Urteil des Schweizerischen Bundesgerichts vom 14. September 2016 i.S.
P. (2C_472/2015 und 2C_473/2015

Mithaftung fir offene Steuern einer juristischen Person (Art. 55 Abs. 1
DBG; $ 60 Abs. 1 StG): Haftung des einzelzeichnungsberechtigten
Geschadaftsfihrers bei faktischer Liquidation seiner GmbH durch Entnahme

von geldwerten Leistungen

Endet die Steuerpflicht einer juristischen Person, haften die mit ihrer
Verwaltung und die mit ihrer Liquidation betrauten Personen solidarisch
fir die von ihr geschuldeten Steuern (Art. 55 Abs. 1 DBG bzw. § 60
Abs. 1 StG). Die zum Verrechnungssteuerrecht (Art. 15 Abs. 1 VStQG)
ergangene Rechtsprechung beziglich Haftungsumfangs bei faktischer
Liquidation einer juristischen Person ist grundsatzlich auch bei der
Auslegung dieser Bestimmungen zu bericksichtigen. Hingegen dirfte der
Entlastungsbeweis der mithaftenden Organe nach Art. 55 Abs. 1 DBG
bzw. § 60 Abs. 1 StG angesichts der offeneren Formulierung weniger

streng auszulegen sein als derjenige des Verrechnungssteuerrechts.

Der Haftungsumfang ist auf den Betrag des Liquidationsergebnisses
begrenzt. Massgebend fir die Bestimmung des Liquidationsergebnisses ist
das Gesamtvermdgen der Gesellschaft bei Beginn der Liquidation nach
Tilgung von Schulden und Liquidationskosten. Bei faktischer Liquidation
liegt in der Regel keine korrekt erstellte Liquidationsbilanz vor, so dass zur

Bestimmung der Werte auf die letzte Bilanz vor Beginn der Liquidation
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abgestellt werden muss. Unklare Positionen sind ermessensweise zu

bestimmen.

Sachverhalt (zusammengefasst)

Am 20. Januar 2014 erliess die kantonale Steuerverwaltung/
Verwaltung fir die direkte Bundessteuer gegeniiber P. eine
Haftungsverfligung, wonach er fur die von der Q. GmbH in Liquidation far
die Steuerjahre 2001 bis 2007 geschuldeten kantonalen und
Bundessteuern im Gesamtbetrag von CHF 523 784.95 zuzlglich
Verzugszinsen hafte. Begriindet wurde die Mithaftung mit der faktischen
Liquidation der Q. GmbH infolge Ausschittung geldwerter Leistungen in
den Jahren 2001 und 2002. P. war bis zur Léschung der Q. GmbH im
Jahre 2011  Gesellschafter —und  Geschaftsfihrer mit Einzel-
zeichnungsberechtigung gewesen. Die gegen die Haftungsverfigung
erhobene Einsprache wie auch die vor Verwaltungsgericht erhobene
Beschwerde blieben erfolglos. Das Bundesgericht weist die Beschwerde

ebenfalls ab.

Aus den Erwdgungen

|. Prozessuales
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[I. Direkte Bundessteuer

2.

2.1 Die Vorinstanz nahm eine solidarische Mithaftung des
Beschwerdefiihrers fir die Gesellschaftssteuern an. Den aufgerechneten,
nicht bilanzierten Betrdgen sei offenkundig keine erkennbare
geschaftsmassig begriindete Gegenleistung gegeniibergestanden, weshalb
diese als geldwerte Leistungen zu qualifizieren seien. Infolge
Ausschittung dieser geldwerten Leistungen habe eine faktische
Liquidation  vorgelegen. Diese habe mit den  verdeckten
Gewinnausschittungen in den Jahren 2001 und 2002 begonnen. Bei
einem Substanzwert der Unternehmung von CHF 242 270.-- Ende 2002
und Steuerausstanden fur die Jahre 2001 wund 2002 von
CHF 493 854.65, die zum Uberwiegenden Teil auf die infolge der
verdeckten  Gewinnausschittungen vorgenommenen  Aufrechnungen
zuriickgehen wiirden, sei das Eigenkapital der Unternehmung unter
Berlcksichtigung der unterlassenen Steuerrtickstellungen spatestens Ende
2002 aufgezehrt und die Unternehmung faktisch Uberschuldet gewesen.
Ausgehend vom Beginn der faktischen Liquidation in den Jahren 2001
und 2002 sei einerseits auf die Bilanz per 31. Dezember 2000
abzustellen, andererseits seien auch die geldwerten Leistungen der
Folgejahre (2001 und 2002) mitzubertcksichtigen. Angesichts von
geldwerten Leistungen im Umfang von fast zwei Millionen Franken sei -
ohne das genaue Liquidationsergebnis zu bestimmen - von einem
Haftungsumfang auszugehen, der die geschuldeten Steuern offensichtlich
Ubersteige und die Haftung des Beschwerdefiihrers fiir den Gesamtbetrag

