprechung des VwWGH eine sachliche Unbilligkeit gegeben Jst.

Vor dem 10.11.2004 hat der VwGH bei der Beurteilung, ob sonst alle Merkmale eines
Dienstverhdltnisses iSd § 22 Z 2 EStG vorliegen vor allem auf drei Kriterien abgestellt, namiich
die organisatorische Eingliederung, das Fehlen eines Unternehmerwagnisses sowie eine
regelmafige laufende, wenn auch nicht notwendigerweise monatliche Entlohnung. Der VwGH
anderte im Erkenntnis vom 10.11.2004, VWGH 2003/13/0018, seine Rechtsprechung, wonach
fur die Beurteilung der Tatsache, ob alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses iSd § 22 Z 2
ESIG vorliegen, nur mehr ein Merkmal, ndmlich die organisatorische Eingliederung abzustellen
Ist.

In Ithrem Ansuchen begriinden Sie die sachliche Unbilligkeit damit, dass ohne die Anderung
der hdchstgerichtlichen Rechtsprechung eine Verpflichtung zur Entrichtung des
Dienstgeberbeitrages sowie des Zuschlags zum Dienstgeberbeitrag nicht gegeben gewesen
wére und Sie auf die "alte” Rechtsprechung vertraut hétten. In lhrem Ansuchen wird vor
allem das bestehen eines Unternehmerrisikos damit begriindet, dass es in den betreffenden
Jahren enorme Schwankungen der Geschéftsfiihrerbeziige gegeben habe und somit ein
Merkmal vorliege, dass dem vorliegen eines Dienstverhdltnisses iSd § 22 Z 2 EStG
entgegensteht. Wie aus der Entwicklung der Geschéftsfihrerbezige erkennbar ist, ist in den
Jahren 2000 bis 2003 bis auf ein Jahr, in dem ein Riickgang der Beztige um weit unter 50 %
zu verzeichnen ist, ein Anstieg der Beziige festzustellen. Da, bis auf eine Ausnahme, ein
Anstieg der Bezlige zu verzeichnen war, kann nicht von deutlich erfolgsbedingten
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Schwankungen der Geschéftsfiihrerbeztige ausgegangen werden, die ein Unternehmerrisiko
begrinden wiirden. Selbst wenn sich die Rechtsprechung des VWGH nicht gedndert hdtte,
wéren daher alle drei Merkmale eines Dienstverhéltnisses iSd § 22 Z 2 EStG vorgelegen.

Ein weiteres Indiz dafiir, dass es sich auch nach "alter” Rechtsprechung um ein
Dienstverhdltnis iSd § 22 Z 2 EStG gehandelt hat und die Antragstellerin davon ausgehen
musste, Ist darin zu sehen, dass die beiden Geschéftsfiihrer in ihren personlichen
Steuererkidrungen im Zusammenhang mit den Geschaftsfihrerbeziigen fir die Jahr 2000 bis
2003 das Betriebsausgabenpauschale nach § 17 Abs. 1 ESIG geltend gemacht haben. Auch
fiihrt der VWGH in seinem Erkenntnis vom 10.11.2004,; VwWGH 2003/13/0018, selbst aus, dass
dem von der Rechtsprechung als zusatzlichem Hilfskriterium entwickelten
Abgrenzungselement des Bestehen oder Fehlens eines Unternehmerrisikos ber der
Betrachtung der Té&tigkeit eines Gesellschafters fiir seine Gesellschaft auch in der praktischen
Rechtsanwendung keine Bedeutung zugekommen ist. Dies zeigt (ibrigens die vom
Verwaltungsgerichtshof aus seiner reichhaltigen Rechtsprechung gewonnene Erfahrung, nach
der ein dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer aus der Geschaftsfihrungstatigkeit erwachsenes
und rechtlich dieser Tétigkeit zuzuordnendes Unternehmerwagnis bislang so gut wie nie
erwiesen werden konnte, zumal in den wenigen Beschwerdeféllen, in denen der angefochitene
Bescheid aufzuheben war, der Authebungsgrund regelmalig in Unzulénglichkeiten der
Bescheidbegrindung wurzelte. Die Antragstellerin konnte daher nicht darauf vertrauen bzw.
annehmen, dass nach "alter” Rechtsprechung kein Dienstverhaltnis iSd § 22 Z 2 EStG
vorgelegen ist.

Die Anderung der Rechtsprechung seit dem Erkenntnis vom 10.11.2004, VWGH
2003113/0018, ist daher fiir diesen Fall nicht von Bedeutung. Somit ist keine sachliche
Unbilligkeit auf Grund der gednderten Rechtsprechung des VwGH gegeben.

Von der Nachsichtswerberin wird weiters auch eine personliche Unbilligkeit behauptet. Die
personliche Unbilligkeit wird damit begriindet, dass auf Grund der zusammengeballten - nicht
kalkulierbaren - Nachforderung von Abgaben von mehr als € 27.000,- eine personliche
Unbilligkeit gegeben sei. Im Nachsichtsverfahren liegt das Hauptgewicht der Behauptungs-
und Beweislast naturgemdal3 beim Nachsichtswerber. Seine Sache ist es, einwandfrei und unter
Ausschluss feglichen Zweifels das Vorliegen jener Umstéande darzutun, auf welche die
Nachsicht gesttitzt werden kann (VWGH 24.9.2002, 2002/14/0082; VwGH 25.11.2002,
97/14/0013; VWGH 26.2.2003, 98/13/0091). Den Nachsichtswerber trifft in diesem Verfahren
eine erhdhte Mitwirkungspfiicht. Die amtswegige Wahrheitsermittiungspfiicht gemals § 114
BAO tritt insoweit in den Hintergrund (VwGH 13.11.1989, 88/15/0121). Im Rahmen der
amtswegigen Ermittlungspfiicht sind nur die vom Nachsichtswerber geltend gemachiten
Griinde zu priifen (VwGH 25.11.2002, 97/14/0013). Legt der Abgabepfiichtige jene Umstande
nicht dar, aus denen sich die Unbilligkeit der Einhebung ergibt, so ist es allein schon aus
diesem Grund ausgeschlossen, eine Abgabennachsicht zu gewéahren (VwGH 30.9.1992,
91/13/0225). In Anbetracht der Interesseniage trifft den Abgabepfiichtigen eine erhéhte
Mitwirkungspfiicht, er hat somit das Schwergewicht der Behauptungs- und Beweislast zu
tragen. Die blofSe Behauptung, dass eine persénliche Unbilligkeit auf Grund einer, wenn auch
hohen, Nachforderung besteht reicht allein nicht aus.

