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AbkuUrzungsverzeichnis

ABGB = Allgemeines burgerliches Gesetzbuch JGS 946/1811
abl = ablehnend

ABI = Amtsblatt

Abs = Absatz

Afa = Absetzung flr Abnutzung

AktG = Aktiengesetz 1965 BGBI 98

aM = andere(r) Meinung

Anm = Anmerkung(en)

AOF = “Amtsblatt der dsterreichischen Finanzverwaltung”
APA = Advanced Pricing Agreement(s)

Art = Artikel(n)

BAO = Bundesabgabenordnung BGBI 1961/194

Bearb = Bearbeitung

BFH = (deutscher) Bundesfinanzhof

BlgNr = Beilage zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates
BMF = Bundesminister(ium) fur Finanzen

bspw = beispielsweise

BudBG = Budgetbegleitgesetz

B-VG = Bundes-Verfassungsgesetz BGBI 1930/1 (Wv)
bzgl = bezlglich

bzw = beziehungsweise

CFO = Chief Financial Officer

DBA = Doppelbesteuerungsabkommen

ders = derselbe

dh = das heif3t

dRGBI = deutsches Reichsgesetzblatt

EAS = Express Antwort Service

ErbStG = Erbschafts- und Schenkungssteuergesetz 1955 BGBI 141
ErIRV = Erlduterungen zur Regierungsvorlage

ESt = Einkommensteuer

EStG = Einkommensteuergesetz 1988 BGBI 400

EStR = Einkommensteuerrichtlinien

etc = et cetera



EU = Europaische Union

f = folgend(e), (er), (es)

ff = die folgenden

FJ = ,Finanz Journal®

GBU = ,GmbH-Bulletin®

gem = gemal

GesRZ = ,Der Gesellschafter*

GL = Grundlieferung

GmbH = Gesellschaft mit beschrankter Haftung
GmbHG = Gesetz Uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung RGBI 1906/58
GZ = Geschéaftszahl

hA = herrschende(r) Ansicht

hM = herrschende(r) Meinung

Hrsg = Herausgeber

hrsg = herausgegeben

idR = in der Regel

ieS = im engen Sinn

iHv = in H6he von

iS = im Sinne

iSd = im Sinne des, —der

iVm = in Verbindung mit

iZ = in Zusammenhang

iZm = in Zusammenhang mit

JTPF = Joint Transfer Price Forum

Jud = Judikatur

Kap = Kapitel

KESt = Kapitalertragsteuer

krit = kritisch

KStG = Korperschaftsteuergesetz 1988 BGBI 401
KStR = Korperschaftsteuerrichtlinien

lit = litera (Buchstabe)

Lit = Literatur

LStR = Lohnsteuerrichtlinien

maW = mit anderen Worten

mE = meines Erachtens

MRG = Mietrechtsgesetz BGBI 1981/520
mwN = mit weiteren Nachweisen
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Einleitung und Problemstellung

Rechtsbeziehungen zwischen nahen Angehdrigen sind aus dem heutigen
Wirtschaftsleben kaum wegzudenken. So wie fur andere Vertragspartner, welche sich zu
einem gegenseitigen Leistungsaustausch verpflichten, wird auch fur Vereinbarungen
zwischen Angehorigen gefordert, die im Wirtschaftsleben vorkommenden tatsachlichen
Verhaltnisse widerzuspiegeln. Dazu gehdéren etwa die Grundsatze, dass Fremde sich
gegenseitig nichts schenken wollen’ und dass kaufménnisches Handeln iiblicherweise nicht
auf Mildtatigkeit beruht.? Des Weiteren werden Vertrige unter Fremden vom Bestreben
jedes Vertragspartners, die Vorteile flr sich selbst zu maximieren, beeinflusst. Treten sich
nahestehende Personen als Vertragspartner gegentber, kann dieser zwischen Fremden

vorhandene Interessensgegensatz gefahrdet sein.

Obwohl Vertragsbeziehungen zwischen Angehdrigen grundsatzlich anerkannt
werden, unterliegen sie einer strengen Kontrolle. Der Leistungsaustausch kdnnte namlich
dazu dienen, ein sog Steuersplitting zu erreichen, indem durch in Rechtsgeschafte
gekleidete Zahlungen die Steuerbemessungsgrundlage bei dem zahlenden Vertragspartner
vermindert wird, wahrend als Empfanger der Zahlungen eine Person gewahlt wird, deren
Einkommen entweder die steuerpflichtige Grenze nicht erreicht oder nur einer geringen
Progression unterliegt.®> Dadurch wird steuerpflichtiges Einkommen ungerechtfertigt
verschoben. Um dies zu vermeiden, werden Vertrage zwischen nahen Angehoérigen anhand
verschiedener Kriterien Uberprift und nur bei Erflllung der Voraussetzungen steuerlich
anerkannt. Die Entsprechung mit dem sog Fremdvergleichsgrundsatz ist daflir von

entscheidender Bedeutung.

Im ersten Kapitel dieser Arbeit wird anhand zivil- und steuerrechtlicher Bestimmungen
nach gesetzlichen Anknupfungspunkten fir die Beurteilung von Vertragen zwischen nahen
Angehdrigen gesucht. Dabei wird va auf das gesellschaftsrechtliche Verbot der
Einlagenriickgewahr sowie auf die steuerrechtlichen Begriffe der Einlage und Entnahme im
Geltungsbereich des EStG sowie der verdeckten Einlage bzw Ausschittung im
Geltungsbereich des KStG eingegangen. An dieser Stelle gilt es auch, Ahnlichkeiten und

Unterschiede der relevanten Normen beider Rechtsgebiete aufzugreifen und zu erlautern.

' VWGH 21.12.1989, 86/14/0173.

2 VwGH 20.12.2006, 2002/13/0130.

® Vgl Bauer, Manfred (Bearb) in Doralt, Werner (Hrsg), Einkommensteuer, Richtlinienkommentar’ (Stand:
01.09.2008) §§4 -5 Rz 1127.
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Das zweite Kapitel beschaftigt sich mit der steuerlichen Anerkennung von
vertraglichen Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen. Nach einer kurzen Darstellung
des von solchen Vereinbarungen umfassten Personenkreises werden die Kriterien, anhand
derer Vertrage zwischen nahen Angehoérigen beurteilt werden, veranschaulicht. Des

Weiteren werden Besonderheiten bei Personen- und Kapitalgesellschaften aufgezeigt.

Im dritten Kapitel wird anhand ausgewahlter Rechtsbeziehungen zwischen sich
aufgrund einer familidren Beziehung nahestehenden Personen sowie zwischen
Korperschaften und deren Anteilseigner die dem Leistungsaustausch zwischen nahen
Angehdrigen immanente Problematik fur die konkrete Vertragsart analysiert und die
ertragsteuerlichen Auswirkungen einer fremdunublichen Ausgestaltung dargelegt. Aufgrund
der groRen Anzahl von Fallbeispielen fur unubliche Ausgestaltungen zwischen nahen
Angehdrigen, wird deren Darstellung im Rahmen dieser Arbeit daher auf in der Praxis haufig

vorkommende Vertragsbeziehungen eingeschrankt bleiben.

Das vierte und letzte Kapitel widmet sich der Bedeutung des
Fremdvergleichsgrundsatzes im Konzern. Hier wird einerseits auf Besonderheiten bei
vertraglichen Ausgestaltungen zwischen verbundenen Unternehmen eingegangen, wobei
der Schwerpunkt auf ein in der Praxis haufig eingesetztes Instrument des Cash
Managements, das Cash Pooling, liegt. Andererseits werden grenziberschreitende
Leistungsbeziehungen zwischen verbundenen Unternehmen behandelt. Es gilt daher, die
Frage zu beantworten, ob die zwischen den Unternehmen verrechneten Preise fremdublich
sind. Hier kommt der nationalen Bestimmung des § 6 Z 6 EStG sowie den von der OECD
entwickelten Verrechnungspreisgrundsatzen entscheidende Bedeutung zu. Aus diesem
Grund werden Letztere auf ihre steuerliche Anerkennung in Osterreich hin untersucht, die
dort vorgesehenen Methoden zur Bestimmung eines Verrechnungspreises vorgestellt und
ausgewertet. Schlussendlich werden Uberblicksweise Mdglichkeiten zur Vermeidung einer

aus dem gegenseitigen Leistungsaustausch resultierenden Doppelbesteuerung vorgestellt.
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1. Kapitel: Allgemeines zum Fremdvergleichsgrundsatz

1.1. Begriffsdefinition

Der Fremdvergleichsgrundsatz ist ein Behelf zur Beurteilung von Rechtsbeziehungen
zwischen nahen Angehérigen aus steuerlicher Sicht. Er besagt, dass eine vertragliche
Vereinbarung so ausgestaltet sein muss, dass auch fremde Dritte sie in der konkreten Form
eingegangen waren. Der Begriff des Fremdvergleichsgrundsatzes stammt aus dem
Englischen ,Dealing-at-Arm’s-Length-Principle®. Diesem ,Prinzip fiktiver wirtschaftlicher
Selbstandigkeit* folgend, sollte die zwischen zwei fremden miteinander kontrahierenden
Personen bestehende Distanz — die ,Armlange” — auch fiur Vertrdge zwischen

Nahestehenden Gibernommen werden.

Der Fremdvergleichsgrundsatz wird zwar im innerstaatlichen Recht lediglich in § 6 Z
6 EStG ausdriicklich erwahnt (vgl Kap 4.3.3.), in Lit, Jud und Verwaltungspraxis wird er

jedoch durchgehend anerkannt und weitreichend angewandt.

Im Folgenden werden jene zivil- und steuerrechtlichen Bestimmungen erlautert, fur

welche die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes von Bedeutung ist.

1.2.  Zivilrechtliche Rechtsgrundlagen

1.2.1. Allgemeines blirgerliches Gesetzbuch

1.2.1.1.  Allgemeines

Die Beschéaftigung des Ehegatten oder der Kinder im eigenen Betrieb ist eine im
Wirtschaftsleben haufig ausgeubte Praxis. Ob diese Mitarbeit als echtes Dienstverhaltnis
anzusehen ist oder nicht, hdngt davon ab, ob sie Uber die im Zivilrecht normierten
Mitwirkungspflichten hinausgeht. Denn erst wenn das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses
angenommen werden kann, ist die Frage nach dessen steuerlicher Anerkennung und somit

auch nach dessen Fremdublichkeit zu beantworten (vgl Kap 3.3.).

* Lechner, Eduard, Gewinnaufteilung zwischen in- und auslandischen Betriebsstatten (1982) [Schriften zum
osterreichischen Abgabenrecht XV, hrsg von Stoll, Gerold] 57.
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1.2.1.2.  Mitwirkungspflicht im Rahmen der ehelichen Beistandspflicht

§ 90 Abs 1 ABGB normiert die eheliche Beistandspflicht, namlich die Pflicht zur
umfassenden ehelichen Lebensgemeinschaft, im Besonderen zum gemeinsamen Wohnen,
sowie zur Treue, zur anstandigen Begegnung und zum Beistand. § 90 Abs 2 ABGB
verpflichtet einen Ehegatten im Erwerb des anderen mitzuwirken, soweit ihm dies zumutbar,
es nach den Lebensverhaltnissen der Ehegatten Ublich und nicht anderes vereinbart ist.
Geht die Mitwirkung eines Ehegatten nicht (Uber das Ausmall der allgemeinen

Beistandsplicht hinaus, wird kein Anspruch auf ein Entgelt begriindet.
Eine Mitwirkungspflicht von Kindern Iasst sich aus § 137 Abs 2 ABGB ableiten.

Gem § 98 ABGB hat ein Ehegatte, der im Erwerb des anderen mitwirkt, Anspruch auf
angemessene Abgeltung seiner Mitwirkung. Als Mitwirkung ist die Mitwirkung innerhalb der
beruflichen Tatigkeit des anderen Ehegatten gemeint, wobei keineswegs jede Art von
Unterstiitzung als Mitwirkung zu sehen ist.® Mithilfe im Rahmen der allgemeinen ehelichen
Beistandspflicht begriindet — wie bereits erwadhnt — keinen Anspruch auf ein Entgelt. Es
widerspricht jedoch der Ansicht des Gesetzgebers sowie des VwWGH, die Uber die blofRe
Haushaltsfiihrung hinausgehende Mitwirkung kénne nur aufgrund einer schuldrechtlichen

Vereinbarung erfolgen.®

Die Ho6he des Anspruchs richtet sich nach der Art und Dauer der erbrachten
Leistungen, wobei die gesamten Lebensverhaltnisse der Ehegatten, insbesondere auch die
gewahrten Unterhaltsleistungen, angemessen zu bertcksichtigen sind. Der normierte
Entgeltanspruch des Ehegatten ist aber nicht mit jenem eines Dienstnehmers zu vergleichen,
da dem Ehegatten ein angemessener Anteil am gemeinsamen Gewinn zusteht. Die
Entgeltung des im Erwerb des anderen mitwirkenden Ehegatten ist demnach

erfolgsabhangig zu bemessen, bei Verlusten gebiihrt daher kein Anspruch.’

5 Vgl Wieser, Manfred, Die ertragsteuerliche Beurteilung von Vereinbarungen und Leistungsbeziehungen
zwischen ,Nahestehenden® (Teil Il), FJ 4/1998, 76 (77).

® Vgl Wieser, FJ 4/1998, 76 (77); VWGH 19.5.1993, 91/13/0045, mwN.

" Vgl Stabentheiner in Rummel, Peter, Kommentar zum allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch® | (Stand: 2000) §
98 Rz 2.
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1.2.2. GmbHG und AktG

1.2.2.1.  Verbot der Einlagenriickgewéhr

Gesellschaftsrechtliche Anwendungsfalle fir einen Fremdvergleich ergeben sich aus
den Kapitalerhaltungsvorschriften im GmbHG sowie AktG. ,Die Kapitalerhaltungsvorschriften
dienen dem im Gesellschaftsrecht verankerten Schutz der Glaubiger vor kiinftigen negativen
Entwicklungen der Gesellschaft und stellen den Ausgleich fiir die mangelnde persénliche

Haftung der Gesellschafter von Kapitalgesellschaften dar.“®

Eine gesetzliche Verankerung der Kapitalerhaltungsvorschriften findet sich im
gesellschaftsrechtlichen Verbot der Einlagenriickgewahr. Das GmbH-Recht halt dieses in §
82 Abs 1 GmbHG folgendermalien fest: ,Die Gesellschafter kbnnen ihre Stammeinlage nicht
zurtickfordern; sie haben, solange die Gesellschaft besteht, nur Anspruch auf den nach dem
Jahresabschlu8 als Uberschu8 der Aktiven (iber die Passiven sich ergebenden
Bilanzgewinn, soweit dieser nicht aus dem Gesellschaftsvertrag oder durch einen Beschlul3
der Gesellschafter von der Verteilung ausgeschlossen ist‘. Das Aktiengesetz enthalt eine
entsprechende Regelung des Verbots der Rickgewahr von Einlagen in § 52 AktG: ,Den
Aktiondren diirfen die Einlagen nicht zurlickgewdhrt werden; sie haben, solange die
Gesellschaft besteht, nur Anspruch auf den Bilanzgewinn, der sich aus der Jahresbilanz

ergibt, soweit er nicht nach Gesetz oder Satzung von der Verteilung ausgeschlossen ist... .

,Das Verbot der Einlagenriickgewéhr ist wirtschaftlich zu betrachten. Es verbietet
jede Leistung der Gesellschaft an den Aktionér, die nicht als Gewinn ausgewiesen ist und die
eine Vermégenseinbulle, dh eine Minderung der Erwerbsaussichten oder eine Vermehrung
der Risiken der Gesellschaft bewirkt.“® Samtliche Leistungen der Gesellschaft an die
Gesellschafter, welche nicht auf einem Gewinnverteilungsbeschluss beruhen, nicht einen
Ausnahmefall™® oder ein drittiibliches Umsatzgeschaft darstellen, verstoRen somit gegen das

Verbot der Einlagenriickgewahr. "

Telos der Bestimmungen Uber die verbotene Einlagenriickgewahr ist einerseits der

Schutz der Gesellschafter bzw Aktiondre — va der Minderheitsgesellschafter und

8 OGH 11.11.1999, 6 Ob 4/99b; vgl dazu auch Duursma, Dieter / Duursma-Kepplinger, Henriette / Roth,
Marianne, Handbuch zum Gesellschaftsrecht (2007) Rz 2317 und 3500.

® Kalss in Nowotny, Georg, Gesellschaftsrecht? (2009) 90.

'% Ein Ausnahmefall ware zB die Rickzahlung der Einlagen nach erfolgter Kapitalherabsetzung oder Liquidation;
vgl dazu Nowotny in Kalss, Susanne / Nowotny, Christian / Schauer, Martin, Osterreichisches Gesellschaftsrecht
g2008) Rz 4/408.

! Vgl Reich-Rohrwig, Johannes, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung bei der AG, GmbH, sowie GmbH & Co
KG (2004) 96; Bauer/Zehetner in Straube, Manfred (Hrsg), Wiener Kommentar zum GmbHG (Stand: November
2008) § 82 Rz 2.
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Minderheitsaktionére — der Glaubiger sowie der potentiellen Anleger.'? Die Bestimmungen im
GmbHG und AktG sind entgegen dem Wortlaut weit auszulegen und nicht nur auf einen
Schutz der Einlagen, sondern vielmehr als Sondervermdgensschutz auf das gesamte
Gesellschaftsvermégen bzw Eigenkapital gerichtet, also auch auf jenes, welches Uber das
nominelle Eigenkapital hinausgeht, wie zB bilanzielle Ricklagen, der Gewinnvortrag und
stile Reserven.” Zum Teil wird auch die Meinung vertreten, dass auch entgangene

“14)

Geschéftschancen (,corporate opportunities*'*) geschiitzt werden.'®

Ein Verstold gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr kann offen oder verdeckt
sein. Offene Verstolle sind ua (i) eine auf einem nichtigen Beschluss beruhende
Gewinnausschiittung, (ii) die Verteilung eines Liquidationserldses ohne Einhaltung der
Bestimmungen Uber das Liquidationsverfahrens, (iii) eine Kapitalherabsetzung bei welcher
die Vorschriften Uber die Kapitalherabsetzung nicht beachtet wurde oder (iv) die Zahlung von
Zinsen fiir die geleisteten Einlagen.'® Offene Ausschiittungen sind in der Praxis selten.
Vielmehr werden VerstolRe gegen die gesellschaftsrechtlichen
Kapitalerhaltungsbestimmungen verdeckt in Form von Rechtsgeschéaften zwischen

Anteilsinhabern und Gesellschaft vorgenommen. "’

Grundsatzlich wird durch das Verbot der Einlagenriickgewahr nicht ausgeschlossen,
dass Gesellschaften und deren Anteilseigner in schuldrechtliche Beziehungen zueinander
treten dirfen. Diese sog Umsatzgeschafte verstoRen nur dann gegen das Verbot der
Einlagenriickgewahr und fiihren zu verdeckten Einlagenriickgewahrvorgangen, wenn ein
Anteilsinhaber aufgrund seiner Stellung zulasten des Gesellschaftsvermoégens einen Vortell
erzielt, indem die Umsatzgeschafte zu fremdunlblichen Bedingungen abgeschlossen
werden. Das ware dann der Fall, wenn das von der Gesellschaft zugesagte Entgelt fir die
vom Anteilseigner erbrachte Leistung unangemessen hoch ist oder das Entgelt, welches

vom Anteilseigner an die Gesellschaft geleistet wird zu gering ist, der Anteilseigner also nicht

12 Vgl Reich-Rohrwig, Johannes, Verbotene Einlagenriickgewahr bei Kapitalgesellschaften, ecolex 2003, 152
(152); Saurer in Doralt, Peter / Nowotny, Christian / Kalss, Susanne, Kommentar zum Aktiengesetz | (2003) § 52
Rz 3; krit Koppensteiner, Hans-Georg / Riiffler, Friedrich, GmbH-Gesetz® (2007) § 82 Rn 3, die als Zweck von §
82 Abs 1 GmbHG lediglich den Glaubigerschutz sehen.

¥ OGH 25.10.1978, 1 Ob 719/78; vgl auch Bdhler, Elisabeth, Nichtigkeit des Geschafts bei verdeckter
Einlagenriickgewahr? OBA 2004, 433 (433) mwN; weiters Billek, Clemens, Cash Pooling in Konzern (2009) 83;
so auch Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG |, § 52 Rz 3; s auch Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 98.

14 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG, § 82 Rn 17e; dies wird dach dann angenommen, wenn die Geschaftschance
derart konkretisiert ist, dass sie einen Wert hat, Uber den die Gesellschaft verfligen kann.

'S Vgl Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/868; abl Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht, Rz 4/419.

6 Vgl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 49; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht, Rz 4/409.

