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Rechtsprechungsiibersicht BFH

SABINE DOMMES / MATTHIAS HOFSTATTER / MARKUS STEFANER / PATRICK WENINGER

A. WEGFALL DES WIRTSCHAFT-
LICHEN EIGENTUMS AN EINEM
GMBH-GESCHAFTSANTEIL

In seinem Urteil vom 17. 2. 2004, VIII R 28/02
hatte der BFH folgenden Sachverhalt zu beurteilen:
An der U-GmbH waren der Kl und der dessen An-
teile treuhinderisch verwaltende ] zu je 50 % betei-
ligt. 1996 verduferte ] die gesamten Geschiftsanteile
um 1,500.000,— DM an die E-GmbH; die Abtre-
tung der Anteile war allerdings bis zur vollstindigen
Zahlung des Kaufpreises aufschiebend bedingt. Be-
reits 1996 ging das Gewinnbezugsrecht auf die E-
GmbH iiber. Die E-GmbH bezahlte den am
31. 10. 1997 filligen Rest des Kaufpreises nicht.
Am 3. 11. 1997 berief ] in einer Gesellschafterver-
sammlung die mittlerweile zu Geschiftsfiihrern beru-
fenen zukiinftigen Eigentiimer ab. Am 10. 11. 1997
wurde schliellich der urspriinglich vereinbarte Kauf-
preis herabgesetzt und sogleich bezahlt. Damit ging
das zivilrechtliche Eigentum auf die E-GmbH iiber.
Sowohl das Finanzamt als auch das Finanzgericht un-
terwarfen den Verduflerungsgewinn 1996 der Be-
steuerung beim Kl. Der Kl verneinte hingegen eine
Versteuerung des Verduflerungsgewinns 1996 man-
gels Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums auf
die E-GmbH, weil der Kl bis zur vollstindigen Kauf-
preiszahlung alle rechdlich relevanten Gesellschafter-
beschliisse fassen konnte.

Der BFH hielt fest, dass der Gewinn aus der Ver-
duflerung der Betelhgung an der U-GmbH im Jahr
1996 zu erfassen sei, weil in diesem Jahr die Ubertra-
gung des wirtschaftlichen Eigentums stattfand und
die wirtschaftlichen Folgen des Rechtsgeschifts auf-
rechterhalten wurden. Die zivilrechtliche Unwirk-
samkeit des Geschiifts sei fiir diese Frage ohne Bedeu-
tung.

Nach st Rsp des BFH!) ist der Tatbestand der
Veriuflerung einer wesentlichen Beteiligung letztlich
in jenem Zeitpunkt verwirklicht, in dem das wirt-
schaftliche Eigentum an diesen Anteilen auf den Er-
werber iibergeht, was im vorliegenden Fall auch ge-
schah. Das wirtschaftliche Eigentum ist dem Erwer-
ber von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft nach
st Rsp des BFH nimlich dann zuzurechnen, wenn
ihm die mit dem Erwerb der Anteile verbundenen
wesentlichen Rechte, insb Gewinnbezugs- und
Stimmrecht, zustehen.?) Die Erwerberin hatte bereits
im Streitjahr ein Anwartschaftsrecht an den Anteilen,
das ihr gegen ihren Willen nicht mehr entzogen wer-
den konnte,’) und das Gewinnbezugsrecht erwor-
ben. Das beim Veriduflerer verbliebene Stimmrecht
steht der Annahme des Ubergangs des wirtschaftli-
chen Eigentums insofern nicht entgegen, als gerade
bei Anteilsveriuferungen unter einer aufschieben-
den Bedingung grundsitzlich davon auszugehen
ist, dass Beschliisse nicht im eigenen, sondern im
wirtschaftlichen Interesse des Erwerbers zu treffen

sind.*) Dies ist im vorliegenden Fall — abgesehen
von der Abberufung der Gf am 3. 11. 1997 — auch
geschehen.

§ 41 Abs 1 1. Satz AO —der § 21 BAO entspricht
— gebietet es, unabhingig von der zivilrechtlichen
Wirksamkeit des Kaufvertrages, solange vom tatsich-
lich verwirklichten Sachverhalt auszugehen, bis die
wirtschaftlichen Folgen riickgingig gemacht wurden.
Davon ist aber nicht schon dann auszugehen, wenn
mit der Riickgingigmachung begonnen wurde (etwa
in Form der Abberufung der Geschiftsfiihrer), son-
dern erst dann, wenn die Riickgingigmachung voll-
endet ist.’) In Wahrheit wurde aber der Erwerberin
Gewinnbezugs- und Stimmrecht nicht entzogen
und der Teilkaufpreis nicht riickerstattet. Durch
den Vertrag vom 10. 11. 1997 wurde lediglich der
urspriinglich vereinbarte Kaufpreis ermifigt. Im Er-
gebnis wurde daher die urspriingliche Ubertragung
des wirtschaftlichen Eigentums an den Anteilen be-
stitigt und wie im Falle eines Vergleichs die ur-
spriinglichen Leistungspflichten aufrecht erhalten.f)