Wie bereits oben erwédhnt muss die Nachsichtswerberin darlegen und beweisen worin die
personliche Unbilligkeit besteht. Ein solcher Nachweis wurde nicht erbracht.

Gegen den abweisenden Bescheid vom 12.8.2008 wurde innerhalb offener Frist berufen. In
der Berufungsbegrindung wurde ausgefiihrt, dass die Abweisung des Nachsichtsansuchens
unter anderem damit begriindet werde, dass keine sachliche Unbilligkeit gegeben ware, weil
ein Unternehmerrisiko nicht vorliegen wiirde. Das Fehlen eines solchen Unternehmerrisikos

werde ausschlieflich damit begriindet, dass zwar die starken jahrlichen Schwankungen der
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Cashflow - abhéangigen Geschaftsfuhrerbezlige nicht bestritten werden, jedoch die Tatsache,
dass diese Schwankungen im gegenstandlichen Zeitraum Utberwiegend positiv ausgefallen
seien, einem Unternehmerrisiko entgegenstehen wirden. Dieser Ansicht kdnne nicht gefolgt
werden. Nach eindeutiger Literatur und Judikatur (z.B. VWGH vom 23.10.1990, 89/14/0102)
liege ein Unternehmerrisiko dann vor, wenn der Leistungserbringer die Mdglichkeit habe, im
Rahmen seiner Tatigkeit sowohl die Einnahmen als auch die Ausgabenseite maRgeblich zu
beeinflussen und solcherart den finanziellen Erfolg seiner Tatigkeit weitgehend gestalten zu
koénnen. Keineswegs werde gefordert, dass der finanzielle Erfolg durch die Tatigkeit des
Unternehmers sinken musse. Wirde man der Argumentation im abweisenden Bescheid
folgen, wirde nur der ein Unternehmerrisiko tragen, dessen Leistungserbringung nachhaltig
zu einem Verlust fuhre. Bezuglich weiterer Ausfihrungen zum Unternehmerrisiko werde
weiters hoflich auf das Nachsichtsansuchen vom 23.5.2008 verwiesen. Als weiteres Indiz
gegen eine selbstandige Tatigkeit werde die Beanspruchung eines
Betriebsausgabenpauschales angefiihrt. Auch dieser Argumentation kdnne nicht gefolgt
werden, da nach dem Verstandnis der Bw. gerade die Tatsache, dass Betriebsausgaben (und
nicht Werbungskosten) geltend gemacht worden seien fir eine selbstéandige Tatigkeit
sprechen. Weiters werde im abweisenden Bescheid ausgefuhrt: "Selbst wenn sich die
Rechtsprechung des VwWGH nicht gedndert hdtte, wdaren daher alle drei Merkmale eines
Dienstverhdltnisses vorgelegen. " Da in der gesamten Begriindung jedoch nur ein einziges
Merkmal, namlich das Unternehmerrisiko angesprochen werde und weder auf die
organisatorische Eingliederung noch auf die Weisungsgebundenheit in irgendeiner Weise
eingegangen werde, misse auch dieser Behauptung widersprochen werden. Es werde daher
hoflich ersucht, die Abweisung wegen einer fehlenden sachlichen Unbilligkeit erneut zu
Uberprifen. Weiters werde auch die behauptete personliche Unbilligkeit als nicht ausreichend
erwiesen betrachtet. Zu der bereits im Nachsichtsansuchen ausgefiihrten Begriindung dieser
personlichen Unbilligkeit - im Wesentlichen aufgrund der nicht vorhersehbaren,
zusammengeballten und hohen Abgabennachforderung - werde daher folgendes erganzt: Zum
Zeitpunkt der Auszahlung der nunmehr verfahrensgegensténdlichen Geschéftsfihrerbeziige
seien die Ergebnisse der GmbH noch sehr erfreulich gewesen. So habe das steuerliche
Ergebnis im Jahr 2002 beispielsweise ca. € 43.000.-, im Jahr 2003 sogar € 81.000.- betragen.
Bereits im Jahr 2004 sei es aufgrund der Entwicklung am Standort des Lokals, am Grazer
Hauptplatz, zu einer massiven Ergebnisverschlechterung gekommen. Im Jahr 2005 habe
sogar ein deutlicher Verlust von mehr als € 42.000.- verkraftet werden missen. Die Jahre
2006 und 2007 hatten leicht positiv geschlossen, wobei im Jahr 2007 das positive Ergebnis
(ca. € 9.000.-) nur durch die Auflosung einer Pensionsriickstellung erzielt habe werden

