#% BFG
‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/5101439/2009

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter_R Uber die Beschwerde der Bf,
Adresse_1, gegen den Haftungsbescheid des Finanzamtes vom 21. Oktober 2009,
betreffend Kapitalertragsteuer fur die Jahre 2005, 2006 und 2007 zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

l. Verfahren vor dem Finanzamt (FA)
1. Allgemeines

Die Beschwerdefuhrerin (Fa. A-GmbH , in der Folge kurz: A-GmbH bzw Bf) ist die
Komplementar-GmbH der KG (in der Folge kurz: KG).

2. AuBBenprufung

Im Rahmen einer die Jahre 2005 bis 2007 umfassenden AulRenprufung bei der Bf stellte
die Pruferin unter anderem Folgendes fest:

"Zu Tz. 2, Haftungsprovision:

Die A-GmbH weist von der Griindung an bis dato folgende Beteiligungsverhéltnisse auf:

Vorname_2 17.500,00 50,00%
Nachname_2:

Vorname_3 17.500,00 50,00%
Nachname_1a:

35.000,00 100,00%

Geschéftsfiihrer der A-GmbH ist neben diesen beiden Gesellschaftern Hr. Vorname_1
Vorname_1a Nachname_1 . Die Firma Nachname_1a Gaststéttenbetriebsges.m.b.H. &
Co KG weist seit ihrer Griindung bis dato folgende Beteiligungsverhéltnisse auf:



Komplementarin: Nachname_1a GesmbH: 0,00 0,00%

Kommanditisten: Vorname 1 Vorname_1a 3.750,00 50,00%
Nachname_1:

Vorname_2 Nachname_2 2.625,00 35,00%

Vorname_3 1.125,00 15,00%
Nachname_1a:

7.500,00 100%

Die Nachname_1a Gaststattenbetriebsges.m.b.H. hat somit handelsrechtlich keine
Kapitalbeteiligung an der Nachname _1a Gaststattenbetriebsges.m.b.H. & CoKG,
sie hat die Komplementéarhaftung und die Geschéftsfiihrung der KG libernommen.
Die Gesellschafter der Nachname _1a Gaststéttenbetriebsges.m.b.H. sind somit
zugleich Kommanditisten der Nachname _1a Gaststéttenbetriebsgesm.b.H. & Co
KG. Der Geschéftsflihrer Vorname 1 Nachname_1, der an der Nachname _1a
Gaststéattenbetriebsgesm.b.H. nicht beteiligt ist, ist der Lebensgefahrte der
Gesellschafterin Vorname_2 Nachname_2, somit sind alle Kommanditisten der
Nachname _1a Gaststéttenbetriebsges.m.b.H. & Co KG als nahe Angehdérige der
Nachname _1a Gaststéttenbetriebsges.m.b.H. zu betrachten.

Von der Griindung an bis einschlie8lich 2004 wurde der Nachname_1a
Gaststéttenbetriebsges.m.b.H. im Rahmen der Gewinnverteilung bei der Nachname_1a
Gaststéttenbetriebsgesm.bH. & Co KG fiir die Ubernahme der Haftung als
Komplementérin der KG eine Haftungsprovision iHv. € 4.000,00 zugestanden. Die Héhe
dieser Haftungsprovision orientiert sich am vorhandenen Haftungskapital der GesmbH
und erscheint angemessen. Mit Gesellschafterbeschluss vom 10.12.2006 wurde diese
Haftungsprovision riickwirkend ab dem Zeitraum 2005 nun auf € 1.000,00 per anno
herabgesetzt, und mit Gesellschafterbeschluss vom 12.1.2009 erfolgte riickwirkend

flir 2007 und Folgejahre eine weitere Herabsetzung auf nur mehr € 500,00 per anno.
Der Beschluss vom 10.12.2006 enthélt dazu den folgenden Text: ,Aufgrund des
Jahresabschlusses zum 31.12.2004 der Nachname_1a Gaststéttenbetriebsges.m.b.H.
& Co KG ergibt sich ein negatives Eigenkapital. Das Komplementérkapital der

“on

Nachname_1a GesmbH ist damit ,aufgebraucht”.

Die gesellschaftsvertraglich vorgesehene Gewinnverteilung ist idR anzuerkennen,

die Angemessenheit der Gewinnverteilung ist aber (bei Familiengesellschaften) zu
untersuchen, insb. wenn die Kommanditisten Gesellschafter der GmbH oder nahe
Angehdrige der Gesellschafter sind. Einer am Vermégen der KG mit einer Einlage
beteiligten Komplementar-GmbH geblihrt ein angemessener Anteil am Gewinn,
andernfalls liegt eine verdeckte Ausschlittung vor. Der Gewinnanteil muss auch eine
Prémie fir das Haftungsrisiko und einen Ersatz fiir die Geschéftsfiihrung enthalten. Bei
einer am Vermdégen der KG nicht beteiligten Komplementar-GmbH, die Geschéftsfihrer
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und Haftungstréger ohne eigenen Betrieb ist, kann ein unangemessenes Haftungsentgelt
zu einer verdeckten Ausschiittung fiihren. Die Anderung einer Gewinnverteilungsabrede
(mit Verminderung des Anteiles der GmbH) ist dann keine verdeckte Ausschlittung,
wenn der verbleibende Anteil immer noch angemessen ist und weiters Griinde fiir diese
Neuverteilung gegeben sind (zB wenn lberlassenes Know-How notwendige Grundlage
des Unternehmens darstellt und dieses von dritter Seite nicht beschaffbar ist). Eine
Abénderung der Gewinnverteilung (nach Ablauf des Wirtschaftsjahres) mit Zustimmung
der Kérperschaft, zugunsten der anderen (auch an ihr selbst) beteiligten Gesellschaften
bewirkt (von Ausnahmeféllen abgesehen) einen (erst) mit Abschluss der Vereinbarung
bei den anderen Gesellschaftern als verdeckte Ausschlittung zu berticksichtigenden
Vorteil (keine Neuverteilung in der Vergangenheit). Ein Verzicht der Komplementér-
GmbH auf zustehende Gewinnanteile zugunsten ihrer als Kommanditisten beteiligten
Gesellschafter kann auch verdeckte Ausschiittung sein. Eine urspriinglich angemessene
Gewinnverteilung kann nachtréglich zu einer verdeckten Ausschdittung flihren, wenn das
Haftungsrisiko in einem Ausmal3 ansteigt, dass eine GmbH mit fremden Gesellschaftern
aussteigen oder kiindigen wiirde.

Die nachtrdgliche Abdnderung der Hohe der Haftungsprovision bewirkt, dass diese
nunmehr nicht mehr angemessen ist. Dies vor allem vor dem Hintergrund, dass

die kumulierten Verluste in der KG bis zum 31.12.2005 bereits auf € 273.000.00
angewachsen sind (zum Ausmal3 und Entwicklung der Verluste der Nachname_1a
Gaststéttenbetriebsgesm.b.H. & Co KG wird auf die dort getroffene Liebhabereifeststellung
hingewiesen). Das Haftungsrisiko der Nachname_1a Gaststéttenbetriebsges.m.b.H. ist
demnach in den Jahren von 2000 bis 2008 laufend angestiegen. Dementsprechend hétte
die Haftungsprovision eher erhéht werden mdissen.

Die Differenz zwischen der urspriinglich vereinbarten Haftungsprovision iHv. € 4.000.00
und den unangemessen niedrigen aus den Jahren 2005 bis 2007 ist daher eine verdeckte
Ausschdttung, die den Gesellschaftern Vorname_2 Nachname_2 und Vorname_3
Nachname_1a zugeflossen ist.

2005 2006 2007
Haftungsprovision 4.000,00 4.000,00 4.000,00
Haftungsprovision laut Erkl 1.000,00 1.000.00 500.00
ergibt vGA Nachname_2 und 3.000,00 3.000,00 3.500,00
Nachname_1a
davon 25% KESt 750,00 750,00 875,00

Da bei der Schlussbesprechung vom 29.9.2009 erklért wurde, dass die Kapitalertragsteuer
von den Gesellschaftern getragen wird, wird der Steuersatz von 25% angewendet.

Gem. § 95 Abs. 2 EStG ist die Kapitalertragsteuer durch Abzug einzubehalten.
Der zum Abzug verpflichtete haftet dem Bund fiir die Einbehaltung und Abfuhr der
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Kapitalertragsteuer. Die Fa. Nachname_1a Gaststéttenbetriebsges.m.b.H. haftet demnach
fur die oa. Kapitalertragsteuer iHv. gesamt € 2.375,00."

3. Haftungsbescheid

Das FA folgte der Ansicht der Pruferin und erlie® einen mit 21. Oktober 2009

datierten, an die Bf adressierten kombinierten Haftungs- und Abgabenbescheid

Uber den Prufungszeitraum 2005 bis 2007. Gemal § 95 EStG 1988 werde die Bf als
Abzugspflichtige fur die Einbehaltung und Abfuhr der vom Kapitalertrag zu entrichtenden
Kapitalertragsteuer in Hohe von 2.375,00 € in Anspruch genommen. Als Begrindung
wurde auf den Betriebsprufungsbericht vom 20.10.2009 (AB Nr. xxxxxx/09 ) verwiesen.

4. Berufung

Dagegen erhob die Bf das Rechtsmittel der Berufung (nunmehr Beschwerde; Anm.) mit
folgender Begrundung:

"Gemé&l dem seit 01. 01 2007 in Gliltigkeit stehenden § 167 UGB ist, soweit der
Gesellschaftsvertrag nichts anderes vorsieht, den unbeschrénkt haftenden Gesellschaftern
zunéchst ein ihrer Haftung angemessener Betrag des Jahresgewinns zuzuweisen.

Vor 2007 bestimmte § 168 Abs 2 HGB, dass, in Ansehung des Gewinns (welcher den
Betrag gem. Abs 1 leq. cit. libersteigt), soweit nicht ein anderes vereinbart ist, ein

den Umstédnden nach angemessenes Verhéltnis der Anteile als bedungen gilt. Der

VwGH prézisierte diese Bestimmung in seiner Entscheidung 0214/77 vom 19.02.1979
dahingehend, dass, selbst falls Bedenken der Abgabenbehérde gegen die Einhaltung der
gesetzlichen Regel zu einer wesentlich anderen Gewinnaufteilung fiihren, die von den
Gesellschaftern vorgenommene Zuweisung der Gewinnanteile zu beriicksichtigen sei.

Die Frage, die es zu beantworten qilt, ist also, ob die in den Gesellschafterbeschliissen
entschiedene Gewinnverteilung in einem solchen Mal3e von der angemessenen
Verteilung, insbesondere der angemessenen Berticksichtigung des Haftungsrisikos

des Komplementérs abweicht, als dass eine nachtrdgliche Korrektur der gesetzes- und
gesellschaftsvertragskonform entstandenen Beschliisse gerechtfertigt erscheint. Es wird
anzunehmen sein, dass eine solche Korrektur nur in dulBersten Grenzféllen zulédssig ist,
da damit das Prinzip der Rechtssicherheit durchbrochen bzw. aul3er Kraft gesetzt wird.
Dabei wird aulBerdem zwischen der ersten Herabsetzung mit Gesellschafterbeschluss vom
10.12.2006 (alte Rechtslage) und der mit Gesellschafterbeschluss vom 12.01.2009 (neue
Rechtslage) erfolgten zu unterscheiden sein. In beiden Féllen sind bei der Bemessung
der angemessenen Haftungsprovision stets die Beitrdge aller Gesellschafter, auch der
Kommanditisten zueinander wie zum erwirtschafteten Gewinn in Relation zu setzen
(Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Rz 1297).