Die Problemstellung des vorliegenden Falles
kann auf die Frage reduziert werden, ob das wirt-
schaftliche Eigentum auf die Erwerberin iibergegan-
gen ist und in der Folge aufrecht erhalten wurde.
Denn nach hM?) ist in diesem Fall der Veriufle-
rungsgewinn ab dem Ubergang des wirtschaftlichen
Eigentums dem Verduferer zuzurechnen. Diese
Frage wird in Osterreich von Lehre®) und Rsp?)
gleich behandelt wie in Deutschland.

Wiirden die Anteile allerdings nicht — wie im vor-
liegenden Fall — aus dem Privatvermdgen, sondern
aus dem Betriebsvermégen eines § 5 Abs 1 EStG-Ge-
winnermittlers verdufert werden, so wire die Frage
nach dem Zeitpunkt der Gewinnrealisierung diffe-
renzierter zu beantworten. Der Veriuflerer hitte
nidmlich neben dem Prinzip der wirtschaftlichen Zu-
rechnung auch das imparititische Realisationsprinzip
des § 201 Abs 2 Z 4 HGB zu beachten. Dieses impa-
ritdtische Realisationsprinzip kénnte im Einzelfall
die Gewinnrealisierung beim aufschiebend bedingten
Kauf verhindern, wenn der Verduflerungsgewinn
noch nicht mit ausreichender Sicherheit feststeht, ob-

1) Vgl BFH 18. 12. 2001 VIII R 5/00, BFH/NV 2002, 640.
2) Vgl BFH 18. 12. 2001 VIII R 5/00, BFH/NV 2002, 640.
) Vgl BFH 10. 3. 1988 IV R 226/85 BStBI IT 1988, 832.

) Vgl BFH 27. 9. 1988 VIII R 193/83 BStBI II 1989, 414.
) Vgl BFH 27.9. 1988 VIII R 193/83 BStBI II 1989, 414.
) Vgl BFH 19. 8. 2003 VIII R 67/02 BStBI II 2004, 107.

7) Vgl etwa Doralt/Mayr in Doralt (Hrsg) EStG I¢ (1. 9.2001) § 6 Rz 41;
Doralt/Ruppe, Grundriss des 6sterreichischen Steuerrechts I8 (2003)
Rz 3125 Herrmann/Heuer/Raupach, § 5 EStG Anm 49 t; Knobbe-Keuk,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht’ (1993) 245 mwN.

8) Vgl cingehend Weninger, Der bedingte Kauf und konfliktire Bilanz-
grundsitze, GesRZ 2004, 189 mwN.

9) Vgl etwa VwGH 26. 3. 2003, 97/13/0052. Dazu ausfiihrlich Wenin-

ger, Liegenschaftsverkauf: Gewinnrealisierung trotz fehlender behérd-

licher Genehmigung? GeS 2003, 373.
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wohl das wirtschaftliche Eigentum mdglicherweise
bereits auf den Erwerber iibergegangen ist.!’) Der
BFH hilt ein solches Auseinanderfallen von Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums und Realisie-
rung des Verduflerungsgewinns zumindest fiir denk-

bar.'!)

B. IST EIN MANGELHAFTES
GEBAUDE AUSSERGEWOHNLICH
ABGENUTZT?

Der BFH hatte in seinem Urteil vom 14. 1. 2004 IX
R 30/02 zu entscheiden, ob Mingel eines Gebiudes
im Zeitpunkt seiner Anschaffung eine Absetzung fiir
auflergewshnliche technische oder wirtschaftliche
Abnutzung (AfaA) rechtfertigen. Der Entscheidung
lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Steuer-
pflichtige erwarb einen Miteigentumsanteil an einem
Grundstiick, verbunden mit dem Sondereigentum an
Riumlichkeiten im Kellergeschoss, die in der Tei-
lungserklirung als Hobbyraum beschrieben waren.
Im Erwerbszeitpunkt war der Hobbyraum als Woh-
nung ausgestaltet und als solche vermietet. Im Kauf-
vertrag iiber den Miteigentumsanteil wurde die Ge-
wihrleistung beziiglich des , Ertrags und der Ausnut-
zungsmoglichkeit fiir Zwecke des Kiufers® ausge-
schlossen. Als die Eigentiimergemeinschaft die
Nutzung des Hobbyraums als Wohnung gerichtlich
untersagte, versuchte der Kiufer eine Riickabwick-
lung des Kaufvertrages zu erreichen. Da die Klage
auf Riickabwicklung erfolglos war und der Kiufer
monatliche Mieteinbuflen in der Hohe von rund
500,— DM (160,— DM statt 665,— DM) hinnehmen
musste, machte der Steuerpflichtige in seiner Ein-
kommensteuererklirung eine Absetzung fiir auf8erge-
wohnliche technische oder wirtschaftliche Abnut-
zung geltend.