kénnen. Fur das Jahr 2008 werde ein negatives Ergebnis erwartet. Diese negative
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Entwicklung sei durch mehrere Faktoren bedingt gewesen. Erwdhnenswert sei zunachst
sicherlich der Umbau der A-Apotheke (das Lokal befinde sich im Keller unter dieser Apotheke,
der Gastgarten liege direkt vor der Apotheke) im Jahr 2004, verbunden mit einer ganzlichen
Unbenutzbarkeit des Gastgartens infolge von Lagerung von Baumaterial und Baularm. Sei das
Restaurant "P" vor einigen Jahren noch beinahe Monopolist auf dem Hauptplatz gewesen,
hatte die neue und intensive Konkurrenz in unmittelbarer Umgebung des Restaurants - unter
anderem die neuen Lokale "T", "DC" mit 2 Lokalen am Fplatz, ,,W" in der Sgasse, "J" in der
Lgasse oder "B" - mittlerweile deutliche Spuren in der Bilanz hinterlassen. Insbesondere das
friher profitable und umsatzstarke Mittagsgeschaft leide unter einer zum Teil ruindsen
Preisgestaltung der Mitbewerber. Die zunehmende "Belagerung™ des Denkmals am
Hauptplatz, verbunden mit laufenden Belastigungen der Gastgartengaste sei nur am Rande
erwahnt. Der Entfall des Stadtfestes und ahnlicher Veranstaltungen auf dem Hauptplatz habe
sich ebenfalls negativ auf die Umsatzentwicklung ausgewirkt. Und schlief3lich sei das "P" mit
Uber 60 Sitzplatzen im Gastgarten von den schlechten Wetterverhéltnissen der letzten Jahre
besonders betroffen gewesen. Aufgrund dieser Entwicklung sei der zweite Gesellschafter-
Geschéftsfihrer im Jahr 2007 aus der Gesellschaft ausgeschieden. Der nunmehr alleinige
Geschéaftsfihrer, Herr GG, habe in der Folge damit begonnen, das Lokal und insbesondere
den Gastgarten im Rahmen seiner finanziellen Mdglichkeiten umzugestalten. Der Gastgarten
sei vergrofiert und modernisiert worden, erstmals sei - mit Unterstiitzung durch Lieferanten -
auch eine Schankanlage fur den Freiluftbereich installiert worden. Weitere Investitionen flr
die Neugestaltung der Dekoration im Gastkeller seien bereits getatigt worden bzw. seien -
nach MaRgabe der weiteren Ergebnisentwicklung - bereits in Vorbereitung. Im Zuge des
Gesellschafterwechsels habe auch der Abgang von langjahrigen Mitarbeitern verkraftet
werden mussen und auch die Belastung durch zum Teil hohe Abfertigungszahlungen. Auf die
negative wirtschaftliche Entwicklung sei in der Folge auch mit einem massiven Personalabbau
reagiert worden. Im Jahr 2005 seien durchschnittlich 17 Personen angestellt gewesen, aktuell
seien gerade noch 10 Mitarbeiter beschaftigt. Sdmtliche aufgezéhlte MalRnahmen und die
durch die Alleinverantwortung erheblich gestiegene Motivation des Geschaftsfiihrers wiirden
hoffentlich dazu beitragen, in absehbarer Zeit - voraussichtlich bereits im Wirtschaftsjahr
2008/09 - wieder ein positives Ergebnis erwirtschaften zu kdnnen. Aufgrund der aktuellen
negativen Entwicklung und fehlender privater Sicherheiten werde sich - insbesondere unter
Berticksichtigung der aktuellen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen - eine notwendige
Kreditfinanzierung der gegenstandlichen Abgabenrickstande jedoch &ulerst schwierig und
sicherlich auch sehr kostspielig gestalten. AbschlieRend werde daher neuerlich ersucht, im

Wege einer Nachsicht gemaR § 236 BAO von der Abgabenfestsetzung Abstand zu nehmen.
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In der abweisenden Berufungsvorentscheidung (BVE) wurde in Ergdnzung zur sachlichen
Unbilligkeit im Abweisungsbescheid vom 12.08.2008 ausgefihrt, dass der
Verwaltungsgerichtshof in den Erkenntnissen vom 23.4.2001, 2001/14/0054 und
2001/14/0052, vom 10.5.2001, 2001/15/0061, vom 18.7.2001,2001/13/0063 und vom
17.12.2003,2001/13/0200, eine Auslegung der in der Vorschrift des § 41 Abs. 2 und 3 FLAG
angefihrten Bestimmung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 vorgenommen habe. Danach
wiurden Einkinfte nach § 22 Z 2 Teilstrich 2 leg. cit. vom wesentlich beteiligten
Geschéaftsfiihrer einer GmbH dann erzielt, wenn (auf die tatsachlichen Verhaltnisse bezogen)
feststehe,

- dass der Gesellschafter-Geschéftsfuhrer zufolge kontinuierlicher und Gber einen langeren
Zeitraum andauernder Erfullung der Aufgaben der Geschaftsfihrung in den Organismus des
Betriebes der Gesellschaft eingegliedert sei,

- dass ihn unter Bedachtnahme auf die Einnahmen- bzw. Ausgabenschwankungen kein ins
Gewicht fallendes Unternehmerwagnis treffe, und

- dass er eine laufende, wenn auch nicht notwendig monatliche, Entlohnung erhalte.

Nach dieser Judikatur sei ein Unternehmerwagnis dann gegeben, wenn der Erfolg der
Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von seinen unternehmerischen Fahigkeiten und
seinem Flei sowie von den Zufélligkeiten des Wirtschaftslebens abhange und der
Steuerpflichtige fur die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst aufkommen
musse. Im Vordergrund dieses Merkmales stehe, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich das
Wagnis ins Gewicht fallender Einnahmenschwankungen (unter zusatzlicher Bericksichtigung

von Schwankungen bei nicht Giberwalzbaren Ausgaben) treffe.

Die Bw. leite aus der mit dem Erkenntnis eines verstéarkten Senates revidierten Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes vom 10.11.2004 eine Dienstgeberbeitragsfreiheit der
Geschéftsfihrervergitung der beiden Geschéftfihrer ab, indem sie das Vorliegen eines
Unternehmerwagnisses infolge wesentlicher Schwankungen der erfolgsabhéangigen
Geschaéftsfuhrerbeziige behaupten. Im Erkenntnis des verstarkten Senates vom 10.11.2004
habe eine eingehende Analyse der bisherigen Beschwerdefélle stattgefunden, die sich in
unterschiedlicher Weise auf das Bestehen eines Unternehmerrisikos berufen hatten. Dabei sei
der Gerichtshof selbst zum Ergebnis gelangt, dass dem von der Rechtsprechung als
zusatzlichem Hilfskriterium entwickelten Abgrenzungselement des Bestehens oder Fehlens
eines Unternehmerrisikos bei der Betrachtung der Tatigkeit eines Gesellschafters fir seine
Gesellschaft in der praktischen Rechtsanwendung keine Bedeutung zugekommen sei, weil ein
dem Gesellschafter-Geschaftsfuhrer aus der Geschaftsfuhrungstéatigkeit erwachsenes und
rechtlich dieser Tatigkeit zuzuordnendes Unternehmerwagnis so gut wie nie erwiesen werden
habe kdnnen (vgl. Pkt. 5.3. des Erk. v. 10.11.2004). Soweit ersichtlich, gebe es in der
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umfangreichen Rechtsprechung zu nahezu allen erdenklichen Sachverhaltskonstellationen
keine einzige Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes, wonach das Vorliegen eines
Unternehmerrisikos bejaht worden waére. Die Aufhebungsgrinde in einigen wenigen
Beschwerdefallen wurzelten lediglich in Unzulénglichkeiten der Bescheidbegrindung (vgl. dazu
auch UFSL 3. 4. 2007, GZ. RV/0983-L/06).