der geschuldeten Steuern zur Folge habe.
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2.2 Dagegen wendet der Beschwerdefiihrer ein, die faktische
Liquidation setze kumulativ die Verdusserung oder Verwertung von
Aktiven, ohne die eine ordentliche Geschaftstatigkeit nicht mehr mdglich
sei, und die fehlende Reinvestition des Erléses und die Verteilung an die
Aktiondre bzw. ihnen nahestehende Personen voraus. Indem sich die
Vorinstanz nicht mit der Tatsache der unveréanderten Weiterfihrung des
Betriebs auseinandergesetzt habe, habe sie den Sachverhalt unrichtig
festgestellt. Da der Betrieb viele Jahre unverandert weitergefiihrt worden
sei und regelmassig Gewinne ausgewiesen habe, kénne er nicht im
Geschaftsjahr 2002 faktisch liquidiert worden sein. Die durch die
Steuerverwaltung fiir die Jahre 2001 und 2002 vorgenommenen
Korrekturen hatten ausschliesslich die Aufrechnung von Ertragspositionen
(Umsatzkorrekturen) sowie die Privatanteile Geschéaftsfahrzeug und
Verpflegung betroffen. Eine Verdusserung oder Verwertung von Aktiven
habe nicht stattgefunden. Weiter macht der Beschwerdefiihrer geltend, die
Buchhaltung sei nicht integral abgelehnt worden, sondern es sei lediglich
eine partielle Ermessensveranlagung beziiglich der aufgerechneten
Einzelpositionen erfolgt. Eine materielle Uberpriifung der Aufrechnung
durch ein Gericht habe nie stattgefunden. Die Annahme der Vorinstanz,
die Gesellschaft hatte nach den handelsrechtlichen Vorschriften in den
Jahresabschliissen 2001 und 2002 zuséatzliche Steuerrlickstellungen
bilden missen, sei unzutreffend. Es kénne nicht von einer Aushdhlung der
Gesellschaft zu jenem Zeitpunkt gesprochen werden. Eine Uberschuldung
im Jahr 2002 hatte die Veranlagung von steuerbarem Kapital als

Reinvermoégen in den Folgejahren nicht zugelassen.

3.
Endet die Steuerpflicht einer juristischen Person, so haften die mit

ihrer Verwaltung und die mit ihrer Liquidation betrauten Personen
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solidarisch fir die von ihr geschuldeten Steuern bis zum Betrag des
Liquidationsergebnisses oder, falls die juristische Person ihren Sitz oder
tatsachliche Verwaltung ins Ausland verlegt, bis zum Betrag des
Reinvermdgens der juristischen Person. Die Haftung entfallt, wenn der
Haftende nachweist, dass er alle nach den Umstanden gebotene Sorgfalt
angewendet hat (Art. 55 Abs. 1 DBG). Diese Bestimmung lehnt sich an
Art. 15 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 13. Oktober 1965 (ber die
Verrechnungssteuer an (VStG; SR 642.21; GREMINGER/BARTSCHI, in:
Zweifel/Athanas [Hrsg.], Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht,
Bd. I/2a, DBG, 2. Aufl. 2008, N. 1 zu Art. 55 DBG; ROBERT DANON, La
responsabilité fiscale solidaire des organes en cas de liquidation d'une
société de capitaux, in: Quelques actions en responsabilité, 2008, S. 217;
XAVIER OBERSON, La responsabilité fiscale des organes dirigeants de
sociétés anonymes, SJ 2006 |l S. 293 ff., 303; Botschaft vom 25. Mai
1983 zu Bundesgesetzen Uber die Harmonisierung der direkten Steuern
der Kantone und Gemeinden sowie Uber die direkte Bundessteuer,
BBI 1983 11l 1, 188 zu Art. 61).

3.1 Als Mithaftende nennt das Gesetz einerseits die mit der
Verwaltung betrauten Personen, mithin die Verwaltungsrate von
Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften, die Geschaftsfiihrer von
GmbH, die Mitglieder des Vereinsvorstands sowie die Stiftungsorgane,
aber auch faktische Organe. Andererseits haften die mit der Liquidation
betrauten Personen, wobei hierunter nicht nur die eingesetzten
Liquidatoren (vgl. Art. 740, 770, 821a und 913 OR), sondern samtliche
mit der Verwaltung oder Geschéftsleitung befassten Personen fallen sollen,
die mit der Liquidationstatigkeit in irgendeiner Form betraut worden sind
oder auf die Liquidation einen tatsachlichen Einfluss ausliben (sog.
faktische Liquidatoren; BGE 115 |b274 E.14c S.283f.; PETER
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http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=2C_472%2F2015+und+2C_473%2F2015&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F115-IB-274%3Ade&number_of_ranks=0#page274

LOCHER, Kommentar zum DBG, II. Teil, 2004, N. 8 f. zu Art. 55 DBG;
THOMAS A. MULLER, Die solidarische Mithaftung im Bundessteuerrecht,
1999, S. 155 f.; THOMAS MEISTER, in: Zweifel/Beusch/Bauer-Balmelli
[Hrsg.]l, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, VStG, 2. Aufl.
2012, N.13ff. zu Art. 15 VStG). Der Beschwerdefiihrer gilt als
Geschaftsfihrer mit Einzelzeichnungsberechtigung ohne Weiteres als
Mithaftender im Sinne von Art. 55 Abs. 1 DBG.