Vgl Billek, Cash Pooling, 84.
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wie ein Dritter (,at Arm’s Length®) behandelt wird und folglich das Vermdgen der Gesellschaft

— wirtschaftlich gesehen — geschmalert wird."®

Fur die Beurteilung, ob Leistungen der Gesellschaft zu niedrig und solche des
Gesellschafters zu hoch vergitet wurden, sind das objektive Verhaltnis von Leistung und
Gegenleistung, der Drittvergleich sowie Sorgfaltspflichten der Gesellschaftsorgane

bedeutende Faktoren. '

Ob Leistung und Gegenleistung in einem angemessen Verhaltnis zueinander stehen,
wird anhand der Vergleichbarkeit mit den Entscheidungen eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters beurteilt. Gem § 25 Abs 1 GmbHG hat der Geschéftsfihrer
seine Aufgaben mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes, gem § 84 Abs 1 AktG
hat jedes Vorstandsmitglied seine Aufgaben mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftsleiters®® (,duty of care*?') zu erledigen. Beide Bestimmungen
regeln jedoch dasselbe, namlich dass sich geschéftsfiihrende Organe ,nicht wie beliebige
Unternehmer, sondern wie ordentliche Geschéftsleute in verantwortlich leitender Position bei
selbsténdiger treuhdndiger Wahrmehmung fremder Vermdgensinteressen verhalten
miissen“®. Der SorgfaltsmaRstab ist objektiv zu beurteilen ist, subjektive Kenntnisse und
Fahigkeiten sind auBer Acht zu lassen. Demzufolge kann sich ein Geschéaftsleiter nicht auf
mangelnde Kenntnisse berufen.?® Der Geschéftsleiter sollte {iber jene Sorgfalt, Kenntnisse
und Fahigkeiten verfligen, welche sich ,nach der Ubung des redlichen Verkehrs unter
Zugrundelegung (nicht bloB Beachtung) der besonderen Verhéltnisse der Gesellschaft'®*
ergeben. Zu den besonderen Verhaltnissen der Gesellschaft zdhlen ua GroRe,
Geschéftszweig, wirtschaftliche Lage, Markt- und Konkurrenzbedingungen. Uberdies sollte
kein Interessenskonflikt zwischen den eigenen Interessen und jenen der Gesellschaft
vorliegen.?® Ein gewisser Grad an Beurteilungs- und Entscheidungsermessen sowie die

Méglichkeit, geschaftliche Risiken iS eines ,spekulativen Element[s]**

einzugehen, sollte
dem Geschéftsleiter jedoch auf jeden Fall gelassen werden. Da dem Ermessensspielraum
jedoch auch ein gewisses Risiko, eine Fehlentscheidung zu treffen, innewohnt, sollte die
Abwagung der Vor- und Nachteile bei einer unsicheren Entwicklung einer Entscheidung

umso umfangreicher ausfallen.?” Hatte der Geschéftsleiter das Geschéft unter den gleichen

18 Vgl Béhler, OBA 2004, 433 (433); Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG |, § 52 Rz 5 und 19;
Koppensteiner/Rliffler, GmbHG, § 82 Rn 15.

'9 Vgl Billek, Cash Pooling, 85.

2 Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG, § 25 Rn 14; Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch, Rz 2962.

2 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/389.

22 Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch, Rz 3943.

= Vgl Straube, Michael, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung8 (2004) 9.

4 Strasser in Jabornegg, Peter / Strasser, Rudolf, Kommentar zum Aktiengesetz® Il (2010) §§ 77 — 84 Rz 95.

% Vgl Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/389.

% Reich-Rohrwig in Straube (Hrsg), GmbHG, § 25 Rz 35 mwN.

" vgl Reich-Rohrwig in Straube (Hrsg), GmbHG, § 25 Rz 33 ff; Strasser in Jabornegg/ Strasser, AktG® Il, §§ 77
— 84 Rz 95 und 98 a.
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Umstanden auch mit einem betriebsfremden Dritten abgeschlossen, wird darin ein

sorgfaltiges und fremdvergleichskonformes Handeln gesehen.?®

Bei Vorliegen eines objektiven Missverhaltnisses zwischen Leistung und
Gegenleistung wird die Vermutung einer causa societatis erfolgten Leistungsbeziehung
begrindet. Dennoch wird das Geschaft dann nicht als VerstoR gegen die
Kapitalerhaltungsvorschriften gesehen, wenn der Nachweis erbracht werden kann, dass es

auch mit einem Dritten in der konkreten Ausgestaltung abgeschlossen worden wire.?

Objektive Kriterien fur die Beurteilung der Fremdublichkeit sind der Marktpreis, das
Bestbieterprinzip, Sonderkonditionen, das Ausfallsrisiko sowie bei Fehlen eines Marktpreises
eine geeignete Analyse (Kosten-Nutzen-Analyse, Investitionsrechnungen,

Kostenkalkulationen etc).*

Umstritten ist, ob das Verbot der Einlagenrickgewahr ein subjektives Element
beinhaltet. Nach hM genlgt ein objektives Missverhaltnis von Leistung und Gegenleistung
fur sich allein, um einen Verstol3 gegen die Kapitalerhaltungsvorschriften vermuten zu
kénnen.®" Auch der OGH sieht als Ursache einer mangelnden objektiven Aquivalenz die
Gesellschafterstellung, wobei seitens der Gesellschaft sehr wohl ein Nachweis daflr
erbracht werden kann, dass die Gesellschaft das unginstige Geschéaft aus betrieblichen
Griinden auch mit einem fremden Dritten in derselben Form abgeschlossen hétte.*
Demnach ist nicht mal3geblich, ob der dem Gesellschafter zukommende Vorteil seitens der
Gesellschaft erkannt und gewollt wurde, sondern ob das — aus Sicht der Gesellschaft —
nachteilige Geschaft gemessen am Sorgfaltsmalistab eines gewissenhaften Geschéftsleiters
erkennbar war.® Auch wenn der Nachteil erkennbar war und/oder erkannt wurde, kann ein
Verstol} gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr dennoch bei Vorliegen von betrieblichen

Grinden ausgeschlossen werden.

1.2.2.2.  Folgen eines VerstoBes gegen das Verbot der Einlagenriickgewéhr

Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht ist unstrittig, dass unangemessene nicht drittliblich

ausgestaltete Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschaft und deren Anteilseigner gegen

® Vgl Koppensteiner, Hans-Georg / Riiffler, Friedrich, Die Bestellung von Sicherheiten durch eine
Kapitalgesellschaft fiir Verbindlichkeiten ihrer Gesellschafter (I), GesRZ 1999, 86 (88); Nowotny in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 4/414.

® Vgl Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/869; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht, Rz 4/414.

Vgl Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG |, § 52 Rz 20 — 30; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht, Rz 4/413.

3 Vgl Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG |, § 52 Rz 31 f mwN; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 120 mwN.

32 OGH 20.01 .2000, 6 Ob 288/99t; vgl dazu Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 120.

% Vgl Nowotny, Christian, Umsatzgeschafte und verdeckte Gewinnausschiittung, RdW 1987/9, 286 (287).
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das Verbot der verbotenen Einlagenrickgewahr versto3en, unklar sind jedoch die weiteren
Folgen, insbesondere die Frage, ob das zugrundeliegende Geschéaft nichtig iSd § 879 ABGB
ist, ob es ruckabgewickelt werden muss oder ob es vom Anteilseigner durch Zahlung eines
Wertausgleichs aufrechterhalten werden kann.** Nach hA® sowie nach Ansicht des OGH?>®
liegt absolute Nichtigkeit vor. Fraglich ist jedoch auch, ob die Nichtigkeit das gesamte
Geschaft oder nur den unangemessenen Teil umfasst. Da die Kapitalerhaltungsvorschriften
dem Glaubigerschutz dienen, sollte gefragt werden, ob bei Annahme einer Teilnichtigkeit
dem Telos der Vorschrift besser entsprochen wird, im Zweifelsfall wird allerdings von einer
Gesamtnichtigkeit auszugehen sein.®” Dariiber hinaus wird die Ansicht vertreten, dass die
Gesellschaft ein Wahlrecht haben soll, ob das Geschaft riickabgewickelt oder durch Leistung
eines Wertausgleichs angepasst werden soll, wobei eine Aufrechterhaltung des Geschafts
dann gerechtfertigt erscheint, wenn auch die Gesellschaft ein Interesse daran hat.*® Nach
aM soll auch der Anteilseigner selbst das Recht haben, einen Wertausgleich anzubieten und

dadurch die Nichtigkeit des Geschafts abzuwenden.*

Die Nichtigkeit von Geschaften, welche gegen die Kapitalerhaltungsvorschriften
verstolien, begriindet einen Rickerstattungsanspruch der Gesellschaft. Die entsprechenden
gesetzlichen Grundlagen sind in § 83 Abs 1 GmbHG sowie e contrario in § 56 Abs 3 AktG*°
verankert. Am Beispiel von Dienstleistungen soll der Anteilseigner ein angemessenes
Entgelt, allenfalls den Differenzbetrag zwischen bisher geleistetem und drittliblichem Entgelt,
an die Gesellschaft leisten.*’ Daneben wird in § 83 Abs 1 GmbHG eine
verschuldensabhangige Ersatzpflicht des Geschaftsflihrers gegentiber der Gesellschaft und
eine verschuldensunabhangige subsididare Haftung der Mitgesellschafter im Falle der
gesetzwidrigen Schmalerung des Stammkapitals durch die verdeckte Ausschittung
normiert.*> Auch im Aktienrecht wird in § 84 Abs 3 Z 1 AktG eine spezielle Erstattungspflicht
des Vorstandes geregelt. Diese tritt ein, wenn der Gesellschaft aus der Rickgewahr von

t.43

Einlagen ein Schaden erwachsen ist.”™ Der Ruckerstattungsanspruch der Gesellschaft ist zu

aktivieren.**

3 Vgl zu den verschiedenen Ansichten Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 133 — 140.

% Vgl dazu die Verweise von Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 72.

% Vgl Reich-Rohrwig Grundsatzfragen, 140 — 158 mit Verweis auf zahlreiche Entscheidungen des OGH; Saurer
in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG |, § 52 Rz 106.

" Vgl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 76 f mwN; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht, Rz 3/875.

%8 \gl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 77.

%9 Vgl dazu ausfihrlicher Béhler, OBA 2004, 433 (433 — 446) mwN; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht, Rz 4/426; krit Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 77.

*0Vgl dazu Artmann in Jabornegg/Strasser, Kommentar zum Aktiengesetz’ |, 2. Teilband (2004), § 56 Rz 4.

4 Vgl Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG |, § 56 Rz 11.

42 Vgl Koppensteiner/Riiffler, GesRz 1999, 86 (91).

4 Vgl Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/411; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG, § 83 Rn 3.

* Vgl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 83 Rz 8.

21



1.2.2.3.  Sonstiges

Das Verbot der Einlagenriickgewahr richtet sich nicht nur an jene Anteilseigner,
welche Einlagen geleistet haben.** Verbotsadressaten kdnnen sowohl der Vorstand/die
Geschaftsfiihrer*® als auch derzeitige, frihere sowie kiinftige Aktionare, Uberdies auch —
wenn dem Anteilseigner dadurch ein wirtschaftlicher Vorteil zukommt — Dritte sein. Dritte sind
Ublicherweise der Gesellschaft oder deren Anteilsinhabern nahestehende Personen (zB
Treugeber, FruchtnieBer oder nahe Angehérige*’) und Gesellschaften.*® Wurde die Leistung
an nahestehende Personen oder Gesellschaften erbracht, wird sie jenem Anteilseigner

t.*® Dritte werden nur ausnahmsweise selbst erfasst und zur

angelastet, der sie veranlasst ha
Rickzahlung der erhaltenen Leistung verpflichtet. Dies kann dann zum Tragen kommen,
wenn der Dritte in Kollusion mit dem Anteilseigner die Einlagenriickgewahr bewirkt, wenn er
davon Kenntnis hatte oder aufgrund grober Fahrldssigkeit in Unkenntnis handelte.*
Anzumerken sei noch, dass der gesellschaftsrechtliche Erstattungsanspruch nicht zusteht,

falls ein Anteilseigner die Zahlung gutglaubig als Gewinnanteil empfangen hat."

Angemerkt sei noch, dass die verbotene Einlagenrickgewahr nicht unbedingt in der
Bilanz der Gesellschaft oder des Anteilseigners ersichtlich sein muss.*? Dies wére etwa bei

einem Anlagenverkauf zum Buchwert bei Vorliegen von stillen Reserven der Fall.>®

1.3. Einkommensteuerrechtliche Rechtsgrundlagen

1.3.1. Allgemeines

Im Einkommensteuerrecht spielt der Fremdvergleich insofern eine Rolle, als er zur
Beurteilung der Frage, ob geltend gemachte Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben
anzuerkennen sind oder ob nicht vielmehr steuerneutrale Einlagen und Ausgaben vorliegen,

herangezogen wird.

*5 Vgl Koppensteiner/Riiffler, GesRz 1999, 86 (88).

® Diese dirfen als vertretungsbefugte Organe keinen Ausschittungen zustimmen, welche gegen die
Kapitalerhaltungsvorschriften verstof3en.

" Bei Ehegatten und Kindern wird die causa societatis aufgrund des Naheverhaltnisses widerlegbar vermutet; bei
sonstigen Angehdrigen — dazu zahlen auch Lebensgefahrten — ist die causa societatis im Einzelfall
nachzuweisen; vgl dazu Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 82 mwN; Koppensteiner/Riliffler,
GmbHG, § 82 Rn 18 mwN.

48 Vgl Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG* 112, § 52 Rz 30 - 33; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 168;
Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 78 f; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht,
Rz 3/873.

49 Vgl Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 4/424; zu den Besonderheiten im Konzern vgl
Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 83 Rz 10 — 18 mwN.

%0 Vgl Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 168; Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 86 ff; Kalss in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/877.

51 Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG, § 83 Rn 10.

52 Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG, § 82 Rn 15.

%3 Vgl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 63 mwN.
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1.3.2. Einlagen und Entnahmen

§ 4 Abs 1 EStG lautet: ,Gewinn ist der durch doppelte Buchfiihrung zu ermittelnde
Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermdgen am Schlul3 des Wirtschaftsjahres und
dem Betriebsvermégen am Schlul3 des vorangegangenen Wirtschaftsjahres. Der Gewinn
wird durch Entnahmen nicht geklirzt und durch Einlagen nicht erh6ht. Entnahmen sind alle
nicht betrieblich veranlallten Abgénge von Werten (z.B. von Bargeld, Waren, Erzeugnissen
und anderen Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermégens, von Leistungen, von
Wirtschaftsgiitern des Anlagevermégens oder von Nutzungen solcher Wirtschaftsgditer).
Einlagen sind alle Zufiihrungen von Wirtschaftsgiitern aus dem aullerbetrieblichen

Bereich.... .

.Einlagen und Entnahmen sind nicht betrieblich veranlasste Anderungen des
Betriebsvermégens.“** § 4 Abs 1 EStG umfasst nur Einnahmen und Einlagen in

Einzelunternehmen und Personengesellschaften.

Einlagefahig sind Wirtschaftsgiiter, Leistungen und auch Nutzungen.*® Beispiele fiir
Einlagen sind zB der Verzicht des Anteilseigners auf eine Forderung gegenilber der
Gesellschaft oder eine Darlehensgewahrung an die Gesellschaft aus Griinden, welche im

Gesellschaftsverhaltnis liegen.*®

.Eine Entnahme liegt vor, wenn Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermdgens
betriebsfremden Zwecken zugefiihrt werden.“*” Gegenstand von Entnahmen kénnen Waren,
Wirtschaftsgiiter, Leistungen, Nutzungen und Erzeugnisse sein.*® Beispiele fiir Entnahmen
sind — analog zur Einlage — etwa ein Verzicht der Gesellschaft auf eine Forderung
gegenliber dem Gesellschafter oder eine Darlehensgewahrung an den Gesellschafter aus

aulerbetrieblichen Griinden.*®

Da der mit Einlagen und Entnahmen verbundene Zugang bzw Abgang nicht
betrieblich veranlasst ist, sondern seine Wurzeln im Interesse des Anteilshabers an der
Ausstattung der Koérperschaft mit Kapital hat, missen Einlagen und Entnahmen steuerlich

neutralisiert werden.®°

5 Zomn in Hofstétter, Franz / Reichel, Kurt, Die Einkommensteuer EStG 1988 — Kommentar Ill, mit der 46.
Lieferung (Stand: April 2010) § 4 Z 1 Rz 162.

%5 Vgl Zorn/Petritz in Hofstétter/Reichel, EStG 1988, § 6 Z 5 Rz 9; Doralt, Werner, Einkommensteuergesetz —
Kommentar |, mit der 12. TL (Stand: 01.02.2008) § 6 Tz 339 f mit Hinweisen auf krit Ansichten in Bezug auf
Nutzungseinlagen; abl in Bezug auf Leistungen Quantschnigg, Peter / Schuh, Wilhelm, Einkommensteuer-
Handbuch (1993) § 4 Rz 69;

%6 Vgl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 63.

> Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 57.

8 Vgl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 55.

%9 Vgl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 63.

%9 KStR 2001 Rz 670.
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Aus § 4 Abs 12 ergibt sich, dass auch Rickzahlungen von einbezahlten Einlagen an

die Gesellschafter ertragsteuerneutral sind.®

Bewertung von Einlagen und Entnahmen

Werden Wirtschaftsgiiter eingelegt, sind diese gem § 6 Z 5 EStG mit dem Teilwert®?
im Zeitpunkt der Einlage zu bewerten.®® Stille Reserven, welche im auRerbetrieblichen

Bereich entstanden sind, sollen demnach nicht ins Betriebsvermdgen Gberfiihrt werden.

Analog dazu sind Entnahmen gem § 6 Z 4 EStG mit dem Teilwert im Zeitpunkt der
Entnahme zu bewerten. Das hat zur Folge, dass stille Reserven gewinnwirksam aufgedeckt

werden.%

Nutzungen und Leistungen hingegen werden nicht mit dem Teilwert, sondern mit den

anteiligen Kosten bewertet.®®

1.3.3. Betriebsausgaben

Gem § 4 Abs 4 EStG sind Betriebsausgaben ,die Aufwendungen oder Ausgaben, die
durch den Betrieb veranla3t sind“.°® Betriebsausgaben liegen demnach nur dann vor, wenn
eine vorwiegend private Veranlassung ausgeschlossen werden kann oder maW
ausgedrickt, wenn die Ausgaben mit einer vorwiegend betrieblich veranlassten Leistung
zusammenhangen, wobei fiir die Zuordnung die Verkehrsauffassung von Bedeutung ist.®’
Ein mittelbarer Zusammenhang zwischen den Ausgaben und der betrieblichen Tatigkeit

t.68

genlgt.” Nicht relevant ist, ob die Betriebsausgabe angemessen, wirtschaftlich, zweckmalig

oder notwendig war, wobei — wie noch zu erldutern sein wird — unangemessene und

o1 Vgl Beiser, Reinhold, Die handelsrechtliche Ausschittungspolitik im Licht der steuerlichen
Einlagenrickzahlung, SWK 22/1999, S 489 (489).

62 Der Teilwert ist jener Wert, der sich aus der Bedeutung des Wirtschaftsgutes fiir den Betrieb ergibt, wobei von
der Fortflihrung des Betriebes ausgegangen wird; vgl dazu Doralt, EStG |, § 6 Tz 134; EStR 2000 Rz 1130.

% Nach der bis 2006 geltenden Rechtslage war auch eine Bewertung mit den Anschaffungs- bzw
Herstellungskosten maglich, vgl dazu Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, § 6 Rz 2484b — 2495.
% Vgl Doralt, EStG |, § 6 Tz 346.

85 Vgl Zorn in Hofstétter/Reichel, EStG 1988, § 4 Abs 1 Rz 181; Zorn/Petritz in Hofstétter/Reichel, EStG 1988, § 6
Z 5 Rz 10 und 41 mwN; Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 60; EStR 2000 Rz 2477 und
2498.

¢ Vgl auch Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 36.1.

¢ UFS Wien 18.03.2004, RV/0301-W/02; vgl auch Lenneis in Baldauf, Anton / Kandruth-Kristen, Sabine /
Laudacher, Marco / Lenneis, Christian / Marschner, Ernst, Jakom Einkommensteuergesetz — Kommentar® (2010)
§ 4 Rz 271; weiters Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 36.2; Bauer (Bearb) in Doralt
gHrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1084.

8 Vgl Doralt, EStG I, § 4 Tz 231.
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unubliche Betriebsausgaben ein Indiz flr die fehlende betriebliche Veranlassung sein

kénnen.®®

Werden Aufwendungen aus familiaren Griinden getatigt, so stellen diese Ausgaben
der Lebensfiihrung dar und werden nicht als Betriebsausgaben anerkannt.”® Fiir die
Abgrenzung der Ausgaben der Lebensfilhrung von den betrieblichen Kosten wird eine
typische Betrachtung als Malistab herangezogen. Dabei werden die Lebenserfahrung, ein
typischer Geschehensablauf sowie die Heranziehung von Durchschnittswerten

beriicksichtigt.””

Die betriebliche Veranlassung muss vom Finanzamt von Amts wegen festgestellt
werden. Der Abgabenpflichtige ist jedoch zur Mitwirkung verpflichtet (vgl Kap 4.3.5.) und
muss diese auf Verlangen des Finanzamtes durch schriftliche Belege nachweisen oder — bei

Unzumutbarkeit der Nachweisbarkeit — zumindest glaubhaft machen.”

1.3.4. Nicht abzugsfdhige Aufwendungen und Ausgaben

Aufwendungen, welche die private Lebensfliihrung betreffen, sind nach § 20 EStG
nicht abzugsfahig. Die Abgrenzung zu den iZm der Einkunftserzielung stehenden
Aufwendungen — wie zB den Betriebsausgaben oder Werbungskosten — ist insoweit sehr
schwierig, als Ausgaben der privaten Lebensflhrung indirekt der ,Erwerbung, Sicherung und
Erhaltung der Einnahmen® (§ 16 EStG) dienen kdnnen.