Im Nachsichtsverfahren sei nicht zu prifen, ob den Gesellschafter-Geschéftsfiihrer der PR
Betriebs GmbH tatsachlich ein Unternehmerwagnis getroffen habe, weil dieses Verfahren nicht
dazu diene, im Festsetzungsverfahren unterlassene Einwendungen, welche aufgrund der
neuen Judikaturlinie des Verwaltungsgerichtshofes von vornherein aussichtslos erschienen
sein mogen, nachzuholen (vgl. z. B. Ritz, BAO3, § 236, Tz 14). Vielmehr werde das
Nachsichtsverfahren durch die Tatsache entschieden, dass der Nachweis eines
Unternehmerrisikos - auch vor dem Hintergrund der vor dem Erkenntnis eines verstarkten
Senates vom 11.10.2004 maligeblichen Rechtsprechung - in der Realitat so gut wie
ausgeschlossen gewesen sei. Mit der bloBen Behauptung, durch erfolgsbedingte
Schwankungen der Geschéaftsfihrerbezlige sei gerade im gegenstandlichen Fall ein
Unternehmerrisiko begrindet worden, werde daher kein schutzwirdiges Vertrauen im Sinn
des 8 3 Z 1 der Verordnung BGBI. Il Nr. 435/2005 dargetan. Dies umso weniger, als der
Verwaltungsgerichtshof in jahrelanger Rechtsprechung immer wieder betont habe, dass
Schwankungen der Bezlige eines Gesellschafter-Geschéftsfiihrers entsprechend der
Ertragslage der Gesellschaft noch keinen Riickschluss auf eine tatsachliche Abhangigkeit der
Bezilige vom Erfolg der Tatigkeit des Geschaftsfuhrers zulassen wirden(vgl. VWGH
19.23.2001,2001/13/0091; VwGH 27.2.2002, 2001/13/0103; VwGH 27.3.2002, 2001/13/0071,
2001/13/0075 und 2001/13/0254; VwGH 28.11.2002,2001/13/0117; VwGH 18.12.2002,
2001/13/0202 und 2001/13/0208; VwGH 30.10.2003,2003/15/0089; VwGH
17.12.2003,2003/13/0097; VwWGH 21.1.2004, 2003/13/0135 VwWGH 29.1.2004, 2004/15/0007;
VWGH 24.2.2004, 2001/14/0062; VWGH 26.2.2004, 2001/15/0192). In zahlreichen weiteren -
im Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 11. 10. 2004 angefihrten - Erkenntnissen habe
der Verwaltungsgerichtshof ein in der Tatigkeit des Geschéaftsfilhrers flr die Gesellschaft

gelegenes Unternehmerrisiko auch aus folgenden Griinden verneint:

- Gehaltsanpassungen auf Grund schlechter Ertragslage der Gesellschaft lassen noch keine auf
die Geschaftsfuhrertatigkeit bezogene Erfolgsbestimmtheit der Bezlige erkennen.

- Die jahrlich steigende Hohe der Bezuige lasst noch keinen zwingenden Schluss auf deren
Abhangigkeit vom Betriebserfolg des Unternehmens der Gesellschaft zu.

- Eine nachtraglich zusatzlich zu einem Fixbezug gewahrte Vergutung kann als Erfolgspramie
angesehen werden, wie sie auch bei Arbeitsverhaltnissen vorkommt.

- Die Vereinbarung einer Sondertantieme fir den Fall eines besonders guten
Geschéaftserfolges ist bei leitenden Angestellten nicht untblich, was generell fur die
Vereinbarung erfolgsorientierter Entlohnungssysteme gilt, sodass der Bezug einer
gewinnabhéangigen Erfolgspramie noch nicht zu einem Unternehmerrisiko flhrt.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 11

- Das bloRe Unterbleiben der Auszahlung zustehender Geschéaftsfiihrervergttungen stellt noch
kein ausreichendes Indiz fur die Erfolgsabhangigkeit der Vergitungen dar, sodass die
Abhangigkeit der Auszahlung des Geschéftsfiihrerbezuges von der Liquiditatslage der
Gesellschaft auch kein Unternehmerwagnis begriindet

- Das Vorliegen eines einnahmenseitigen Unternehmerwagnisses setzt voraus, dass ein
Entlohnungssystem vorliegt, welches einen nachvollziehbaren Zusammenhang mit den
wirtschaftlichen Parametern der Gesellschaft herstellt.

- Eine fur einen Teil der Geschaftsfihrerentlohnung bestehende Vereinbarung Uber die
Abhéangigkeit vom Erfolg der Gesellschaft bewirkt noch kein Unternehmerrisiko des
Geschaftsfuhrers und ein Schwanken der Jahresbeziige, das einen konkreten Zusammenhang
zwischen der Hohe der Entlohnung und dem Betriebsergebnis der Gesellschaft nicht erkennen
lasst, auch nicht.

Aus dieser restriktiven Judikatur hatte die Bw. unschwer erkennen kénnen, dass das Vorliegen
eines Unternehmerwagnisses durch die bloRe Behauptung, die Bezlige der Geschaftfihrer
seien erfolgsbedingten Schwankungen unterlegen, keineswegs erweisbar gewesen ware. lhr
gegenteiliger Standpunkt finde auch in der frilheren Rechtsprechung, welche die oben
angefihrten Abgrenzungsmerkmale fiir das Vorliegen von Einkiinften nach § 22 Z 2 Teilstrich
2 EStG 1988 noch als gleichwertig erachtete, keine Stitze. Es sei somit festzuhalten, dass die
Bw. auf Grund der "alten" Rechtssprechung nicht habe annehmen kdénnen, dass eine
Dienstgeberbeitragsfreiheit bestehe. Die Anderung der Rechtsauslegung des
Verwaltungsgerichtshofes sei fur die Frage der sachlichen Unbilligkeit in diesem Fall nicht
relevant. Vielmehr sei die Bw. aufgrund ihrer (unzutreffenden) subjektiven Interpretation der
Rechtsauslegung des Verwaltungsgerichtshofes von einer Dienstgeberbeitragsfreiheit der
Geschaftsfuhrerverglitung ausgegangen, die letztlich zum behaupteten "Vertrauensschaden"
gefuhrt habe. Da es schon solcherart an den Voraussetzungen fiir eine Anwendung des 8§ 3 Z
1 der Verordnung BGBI. 1l Nr. 435/2005 auf den Berufungsfall mangle - (das Vertrauen des
Steuerpflichtigen auf die Richtigkeit seiner eigenen Rechtsanschauung werde durch diese
Bestimmung nicht geschuiitzt) -, komme es auf die Frage, ob und in welchem Umfang ein

Schaden entstanden sei, nicht mehr an.