3.2 Am 18. August 2011 wurde der Konkurs Uber die Gesellschaft
er6ffnet und mit Verfigung vom 9. September 2011 das Konkursverfahren
mangels Aktiven eingestellt, die Gesellschaft somit aufgelést und am
30. Dezember 2011 im Handelsregister geléscht. Damit ist eine
solidarische Mithaftung des Beschwerdefiihrers grundsatzlich zu bejahen

(zur moéglichen Exkulpation nachfolgend E. 3.4).

3.3 Der Haftungsumfang ist auf den Betrag des Liquidations-
ergebnisses begrenzt (Art. 55 Abs. 1 DBGQG). Liquidationsergebnis bildet,
was vom Gesamtvermodgen bei Beginn der Liquidation nach Tilgung der
Schulden und Liquidationskosten der Gesellschaft ibrig bleibt (vgl. Urteile
2C_806/2013 vom 24.Méarz 2014 E.3.5.1, in: ASA82 S.741;
2C_868/2010 vom 19. April 2011 E. 4.1, in: StR66/2011 S. 686,
RDAF 2012 Il S. 152; A.335/1976 vom 17. Februar 1978 E. 9, in:
ASA 47 S.541; je mit Hinweisen). Fraglich ist, wie sich das
Liquidationsergebnis berechnet, wenn - wie die Vorinstanz zum Schluss
gekommen ist - der (handels) rechtlichen Liquidation eine faktische

Liquidation vorangeht.

3.3.1 Das Verrechnungssteuerrecht kennt, anders als das

Handelsrecht, neben der formellen auch eine faktische Liquidation: Nach
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standiger Praxis liegt eine Liquidation nicht nur dann vor, wenn die
Gesellschaft nach den Bestimmungen des Obligationenrechts férmlich
aufgeldst wird, sondern auch dann, wenn sie durch Aufgabe ihrer Aktiven
faktisch liquidiert wird. Eine Gesellschaft wird faktisch liquidiert, indem
ihre Aktiven veraussert oder verwertet werden und der Erlds nicht wieder
investiert, sondern verteilt wird. Das kann der Fall sein, wenn ihr
samtliche Aktiven entzogen werden, aber auch, wenn ihr zwar einige
Aktiven (wie Bankguthaben, flissige Mittel, Buchforderungen gegen ihre
Aktionare u.a.) verbleiben, ansonsten jedoch die wirtschaftliche Substanz
entzogen wird (BGE 115 Ib 274 E. 9c, 10a S. 280; Urteile 2C_806/2013
vom 24.Méarz 2014 E. 3.2, in: ASA82 S.741; 2C_349/2008 vom
14. November 2008 E. 2.3, in: ASA 79 S. 391; 2A.259/1997 vom 4. Mai
1999 E. 4, in: ASA 68 S. 739; je mit Hinweisen).
Rechtsprechungsgemass findet die solidarische Mithaftung des
Liquidators gemass Art. 15 Abs. 1 VStG auch Anwendung, wenn die
juristische Person in diesem Sinne faktisch liquidiert wird (BGE 115
Ib 274 E. 14b S. 283; Urteile 2C_806/2013 vom 24. Marz 2014 E. 3.2,
in: ASA 82 S.741; 2C_499/2011 vom 9. Juli 2012 E. 7.2, in: RDAF
2012 1l S.450; 2C_812/2010 vom 23. Méarz 2011 E.6.1; je mit

Hinweisen).

Die in der Literatur diskutierte Frage, ob auch im Bereich der direkten
Bundessteuer eine faktische Liquidation geniigt, um eine solidarische
Mithaftung der mit der Verwaltung und der Liquidation betrauten Person
auszulésen (in diesem Sinne MULLER, a.a.0., S.155; LOCHER,
Kommentar zum DBG, N. 13 zu Art. 55 DBG; KALOYAN STOYANOV, La
créance d'impdt, seconde partie, in: Les procédures en droit fiscal, 1997,
S.211; a.M. wohl DANON, a.a.0., S.?219; vgl. auch zur ahnlich
lautenden Regelung im Mehrwertsteuerrecht: THOMAS P. WENK, in:
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mwst.com, Kommentar zum MWSTG, Kompetenzzentrum MWST der
Treuhand-Kammer [Hrsg.], 2000, N. 18 zu Art. 32 aMWSTG; SUSANNE
GANTENBEIN, in: Zweifel/Beusch/Glauser/ Robinson [Hrsg.], Kommentar
zum Schweizerischen Steuerrecht, MWSTG, 2015, N. 24 zu Art. 15
MWSTG), hatte das Bundesgericht bislang nicht zu entscheiden und sie
kann auch im vorliegenden Fall offen gelassen werden, zumal die
solidarische Mithaftung des Beschwerdefiihrers angesichts der Auflésung
der Gesellschaft ohnehin zu bejahen ist (E. 3.2).