Gem § 20 Abs 1 Z 4 EStG durfen freiwillige Zuwendungen und Zuwendungen an
gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen bei den einzelnen Einkunften nicht abgezogen
werden. Dies gilt auch dann, wenn die Zuwendungen auf einer verpflichtenden Vereinbarung

beruhen.

Vom Tatbestand der freiwilligen Zuwendungen sind Leistungen an Personen, welche
nicht gesetzlich unterhaltsberechtigt sind, umfasst. Eine Zuwendung ist dann freiwillig, wenn
ihr keine Gegenleistung gegenubersteht und wenn der Zuwendende nicht zur Leistung
verpflichtet ist.”* Die Zuwendung kann zwar — wie oben erwahnt — auf einer Vereinbarung
beruhen, doch ist die Abzugsfahigkeit untersagt, falls die Vereinbarung freiwillig eingegangen

wurde. Demgegenuber liegt trotz Freiwilligkeit dann keine Einkommensverwendung vor,

69 Vgl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 36.2; Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-
Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1087.

"9Vgl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 4 Rz 36.2 f.

" Vgl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1086.

"2\gl Doralt, EStG |, § 4 Tz 269 f; EStR 2000 Rz 1098 f.

"8 Vgl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 28; Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-
Kommentar, § 20 Rz 4832.
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wenn eine rein wirtschaftliche Grundlage vorhanden ist.”* Freiwilige Zuwendungen sind
bspw Kulanzzahlungen”™ aus vorwiegend privatem Anlass, die Vereinbarung eines
unangemessenen Miet- oder Pachtzinses unter Nahestehenden, Darlehensgewahrungen
aus privaten Grinden sowie Zuwendungen an die geschiedene Ehefrau, welche keinen

Unterhaltsanspruch hat.”

Zuwendungen an gesetzlich unterhaltsberechtige Personen sind jedenfalls vom
Abzug ausgeschlossen, und zwar unabhangig davon, auf welchem Rechtstitel sie beruhen,
es sei denn, sie beruhen auf einer wirtschaftlichen Basis und bringen eine Gegenleistung
des Empfangers mit sich.”” Der personelle Geltungsbereich umfasst alle Personen, die nach
biirgerlichem Recht einen Unterhaltsanspruch geltend machen kénnten.”® Beispiele fiir
Zuwendungen an gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen sind zB Zahlungen fiir die
Mitwirkung eines Ehegatten im Erwerb des anderen nach § 98 ABGB (vgl dazu Kap 1.2.1.2.)
sowie Taschengeldzahlungen an Kinder fiir die gelegentliche Mithilfe.” Ebenso kénnen
Nutzungsuberlassungen, Darlehen, Uberhdéhte Zahlungen und zu geringe Einnahmen
aufgrund unterschiedlicher Leistungsbeziehungen nicht abzugsfahig sein, wenn sie
unangemessen sind. Wie solche Vertragsbeziehungen aus Sicht des Ertragsteuerrechts zu

beurteilen sind, wird in den folgenden zwei Kapiteln erértert werden.

1.4. Korperschaftsteuerrechtliche Rechtsgrundlagen

1.4.1. Einlagen

1.4.1.1.  Offene und verdeckte Einlagen

Wie das EStG enthalt auch das KStG Bestimmungen zur Neutralisierung von

Einlagen und Entnahmen (das KStG spricht hier von ,,Ausschittungen®).

™ Vgl Kofler in Doralt, Werner, Einkommensteuergesetz — Kommentar II, mit der 12. TL (Stand: 01.02.2008) § 20
Tz 106 ff; Baldauf in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 20 Rz 82.

IS Vgl auch EStR 2000 Rz 4839 zur Abzugsfahigkeit bei betrieblicher Veranlassung.

76 Vgl Zorn in Hofstétter/Reichel, EStG 1988, § 20 Rz 8.3; Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, §
20 Rz 29.

""'Vgl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 31.

. Vgl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, § 20 Rz 4834; Quantschnigg/Schuh,
Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 30.

& Vgl Baldauf in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 20 Rz 84 mwN;
Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, § 20 Rz 4834.
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§ 8 Abs 1 KStG® regelt die Steuerneutralitat von offenen und verdeckten Einlagen
folgendermallen: ,Bei der Ermittlung des Einkommens bleiben Einlagen und Beitrdge jeder
Art insoweit auller Ansatz, als sie von Personen in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter,
Mitglieder oder in &hnlicher Eigenschaft geleistet werden. § 6 Z 14 lit. b des
Einkommensteuergesetzes 1988 ist sinngeméall anzuwenden. Bei einem Forderungsverzicht
auf Seiten des Gesellschafters ist der nicht mehr werthaltige Teil der Forderung

steuerwirksam.”

§ 8 Abs 1 KStG gilt sowohl fur offene als auch fur verdeckte Einlagen. Eine verdeckte
Einlage ist eine Vorteilszuwendung des Gesellschafters an die Gesellschaft, welche nach
auflen hin nicht als solche in Erscheinung tritt, ihre Ursache allein im Gesellschaftsverhaltnis

hat und von einem gesellschaftsfremden Dritten in dieser Form nicht gewéhrt worden ware.®’

Verdeckte Einlagen sind wie offene zu behandeln. Demnach erhéhen sie nicht den

Gewinn der Gesellschaft, sondern die Anschaffungskosten der Beteiligung.®?

Vom Einlagenbegriff wird die Einlage von Geld sowie koérperlichen oder
unkorperlichen Wirtschaftsgltern, aber auch die Einlage von sonstigem Vermdgen, wie etwa
von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunternehmeranteilen umfasst.®®> Nach hA sind

Nutzungseinlagen — anders als im Geltungsbereich des EStG — nicht einlagefahig.

Nicht jede Vorteilsgewahrung des Gesellschafters an die Gesellschaft muss jedoch

als steuerunwirksame Einlage behandelt werden.

Beispiel:®

Verkauft ein Gesellschafter Ware an die Gesellschaft zum Selbstkostenpreis, so wird
in dem Leistungsaustausch dann eine verdeckte Einlage gesehen, wenn die
Vorteilsgewahrung allein causa societatis verursacht wurde. Ist jedoch die Ware veraltet,

verdorben oder fehlerhaft oder bestehen sonstige betriebliche Griinde auf der Seite des

8 § 8 Abs 1 KStG 1988 wurde als eigenstandige Rechtsgrundlage fiir Einlagen in Kdrperschaften eingefiihrt,
ohne den Begriff der Einlage ndher zu definieren. Den Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen, dass die
Bestimmung programmatischen Charakters und der Einlagenbegriff daher dem einkommensteuerlichen
Einlagenbegriff gleichzustellen ist; vgl dazu ErlIRV zum KStG 1988 622 BIgNr XVIIIl GP, 17 in Aigner, Dietmar /
Aigner, Hans-Jérgen, Nutzungseinlagen in Kapitalgesellschaften, SWK 35/36/2001, S 850 (855).

81 Vgl Wieser, Manfred, Die ertragsteuerliche Beurteilung von Vereinbarungen und Leistungsbeziehungen
zwischen ,Nahestehenden® (Teil I), FJ 3/1998, 55 (62).

82 Vgl Doralt, Werner, Steuerrecht 2009/10" (2009) 102 f; Die Gleichbehandlung der verdeckten und offenen
Einlagen zeigt sich auch aus der Gesellschaftssteuerpflicht fiir verdeckte Einlagen, vgl dazu Doralt, Werner /
Ruppe, Hans Georg, Grundriss des Osterreichischen Steuerrechts® Il (2006) 94 ff.

8 Vgl dazu sowie zu den spezielleren Bestimmungen im Falle von Umgriindungen Wiesner, Werner / Atzmiiller,
Martin / Grabner, Roland / Lattner, Christa / Wanke, Rudolf, MSA EStG 10. GL (Stand: 01.09.2008) § 6 Anm 113
ff.

8 Vgl Wiesner, Werner, Verdeckte Einlagen — verdeckte Ausschiittungen, SWK 30/1990, A | 343 (346).
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Gesellschafters, die eine VeraulRerung zu einem unangemessen geringen Preis

rechtfertigen, so wird das Geschaft anerkannt und eine verdeckte Einlage ausgeschlossen.

Ist die Vorteilsgewahrung an die Gesellschaft nur irrtimlich erfolgt und hatte diese
auch ein sorgfaltiger Geschéaftsfihrer nicht erkannt, kann keine verdeckte Einlage
angenommen werden. Wird die urspringlich unbekannte Vorteilsgewahrung fir den
Gesellschafter zu einem spateren Zeitpunkt ersichtlich, hat er diese zu berichtigen,
andernfalls wird durch den Verzicht oder die Unterlassung einer Berichtigung eine verdeckte

Einlage begriindet.®

Verdeckte Einlagen von Personen, die mit den Gesellschaftern in einem
Naheverhaltnis stehen, werden gleichermalien behandelt, wobei aus technischer Sicht
zuerst eine Zuwendung an den Gesellschafter und anschlieRend eine Einlage des

Gesellschafters in die Gesellschaft angenommen werden.®®

Beispiele fiir verdeckte Einlagen:®’

- Einbringung von verdecktem Stamm- oder Grundkapital®®;
- Ubernahme von Aufwendungen fiir die Gesellschaft;

- Unterpreisige Veraulerungsvorgange an die Gesellschaft;
- Forderungsverzicht zugunsten der Gesellschaft;

- Ubernahme von Biirgschaften zugunsten der Gesellschaft;

- Verzicht auf Gehaltszahlungen.

Des Weiteren wird zwischen direkten verdeckten Sacheinlagen und indirekten
verdeckten Sacheinlagen unterschieden. Bei Ersteren kommt es zu einer Schenkung®® an
die Gesellschaft, bei Letzteren wird das Eigentum mithilfe eines Rechtsgeschifts

Ubertragen.®

8 Vgl Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (358).

8 Vgl Renner in Bauer, Egon / Quantschnigg, Peter, Die Korperschaftsteuer: KStG 1988, mit der 14. TL (Stand:
Dezember 2009) § 8 Rz 26; zur Ansicht des VWGH iZm einer verdeckten Ausschuttung — deren Behandlung auf
die verdeckte Einlage analog Ubertragen werden kann — an einen ,nicht dem Gesellschafter nahestehenden
Nichtgesellschafter” vgl Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (357).

8 Vgl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 28.

8 Vgl dazu ausfuhrlicher Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 31 — 34; KStR 2001 Rz 708.

8 Keine Schenkung iSd ErbStG 1955.

% vgl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 29 f; KStR 2001 Rz 682 f.
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1.4.1.2.  Bewertung der verdeckten Einlage

Fur die Bewertung von verdeckten Einlagen ist — soweit nicht das
Umgrindungssteuergesetz zur Anwendung kommt — der Tauschgrundsatz des § 6 Z 14

EStG anzuwenden. Dieser bestimmt:

.a) Beim Tausch von Wirtschaftsgiitern liegt jeweils eine Anschaffung und eine
VerduBerung vor. Als Verdul3erungspreis des hingegebenen Wirtschaftsgutes und als
Anschaffungskosten des erworbenen Wirtschaftsgutes ist jeweils der gemeine Wert des

hingegebenen Wirtschaftsgutes anzusetzen.

b) Die Einlage oder die Einbringung von Wirtschaftsgiitern und sonstigem Vermégen
in eine Kbérperschaft (§ 1 des Kérperschaftsteuergesetzes 1988) gilt als Tausch im Sinne der
lit. a, wenn sie nicht unter das Umgriindungssteuergesetz féallt oder das
Umgriindungssteuergesetz  dies vorsieht. Die Einbringung von (Teil)Betrieben,
Mitunternehmer- und  Kapitalanteilen im Sinne des § 12 Abs. 2 des
Umgriindungssteuergesetzes ist auf den nach dem Umgriindungssteuergesetz

malgeblichen Einbringungsstichtag zu beziehen.”

Aus dem Gesetzeswortlaut lasst sich ableiten, dass der Tausch ein entgeltliches
Rechtsgeschaft ist.”! Durch die Bewertung des angeschaffenen Wirtschaftsgutes mit dem
gemeinen Wert® des hingegebenen Wirtschaftsgutes werden die im hingegebenen
Wirtschaftsgut enthaltenen stillen Reserven aufgedeckt, was zu einer Gewinnrealisierung
fiihrt. %

Der Tauschgrundsatz des § 6 Z 14 lit b EStG erwdhnt die Einlage von
Wirtschaftsgutern und sonstigem Vermdgen in eine Korperschaft, woraus geschlossen wird,
dass fir Einlagen in Kapitalgesellschaften die Bewertungsvorschrift des § 6 Z 5 EStG keine

t.94

Anwendung findet.™ Der Tauschgrundsatz gilt dabei nicht nur fiir offene, sondern auch fiir

verdeckte Einlagen.®

91 Vgl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, § 6 Rz 2588.

2 Gem § 10 Abs 2 BewG 1955 wird der gemeine Wert ,durch den Preis bestimmt, der im gewdéhnlichen
Geschéftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirtschaftsqutes bei einer Verdul3erung zu erzielen wére. Dabei
sind alle Umsténde, die den Preis beeinflussen, zu berlicksichtigen. Ungewdhnliche oder persénliche
Verhéltnisse sind nicht zu berticksichtigen®; s auch EStR 2000 Rz 2591.

i Vgl Wiesner/Atzmiiller/Grabner/Lattner/Wanke, MSA EStG 10. GL, § 6 Anm 109.

o Vgl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, § 20 Rz 2595.

% VwGH 23.09.2005, 2002/15/0010; vgl Laudacher in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner,
Jakom EStG 2010, § 6 Rz 209; krit Gassner, Wolfgang, Einlagen, Entnahmen und verwandte Tatbestande im
Bilanzrecht, SWK 32/1990, A | 387 (392 f).
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1.4.1.3.  Steuerliche Folgen der verdeckten Einlage

Fiir den Gesellschafter ergeben sich folgende Auswirkungen: %

- Halt der Gesellschafter die Beteiligung sowie das eingelegte Wirtschaftsgut im
Betriebsvermogen, wird ein steuerwirksamer Tauschvorgang iSd § 6 Z 14 EStG
erfillt, wenn das hingegebene Wirtschaftsgut stille Reserven hat. Werden stille
Reserven aufgedeckt, so wird in Hohe des Differenzbetrages zwischen Buchwert
und gemeinem Wert die Anschaffung eines neuen Gesellschaftsanteils gesehen;

- Halt der Gesellschafter die Beteiligung an der Gesellschaft im Privatvermdgen
und legt er ein Gut aus seinem Betriebsvermogen ein, so ist die steuerliche
Behandlung wie unter TS 1, jedoch mit der Ausnahme, dass kein neuer
Gesellschaftsanteil erworben wird, sondern die Anschaffungskosten des
bestehenden Anteils erhoht werden;

- Werden sowohl Beteiligung als auch das eingelegte Wirtschaftsgut im
Privatvermdgen gehalten, gilt der Tauschgrundsatz unter Berlcksichtigung von §§
30, 31 EStG, die Anschaffungskosten der bestehenden Beteiligung werden
erhoht;

- Wird die Beteiligung im Betriebsvermdgen gehalten, entstammt das eingelegte
Wirtschaftsgut jedoch dem Privatvermégen des Gesellschafters, wird der Erwerb
neuer Gesellschaftsanteile angenommen und eine dementsprechende Aktivierung
vorgenommen.

Bei der Gesellschaft ist das Wirtschaftgut mit dem beim Gesellschafter zu

berlcksichtigenden Wert in das Anlage- oder Umlaufvermdgen aufzunehmen, die

entsprechende Erhdhung des Eigenkapitals ist jedoch gem § 8 Abs 1 KStG steuerneutral.”’

1.4.1.4.  Nutzungseinlagen

Von einer Nutzungseinlage wird gesprochen, wenn ein Gesellschafter der
Gesellschaft Arbeitskraft oder Vermégen (dh Gegenstande oder Geld) zumindest zum Teil
unentgeltlich zur Nutzung zur Verfligung stellt, wodurch fiir die Gesellschaft in Hohe der nicht
verrechneten Aufwendungen ein Vorteil entsteht.”® So wird zB bei der VerduBerung eines
Wirtschaftsgutes an die Gesellschaft ohne entsprechende Gegenleistung eine verdeckte
Einlage angenommen. Wird hingegen ein Darlehen zu fremduniblichen Konditionen

gewahrt, so ist dieses aus steuerlicher Sicht als Nutzungseinlage zu beurteilen.®

Geht man davon aus, dass der korperschaftsteuerrechtliche Einlagenbegriff

wirtschaftlich betrachtet dem einkommensteuerrechtlichen gleichgestellt werden soll, misste

% Vgl Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (354 — 357).

o7 Vgl Wiesner/Atzmiiller/Grabner/Lattner/Wanke, MSA EStG 10. GL, § 6 Anm 112.
% EStR 2000 Rz 2605.

% Vgl Biegler, Manfred, Zur Behandlung von Nutzungseinlagen, ecolex 1991, 50 (50).
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die Einlage von Nutzungen mdglich sein, da dies gem § 4 Abs 1 EStG mit den anteiligen

Kosten aus der Nutzungseinlage méglich ist.'®

Die Verwaltungspraxis'”’

vertritt jedoch die Meinung, dass Nutzungseinlagen keine
steuerlichen Einlagenwirkungen auslosen. Das bedeutet, dass die Gesellschaft weder ein
Aktivum noch fiktive Betriebsausgaben ansetzen kann, der Gesellschafter erzielt durch eine
unentgeltliche  Nutzungsiberlassung  keine  fiktiven ~ Einnahmen.  Unentgeltliche
Nutzungsuberlassungen — wie die Bereitstellung eines zinsenlosen Gesellschafterdarlehens
— erhdéhen somit nicht den Wert der Gesellschaftsanteile, die tatsachlichen laufenden
Aufwendungen dienen dem Gesellschafter blo3 der Erzielung von klnftigen

Gewinnausschiittungen.'%?

Die Lit weicht zum Teil von dieser Meinung ab und halt die Einlage von Nutzungen flr
moglich. So gibt es Vorschlage, in Hohe der dem Gesellschafter tatsachlich mit der
Uberlassenen Nutzung entstandenen Aufwendungen einen aulerbilanziellen Posten zu
bilden und die Aufwendungen dadurch auf die Gesellschaft zu verlagern. Gleichzeitig kdnne
der Gesellschafter die verlagerten Aufwendungen weiterhin geltend machen, eine
entsprechende Erhdhung der Anschaffungskosten der Beteiligung miisse erfolgen.'® Des
Weiteren wird auch die Ansicht vertreten, dass die Bewertungsvorschrift des § 6 Z 14 EStG
auch den Begriff der Nutzungsiiberlassung als "sonstiges Vermdgen“ umfasse. Folglich sei
so vorzugehen, als ob die Gesellschaft eine fremdibliche Gegenleistung erbracht hatte. Die
Anschaffungskosten der Beteiligung mussten um den gemeinen Wert der vom
Gesellschafter erbrachten Leistungen (= Nutzungsiiberlassung) erhéht werden.'™ Dieser
Ansicht kann entgegengehalten werden, dass Telos der Bestimmungen des § 6 Z 5 und 14
eine ergebniswirksame Berlcksichtigung von Wertanderungen an betriebszugehdrigen
Wirtschaftsgutern ist. Da Einlagen von Nutzungen in Einzelunternehmen bzw
Personengesellschaften keine Wirtschaftsgliter sind und § 6 EStG nur flir solche Falle
anwendbar ist, wird eine Behandlung nach § 6 Z 5 EStG ausgeschlossen.'® Auch fir
Einlagen in eine Korperschaft kann aus § 8 Abs 1 KStG iVm § 6 Z 14 EStG abgeleitet
werden, dass die Einlage von Nutzungen nicht der Einlage eines Wirtschaftsgutes
entspricht.'® SchlieRlich sollen Nutzungseinlagen bei betrieblicher Veranlassung oder wenn

sie der Einkunfteerzielung des Gesellschafters dienen, steuerlich anerkannt werden, da eine

190 \/gl dazu ausfihrlicher Aigner/Aigner, SWK 35/36/2001, S 850 (854 ff).

19" EStR 2000 Rz 2605 sowie KStR 2001 Rz 679; vgl auch Doralt, EStG |, § 6 Tz 61.

192 gl Beiser, Nutzungseinlagen in Koperschaften (1), GesRz 1995, 219 (220 ff); ders, GesRZ 1995, 219 (222 ff)
mwN.

108 Vgl Wiesner in Aigner/Aigner, SWK 35/36/2001, S 850 (851); Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (351);
Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke, MSA EStG 10. GL, § 6 Anm 114.

% Vgl Zorn in Aigner/Aigner, SWK 35/36/2001, S 850 (852 f); Wiesner/Atzmiiller/Grabner/Lattner/Wanke, MSA
EStG 10. GL, § 6 Anm 114,

105 Vgl Zorn, Nikolaus, Verzicht des Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft auf nicht voll werthaltige
Forderungen, SWK 33/2005, S 913 (914) mwN.

1% 50 auch die Gesetzesmaterialien zum § 6 Z 14 EStG, vgl dazu Aigner/Aigner, SWK 35/36/2001, S 850 (853).
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Gesellschaft bei entsprechendem betrieblichen Interesse auch einem Dritten oder dem
Gesellschafter eine Nutzung un- oder teilentgeltlich Uberlassen darf. Ist die
Nutzungsiberlassung jedoch causa societatis verursacht, sei sie jedoch aufler Acht zu

lassen. "’

1.4.2. Ausschiittungen’%®

1.4.2.1.  Offene und verdeckte Ausschiittungen

§ 8 Abs 2 KStG lautet: ,Fr die Ermittlung des Einkommens ist es ohne Bedeutung,
ob das Einkommen

- im Wege offener oder verdeckter Ausschlittungen verteilt oder
- entnommen oder
- in anderer Weise verwendet wird."