Zur behaupteten personlichen Unbilligkeit fihrte das Finanzamt weiters aus, dass im
Nachsichtsverfahren das Hauptgewicht der Behauptungs- und Beweislast naturgeman beim
Nachsichtswerber liege. Seine Sache sei es, einwandfrei und unter Ausschluss jeglichen
Zweifels das Vorliegen jener Umsténde darzutun, auf welche die Nachsicht gestitzt werden
koénne (VWGH 24.9.2002, 2002/14/0082; VWGH 25.11.2002, 97/14/0013; VWGH 26.2.2003,
98/13/0091). Den Nachsichtswerber treffe in diesem Verfahren eine erhdhte
Mitwirkungspflicht. Die amtswegige Wahrheitsermittlungspflicht gemaR § 114 BAO trete
insoweit in den Hintergrund (VwGH 13.11.1989, 88/15/0121). Im Rahmen der amtswegigen
Ermittlungspflicht seien nur die vom Nachsichtswerber geltend gemachten Grinde zu prifen
(VwWGH 25.11.2002, 97/14/0013). Lege der Abgabepflichtige jene Umstande nicht dar, aus
denen sich die Unbilligkeit der Einhebung ergebe, so sei es allein schon aus diesem Grund
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ausgeschlossen, eine Abgabennachsicht zu gewéahren (VwGH 30.9.1992, 91/13/0225). In
Anbetracht der Interessenlage treffe den Abgabepflichtigen eine erhéhte Mitwirkungspflicht;
er habe somit das Schwergewicht der Behauptungs- und Beweislast zu tragen. Fir die
Entscheidung Uber ein Nachsichtsansuchen seien die Vermégens- und
Einkommensverhaltnisse zum Zeitpunkt der Entscheidung Uiber das Ansuchen mafl3gebend (zB
VWGH 17.11.2004, 2000/14/0112). In der Berufung werde ausgefihrt, dass im Jahr 2005 ein
Verlust erwirtschaftet worden sei. 2006 und 2007 seien leicht positiv geschlossen worden und
flr 2008 werde ein negatives Ergebnis erwartet. Laut Angaben der Bw. werde aber fur das
Wirtschaftjahr 2008/09 wieder mit einem positiven Ergebnis gerechnet. Diese Aussagen
kénnten nach den vorliegenden Unterlagen nicht gepruft werden. Der letzte Jahresabschluss,
der dem Finanzamt aktenkundig vorliege, sei der zum 31.5.2006. In diesem sei ein
Jahresverlust von € 2.908,76 ausgewiesen. Weiters weise die Bilanz sonstige Forderungen
und Vermogensgegenstande i. H. v. € 9.019,45 aus. Der Kassastand und Guthaben bei
Kreditinstituten betrage € 95.038,42. Dem gegentiber stiinden Verbindlichkeiten i. H. v.

€ 55.252,59. Auf Grund dieser Bilanz, aktuellere Unterlagen wirden nicht vorliegen und seien
auch nicht beigebracht worden, sei keine personliche Unbilligkeit zu erkennen. Eine
personliche Unbilligkeit sei dann anzunehmen, wenn die Einhebung der Abgaben die Existenz
des Abgabenpflichtigen gefahrde. Dies sei nach den Angaben in der Berufung bzw. der
vorliegenden Aktenlage nicht der Fall. Auch in der behaupteten "schwierigen” und
"kostspieligen” Kreditfinanzierung der gegenstandlichen Abgabenruckstéande sei keine
Unbilligkeit zu erkennen, da durch die Aufnahme von Fremdkapital noch keine
Existenzgefahrdung erblickt werden kdnne. Die Aufnahme von Fremdkapital sei im normalen
Geschéftsleben auch nicht aulRergewohnlich. Da weder eine sachliche noch eine personliche

Unbilligkeit vorliege, sei spruchgemal? zu entscheiden gewesen.

Gegen diese Berufungsvorentscheidung wurde ein Antrag auf Entscheidung tber die Berufung
durch die Abgabenbehdérde Il. Instanz gestellt. Um die in der BVE mangelhaft dargestellte
personliche Unbilligkeit zu dokumentieren werde der Jahresabschluss zum 31.5.2007 sowie
die kurzfristige Erfolgsrechnung 6/2007 bis 5/2008, die kurzfristige Erfolgsrechnung 06/2008
bis 12/2008 und eine aktuelle Saldenliste aus der Buchhaltung 2008/09 vorgelegt. Weiters
werde in der abweisenden Berufungsvorentscheidung angefiihrt, dass eine persénliche
Unbilligkeit nicht gegeben sei, weil aus der Bilanz zum 31.5.2006 ein Uberhang von
Forderungen und Bankguthaben gegenulber ausgewiesenen Verbindlichkeiten iHv ca. €
49.000.- abzulesen sei. Wie in derselben Berufungsvorentscheidung angefiihrt, seien jedoch
die Vermogensverhaltnisse zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber das Ansuchen entscheidend
(vgl. zB VwWGH 17.11.2004, 2000/14/0112). Die maRgeblichen Vermogensverhaltnisse waren