Die Nachname_1a Gaststattenbetriebs GmbH [wohl richtig: "die KG"; Anm BFG] hat in
den Jahren 2005 bis 2007 keinen Gewinn erwirtschaftet, weswegen es zuldssig sein
muss, die Haftungsprovision zu kiirzen. Der Sinn einer solchen besteht doch darin,

dass in wirtschaftlich erfolgreichen Jahren der unbeschrénkt haftende Gesellschafter
stérker profitieren soll als der "blo3e” Kommanditist. Setzt man die Beitrédge der
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Kommanditisten zu denen der GmbH in Relation, erkennt man, dass die GmbH blo3e
Arbeitsgesellschafterin ist, daher am Kapital der GmbH & Co KG nicht beteiligt ist.
Dadurch entféllt fir sie auch die Verpflichtung zur Tragung etwaiger Verluste (dieselben,
Rz 1298), wodurch eine Herabsetzung der bisherigen Provision ebenfalls als zuldssig zu
qualifizieren ist. Zusétzlich gilt zu berticksichtigen, dass eine transparente Marktsituation
inklusive damit verbundener homogener Erwartungen in der Realitét niemals gegeben
ist, weshalb es unmdglich ist, prézise festzulegen, wie grol3 das Haftungsrisiko an
einem bestimmten Tag ist, und welche Haftungsprovision somit "angemessen" ist.
Aufgrund der letztjighrigen Verluste der Nachname _1a Gaststéttenbetriebs GmbH

ist derzeit ein Verfahren anhéngig, in dem vom UFS das Vorliegen von Liebhaberei
bzw. die korrekte Einhaltung des Verfahrens seitens der Finanzbehérde gepriift wird.
Es muss erneut darauf hingewiesen werden, dass die GmbH & Co KG es in den
Jahren nach dem Jahrhunderthochwasser 2002 trotz widrigster Umsténde geschafft
hat, die Verluste betrdchtlich zu minimieren und sémtliche wirtschaftliche Daten zu
verbessern. Das Haftungsrisiko ist daher also in den letzten Jahren im Gegenteil

eher geringer geworden, was im Einklang mit der Verringerung der Haftungsprovision
steht. Keinesfalls ist die Gewinnverteilung bzw. sind die Herabsetzungen 2006 und
2009 aber derart unangemessen, als dass die nachtrégliche Korrektur rechts- und
gesellschaftsvertragskonformer Gesellschafterbeschliisse gerechtfertigt wére. Die
Vorschreibung von Kérperschaftsteuer [wohl richtig: Kapitalertragsteuer; Anm. BFG] in
Héhe von 2.375,00 € erfolgte daher zu Unrecht.

Da weder eine fehlende Erfolgswahrscheinlichkeit der Berufung, eine Anfechtung
in nicht vom Vorbringen abweichenden Punkten, noch eine Geféhrdung der
Abgabeneinbringlichkeit vorliegt, und somit keine Ausschlussgriinde im Sinne des
§ 212a Abs 2 BAO vorliegen, beantrage ich hiermit bezliglich der festgestellten
Kapitalertragssteuerschuld von 2.375,00 € die Aussetzung der Einhebung."

4.1 Das FA legte die Berufung ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung dem
Unabhangigen Finanzsenat zur Entscheidung vor.

5. Verfahrensrechtlicher Hinweis:

Als Folge der Einfuhrung der Verwaltungsgerichte, insbesondere des
Bundesfinanzgerichts (BFG) an Stelle der Abgabenbehdrde zweiter Instanz, traten die
neuen Bestimmungen zum Rechtsschutz (§§ 243 bis 291 der Bundesabgabenordnung,
BGBI | 1961/194, idF BGBI | Nr 70/2013; BAO) mit 1. Janner 2014 in Kraft und sind, soweit
sie Beschwerden (bisher Berufungen) betreffen, auch auf alle an diesem Tag unerledigten
Berufungen und Devolutionsantrage anzuwenden (siehe § 323 Abs 37 BAO).

Gemal § 323 Abs 38 BAO sind die am 31. Dezember 2013 bei dem unabhangigen
Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz anhangigen Berufungen und
Devolutionsantrage vom Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinn des Art 130 Abs 1
B-VG zu erledigen. Solche Verfahren betreffende Anbringen wirken mit 1. Janner 2014
auch gegenuber dem Bundesfinanzgericht.
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Somit ist die Zustandigkeit zur Weiterfuhrung des gegenstandlichen, mit Ablauf des
31. Dezember 2013 beim unabhangigen Finanzsenat anhangigen Verfahrens, auf das
Bundesfinanzgericht uUbergegangen.

Il. Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht (BFG)
1. Ergénzende Ermittlungen durch das BFG

1.1 Mit Vorhalt vom 9. Oktober 2015 wurde der Bf der bisher bekannte Sachverhalt zur
Kenntnis- und Stellungnahme Ubermittelt und um Beantwortung erganzender Fragen
ersucht:

"1. Bisher bekannter Sachverhalt:
a) Allgemeines

Mit Gesellschaftsvertrag vom 05. April 2000 wurde die A-GmbH (in der Folge kurz: A-
GmbH) gegriindet. Die Eintragung der A-GmbH im Firmenbuch erfolgte am 08. April 2000.
Mit Gesellschaftsvertrag vom 10. April 2000 errichteten die A-GmbH als

Komplementérin und Vorname_1a Nachname_1 (in der Folge: Kommanditist_1),
Vorname_2 Nachname_2 (in der Folge: Kommanditistin_2) und Vorname_3
Nachname_1a (in der Folge: Kommanditist_3) als Kommanditisten die A-GmbH &

Co.KG (in der Folge kurz: A-GmbH & Co.KG). Die A-GmbH fungiert hierbei als reine
Arbeitsgesellschafterin und hélt demgemé&l keinen Kapitalanteil. Die Eintragung der
Kommanditgesellschaft im Firmenbuch erfolgte am 11. April 2000.

Im Jahr 2009 wurde eine die Jahre 2005 bis 2007 umfassende Aul3enpriifung mit dem
Gegenstand K6St und KeSt durchgefiihrt. Zur Héhe der seitens der A-GmbH & Co.KG
an die Bf (A-GmbH) geleisteten Haftungsprovision stellte die Priiferin fest, dass die
Verminderung der Haftungsprovision von 4.000,00 € (in den Jahren 2000 bis 2004)

auf 1.000,00 € im Jahr 2005 und ab dem Jahr 2007 schliellich auf 500,00 € einem
Fremdvergleich nicht standhalte. Die Verminderung der Haftungsprovision wurde daher
steuerlich nicht anerkannt.

Der Reduktion der Haftungsprémie lag ein Gesellschafterbeschluss vom 10.12.2006 zu
Grunde. Danach habe sich aufgrund des Jahresabschlusses der A-GmbH & Co.KG zum
31.12.2004 ein negatives Eigenkapital ergeben. Das Komplementérkapital der A-GmbH
sei damit "aufgebraucht”. Die Bilanzposition "Eigenkapital” der Bilanzen der A-GmbH &
Co.KG fiir die Jahre 2000 bis 2005 zeigt, dass dies auch in den Vor- und Nachjahren der
Fall war (siehe Beilage 4).

Mit Gesellschafterbeschluss vom 12.01.2009 wurde ergénzend zum
Gesellschafterbeschluss vom 10.12.2006 eine weitere Herabsetzung der
Haftungsprovision fiir das Jahr 2007 und Folgejahre auf 500,00 € "genehmigt".

Die genannten Gesellschafterbeschliisse wurden von Frau Nachname_2 als
Geschéftsfiihrerin unterfertigt. Dem Beschluss ist zu entnehmen, dass ein weiterer
Geschéftsfiihrer (Nachname_1a Vorname_3) auf telefonischem Weg sein Einversténdnis
mit diesen Beschliissen erklért habe.
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Angesichts der Verlustentwicklung und der kritischen Vermdgenssituation der A-GmbH &
Co.KG hob das FA fiir den Priifungszeitraum die Haftungsprovision auf die urspriingliche
Hbéhe an und behandelte die Differenz iHv 3.000,00 € als verdeckte Ausschiittung (vgl Tz
2 des Besprechungsprogrammes: "Je negativer die KG...").

Im Ubrigen wird auf die "Ergénzende Begriindung zum Betriebspriifungsbericht; zu Tz. 2,
Haftungsprovision" hingewiesen. Der dort geschilderte Sachverhalt wurde bisher nicht
bestritten.

Bestritten wurde lediglich dessen durch das FA vorgenommene rechtliche Wiirdigung.
b) Bemessungsgrundlage fiir die Haftungsprovision

Nach der Judikatur des VWGH ist als Bemessungsgrundlage fiir das Haftungsentgelt der
Komplementérin grundsétzlich das betriebswirtschaftliche Eigenkapital heranzuziehen.
Zuletzt hat der GH in seinem Erkenntnis vom 17.12.2014, 2010/13/0115 Folgendes
festgehalten:

"Es ist vielmehr im Einzelfall das Haftungsentgelt zu ermitteln.

Als Basis hiefiir dient jenes Vermoégen, dessen Verlust vom Komplementér riskiert wird
(Haftungspotential). Dabei handelt es sich um das Gesamtvermdégen (einschliel3lich
allfélliger stiller Reserven) abziiglich des Fremdkapitals, sohin das "betriebswirtschaftliche
Eigenkapital”. Anderes wird aber dann gelten, wenn die Verbindlichkeiten der KG im

zu beurteilenden Zeitraum stets geringer sind als dieses wirtschaftliche Eigenkapital

der GmbH. In diesem Fall ist das Risiko des Komplementérs mit der Héhe der
Verbindlichkeiten beschrankt.”

Im konkreten Beschwerdefall stellt sich auf Grund der Bilanzdaten das
betriebswirtschaftliche Eigenkapital der A-GmbH wie folgt dar:

Nachname_1a Gaststéttenbetriebs GmbH (= Komplementérin und
Arbeitsgesellschafterin)

2005 2006 2007

Eigenkapital Stammkap 35.000,00 35.000,00 35.000,00

Bilanzgewinn 12.631,93 14.127,45 14.089,55

Zw_Summe 47.631,93 49.127,45 49.089,55
abziiglich RS fiir 3.020,00 3.590,00 4.190,00
Riickstellungen Abfertigungen
(RS)

sonstige RS 4.980,19 600,00 600,00
abzliglich sonstige 1.974,62 1.985,33 1.985,33

Verbindlichkeiten Verbindlichkeiten
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abziiglich KESt-
Nachforderung FA

betriebswirtschaftliches
Eigenkapital

750,00

36.907,12

750,00

875,00

42.202,12 41.439,22

Nehmen Sie bitte zu dem in den Punkten a) und b) dargestellten Sachverhalt Stellung!

2. Ergdnzende Fragen

a) Die Haftungsprovision ist abh&ngig vom Haftungsrisiko. Aufgrund der im Folgenden
dargestellten Entwicklung des Standes der Verbindlichkeiten (laut Bilanzdaten) der A-
GmbH & Co.KG ist nicht erkennbar, dass sich dieses Risiko im Jahr 2005 vermindert

hétte:
2000 [ATS] 2000 2001
812.072 Kontokorrentkred*™ 177.821,07 12.922,76 0,00
853.382 Abstattungskredit 2.300.000,00 167.147,562 156.004,16
36.819,29 2.675,76 4.789,39
0,00
Verre _Kto Vorname 1a 271.500,90 19.730,74 29.970,91
Nachname 1
Verre_Kto Vorname_2 367.714,00 26.722,82 64.751,86
Nachname_2
Verre_Kto Vorname_3a 36.620,00 2.661,28 1.855,56
Nachname_1a
260.000,00 18.894,94 18.894,94
Summe Verbindlichkeiten 250.755,82 276.266,82
2002 2003 2004 2005
812.072 1.857,54 0,00 4.163,55 2.673,32
Kontokorrentkred™
853.382 144.861,00 133.717,00 122.573,00 111.429,00
Abstattungskredit
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3.752,85 4.058,54 1.505,38 1.839,97

Verre_Kto 42.892,40 54.168,05 68.5659,97 85.060,09

Vorname_1a
Nachname_1

Verre_Kto Vorname 2 83.528,86 108.848,86 125.518,14 142.985,14
Nachname_2

Verre Kto 0,00

Vorname_3a

Nachname 1a

Marktgemeinde 18.894,94 18.894,94 14.534,56 11.627,56
Summe 295.787,59 319.687,39 336.854,60 355.615,08
Verbindlichkeiten

b) Die A-GmbH & Co.KG betrieb in den Beschwerdejahren (und auch in den Vorjahren)
einen Gastgewerbebetrieb und erzielte hierbei einen Umsatz von durchschnittlich

etwa 100.000,00 € bei laufend erwirtschafteten Verlusten zwischen etwa 30.000,00

und 60.000,00 €. Die Verbindlichkeiten stiegen im Zeitraum 2000 bis 2005 von rund
251.000,00 auf rund 356.000,00 € an (siehe oben). Das mit der Ubernahme der
unbeschrénkten Haftung fiir die A-GmbH verbundene Risiko einer Inanspruchnahme stieg
somit Jahr fiir Jahr an. Eine Verminderung der Haftungsprovision aus diesem Titel ist nicht
nachvollziehbar. Die prékére wirtschaftliche Situation der KG zeigt sich eindrucksvoll durch
die grafische Darstellung der Betriebskennzahlen (siehe Beilagen 1 bis 3).