3.3.2 Massgebend ist im vorliegenden Kontext jedoch, dass sich die
im Bereich des Verrechnungssteuerrechts im Zusammenhang mit
faktischen Liquidationen entwickelte Rechtsprechung zum
Haftungsumfang auch auf den Bereich der direkten Bundessteuer
auszuwirken vermag. Der Zweck der solidarischen Mithaftung besteht
primar darin, Steuerforderungen abzusichern und praventiv auf die
Bezahlung von Steuerschulden hinzuwirken. Die solidarische Mithaftung
soll dazu fiihren, dass sich die Liquidatoren im Falle der Auflésung einer
Gesellschaft in ihrem eigenen Interesse um die Bezahlung der Steuern
kiimmern, und in der Folge die Gefahr, dass der Fiskus zu Schaden
kommt, verringert wird (LOCHER, Kommentar zum DBG, N. 1, 4 zu
Art. 55 DBG; MULLER, a.a.0., S.55f., 140). Da sich die in Art. 15
Abs. 1 VStG vorgesehene Garantenhaftung bewahrt hatte, wurde fir den
Bereich der direkten Bundessteuer Art. 55 Abs.1 DBG dieser
Bestimmung nachgebildet (siehe bereits E. 3; BBI 1983 11l 1, 188 zu
Art. 61; zur Garantenhaftung: MEISTER, Kommentar zum VStG, N. 3 ff.
zu Art. 15 VStG). Auch bei der direkten Bundessteuer besteht ein
Interesse daran, einer moéglichen Verringerung des Liquiditatsergebnisses
durch vorzeitiges Aushdhlen der Gesellschaft entgegenzuwirken und damit

Steuerausfalle zu verhindern. Es erscheint daher aus teleologischen
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Uberlegungen angebracht, die zum Verrechnungssteuerrecht ergangene
Rechtsprechung grundsatzlich auch hier zu berlicksichtigen (vgl. auch
RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Handkommentar zum  DBG,
3. Aufl. 2009, N. 2 zu Art. 55 DBG; dresel/ben, Kommentar zum Zircher
Steuergesetz, 3. Aufl. 2013, Rz. 2 zu § 60; ANDREAS SCHORNQO, in:
Kl6ti-Weber/Siegrist/Weber [Hrsg.], Kommentar  zum Aargauer

Steuergesetz, 4. Aufl. 2015, N. 3 zu § 7).

3.3.3 Praxisgemass ist der Beginn einer faktischen Liquidation dann
anzunehmen, wenn die Gesellschaftsaktiven versilbert werden und die
Aktionare bzw. die ihnen nahestehenden Personen den Verwertungserlds
erhalten (Urteile 2C_806/2013 vom 24. Marz 2014 E. 3.3, in: ASA 82
S.741; 2C_695/2009 vom 3. Februar 2010 E. 2.1, in: StR 65/2010
S. 579). Massgebend ist, dass in Wirdigung samtlicher Umstande eine
Disposition nicht mehr als ordentliche geschéftliche Transaktion, sondern
als Ausho6hlung der Gesellschaft bezeichnet werden muss (so bereits Urtell
A.335/1976 vom 17. Februar 1978 E. 8c in: ASA 47 S. 541).

Nach den allgemeinen Regeln hat die steuerpflichtige Gesellschaft den
Nachweis des Aufwandcharakters von Leistungen zu erbringen. Juristische
Personen mussen der  Steuererklarung  die unterzeichneten
Jahresrechnungen (Bilanzen, Erfolgsrechnungen) der Steuerperiode oder,
wenn eine kaufmannische Buchhaltung fehlt, Aufstellungen ber Aktiven
und Passiven, Einnahmen und Ausgaben sowie Privatentnahmen und
Privateinlagen beilegen (Art. 125 Abs. 2 DBG). Es obliegt mithin der
steuerpflichtigen Gesellschaft zu beweisen, dass eine fragliche Leistung
geschaftsmassig begriindet ist. So kdénnen die Steuerbehdrden
sichergehen, dass ausschliesslich geschaftliche Griinde - und nicht die

engen persénlichen oder wirtschaftlichen Beziehungen zwischen
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Gesellschaft und Leistungsempfanger - fir eine bestimmte Leistung
ausschlaggebend waren. Wer Zahlungen leistet, die weder buchhalterisch
erfasst noch belegt sind, hat die Folgen einer solchen Beweislosigkeit zu
tragen, d.h. seine Zahlungen werden als geldwerte Leistungen betrachtet
(BGE 119 1b 431 E. 2¢ S. 435; Urteile 2C_557/2010 vom 4. November
2010 E. 2.3, in: StR 66/2011 S. 62; 2C_502/2008 vom 18. Dezember
2008 E. 3.3, in: StR 64/2009 S. 588; je mit Hinweisen).