also zum 2.1.2009 zu prifen. Dartber hinaus seien die zum 31.05.2006 ausgewiesenen
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Ruckstellungen iHv immerhin Gber € 130.000.- Uberhaupt nicht in die Beurteilung der
Vermdogenslage miteinbezogen worden. Aus den vorgelegten Unterlagen gehe hervor, dass
sich die Vermogensverhaltnisse zwischen dem 31.5.2006 und dem 2.1.2009 wesentlich
verschlechtert hatten. Der Jahresverlust zum 31.5.2008 habe bereits vor Abschreibungen und
sonstigen Abschlussbuchungen rd. € 33.000.- betragen. Aus der aktuellen Buchhaltung ergebe
sich inkl. Dezember 2008 ein minimaler Gewinn iHv rd. € 7.000.-. Dabei sei jedoch leider zu
bertcksichtigen, dass die noch nicht verbuchten Monate Janner und Februar 2009 tendenziell
zu den wirtschaftlich schlechtesten zéhlen. Im Frihjahr 2008 hatten sogar die bestehenden
Wertpapiere fur die Deckung der Pensionsriickstellung verauert werden missen um den
laufenden Zahlungsverpflichtungen fristgerecht nachzukommen. In der
Berufungsvorentscheidung werde auch die notwendige Aufnahme von Fremdkapital als im
normalen Geschaftsleben Ublicher Vorgang gewertet, der keinesfalls eine personliche
Unbilligkeit begrinden kénne. Nun sei dieser Einschatzung grundsatzlich zuzustimmen, im
konkreten Fall kdmen jedoch weitere belastende Faktoren hinzu. Im Zuge der - in der
Berufung erlauterten - Ubernahme des 50%Anteils des im Jahr 2007 ausgeschiedenen
zweiten Gesellschafters habe ein Kaufpreis von immerhin € 260.000.- fremdfinanziert werden
missen. Die H6he des Kaufpreises habe sich nicht ausschliefllich an den wirtschaftlichen
Rahmendaten orientiert, sondern sei die Trennung der Gesellschafter aufgrund
unuberbruckbarer personlicher Differenzen zwischen den Gesellschaftern notwendig gewesen,
um den Fortbestand des Unternehmens nicht zu gefahrden. Die hohen
Abgabennachforderungen waren dem verbleibenden Gesellschafter zum Zeitpunkt der
Kaufpreisfestlegung nicht bekannt gewesen. Herr G hafte natirlich persénlich mit seinem
Privatvermoégen fir diesen Kredit. Unter Berlcksichtigung dieser privaten Schulden und im
Wissen darum, dass die GmbH selbst ohne personliche Haftung des Gesellschafter-
Geschaftsfuhrers sicherlich keinen Kreditrahmen eingerdumt bekomme, sei die Aufnahme von
zusatzlichem Fremdkapital in diesem speziellen Fall selbstverstandlich aul3erst schwierig.
Weiters seien Kredite im aktuellen wirtschaftlichen Umfeld generell nur sehr schwer zu
bekommen, im konkreten Fall stelle sich die Situation noch wesentlich problematischer dar. In
einer Situation, in welcher die kumulierten Ergebnisse der letzten Wirtschaftsjahre eindeutig
negativ seien, kaum liquide Mittel im Betrieb vorhanden seien und der Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer fur den Kauf der Unternehmensanteile hohe Bankverbindlichkeiten habe
aufnehmen mussen, sei in der unerwarteten Nachzahlung von Abgaben iHv rd. € 42.000.-
(davon rd. € 15.000.- Kommunalsteuer) sehr wohl eine personliche Unbilligkeit zu sehen. Der
guten Ordnung halber werde abschlieRend festgehalten, dass im Rahmen der Verhandlung
Uber die Berufung vor dem UFS am 31.03.2008 seitens der Abgabenbehérde im Beisein des

Gesellschafter-Geschaftsfihrers angeregt wurde, genau ein solches Nachsichtsansuchen zu
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stellen und man einem solchen positiv gegeniberstehen wiirde. Selbstverstandlich sei daraus
kein Rechtsanspruch auf die positive Erledigung des Nachsichtsansuchens abzuleiten, jedoch
sei die nunmehrige laufende Abweisung der uns und unserem Klienten vorgeschlagenen
Vorgehensweise auch unter diesem Aspekt nur schwer nachvollziehbar. Um positive

Erledigung werde daher gebeten.

Uber die Berufung wurde erwogen.

Gemal: § 236 Abs. 1 BAO kdnnen fallige Abgabenschuldigkeiten auf Antrag des
Abgabepflichtigen ganz oder zum Teil durch Abschreibung nachgesehen werden, wenn ihre

Einhebung nach der Lage des Falles unbillig wére.

Die Unbilligkeit der Abgabeneinhebung nach der Lage des Falles ist dabei tatbestandsmaRige
Voraussetzung fur die in § 236 BAO vorgesehene Ermessensentscheidung. Verneint die
Abgabenbehdrde die Unbilligkeit der Abgabeneinhebung, so ist fir eine
Ermessensentscheidung kein Raum. Unbilligkeit der Einhebung setzt im Allgemeinen voraus,
dass die Einhebung in keinem wirtschaftlich vertretbaren Verhaltnis zu jenen Nachteilen steht,
die sich aus der Einziehung fur den Steuerpflichtigen oder fir den Steuergegenstand ergeben.
Die in 8 236 Abs. 1 BAO bezogene Unbilligkeit kann entweder personlich oder sachlich bedingt
sein. Sachlich bedingte Unbilligkeit ist anzunehmen, wenn im Einzelfall bei Anwendung des
Gesetzes aus anderen als personlichen Grinden ein vom Gesetzgeber offenbar nicht
beabsichtigtes Ergebnis eintritt, so dass es zu einer anormalen Belastungswirkung und,
verglichen mit &hnlichen Féllen, zu einem atypischen Vermdgenseingriff kommt. Mit Rucksicht
auf das Erfordernis eines Antrages und in Anbetracht der Interessenslage hat bei
Nachsichtsmanahmen der Nachsichtswerber einwandfrei und unter Ausschluss jeglichen
Zweifels das Vorliegen jener Umstéande darzutun, auf die die Nachsicht gestitzt werden kann.
Wenn das Antragsvorbringen des Nachsichtswerbers nicht die gebotene Deutlichkeit und
Zweifelsfreiheit aufweist, so kann nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
(VWGH 27.3.1996, 92/13/0291) eine mangelnde Ermittlungstéatigkeit der Abgabenbehdrde
nicht als Verletzung von Verfahrensvorschriften vorgeworfen werden. Im Nachsichtsverfahren
liegt — wie bereits das Finanzamt zutreffend ausfuhrte - das Hauptgewicht der
Behauptungslast und Beweislast naturgemald beim Nachsichtswerber. Seine Sache ist es,
einwandfrei und unter Ausschluss jeglichen Zweifels das Vorliegen jener Umsténde darzutun,
auf die die Nachsicht gestutzt werden kann (VWGH 28.4.2004, ZI. 2001/14/0022).

In gegenstandlicher Berufungsangelegenheit behauptet die Bw. das Vorliegen sowohl einer

sachlichen als auch einer persénlichen Unbilligkeit der Einhebung der Abgaben.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 15

Der unabhéngige Finanzsenat schlief3t sich den bisherigen Ausfihrungen des Finanzamtes

vollinhaltlich an und fuhrt teils erganzend, teils klarstellend aus:

GemaR § 3 der auf Basis von § 236 BAO ergangenen Verordnung BGBI Il 2005/435 liegt eine
sachliche Unbilligkeit bei der Einhebung von Abgaben insbesondere vor, soweit die

Geltendmachung des Abgabenanspruches

1. von Rechtsauslegungen des Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, wenn im Vertrauen auf die betreffende Rechtsprechung fiir die Verwirklichung des
die Abgabepflicht auslésenden Sachverhaltes bedeutsame MaRhahmen gesetzt wurden;

2. in Widerspruch zu nicht offensichtlich unrichtigen Rechtsauslegungen steht, die

a) dem Abgabepflichtigen gegeniber von der fir ihn zustandigen Abgabenbehérde erster
Instanz gedulRert oder

b) vom Bundesministerium fur Finanzen im Amtsblatt der dsterreichischen Finanzverwaltung
veroffentlicht, wenn im Vertrauen auf die betreffende AuRerung bzw. Veroffentlichung fir die
Verwirklichung des die Abgabepflicht auslésenden Sachverhaltes bedeutsame MaRhahmen
gesetzt wurden;

3. zu einer internationalen Doppelbesteuerung fiihrt, deren Beseitigung ungeachtet einer
Einigung in einem Verstandigungsverfahren die Verjahrung oder das Fehlen eines
Verfahrenstitels entgegensteht.