Einkommensverwendung ist die Aufteilung des Einkommens der Koérperschaft auf
deren Anteilsinhaber.'® Anteilsinhaber sind jene Personen, welche die Kdrperschaft mit

Kapital ausstatten und Anspruch auf einen Anteil am Gewinn haben.'"®

Eine verdeckte Ausschittung ist das Spiegelbild zur verdeckten Einlage und liegt
demnach dann vor, wenn die Gesellschaften ihren (un)mittelbaren Gesellschaftern
Vermdgensvorteile zukommen lassen, welche aus der gesellschaftlichen Beziehung
resultieren, nach auflen hin nicht zwingend als solche erkennbar sind, zu einer
Vermdgensminderung der Gesellschaft fiihren und einer dritten Person in dieser Form nicht

gewahrt worden waren. "’

Folgende Voraussetzungen sind fur das Vorliegen einer verdeckten Ausschuttung
erforderlich:'"?

- Zuwendung;

- Nahebeziehung zwischen Kdérperschaft und Vorteilsempfanger;

197 /gl Aigner/Aigner, SWK 35/36/2001, S 850 (858).

1% Der friihere Begriff ,verdeckte Gewinnausschiittung® ist seit der Steuerreform 1988 nicht mehr gebrauchlich,
da die Einkommensverwendung durch verdeckte Vorteilsgewahrung unabhangig vom Vorliegen eines Gewinns
und der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft mdglich ist, vgl dazu zB Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (358)
mwN.

199 KStR 2001 Rz 715 f.

"% v/gl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 85.

" VWGH 1.6.2006, 2005/15/0089; 26.9.2000, 98/13/0107; KStR 2001 Rz 745; vgl auch Twardosz, Benjamin,
Hohes Verrechnungskonto eines Gesellschafters, SWK 10/2009, S 374 (374 ff); weiters dazu sowie zu den
Theorien betreffend die verdeckte Ausschiittung vgl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 109
sowie 116 — 122.

"2 Vgl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 151.
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- Bereicherung des Empfangers zulasten der Gesellschaft (objektives Tatbild);

- auf die Vorteilsgewahrung gerichtete Willensentscheidung (subjektives Tatbild).

Zuwendung

Verboten sind mittelbare und unmittelbare Leistungen, welche zu einer Minderung
des Vermogens fuhren und (i) keinen Rechtsgrund haben, (ii) fremdundblich sind, (iii) nicht
Teil der Gewinnausschiittung sind und (iv) bei welchen keine Gegenleistung erbracht wird."*®
Neben Gewinnausschittungen nach der Feststellung eines Jahresschlusses dirfen
demnach nur bestimmte Leistungen erbracht werden. Dazu gehdren (i) Leistungen im Zuge
einer ordentlichen Kapitalherabsetzung, (ii) Leistungen im Zuge einer ordentlichen
Kapitalerhéhung, (iii) Rickzahlung von Nachschissen in besonderen Fallen, (iv)
Ruckzahlung von Einlagen nach erfolgter Liquidation der Gesellschaft sowie (v) Leistungen
im Rahmen fremdublicher Vereinbarungen zwischen Gesellschaft und deren

Gesellschafter. '

Nahebeziehung

Der Empfanger einer verdeckten Ausschittung muss Anteilsinhaber, dh
Gesellschafter oder zumindest in einer gesellschafterahnlichen Position sein.’® Zudem
werden den Anteilshabern auch Vorteilszuwendungen zugerechnet, welche an ihnen
nahestehenden Personen zuflieRen.'"® Nahestehende Personen sind nicht nur Personen,
welche in einem personlichen Naheverhaltnis zum Gesellschafter stehen, sondern auch
jene, zu denen das Naheverhdltnis durch geschéaftliche Beziehungen oder durch
Beteiligungen begrindet wurde. Auch Zuwendungen an einen Fruchtgenussberechtigten
oder an einen faktischen Machthaber koénnen verdeckte Ausschiittungen sein."'” Die
Zurechnung der verdeckten Ausschittung erfolgt dabei an den Gesellschafter, zu dem die

Beziehung besteht, unabhéngig davon, ob er selbst ein Interesse an der Zuwendung hat.'"®

Des Weiteren ist ein kausaler Zusammenhang zwischen Nahebeziehung und

Zuwendung erforderlich. Eine Nahebeziehung an sich verursacht namlich nicht notwendig

3 OGH 23.10.2003, 6 Ob 196/03x; 30.09.2002, 1 Ob 141/02w; vgl dazu Zehetner, Jérg / Zehetner, Ulf, Das
,Verbot der Einlagenriickgewahr* — Kapitalerhaltung in der GmbH, GBU 2009/03/09, 11 (11) mwN.

4 Vgl Zehetner/Zehetner, GBU 2009/03/09, 11 (11); Reich-Rohrwig, ecolex 2003, 152 (152).

"5 vwGH 26.09.2000, 98/13/0216; vgl dazu Doralt, Werner / Ruppe, Hans Georg, Grundriss des 6sterreichischen
Steuerrechts® | (2007) 322.

16 /gl Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (360) mwN.

"7 KStR 2001 Rz 778 f.

"8 Vgl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 144/1 f; ders in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 —
Anhang, Stichwort ,Nahestehende Personen*; zu der etwas &alteren Ansicht vgl zB Lechner, Eduard, Verdeckte
Gewinnausschiittung und verbundene Unternehmen, SWK 19/20/1985, A 1 209 (213 f).
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eine Zuwendung und eine Zuwendung an eine nahestehende Person lasst nicht zwingend

auf die Kausalitat zwischen dieser und der Nahebeziehung schlieRen."®

Ein Vermogensvorteii — maW ein Mittelabfluss von der Gesellschaft zum
Gesellschafter'® — hat seine Ursache in der gesellschaftichen Beziehung, wenn die
Gesellschaft einem fremden Dritten diesen Vorteil entweder gar nicht oder nur unter anderen
— fiir den Vorteilsempfanger — ungiinstigeren Bedingungen zugewendet hatte.'?' Die Art der
Vorteilszuwendung ist unerheblich, solange sie messbar und ausreichend bestimmt ist."'?
Die Minderung der Einklnfte der Gesellschaft kann einerseits durch erhdhte Aufwendungen

und andererseits durch zu geringe Einnahmen herbeigefiihrt werden. '

Obijektives Tatbild

Das objektive Tatbild wird aus Sicht der Gesellschaft bei Uberhéhten Aufwendungen
(,direkte verdeckte Ausschittungen®) oder fehlenden Ertragen erflllt (,indirekte verdeckte

Ausschiittungen®). '

Anwendungsfalle direkter verdeckter Ausschiittung sind (i) die Ubernahme von
Kosten des Gesellschafters ohne Rechtsgrund, dh ohne Vorliegen eines betrieblichen
Interesses wie zB die Ubernahme der Einkommensteuer des Gesellschafters, (ii)
Scheinaufwendungen zugunsten des Gesellschafters wie zB Gehaltszahlungen ohne
Gegenleistung des Gesellschafters sowie (iii) unangemessen hohe Aufwendungen

zugunsten des Gesellschafters wie zB Uberhdhte Gesellschafter-Geschéaftsfuhrerbezlge.

Analog dazu werden fehlende Gewinnchancen und Ertrage'?® sowie unangemessene

Nutzungsiiberlassungen als indirekte verdeckte Ausschiittungen gesehen.'®

Ob eine verdeckte Ausschittung vorliegt, hat die Abgabenbehérde anhand aller
Vergltungen, welche der Gesellschafter aus dem Gesellschaftsverhdltnis erhalt, zu

beurteilen.'?’ Ist ein Fremdvergleich nicht méglich, weil zB die Leistung auf dem freien Markt

"9 vgl Twardosz, SWK 10/2009, S 374 (376).

120 OGH 23.01.2003, 6 Ob 81/02h.

21 vigl Wieser, FJ 3/1998, 55 (62) mwN.

'22.\igl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 153.

123 \igl Doralt/Ruppe, Grundriss |, 321; VWGH 30.05.2001, 99/13/0024.

124 KStR 2001 Rz 784.

125 KStR 2001 Rz 824 — 826.

126 \/gl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 193 — 206.

127 Vgl Wieser, Manfred, Die ertragsteuerliche Beurteilung von Vereinbarungen und Leistungsbeziehungen
zwischen ,Nahestehenden® (Teil Ill), FJ 5/1998, 100 (102).

34



nicht Ublich ist, so bildet die Kalkulation des Gesellschafters eine nitzliche Orientierungshilfe

fur die Beurteilung der Fremd(iblichkeit.'?®

Fir den Fremdvergleich ist stets der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
ausschlaggebend.'® Ferner ist er grundsatzlich bei jeder Rechtsbeziehung durchzufiihren,
wobei ,die Rechtsfigur des gewissenhaften und ordentlichen Geschéftsfiihrers.....ergdnzend

n130i

heranzuziehen st.

Bei der Beurteilung der Frage, ob eine verdeckte Ausschuttung vorliegt, sollte auch
die Tatsache in Betracht gezogen werden, dass die Gesellschaft gegebenenfalls aus

betriebswirtschaftlichen Griinden auch ungiinstige Geschafte abschlieRen kann.™"

Eine verdeckte Ausschiittung ist zudem auszuschlielen, wenn ein steuerlich
anzuerkennender Vorteilsausgleich vorliegt. Diese Abkehr von der isolierten Betrachtung der
Leistungsbeziehungen ist eine Ausnahme und wird daher nur unter restriktiven Bedingungen
anerkannt. Daflir ist zum einen erforderlich, dass einer Vorteilsgewahrung der Gesellschaft
an den Gesellschafter eine solche des Gesellschafters an die Gesellschaft gegentber steht.
Voraussetzung ist ebenso das Vorliegen einer eindeutigen auf den Vorteilsausgleich
gerichteten Vereinbarung bereits zum Zeitpunkt der gegenseitigen Vorteilsgewahrung.'*?
Aus dieser muss hervorgehen, dass die Ausgestaltung fremdublich ist und einen inneren
zeitlichen und sachlichen Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung erkennen
lasst.”® Verbleibt nach dem Ausgleich ein Saldo zugunsten des Anteilshabers, so stellt nur

dieser Betrag eine verdeckte Ausschiittung dar.'**

Subjektives Tatbild

Im Gegensatz zur hA in Bezug auf das gesellschaftsrechtliche Verbot der
Einlagenrickgewahr (vgl Kap 1.2.2.1.) ist fur die Annahme einer verdeckten
Gewinnausschittung eine auf eine Vorteilsgewahrung gerichtete Willensentscheidung der
Gesellschaft notwendig.’® Diese Willensentscheidung kann nur durch die gesetzlichen
Vertreter — dh durch die Geschaftsfliihrer oder den Vorstand — wirksam (ausdricklich oder

konkludent) getroffen werden und auch in einem Dulden oder Unterlassen bestehen. ' Wird

128 \/gl Reich-Rohrwig, ecolex 2003, 152 (155 f).

129 KStR 2001 Rz 863.

130 KStR 2001 Rz 817 und 947.

31 Vgl Reich-Rohrwig, ecolex 2003, 152 (156) mwN.

32 \igl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 187/1 mwN.

133 Vgl Doralt/Ruppe, Grundriss |, 322 mwN; Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (361) mwN.

3% KStR 2001 Rz 796.

135 ywGH 31.05.2005, 2000/15/0059; vgl auch Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 131.

136 vgl Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (361); Reich-Rohrwig Grundsatzfragen, 132; s auch die Ausfihrung in
Bezug auf den objektiven Sorgfaltsmalstab bei verbotener Einlagenriickgewahr in Billek, Cash Pooling, 88 mwN.
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das subjektive Tatbild nicht erfullt und die Vorteilszuwendung aus betrieblichen Grinden
getatigt, kann keine verdeckte Ausschiittung angenommen werden."® Ebenso mangelt es
am subjektiven Tatbestandsmerkmal der verdeckten Ausschittung, wenn die Gesellschaft
keine Kenntnis von der Vorteilseinrdumung hatte und die gesetzlichen Vertreter — gemessen
an der erforderlichen Sorgfalt eines gewissenhaften Geschéftsleiters — diese auch nicht
erkennen mussten. Wird die ungerechtfertigte Vorteilsgewahrung nachtraglich bekannt, so
muss sie rickgangig gemacht werden, um die Behandlung als verdeckte Ausschittung zu
verhindern. Blolkes Wissen ohne Wollen reicht fir die Annahme einer verdeckten
Ausschittung nicht aus.’® Eine auf einem Tatbestandsirrtum beruhende Vorteilszuwendung

wird nicht als verdeckte Ausschiittung behandelt.®

1.4.2.2.  Steuerliche Folgen der verdeckten Ausschiittung

Wurde die verdeckte Ausschiittung bereits verwirklicht, ist ein Rickgangigmachen
nur dann moglich, wenn die Gesellschaft diese vor dem Bilanzstichtag zurtickfordert und

eine entsprechende Forderung in die Bilanz aufnimmt.°

Die steuerliche Behandlung der verdeckten unterscheidet sich nicht von jener der
offenen Ausschiittungen.™' Der steuerpflichtige Gewinn wird daher nicht gemindert.’*
Zweck dieser Neutralisierung verdeckter Ausschittungen ist ,das Erfassen des objektiv
richtigen steuerlichen Erfolges der Kérperschaft:'**, dh dass lediglich betrieblich veranlasste
Aufwendungen und Ertrage oder solche, ,die mit der Erzielung, Erhaltung und Sicherung der
Einnahmen in Zusammenhang stehen, ... das Einkommen der Kérperschaft beeinflussen“'**
dirfen. Aufgrund der Trennung der betrieblichen und aullerbetrieblichen Sphare des
Abgabepflichtigen, kommt es bei verdeckten Ausschittungen jedoch nicht nur zu einer

Neutralisierung, sondern auch zu einer Gewinnrealisierung.'*

Gem § 12 Abs 1 Z 2 KStG sind ,Aufwendungen nach § 20 Abs. 1 Z 2 lit. b des
Einkommensteuergesetzes 1988, die nicht schon unter § 8 Abs. 2 fallen, soweit sie nach
allgemeiner Verkehrsauffassung unangemessen hoch sind“, nicht abzugsfahig. Durch den
Verweis auf das EStG sind die Ausfiihrungen im Kap 0. sinngemaf auch bei Korperschaften

anwendbar.

37 \gl Reich-Rohrwig, ecolex 2003, 152 (155).

38 \igl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 159.
3% KStR 2001 Rz 791.

140 KStR 2001 Rz 789 und 847.

"“'\/gl Lexa, Hans / Pummerer, Erich, Steuerrecht® | (2009) 85.
142 Vgl Doralt, Steuerrecht, 101.

%3 KStR 2001 Rz 750.

%4 KStR 2001 Rz 750.

% \/gl Lechner, SWK 19/20/1985, A | 209 (209).
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Das Abzugsverbot umfasst jene Aufwendungen, welche die Organe fir die
Kdrperschaft getatigt haben und die unangemessen hoch sind (,direkte verdeckte
Ausschiittungen©)."®  Fehlende oder zu geringe Einnahmen oder entgangene
Geschaftschancen (,indirekte verdeckte Ausschittungen®) sind in angemessener Hoéhe zu

" Die entsprechende Ergebniskorrektur wird auBerhalb der Bilanz

beriicksichtigen.™
beriicksichtigt.® Die verdeckte Ausschiittung ist dabei mit jenem Betrag anzusetzen, der
Ublicherweise von Fremden bei Beriicksichtigung der konkreten Umstande gewahlt worden

ware. 4°

Bestand von Vorhinein die Absicht, einen Vermdgensvorteil zuzuwenden und wurde
die Zuwendung bloR in ein Rechtsgeschaft gekleidet, so wird der gesamte

Leistungsaustausch dem Grunde nach nicht anerkannt. '

Auf Gesellschafterebene ist die verdeckte Ausschittung ein Ertrag aus der
Beteiligung an der Gesellschaft. Wird die Beteiligung im Privatvermdgen gehalten, so liegen
Kapitaleinkinfte gem § 27 Abs 1 Z 1 EStG vor, welche gem § 93 Abs 2 EStG KESt-pflichtig
sind, wobei als Wert der verdeckten Ausschittung die dadurch entstandene
Vermdgensminderung anzusetzen ist. Wird die Steuer nicht durch KESt-Abzug, sondern im
Veranlagungswege abgegolten, kann auf eine Besteuerung mit dem Halftesteuersatz nach §
37 Abs 4 EStG optiert werden.™"

Die steuerlichen Folgen einer verdeckten Ausschuttung beim Gesellschafter sind

zwar mit jenen bei der Gesellschaft verknipft, ,es ist aber weder

- eine betragliche und zeitliche Verknlipfung zwingend

- noch eine Verkniipfung mit einer Einkommensminderung bei der Kérperschaft
erforderlich,

- noch eine verfahrensrechtliche Bindung gegeben”'®.

1.4.2.3.  Sonstiges

Unerheblich ist, ob der Sachverhalt, welcher zur verdeckten Ausschuttung gefuhrt
hat, im In- oder Ausland verwirklicht wurde sowie die Rechtsform und die Nationalitat des

Anteilseigners.'*®

46 VWGH 26.07.1995, 92/15/0144.

"7 S0 auch zB VWGH 23.10.1997, 96/15/0117.

148 \/gl Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (366).

%9 \/gl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 233.

0 UFS Graz 14.10.2009, RV/0476-G/06 mwN.

191 Vgl Doralt/Ruppe, Grundriss |, 323.

152 Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (368); s auch KStR 2001 Rz 780; eine unterschiedliche zeitliche Verknlpfung
kann bspw durch unterschiedliche Gewinnermittiungsarten der Gesellschaft und des Gesellschafters entstehen.
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DarUber hinaus ist noch zu erwahnen, dass das Vorliegen einer verdeckten
Ausschittung gem § 115 Abs 1 BAO von den Abgabenbehdrden zu beweisen ist. Den
Abgabepflichtige trifft hingegen gem § 119 BAO eine Offenlegungs- und Wahrheitspflicht. So
hat er auch bei einer seitens der Finanzbehdrden behaupteten verdeckten Ausschittung den

Gegenbeweis zu erbringen."**

Zum Verhaltnis der verdeckten Ausschuttung zu den gesellschaftsrechtlichen
Kapitalerhaltungsvorschriften, wird in den KStR klargestellt, dass das gesellschaftsrechtliche
Verbot der Einlagenrickgewahr ,eine gewisse Nahebeziehung zum Tatbestand der

verdeckten Ausschiittung*'®®

aufweist, jedoch Woim wesentlichen als
Glaubigerschutzeinrichtung zu sehen” ist."®® Die gesellschaftsrechtliche Ansicht, dass jede
Transaktion zwischen Gesellschaft und Gesellschafter daraufhin zu prifen ist, ob nicht eine
Verletzung des Verbots der Einlagenrickgewahr vorliegen kénnte, gilt jedoch auch fir die

steuerliche Beurteilung des Sachverhaltes."’

1.5. Bundesabgabenordnung

1.5.1. Allgemeines

Aus den Bestimmungen der BAO werden in Bezug auf den
Fremdvergleichsgrundsatz jene Grundsatze heranzogen, welche fir die allgemeine

Beurteilung steuerlicher Sachverhalte heranzuziehen sind.

1.5.2. Wirtschaftliche Betrachtungsweise

Fir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen ist der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise folgend ,der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die &ul3ere
Erscheinungsform des Sachverhaltes mal3geblich” (§ 21 Abs 1 BAO). Die wirtschaftliche
Betrachtungsweise dient der teleologischen Auslegung und bewirkt, dass die zivilrechtliche
Erscheinungsform einer Ausgestaltung fur die Steuererhebung unbeachtlich ist, wenn sie

vom wahren wirtschaftlichen Gehalt abweicht.'® Obwohl § 21 BAO nicht als Erméchtigung

183 Vgl Macho, Roland / Steiner, Gerhard / Ruess, Stefan, Verrechnungspreise kompakt (2007) 44; Renner in

Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 138.

% \igl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 257 mwN.

1% KStR 2001 Rz 764.

1% KStR 2001 Rz 764; vgl zum Zusammenhang zwischen Gesellschafts- und Steuerrecht Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG, § 82 Rn 15.

*7 /gl Reich-Rohrwig, ecolex 2003, 152 (154).

158 Vgl dazu die eingehenden Ausfiihrungen zu den verschiedenen Anknupfungstechniken in Doralt/Ruppe,
Grundriss II, 214 ff; weiters Ritz, Christoph, Bundesabgabenordnung — Kommentar® (2005) § 21 Tz 7.
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fir die Annahme einer ,typisierenden Betrachtungsweise*'>®

gesehen wird, wendet der
VwWGH ,vor allem bei Wirtschaftsgiitern, bei deren Anschaffung typischerweise eine private
Mitveranlassung eine Rolle spielt, die typisierende Betrachtungsweise in dem Sinn an, dass
nicht die konkrete tatséchliche, sondern die typischerweise zu vermutende Nutzung

entscheidend ist*'®.