Der BFH lehnte die Geltendmachung einer AfaA
ab, da fiir eine steuerwirksame AfaA entweder eine
Substanzeinbufle (technische Abnutzung) oder eine
Einschrinkung der Nutzungsmoglichkeit (wirt-
schaftliche Abnutzung) vorliegen muss. Die auf8erge-
wohnliche ,,Abnutzung® geschieht durch ein Einwir-
ken auf das Wirtschaftsgut im Zusammenhang mit
dessen steuerbarer Nutzung. Da der Hobbyraum be-
reits im Zeitpunkt der Lieferung mit einem Mangel
behaftet war (er war nicht geeignet, als Wohnung ge-
nutzt zu werden), ist es — wihrend er im Eigentum
des Steuerpflichtigen gestanden ist — zu keiner Ein-
schrinkung der Nutzungsmoglichkeit gekommen.
Maflstab fiir die Nutzbarkeit eines Wirtschaftsgutes
ist nimlich der Zustand im Zeitpunkt des Erwerbs.
Auch das nach der Anschaffung gerichdich verfiigte
Verbot zur Nutzung als Wohnung indert nichts
daran, dass der Mangel bereits im Zeitpunkt des Er-
werbs bestanden hat. Durch dieses Gerichtsurteil
wurde nur der von Anfang am Kaufobjekt anhaf-
tende Mangel realisiert. Eine auflergewdhnliche ,,Ab-
nutzung” liegt auch dann nicht vor, wenn ein iiber-
héhter Kaufpreis, unter der Annahme, ein mingel-
freies Wirtschaftsgut zu erwerben, bezahlt worden
ist. Folglich rechtfertigt ein blofes Ungleichgewicht
zwischen den aufgewendeten Kosten und dem Wert
der erlangten Leistung ebenso wie eine von vornher-

ein bestchende Beschrinkung der wirtschaftlichen
Nutzbarkeit und Verwendungsmoglichkeit keine
AfaA."?) Der BFH lehnte aber in diesem Fall iiber-
haupt die Ansicht ab, dass der Kaufpreis iiberhoht
war. Vielmehr war auf Grund des Ausschlusses der
Gewihrleistung fur die ,Ausnutzungsméglichkeit
fiir Zwecke des Kiufers® fiir ihn klar, dass dieser Um-
stand bereits bei der Bemessung des Kaufpreises be-
riicksichtigt worden ist oder beriicksichtigt hitte wer-
den sollen. Eine AfaA vom Kaufpreis ist folglich
nicht zulissig. Gelingt es nimlich dem Steuerpflich-
tigen auf Grund des Mangels, den Kaufpreis herab-
zusetzen, so reduzieren sich dadurch die Anschaf-
fungskosten des Wirtschaftsgutes und diese verrin-
gerten Anschaffungskosten werden auf die Nut-
zungsdauer des Wirtschaftsgutes verteilt (AfA). Da
in diesem Fall die Gewihrleistung fiir den entspre-
chenden Mangel vertraglich ausgeschlossen worden
ist, dndert sich der Kaufpreis nicht und es bleibt
bei den historischen Anschaffungskosten.

Soweit ersichtlich, hat keines der dsterreichischen
Hochstgerichte bisher zur Frage, ob Mingel eines
Gebiudes im Zeitpunke seiner Anschaffung eine
AfaA rechtfertigen, Stellung genommen. Da die
Rechtslage in Deutschland und in Osterreich ver-
gleichbar ist — beide Rechtsordnungen sprechen
wortgleich von der Zulissigkeit einer Absetzung fiir
auflergewdhnliche technische oder wirtschaftliche
Abnutzung (§ 8 Abs 4 EStG; § 7 Abs 1 Satz 6 u
§ 7 Abs 4 Satz 3 dEStG) und entsprangen dem
dEStG 1934 —, wire in Osterreich uE bei einer der-
artigen Konstellation mit einer dhnlichen Entschei-
dung zu rechnen. Ein Anhaltspunkt dafiir kann even-
tuell in der Rsp des VwGH zur Teilwertabschreibung
auf angeschaffte Beteiligungen, die im Betriebsver-
mdogen gehalten werden, gesehen werden. Wird eine
Beteiligung beispielsweise um 1000 angeschafft und
stellt sich zeitnah zum Kauf heraus, dass die Beteili-
gung nur einen Wert von beispielsweise 300 besitzt,
so ist laut VwGH wihrend einer bestimmten Zeit
keine Teilwertabschreibung zulissig,'?) ,da die Ver-
mutung besteht, dass die Anschaffungskosten der Be-
teiligung durch Aussicht auf wirtschaftliche Besse-
rung in der Zukunft in Verbindung mit der beteili-
gungsbedingten Einflusseinnahme auf die Gesell-
schaft gerechtfertigt gewesen sein miissen®.!%)
Derselbe Grundgedanke liegt dem Verbot der AfaA
fiir bereits im Anschaffungszeitpunke bestehende
Mingel zugrunde.