Nachsichtsfahig ist grundsatzlich nur der Vertrauensschaden; das ist die Differenz zwischen
der gesetzmaRigen Steuerschuld und derjenigen Belastung, die aus dem steuerlichen
Verhalten resultiert wére, das der Steuerpflichtige gesetzt hatte, wenn ihm die Unrichtigkeit

der betreffenden Rechtsauffassung bekannt gewesen waére.

Blendet man zunéchst die Verordnung BGBI 11 2005/435 aus, so gilt zu beachten: In Fallen, in
denen der VWGH seine Judikatur andert, wie im gegenstandlichen Fall durch einen verstarkten
Senat, VWGH vom 10.11.2004, Z|. 2003/13/0018, und von seiner bestehenden
Rechtsprechung abgeht, indem er zur Auffassung gelangte, dass bisher als gleichgestellte
Merkmale, wonach von wesentlich beteiligten Gesellschaftern einer GmbH DB- und DZ-
pflichtige Einkinfte nach § 22 Z 3 zweiter Teilstrich EStG 1988 erzielt werden, anders zu
gewichten sind, gilt die Einhebung der hievon beriihrten nach Anderung der Judikatur
festzusetzenden und der nach der vorangegangenen Rechtsprechung bereits festgesetzter
Abgaben nicht als unbillig (VwGH 17.5.1989, 85/13/0201). Im Fall einer gednderten
verscharfenden, strengeren, anspruchserhthend wirkenden Rechtsprechung gilt sodann die
Einhebung der Abgabe nicht als unbillig, wie auch im Fall einer neuen anspruchsmindernden
Judikatur die Einhebung der nach der friiheren Rechtslage festgesetzten Abgaben nicht allein
wegen der Anderung der Rechtsprechung als unbillig zu gelten vermag. Dies, weil solche

Anderungen Auswirkungen der allgemeinen Rechtslage sind und somit alle Abgabenpflichtige
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in gleicher Weise trifft und nicht Unbilligkeiten der Einziehung des Einzelfalles (VwWGH
18.2.1991, 91/15/0008).

§ 3 Z 1 der Verordnung BGBI Il 2005/435 wird in erster Linie in den Féllen von Bedeutung
sein, in denen zwischen der Vornahme der abgabenrelevanten Dispositionen durch den
Steuerpflichtigen und der Bescheiderlassung bzw. der Entrichtung der
Selbstbemessungsabgaben eine Rechtsprechungsanderung eingetreten ist. Die Bestimmung
muss daher in dem Sinn zu verstehen sein, dass abgabenanspruchsbegriindende
Dispositionen des Abgabepflichtigen, die im Vertrauen auf eine bestimmte Rechtsprechung
gesetzt wurden, durch eine Rechtsprechungsadnderung im Ergebnis nicht berihrt werden
durfen. Erlasst also die zustandige Abgabenbehérde in Anlehnung an eine geanderte
Rechtsprechung des VwWGH oder VfGH einen Bescheid, der den Erwartungen des auf die
Richtigkeit der alten Rechtsprechung vertrauenden Abgabepflichtigen nicht entspricht, so
kénnen die nachteiligen Wirkungen dieses Bescheids durch Nachsicht beseitigt werden. Nach
§ 3 Z 2 der Verordnung liegt eine sachliche Unbilligkeit auch dann vor, wenn die
Geltendmachung eines Abgabenanspruches in Widerspruch zu einer nicht offensichtlich
unrichtigen Rechtsauslegung steht, die dem Abgabepflichtigen gegeniber von der fir ihn
zustandigen Abgabenbehdrde erster Instanz geaufert wurde. Was - die Nachsicht sowohl auf
Grund von Auskuinften als auch auf Grund von generellen Rechtsauslegungen der
Finanzverwaltung betreffend - das Erfordernis der nicht offensichtlich unrichtigen
Rechtsauslegung anbelangt, so tbernimmt die Verordnung die Rechtsprechung des VwWGH
zum Grundsatz von Treu und Glauben: Dieser kann nur dort greifen, wo der Abgabepflichtige
in Hinblick auf eine nicht offenkundig unrichtige behdérdliche Rechtsauslegung disponiert hat

(taxlex 2006, 329).

Nach Uberzeugung des unabhangigen Finanzsenates ist zu beachten, dass die Verordnung
vom 20.12.2005, BGBI 11 435/2005, zu § 236 BAO ergangen ist. Dies bedeutet, dass bei deren
Auslegung und Anwendung die Grundsatze zu beachten sind, die das Gesetz vorgibt und
Lehre und Rechtsprechung zu § 236 BAO erarbeitet haben. Nach dem klaren Gesetzeswortlaut
von 8 236 BAO, zu dem die Verordnung ergangen ist, muss die Unbilligkeit als
Nachsichtsvoraussetzung in der Einhebung gelegen sein. Die Nachsicht dient also
insbesondere nicht dazu, im Festsetzungsverfahren unterlassene Einwendungen nachzuholen
(Ritz, BAOS3, § 236 Tz 14 und die dort angefiihrten Erkenntnisse des VwGH).

Wie bereits erwahnt, liegt die Behauptungs- und Beweislast bei der Geltendmachung der
Unbilligkeit der Einhebung Uberwiegend beim Nachsichtswerber. Ihm obliegt es im Rahmen
seiner Mitwirkungspflicht jene Umsténde darzutun, die seinem Antrag zu Grunde liegen.