3.3.3.1 Vorliegend wurde der Konkurs Uber die Gesellschaft am
18. August 2011 er6ffnet und das Konkursverfahren am 9. September
2011 mangels Aktiven eingestellt. Den Feststellungen der Vorinstanz
zufolge war die Gesellschaft allerdings schon zuvor faktisch liquidiert
worden. Mit Urteil vom 30. Marz 2011 hatte das Verwaltungsgericht die
ermessensweise Festsetzung in den Veranlagungsverfigungen vom
11. Januar 2005 des (kantonal und bundessteuerrechtlich) massgebenden
steuerbaren Reingewinns der Gesellschaft von CHF 1 043 500.--
(Steuerperiode 2001) und CHF 1 193 600.-- (Steuerperiode 2002)
gegenlber den deklarierten Betrdgen von CHF 128 147.-- bzw.
CHF 64 715.-- als rechtmassig bestatigt bzw. eine Beschwerde gegen den
Nichteintretensentscheid der Steuerkommission/Verwaltung fiir die direkte
Bundessteuer abgewiesen. Der ermessensweisen Festsetzung lagen
Gewinnaufrechnungen von CHF 915 400.-- (Steuerperiode 2001) und
CHF 1 128 900.-- (Steuerperiode 2002) zugrunde. Diese betrafen
geldwerte Leistungen, welche die Gesellschaft an den Beschwerdefiihrer
erbracht hatte (WIR-Umséatze, Show-Time-Umsatze, VIP-Karten-Umsatze,
Untermiete Party-Veranstaltungen, Dameneintritte, Sonderleistungen
aouite”, Kondomverkauf, Champagnerverkauf, Erlésminderung
Champagner, Privatanteil Auto sowie Privatanteil Verpflegung). Das
(kantonal) steuerbare Kapital von CHF 177 000.-- bzw. CHF 242 000.--
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gemass der Selbstdeklaration blieb dagegen unverandert. Das Urteil des

Verwaltungsgerichts ist in Rechtskraft erwachsen.

3.3.3.2 Das Steuerrechtsverhaltnis besteht einzig zwischen dem
Steuersubjekt und dem steuererhebenden Gemeinwesen (RICHNER/FREI/
KAUFMANN/MEUTER, Handkommentar zum DBG, N. 5 zu Art. 55 DBG;
LOCHER, Kommentar zum DBG, I. Teil, 2001, N. 25 zu Art. 13 DBG;
MULLER, a.a.0., S. 17; MEISTER, Kommentar zum VStG, N. 6 zu Art. 15
VStG; SCHORNO, a.a.0., N.6 zu §7). Ob das formell rechtskraftig
gewordene Urteil auch vom solidarisch Mithaftenden angefochten werden
kénnen soll, ist in der Lehre umstritten (vgl. etwa RICHNER/FREI/
KAUFMANN/MEUTER, Handkommentar zum DBG, N. 5 zu Art. 55 DBG;
SCHORNO, a.a.0.,, N.22 zu §7; MULLER, a.a.0., S.100; je mit
Hinweisen). Vorliegend hatte - und nutzte - der Beschwerdefiihrer schon
als Organ der Gesellschaft die Gelegenheit, den Bestand der
Steuerforderung zu bestreiten. Ob eine erneute Anfechtungsmoglichkeit
sich zur Wahrung seiner Interessen als erforderlich oder angezeigt erwies,
oder ob die Vorinstanz auf seine erneuten Vorbringen gegen die
Veranlagung zu Recht nicht eingegangen ist (vgl. dazu
NORDIN/PORTMANN, Verantwortlichkeit im Unternehmenssteuerrecht, in:
Entwicklungen im Gesellschaftsrecht IX, 2014, S. 219;
GREMINGER/BARTSCHI, Kommentar zum DBG, N. 10 zu Art. 55 DBG;
MULLER, a.a.0., S. 100; SCHORNO, a.a.0., N. 22 zu § 7; zu Art. 15
Abs. 3 VStG: MEISTER, Kommentar zum VStG, N. 41 zu Art. 15 VStG),
kann vorliegend offen bleiben. Der Beschwerdefiihrer macht zwar vor
Bundesgericht geltend, es habe nie eine materielle Uberpriifung der
Aufrechnungen durch ein Gericht stattgefunden und es sei eine unhaltbare
Behauptung, dass in den Folgejahren auch analoge Aufrechnungen hétten

vorgenommen werden muissen. Damit bringt er indes nicht rechtsgeniiglich
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vor, inwiefern die Aufrechnungen zu Unrecht erfolgt sein sollen (vgl.