¢) Nach Lehre und Rechtsprechung bzw nach der Verwaltungsiibung ist anzunehmen,
dass einer Komplementéar-GmbH als Arbeitsgesellschafterin - nach Abzug der
Geschéftsfiihrerverglitung - ein Gewinnanteil in der Héhe von etwa 10 % des
betriebswirtschaftlichen Eigenkapitals verbleiben soll (vgl VwGH vom 29.07.1997,
93/14/0128, 17.12.2014, 2010/13/0115), wobei das Haftungsentgelt jeweils nach

den konkreten Umsténden des Einzelfalles - mit einer gewissen Bandbreite bzw.
Toleranzgrenze zu bestimmen sein wird (vgl. Jakom/Lenneis, EStG, 2014, § 4 Tz 335).
Diese Anforderung wére im gegensténdlichen Fall erfiillt, wenn die KG der GmbH - wie
in den Jahren 2000 bis 2004 - eine Haftungsvergiitung iHv 4000,00 € zugesteht. Eine
wesentliche Verminderung dieses Betrages bedarf wesentlich geédnderter Umsténde, die
im Beschwerdefall jedoch offenbar nicht vorliegen (siehe oben lit a und b).

d) In Anbetracht der geringen Hbéhe des betriebswirtschaftlichen Eigenkapitals der A-
GmbH erscheint unter Berticksichtigung der unter lit a und b dargestellten Umsténde die
Inanspruchnahme dieses Haftungspotentials zur Gédnze als sehr wahrscheinlich. Fiir die
A-GmbH besteht somit das Risiko, ihr gesamtes Vermégen im Fall der Inanspruchnahme
zu verlieren.
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e) Die A-GmbH hélt einerseits als blo3e Arbeitsgesellschafterin keinen Anteil am
Vermégen der A-GmbH & CoKG und steht ihr im Rahmen der Gewinnverteilung

lediglich eine Haftungsprovision zu. Andererseits ist nicht erst seit der Bilanz

zum 31.12.2004, sondern bereits seit Betriebsbeginn und auch nach 2004 ein

"negatives Eigenkapital” ausgewiesen. Jedenfalls ist bereits aus den oben in

lit a bis ¢ angefiihrten Griinden (die Haftungsprovision ist lediglich abhéngig vom
Haftungsrisiko) das im Gesellschafterbeschluss vom 10.12.2006 angefiihrte
"aufgebrauchte Komplementérkapital" nicht als Begriindungselement fiir die Herabsetzung
der Haftungsprovision geeignet (der Gesellschafterbeschluss vom 12.01.2009 enthélt
hierzu gar keine Begriindung).

Im Rahmen der Aul3enpriifung wurde festgestellt, dass die darlehensweise Einbringung
von Kapital in die A-GmbH & CoKG (nach Auskunft von Frau Nachname_2 als
Geschéftsfiihrerin der GmbH und Kommanditistin der KG an die Priiferin vom 7. Juli
2009 hat die GmbH der KG "das Komplementérkapital als Leihgeld"” zur Verfiigung
gestellt) bereits im Jahr 2000 im Priifungszeitraum keine steuerliche Auswirkung nach
sich gezogen hat. Das FA ist offenbar davon ausgegangen, dass dieses "Leihgeld"

in steuerlicher Betrachtungsweise als Einlage anzusehen ist (vgl auch VwGH vom
16.11.1993, 98/14/0174). Diese Beurteilung ist auch nicht als Streitpunkt in der
Beschwerde angeflihrt.

f) In der Berufung (nunmehr Beschwerde) wurde unter anderem angeftihrt, auf Grund
der "letztighrigen Verluste der A-GmbH" (gemeint wohl: der "A-GmbH & Co.KG")

werde derzeit die Frage der "Liebhaberei" gepriift und dass es die KG trotz des
Jahrhunderthochwassers 2002 geschafft habe, die Verluste betréchtlich zu minimieren;
das Haftungsrisiko sei daher "eher geringer geworden”.

Bereits auf Grund dieser vorsichtigen Formulierung (..."eher geringer...") liegt es auf der
Hand, dass diese Argumentation - abgesehen von den oben bereits angefiihrten Griinden
- eine schlagartige Verminderung der Haftungsprovision von 4.000 € auf 1.000 € nicht zu
stiitzen vermag.

g) Ein Gesellschaftsvertrag, in welchem eine Vereinbarung betreffend Abgeltung

des von der A- GmbH zu tragenden Haftungsrisikos vereinbart worden wére, wurde

nach den Feststellungen der Priiferin (laut Vorhaltsbeantwortung vom 03.12.2008; Frau
Nachname_2 Vorname_2) nicht errichtet.

Nach den Daten des Firmenbuches wurde der Gesellschaftsvertrag der A-GmbH & Co.KG
am 10. April 2000 errichtet.

Um dessen Vorlage wird ersucht.

Im Normalfall wird die Haftungsvergiitung der GmbH im KG-Vertrag geregelt. Fehlen in
diesem Vertrag entsprechende Bestimmungen, gelten die Bestimmungen des § 167 UGB.
Damit ist klargestellt, dass die Verminderung der Haftungsvergditung im

Jahr 2005 zumindest einer schliissigen Begriindung bedurft hétte. Eine derartige
Begriindung wurde bislang nicht bekannt gegeben.
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h) Die Beschwerde weist im Wesentlichen auf die Regeln lber die Zuteilung von Gewinn
und Verlust gemél3 § 167 UGB hin. In diesem Zusammenhang fiihrt die Beschwerde
wortlich aus:

"Die A-GmbH" (wohl gemeint: "die A-GmbH & Co.KG") hat in den Jahren 2005 und 2007
keinen Gewinn erwirtschaftet, weswegen es zuléssig sein muss, die Haftungsprovision

zu kidrzen. Der Sinn einer solchen besteht doch darin, dass in wirtschaftlich erfolgreichen
Jahren der unbeschrénkt haftende Gesellschafter starker profitieren soll, als der "blo3e"
Kommanditist."”

Wie der VwGH jedoch mit Erkenntnis vom 17.12.2014, 2010/13/0115 ausdrticklich
festgehalten hat, wird durch die Haftungsprovision vor allem das "Haftungsrisiko"
abgegolten, dies auf Basis des betriebswirtschaftlichen Eigenkapitals.

i) Nehmen Sie zu den in lit a) bis h) angeftihrten Fragen und Zusammenfassungen
Stellung und legen Sie bitte insbesondere dar, aus welchen Griinden bzw. Umsténden sich
die genannte Verminderung der Haftungsprovision konkret ergeben hat.”

Diesem Vorhalt wurden folgende Beilagen angeschlossen:

Grafische Darstellungen betreffend

- Erlés, Aufwand und Verlust,

- Erlése, Wareneinsatz, Gbriger Aufwand und Verlust, sowie
- Rohgewinn, Ubriger Aufwand und Verlust;

jeweils fur die Jahre 2000 bis 2008;

- Zahlenmalige Darstellung der Bilanzposition "Eigenkapital" der Bilanzen der KG fur die
Jahre 2000 bis 2005

1.2 Mit Mailnachricht vom 20. November 2015 tUbermittelte der steuerliche Vertreter der
Bf die Stellungnahme zum Vorhalt und kundigte gleichzeitig an, den Gesellschaftsvertrag
kommende Woche nachzureichen.

1.2.1 Mit Antwortmail vom 23. November 2015 ersuchte das BFG den steuerlichen
Vertreter aus formalrechtlichen Griinden um Ubermittlung der Stellungnahme in
Papierform samt eigenhandiger Unterschrift.

1.2.2 Dem kam die Bf mit Schreiben ihrer steuerlichen Vertretung, Name_1
Wirtschaftstreuhand- und Steuerberatungsgesellschaft mbH, vom 25. November 2015
nach und nahm wie folgt Stellung:

"Zur Finanzierung des Gasthauskaufes im Jahre 2000 wurde am 14.04.2000 bei der
Raiffeisenbank Ortsname_1 ein Kredit im Ausmal3 von 2.300.000,00 ATS (€ 167.147,52)
von der ,A-GmbH & Co. KEG" aufgenommen. Die Komplementérgesellschaft ,,A-GmbH*
haftete naturgeméan als Komplementérin mit ihrem Vermégen fiir diesen Kredit.

Nach dem von Ihnen angefiihrten Erkenntnis VwWGH vom 17.12.2014, 2010/13/0115,
diente als Basis fiir ein Haftungsentgelt das betriebswirtschaftliche Eigenkapital, welches
geringer war als die Haftungssumme fiir den vorgenannten Kredit.
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Gleichzeitig stellte der VWGH fest, dal3 anderes zu gelten habe, wenn die
Verbindlichkeiten der KG stets geringer sind als dieses wirtschaftliche Eigenkapital
der GmbH. In diesem Fall wéare das Risiko des Komplementérs mit der Hohe der
Verbindlichkeiten beschrénkt.

Tats&chlich waren jedoch die Verbindlichkeiten der KG im Priifungszeitraum héher
als dieses wirtschaftliche Eigenkapital der GmbH. Dennoch wird die Verringerung des
Haftungsentgelts aus folgenden Griinden fiir gerechtfertigt gehalten:

Die Kreditgeberin besicherte diesen Kredit wie folgt:

- Pfandrecht S 2.600.000,00 (€ 188.949,36) ob der Kaufliegenschaft EZ_Grundbuch

- Biirgschaft S 300.000,00 (€ 21.801,85) von Vorname_2 Nachname_2, Geburtsdatum_1
- Biirgschaft S 300.000,00 (€ 21.801,85) von Vorname_1 Nachname_1, Geburtsdatum_2

In kreditwirtschaftlicher Hinsicht darf davon ausgegangen werden, dal3 eine Bank stets
versucht, die bestméglichen (die meisten) Sicherheiten fiir zu gewéhrende Kredite zu
erhalten.

Die Gesamtinvestitionen der Nachname_1a KEG (KG) im Jahr 2000 lagen bei €
250.000,00. Diese wurden finanziert mit (Salden aus Jahresabschlul3 31.12.2000;
Betrdge in Euro; Anm)

- Raiba-Einmalkredit 167.147,52
- Gemeinde Ortsname_ 2 -Darlehen 18.894,94
- Verrechnungskonto Nachname_1a 39.604,19
GmbH

Aufgrund des Jahresverlustes von ca. € 65.000 brachten auch die Kommanditisten
zusétzliches Kapital ein wie folgt:

- Kontonummer_1 Verrechnungskonto 2.661,28
Nachname_1a Vorname_3

- Kontonummer_2 Verrechnungskonto 19.730,75
Nachname 1 Vorname 1

- Kontonummer_3 Verrechnungskonto 26.722,82
Nachname_2 Vorname_2

Somit war also am Ende des Jahres 2000 festzuhalten, dal3 nachstehende Kapitalien in
die KG zur Sicherstellung ihres Geldbedarfes geflossen waren:

- Komplementar-GmbH 39.604,19
- Kommanditisten 49.114,85
- Fremdkapital Einmalkredit 167.147,52

Seite 12 von 32



- Fremdkapital Darlehen Gemeinde

18.894,94

Zum Vergleich mégen diese Kapitalien zu den nachfolgenden Zeitpunkten (jeweils 31.12.)

dargestellt werden:

Jahr 2005 2006 2007 2014
Komplementdr GmbH 57.223,76 55.102,30| 55.864,88| 59.500,45
Kommanditisten 234.612,67 273.564,00| 298.652,18| 368.897,90
Fremdkapital 111.429,00 100.285,00| 89.141,00 0,00
Einmalkredit

Fremdkapital Darlehen 11.627,56 11.627,56 8.720,56 0,00
Gemeinde

Daraus ist ersichtlich, dal3 - abgesehen vom ,stehenden Kapital® der Komplementéar-
GmbH von ca. 59.000 € - die gesamte Riickzahlung des Fremdkapitals sowie die
Finanzierung der bisher angefallenen Verluste seitens der Kommanditisten vorgenommen
wurde.

In den Jahresabschliissen waren folgende Verbindlichkeiten vorhanden, fiir welche die KG
(Komplementér) zu haften hatte:

Jahr 2005 2006 2007 2014
Raika Girokonto 2.673,32 12.042,66 13.061,46 |0
Lieferanten 1.839,97 730,89 95,34 920,48
Sonstige 5.166,39 2.328,24 3.067,74 1.397,00
9.679,68 15.101,79 16.224,54 |2.317,48

Das Verhéltnis Raiba-Einmalkredit zu den gewéhrten Sicherheiten entwickelte sich wie
nachstehend:

Restkredit aushaftend 111.429,00 |100.285,00 89.141,00 |0
Birgschaften gegeben |43.603,70 43.603,70 43.603,70 |0
Hypothek (Kaufpreis Kreditrestsaldo — weil werthaltige Hypothek
220.000)

Daraus 143t sich wiederum ableiten, dal3 der groBe Bankkredit jederzeit durch die
gewdéhrten Sicherheiten sowie die laufenden Einlagen der Kommanditisten abgesichert
war und die Komplementérin nicht damit rechnen mul3te, zur Haftung fiir diesen Kredit
herangezogen zu werden. Wenn nun die Kommanditisten bereit waren, laufend selbst

so viel Geld in die Hand zu nehmen, dal3 aul3er den anfangs gewéhrten Einmalkrediten
und den laufenden geringfiigig gemachten sonstigen Verbindlichkeiten (siehe oben) keine
weiteren Verbindlichkeiten gegentiber Dritten entstanden sind, kann auch festgestellt
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werden, dald faktisch die Komplementérin flir keine Verbindlichkeiten zu haften hatte.
Die Kommanditisten haben de facto fiir die Finanzierung der Gesellschaft gesorgt (und
tun dies auch heute noch), es war zu keiner Zeit eine Insolvenzgefahr gegeben aufgrund
dieser Finanzierungsleistung der Kommanditisten.