Sofern sich der Steuerpflichtige daher auf Rechtsauslegungen der Hochstgerichte beruft, wird
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insbesondere zu klaren sein, ob dem Steuerpflichtigen im Zeitpunkt der
Tatbestandsverwirklichung bekannt war bzw. hatte sein missen, dass die betreffende
Judikatur in der Zwischenzeit, sei es durch abweichende Rechtsauslegung des BMF oder der
Hochstgerichte selbst, obsolet geworden ist. Sofern sich der Steuerpflichtige auf nicht
offensichtlich unrichtige Rechtsauslegungen des zustéandigen Finanzamtes bzw. des BMF
stitzt, wird im Rahmen des Nachsichtsverfahrens darauf abzustellen sein, ob fir den
Nachsichtswerber die Unrichtigkeit der Rechtsauslegungen erkennbar war (Finanz-Journal
10/2006, 387).

Da nun aber wie bereits mehrfach erwéhnt § 3 Z 1 der VO zu § 236 BAO Vertrauen auf
Rechtsauslegungen des Verwaltungsgerichtshofes schitzt, und aus der Judikatur unschwer
erkennbar war, dass der Nachweis eines Unternehmerwagnisses in der Praxis tatsachlich so
gut wie ausgeschlossen war, liegt im vorliegenden Fall keine Verletzung eines schutzwirdigen
Vertrauens vor. Damit fehlt es an einer sachlichen Unbilligkeit der Einhebung und somit an

den tatbestandsmaliigen Voraussetzungen fiir eine Nachsicht.

Ob den Geschéftsfuhrer-Gesellschafter der Berufungswerberin tatsachlich ein
Unternehmerwagnis getroffen hat, war nach Ansicht des unabh&ngigen Finanzsenates im
gegenstandlichen Nachsichtsverfahren nicht zu prifen. Dies wirde im Ergebnis dazu fihren,
dass im Nachsichtsverfahren materiell-rechtliche Einwendungen zu prifen waren, die im
Abgabenfestsetzungsverfahren aufgrund einer Anderung der Judikatur nicht mehr

entscheidungsrelevant sind.

Die Argumentationslinie der Bw. ist weiters auf die Darlegung einer persénlichen Unbilligkeit

der Abgabenentrichtung ausgerichtet.

Eine personliche Unbilligkeit liegt insbesondere dann vor, wenn die Einhebung der Abgaben
die Existenzgrundlagen des Nachsichtswerbers gefahrden wirde. Allerdings bedarf es zur
Bewilligung einer Nachsicht (aus "personlichen” Grinden) nicht unbedingt der Gefahrdung des
Nahrungsstandes, der Existenzgefahrdung, besonderer finanzieller Schwierigkeiten und
Notlagen, sondern es genugt, dass die Abstattung der Abgabenschuld mit wirtschaftlichen
Auswirkungen verbunden ware, die auergewoéhnlich sind, so etwa, wenn die Abstattung trotz
zumutbarer Sorgfalt nur durch VerauRerung von Vermdgen mdoglich ware und diese
VerauRerung einer Verschleuderung gleichkame (Ritz, aaO. Rz. 10 zu § 236 und die dort

zitierte Judikatur).

Die Entscheidung der Frage, ob eine Unbilligkeit im Sinne des § 236 Abs. 1 BAO vorliegt,
unterliegt nicht der Ermessensiibung, sondern legt bloR einen unbestimmten Gesetzesbegriff

aus.
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Aus dem Vorbringen der Bw. ist nicht abzuleiten, dass die Entrichtung der festgesetzten
Abgaben ausschlielilich durch einen einer Verschleuderung gleich zu setzenden Verkauf von

Vermodgenswerten maglich waére.

Angemerkt wird, dass eine allfallige Abgabennachsicht ohnehin nur den anderen Glaubigern
der Bw. zu Gute gekommen wére und sich ausschlieBlich zu Lasten der Finanzverwaltung
ausgewirkt hatte (z.B. VWGH 21.6.1994, 90/14/0065).

Weiters ist festzuhalten, dass eine personliche Unbilligkeit im Sinne des § 236 BAO lediglich
dann bejaht werden kann, wenn die Existenzgefahrdung bzw. die wirtschaftlichen
Schwierigkeiten gerade durch die Einbringung der nachzusehenden Abgabe hervorgerufen
wird bzw. werden. Die gegenwartige wirtschaftliche Schwierigkeit ist hach Ansicht des
unabhéangigen Finanzsenates in erster Linie nicht auf die verfahrensgegenstandliche
Abgabenfestsetzung zurtick zu flhren, sondern stellt sich als Auswirkung des allgemeinen
wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes dar (Auseinandersetzung mit dem Mitgesellschafter-
Geschéftsfiihrer, Baustelle im Nahebereich des Lokals, schlechte Witterungsverhaltnisse,

zahlreiche neue Mitbewerber...).

Abgesehen davon sind finanzielle Engpasse, Liquiditatskrisen oder Uberschuldung fiir die
Annahme einer personlichen Unbilligkeit grundsatzlich auch nicht ausreichend (z.B. Stoll, BAO-
Kommentar, S. 2434ff; VwWGH 8.4.1991, 90/15/0015). Da Abgabenpflichtige gehalten sind, ftr
die Entrichtung der Abgaben alle vorhandenen Mittel einzusetzen, wirde selbst die
Notwendigkeit, vorhandene Vermogenswerte (Fahrnisse, Grundvermdégen, etc.) zur
Abgabenabstattung heranzuziehen, oder gegebenenfalls einen zusatzlichen Kredit
aufzunehmen, die Abgabeneinhebung noch nicht unbillig machen (z.B. VWGH 28.4.2004,
2001/14/0022; VwGH 6.11.1991, 90/13/0282, 0283; VwWGH 14.1.1991, 90/15/0060; vgl dazu
auch UFSF GZ RV/0113-F/06 vom 10.11.2006; UFSL GZ RV/0983-L/06 vom 3.4.2007; UFSG,
GZ RV/0258-G/08 vom 27.6.2008).

Da aus den dargestellten Griinden somit weder eine personliche noch eine sachliche
Unbilligkeit der Einhebung der nachsichtsgegensténdlichen Abgabenschuldigkeiten vorliegt
und es damit schon an der Tatbestandsmafigkeit im Sinne des § 236 BAO fehlt, hat aus
Anlass dieser Entscheidung eine Ermessensentscheidung tber das Nachsichtsgesuch nicht
mehr zu erfolgen. Das Nachsichtsansuchen war vielmehr schon aus Rechtsgriinden

abzuweisen und der vorliegenden Berufung deshalb spruchgemaf keine Folge zu geben.

Graz, am 28. August 2009

© Unabhangiger Finanzsenat