E. 1.2). Es braucht nicht weiter darauf eingegangen zu werden.

3.3.3.3. Die Vorinstanz ging richtigerweise davon aus, dass den
aufgerechneten, nicht bilanzierten Betrdgen keine erkennbaren
geschaftsmassig begriindeten Gegenleistungen gegeniber standen. In
Bezug auf die fehlenden Belege hat die Gesellschaft resp. der
Beschwerdefiihrer als solidarisch Mithaftender rechtsprechungsgemass die
Folgen der Beweislosigkeit zu tragen (vgl. E. 3.3.3). Die Vorinstanz
qualifizierte die betreffenden Betrdge mithin zu Recht als geldwerte

Leistungen, die aufzurechnen sind.

3.3.3.4 Gestutzt auf einen Entscheid des Verwaltungsgerichts des
Kantons Aargau vom 30. Januar 2013 (WBE.2012.302 E. 4.3.2, 4.4.3)
ging die Vorinstanz weiter davon aus, dass geldwerte Leistungen dann
Beginn bzw. Teil einer faktischen Liquidation bilden, wenn sie bei einer
Ex-post-Betrachtung als eigentlicher ,,point of no return“ zu betrachten
seien. Dieser Punkt werde, soweit verdeckte Gewinnausschittungen in
Frage stliinden, nicht erst bei Enthahmen anzunehmen sein, durch welche
das Eigenkapital der Gesellschaft substanziell aufgezehrt werde bzw. gar
die Uberschuldung eintrete. Er werde - im Lichte der Kapitalschutz-
vorschriften - wohl spatestens dann anzunehmen sein, wenn durch die
Entnahmen das Aktien- bzw. das Stammkapital einer Gesellschaft (unter
Einschluss der stillen Reserven) als deren Folge in substanziellem Umfang
nicht mehr gedeckt sei. Bei der Bilanzierung zwecks Beurteilung, ob eine
Aushoéhlung der Gesellschaft zu bejahen sei, seien grundsatzlich auch
Rickstellungen fir Steuerrisiken zu beriicksichtigen, wenn das Risiko von
deren Eintritt mehr als 50% betrage. Bei aus Veranlagungen

resultierenden Nachforderungen sei deren Absehbarkeit erforderlich. Bei
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Entnahmen in ganz erheblichem Umfang aus der Gesellschaft muisse
dieser bewusst sein, dass diese Entnahmen im Fall der Entdeckung durch
die Steuerbehdérden zu massiven Aufrechnungen bei der Gesellschaft
fihrten. Dementsprechend mussten zwar nicht in der exakten Héhe der
aus den spater vorgenommenen Aufrechnungen resultierenden Steuern,
aber doch in einem ganz erheblichen Ausmass Rlckstellungen fir die zu
erwartenden zusatzlichen Steuerlasten gebildet werden (vgl. auch
SCHORNO, a.a.0., N.9 zu §7, mit Verweis auf die Entscheide des
Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau WBE.2012.215, WBE.2012.302
und WBE.2012.303 vom 30. Januar 2013).

3.3.3.5 Betriebswirtschaftlich und handelsrechtlich ist allgemein
anerkannt, dass fir geschuldete Steuern schon vor der Veranlagung
Rickstellungen oder passive Rechnungsabgrenzungsposten gebildet
werden muissen. Im Rahmen steuerlicher Betriebsprifungen und hangiger
Rechtsmittelverfahren kénnen sich u.a. infolge von verdeckten
Gewinnausschittungen Nachbelastungen bei den Steuern ergeben (vgl.
BGE 141 11 83 E. 5.1 S. 87 f.). Im Zeitpunkt, in dem die Steuerbehérde
geldwerte Leistungen aufrechnet - und damit den steuerbaren Gewinn
erhdht -, sind auch entsprechende Riickstellungen vorzunehmen. So wie
die Aufrechnung der geldwerten Leistungen fir das Geschéaftsjahr erfolgt,
in  welchem diese Leistungen erbracht wurden, sind auch die

Steuerriickstellungen fiir dasselbe Jahr vorzunehmen.

Angesichts der Diskrepanz zwischen den selbstdeklarierten
Reingewinnen und den erfolgten ermessensweisen Gewinnaufrechnungen
war es im vorliegenden Fall offensichtlich, dass Nachforderungen aus der
Veranlagung entstehen wiirden. Es kann zwar offen bleiben, ob die

Auffassung der Vorinstanz zutrifft, wonach die Gesellschaft bereits im

StPS 2016 13



http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=2C_472%2F2015+und+2C_473%2F2015&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F141-II-83%3Ade&number_of_ranks=0#page83