Eine AfaA ist im Gegensatz zur Teilwertabschrei-
bung bei allen Einkunftsarten zulissig.!) Bei den au-

10) Vgl dazu Weninger, GesRZ 2004, 191 ff.

11) Vgl BFH 3. 8. 1988 I R 157/84 BStBI IT 1989, 21.

12) So BFH 27. 1. 1993, IX R 146/90, BStBl II 1993, 702; BFH
30. 8. 1994, IX R 23/92, BStBl II 1995, 306.

13) Vgl VwGH 24. 2. 1999, 96/13/0206.

14) Bertl/Hirschler, Teilwertabschreibung von Kapitalgesellschaftsantei-
len, RWZ 1999, 324 (325).

15) Vgl dazu fiir Osterreich ua Doralt, EStG®,1. 9. 2001, § 8 Tz 55; EStR
2000 Rz 3196; Fritz-Schmied, Die differenten Anwendungsvorausset-
zungen der AfaA und der Teilwertabschreibung, RWZ 2001, 21
(22 f); fiir Deutschland ua Werndl in Kirchhof/Sohn (Hrsg) EStG*
(1988) § 7 Rz B 153; Drenseck in Schmidt (Hrsg) EStG* (2004)
S 7 Rz 122; Brandis in Bliimich, EStG, 74. Erg-Lfg, 1. 3. 2002, § 7



Rerbetrieblichen Einkiinften'®) ist die AfaA allenfalls
im Rahmen der Werbungskosten (§ 16 Abs 1 Z 8
EStG; § 9 Abs 1 Satz 3 Nr 7 dEStG) zu beriicksich-
tigen. Hinsichtlich der zeitlichen Inanspruchnahme
der AfaA bestehen zwischen Deutschland und Oster-
reich Unterschiede, die aber im gegenstindlichen
Fall die Ubertragbarkeit der Entscheidung des BFH
auf die osterreichische Rechtslage nicht beeinflussen
sollten.'”) Wire die AfaA dem Steuerpflichtigen zu-
gestanden, so hitten der BFH und der VwGH uU
unterschiedliche Ergebnisse erzielt. Wird die AfaA
geltend gemacht, so hat dies in Deutschland fiir
den Veranlagungszeitraum des Eintritts des beein-
trichtigenden Umstandes zu geschehen. Wenn die
Umstinde im Veranlagungszeitraum noch nicht ent-
deckt waren und der Bescheid des Veranlagungszeit-
raums nicht mehr geindert werden kann, so ist die
AfaA im Veranlagungszeitraum der Entdeckung des
Schadens abziehbar und kann somit nachgeholt wer-
den.'8) In Osterreich hingegen ist eine Nachholung
der AfaA unzulissig. Die AfaA kann nur in dem Ver-
anlagungszeitraum geltend gemacht werden, in dem
die Griinde fiir die aulergewohnliche Abnutzung
eingetreten sind. Eine Nachholung der AfaA in
dem Veranlagungszeitraum, in dem die fiir die AfaA
maflgebenden Umstinde entdeckt werden, ist nach

hM nicht méglich.!?)

C. DIENSTZEITUNABHANGIGE
INVALIDITATSVERSORGUNGS-
ZUSAGE ALS VGA

Dem Urteil des BFH vom 28. 1. 2004, I R 21/03
lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die KI, eine
GmbH, hatte ihrem Mehrheitsgesellschafter und
Gf GP neben einem monatlichen Festgehalt vertrag-
lich eine betriebliche Altersversorgung zugesagt, die
eine Altersrente bei Vollendung des 65. Lebensjahres,
ein Witwenruhegeld sowie eine Invalidititsversor-
gung in der Hohe von 75 % des Bruttogehalts ein-
schloss. GP war zu diesem Zeitpunkt 41 Jahre alt.