1.5.3. Missbrauch

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise des Gesetzgebers spiegelt sich auch in den §
21 BAO folgenden Bestimmungen wider. So lautet § 22 BAO: (1) Durch Missbrauch von
Formen und Gestaltungsmdéglichkeiten des blrgerlichen Rechtes kann die Abgabepflicht
nicht umgangen oder gemindert werden. (2) Liegt ein Missbrauch vor, so sind die Abgaben
so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgédngen, Tatsachen und

Verhéltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben wéren.*

Der VWGH hat in seiner Rechtsprechung folgende Missbrauchsformel entwickelt:
LAlIs Mibrauch ist eine rechtliche Gestaltung anzusehen, die im Hinblick auf den
angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen ist und ihre Erklarung
nur in der Absicht der Steuervermeidung findet; dann ist ndmlich zu priifen, ob der gewéhlte
Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabensparenden Effekt wegdenkt oder ob er
ohne das Resultat der Steuerminderung einfach unversténdlich wére..."®'. Der
Steuerpflichtige versuche also, bestimmte an einen Sachverhalt geknipfte Rechtsfolgen zu
umgehen, indem er den Sachverhalt in eine nicht diese Rechtsfolgen auslésende Form
verkleide. Der VWGH betont jedoch, dass es dem Steuerpflichtigen sehr wohl moglich ist,
rechtliche Gestaltungsformen so zu wahlen, dass eine mdglichst geringe Steuerbelastung
resultiert. Ist jedoch die Wahl der Form bei Wegdenken der steuerlichen Folgen — wie bereits
erwahnt — ungewdhnlich und unangemessen oder erscheint sie sinnlos und handelt der
Steuerpflichtige dartber hinaus in der Absicht, eine Steuerbelastung zu umgehen, so wird
davon ausgegangen, dass fir die gewahlte Gestaltungsmoglichkeit keine beachtlichen
aulersteuerlichen Grinde vorliegen und Missbrauch nach § 22 BAO vorliegt. Dies hat zur
Folge, dass der Sachverhalt aus steuerlicher Sicht so behandelt wird, als ware eine

angemessene Form gewahlt worden. '®?

%9 Doralt/Ruppe, Grundriss II, 216; vgl auch Ritz, BAO®, § 21 Tz 13.

'8% Doralt/Ruppe, Grundriss 11, 216 mwN.

18T VwGH 05.10.1994, 92/15/0003; 24.07.2007, 2007/14/0029; vgl dazu Bieber, Thomas, Missbrauch nach § 22
BAO und Gemeinschaftsrecht: VWGH interpretiert Cadbury Schweppes, taxlex 2007, 609 (610 — 615); weiters
Bergmann, Horst / Mayerhofer, Susanne, Steuerliche Aspekte des fremdfinanzierten Erwerbes von
Investmentanteilen, SWK 34/35/1992, A | 359 (367).

182 \/gl Doralt/Ruppe, Grundriss II, 217 ff; Ritz, BAO®, § 22 Tz 1 — 5.
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1.5.4. Scheingeschéfte

Nach § 23 Abs 1 BAO sind auch Scheingeschafte und andere Scheinhandlungen fir
die Erhebung von Abgaben ohne Bedeutung. Ein Scheingeschaft ist ein Geschaft, dass von
den Vertragsparteien in der Art, in der es nach auflen hin in Erscheinung tritt, gar nicht

gewollt ist.’®

,Wird durch ein Scheingeschiéft ein anderes Rechtsgeschéft verdeckt, so ist
das verdeckte Rechtsgeschéft fiir die Abgabenerhebung mal3gebend” (§ 23 Abs 1 2. Satz

BAO)."

Kann die Abgabenbehérde die Grundlagen fir die Steuerhebung nicht genau
ermitteln, missen diese nach § 184 BAO geschatzt werden. Ein Grund, warum es zu einer
Schatzung kommen kann, ist, dass der Abgabenpflichtige die Auskunft verweigert oder nur

unzureichende Informationen gibt."®®

1.6. Zusammenfassung des ersten Kapitels

Aus den bisherigen Ausfihrungen kann zusammenfassend festgehalten werden,
dass der Fremdvergleichsgrundsatz nicht nur ein Beurteilungskriterium flr die steuerliche
Anerkennung von vertraglichen Beziehungen zwischen nahen Angehdrigen ist, sondern
auch fir die Uberprifung, ob ein VerstoB gegen die gesellschaftsrechtlichen
Kapitalerhaltungsvorschriften  vorliegt, herangezogen wird. Obwohl durch das
gesellschaftsrechtliche Verbot der Einlagenrickgewahr und die steuerrechtliche verdeckte
Ausschittung im Wesentlichen dasselbe geregelt wird, soll deren unterschiedlicher Zweck
stets vor den Augen gehalten werden. Wahrend im Gesellschaftsrecht der Glaubigerschutz
Normzweck ist, steht im Steuerrecht die Sicherung der Abgabenerhebung im Vordergrund.
Fur die Annahme einer verdeckten Ausschuttung wird Uberdies — anders als die hM in Bezug
auf das Verbot der Einlagenrickgewahr — das Vorliegen einer subjektiven

Willensentscheidung vorausgesetzt.

Einlagen und Entnahmen sind nicht betrieblich veranlasste Vorgange und daher bei

der Ermittlung des steuerpflichtigen Einkommens auRer Acht zu lassen.

Geltend gemachte Betriebsausgaben sind bei Uberwiegend privater Verursachung als
Aufwendungen der privaten Lebensfuhrung zu behandeln und daher nicht abzugsfahig. An
deren Stelle werden freiwilige Zuwendungen oder Zuwendungen an gesetzlich

unterhaltsberechtigte Personen angenommen.

183 /gl Krejci, Heinz, Privatrecht’ (2007) 52.

164 Weiterfuhrender Ritz, BAO®, § 23 Tz 1 ff; ein Vermobgensvorteil aus einem Scheingeschaft gilt als verdeckte
Ausschiittung, vgl dazu KStR 2001 Rz 1093.

185 EStR 2000 Rz 1103.
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Verdeckte Einlagen und Ausschuttungen fuhren zu Vorteilszuwendungen, welche
nach aufRen hin nicht unbedingt als solche in Erscheinung treten, ihre Ursache allein im
Gesellschaftsverhaltnis haben und zwischen gesellschaftsfremden Dritten unublich sind.
Auch diese Vorgange dirfen den steuerpflichtigen Gewinn nicht beeinflussen und sind daher

Zu neutralisieren.

Eine Berlcksichtigung von Betriebsausgaben ist trotz Nachteiligkeit des Geschafts fur
die Gesellschaft bei Vorliegen eines betrieblichen Interesses oder eines Vorteilsausgleichs
denkbar.

Die Beurteilung der steuerlichen Anerkennung von Vertragen zwischen nahen
Angehdrigen erfolgt in Entsprechung der in der BAO normierten wirtschaftlichen

Betrachtungsweise.
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2. Kapitel: Rechtsbeziehungen zwischen nahen Angehorigen

2.1. Der Angehorigenbegriff

Bevor die Voraussetzungen fur die steuerliche Anerkennung von Vereinbarungen
zwischen nahen Angehdrigen erlautert werden, ist zu klaren, welche Personen Gberhaupt als

Angehdrige gesehen werden.

Der Angehorigenbegriff des § 25 BAO, wonach zu den Angehorigen insbesondere
Ehegatten, Lebensgefahrten, eingetragene Partner, Kinder (auch Wahl-und Pflegekinder),
Eltern (auch Wahl- und Pflegeltern) sowie Verschwagerte zéhlen'®, ist nicht abschlieRend.
So werden nach stRsp und Verwaltungspraxis auch Beziehungen zwischen anderen in
einem Naheverhaltnis stehenden Personen wie zB die Beziehung zwischen natirlichen
Personen und Gesellschaften, an denen die naturliche Person eine Beteiligung halt, sowie
zwischen nahestehenden juristischen Personen — wie dies etwa der Fall zwischen Mutter-
und Tochtergesellschaften ist — den Beziehungen zwischen natirlichen Personen
gleichgestellt und gleichermaRen beurteilt.'®” Des Weiteren gelten auch Personen, welche
einem Gesellschafter nahe stehen, weiter Stifter und Begulnstigte von Privatstiftungen sowie

Vereinsmitglieder und -funktiondre von Vereinen als nahe Angehérige.'®®

2.2. Anerkennung von Vertrdgen zwischen nahen Angehorigen

2.2.1. Allgemeines

Wie einleitend bereits angeschnitten, besteht die ertragsteuerliche Problematik von
vertraglichen Beziehungen zwischen nahen Personen darin, dass am wahren
wirtschaftlichen Gehalt des zugrundeliegenden Leistungsaustausches gezweifelt wird und
vielmehr private Griinde als Ursache fiir den Vertragsabschluss angenommen werden.'®®
Unter Nahestehenden mangelt es namlich idR an dem zwischen Fremden vorhandenen
Interessensgegensatz. Dieser besagt, dass fremde Vertragspartner unterschiedliche

Interessen verfolgen und jeder im Bestreben handelt, seinen eigenen Vorteil zu

186 \igl Doralt, Steuerrecht, 24.

87 \igl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 45; Neuhold, Rudolf / Karel, Detlev, Die
Einklinfte aus Vermietung und Verpach’tung3 (2008) 134; Renner, Bernhard, Steuerrechtliche Folgen personlicher
Nahebeziehungen, SWK 15/2009, S 477 (477 und 485); Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 128.

168 \/gl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1129.

189 /gl Wieser, Manfred, FJ 3/1998, 55 (55).
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maximieren.'"°

So kann alleiniger Zweck einer vertraglichen Ausgestaltung die
Verschiebung von steuerpflichtigen Einkiinften auf einen Angehdrigen sein, bei dem diese
gar nicht oder nur mit einem geringeren Steuersatz versteuert werden.'”' Aus diesen
Grunden wird ein Vertrag zwischen nahen Angehdrigen nur dann anerkannt, wenn er durch
die betriebliche Tatigkeit zumindest eines der Vertragspartner veranlasst ist und ,die formelle
rechtliche Ausgestaltung seiner wirtschaftlichen Bedeutung entspricht''”. Ist dies nicht der
Fall, liegt eine freiwilige Zuwendung oder eine Zuwendung an unterhaltsberechtige

Personen iSd § 20 Abs 1 Z 4 EStG vor.

Nach hA von Jud, Lehre sowie Verwaltungspraxis'™

werden Rechtsbeziehungen
zwischen nahen Angehorigen anhand bestimmter Kriterien beurteilt und demnach nur dann

steuerlich anerkannt, wenn sie: '

- nach auf3en hinreichend in Erscheinung treten (Publizitat);
- eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalts sind;

- auch unter Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden
konnten (Fremdvergleich).

Diese Kriterien missen kumulativ vorliegen und haben Bedeutung im Rahmen der
Beweiswurdigung des § 167 Abs 2 BAO, dh dann, wenn am wahren wirtschaftlichen Gehalt
(vgl Kap 1.5.2.) einer vertraglichen Beziehung berechtigt gezweifelt wird."”® Daraus sollte
jedoch keineswegs abgeleitet werden, dass sie als Tatbestandsvoraussetzungen fir die
steuerliche Anerkennung von Vertrdgen zwischen nahen Angehdrigen gelten. Die
Angehdrigeneigenschaft allein genlgt auch nicht, um einer Vereinbarung die steuerliche
Anerkennung zu versagen und eine steuerliche oder sozialversicherungsrechtliche

Schlechterstellung zu begriinden. '

Die drei Anerkennungsvoraussetzungen flir Vertrdge zwischen nahen Angehérigen

bedurfen einer naheren Erlduterung.

170 Vgl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 44.

" UFS Wien 18.04.2005, RV/4011-W/02.

2 Wieser, FJ 3/1998, 55 (55).

73 \/gl Renner, SWK 15/2009, S 477 (484).

74 VwGH 18.11.1991, 91/15/0043; 19.05.1993, 91/13/0045; 04.06.2003, 97/13/0208; UFS Wien 18.04.2005,
RV/4011-W/02; 20.10.2005, RV/0159-W/02; vgl auch Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 —
5 Rz 1130.

' UFS Wien 18.04.2005, RV/4011-W/02; 20.10.2005, RV/0159-W/02; vgl dazu Zorn in Hofstétter/Reichel, EStG
1988, § 4 Abs 4 Rz 3; vgl weiters Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom
EStG 2010, § 4 Rz 332.

176 Vgl Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4 Rz 332; Bauer
(Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1130 mwN; Doralt, EStG |, § 2 Tz 158/2.
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2.2.2. Publizitat

Obwohl die zivilrechtliche Gilltigkeit einer Rechtsbeziehung keine Voraussetzung fiir
die steuerliche Anerkennung ist, wird aus deren Vorliegen ein ernsthafter Wille zum

Vertragsabschluss abgeleitet.'””

Damit das Publizitatskriterium erfullt wird, muss der Vertrag rechtzeitig und
vollstandig bekannt gemacht werden. Dadurch soll eine willkiirliche Herbeifiihrung von
steuerlichen Folgen ausgeschlossen werden.'”® Wenn keine schriftiche Vereinbarung
vorliegt, so verlangt der VwGH fir die steuerliche Anerkennung, dass zumindest die fir die
behauptete vertragliche Beziehung wesentlichen Vertragspunkte festgehalten werden.'”
Falls jedoch Vertrage einer bestimmten Art zwischen Fremden (blicherweise in Schriftform
abgeschlossen werden, flihrt das Vorliegen einer mindlichen Vereinbarung zur Versagung
der steuerlichen Beachtlichkeit.'®® Jedenfalls sollte der Vertrag fir Dritte erkennbar sein, was

zB bei der bloRen Mitteilung an das Finanzamt iblicherweise nicht gegeben ist."®’

Die Bedeutung des Publizitatskriteriums sollte jedoch keineswegs uberbewertet

werden, da auch Fremde Rechtsbeziehungen verdecken.'®?

2.2.3. Inhalt

Wie bereits erwahnt, missen bei mangelnder Schriftlichkeit der zugrundeliegenden
Rechtsbeziehung zumindest die fir die Art des abgeschlossenen Vertrages wesentlichen
Punkte nach aufien hin fixiert sein. Sind in den Vereinbarungen keine oder unbestimmte
Regelungen enthalten — so, wenn etwa in einem Dienstvertrag die Art der zu erbringenden
Leistungen nicht bestimmt ist — mangelt es an einem klaren, eindeutigen und jeden Zweifel
ausschlieRenden Inhalts.’®® Die Eindeutigkeit der Vereinbarung dient auch dazu, eine
Abgrenzung zwischen der steuerlich relevanten Sphare der Einkommenserzielung und jener

4

steuerlich unbeachtlichen der Einkommensverwendung zu ermdglichen.’ Unklare

Bestimmungen gehen zulasten von demjenigen, der sie behauptet.'®

""" Vgl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 47.

78 \/gl Wieser, FJ 3/1998, 55 (56).

179 Vgl Wieser, FJ 3/1998, 55 (58); Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom
EStG 2010, § 4 Rz 333 mwN; Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 48 mwN.

180 Vgl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1133.

181 Vgl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1133.

82 /gl Doralt, EStG |, § 2 Tz 161/3 mwN.

183 Vgl Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4 Rz 334 mwN.
'84 Vgl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 44.

185 \/gl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1137 mwN.
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2.2.4. Fremdvergleich

Der Fremdvergleich dient der Einordnung eines Vertrages zur betrieblichen oder
privaten Sphare der Vertragsparteien und damit der Beantwortung der Frage, ob Zahlungen
aus Vertragen zwischen nahen Angehdrigen als Werbungskosten oder Betriebsausgaben
anzuerkennen sind oder ob lediglich eine Verschiebung von steuerpflichtigen Einkinften

bezweckt wird.

Fir den Fremdvergleich ist das Verhalten einander fremd stehender Personen unter
vergleichbaren Bedingungen mafgeblich. Durch diese Gegenilberstellung sollen
Anhaltspunkte dafiir gefunden werden, ob die konkrete vertragliche Gestaltung aufgrund
angemessener im Wirtschaftsleben entsprechender Praxis oder eher aufgrund des

Naheverhaltnisses abgeschlossen wurde.'®

Damit ein Fremdvergleich durchgefliihrt werden kann, wird ein geklarter Sachverhalt
vorausgesetzt.'®” Die Fremdiblichkeit des Vertrags muss zu Beginn der vertraglichen
Beziehung gegeben sein, eine nachtragliche Anderung der Umstidnde ist somit ohne

Bedeutung.'®

Die Prifung der Fremdublichkeit erfolgt in zwei Schritten. Zuerst wird geprift, ob der
Vertrag auch unter Fremden in der vorliegenden aufteren Form abgeschlossen worden ware
(L/Angemessenheitsprifung dem Grunde nach®). Nur wenn die gegenstandliche
Vertragsbeziehung aufgrund ihrer Beschaffenheit unter Fremden Ublicherweise nicht
vorkommt, ist zu prifen, unter welchen Bedingungen andere in einem Naheverhaltnis

stehende Personen derartige Vertrage abschlieRen.'®®

In einem zweiten Schritt wird der Inhalt des vorliegenden Vertrages gepruft
(LAngemessenheitsprifung der Héhe nach®). Das Vertragsverhaltnis wird hier in seiner
Gesamtheit in Bezug auf eine fremdubliche Ausgestaltung beurteilt, wobei auch eine
gewisse Toleranzgrenze angesetzt wird. Einzelne Bestimmungen, welche dem
Fremdvergleichsgrundsatz nicht standhalten, fiihren daher nicht gleich zur Unbeachtlichkeit

des gesamten Vertrages.'®
Die inhaltliche Uberpriifung konzentriert sich auf die Beantwortung folgender Fragen:

- Ist ein Leistungsaustausch vorhanden?

'8 UFS Wien 18.04.2005, RV/4011-W/02.

'87 gl Wieser, FJ 3/1998, 55 (59).

188 \/gl Wieser, FJ 3/1998, 55 (59).

189 \/gl Wieser, FJ 3/1998, 55 (59).

190 Vgl Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4 Rz 335 mwN.
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Werden Zahlungen geleistet, obwohl keine Gegenleistungen erbracht werden,
werden die Zahlungen zur Ganze nicht anerkannt. Haufige Anwendungsfalle sind
Dienst- und Werkvertrage zwischen nahen Angehérigen.'"

- Wurde ein unangemessen hohes bzw geringes Entgelt vereinbart?

Wird ein unangemessen hohes Entgelt gezahlt, so wird nur der angemessene Teil
anerkannt. Ein zu niedriges Entgelt wird in tatsachlicher Héhe anerkannt, aulier es ist
so gering, dass es blod Taschengeldcharakter aufweist und somit ganzlich auf3er
Acht zu lassen ist. "%

- Folgt der Leistungsaustausch den im Wirtschaftleben tblichen Praktiken?'%®

Fur den Fremdvergleich ist nicht nur das Vorliegen eines fremdublichen Vertrages
ausreichend, auch die Erflllung der Vereinbarung muss der Fremdublichkeit
entsprechen. Finden zB keine realen Mietzinszahlungen statt, so genugt fur die
steuerliche Anerkennung der Rechtsbeziehungen auch ein an sich fremdublicher
Mietvertrag nicht.'%*

Im Ergebnis wird unangemessen hohen Zahlungen bei grundsatzlicher Anerkennung
des Vertrages die steuerlich Anerkennung nur hinsichtlich des unublichen Teils versagt.
Werden jedoch private Interessen in eine rechtsgeschaftliche Gestaltungsform gekleidet, so
wird die vertragliche Beziehung zur Ganze nicht anerkannt.’®  Unibliche
Auszahlungsmodalitdten wie bspw die jahrelange Stundung von Gehaltszahlungen werden
dahingehend gedeutet, dass den Vertragsparteien im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses der

Wille zum Eingehen einer Rechtsbeziehung fehlte.'®

2.3. Besonderheiten bei Personengesellschaften

Da Personengesellschaften und Personenvereinigungen keine eigenstandigen
Rechtspersonlichkeiten und daher auch keine Steuersubjekte sind, werden ihre Gewinne
anteilig bei deren Gesellschaftern erfasst, wobei als Letztere sowohl natirliche als auch

juristische Personen in Betracht kommen.'¥’

Eine Vereinbarung Uber die Gewinnverteilung bei Personengesellschaften sollte dem

,Beitrag der Gesellschafter zum Erreichen des Gesellschaftszweckes"'®®

entsprechen. Bei
Nahebeziehungen kann es jedoch durchaus vorkommen, dass die Gewinnverteilung diesem

Grundsatz widerspricht und von privaten Interessen gesteuert wird.

91 Vgl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1228.

'92\igl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1229 f.

198 /gl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 51.

94 \/igl Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4 Rz 337.
195 yWGH 20.10.2004, 2000/14/0114; UFS Graz 13.07.2006, RV/0377-G/02.

196 Vgl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1231.

97 EStR 2000 Rz 5801.

%8 Wieser, FJ 5/1998, 100 (100).
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Werden bspw die Gewinn- und Verlustverteilungsregeln erst aus Anlass der
Steuererkldarung abgegeben, wird darin ein Verstol? gegen die unter Fremden (bliche
Publizitat gesehen. Art und Umfang der Leistungen, die Vergitung sowie die Gewinn- und
Verlustverteilung sollten im Vorhinein und in Entsprechung der Arbeitsleistung und dem
eingesetzten Kapital festgelegt werden.'® Keinesfalls fremddiblich ist, die Willensbildung und

die Gewinnverteilungsmacht lediglich einem Gesellschafter vorzubehalten.?*

Leistungsbeziehungen zwischen Personengesellschaften und ihren Gesellschaftern
werden als betriebliche Vorgange anerkannt, wenn sie einem Fremdvergleich standhalten

und den im Wirtschaftsleben iiblichen Praktiken entsprechend abgeschlossen wurden.?"