Aus diesem Grunde erscheint die Klirzung des Haftungsentgelts schliissig und
nachweisbar.

Der Gesellschaftsvertrag der A-GmbH & CoKG wurde bisher — obwohl mittels
Mailnachricht vom 20. November 2015 angeklndigt - nicht Ubermittelt.

2. Entscheidungswesentlicher Sachverhalt (Tatsachenfeststellung)
2.1 Allgemeines

Die Beschwerdefuhrerin (A-GmbH) ist die Komplementar-GmbH der KG (KG). Die
Geschaftsanschrift ist Adresse_1.

Das Stammkapital der Komplementarin (A-GmbH) betragt 35.000,00 €. Mit
Gesellschaftsvertrag vom 5. April 2000 haben hiervon die Gesellschafter Vorname_3
Nachname_1a und Vorname_2 Nachname_2 jeweils 50% Ubernommen. Als
Geschaftsfuhrer wurden sowohl die beiden Gesellschafter als auch der Lebensgefahrte
der Gesellschafterin Vorname_2 Nachname_2, Vorname_1 Vorname_1a Hager bestellt.
Ein Geschaftsfuhrer vertritt gemeinsam mit einem weiteren Geschaftsfuhrer. Als einzige
Komplementarin ist die A-GmbH Geschaftsfihrerin der KG.

Gegenstand des Unternehmens der A-GmbH sind zwar nach dem Wortlaut des
Gesellschaftsvertrages die Auslibung des Gastgewerbes, insbesondere der Betrieb
einer Gaststatte in Form eines Restaurantbetriebes und eines Buffets, die Vermietung
von Vermogensgegenstanden, die Verwaltung eigener Beteiligungen und die

Ausubung von Leitungs-, Kontroll-, Verwaltungs- und Komplementarfunktionen bei
Kommanditgesellschaften, an denen die Gesellschaft als Komplementarin beteiligt ist,
tatsachlich entfaltet die GmbH neben Geschaftsfuhrung und Vollhaftung fur die KG jedoch
keine eigene Aktivitaten in Form eines eigenen Betriebes.

Im Rahmen der Erstellung der Niederschrift vom 4. Mai 2000 bei der A-GmbH

uber die Nachschau anlasslich einer Neuaufnahme wurde angegeben, dass die
A-GmbH als Komplementarin fur die KG gegrindet wurde und die A-GmbH eine
Haftungsentschadigung und eine Geschaftsfihrerentschadigung als Einnahmen erziele
und andererseits den Geschaftsfuhrerbezug als Ausgaben zu tragen habe.

Dieser zuletzt genannte Geschaftsfuhrerbezug ist in den Beschwerdejahren Vorname_1
Vorname_1a Nachname_1 im Rahmen eines Angestelltenverhaltnisses mit der A-GmbH
iHv jahrlich rund 15.000,00 € (Kennzahl 245) zugeflossen.

Mit Gesellschaftsvertrag vom 10. April 2000 wurde die KG (KG) mit dem Geschaftszweig
"Gaststattenbetrieb" gegrundet und als Badeseerestaurant, vor allem als Saisonbetrieb
(drei bis vier Monate Badebetrieb; ansonsten vorwiegend am Wochenende) gefuhrt.

Die Geschaftsanschrift ist (wie jene der A-GmbH) Adresse_1. Die A-GmbH vertritt als
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personlich haftende Gesellschafterin (Komplementarin) seit der Grindung selbststandig.
Die von den Kommanditisten zu leistenden Einlagen wurden mit 7.500,00 € festgelegt:
Hiervon haben die Kommanditisten Vorname_1 Vorname_1a Nachname_1 50%, dessen
Lebensgefahrtin Vorname_2 Nachname_2 35% und Vorname_3 Nachname_1a 15%
ubernommen. Die (Pflicht-)Einlage der Kommanditisten im Innenverhaltnis entspricht der
im Firmenbuch eingetragenen und fur die Haftung im Aul3enverhaltnis mal3geblichen
Haftsumme.

Die Bf als Komplementarin ist handelsrechtlich nicht am Festkapital der KG beteiligt. Sie
ist alleinig personlich haftende Gesellschafterin, fungiert als reine Arbeitsgesellschafterin
ohne Anteil am Vermogen und Ertrag der KG und leistet ihren Gesellschafterbeitrag durch
die Ubernahme der Geschaftsfiihrung und die Ubernahme der persénlichen Haftung.

Der im Rahmen der Finanzierung des Gasthauskaufes im Jahre 2000 von der KG
aufgenommene Kredit im Ausmalf3 von 2.300.000,00 ATS (€ 167.147,52) wurde besichert
mit einem Pfandrecht iHv 2.600.000,00 S (188.949,36 €) ob der Kaufliegenschaft
(Gasthaus), sowie mit Burgschaften iHv jeweils 300.000,00 S (21.801,85 €) zweier
Kommanditisten der KG, namlich Vorname_2 Nachname_2 und Vorname_1 Nachname_1.
Die A-GmbH als Komplementargesellschaft haftete mit ihnrem Vermdgen fir die
Verbindlichkeiten der KG, somit auch fur diesen Kredit. Die Ruckzahlung wurde vereinbart
in 60 vierteljahrlichen Kapitalraten, beginnend mit 31. Marz 2001. Als Haftungsvergutung
wies sich die A-GmbH in den Jahren 2000 bis 2004 einen Betrag iHv 4.000,00 €, in den
Jahren 2005 und 2006 ein Betrag iHv 1.000,00 € und ab 2007 ein Betrag iHv 500,00 €

zu. Die Reduzierung der Haftungsvergutung in den Jahren 2005 und 2007 erfolgte
jeweils auf Grund eines Beschlusses der GmbH-Gesellschafter. Die Begrindung fur die
Verminderung der Haftungsvergutung ab dem Jahr 2005 lautete:

»2Aufgrund des Jahresabschlusses zum 31.12.2004 der Nachname_1a
Gaststattenbetriebsges.m.b.H. & Co KG ergibt sich ein negatives Eigenkapital. Das
Komplementarkapital der Nachname_1a GesmbH ist damit ,aufgebraucht®.

2.2 Im Besonderen wird dem gegenstandlichen Erkenntnis weiters der in den Punkten

l. 1., 2. und 3. (Verfahren vor dem Finanzamt) und der mit Vorhalt vom 9. Oktober

2015 unter Punkt Il, 1.1 dargestellte, von der Bf auch mit Vorhaltsbeantwortung

vom 25. November 2015 nicht bestrittene Sachverhalt samt Ermittlung der
Bemessungsgrundlage fur die Haftungsprovision zu Grunde gelegt. Weiters nimmt das
Erkenntnis auf die mit Vorhaltsbeantwortung vom 25. November 2015 erganzend bekannt
gegebene zahlenmalige Darstellung der Entwicklung der Verbindlichkeiten der KG
Bedacht.

Zusammengefasst ist den Bilanzdaten der KG und der Vorhaltsbeantwortung der Bf
Folgendes zu entnehmen:

Zahlenmalige Darstellung siehe Anhang 1

Insgesamt erzielte die KG bis zum 31.12.2005 folgende Verluste:
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Zahlenmalige Darstellung siehe Anhang 1

Die Kapitalkonten der Kommanditisten sowie das Kommanditkapital (Vermogenseinlage
abzuglich Verlustanteil) stellen sich in den Beschwerdejahren wie folgt dar:

Zahlenmalige Darstellung siehe Anhang 1

Wie oben erwahnt, verflugt die Bf Uber keinen Anteil am Vermogen und Ertrag der KG und
ist somit nicht an deren Festkapital beteiligt. Zwischen der Bf und der KG existiert jedoch
ein Verrechnungskonto, dessen Stande in der Bilanz der KG gesondert als Eigenkapital
("Komplementarkapital") wie folgt ausgewiesen sind:

Zahlenmalige Darstellung siehe Anhang 1

Das auf diese Art der KG zur Verfugung gestellte, haftende Kapital wurde in den
Jahren 2000 bis 2007 mit durchschnittlich 3,25% verzinst, ohne dass die Zinsen
ausbezahlt wurden.

Der fur die Finanzierung des Gasthauskaufes im Jahr 2000 von der KG aufgenommene
Abstattungskredit im Ausmalf von 2.300.000,00 ATS (€ 167.147,52) wurde wie folgt
zurlckgezahlt:

Zahlenmalige Darstellung siehe Anhang 1

Per 31. Dezember 2004 belief sich der Schuldenstand aus diesem Kredit — wie aus dieser
Zusammenfassung ersichtlich - noch auf 122.573,00 €.

In der Anlage 3 zum Anhang zur Bilanz der KG ist die Entwicklung der
Vermogenseinlagen, der Verlustanteile, sowie der Verrechnungskonten zusammengefasst
dargestellt. Die in den Verrechnungskonten ausgewiesenen Forderungsbetrage

der Kommanditisten an die KG wurden in den Jahren 2005 und 2006 mit 2,6%

bzw 3,1% verzinst. Wie oben zahlenmaldig dargestellt, hat die KG somit folgende
Gesellschafterkonten gefluhrt:

Ein Kapital- bzw Festkapitalkonto, auf welchem die (Pflicht-)Einlage der Kommanditisten
gebucht wurde. Auf einem weiteren Kapitalkonto (bzw Ricklagenkonto) wurden die
anteiligen Verluste verbucht. Auf einem dritten Kapitalkonto (Verrechnungskonto)
wurden die der KG laufend zu Verfugung gestellten Geldmittel (seitens der Bf

als "Gesellschafterdarlehen" bezeichnet) ausgewiesen. Eine Existenz allfalliger
Vereinbarungen uber Abfindungen der Kommanditisten im Fall ihnres Ausscheidens aus
der KG wurde weder bekannt gegeben, noch sind solche Vereinbarungen aktenkundig.

In den Jahresabschlissen der KG ist sowohl die jeweils aushaftende Summe des
Abstattungskredits im Zusammenhang mit dem Erwerb der Gasthausliegenschaft

als "Verbindlichkeiten gegenuber Kreditinstituten" als auch der jeweilige Stand

der Verrechnungskonten der Kommanditisten als "Verbindlichkeiten gegentber
Kommanditisten" ausgewiesen. Der jeweilige Stand der Verrechnungskonten der
Kommanditisten ist auch im Vorhalt vom 9. Oktober 2015 (fur die Jahre 2000 bis 2005)
zahlenmalig dargestellt.
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Der Verteilung des Verlustes wurde jeweils der ursprunglich festgelegte Kapitalanteil zu
Grunde gelegt. Eine Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern betreffend Veranderung
der Kapitalanteile ist weder dem Steuerakt zu entnehmen, noch wurde Derartiges von der
Bf behauptet.

Im Rahmen der Auldenprufung bei der KG wurden die Gesellschafter-Geschaftsfuhrerin
und Kommanditistin Nachname_2 und der Geschaftsfuhrer und Kommanditist
Nachname_1 mit Vorhalt vom 16. Janner 2009 unter anderem um Beantwortung der
Frage ersucht, was im Fall des Verkaufs des Gasthauses mit den Gesellschafterdarlehen
passieren wurde. Diese Frage wurde mit Antwortschreiben vom 9. Februar 2009 wie folgt
beantwortet:

"Mit dem Kaufpreis wiirden die offenen Kredite (derzeit ca. 84.000,00 €) getilgt

und das Girokonto ausgeglichen. Der verbleibende Betrag wiirde im Verhéltnis der
Gesellschafterdarlehen auf die Gesellschafter verteilt. Auf die nicht abgedeckten Schulden
werden die Gesellschafter verzichten miissen”.

Als realistischer Verkaufspreis fur die Gasthausliegenschaft wurde hierbei ein Betrag

iHv 250.000,00 € genannt.

Die KG erzielte zwar von Beginn ihrer Tatigkeit an ausschliel3lich Verluste

und hatte dartber hinaus auch die Tilgungsraten flr den Abstattungskredit im
Zusammenhang mit der Anschaffung der Gasthausliegenschaft zu tragen. Das

Vorliegen von Zahlungsunfahigkeit, Uberschuldung iSd Insolvenzrechts bzw eines
Reorganisationsbedarfs wurde jedoch weder seitens der Verfahrensparteien
angesprochen, noch ergibt sich ein derartiger Sachverhalt aus der Aktenlage. Demgemaf
erfolgte auch im Anhang der Jahresabschlisse der KG fur die Beschwerdejahre keine
Erlauterung, ob eine Uberschuldung iSd Insolvenzrechts vorliegt.