Nach Ansicht des BFH ist eine Riickstellung fiir
eine Invalidititsrente finanzmathematisch anzuset-
zen. Das bedeutet, dass die Hohe der Riickstellung
entsprechend einer Einzahlung fiir einen Arbeitneh-
mer in eine Riickdeckungsversicherung zu erfolgen
hitte.?) Eine etwaige vGA liegt in Hohe des den fik-
tiven Versicherungsbeitrag {ibersteigenden Teiles
vor. Eine Invalidititsrente, die sich von vornherein
und ohne dienstzeitabhingige Abschlige gegeniiber
der Altersrente auf 75 % der Bruttobeziige belaufen
soll, ist iiberhsht. Die Invalidititszusage sei durch
das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst, da ein ordentli-
cher und gewissenhafter Gf eine derartige Zusage
nicht erteilt hitte. Der BFH verweist in seiner Ent-
scheidung auf frithere Rsp.?!) Dariiber hinaus kann
die Invalidititsrente einem Fremdvergleich nicht
standhalten, da sie der Hohe nach nicht angemessen
und daher nicht betrieblich veranlasst ist.??) Letztlich
ist der BFH aber zu keinem abschlieflenden Urteil
gekommen, da es zum damaligen Zeitpunke nicht
mdglich war festzustellen, welcher Teil der erfolgten
Zufihrung zur Pensionsriickstellung und welcher

Teil auf die dienstzeitunabhingige Invalidenzusage
entfillt.

Diese Entscheidung des BFH stellt einen Wende-
punkt in der deutschen Rsp zur steuerrechtlichen
Anerkennung von Riickstellung fiir Sozialkapital an
beherrschende Gesellschafter-Gf einer Kapitalgesell-
schaft dar. Entgegen der bisherigen Rsp wurde ent-
schieden, dass eine dienstzeitunabhingige Invalidi-
titszusage einer GmbH zu Gunsten ihres beherr-
schenden Gesellschafter-Gf in Hohe von 75 % seiner
Aktivbeziige unangemessen sei und daher zu einer
verdeckten Gewinnausschiittung fithren kann. Der
BFH vertritt die Auffassung, dass eine Versorgungs-
leistung, die den Wert einer fehlenden Anwartschaft
auf gesetzliche Rentenleistungen ersetzt, steuerlich
nur in dem Umfang zugestanden wird, in welchem
sie aus anderweitig ersparten gesetzlichen Arbeitge-
berbeitrigen gespeist wird.?®) Der fritheren Rsp des
BFH zufolge war es keinesfalls uniiblich, einem Ge-
sellschafter-Gf einer Kapitalgesellschaft eine Versor-
gungszusage im Falle der Invalidicit in der Hohe
von 75 % der Aktivbeziige zuzusagen.?¥) Allerdings
erfolgte im gegenstindlichen Fall eine unmittelbare
Zusage und daher eine Riickstellung innerhalb des
Betriebes und nicht, wie iiblicherweise, mittelbar
durch eine externe Riickdeckungsversicherung. Wih-
rend in der Literatur eine Pensionsverpflichtung mit
allen ihren Komponenten (zB Alters-, Invaliden-
oder Witwenrente) als wirtschaftliche Einheit be-
trachtet wird,”) geht der BFH hinsichdich einer In-
validititszusage von dieser Betrachtungsweise offen-
bar ab und erlaubt es, eine Pensionszusage in einzelne
Komponenten zu zerlegen.?®) Dadurch stellt er sich
offenbar gegen die hM, die zur Beurteilung des Vor-
liegens einer vGA immer auf die ,Gesamtausstat-
tung“ eines Dienstverhiltnisses blickt.

In der 6 Rsp gilt nach wie vor, dass grundsitzlich
das Gesamtbild der Verhiltnisse entscheidend ist.”)

Rz 385; Flies, Auflerordentliche Abschreibung bei Gebiuden in der
Herstellungsphase und bei Abbruch, BB 1996, 2169 (2169).

16) Im gegenstindlichen Fall Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung (§ 28 EStG; § 21 dEStG).

17) Dem Steuerpflichtigen ist im gegenstindlichen Fall die AfaA dem
Grunde nach nicht zugestanden.

18) Vgl RFH 1. 3. 1939, VI 125/39, RStBl 1939, 630; BFH
22.11. 1968, VI R 182/67, BStBI II 1969, 160; BFH 7. 5. 1969,
1R 47/67, BStBI I1 1969, 464; BFH 24. 3. 1987, IX R 17/84, BStBl
1T 1987, 694; BFH 1. 12. 1992, IX R 333/87, BStBI II 1994, 12;
BFH 1. 12. 1992, IX R 36/86 u 71/88, BFH/NV 93, 472, 478;
BFH 13. 3. 1998, VI R 27/97, BStBI II 1998,443.

19) Vgl ua VwGH 5. 10. 1951, 2540/49; Doralt, EStG®, 1. 9. 2001, § 8

Tz 64; EStR 2000 Rz 3197; Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch

(1993) § 8 Rz 57.

Anschluss an Senatsurteil vom 15. 7. 1976, I R 124/73.