Die Untersuchung der vertraglichen Ausgestaltung auf ihre Fremdublichkeit folgt den
Kriterien, welche soeben bei den Vertragsbeziehungen zwischen nahen Angehdrigen
dargestellt wurden (vgl Kap 2.2.).?? Insbesondere ist dabei zu priifen, ob die Leistungen
aufgrund  eines  schuldrechtlichen  Verhaltnisses erbracht oder durch das
Gesellschaftsverhaltnis selbst verursacht wurden. Ersteres ist dann anzunehmen, wenn ein

fremder Dritter die gegenstandliche Leistung unter den gleichen Bedingungen erbracht hatte.

Erfillen Leistungsbeziehung nicht die Anforderungen fir die steuerliche
Anerkennung, so werden die behaupteten betrieblichen oder beruflich veranlassten Vertrage
bei Personengesellschaften in aullerbetriebliche Einlage- oder Entnahmevorgéange

umgedeutet.’®

2.4. Besonderheiten bei Kapitalgesellschaften

Nach Doralt?*® sind die Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschaft und deren
Gesellschafter ua in (i) Dienstleistungen, Darlehensgewahrung und Nutzungsiberlassung

der Gesellschaft an den Gesellschafter sowie (ii) andere Leistungen zu unterteilen.

Da Gesellschaft und Anteilseigner eigenstédndige Rechts- und Vermdgenssubjekte

sind, werden zwischen ihnen begrindete Rechtsbeziehungen aufgrund des

«205

,Trennungsprinzips“?®® grundsétzlich anerkannt.?®® Wenn der Leistungsaustausch allerdings

causa societatis stattfindet, so durfen die damit verbundenen Einnahmen oder Ausgaben

199 Vgl Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4 Rz 351.

200 Vgl Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4 Rz 351 mwN.
201 JFS Salzburg 22.10.2008, RV/0208-S/07.

202 KStR 2001 Rz 1159.

203 vigl Wieser, FJ 3/1998, 55 (61); VWGH 01.12.1992, 92/14/0151 mwN.

294 gl Doralt, Steuerrecht, 68.

205 Vgl Doralt/Ruppe, Grundriss |, 289; Lechner spricht von ,Trennprinzip“, meint aber dasselbe, vgl dazu
Lechner, Eduard, Steuerliche Anerkennung von Auslandsbeziehungen; Urteilsanmerkung zu VwWGH 28.10.1987,
85/13/0179, Wirtschaftsrechtliche Blatter 1988, 154 (155).

26 /gl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 108.
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steuerlich nicht beachtet werden.?"”

Im Gegensatz dazu fihren Rechtsbeziehungen
zwischen Mitunternehmerschaften?® und deren Gesellschaftern zu
Sonderbetriebseinnahmen bzw -ausgaben im Rahmen des Feststellungsverfahrens gem §

188 BAO (vgl dazu auch Kap 2.3.).2%°

Vertrage zwischen Kapitalgesellschaften und deren Gesellschaftern sind an den fir
Vertrdge zwischen nahen Angehdrigen entwickelten Kriterien zu beurteilen und muassen
demnach fremdiiblich sein.?® Der unter Fremden stattfindende Interessensausgleich sollte

auch in den Gesellschafterbeziehungen erkennbar sein.

Formmangel fihren nur im Zweifelsfall zur Versagung der steuerlichen

Anerkennung.?"’

2.5. Zusammenfassung des zweiten Kapitels

Vertrage zwischen nahen Angehdrigen sind Rechtsbeziehungen zwischen nahen
Angehorigen iSd § 25 BAO, zwischen Gesellschaften und deren Anteilseignern sowie

zwischen Gesellschaften und den Anteilseignern nahe stehenden Personen.

Da den Rechtsbeziehungen zwischen nahen Angehérigen ein unter Fremden
vorliegender Interessensgegensatz grundsatzlich fehlt, wird seitens der Finanzbehérden am
wahren wirtschaftlichen Gehalt solcher Vereinbarungen gezweifelt. Um die Annahme einer
privaten Veranlassung zu widerlegen, sollten Vertrage zwischen Nahestehenden nach
aullen hinreichend in Erscheinung treten, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel
ausschlieBenden Inhalt haben sowie einem Fremdvergleich standhalten. Diese
Voraussetzungen werden nicht nur fir die Beurteilung von Rechtsbeziehungen zwischen
nahen Angehorigen iSd § 25 BAO, sondern auch fir solche zwischen Gesellschaften und

deren Anteilseignern bzw den Anteilseignern nahe stehenden Personen herangezogen.

27 /gl Doralt/Ruppe, Grundriss |, 320.

28 Eine Mitunternehmerschaft ist eine Personengesellschaft, die im Rahmen eines Betriebes tatig wird, maw
eine Personengesellschaft, deren Gesellschafter betriebliche Einklnfte erzielen, vgl dazu EStR 2000 Rz 5802.

299 /gl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 108 mwN.

219 gl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 — Anhang, Stichwort ,Fremdvergleich.

21" vgl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 172/1; ausfiihrlicher in KStR 2001 Rz 756.
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3. Kapitel: Ausgewahlte Rechtsbeziehungen zwischen nahen
Angehorigen

3.1.  Allgemeines

In diesem Kapitel werden verschiedene in der Praxis haufig eingegangene
Rechtbeziehungen zwischen nahen Angehdérigen in Bezug auf ihre steuerliche Anerkennung
naher erldutert. Soweit die Natur eines Vertrages es zulasst, beziehen sich die folgenden
Darstellungen sowohl auf Vertrage aufgrund einer familidaren Nahebeziehung als auch auf

solche zwischen Gesellschaften und deren Anteilsinhabern.

3.2. Mietvertrage

Ein Mietvertrag ist ein Vertrag (ber die entgeltliche Uberlassung von kérperlichen

oder unkdrperlichen Sachen auf Zeit.*'?

Aus § 863 ABGB wird abgeleitet, dass ein Mietvertrag sowohl mindlich als auch
durch konkludentes Verhalten abgeschlossen werden kann. Die Schriftform ist lediglich im
Geltungsbereich des MRG fur manche Vertragsklauseln erforderlich. Auch wenn der konkret
zu Uberprifende Mietvertrag aus Sicht des Zivilrechts keiner Schriftform bedarf, so sollten fir
die steuerliche Anerkennung zumindest die wesentlichen Vertragsbestandteile wie Dauer,
Mietgegenstand,  Mietzins, = Wertsicherungsklauseln  sowie = Bestimmungen  Uber
Betriebskosten und Investitionen festgehalten werden.?”®> Wahrend die Meldung des
Mietvertrages an die Finanzbehdrden zwecks Vergeblhrung allein nicht ausreicht, um eine
hinreichende Wirkung nach auf3en hin zu erwirken, wird in der Verbuchung und der

tatsachlichen Zahlung der Miete dem Publizitatserfordernis geniigt.?™

Des Weiteren ist erforderlich, dass das vorliegende Mietverhaltnis zwischen
Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen hatte werden kénnen. Sind die
Konditionen unublich, wird die Vermietungstatigkeit — ungeachtet der zivilrechtlichten
Wirksamkeit — seitens der Finanzbehdrden nicht anerkannt.?'® Hat bspw ein Hauseigentiimer
eine Wohnung an einen nahen Angehérigen gegen Ersatz der monatlichen Betriebskosten

vermietet, so ist das Mietentgelt keinesfalls fremdublich. Die Zahlung der Betriebskosten ist

212 Vgl Krejci, Privatrecht, 142.

213 Vgl Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4 Rz 345 mwN.
214 gl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 56.1 mwN.
215 Vgl Rauscher, Michael/Painsi, Herbert, Vermietung in der Praxis (2008) 18 f.
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keine Einnahme, gleichzeitig diirfen auch keine Ausgaben?'® angesetzt werden.?" Die

Angemessenheit ist dabei aus Sicht beider Vertragsteile zu beurteilen.?'®

Als Indizien fir die mangelnde Fremdublichkeit bei Mietvertragen zwischen nahen
Angehdrigen konnen folgende Ausgestaltungen gedeutet werden, wobei die Auflistung

keinesfalls abschlieRend ist:

- Es liegt kein schriftlicher Mietvertrag vor;*"

- Der Mietvertrag wurde ohne Setzung eines Datums und/oder einer Unterschrift
unterzeichnet;?%°

- Es finden keine Mietzinsvorschreibungen statt;
- Im Vertrag fehlen Kiindigungsmaglichkeiten;?*’

- Ein Zahlungsfluss des vereinbarten Mietentgelts findet nicht statt;?

- Der Mietzins wird verbucht, es findet jedoch kein Zahlungsfluss statt;??
- Die Einhebung von Erhaltungsaufwendungen wird unterlassen;

- Der Mietzins wird nicht laufend angepasst;#*

- Der Vermieter leistet keinen Ersatz fiir Mieterinvestitionen;?%

- Ein Missverhaltnis zwischen den vom Mieter (ohne Ersatz) getatigten Investitionen
und den Anschaffungskosten des Mietobjektes ist gegeben;?*®

- Die wirtschaftliche Lage des Mieters wird bei der Festlegung des Mietzinses
bertcksichtigt (zB niedriges Einkommen des Mieters, da dieser sich noch in
Ausbildung befindet); %’

- Die Erwerbs-/Sanierungskosten des Mietobjekts beeinflussen die Hbéhe des
Mietzinses;?*

- Mieterwiinsche werden bei der Errichtung des Mietobjektes beriicksichtigt;?*°
- Die Betriebskosten wurden nicht festgelegt;?*°

- Der Mietzins héngt vom Geschaftsvolumen des Bestandnehmers ab;?*’

215 Nicht abzugsfahig sind ebenso die Afa sowie Zehntel- und Flnfzehntelabsetzungen; Naheres dazu in

Rauscher/Painsi, Vermietung, 48 ff und 99 ff.

217 /gl Neuhold/Karel, Einkiinfte, 125.

218 Vgl Wieser, FJ 5/1998, 100 (106); Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1207.

219 UFS Graz 14.10.2009, RV/0476-G/06.

220 YFS Salzburg 22.10.2008, RV/0208-S/07.

221 YFS Salzburg 22.10.2008, RV/0208-S/07.

222 VWGH 30.06.2005, 2001/15/0081; vgl dazu Lenneis in Baldauf/Kandruth-
Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4 Rz 346.

23 JFS Graz 13.07.2006, RV/0377-G/02 mwN.

224 YFS Salzburg 22.10.2008, RV/0208-S/07.

225 /g1 Wieser, FJ 5/1998, 100 (107); VWGH 23.06.2009, 2004/13/0090; UFS Wien 11.05.2004, RV/1010-W/02.
226 JFS Wien 11.05.2004, RV/1010-W/02.

27 yWGH 12.09.1996, 94/15/0019; vgl dazu Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner,
Jakom EStG 2010, § 4 Rz 346.

228 \/wGH 20.10.2004, 2000/14/0114.

229 /g1 Wieser, FJ 5/1998, 100 (106).

230 vgl Wieser, FJ 5/1998, 100 (106).
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- Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse waren fiir die Anschaffung und der
nachfolgenden  Vermietung des  Mietobjektes  aulerbetriebliche  Griinde
maRgeblich;?*

- Der Vermieter hat das Recht, jederzeit im vermieteten Objekt zu wohnen;?*?

- Der Mietzins wird nur unregelmalig bezahlt oder gestundet, wobei geringfligige
Riickstande unbeachtlich sind.?**

Pachtverhaltnisse gelten zB dann als unangemessen, wenn der Pachtzins nicht in
Abhangigkeit von den bisherigen oder kinftig zu erwartenden Umsatzen — also nicht wie

unter fremden Dritten {iblich — vereinbart wird.?*®

Mietverhaltnisse bei Gesellschafterbeziehungen

Im Verhaltnis zwischen Gesellschaften und deren Gesellschafter wird eine verdeckte
Ausschittung Ublicherweise dann angenommen, wenn — je nachdem, wer als
Bestandnehmer auftritt — (i) seitens des Gesellschafters kein oder nur ein unangemessen
geringer Mietzins an die Gesellschaft bezahlt wird oder wenn (ii) die Gesellschaft einen

unangemessen hohen Mietzins an den Gesellschafter zahlt.

Mittels  Fremdvergleich wird die Vertragsbeziehung hinsichtlich  Dauer,
Mietzinsbestimmungsgrundlagen und sonstigen Abreden auf ihre Angemessenheit geprift.
Das Mietentgelt sollte jedenfalls auch die Deckung der Afa sowie eine angemessene

Kapitalverzinsung beriicksichtigen.?*

Wird die Fremdublichkeit dem Grunde nach festgestellt, so kdnnen nicht alle aus dem
Mietverhaltnis resultierenden Leistungen als verdeckte Ausschittungen behandelt werden;
sind Zahlungen zumindest tw fremdublich, kann insofern keine verdeckte Ausschuittung

angenommen werden.?’

Wird eine im Eigentum eines Gesellschafters stehende Bilroraumlichkeit an die
Gesellschaft zu Bedingungen vermietet, welche einem Fremdvergleich nicht standhalten,
stellen die Mietaufwendungen keine Betriebsausgaben bei der Gesellschaft dar. So hat der

UFS?® die Fremdiiblichkeit eines Mietvertrages zwischen einer Gesellschaft und dem Sohn

231 gl Wieser, FJ 5/1998, 100 (106).

22 UFS Wien 11.05.2004, RV/1010-W/02.

23 UFS  Linz  16.10.2008,  RV/0280-L/05; vgl dazu Lenneis in  Baldauf/Kandruth-
Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4 Rz 346.

4 EStR 2000 Rz 1209.

235 vigl Wieser, FJ 5/1998, 100 (108) mwN.

236 Vgl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 — Anhang, Stichwort ,Miet- und Pachtverhaltnisse®.

7 Kein Aufteilungsverbot bei verdeckten Ausschittungen, vgl dazu Wieser, FJ 5/1998, 100 (107); s auch VwGH
23.01.1996, 92/14/0034.

28 UFS Linz 09.10.2008, RV/0808-L/05.
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des beherrschenden Gesellschafters verneint, da im vorliegenden Fall der Vater Uber ein
,echtes“ Blro in den Geschaftsraumlichkeiten der Gesellschaft verflgt hatte, die Nutzung
des zusatzlichen Buros in der Villa des Sohnes blo® dem Nachgehen ,kreativer® Tatigkeiten
diente und nicht zuletzt der Burotisch in Wirklichkeit ein Billardtisch war. Auch konnten die
Treffen zwischen dem Vater und einer Angestellten der Gesellschaft in dem angemieteten
Biro nicht als Indiz fir eine drittibliche Vertragsausgestaltung und betriebliche Nutzung des

Bilros gewertet werden.

Vermietet eine Gesellschaft®®® Wohnraum an Gesellschafter unter marktkonformen
Bedingungen, so wird das Mietverhaltnis steuerlich anerkannt. Die Gesellschaft erzielt
einerseits Umsatzerldse und ist andererseits zum Abzug aller iZm dem vermieteten
Wohnraum anfallenden Aufwendungen sowie der Afa berechtigt.?*° Betragt das Mietentgelt
die Halfte des marktkonformen Preises, so wird in Héhe der Differenz eine verdeckte
Ausschittung angenommen. Fur die Berechnung der Korperschaftsteuer der Gesellschaft
wird die entgangene Miete nach § 8 KStG als Ertrag hinzugerechnet. Andererseits ergibt sich
daraus die volle Zurechnung des Wohnraumes zum Betriebsvermégen der Gesellschaft. Ist
der Gesellschafter eine natirliche Person, ist die verdeckte Ausschittung gem § 97 EStG
endbesteuert, eine Option zum Halbsatzverfahren nach § 37 Abs 4 EStG kann beantragt
werden. Ist der Gesellschafter eine Kapitalgesellschaft, so ist die verdeckten Ausschittung
als Beteiligungsertrag zu behandeln und somit nach § 10 KStG steuerfrei. Durch die
beschriebene Vorgehensweise — der Annahme eines marktkonformen Leistungsaustausches
hinsichtlich des angemessenen Teils des Mietzinses und der fingierten verdeckten
Ausschittung in Hohe des in diesem Fall fehlenden halben Mietengeltes — wird sowohl den
gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen des Verbots der Einlagenrickgewahr gem § 82
GmbHG und § 52 AktG als auch ,einer sachgerechten (Art. 7 B-VG) Abgabenbemessung im

Sinn einer wirtschaftlichen Betrachtung (§ 21 BAO)“?*" entsprochen.?*?
Beispiel:**

Ein Gesellschafter vermietet ein Geschaftslokal an die Gesellschaft um € 1.000,--

monatlich. Die fremdubliche Miete wirde € 500,-- betragen.

%9 Die Vermietung von Wohnraum im Eigentum einer Privatstiftung an der Stifter oder Beglinstigte wird

gleichermallen behandelt; vgl dazu Beiser, Reinhold, Fremdlbliche Vermietung oder verdeckte
Ausschittung/Zuwendung? SWK 31/2009, S 903 (903).

240 Aus umsatzsteuerlicher Sicht wird der Tatbestand des Leistungsaustausches erfillt, die Mieterlose
unterliegen der Umsatzsteuer, flr Investitionen steht hingegen der Vorsteuerabzug zu.

2 Bejser, SWK 31/2009, S 903 (906).

242 gl Beiser, SWK 31/2009, S 903 (906 f); fur die analogen Folgen bei Privatstiftungen vgl ders, SWK 31/2009,
S 903 (910 ff).

243 Vgl Doralt/Ruppe, Grundriss |, 324.
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Die Gesellschaft kann demzufolge den Mietzins lediglich in angemessener Hohe als
Betriebsausgabe geltend machen. Die darlber hinausgehenden € 500,-- werden dem

steuerpflichtigen Ergebnis hinzugerechnet.

Der Gesellschafter erzielt in Abhangigkeit von der Vermdgenszugehdrigkeit des

Geschaftslokals und der Beteiligung folgende Einkuinfte:

- Werden Geschéftslokal und Beteiligung im Privatvermbégen gehalten, so liegen in
Hohe der verdeckten Ausschittung von € 500,-- Einkiinfte aus Kapitalvermdgen vor.

- Werden Geschaftslokal und Beteiligung im Betriebsvermdgen gehalten, liegen
Einkinfte aus Gewerbebetrieb vor.

Besonderheiten bei Miteigentimergemeinschaften

Stehen Mietobjekte im Eigentum von Miteigentimergemeinschaften, fuhrt die
Vermietung an einen Miteigentumer grundsatzlich noch nicht zum Verlust der
Einkunftsquelle. Das Vorliegen eines echten, dh eines Uber eine steuerlich unbeachtliche
Gebrauchsuberlassung hinausgehenden Mietverhéltnisses wird jedoch seitens der
Finanzbehorden lediglich unter sehr eingeschrankten Bedingungen anerkannt. Nach Ansicht
des OGH reichen daflir weder die tatsachliche Nutzung durch einen Miteigentiimer noch die
Vereinbarung einer entgeltlichen Gebrauchsiberlassung oder die Bezeichnung des
Entgeltes als ,Miete“ aus, auch zwar auch dann nicht, wenn es sich um eine an sich

fremdiibliche Ausgestaltung handelt.?*

Im Einzelfall wird das Mietverhaltnis anerkannt, wenn eine Vereinbarung vorliegt,
welche den Willen zur Begrindung einer Uber die bloRe Gebrauchsiberlassung
hinausgehenden Rechtsbeziehung nachweist und dariber hinaus ein fremdibliches
Mietentgelt vorsieht. UnregelmaRige Zahlungen, das Fehlen von Zahlungsterminen sowie
mangelhafte Publizitdt der Vereinbarung sind Hinweise fiir die Annahme einer blofRen
Gebrauchsiiberlassung.?** Des Weiteren ist erforderlich, dass die tatséchliche Ausgestaltung
keinen Rechtsformmissbrauch nach § 22 BAO darstellt.?*® Letzteres ist dann anzunehmen,
wenn die Vermietungen an Miteigentimer in einem die Toleranzgrenze von 20%
Uberschreitenden Ausmall erfolgen und somit nicht von einer Vermietung in

untergeordnetem AusmaR die Rede sein kann.?*’

244 OGH 04.04.1991, 7 Ob 527/91; vgl dazu Neuhold/Karel, Einkiinfte, 138.

24519l Neuhold/Karel, Einkiinfte, 138 f.

246 \\wGH 23.06.1998, 97/14/0075.

27 wGH 25.06.1980, 1303/78; BMF vom 21.01.1997, ecolex 1997, 540 mwN; vgl auch Neuhold/Karel,
Einklinfte, 139 f.
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Bei Erfullung der fir die Anerkennung als Mietverhdltnis notwendigen
Voraussetzungen, werden die Mietzinserlose dem  Unternehmensbereich  der
Miteigentumergemeinschaft zugerechnet und einkommensteuersteuerliche Folgen

ausgelost.?*®

Zu beachten ist, dass obwohl Mietverhaltnisse zwischen Miteigentimern — wie
gezeigt wurde — unter bestimmten restriktiven Bedingungen akzeptiert werden, die bloRe

Gebrauchsiiberlassung dennoch als der Regelfall gilt.?*°

3.3. Dienst- und Werkvertrage

Gem § 1151 Abs 1 ABGB entsteht ein Dienstvertrag, wenn sich “jemand auf eine
gewisse Zeit zur Dienstleistung fiir einen anderen verpflichtet’ und ein Werkvertrag ,wenn

Jjemand die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt Gibernimmt*.