Weiters stellte die Pruferin fest, dass es sich bei dem von der KG betriebenen
Gastronomiebetrieb um eine so genannte erwerbswirtschaftliche Betatigung im

Sinne des § 1 Abs 1 der Liebhabereiverordnung (L-VO) handle. Auf der Grundlage

der Vorhaltsbeantwortung vom 9. Februar 2009 und der sonstigen Ergebnisse der
AulBenprufung ging das FA nach Durchfihrung einer Kriterienprtifung davon aus, dass
bis zum Jahr 2005 Anlaufverluste anzuerkennen sind und per 1. Janner 2006 Liebhaberei
vorliegt.

In der Textziffer 2 des Berichtes Uber die Au3enprifung begrindete die Priferin ihre
Feststellung, dass die Herabsetzung der Haftentschadigungen in den Jahren 2005

bis 2007 einen Verzicht der A-GmbH auf zustehende Gewinnanteile zu Gunsten ihrer

als Kommanditisten beteiligten Gesellschafter und somit eine verdeckte Ausschuttung
darstellten. Die Differenz zwischen der ursprunglich vereinbarten Haftungsprovision

iHv 4.000,00 € und den fir 2005 und 2006 auf 1.000,00 € und ab 2007 auf 500,00 €
reduzierten Haftungsprovision wurde den beiden, jeweils zu 50% an der A-GmbH
beteiligten Gesellschaftern Nachname_2 und Nachname_1a, als verdeckte Ausschuttung
zugerechnet.
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Das FA erliel3 an die Bf einen entsprechenden Haftungsbescheid fir die Jahre 2005
bis 2007 und nahm sie gemal § 95 Abs 2 EStG 1988 als Abzugspflichtige fur die
Einbehaltung und Abfuhr der vom Kapitalertrag zu entrichtenden Kapitalertragsteuer
insgesamt iHv 2.375,00 € in Anspruch.

Dagegen wurde Beschwerde erhoben.
3. Beweiswiirdigung

Die Bf hat gegen denmit Vorhalt vom 9. Oktober 2015 zusammengefassten Sachverhalt
samt Darstellung der Hohe des betriebswirtschaftlichen Eigenkapitals in den Jahren 2005,
2006 und 2007 als Basis fur die Ermittlung des an die A-GmbH zu zahlenden
Haftungsentgelts keine Einwendungen vorgebracht.

In ihrer Stellungnahme vom 25. November 2015 verwies die Bf darauf, dass sie als
Komplementarin naturgemal fur den zur Finanzierung des Gasthauskaufes durch die
KG im Jahr 2000 aufgenommenen Kredit iHv 167.147,52 € haftete. Als Basis fur ein
Haftungsentgelt habe das betriebswirtschaftliche Eigenkapital gedient, welches geringer
war als die Haftungssumme fur den genannten Kredit. Die Verbindlichkeiten der KG
seien auch im Prufungszeitraum 2005 bis 2007 héher gewesen, als dieses wirtschaftliche
Eigenkapital der A-GmbH. Damit bekraftigte die Bf die Richtigkeit ihrer Vorgangsweise

in den Jahren 2000 bis 2004, die Haftungsprovision mit 4.000,00 € festzulegen und geht
damit konform mit der im Vorhalt vom 9. Oktober 2015, Punkt 2. lit ¢ unter Hinweis auf
Lehre und Rechtsprechung geaulRerten Ansicht, die Haftungsvergitung an die A-GmbH
sei im konkreten Fall mit 4.000,00 € (das sind etwa 10% des betriebswirtschaftlichen
Eigenkapitals von rund 40.000,00 €) jahrlich zutreffend ermittelt worden.

Dennoch halte die Bf die Verringerung des Haftungsentgelts ab dem Jahr 2005 fur
gerechtfertigt. Sie vermochte aber keine schlussige Begrindung anzufuhren, warum
gerade ab dem Jahr 2005 die Haftungsprovision der Bf von bisher 4.000,00 € auf
1.000,00 € und ab 2007 auf 500,00 € zu reduzieren gewesen sei. Sie liel3 auch die
gezielten Feststellungen bzw Fragen des Vorhalts vom 9. Oktober 2015, Punkt 2. lit a bis
h) unbeantwortet. Diese Feststellungen bzw Fragen betrafen
- die Entwicklung der Verbindlichkeiten der KG,
- das durch die laufend erwirtschafteten Verluste und der steigenden Verbindlichkeiten im
Zeitraum 2000 bis 2005 angestiegene Haftungsrisiko der Komplementarin,
- das Nichtvorliegen geanderter Umstande, die eine wesentliche Verminderung des
Haftungsentgelts gerechtfertigt hatten,
- das reale Risiko fur die A-GmbH, fur den Fall ihrer Inanspruchnahme ihr gesamtes
Vermdgen zu verlieren,
- die Feststellung, dass das im Gesellschafterbeschluss vom 10.12.2006 angefuhrte
Argument, das Haftungsentgelt sei ab dem Jahr 2005 zu vermindern, weil das
"Komplementarkapital aufgebraucht" ist, unzutreffend sei,
- die Behauptung der Bf, der KG sei es gelungen, die Verluste betrachtlich zu minimieren,
welche nach Ansicht des BFG eine Verminderung des Haftungsentgelts nicht zu stutzen
vermag,

Seite 18 von 32



- das Ersuchen, den Gesellschaftsvertrag Uber die Errichtung der KG vorzulegen,

- die mit Hinweis auf das Erkenntnis des VWGH vom 17.12.2014, 2010/13/0115 vertretene
Ansicht des BFG, durch das Haftungsentgelt soll vor allem das Haftungsrisiko abgegolten
werden und nicht wie die Bf meint, durch die Haftungsprovision solle der unbeschrankt
haftende Gesellschafter in wirtschaftlich erfolgreichen Jahren starker profitieren als der
"blof3e" Kommanditist.

Wie die Darstellung in Punkt 2. lit a des Vorhalts vom 9. Oktober 2015 betreffend

die Entwicklung des Standes der Verbindlichkeiten der KG zeigt, ist die Summe der
Verbindlichkeiten in den Jahren 2000 bis 2005 kontinuierlich (jahrlich zumindest um
etwa 20.000,00 €) gestiegen. Wie der genannten Darstellung weiters zu entnehmen ist,
hat sich dieser Umstand im Wesentlichen dadurch ergeben, dass einerseits zur Tilgung
des Abstattungskredits eine Darlehensruckzahlung von jahrlich 11.144,00 € geleistet
wurde, anderseits die Summe der Verrechnungskonten der Kommanditisten, somit deren
Forderungsstand gegenuber der KG, jahrlich mit einem Betrag von durchschnittlich
mehr als 30.000,00 € aufgestockt wurde. Keine der genannten Komponenten der
Verbindlichkeiten der KG hat jedoch eine sprunghafte Veranderung erfahren. Dies

gilt ebenso fur die mit Vorhaltsbeantwortung vom 25. November 2015 dargestellte
Entwicklung der Verbindlichkeiten der KG in den Jahren 2005, 2006 und 2007. Die Bf
hat zwar trotz Aufforderung durch das FA als auch trotz Ersuchen durch das BFG den
Gesellschaftsvertrag bzw. sonstige schriftliche Vereinbarungen nicht vorgelegt. Die den
Erkenntnis zu Grunde gelegte Sachlage konnte jedoch zweifelsfrei dem Akteninhalt

und insbesondere den Bilanzen der KG enthommen werden. Das BFG gelangt somit
zur Uberzeugung, dass eine fremde GmbH als Komplementarin den Kiirzungen des
Haftungsentgelts in den Jahren 2005 und 2007 unter den dargestellten Umstanden nicht
zugestimmt hatte.

Obwonhl die Bf zwar Uber keinen Anteil am Vermdgen und Ertrag der KG verfugt und somit
nicht an deren Festkapital beteiligt ist hat sie der KG das auf dem Verrechnungskonto
ausgewiesene Komplementarkapital zur Verfugung gestellt bzw ihr gegen Verzinsung zur
Nutzung Uberlassen. Die im Rahmen der Aul3enprifung vertretene Ansicht, es handle sich
hierbei nicht um Fremdkapital, sondern um eine Einlage der A-GmbH an die KG, wurde
seitens der Beschwerde weder thematisiert noch bekampft und ist mangels gegenteiliger
Hinweise im Sachverhalt als richtig anzunehmen.

Durch den Hinweis im angefochtenen Bescheid auf den Bericht Uber die Aullenprufung
vom 20.10.2009 lasst der angefochtene Bescheid seine Eigenschaft als Haftungsbescheid
klar erkennen. Im erwahnten Bericht wurde insbesondere auf die Bestimmung des § 95
Abs 2 EStG hingewiesen, welche die Haftungspflicht der Bf begriindet.

4. Rechtliche Beurteilung
4.1 Rechtslage
4.1.1 Rechtslage vor 2007
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Gemal § 120 des Handelsgesetzbuches (HGB) wird am Schluss jeden Geschaftsjahres
der Gewinn (Verlust) ermittelt und fur jeden Gesellschafter sein Anteil daran berechnet.

Nach § 121 leg. cit. geblhrt jedem Gesellschafter zunachst ein Anteil in Hohe von vier von
Hundert seines Kapitalanteils.

Abs 2 leg.cit bestimmt, dass getatigte Einlagen eines Gesellschafters bei dieser
Berechnung zu berlcksichtigen sind.

Derjenige Teil des Jahresgewinns, welcher die nach den Abs. 1, 2 zu berechnenden
Gewinnanteile Ubersteigt, sowie der Verlust eines Geschaftsjahrs wird unter die
Gesellschafter nach Kopfen verteilt (Abs 3).

Gemal § 161 Abs 1 HGB ist eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb

eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist, eine
Kommanditgesellschaft, wenn bei einem oder bei einigen von den Gesellschaftern

die Haftung gegenuber den Gesellschaftsglaubigern auf den Betrag einer bestimmten
Vermogenseinlage beschrankt ist (Kommanditisten), wahrend bei dem anderen Teile der
Gesellschafter eine Beschrankung der Haftung nicht stattfindet (personlich haftender
Gesellschafter).

Nach dessen Abs 2 finden auf die Kommanditgesellschaft die fur die offene
Handelsgesellschaft geltenden Vorschriften Anwendung.

Gemal § 167 Abs 1 HGB gelten die Vorschriften des § 120 auch fur den Kommanditisten.

§ 168 Abs 1 HGB normiert, dass sich die Gewinnanteile der Gesellschafter, soweit der
Gewinn 4% der Kapitalanteile nicht Ubersteigt, nach den Vorschriften des § 121 Abs 1 und
2 bestimmen.

Fir den Ubersteigenden Gewinn (bzw fur einen Verlust) gilt, mangels anderer
Vereinbarung, ein den Umstanden nach angemessenes Verhaltnis der Anteile als
bedungen (Abs 2).

Die Haftung der Komplementarin ist in § 128 HGB geregelt:

Danach haften die Gesellschafter fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den
Glaubigern als Gesamtschuldner personlich. Eine entgegenstehende Vereinbarung ist
Dritten gegenuber unwirksam.

4.1.2 Rechtslage ab 2007 (Anderung durch das Handelsrechts-Anderungsgesetz
— HaRAG, BGBI. | Nr. 120/2005 [Bundesgesetz, mit dem das Handelsgesetzbuch in
Unternehmensgesetzbuch umbenannt.... wurde])

§ 120 des Bundesgesetzes uber besondere zivilrechtliche Vorschriften fur Unternehmen
(Unternehmensgesetzbuch - UGB) bestimmt:

Am Schluss jedes Geschaftsjahrs wird auf Grund des Jahresabschlusses oder, wenn nach
den Vorschriften des Dritten Buches keine Pflicht zur Rechnungslegung besteht, nach den
Ergebnissen einer sonstigen Abrechnung der Gewinn oder der Verlust des Jahres ermittelt
und fur jeden Gesellschafter sein Anteil daran berechnet.

Zur Verteilung von Gewinn und Verlust enthalt § 121 folgende Regelung:
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(1) Sind Gesellschafter zur Leistung von Diensten verpflichtet, so ist ihnen, sofern ihnen
fur die Dienste nicht eine Beteiligung an der Gesellschaft gewahrt wird, mangels anderer
Vereinbarung ein den Umstanden nach angemessener Betrag des Jahresgewinns
zuzuweisen.

(2) Der diesen Betrag Ubersteigende Teil des Jahresgewinns oder der Verlust eines
Geschaftsjahrs wird sodann den Gesellschaftern im Verhaltnis ihrer Beteiligung (§ 109
Abs 1) zugewiesen.

(3) Enthalt der Gesellschaftsvertrag eine von Abs 2 abweichende Bestimmung nur Uber
den Anteil am Gewinn oder Uber den Anteil am Verlust, so gilt sie im Zweifel fur Gewinn
und Verlust.