BFH, Urteil vom 14. 7. 1989, III R 97/86. In diesem Urteil wire al-

lerdings der Ehepartner des Arbeitnehmers eines Einzelunternehmens

20
21

Rentenberechtigter gewesen.

22) BFH, Urteil vom 14. 7. 1989, III R 97/86.

23) BFH, Urteil vom 15. 7. 1976, I R 124/73.

24) Vgl BFH, Urteil vom 20. 12. 2000, I R 15/00, BFH, Urteil vom
7.11. 2001, I R 79/00.

25) DitschlGeiger/Klingebiel/Lang/Rupp/Wochinger, Verdeckte Gewinnaus-
schiittung / Verdeckte Einlage (2004), Rz 603.

26) Vgl BFH, Urteil vom 8. 11. 2000, I R 70/99.

27) Vgl VwGH 20. 9. 1983, 82/14/0273, 0274, 0283.
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Dass die dsterreichischen Hochstgerichte von der bis-
herigen Rechtsprechungspraxis abgehen und Finan-
zierbarkeit in Form einer Riickstellung in Hohe er-
sparter Versicherungsbeitrdge verlangt, scheint uA
nahe liegend.

In Deutschland?) wie auch in Osterreich??) liegt
nach hA eine vGA vor, wenn eine Zuwendung einer
Korperschaft an Anteilsinhaber erfolgt, wobei das
Einkommen der Kérperschaft zu Unrecht vermin-
dert wird und die Wurzel der Ausschiittung in der
Anteilsinhaberschaft liegt. Die 6 Rsp hatte noch
keine Gelegenheit, tiber verdeckte Gewinnausschiit-
tungen in Form einer Invalidititszusage abzuspre-
chen. Deshalb kénnte den vom BFH aufgestellten
Kriterien fiir das Vorliegen einer Invalidititszusage
als vGA auch fiir Osterreich Bedeutung zukommen.
In Osterreich kénnen Pensionszusagen unter Beach-
tung der Voraussetzungen des § 14 Abs 7 EStG auch
an Gesellschafter-Geschiftsfithrer gemacht werden.
Der Aktivbezug und die Pensionserwartung bilden
dabei eine wirtschaftliche Einheit.3’) Wihrend die
Beurteilung einer vGA durch den BFH?!) unter
dem Mafistab der Sorgfalt des ordentlichen und ge-
wissenhaften Gf erfolgt,??) ist fiir den VwGH?) der
Fremdvergleich im Sinne der Angehérigenjudikatur
maﬁgebhch 3%) Beziige eines Gesellschafter-Gf sind
nach in Osterreich hA insoweit verdeckte Gewinn-
ausschiittungen, als sie das Maf§ dessen iiberschrei-
ten, was fiir die gleiche Leistung an gesellschafts-
fremde Personen (Gf, die nicht gleichzeitig Gesell-
schafter sind) gezahlt werden miisste.) Wenn die
Tidgkeitsvergiitung im Gesamten unangemessen
ist, so ist die vGA zuerst bei der Zusatzleistung ,,Pen-
sionszusage” anzusetzen.’®) Der VwGH ist der An-
sicht, dass die zugesagte Pension einschliefflich einer
Sozialversicherungspension keinesfalls héher sein
darf als der Aktivlohn im Zeitpunkt des Pensionsan-
tritts.¥”) Es kann natiirlich hinterfragt werden, mit
welcher Begriindung cine Pensionszusage keinesfalls
héher sein darf als der Aktivbezug. Es ist nidmlich
denkbar, dass ein Gesellschafter-Gf oder ein Gf,
der nicht Gesellschafter ist, auf einen Teil seines Ak-
tivbezugs zugunsten einer spiteren héheren Pension
verzichtet. Soll dies einem Gesellschafter-Gf auf-
grund der Gefahr einer vGA verwehrt sein, wihrend
ein Gf der nicht gleichzeitig Gesellschafter ist, ohne
Bedenken eine Nur-Pension beziehen kann?3®)

Offensichtlich erachtet der BFH eine Invaliditits-
pensionszusage in dieser Hohe als zu hoch. Dies ist
eine Wertungsentscheldung die durchaus kritisiert
werden kann. Gerade bei einer Invaliditdtsvorsorge
kénnte vor dem Hintergrund einer grofleren Sicher-
heit auch ein hoherer Betrag zu rechtfertigen sein, da
im Falle der Inanspruchnahme durchaus ein hoherer
Mittelbedarf im Vergleich zu einer normalen Pen-
sion gegeben sein kann.