Die Erbringung von Leistungen im Familienverbund wurzelt Gblicherweise weniger in
der Vorstellung und dem Willen, ein echtes Dienstverhaltnis einzugehen, sondern vielmehr in
der Sammlung von Erfahrungen fir eine bevorstehende Ubernahme des
Familienunternehmens oder der Mitarbeit als Zeichen der Erfillung von
Familienerwartungen. Die Arbeitsleistungen sowie das Entgelt erfolgen dabei meist ohne

Vorliegen einer vertraglichen Verpflichtung.?*

Von echten Dienstverhaltnissen zwischen nahen Angehorigen ist daher die blofie
Mitarbeit des Ehegatten, Kindes oder von anderen Angehérigen im Rahmen der ehelichen
Beistandspflicht nach § 90 ABGB, der Mitwirkungspflicht von Kindern gem § 137 Abs 2
ABGB oder aufgrund der familidaren Nahebeziehung zu unterscheiden. Entgeltanspriche aus
einem Dienstverhaltnis sollten ebenso vom Abgeltungsanspruch des im Erwerb des anderen
mitwirkenden Ehegatten gem § 98 ABGB abgegrenzt werden.?®' Zahlungen im Rahmen
dieser blol¥ familienhaften Mitarbeit sind nicht als Betriebsausgaben abzugsfahig, sondern
als Zuwendungen an unterhaltsberechtige Personen iSd § 20 EStG und daher als

Einkommensverwendung zu behandeln.

Dienstverhaltnisse zwischen nahen Angehdrigen sind besonders gut geeignet, um
eine steuerglnstige Verschiebung von Einkommen unter Familienmitgliedern zu erreichen.

Aus diesem Grund wird von einem ernsthaft gewollten, rechtswirksamen Dienstverhaltnis

248 \/gl Neuhold/Karel, Einkiinfte, 140 f.

249 \\wGH 11.12.1996, 95/13/0227.

250 Vgl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1142 f.

21 Vgl Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4, Rz 343; Zorn
in Hofstatter/Reichel, EStG 1988, § 4 Abs 4 EStG Rz 3.1.
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erst bei Vorliegen einer entsprechenden Vereinbarung ausgegangen. Letztere sollte einen
Uber die familiare Mitwirkung hinausgehenden Leistungsaustausch regeln, nach auflen
erkennbar sein und die wesentlichen Merkmale eines fremdlblichen Dienstverhaltnisses

aufweisen.?®?

Folgt man den Kriterien flr die Beurteilung von Vertragen zwischen nahen
Angehdrigen, ergeben sich einige vertragsspezifische Besonderheiten, welche nun

dargestellt werden.

Publizitat

Obwohl der Abschluss eines mindlichen Dienstvertrages aus zivilrechtlicher Sicht
mdglich ist, liegt darin ein unter Fremden uniblicher Modus vor.?*®* Die Anmeldung zur
Sozialversicherung, die laufende Abfuhr von Lohnsteuer und lohnabhangigen Nebenkosten
sowie das Fuhren von Zeitaufzeichnungen sind zwar ein Indiz fur das Vorliegen eines

Dienstverhaltnisses, jedoch wird ihnen keine groRe Beweiskraft beigemessen.?**

Werkvertrage zwischen nahen Angehorigen bedlrfen konkreter Regelungen
hinsichtlich Art und Umfang des geschuldeten Werks sowie des Werklohns.?*® Aus
Beweisgrinden wird auch flr Werkvertrage die Schriftform empfohlen, zumal dies unter

Fremden die Ubliche Vorgehensweise ist.

Inhalt der Vereinbarung

Als Beweis flir die Abgrenzung zu familienhafter Mitarbeit ist es erforderlich, Art und
Ausmal (,Dienstzeiten®) der zu leistenden Tatigkeiten zu dokumentieren. Bei Fehlen
diesbezlglicher Aufzeichnungen, wird die vertragliche Gestaltung zur Ganze aberkannt und

alle erbrachten Leistungen als im Rahmen der familienhaften Mitarbeit beurteilt.?*

22 \/gl Zorn in Hofstétter/Reichel, EStG 1988, § 4 Abs 4 EStG Rz 3.1; EStR 2000 Rz 1048.

253 Vgl Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4, Rz 343.
254 Vgl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 52.1.

25 \/gl Wieser, FJ 4/1998, 76 (83).

26 /gl Wieser, FJ 4/1998, 76 (84).
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Fremdvergleich

Fur die steuerliche Anerkennung von Dienstverhaltnissen unter nahen Angehdrigen
ist es erforderlich, dass der nahe Angehorige eine fiir das Unternehmen sonst notwendige

Arbeitskraft ersetzt.?®’

In Bezug auf die Entlohnung wird geprift, ob das gezahlte Entgelt jenem entspricht,
das eine betriebsfremde Arbeitskraft fir die gleiche Arbeit in quantitativer und qualitativer
Hinsicht erhalten hatte, wobei die Gesamtentlohnung maRygeblich ist. Vorrangig ist somit ein
innerbetrieblicher Vergleich durchzuflihren. Erst wenn Letzerer nicht moéglich ist, wird die
Entlohnung mit jener, welche flr vergleichbare Dienstverhaltnisse von anderen Betrieben

gezahlt wird, verglichen (auRerbetrieblicher Vergleich).?*®

Kollektivvertragliche Vereinbarungen koénnen nur insofern als Orientierungshilfe
dienen, als eine Entlohnung unterhalb der kollektivvertraglichen Mindestentiohnung unter

Fremden auszuschlieRen ist.?*°

Far die Beurteilung der Angemessenheit der Entgeltung sind Faktoren wie
Aufgabenbereiche, zeitliche Intensitdt der Beschaftigung, Vergleich zu anderen
Beschaftigten desselben Betriebes und die besonderen Umstidnde des Einfalls zu

beriicksichtigen.?*°

Aus dem Wesen des Dienstverhaltnisses entstammt auch die herrschende
Auffassung, dass ein Dienstnehmer laufend entlohnt wird. Somit ist die (jahrelange)

Stundung der Entlohnung seitens des Dienstnehmers nicht fremdiiblich.?’

Ist das bezahlte Entgelt unangemessen hoch, so wird bloR der fremdibliche
angemessene Teil anerkannt. Ist das Entgelt hingegen zu gering, wird es in tatsachlicher
Hohe anerkannt, es sei denn, es ist so gering, dass es eher als Taschengeld gewertet und

daher zur Ganze nicht anerkannt wird. 22

Pauschalzahlungen sind uniblich, wenn familienfremde Dienstnehmer nach
Stundensatzen entlohnt, keine Kriterien fur die Festlegung des Pauschales genannt werden

und die Pauschbetrage darlber hinaus knapp unterhalb der Grenze fir die Begrindung

%7 /gl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1152.
28 /gl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 52.3.

%9 EStR 2000 Rz 1158.

20 v/gl Wieser, FJ 4/1998, 76 (81).

%1 \\wGH 25.02.1997, 92/14/0039.

%2 \/gl Doralt, Steuerrecht, 25; LStR 2002 Rz 996.
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3

einer Steuerpflicht liegen.?®® Die Zahlung eines von den erbrachten Leistungen

unabhangigen Pauschalbetrags kann ebenso wenig als fremdiiblich angesehen werden.?**

Weitere Indizien fir die mangelnde Fremdiblichkeit von Dienstvertragen zwischen
nahen Angehdrigen sind: (i) fehlende Bestimmungen Uber Dienstzeiten, (ii) die
Nichtaushandigung des Dienstzettels, (iii) unibliche Aus- und Fortbildungskosten. (iv) die
Auslagerung von Téatigkeiten, die héchstpersdnlich geschuldet werden, (v) ein sprunghafter
Anstieg des Gehalts ohne wesentliche Anderung der geleisteten Téatigkeiten oder der
Arbeitszeit.”®®

Betreffend Werkvertrage zwischen nahen Angehdrigen liegt nach Ansicht der stRsp

ua in folgenden Fallen keine fremdibliche Vereinbarung vor:

- An Stelle des Werklohns werden Aufenthalte in Luxushotels bezahlt;

- Der Werklohn wird durch die Finanzierung der Lebenshaltungskosten des
Werknehmers geleistet;

Die Vereinbarung der Zahlung eines Pauschalwerklohns, unabhangig davon, ob und
in welchem Umfang Werkleistungen erbracht werden.?%®

Uberhéhte Provisionszahlungen bei tatséchlich erfolgten Vermittlungsleistungen —
somit bei einer grundsatzlichen Anerkennung des Werkvertrages — bediirfen einer Korrektur

der Hohe nach in Bezug auf den unangemessenen Teil.?*’

Gesellschafter-Geschaftsfuhrer

Hinsichtlich der Rechtsverhéltnisse zwischen Gesellschaften und deren
Gesellschafter-Geschaftsfihrer gelten die far Dienstverhaltnisse zwischen

Familienangehoérigen angewandten Grundsatze.

Der Fremdvergleich untersucht auch in diesen Fallkonstellationen, ob ein
Interessensausgleich wie unter fremden Dritten erkennbar ist. Das wirde bedeuten, dass die
Gesellschafter ein Interesse an einer moglichst hohen Gewinnausschittung haben, wahrend

der Geschéftsfiihrer bestrebt ist, ein moglichst hohes Gehalt zu erhalten.?®®

263 \/gl Wieser, FJ 3/1998, 55 (60) mwN.

264 \/gl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 52.2.

255 Naheres in Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4, Rz
344; vgl auch Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 52.3; EStR 2000 Rz 1156.

266 Vgl Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4 Rz 348 mwN.
%67 /gl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 53.

28 \/gl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1204.
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Ist ein Gesellschafter zugleich auch Geschéftsfilhrer einer Gesellschaft, so muss
differenziert werden kdénnen, welches Entgelt er als Vergltung flr seine Tatigkeit als
Geschéftsfuhrer bezieht und welche Vergutungen die aufgrund der Gesellschafterstellung

empfangenen Gewinnausschiittungen betreffen.?®°

Grundsatzlich wird auch hier danach unterschieden, ob das Dienstverhaltnis in seiner
konkreten Ausgestaltung Ublich ist und ob die Vergutung angemessen und somit

anzuerkennen ist.?"°

Bei der Beurteilung der Fremdiblichkeit von Geschaftsflihrerbeziigen ist zu
beurteilen, wie hoch das Entgelt fir einen fremden Dritten ware. Falls keine
Vergleichsmdglichkeiten gegeben sind, ist anzunehmen, dass ein Geschéftsfihrer keinen
geringeren Bezug als andere Mitarbeiter desselben Betriebes erhdlt und dass das
Ubernommene Haftungsrisiko angemessen abgegolten wird, wobei auf die Ertragslage der
Gesellschaft Riicksicht zu nehmen ist.?’' Des Weiteren sind die Qualifikationen des
Geschéftsfuhrers, kollektivvertragliche Bestimmungen, inner- und aullerbetriebliche
Vergleichsmoglichkeiten, bei Bedarf auch Gutachten und Gehaltsstudien zu beachten. Die
Angemessenheitsprifung erweist sich gerade bei Gesellschafter-Geschaftsfihrerbeziigen
als aullerst schwierig, da samtliche geldwerte Vorteile, dh auch Zusatzvergltungen,
Sachbeziige sowie Pensions- und Abfertigungszusagen zu beriicksichtigen sind.?”? Je héher
die Beteiligung ist, umso strenger sollte die Angemessenheitspriifung ausfallen.?”® Ein
Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung liegt vor, wenn die tatsachliche
Entlohnung mit mehr als 20% von der als fremdiiblich befundenen abweicht.?”* Ist die
Gesamtentlohnung nicht angemessen, erfolgt grundsatzlich eine lineare Kirzung aller
Lohnbestandteile. ,Sonderlohnbestandteile” (zB Pensionszusagen oder Dienstwohnung)

werden jedoch vorrangig als verdeckte Ausschiittung behandelt.?”®

Ist der Gesellschafter-Geschaftsfihrer in derselben Branche wie die Gesellschaft als
Unternehmer tatig, so werden die Geschéaftsflhrertatigkeiten nur bei eindeutiger Trennbarkeit
seiner Funktion anerkannt, wobei im Zweifelsfall ein Tatigwerden fir die Gesellschaft

vermutet wird.?"

29 vigl Wieser, FJ 5/1998, 100 (103).
21019l Wieser, FJ 5/1998, 100 (104).

' Die Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Situation der Gesellschaft bedeutet jedoch nicht, dass in
Verlustjahren die Gehalter allein aus diesem Grund nicht anerkannt werden, vgl dazu Renner in
Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 — Anhang, Stichwort ,Dienstverhaltnis®; weiters Wieser, FJ 5/1998, 100
104).

572 Vgl Doralt/Ruppe, Grundriss |, 325; ausfuhrlich in KStR 2001 Rz 961.

23 /gl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 — Anhang, Stichwort , Dienstverhaltnis®.

274 Vgl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 — Anhang, Stichwort ,Dienstverhaltnis®.

%75 KStR 2001 Rz 962.

216 Vgl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 — Anhang, Stichwort ,Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer®;
KStR 2001 Rz 968.
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34. Darlehensvertrage

.Im Darlehensvertrag verpflichtet sich der Darlehensgeber, dem Darlehensnehmer
vertretbare Sachen mit der Bestimmung zu (ibergeben, dass der Darlehensnehmer (iber die
Sachen nach seinem Belieben verfiigen kann. Der Darlehensnehmer ist verpflichtet, dem
Darlehensgeber spétestens nach Vertragsende ebenso viele Sachen derselben Gattung und
Giite zuriickzugeben“ (§ 983 ABGB).

Zwar ist die Schriftform fir das Zustandekommen eines Darlehensvertrages nicht
notwendig, der Abschluss eines mindlichen Darlehensvertrages ist jedoch unter Fremden

h.2” Aus steuerlicher Sicht koénnen daher der Ausweis einer bilanziellen

unudblic
Verbindlichkeit oder die bloBe Verbuchung von Zinsen im Rahmen der
Jahresabschlusserstellung keinen ausreichenden Nachweis flir den Abschluss eines
Darlehensvertrages erbringen, wenn sonst keine oder eine blof3 muandlich getroffene

Vereinbarung vorliegt.?’®

Fehlt dem Darlehensvertrag die Vereinbarung von Zinszahlungen, so wird der Vertrag

dem Grunde nach nicht anerkannt. Eine fremdunibliche Zinsvereinbarung bei

grundsatzlicher Anerkennung der Vereinbarung erfordert eine Korrektur der Héhe nach.?”®

Ein Zinssatz ist dann marktkonform und somit fremdiblich, wenn er auch gegeniber
Fremden gewahrt wird. Der Zinssatz am Kapitalmarkt oder der Anleihezinsful} bieten sich als
geeignete Vergleichsbasis an, wobei zu beachten ist, dass ein angemessener
Gewinnaufschlag zu berlcksichtigen ist, falls der Darlehensgeber die Darlehensvaluta selbst

refinanzieren muss.?*
Indizien fiir nicht fremdiibliche Ausgestaltungen von Darlehensvertragen sind ua: '

- keine Angaben Uber den Darlehensgeber;

- keine Angaben Uber den Darlehensnehmer;
- unbestimmte dargeliehene Sache;

- fehlende Vertragsurkunde;

- undatierter Vertrag;

- keine Vergeblhrung;

- fehlende Laufzeitvereinbarung;

2 Vgl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 55.1.

s Vgl Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4 Rz 341 mwN;
KStR 2001 Rz 906.

219 vigl Quantschnigg/Schuh, Einkommensteuer-Handbuch, § 20 Rz 55.3.

280 KStR 2001 Rz 907.

21 Vgl ausflihrlicher Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 4
Rz 341 mwN; Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1216 mwN; Doralt/Ruppe,
Grundriss |, 319 mwN; UFS Wien 16.02.2006, RV/1658-W/02.
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- keine Rickzahlungsverpflichtung der Darlehensvaluta;

- keine Ruckzahlungstermine;

- fehlende Tilgungs-, Kiindigungs- oder Zinsbestimmungen;
- Verbuchung von Zinsen ohne tatsachliche Auszahlung;

- zinsenlose Darlehen;

- fehlende Falligkeitstermine fir Zinszahlungen;

- Verzicht auf die Einforderung von Zinsen;

- Fehlen von Sicherheiten;

- schlechte wirtschaftliche Lage des Darlehensnehmers.

Fremdunublich kénnen Vertrage auch dann sein, wenn sie sehr wohl die
wesentlichen Vertragspunkte regeln, die getroffenen Regelungen jedoch nicht bestimmt,
quantifizierbar oder angemessen ausgestaltet sind. So ist zB eine Kiindigungsvereinbarung
ohne nahere Bestimmung Uber Fristen und Form nicht fremdublich. Eine Zinsvereinbarung
ohne Zinssatz, Zinssatzanpassungsbestimmungen und Falligkeitstermine entspricht ebenso
keineswegs den im  Wirtschaftsleben dblichen  Praktiken. Wird bei einer
Rahmenkreditvereinbarung der Rahmen Uberschritten, so ist eine schriftliche Vereinbarung
daruber Ublich. Die Aufrechnung von Arbeitsleistungen des Kreditnehmers mit
Ruckzahlungen und Zinsen ist nicht angemessen und unter fremden Dritten nicht verbreitet.
Die bloRRe Verbuchung des Darlehens auf einem Verrechnungskonto kann die erforderliche
Publizitat des Vorgangs nicht ersetzen, da aus der Verbuchung lediglich eine Forderung oder
Verbindlichkeit der Gesellschaft gegeniber dem Gesellschafter ersichtlich ist, der
Rechtsgrund und die nahere Ausgestaltung der Vereinbarung jedoch nicht entnommen
werden kénnen. Auch uniblich geringe oder lange Darlehenstilgungen sind ein Indiz fir die

mangelnde Fremdiiblichkeit.?*

Nicht fremdlbliche Darlehensvertrage flhren zu steuerneutralen Einlage- bzw

Entnahmevorgéngen.

Gesellschafterbeziehungen

Darlehensvertrage zwischen Gesellschaft und Gesellschafter werden nach stRsp des
VwGH?*® anhand der fiir Vertrdge zwischen nahen Angehérigen entwickelten Kriterien auf

ihre Angemessenheit hin Gberprift. Fir die steuerliche Anerkennung eines Darlehens ist

282 KSR 2001 Rz 903.
283 UFS Wien 16.02.2006, RV/1658-W/02 mwN.
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wiederum das Gesamtbild ausschlaggebend.”® Je mehr Indizien fiir eine unibliche
Ausgestaltung vorliegen, umso mehr kann eine verdeckte Einlage oder Ausschittung

angenommen werden.?®

Fir Darlehensgewahrungen der Gesellschaft an die Gesellschafter bzw nahe
stehenden Personen werden erganzend zu oben genannten Indizien folgende

Voraussetzungen fiir die Anerkennung genannt:%

- hinreichende Bonitatsprifung vor der Kreditgewahrung iS einer Beurteilung der
Kreditwirdigkeit dem Grunde bzw der HOohe nach mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschéftsleiters;

- Risikobegrenzung durch Bestellung angemessener Sicherheiten seitens des
Gesellschafters;

- betriebliche Rechtfertigung;

- Keine Bedrohung der finanziellen Existenz fir die Gesellschaft bei
Uneinbringlichkeit der Finanzierung;

- marktiibliche Verzinsung des Kredits®®'.

Der VWGH?® fiihrt aus, dass Fremdmittel, welche der Gesellschaft fiir betriebsfremde
Zwecke entzogen werden, nicht berlcksichtigt werden kénnen. Zu beachten ist jedoch, dass
in gewissen Fallen, so etwa bei der Verzinsung eines Gesellschafterverrechnungskontos,

Spielrdume geboten sind.?°

Vom Erfordernis einer betrieblichen Rechtfertigung kann nur dann abgesehen
werden, wenn die Verzinsung so hoch ist, dass auch das bei Nicht-Banken bestehende

Klumpenrisiko abgegolten wird.?*°

Strittig ist, ob die ZweckmaRigkeit des Geschéfts in den Drittvergleich einzubeziehen
ist. Wird ein Darlehen an einen Gesellschafter gewahrt und stellt Letzterer Sicherheiten zur
Absicherung des Risikos bereit, konnte angenommen werden, dass flir die Gesellschaft kein
nachteiliges Geschaft vorliegt. Anders fallt die Beurteilung aus, wenn die Gesellschaft einem
fremden Dritten aus Grunden der ZweckmaRigkeit das Darlehen nicht gewahrt hatte. In

diesem Fall liegt kein drittiibliches Geschaft vor.?*"

284 \/gl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 — Anhang, Stichwort ,Darlehen*.

%85 KStR 2001 Rz 903.

286 Vgl Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 176 f; Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 102 — 109.
27 Aufgrund des Klumpenrisikos bei Nicht-Banken ist der angemessene Zinssatz hoher als jener fiir
Kreditinstitute; vgl dazu Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 109.

288 \/\WGH 27.01.1998, 94/14/0017; 23.04.2002, 97/14/0127; 24.02.2005, 2000/15/0057;

259 \\wGH 17.02.1993, 89/14/0248.

290 v/gl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 106 f.