Gemal § 128 haften die Gesellschafter fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den
Glaubigern als Gesamtschuldner unbeschrankt. Eine entgegenstehende Vereinbarung ist
Dritten gegenuber unwirksam.

Gemal § 161 Abs 1 ist eine Kommanditgesellschaft eine unter eigener Firma gefuhrte
Gesellschaft, bei der die Haftung gegentber den Gesellschaftsglaubigern bei einem

Teil der Gesellschafter auf einen bestimmten Betrag (Haftsumme) beschrankt ist
(Kommanditisten), beim anderen Teil dagegen unbeschrankt ist (Komplementare).

Abs 2 lautet: Soweit dieser Abschnitt nichts anderes bestimmt, finden auf die
Kommanditgesellschaft die fur die offene Gesellschaft geltenden Vorschriften Anwendung.

Gemal § 167 UGB ist, soweit der Gesellschaftsvertrag nichts anderes vorsieht, den
unbeschrankt haftenden Gesellschaftern zunachst ein ihrer Haftung angemessener Betrag
des Jahresgewinns zuzuweisen. Im Ubrigen ist fiir den diesen Betrag tibersteigenden Teil
des Jahresgewinns sowie fur den Verlust eines Geschaftsjahrs § 121 anzuwenden.

Nach § 168 Abs 1 kann der Kommanditist die Auszahlung des Gewinnes nicht verlangen,
soweit die bedungene Einlage nicht geleistet ist oder durch dem Kommanditisten
zugewiesene Verluste oder die Auszahlung des Gewinnes unter den auf sie geleisteten
Betrag gemindert wiirde. Im Ubrigen findet § 122 Anwendung.

(2) Der Kommanditist ist nicht verpflichtet, den bezogenen Gewinn wegen spaterer
Verluste zurickzuzahlen.

§ 171 UGB regelt die Haftung des Kommanditisten:

(1) Der Kommanditist haftet den Glaubigern der Gesellschaft bis zur Hohe der im
Firmenbuch eingetragenen Haftsumme unmittelbar; die Haftung ist ausgeschlossen,
soweit die Einlage geleistet ist. Auf Verlangen hat der Kommanditist den Glaubigern Uber
die Hohe der geleisteten Einlage binnen angemessener Frist Auskunft zu geben.

Im Zusammenhang mit der Anderung der gesetzlichen Bestimmungen durch das
HaRAG ab dem Jahr 2007 ist bezogen auf den hier zu beurteilenden Fall fiir den
Bereich der KG zwar grundsétzlich die Anderung der Haftung des Kommanditisten vor
Eintragung und die Modifikation der Vorschrift Uber die Gewinnausschuttung (Entfall
der Vordividende; Ausschluss des Entnahmerechts der Komplementare; Sonderregeln
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Uber die Behandlung von Arbeitsgesellschaftern ohne Kapitalanteil) zu beachten

(vgl Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth ', Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Abschnitt 1
— Personengesellschaften; Kommanditgesellschaft, Rz 1210).

Insbesondere ist hier auch zu erwahnen, dass im § 128 UGB die Haftung der
Gesellschafter prazisiert wurde, was sich dadurch aul3ert, dass das Wort ,personlich”
durch das Wort ,unbeschrankt” ersetzt wurde.

Eine Anderung des Inhalts und des Umfanges der Haftung des personlich haftenden
Gesellschafters (im Beschwerdefall der A-GmbH als Komplementarin) ist jedoch dadurch
weder im Hinblick auf die Rechtslage noch in der Judikatur eingetreten.

4.2 Rechtliche Wiirdigung
4.2.1 Alilgemeines

Fur die Beschwerdejahre 2005 und 2006 ist das HGB, fur das Beschwerdejahr 2007 das
UGB anzuwenden.

Nach § 161 Abs 1 HGB ist eine Kommanditgesellschaft eine Gemeinschaft, deren
Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet
ist, wenn bei einem oder bei einigen von den Gesellschaftern die Haftung gegenuber
den Gesellschaftsglaubigern auf den Betrag einer bestimmten Vermogenseinlage
beschrankt ist (Kommanditisten), wahrend bei dem anderen Teile der Gesellschafter eine
Beschrankung der Haftung nicht stattfindet (personlich haftender Gesellschafter).

Die Komplementarin haftet demnach unbeschrankt. Sie hat mit ihrem gesamten
Vermogen fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft einzustehen. Ein Ruckgriff bei der
Kommanditgesellschaft ist moglich. Die Bestimmungen des § 168 HGB bzw § 167 UGB
regeln die Gewinnverteilung, wobei den unbeschrankt haftenden Gesellschaftern zunachst
ein ihrer Haftung angemessener Betrag des Jahresgewinnes zuzuweisen ist. Jedenfalls

ist das Haftungsentgelt nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls zu bestimmen. Als
Basis hierfur ist jenes Vermdgen heranzuziehen, dessen Verlust von der Komplementarin
riskiert wird (Haftungspotential). Siehe hierzu — auch zur alten und neuen Rechtslage -
ausfuhrlich das Erkenntnis des VwGH vom 17.12.2014, 2010/13/0115.

4.2.2 Betriebswirtschaftliches Eigenkapital als Berechnungsgrundlage fiir die
Haftungspramie

Zwischen den Parteien des Verfahrens besteht Einigkeit dariber, dass der A-GmbH
einerseits grundsatzlich eine Haftungsentschadigung zusteht (zustimmend auch Duursma/

Duursma-Kepplinger/Roth ', Rz 1292 mit Verweis auf Krejci in Krejci, Komm-UGB

§ 167 Rz 11) und dass andererseits bei deren Berechnung vom betriebswirtschaftlichen
Eigenkapital der Komplementarin, wie mit Vorhalt vom 9. Oktober 2015 dargestellt,
auszugehen ist.

4.2.3 Hohe der Haftungspramie
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Unstrittig ist weiters, dass sich die Bf zunachst ab dem Jahr 2000 bis einschlieRlich 2004
eine Haftungsentschadigung iHv jeweils 4.000,00 € jahrlich zugewiesen hat. Demgemalf}
hat die Bf mit Vorhaltsbeantwortung vom 25. November 2015 wortlich ausgefluhrt:

"Nach dem von lhnen angefiihrten Erkenntnis VwGH vom 17.12.2014, 2010/13/0115,
diente als Basis flir ein Haftungsentgelt das betriebswirtschaftliche Eigenkapital, welches
geringer war als die Haftungssumme fiir den vorgenannten Kredit...."

Als Grund, warum sie die Verringerung des Haftungsentgelts ab dem Jahr 2005 dennoch
fur gerechtfertigt halte, fuhrte die Bf im Wesentlichen an, dass sie als Komplementarin
faktisch fur keine Verbindlichkeiten zu haften gehabt habe, weil die Kommanditisten fur die
Finanzierung der Gesellschaft gesorgt hatten und auf Grund ihrer Finanzierungsleistung
zu keiner Zeit eine Insolvenzgefahr der KG bestanden habe. Au3erdem hatte das FA

die mit Gesellschafterbeschlissen entschiedene Gewinnverteilung nicht nachtraglich
korrigieren durfen. Da die A-GmbH (wohl gemeint: "KG") in den Jahren 2005 bis 2007
keinen Gewinn erwirtschaftet habe, mlsse es zulassig sein, die Haftungsprovision zu
korrigieren. Bestehe der Sinn einer Haftungsverglitung doch darin, dass in wirtschaftlich
erfolgreichen Jahren der unbeschrankt haftende Gesellschafter starker profitieren solle als
der "bloRe" Kommanditist. Weiters sei die A-GmbH nicht am Kapital der KG beteiligt und
treffe sie keine Verpflichtung zur Tragung etwaiger Verluste, weshalb eine Herabsetzung
der bisherigen Provision ebenfalls zulassig sei. Auf Grund der letztjahrigen Verluste der
A-GmbH (wohl gemeint: "KG") werde in einem weiteren Rechtsmittelverfahren gepruft,

ob Liebhaberei vorliege. Die KG habe es jedoch trotz widrigster Umstande geschafft, die
Verluste betrachtlich zu reduzieren. Dadurch sei das Haftungsrisiko geringer geworden,
was ebenfalls im Einklang mit der Verringerung der Haftungsprovision stehe.

Nach der Rechtsprechung des VwWGH (vgl Erkenntnis vom 29.05.1990, 90/14/0002)
sind fur die Verteilung des Gesellschaftsgewinnes auf die Gesellschafter primar die
Vereinbarungen zwischen den Gesellschaftern, insbesondere im Gesellschaftsvertrag,
allenfalls auch die tatsachliche Gewinnaufteilung maf3gebend. Bei einem Fehlen einer
vertraglichen Gewinnverteilung sind die Regeln des Gesetzes entscheidend (vgl.
Schubert-Pokorny-Schuch-Quantschnigg, a.a.0., Tz 32 zu § 23).

Dabei ist eine getroffene unternehmensrechtliche Gewinnverteilung grundsatzlich fur
steuerliche Belange anzuerkennen, wenn sie dem unterschiedlichen Kapital-, Arbeits-
und dem etwaigen Haftungsrisiko der Gesellschafter Rechnung tragt. Sie binden die
Abgabenbehodrde zwar nicht gemal § 116 Abs 2 BAO, die Behoérde darf sich aber
nicht willkurlich Uber sie hinwegsetzen (VWGH 7.2.1989, 86/14/0162). Die Bf hat zwar
eine gesellschaftliche Regelung (Gesellschaftsvertrag, sonstige Vereinbarungen)
nicht vorgelegt. Aus den Bilanzen der KG fur die Jahre 2000 bis 2004 ist jedoch der
Wille der Gesellschafter klar ersichtlich, das Haftungsrisiko der A-GmbH in einer Hohe
abzugelten, mit der sich auch eine GmbH, deren Gesellschafter nicht auch zugleich
Kommanditisten sind, zufrieden geben wirde (vgl auch Margreiter, ecolex-Script 1995/3).
Da die diesbezuglichen wesentlichen Inhalte des Gesellschaftsvertrages somit bekannt
geworden sind, ist die Nichtvorlage des Gesellschaftsvertrages ohne Bedeutung. Dieser
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kdnnte auch formfrei oder auch nur konkludent geschlossen worden sein (vgl Arnold in GS
Arnold, Die GmbH & COKG, [43]).

Die Streitparteien sind somit Ubereinstimmend und aus folgenden Grinden zu Recht ab
dem Jahr 2000 bis einschlie3lich 2004 von einer Haftungsentschadigung fur die A-GmbH
iHv jeweils 10% des betriebswirtschaftlichen Eigenkapitals jahrlich, das sind 4.000,00 €,
ausgegangen:

Wie der VWGH in seinem Erkenntnis vom 17.12.2014, 2010/13/0115 betont, ist zu
erforschen, welches Haftungsentgelt aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalles
angemessen ist (vgl auch Jakom/Lenneis, EStG, 2014, § 4 Tz 335).

Danach ist zunachst einzuschatzen, wie hoch fur die A-GmbH das Haftungsrisiko, also die
Gefahr der Inanspruchnahme ist.

Das Gasthaus der KG wurde in Form eines Badeseerestaurants, also als Saisonbetrieb
gefuhrt, und hatte ansonsten vor allem an Wochenenden geéffnet, wobei als Umsatz
jahrlich durchschnittlich rund 100.000,00 € erzielt wurden. Die hieraus laufend
erwirtschafteten Verluste lagen zwischen rund 30.000,00 und 60.000,00 € jahrlich. Wie
die Gesellschafter der A-GmbH mit Gesellschafterbeschluss vom 10.12.2006 selbst
festgestellt haben, ergab sich (wie auch in den Vorjahren; Anm.) per 31.12.2004 auf Grund
des Jahresabschlusses der KG ein negatives Eigenkapital. Dadurch, dass die KG von
Beginn ihrer Tatigkeit an nur Verluste erzielte, war sie nicht in der Lage, die Verluste
durch Auflésung nicht ausgeschutteter Bilanzgewinne oder Aufldsung von Ricklagen
abzudecken und so eine buchmaRige Uberschuldung zu verhindern.

Die Gefahr fur die Komplementarin, als Haftende mit ihnrem gesamten Vermdgen in
Anspruch genommen zu werden, hat sich auf Grund der laufenden Verluste, die von
keinem einzigen Gewinnjahr unterbrochenen waren, sowie der jahrlich steigenden
Verbindlichkeiten, wie im Vorhalt vom 9. Oktober 2015 unwidersprochen dargestellt, ab
dem Jahr 2000 bis zu den Beschwerdejahren (2005 bis 2007) standig vergrofert. Daran
andert auch die Tatsache nichts, dass die Komplementare auf Grund der vorliegenden
Uberschuldung laufend fiir die Finanzierung der KG sorgten, zumal durch diesen
Umstand nicht ausgeschlossen wird, dass zunachst die A-GmbH als Komplementarin als
Vollhafterin in Anspruch genommen wird.