Bewusstsein, verdeckte Gewinnausschittungen zu erbringen, erhebliche
Rickstellungen hatte bilden miuissen. Die Bildung entsprechender
Rickstellungen war aber auf jeden Fall aufgrund der Aufrechnung der
verdeckten Gewinnausschittungen in den Jahren 2001 und 2002
notwendig und gegebenenfalls durch die Veranlagungsbehoérde gleichzeitig
vorzunehmen. Gemass der Bewertungsmeldung der kantonalen
Steuerverwaltung vom 1. September 2011 betrug der Substanzwert der
Gesellschaft per 31. Dezember 2002 CHF 242 270.-- (liberiertes
Stammkapital von CHF 20 000.-- zuziglich  Bilanzgewinn  von
CHF 220 270.--). Die Steuerausstande fur die Jahre 2001 und 2002
betragen CHF 493 854.65 (exkl. Zinsen; ...). Unter Beriicksichtigung der
unterlassenen Steuerrlickstellungen war das Eigenkapital der Gesellschaft
demnach spatestens Ende 2002 aufgezehrt und die Gesellschaft faktisch
tberschuldet. Soweit der Beschwerdefiihrer geltend macht, der Umstand,
die Gesellschaft in den Steuerperioden 2003 und folgende Uber viele
Jahre unverandert weiterbetrieben zu haben und von der Steuerverwaltung
weiterhin mit dem ausgewiesenen Reingewinn und Eigenkapital veranlagt
worden zu sein, schliesse eine faktische Liquidation im Jahr 2002 aus,
verkennt er das Vorgehen der Veranlagungsbehdrde: Bei einer vertieften
Prifung, die in Anbetracht der Einstellung des Konkursverfahrens mangels
Aktiven nicht durchgefiihrt wurde, waren analog der Jahre 2001 und 2002
Aufrechnungen auch fir die folgenden Jahre vorgenommen worden. Aus
vollzugstechnischen  Griinden wurden jedoch die noch offenen
Veranlagungen bis zum Zeitpunkt der Léschung der Gesellschaft
entsprechend der (provisorischen) Steuerzahlungen vorgenommen. Die

Rige des Beschwerdeflihrers geht somit fehl.

3.3.4 Der Haftungsumfang ist, wie gesehen, auf den Betrag des

Liquidationsergebnisses begrenzt (Art. 55 Abs. 1 DBG). Massgebend fir
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die Bestimmung des Liquidationsergebnisses ist das Gesamtvermégen der
Gesellschaft bei Beginn der Liquidation, das heisst zum Zeitpunkt, in dem
die Gesellschaftsaktiven versilbert werden und die Aktiondre bzw. die
ihnen nahestehenden Personen den Verwertungserlds erhalten (vgl. vorne
E. 3.3.3). Andernfalls verbliebe bei faktischen Liquidationen kaum
Haftungssubstrat (vgl. E. 3.3.1). Was vom Gesamtvermdgen bei Beginn
der Liquidation nach Tilgung der Schulden und Liquidationskosten der
Gesellschaft (brig bleibt, bildet das Liquidationsergebnis (vgl. bereits
E. 3.3). Fir die Aktiven ist der Stand bei Beginn der faktischen Auflésung
massgebend. Aktiven, die nicht versilbert, sondern den Gesellschaftern
abgetreten werden, sind fiir die Berechnung des Liquidationsergebnisses
mit dem Verkehrswert zu beriicksichtigen (vgl. Urteile 2C_806/2013 vom
24. Marz 2014 E.3.5.1, in: ASA82 S.741; A.335/1976 vom
17. Februar 1978 E. 9, in: ASA47 S. 541; je mit Hinweisen). Da bei
faktisch  abgewickelten Liquidationen  eine  korrekt  erstellte
Liquidationsbilanz in der Regel nicht vorliegt, muss zur Bestimmung der
Werte bei Beginn der Liquidation zwangslaufig auf die letzte vor Beginn
der faktischen Liquidation eingereichte Bilanz abgestellt werden. Im
Ubrigen sind unklare Positionen ermessensweise zu bestimmen, wobei das
Bundesgericht an die Ermessenseinschatzung gebunden ist, wenn sie auf
einer richtigen und vollstandigen Sachverhaltsermittlung und einer
sachgemassen Abwagung der massgebenden Umstédnde beruht (Urteile
2C_806/2013 vom 24.Marz 2014 E.3.5.1, in: ASA82 S.741;
2C_695/2009 vom 3. Februar 2010 E. 2.2, in: StR 65/2010 S. 579;
2C_502/2008 vom 18. Dezember 2008 E. 4.2, in: StR 64/2009 S. 588).

Die Vorinstanz stellte ausgehend von einem Beginn der faktischen
Liquidation in den Jahren 2001 und 2002 auf die Bilanz per
31. Dezember 2000 ab. Sie bericksichtigte zudem die geldwerten
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Leistungen der Jahre 2001 und 2002 der Gesellschaft an den
Beschwerdefiihrer, welche beinahe zwei Millionen Franken betrugen.
Angesichts dieser Tatsache ging die Vorinstanz - ohne das genaue
Liquidationsergebnis zu bestimmen - von einem Haftungsumfang aus, der
die Schulden (CHF 523 784.95 zuziglich Zinsen) offensichtlich

Ubersteigt. An diesem Vorgehen der Vorinstanz ist nichts auszusetzen.