D. IST FREMDGEHEN
AUSSERGEWOHNLICH BELASTEND?

Im Urteil vom 18. 3. 2004, III R 31/02 hatte sich
der III. Senat des BFH mit der Frage zu beschiftigen,
ob Erpressungszahlungen, die aus einem auf3ercheli-
chen Verhiltnis stammen, auflergewohnliche Belas-

tungen (§ 33 dEStG; § 34 EStG) darstellen kénnen.
Dem Fall lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Der
Steuerpflichtige hatte ein auflercheliches Verhiltnis,
nach dessen Ende eine Freundin der Geliebten den
Steuerpflichtigen drohte, der herzkranken Ehefrau
des Steuerpflichtigen von dem Verhilenis zu erzih-
len. Um das Leben der Ehefrau nicht zu gefihrden,
zahlte der Steuerpflichtige in Summe ca 191.000,—
DM an die Erpresserin. Nach dem Tod seiner Ehe-
frau zeigte der Steuerpflichtige die Erpresserin an
und verlangte den gezahlten Betrag zuriick. Nach-
dem sich die Erpresserin jedoch weigerte, verfolgte
der Steuerpflichtige seine Anspriiche nicht weiter.
Stattdessen wollte er die Zahlungen als auflerge-
wohnliche Belastung geltend machen. Das FG
Ko6In%») stimmte dem Ansinnen zu, da es meinte, dass
sich der Steuerpflichtige den Zahlungen aus tatsich-
lichen Griinden nicht entziehen konnte, da sonst das
Leben und die Gesundheit seiner Ehefrau gefihrdet

gewesen waren.

Der BFH konnte sich dem allerdings nicht an-
schlieflen. Er fiihrte aus, dass es Zweck von § 33
dEStG sei, zwangsliufige Mehraufwendungen fiir
den existenznotwendigen Grundbedarf zu beriick-
sichtigen. Auflerdem wurde klargestellt, dass keine
auflergewdhnliche Belastung vorliegen kann, wenn
Kosten aus frei getroffenen Entscheidungen zur Le-
bensgestaltung und -fiihrung resultieren, da diese
gem § 12 Nr 1 dEStG (§ 20 Abs 1 Z 1 EStG) nicht
abzugsfihig sind. § 33 dEStG will hier eben nur eine
Ausnahme fiir zwangslidufige und aulergewshnliche
Kosten schaffen. Hierfiir ist in jedem Einzelfall eine
Ursachenpriifung durchzufiihren.®’) Die Zwangsliu-
figkeit ist nur dann gegeben, wenn sich der Steuer-
pflichtige objektiv nachvollziehbar nicht anders ver-
halten konnte und nicht schon dann, wenn er sich

28) Vgl BFH, Urteil vom 22.2.89, I R 44/85.

29) Vgl VwGH 15. 10. 1954, 2979/52, VwGH 20. 3. 1974, 1157/72,
VwGH 20. 9. 1983, 82/14/0273.

30) Niher dazu Schilcher, Urteilsbesprechung GeS 2003, 217 (Anrech-
nung einer Sozialversicherungspension auf die Firmenpension).

31) Vgl BFH, Urteil vom 16. 3. 1967, I 261/63, sowie I 187/64.

32) So auch Gassner, Der Einkommensbegriff des Korperschaftsteuerge-

setzes und seine Bedeutung fiir die verdeckte Gewinnausschiittung,

in Doralt et al (Hrsg) FS Bauer (1986) 73 (79 ff).

Vgl VwGH 8. 11. 1983, 83/14/101, 26. 9. 1985, 85/14/0079,

31. 3. 1998, 96/13/0121.

Kriterien fiir den Vertrag naher Angehériger sind, dass die Vereinba-

33

34

rung nach auflen hin klar zum Ausdruck kommt, eindeutigen und
klaren Inhalt hat und zwischen Familienfremden unter den gleichen
Bedingungen auch abgeschlossen worden wire. Niher dazu Weninger,
Urteilsbesprechung, Ges 2004, 358 f.

Vgl RFH 5. 6. 1925, T A 17/25, VwGH 20. 9. 1983, 82/14/0273,
0274, 0283.

Bauer/Quantschnigg, Korperschaftsteuerkommentar 1988, § 8 Tz 62

35

36

Stichwort Dienstverhiltnis, Pensionsverpflichtungen; so auch BFH,
Urteil vom 15. 10. 1997 (BStBI IT 1999, 316).

37) Vgl VwGH 8. 11. 1983, 83/14/0101.

38) Anders der BFH im Urteil 17. 5. 1995, I R 147/93. In diesem Urteil
wird eine Nur-Pension an den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer als vGA
erachtet.

39) 19.12. 2001, 4 K 2149/00, EFG 2002, 1168.