Sogar fur den Fall, dass die Kommanditisten der A-GmbH eine Haftungsfreistellung
garantiert hatten, ware der A-GmbH ein Haftungsentgelt zuzugestehen. Da die A-GmbH
namlich Uber keinen Kapitalanteil verfugt, steht ihr auch kein Gewinnanteil zu. AuRerdem
ware eine Haftungsfreistellung nur im Innenverhaltnis wirksam. Weiters besteht im
Wirtschaftsleben stets Unsicherheit, ob die Haftungsfreistellung tatsachlich erfolgt bzw.
ob die Kommanditisten Uberhaupt finanziell in der Lage sind, mogliche Anspriiche gegen
die KG (vollstandig) abzudecken (vg. Moser in SWK 33/2009, W 161). Die Existenz einer
derartigen Vereinbarung zwischen der KG und den Kommanditisten geht jedoch weder
aus dem Akteninhalt noch aus den Behauptungen der Bf bzw ihrer Vorhaltbeantwortung
hervor.
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Ubt die GmbH wie hier im Beschwerdefall nur die Komplementéarfunktion aus, stellt das
Vermdgen der GmbH eine geeignete Bemessungsgrundlage fur das Haftungsentgelt
dar und ist die Haftungsentschadigung von etwa 10% des betriebswirtschaftlichen
Eigenkapitals als angemessen anzusehen (siehe auch VwWGH vom 29.07.1997,
93/14/0128 und die dort zitierte Vorjudikatur bzw Literatur).

Wenn nach der Judikatur des VWGH auch zu bertcksichtigen ist, dass sich die
Komplementarin im Vermogen der KG regressieren kann, spricht auch dieser Aspekt nicht
fur die Ansicht der Bf. Denn wie sie selbst ausfuhrt, wirde im Fall einer Betriebsaufgabe
(bzw Insolvenz) das Vermdgen der KG nicht ausreichen, um die offenen Verbindlichkeiten
zu decken. Stellt man die Summe der Verbindlichkeiten per 31.12.2004 iHv rund
337.000,00 € dem Vermogen der KG gegenuber, welches im Wesentlichen aus dem

Wert der Liegenschaft des Gasthauses iHv rund 250.000 € besteht, ist evident, dass ein
Regress der Komplementarin somit ins Leere ginge. Dieses Werteverhaltnis verschlechtert
sich mit jedem weiteren Jahr, da die Verbindlichkeiten Jahr fur Jahr angestiegen sind.
Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass an der Darstellung in den Bilanzen der
KG betreffend die Behandlung der Stande der Verrechnungskonten der Kommanditisten
als Verbindlichkeiten der KG keine Bedenken bestehen. Vergleiche dazu auch das Urtell
des BFH vom 26.06.2007, IV R 29/06, wonach fur ein Privatkonto eines Kommanditisten,
das allein jederzeit fallige Forderungen des Gesellschafters ausweist, nur aufgrund
ausdrucklicher und eindeutiger Regelung im Gesellschaftsvertrag angenommen

werden kann, dass dieses Konto im Fall der Liquidation oder des Ausscheidens des
Gesellschafters zur Deckung eines negativen Kapitalkontos herangezogen werden soll.

Im Hinblick auf das fur die A-GmbH auf Grund der aufgezeigten Sachlage gegebene
individuelle Haftungsrisiko (Art und Umfang des Geschaftsbetriebes der KG in

Gestalt eines Gasthauses, welches laufend Verluste erwirtschaftet, standig steigende
Uberschuldung, vergleichsweise geringes betriebswirtschaftliches Eigenkapital der A-
GmbH, Haftsumme der Kommanditisten von insgesamt nur 7.500,00 €, keine Aussicht
auf erfolgreiche Regressmadglichkeit, keine gedachte Akzeptanz durch eine GmbH,
deren Gesellschafter nicht auch zugleich Kommanditisten sind) ist die — auch unter
Fremdvergleichsgesichtspunkten zu beurteilende - Bemessung des Haftungsentgelts mit
zumindest 10% des betriebswirtschaftlichen Eigenkapitals der A-GmbH keinesfalls als
uberhoht anzusehen.

In der Vorgangsweise des FA, das ursprunglich zutreffend mit 4.000,00 € festgelegte
Haftungsentgelt ab dem Jahr 2005 auf ebendieses Ausmal} zu korrigieren, kann somit
keine Rechtswidrigkeit erblickt werden. Dies umso mehr, als die Bf mit keinem Argument
darzutun vermochte, aus welchem Grund das Haftungsentgelt gerade ab dem Jahr 2005
auf 1.000,00 € bzw nochmals auf 500,00 € ab dem Jahr 2007 zu vermindern gewesen sei.
Die nochmalige Reduzierung des Haftungsentgelts ab dem Jahr 2007 ist im Hinblick auf
die weiterhin gestiegenen Verbindlichkeiten der KG umso weniger mit den Grundsatzen
eines Fremdvergleichs (siehe dazu im Folgenden ausfuhrlich) vereinbar.

4.3 Verdeckte Ausschittung
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4.3.1 Rechtslage

Gemal § 8 Abs 2 KStG 1988 ist es fur die Ermittlung des Einkommens der Korperschaft
ohne Bedeutung, ob das Einkommen

- im Wege offener oder verdeckter Ausschittungen verteilt oder

- entnommen oder

- in anderer Weise verwendet wird.

Gemal § 27 Abs 1 Z 1 lit a EStG 1988 (idF BGBI | Nr 71/2003) sind Gewinnanteile
(Dividenden), Zinsen und sonstige Bezuge aus Aktien oder Anteilen an Gesellschaften mit
beschrankter Haftung Einklnfte aus Kapitalvermogen, soweit sie nicht zu den Einkunften
im Sinne des § 2 Abs 3 Z 1 bis 4 leg. cit. gehoren.

Gemal § 93 Abs 2 Z 1 lit a EStG 1988 unterliegen bei der empfangenden naturlichen
Person Gewinnanteile, Zinsen und sonstige Bezuge aus Anteilen an Gesellschaften mit
beschrankter Haftung der Kapitalertragsteuer.

Gemal § 95 Abs 3 Z 1 leg.cit ist der Schuldner inlandischer Kapitalertrage iSd § 93
Abs 2 EStG 1988 zum Abzug der Kapitalertragsteuer verpflichtet; tut er dies nicht,
so haftet er hiefur nach § 95 Abs 2 EStG 1988 fur die Einbehaltung und Abfuhr der
Kapitalertragsteuer.

4.3.2 Rechtliche Wiirdigung

Das FA hat die Bf mit Bescheid vom 21. Oktober 2009 gemal} § 95 Abs 2 EStG 1988 als
Haftungspflichtige fur die Einbehaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer in Anspruch
genommen.

Diese Haftung ist verschuldensunabhangig (Kirchmayr in Doralt/Kirchmayr/Zorn, EStG *°,
§ 95Tz 2).

Neben offenen Gewinnausschuttungen zahlen auch verdeckte Gewinnausschuttungen
zu den KESt-pflichtigen Kapitalertragen iSd § 93 Abs 2 EStG 1988 (Kirchmayr aaO, § 93
Tz 32).

Verdeckte Ausschuttungen sind Vorteile, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern aus
ihrem Vermogen in einer nicht als Gewinnausschuttung erkennbaren Form aul3er der
Dividende oder sonstigen offenen Gewinnverteilung unter welcher Bezeichnung auch
immer gewahrt, die sie anderen Personen, die nicht ihre Gesellschafter sind, nicht oder
nicht unter den gleichen gunstigen Bedingungen zugestehen wirde. Entscheidendes
Merkmal einer verdeckten Ausschuttung ist die Zuwendung von Vermogensvorteilen,
die ihrer auReren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als Einkommensverteilung
erkennbar sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben.
Diese Ursache wird an Hand eines Fremdvergleiches ermittelt (vgl. VWGH vom
28.01.2003, 99/14/0100, sowie VwGH vom 25.11.2009, 2008/15/0039).

Ein Interessengegensatz, wie er unter Fremden besteht, kann insbesondere bei
Personen, die zueinander in einem besonderen personlichen Naheverhaltnis stehen,
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fehlen, also zB bei Angehdrigen iSd § 25 BAO wie Ehegatte, Lebensgefahrte und

dessen Kinder, nahe Verwandte, Verschwagerte sowie Wahl- oder Pflegeeltern

und -kinder, aber auch etwa bei Verlobten und eng Befreundeten. Gleiches gilt fur
Rechtsbeziehungen zwischen einer Personen- oder Kapitalgesellschaft und deren
(beherrschenden) Gesellschaftern (sowie den wiederum diesen Gesellschaftern nahe
stehenden Personen; die Nichtanerkennung fuhrt bei einer Kapitalgesellschaft regelmafig
zu einer verdeckten Gewinnausschuttung), Privatstiftung und Stifter bzw. Begunstigter,
Verein und Vereinsmitglied bzw. Vereinsfunktionar und verflochtenen Unternehmen (vgl.
Jakom/Lenneis EStG 2011, § 4 Rz 331).

Im gegenstandlichen Fall haben die beiden, jeweils zu 50% an der A-GmbH beteiligten
und mit der Geschaftsfuhrung betrauten, somit die GmbH beherrschenden Gesellschafter
Nachname_2 und Nachname_1a die Verringerung (der in den Vorjahren von ihnen mit
4.000,00 € als zutreffend angesehenen) Haftungsvergutung beschlossen. Gleichzeitig sind
diese Gesellschafter auch Kommanditisten der KG. Weiters ist der nicht an der A-GmbH
beteiligte Geschaftsfuhrer der A-GmbH, Vorname_1a Nachname_1, auch Kommanditist
der KG und gleichzeitig der Lebensgefahrte der Gesellschafterin Nachname_2. Die
Kommanditisten der KG sind somit als nahe Angehorige der A-GmbH anzusehen.

Nach standiger Rechtsprechung des VwGH konnen vertragliche Vereinbarungen zwischen
nahen Angehdrigen flr den Bereich des Steuerrechts - ungeachtet ihrer zivilrechtlichen
Gultigkeit - nur als erwiesen angenommen werden und damit Anerkennung finden, wenn
sie

1) nach auf3en ausreichend zum Ausdruck kommen,

2) einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt haben und

3) auch zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen
worden waren.

Die Erfullung von vertraglichen Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen muss
diesen Anforderungen genugen (VwWGH 11.11.08, 2006/13/0046). Diese Voraussetzungen
mussen kumulativ vorliegen, haben ihre Bedeutung im Rahmen der - vom VwWGH

nur auf ihre Schlussigkeit zu prufenden - Beweiswurdigung (§ 167 Abs. 2 BAO) und
kommen daher in jenen Fallen zum Tragen, in denen berechtigte Zweifel am wahren
wirtschaftlichen Gehalt einer behaupteten vertraglichen Gestaltung bestehen (vgl. Jakom/
Lenneis EStG 2011, § 4 Rz 332).

Sobald Nahebeziehungen bestehen, kann ein mangelnder Interessenausgleich bewirken,
dass Gewinnanteile aus privaten (auRerbetrieblichen), nicht mit der Einkunftsquelle in
Zusammenhang stehenden Grunden einer Person zugerechnet werden sollen, die dieser
aufgrund ihrer steuerrechtlich fur die Einkunfteerzielung relevanten Leistungen nicht
zustehen (VWGH 24.10.1995, 92/14/0020; VwGH 16.09.2003, 2000/14/0069; VwWGH
26.04.2006, 2001/14/0196; Doralt/Kauba, EStG, § 23 Tz 289).

Eine Prufung nach diesen Kriterien hat auch bei Vereinbarungen Uber die
Gewinnverteilung bei Personengesellschaften (hier die Festlegung der
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Haftungsvergutung), deren Gesellschafter nahe Angehdrige sind, zu erfolgen (siehe
VwGH 27.04.2000, 96/15/0185). Im gegenstandlichen Fall umso mehr, als mit Beschluss
Uber die Verminderung der Haftungsvergutung ohne ersichtlichen Grund das ursprunglich
als richtig erkannte Ausmalf} der Haftungsvergutung wesentlich unterschritten wurde.

Dass im gegenstandlichen Fall die A-GmbH und in der Folge die KG zum Zweck des
Betriebes eines Gasthauses gegrundet wurde, war dem Firmenbuch zu entnehmen.
Dass der A-GmbH eine Haftungsvergutung iHv 4.000,00 € jahrlich und ab 2005 bzw 2007
in vermindertem Ausmal zuerkennt wurde, konnte mit Zeitverzégerung den beim FA
eingereichten Bilanzen entnommen werden.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes wird dem Erfordernis der
Publizitat (einer nach aufRen ausreichend zum Ausdruck kommenden Vereinbarung) in der
Regel nicht entsprochen, wenn die Vereinbarung dem Finanzamt erst nach Ablauf eines
Besteuerungszeitraums, fur den sie bereits steuerliche Wirkungen entfalten sollte, anhand
der Abgabenerklarungen zur Kenntnis gebracht wird (Jakom/Baldauf, EStG, 2014, § 23 Rz
217 unter Verweis auf VWGH 15.12.1987, 87/14/0163; VwWGH 24.09.1996, 93/13/0222).