3.4 Zu priafen bleibt, ob sich der Beschwerdefiihrer exkulpieren
kann. Bei der Liquidatorenhaftung handelt es sich um eine
Garantenhaftung (vorstehend E. 3.3.2; Urteil 2C_868/2010 vom 19. April
2011 E. 5.1 mit Hinweisen, in: StR 66/2011 S. 686, RDAF 2012 Il
S. 152). Sie entfallt, wenn der Haftende nachweist, dass er alle nach den
Umstanden gebotene Sorgfalt angewendet hat (Art. 55 Abs. 1 in fine
DBG).

3.4.1 Der Entlastungsbeweis ist im DBG offener formuliert als im
Verrechnungssteuer- oder Mehrwertsteuergesetz (vgl. Art. 15 Abs. 2 VStG
und Art. 15 Abs. 2 MWSTG, wo alles Zumutbare zur Feststellung und
Erfallung der Steuerforderung verlangt wird); er orientiert sich vielmehr an
analogen privatrechtlichen Formulierungen wie etwa in Art. 55 OR
(MULLER, a.a.0., S.158; GREMINGER/BARTSCHI, Kommentar zum
DBG, N.9 zu Art. 55 DBG; LOCHER, Kommentar zum DBG, N. 19 zu
Art. 55 DBG; RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Handkommentar
zum DBG, N. 18 zu Art. 55 DBG). In der Lehre wird daflirgehalten, vom
strengen  Regime des  Verrechnungssteuergesetzes  abzuweichen
(RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Handkommentar zum DBG, N. 18
zu Art. 55 DBG; DANON, a.a.0., S.219). Hierfir spricht auch die
Bemerkung anlasslich der parlamentarischen Beratungen im Standerat des

zustandigen Berichterstatters der Kommission (auf deren Anregung die
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Entlastungsméglichkeit erst Eingang in das Gesetz fand), , die Haftung
werde in diesem Gesetz relativ weit getrieben” (Berichterstatter Binder,
AB 1986 S 197). Ferner sollten aufgrund der - anders als im
Verrechnungssteuer- und Mehrwertsteuergesetz - fehlenden zeitlichen
Beschrankung der Haftung auf Forderungen, die wahrend der
Geschaftstatigkeit der Liquidatoren und Mitglieder der Verwaltung
entstanden sind, nicht zu hohe Anforderungen an den Nachweis der
gebotenen Sorgfalt gestellt werden (MULLER, a.a.0., S.158). Die
Haftung der mit der Liquidation oder der Verwaltung betrauten Person soll
daher entfallen, wenn diese nachweisen kann, dass sie keine Unsorgfalt
walten liess, die kausal fur den Schaden des Gemeinwesens war
(MULLER, a.a.0., S.158; LOCHER, Kommentar zum DBG, N. 19 zu
Art. 55 DBG), resp. dass sie faktisch und rechtlich keine Maéglichkeit
hatte, flr den Steueranspruch entsprechende Sicherstellungsmassnahmen
anzuordnen (RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Handkommentar zum
DBG, N. 18 zu Art. 55 DBG). Angesichts der restriktiven Regelung der
Mithaftung und insbesondere in Anbetracht des unterschiedlichen
Wortlauts in den beiden Gesetzen, erscheint es gerechtfertigt, den
Entlastungsbeweis nach Art. 55 Abs. 1 DBG weniger streng auszulegen als
in Art. 15 Abs. 2 VStG. Die Frage braucht indes an dieser Stelle nicht

abschliessend beurteilt zu werden.

3.4.2 Der Beschwerdefiihrer macht zu seiner Entlastung geltend, es
hatten ihm in den Jahren 2001 und 2002 zwar samtliche Stammanteile
der Gesellschaft gehort, die Fihrung des Geschaftsbetriebs sei jedoch
durch Angestellte erfolgt. Er sei einzig fir die Oberleitung zustandig
gewesen, nicht aber fir das Tagesgeschaft oder die Kassenfiihrung. Dabei
verkennt er, dass er selber die Entnahme der Mittel aus der Gesellschaft

veranlasst und damit die faktische Liquidation der Gesellschaft
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vorgenommen resp. eingeleitet hatte. Er vermag sich somit nicht zu

entlasten.

3.5 Am Entscheid der Vorinstanz ist demnach im Ergebnis nichts
auszusetzen; der Beschwerdefiihrer ist fiir die ausstehenden Steuern
haftbar. Die Beschwerde betreffend die direkte Bundessteuer 2001 bis

2007 ist somit abzuweisen.

[1l. Staatssteuer

4.

Die massgeblichen Bestimmungen betreffend die solidarische
Mithaftung im kantonalen Steuerrecht (§ 60 Abs. 1 und Abs. 3 StG/SZ)
stimmen im Wesentlichen woértlich mit der Regelung von Art. 55 Abs. 1
DBG Uberein. Fir die Begriindung der Mithaftung des Beschwerdefiihrers
fir die kantonalen Steuern kann somit auf die Erwagungen zur direkten
Bundessteuer verwiesen werden. Die Beschwerde betreffend die

kantonalen Steuern 2001 bis 2007 ist ebenfalls abzuweisen.
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