40) Einzig fiir bestimmte Kostenarten kann auf eine derartige Einzelfall-
priiffung verzichtet werden. Vgl zB fiir Krankheitskosten: BFH
26. 6. 2003, III R 36/01, BStBI 2004 II 47; BFH 1. 2. 2001, III R
22/00, BStBI 2001 II 543.



subjektiv zu dem Verhalten verpflichtet sah. Daraus
folgert der BFH, dass Erpressungsgelder nur dann
zwangsldufig sind, wenn die Erpressung nicht auf
Grund eines freiwilligen Verhaltens des Erpressten
stattfindet. Erpressungsgelder, die auf Grund des
Reichtums des Steuerpflichtigen gefordert werden,
konnen daher zwangsliufig sein. Erpressungsversu-
che, die der Steuerpflichtige auf Grund gesetzes-, sit-
tenwidrigen od Verhaltens ,,provoziert, sind nicht
zwangsliufig. Daraus folgert der BFH, dass die Kos-
ten zwar auflergewshnlich — ,,denn wer ein auflerche-
liches Verhiltnis eingeht, ist tiblicherweise nicht ei-
ner Erpressung ausgesetzt —, nicht aber zwangsliufig
waren. Der BFH begriindet dies weiters, in dem er
ausfiihrt, dass der Steuerpflichtige den Erpressungs-
grund durch das Fremdgehen und das Verbergen
des Verhiltnisses freiwillig gesetzt hatte und es auch
zum Zeitpunkt der Erpressung noch andere Hand-
lungsalternativen gegeben hatte. Der Steuerpflichtige
war nimlich nicht in der Lage, glaubhaft zu machen,
dass ein Gestindnis gegeniiber sciner Ehefrau deren
Leben gefihrdet hite.

Soweit ersichtlich, hat keines der dsterreichischen
Hochstgerichte bisher zur Frage der Abzugsfihigkeit
von Erpressungsgeldern als auflergewdhnliche Belas-
tung Stellung genommen. Auf Grund der Vergleich-
barkeit der Rechtslage — beide Rechtsordnungen er-
mdglichen den Abzug von aulergewshnlichen Bela-
stungen nur, wenn sie im Vergleich zu anderen Steu-
erpflichtigen in vergleichbarer Lage auflergewshnlich
sind (§ 34 Abs 2 EStG; § 33 Abs 1 dEStG), wenn sie
zwangsldufig erwachsen (§ 34 Abs 3 EStG; § 33
Abs 2 dEStG) und wenn sie wesentlich sind (§ 34
Abs 4 EStG; § 33 Abs 3 dEStG) — ist in Osterreich
mit einer vergleichbaren Entscheidung in einem dhn-
lichen Fall zu rechnen. Zwangsliufigkeit ist in beiden
Rechtskreisen dann gegeben, wenn sich der Steuer-

pflichtige den Aufwendungen aus tatsichlichen,
rechtlichen oder sittlichen Griinden nicht entziehen
kann.

Parallelen sind auch in der Rsp zu finden. Ge-
nauso wie der BFH*!) bestimmt der VwGH®) die
Zwangsldufigkeit durch die Unméglichkeit, sich
der Zahlung zu entzichen.®®) Riickschliisse konnen
uM auch aus der Judikatur des VwGH zur Abzugsfi-
higkeit von Zivilprozesskosten als auflergewshnliche
Belastung gewonnen werden.) Auch hier geht der
VwGH?®) nimlich nur dann von einer Abzugsfihig-
keit aus, wenn der Prozess dem Steuerpflichtigen auf-
gezwungen wurde und er gewonnen hat. Strengt der
Steuerpflichtige den Prozess selbst an, geschieht dies
auf Grund seiner eigenen Entscheidung und ist daher
nicht zwangsliufig. Verliert der Steuerpflichtige, geht
der VWGH davon aus, dass der Steuerpflichtige ein
schuldhaftes Verhalten gesetzt hat und damit auch
den Prozess ausgelost hat. Daher fehle es auch hier
an der Zwangsldufigkeit. Legt man dieses weite Ver-
stindnis der freien Entscheidung dem besprochenen
Erpressungsfall zu Grunde, spricht viel dafiir, dass
auch der VWGH dann von keiner zwangsliufigen
Zahlung ausgehen wiirde, wenn der Steuerpflichtige
die Erpressung durch sein Verhalten ausgelst oder
wenn er andere Handlungsméglichkeiten als die Er-

filllung der Erpressungsforderung gehabt hitte.

41) BFH 26. 4. 1991, 111 R 69/87, BStBl 1991 II 755.

42) VwGH 19. 3. 1998, 95/15/0024. Vgl auch VfGH 18. 6. 1963,
B 213/62.

43) Vgl detailliert Doralt, EStG, Band II (8. Lfg) § 34 Tz 36 ff; Schmidt,
EStG? (2004) § 33 Tz 16 ff.

44) Stefaner, Berechtigen Zivilprozesskosten zum Abzug von der Bemes-
sungsgrundlage der ESt und zum Abzug der Vorsteuer? GeS 2004,
119 (120 mwN).

45) ZB 7.10. 2003, 2001/15/0221.
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