Ausreichende Publizitat ist nach standiger Rechtsprechung des VwWGH dann gegeben,
wenn vertragliche Vereinbarungen der Abgabenbehorde unter Schilderung der
wesentlichen Punkte pro futuro bekanntgegeben werden. Allerdings steht es dem
Abgabepflichtigen frei, die Existenz und die Durchfihrung von Vereinbarungen auch auf
andere Weise nachzuweisen; dies ist etwa durch einen Notariatsakt oder durch eine
entsprechende amtliche Anzeige moglich (VWGH 21.10.1986, 84/14/0046).

Der Grindung der Gesellschaften (A-GmbH und KG) ist die Publizitat zwar

nicht abzusprechen. Im Gegensatz dazu kann den formlos und nachtraglich zu

Stande gekommenen Gesellschafterbeschlissen betreffend Verminderung der
Haftungsvergutung, die erst im Rahmen der Abgabenerklarungen bzw der Aulenprufung
bekannt geworden sind, im Hinblick auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
jedoch keine entsprechende Publizitat zukommen.

Der in den Gesellschafterbeschlissen getroffenen Regelung Uber die Verminderung der
Haftungsvergutung fur die A-GmbH ware daher mangels ausreichender Publizitat die
Anerkennung zu versagen.

Im Zuge einer umfassenden Prifung waren jedoch auch noch die weiteren Kriterien zur
Beurteilung von Angehdrigenvereinbarungen zu hinterfragen und im Rahmen der freien
Beweiswurdigung zu bewerten.

Zum Kriterium des "klaren, eindeutigen und jeden Zweifel ausschlieenden Inhalts der
Vereinbarung" ist anzumerken, dass es fraglich erscheint, ob die in Rede stehenden
Gesellschafterbeschlisse grundsatzlich den formellen Mindestanforderungen
entsprechen.

Dessen ungeachtet ist jedoch das Kriterium des Fremdvergleichs von entscheidender
Bedeutung fur die steuerliche Anerkennung der Hohe der Haftungsvergitung, wobei
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zu prufen ist, ob sich die Hohe der Haftungsvergutung ab 2005 bzw ab 2007 nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse als angemessen erweist.

Bei Familiengesellschaften muss die Gewinnverteilung nach herrschender Lehre und
Judikatur angemessen, das heifdt fremdblich sein. Eine Uberpriifung ist regelmaRig
geboten (VWGH 11.05.1993, 89/14/0290). Eine unangemessene Gewinnverteilung ist von
der Behorde zu korrigieren (VWGH 05.10.1994, 94/15/0036).

Im Erkenntnis VfGH 20.06.1984, B514/79, B515/79, bestatigte der Verfassungsgerichtshof
die Anwendbarkeit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise gemaf § 21 BAO auf Vertrage
zwischen nahen Angehdorigen.

Demnach sind Vertrage zwischen nahen Angehdrigen nur dann anzuerkennen, wenn
sie zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden
waren.

Die Frage, ob eine Rechtsbeziehung auch unter Fremden in gleicher Weise zustande
gekommen und abgewickelt worden ware, ist eine Tatfrage, die aufgrund entsprechender
Erhebung von der Behdrde in freier Beweiswirdigung zu I6sen ist (VWGH 20.10.2004,
2000/14/0114 und die dort zit. Jud.).

Bei der Angemessenheitsprufung einer Gewinnverteilung sind die einzelnen
Gesellschafterbeitrage zu berucksichtigen und zu bewerten; das sind vor allem der
Kapitalbeitrag der Gesellschafter, ihr Arbeitseinsatz und das von den Gesellschaftern
ubernommene Haftungsrisiko. Entscheidend ist, ob sich die Gewinnverteilung nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse als angemessen erweist (VWGH 16.09.2003, 2000/14/0069;
VwGH 26.04.2006, 2001/14/0196).

Bei der Angemessenheitsprufung geht es nicht um die Frage, wieviel jemand absolut

an Gewinnanteil zugesprochen erhalt, sondern wie sich dieser Anteil im Verhaltnis zu
seinen Gesellschafterbeitrdgen (insbesondere Kapital, Arbeitskraft und Risiko) darstellt.
Der Gesellschafter nimmt namlich nur im Ausmal seiner Beitrage am Marktgeschehen
teil, sodass ihm auch nur seinen Beitrdgen entsprechende Einkunfte zugeordnet werden
kdnnen (Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 54.3 und die dort
zitierte Judikatur und Literatur).

Wie oben bereits ausfuhrlich dargelegt, ist weder dem festgestellten Sachverhalt noch
dem Parteienvorbringen ein objektiv nachvollziehbarer Grund fur die Reduktion der
Haftungsvergutung fur die A-GmbH ab dem Jahr 2005 bzw 2007 zu entnehmen. Dies
obwohl die A-GmbH als Vollhafterin bei ansteigendem Schuldenstand der KG ein
gegenuber den Vorjahren 2000 bis 2004 steigendes Risiko abzudecken hatte und die
Kommanditisten lediglich bis zur Hohe ihrer Hafteinlage in Anspruch genommen werden
konnten.

Eine Reduktion der Haftungsvergutung ab dem Jahr 2005 bzw ab 2007 steht im Hinblick
auf die vorliegende Ertrags- und Vermdgenssituation der KG mit dem Zweck der
Haftungsvergutung, das Risiko der Komplementarin abzugelten, in krassem Gegensatz.

Seite 29 von 32



Eine fremde GmbH hatte bei dieser Sachlage der Kirzung der Haftungsprovision
keinesfalls zugestimmt. Die Klrzung der Haftungsvergutung findet nach der festgestellten
Sachlage vielmehr ihre Erklarung in den zwischen der A-GmbH und der KG bestehenden
gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen. Die beiden Gesellschafterbeschlisse betreffend
Verminderung der Haftungsvergutung fur die A-GmbH ab dem Jahr 2005 bzw 2007 halten
somit einem Fremdvergleich nicht stand.

Bei der GmbH & Co KG kann eine unangemessene Gewinnverteilung (verdeckte
Ausschuttung der GmbH) ua dann vorliegen, wenn die Komplementar-GmbH einen
unangemessen, niedrigen Gewinnanteil oder zu wenig Haftungsvergutung erhalt, wodurch
die Kommanditisten begunstigt werden (vgl GS Arnold, Die GmbH & Co KG, 296).

Wie der BFH in seinem Urteil vom 27.02.1992, IV R 69/91 betont, kann nach der
Rechtsprechung des BFH eine verdeckte Gewinnausschuittung i.S. des § 6 Abs 1

Satz 2 des Korperschaftsteuergesetzes (KStG) a.F. (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG 1977) auch
vorliegen, wenn bei einer typischen GmbH & Co KG der Gesellschaftsvertrag in der Weise
geandert wird, dal} sich die vermogensrechtliche Beteiligung, die der GmbH auf Grund des
bisherigen Gesellschaftsvertrags zusteht, verringert und sich zugleich die entsprechenden
Vermogensrechte der Kommanditisten entsprechend erhdhen (vgl.Senatsurteile vom 25.
November 1976 IV R 38/73, BFHE 120, 511, BStBI 11 1977, 477, und vom 3. Februar 1977
IV R 153/74, BFHE 121, 333, BStBI Il 1977, 504).

Auch im gegenstandlichen Fall wurde die KG, somit sowohl die Kommanditisten, die
zugleich Gesellschafter der A-GmbH sind, als auch der Kommanditist Vorname_1a
Nachname_1 als "naher Angehdriger" der Gesellschafterin Vorname_2 Nachname_2
dadurch begunstigt, dass die A-GmbH ab dem Jahr 2005 bzw ab 2007 ohne Vorliegen
eines nachvollziehbaren Grundes zu wenig Haftungsvergutung erhielt. Die ab 2005

bzw ab 2007 der A-GmbH gewahrte Haftungsvergutung war aus den oben angefuhrten
Griunden nicht fremdublich ausgestaltet. Die Begunstigung der KG ist somit mangels
eines wirtschaftlichen Interesses der GmbH, insbesondere mangels eines schuldrechtlich
plausiblen Grundes fur die Verminderung des Haftungsentgelts, nicht betrieblich
veranlasst, sondern grindet sich ausschlieBlich auf die Anteilsinhaberschaft des
Gesellschafters Nachname_1a und der Gesellschafterin Nachname_2. Die ausschlief3lich
gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Zuwendung ist somit evident.

Einer Kapitalgesellschaft zugerechnete Mehrgewinne - bzw wie im vorliegenden Fall
der Verzicht der Gesellschaft auf eine angemessene Haftungsvergutung -, die im
Betriebsvermdgen der Kapitalgesellschaft keinen Niederschlag gefunden haben, sind in
der Regel als den Gesellschaftern nach MalRgabe der Beteiligungsverhaltnisse in Form
verdeckter Ausschuittungen zugeflossen anzusehen (z.B. VWGH vom 21. September
2005, 2002/13/0230 und 2001/13/0261, vom 18. September 2003, 99/15/0262, 0263, vom
17. Dezember 2002, 97/14/0026, vom 19. Juli 2000, 97/13/0241 und 0242, vom 22. Marz
2000, 97/13/0173, vom 24. Marz 1998, 97/14/0118, vom 28. Janner 1998, 95/13/0069,
vom 6. April 1995, 93/15/0060, vom 27. April 1994, 92/13/0011, 94/13/0094, und vom 10.
Dezember 1985, 85/14/0080, mwN).
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Wird behauptet, diese Regel gelte im konkreten Fall nicht, so ist es Sache

der Gesellschafter nachzuweisen, ihnen seien keine bzw in einem ihren
Beteiligungsverhaltnissen nicht entsprechenden Ausmal verdeckte Ausschuttungen
zugeflossen (vgl beispielsweise das hg Erkenntnis vom 25. Marz 1999, 97/15/0059, mwN).

Im gegenstandlichen Fall hat die Bf weder im Rahmen der Au3enprifung noch im
Beschwerdeverfahren entsprechende Einwendungen erhoben.

Das FA hat daher nicht rechtswidrig gehandelt, wenn es die Differenz zwischen der
ursprunglich in zutreffender Hohe festgelegten Haftungsvergutung iHv 4.000,00 € und

der ab den Jahren 2005 bzw 2007 mit Gesellschafterbeschlissen, somit mit Wissen und
Willen der Gesellschafterversammlung verminderten Haftungsvergutung iHv 1.000,00 €
bzw 500,00 € bei der A-GmbH als verdeckte Ausschuttung behandelt hat, welche den
beiden zu je 50% an der A-GmbH beteiligten Gesellschaftern zuzurechnen ist. Auch

die Heranziehung der GmbH als ausschuttende Gesellschaft und somit als Haftende

fur die Einbehaltung und Abfuhr der auf die verdeckte Ausschittung entfallende
Kapitalertragsteuer entspricht dem Gesetz (vgl VWGH vom 28.05.2015, Ro2014/15/0046).

Es war daher spruchgemal} zu entscheiden.
Zulassigkeit einer Revision:

Gemal} Artikel 133 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision
zulassig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche
Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet wird.

Soweit Rechtsfragen fur die hier zu klarenden Fragen entscheidungserheblich sind,
sind sie durch die im gegenstandlichen Erkenntnis angeflhrte Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ausreichend geklart bzw ergeben sich unmittelbar aus

dem Gesetz. In diesem Zusammenhang ist einerseits auf das Erkenntnis des VwGH
vom 17.12.2014, 2010/13/0115, hinzuweisen, wonach als Bemessungsgrundlage fur
das Haftungsentgelt der Komplementarin grundsatzlich das betriebswirtschaftliche
Eigenkapital heranzuziehen ist. Andererseits stltzt sich das Erkenntnis bei Beurteilung
der angemessenen, fremdublichen Hohe der Haftungsvergitung, der Ursache der
Vermdgenszuwendung durch Verminderung der Haftungsvergitung aus wirtschaftlich
nicht nachvollziehbaren Grinden und Annahme einer verdeckten Ausschuttung auf die
standige Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl VwGH 11.05.1993, 89/14/0290,
05.10.1994, 94/15/0036, 16.09.2003, 2000/14/0069, 26..04.2006, 2001/14/0196, sowie
VwGH vom 21.09.2005, 2002/13/0230 und 2001/13/0261, vom 18.09.2003, 99/15/0262,
0263 usw). Das Bundesfinanzgericht ist mit dem gegenstandlichen Erkenntnis dieser
Judikatur gefolgt.
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Linz, am 11. Marz 2016
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