291 Vgl Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG |, § 52 Rz 55 mwN.
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Wird ein Darlehen gewahrt, wobei die Rilckzahlung bereits im Vorhinein nicht,
geplant, sondern nur vorgetduscht oder aufgrund mangelnder Bonitat unmdoglich ist, so wird
die gesamte Darlehensvaluta als verdeckte Einlage bzw. Ausschiittung behandelt.?*? Ist im
Zeitpunkt der Darlehensgewahrung zwar die Rlckzahlung beabsichtigt, verschlechtert sich
jedoch spater die Bonitat des Darlehensnehmers, so ist nur dann eine verdeckte
Ausschittung anzunehmen, wenn der Darlehensgeber auf Eintreibungsmdglichkeiten

verzichtet und der Verzicht auch nicht durch betriebliche Griinde gerechtfertigt ist.?*®

Die iZm einem nicht fremdublichen Darlehen stehenden Bankspesen und Zinsen sind

ebenso als verdeckte Einlage oder Ausschiittung zu sehen.?**

Die steuerlichen Auswirkungen fremduniblicher Darlehen werden anhand des

folgenden Beispiels aufgezeigt.

Beispiel:?**

Die Gesellschaft gewahrt dem Gesellschafter ein zinsenloses Darlehen in Hohe von €
15.000,--. Die fremdiblichen Bankzinsen wirden € 450,-- p.a. betragen.

Auf Gesellschaftsebene werden die entgangenen Zinsertrage gewinnerhéhend

bertcksichtigt.
Beim Gesellschafter ist wiederum zu unterscheiden:

- Wird die Beteiligung im Privatvermégen gehalten, wird eine verdeckte
Ausschittung in Héhe von € 450,-- angenommen und als Ertrag aus der
Beteiligung durch KESt-Abzug endbesteuert.

- Wird das Darlehen fir Zwecke der Einklnfteerzielung verwendet, so ist in Hohe
der fiktiven Zinsen ein Aufwandsposten anzusetzen, da die Zinsen als
Betriebsausgaben oder Werbungskosten abzugsfahig sind.?*

3.5. Sicherheitsleistungen

Unter Sicherheitsleistungen werden Vertrage verstanden, welche der Sicherung von
Glaubigerinteressen gegeniiber dem Schuldner dienen.?®” Dazu zdhlen Biirgschaften,

Garantien oder Pfandbestellungen.

292 KStR 2001 Rz 902 mwN.

293 /gl Doralt/Ruppe, Grundriss |, 326 mwN; KStR 2001 Rz 905.

294 Vgl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 — Anhang, Stichwort ,Zinsen®.
298 Vgl Doralt/Ruppe, Grundriss |, 326.

296 Vgl Doralt/Ruppe, Grundriss |, 326 mwN.
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Stellen Gesellschaften Sicherheiten fiur Verbindlichkeiten ihrer Gesellschafter
gegenuber Dritten zur Verfugung, sind diese aus Sicht der Kapitalerhaltungsvorschriften
bedenklich. Einerseits kommt es im Zeitpunkt der Sicherheitsbestellung zu keiner
tatsachlichen Vermdgensminderung der Gesellschaft, sondern vielmehr zu einer
Eventualverbindlichkeit fir den Fall, dass der Gesellschafter als Hauptschuldner nicht
zahlt.?®® Sicherheiten haben jedoch einen eigenstindigen Vermdgenswert, wodurch die
Ansicht vertreten wird, dass bereits im Zeitpunkt der Bestellung das Vermdgen der
Gesellschaft geschmalert wird.?® Nach einer aM soll der Vermdgensnachteil erst dann
angenommen werden, wenn die laufende Uberpriifung der Bonitat ergibt, dass der Ausfall
wahrscheinlich wird und die Sicherheit nicht mehr als bloRe Haftung zu erfassen, sondern als
Verbindlichkeit zu bilanzieren ist.>*® Der OGH®*' hat sich jedoch gegen die zweite sog

bilanzielle Betrachtungsweise ausgesprochen.

Sicherheitsleistungen zugunsten eines Gesellschafters liegen Ublicherweise
aulerhalb des gewohnlichen Unternehmensgegenstandes. Aus diesem Grund sind sie
grundsatzlich auRergewohnlich, unzuldssig und nichtig. Unter besonderen Bedingungen
werden sie dennoch akzeptiert, wobei das Ausmall des Ubernommenen Risikos, das
Vorhandensein einer adaquaten Gegenleistung in Form einer bankiiblichen Avalgebiihr®®?
seitens des Gesellschafters sowie das Vorliegen eines betrieblichen Interesses Kriterien flir

die Beurteilung sind.>®

Im Verhaltnis zu Dritten orientiert sich die Wirksamkeit des Vertrages nach Ansicht
des OGH®** an den Grundsatzen des Missbrauchs von Vertretungsmacht. Das bedeutet,
dass das Geschaft auch gegeniiber der Bank nichtig ist, falls diese den Verstol3 gekannt hat
oder die Unkenntnis auf grobe Fahrlassigkeit beruhte. Letzteres ist etwa dann anzunehmen,
wenn die Bank die Angemessenheit des Entgelts nicht hinterfragt, obwohl hinreichende
Indizien fiir einen VerstoR vorliegen und der Missbrauch sich geradezu aufdrangt.>%
Dadurch hat der OGH eine — wenn auch nur beschrankte — Erkundigungspflicht des Dritten
bejaht.

Ist die Forderung aus dem Rickforderungsanspruch uneinbringlich, kommt es zu

einer personlichen Haftung der Geschéftsleitung.

297 \/gl Krejci, Privatrecht, Rz 506.

298 \/gl Koppensteiner/Riiffler, GesRZ 1999, 86 (87).

29 vgl Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG* I/2, § 52 Rz 18; andere abl Meinungen in Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen, 180 ff.

%0 /gl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 121.

301 OGH 25.06.1996, 4 Ob 2078/96h; vgl dazu Saurer, Ullrich, Sicherheitsleistungen zugunsten eines
Gesellschafters, RdW 1998/10, 593 (595 f).

302y/gl dazu eingehender Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 204 — 208.

303 Vgl dazu ausflhrlich Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG |, § 52 Rz 57 — 70; Artmann in Jabornegg/Strasser,
AktG™ 1/2, § 52 Rz 19; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 183.

04 OGH 01.12.2005, 6 Ob 271/05d; vgl dazu Koppensteiner/Riiffler, GmbHG, § 82 Rn 19 mwN.

395 OGH 12.11.1996, 4 Ob 2328/96y; vgl dazu Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 144.
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Die Beurteilung der Fremdublichkeit sollte sich nicht an die Bestellung einer
Sicherheit seitens einer Bank orientieren, sondern die Frage beantworten, ob ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschaftsleiter einer Nicht-Bank bei vergleichbaren Verhaltnissen auch
fur einen Nichtgesellschafter eine Sicherheit bestellt hatte. Dazu seien — wie bereits erwahnt
— eine Risikobeurteilung sowie das Vorliegen eines betrieblichen Interesses notwendig. Da
Sicherheitsbestellungen von Nicht-Banken aulerhalb des gewohnlichen
Unternehmensgegenstandes liegen, werden an die Risikobeurteilung héhere Anforderungen
als bei Banken gesetzt. Ein betriebliches Interesse umfasst meist einen Vermdgensvorteil.
Allerdings kann eine — wenn auch sehr hohe — Avalprovision allein das sog Klumpenrisiko
nicht kompensieren.*® Eine angemessene Avalprovision ist bloR ein Indiz fiir die Beurteilung
der Fremdublichkeit. Ein besonderes betriebliches Interesse ist bspw dann anzunehmen,
wenn Projekte oder Vorhaben finanziert werden, welche auch der die Sicherheit

d.307

bestellenden Gesellschaft von Nutzen sin Je starker das Eigeninteresse der

besichernden Gesellschaft am Geschéft ist, desto niedriger kann die Avalprovision sein.>*®

Zusammenfassend dlrfen Sicherheiten zugunsten eines Anteilsinhabers nur unter

den folgenden Bedingungen bestellt werden:*%

- Vor der Kreditgewahrung muss eine Bonitatsprifung mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschaftsleiters durchgefiihrt werden;

- Das Risiko ist begrenzt (zB Sicherheitenbestellung seitens des Gesellschafters);
- Ein betriebliches Interesse ist vorhanden;

- Eine Avalprovision wird geleistet oder sonstige angemessene Konditionen
vereinbart;

- Das Ausmall der Sicherheitenbestellung wirde auch im Fall des
~Schlagendwerdens* nicht die finanzielle Existenz der Gesellschaft gefahrden;

- Je geringer die Eigenmittel der Gesellschaft sind, desto geringer darf das Ausmalf}
des ubernommenen Risikos sein;

- Auch nach Bestellung der Sicherheit ist eine laufende Uberwachung der
Kreditwurdigkeit notwendig;

- Die Sicherheitenbestellung hat die GroRe und den Tatigkeitsbereich sowie die
bisherige Erfahrung der besichernden Gesellschaft mit derartigen Geschaften zu
berucksichtigen.

3% /gl Saurer, RAW 1998/10, 593 (595).

%97 Ein betriebliches Interesse liegt etwa vor, wenn die Finanzierung eines konzernweiten Vertriebssystems
besichert wird; weiters bei Vorliegen von Synergieeffekten und Vorteilen fir die Gesellschaft, welche die
Sicherheit bestellt. In diesen Féllen ist eine Avalprovision entbehrlich, wenn die Sicherheitenbestellung sonst
keine Existenzbedrohung fiir die Gesellschaft darstellt; vgl dazu Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82
Rz 112; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG, § 82 Rn 17a; Saurer nimmt eine betriebliche Rechtfertigung auch bei
Besicherung eines Sanierungskredites an die Schwestergesellschaft an, wenn dessen Fortbestand von eminenter
Bedeutung fir die besichernde Gesellschaft ist, s dazu Saurer, RAW 1998/10, 593 (596).

398 \/gl Saurer, RAW 1998/10, 593 (597).

%99 Vgl Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 183 f; Saurer, RdW 1998/10, 593 (595).
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Die Verwaltungspraxis behandelt die Ubernahme einer Birgschaft durch einen
Arbeitnehmer insoweit parallel, als bei beruflicher Veranlassung (zB allgemeine

SanierungsmaRnahmen) Werbungskosten geltend gemacht werden kénnen.®"°

3.6. Dienstwohnung

Wird einem Dienstnehmer eine Wohnung vom Dienstgeber zur Verfugung gestellt,
muss an erster Stelle gepruft werden, ob diese Vorgehensweise nach der
Verkehrsauffassung bei vergleichbaren Betrieben Ublich ist, wobei unter Verkehrsauffassung
,die Auffassung einer Mehrheit urteilsfdhiger (verniinftig denkender), persénlich unbeteiligter

«311

und versténdiger Menschen“'" verstanden wird.>"?

Nach wiederholter Meinung des VwGH ist die betriebliche Veranlassung einer
Dienstwohnung bei kleinen und mittelgrof3en Betrieben — va im grof3stadtischen Bereich —

nicht tiblich.3"

Wird die Dienstwohnung an den Anteilsinhaber vermietet, so ist der Mietzins dann
fremdublich, wenn er neben den laufenden Kosten und der Wertminderung auch eine
angemessene Kapitalverzinsung deckt und au’erdem einem Vergleich mit dem Mietentgelt,
das von einem Fremden erzielt werden konnte, standhalt.®™ Sind die Konditionen uniiblich,
konnen die damit iZ stehenden Ausgaben nicht als Betriebsausgaben geltend gemacht
werden. Beim Empfanger der Dienstwohnung wird dementsprechend kein Sachbezug

beriicksichtigt.3'®

Eine dem Gesellschafter zur Verfiigung gestellte Dienstwohnung kann auch dann zu
einer verdeckten Ausschittung flihren, wenn bereits deren Anschaffung nicht betrieblich
veranlasst, sondern vielmehr den individuellen Bedlrfnissen des Gesellschafters angepasst

war.316

Vermietet ein Gesellschafter eine in seinem Eigentum stehende Wohnung an die
Gesellschaft und stellt ihm Letztere diese sodann als Dienstwohnung zur Verfligung, liegt

darin nach Ansicht des VWGH und der Verwaltungspraxis Missbrauch nach § 22 BAO vor.>"’

310 | StR 2002 Rz 338.

31 vywGH 14.06.1988, 88/14/0015.

12 \/gl Neuhold/Karel, Einkiinfte, 157.

313 Vgl Neuhold/Karel, Einkiinfte, 157 mwN; Wieser, FJ 4/1998, 76 (81); VWGH 17.9.1990, 89/15/0019; EStR
2000 Rz 1162.

314 KStR 2001 Rz 921.

315 vigl Wieser, FJ 3/1998, 55 (61) mwN.

316 KStR 2001 Rz 919.

317 ywGH 25.09.2002, 97/13/0175; KStR 2001 Rz 923.
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3.7. VerauRerungsvorgange

Fur Veraullerungsvorgange zwischen nahen Angehoérigen gibt es viele
Anwendungsfalle. Werden zB Gesellschaftsanteile an den Gesellschaftern nahe stehende
Personen verkauft, so liegt im Falle eines zu hohen Verkaufspreises eine verdeckte
Ausschittung an den Gesellschafter vor; wird der Anteil zu billig verauRert, so wird in Hohe
der Differenz zum angemessenen Verkaufspreis eine verdeckte Einlage angenommen.®'®
Die Ermittlung eines fremdublichen VeraufRerungspreises ist schwierig, oftmals ist die
Einholung eines Gutachtens unabdingbar. Der Buchwert der Beteiligung kann zwar als
Untergrenze angenommen sind, externe Verkaufsmoglichkeiten sind jedoch zu
beriicksichtigen.>"

Im Lieferverkehr zwischen Anteilsinhaber und Gesellschaft kann die Gesellschaft
entweder zu teuer kaufen oder dem Gesellschafter zu billig verkaufen. In beiden Fallen ist

eine Kaufpreiskorrektur auf den zu ermittelnden fremdiiblichen Kaufpreis durchzufiihren.?°

Beispiel**':
Ein Gesellschafter verau3ert ein Grundstiick mit einem Verkehrswert iHv € 150.000,--
an die Gesellschaft. Der Kaufpreis betragt € 200.000,--.

Die Gesellschaft hat als Anschaffungskosten des Grundstiickes lediglich den
Verkehrswert zu aktivieren, die darlber hinausgehenden € 50.000,00 sind in der
Handelsbilanz als sonstiger Aufwand zu verbuchen und im Rahmen der Mehr-Weniger-

Rechnung dem Ergebnis wieder hinzuzurechnen.

Der Gesellschafter erzielt in Abhangigkeit der Vermdgenszugehorigkeit des

Grundstiicks und der Beteiligung folgende Einkiinfte:

- Werden entweder das Grundstick oder die Beteiligung im Privatvermdgen
gehalten, so liegen in Hohe der verdeckten Ausschuattung von € 50.000,--
Einkiinfte aus Kapitalvermdgen vor.

- Werden Grundstuck und Beteiligung im Betriebsvermdgen eines §-5-Ermittlers
gehalten, ist der Veraulierungsgewinn zur Ganze steuerpflichtig, der Betrag der
verdeckten Ausschuttung wird jedoch mit dem Halbsatz versteuert.

- Werden Grundstliick und Beteiligung im Betriebsvermdgen eines §-4-Abs 1-
Ermittlers gehalten, ist nur der Betrag der verdeckten Ausschittung
steuerpflichtig.

318 \igl Wieser, FJ 5/1998, 100 (101).

319 vigl Wieser, FJ 3/1998, 55 (63).

%20 /gl eingehender Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 — Anhang, Stichwort ,Lleferverkehr.
321 Vgl Doralt/Ruppe, Grundriss |, 324.

68



3.8. Forderungsverzicht

Verzichtet ein Gesellschafter auf eine Forderung, die er gegeniber der Gesellschaft
wahrend seiner Gesellschafterstellung begriindet hat, ist zu unterscheiden, ob der

Forderungsverzicht aus gesellschaftsrechtlichen oder betrieblichen Griinden entstanden ist.

Wenn ein Gesellschafter aus gesellschaftsrechtlichen Griinden auf eine zum Teil
nicht werthaltige Forderung verzichtet, stellt sich die Frage, ob dieser Vorgang als verdeckte
Einlage iSd § 8 Abs 1 KStG und somit — wie bereits erlautert — steuerneutral zu behandeln
ware.*? Ein nicht drittiiblicher Forderungsnachlass seitens des Gesellschafters stellt eine
Nutzungseinlage dar.>*® Dies hat auch der VWGH3®** bestatigt und festgestellt, dass ein
Schulderlass keineswegs den Gewinn einer Gesellschaft erhéhen darf. In Hohe des
Nennbetrages — also auch in H6he des uneinbringlichen Teils der Forderung — wird eine
neutrale Einlage angenommen, welche auf Gesellschafterebene die Anschaffungskosten der
Beteiligung erhéht.*® Mit dem BudBG 2007 wurde diese Ansicht jedoch auf legistischem
Wege dahingehend verworfen, indem im § 8 Abs 1 letzter Satz EStG nunmehr festgehalten
wird, dass bei einem Forderungsverzicht seitens des Gesellschafters der nicht mehr voll

werthaltige Teil der Forderung steuerwirksam ist.?%

Fir Forderungsverzichte ist die Tauschfiktion des § 6 Z 14 EStG anwendbar. Der
Gesellschafter tauscht seine Forderung gegen eine Erhdhung seiner Gesellschaftsrechte
ein. Somit entspricht der Wert der Erhdhung der Gesellschaftsrechte dem gemeinen Wert
des hingegebenen Wirtschaftsgutes, also der Forderung. Wenn die Forderung nicht mehr
voll werthaltig ist, liegt der gemeine Wert unter dem Nennwert der Forderung. Aus Sicht der
Gesellschaft fallt mit dem Forderungsverzicht die in der Bilanz ausgewiesene
Verbindlichkeit®?” gegeniiber dem Gesellschafter weg. Der Forderungsverzicht fiihrt zu einer
steuerneutralen Einlage in Hohe des Tageswertes der Forderung. Der uneinbringliche Teil
der Forderung ist betrieblich veranlasst und somit steuerwirksam.*?® Daraus folgt, dass in
Hohe der Differenz zwischen Einlage und Ruckzahlungsbetrag — dh in H6he des nicht

werthaltigen Teils der Forderung — eine Betriebseinnahme vorliegt.

Fallt ein Forderungsverzicht in zeitlicher Nahe einer Beteiligungsveraulierung, kann

es sich dabei auch um einen Vorgang zur Bestimmung des Kaufpreises handeln.*?

322 7ust VWGH 23.09.2005, 2003/15/0078.

%23 /gl Wieser, FJ 5/1998, 100 (102) mwN.

324 \\wGH 23.09.2005, 2003/15/0078; s dazu Zorn, SWK 22/2005, S 913 (915).

325 vigl Zorn, SWK 22/2005, S 913 (916); Doralt/Ruppe, Grundriss |, 317.

328 /gl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 16/1; KStR 2001 Rz 684.

27 Aufgrund des im § 211 Abs 1 UGB geregelten Hochstwertprinzips sind Verbindlichkeiten mit dem
Rickzahlungsbetrag anzusetzen.

328 \/gl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, § 6 Rz 2599.

329 Vgl Wieser, FJ 3/1998, 55 (62).
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Eine Einlage wird auch dann anzunehmen sein, wenn eine dem Gesellschafter nahe
stehende Person ohne Vorliegen eines eigenen wirtschaftlichen Interesses auf eine

Forderung verzichtet.**

Nach Ansicht des VwGH widerspricht ein ohne Gegenleistung abgegebener
Forderungsverzicht zum Zweck der Sanierung der Gesellschaft den im Wirtschaftsleben
vorkommenden Praktiken.®*" Ein Forderungsverzicht wird jedoch steuerlich anerkannt, wenn
darin ein Interesse des Gesellschafters an der Erhaltung der Gesellschaft gesehen werden
kann. Das ist dann denkbar, wenn der Gesellschafter in seiner Funktion als Unternehmer ein
betriebliches Interesse am Fortbestand der Gesellschaft zwecks Aufrechterhaltung der
Geschéftsbeziehung hat.®*? Liegt ein betriebliches Interesse vor, stellt der
Forderungsverzicht fur die Gesellschaft eine Betriebseinnahme und fiir den Gesellschafter

eine Betriebsausgabe dar.

3.9. Pensionszusagen

Pensionszusagen gem § 14 Abs 7 EStG koénnen grundsatzlich nicht nur
Arbeitnehmern, sondern auch Geschaftsfihrern und Personen, die in einem Naheverhéltnis
zur Gesellschaft stehen, erteilt werden. Fur rechtsverbindliche Pensionszusagen kdnnen
Pensionsriickstellungen dotiert werden, die gewissen im Gesetz aufgezahlten
Voraussetzungen entsprechen massen. Bei Personengesellschaften kénnen
Pensionsriickstellungen flir anerkannte Pensionszusagen jedoch nicht gebildet werden, da

die Zusage als Gewinnverteilungsabrede nicht riickgestellt werden darf.>*

Ist die Pensionszusage nicht allein durch das Dienstverhaltnis, sondern vielmehr
durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst, wird der Pensionsriickstellung die steuerliche
Anerkennung versagt und muss diese bei der Ermittlung des Einkommens nach § 8 Abs 2
KStG auler Acht gelassen werden. Ob die Ursache der Pensionszusage zumindest zum Teil
im Gesellschaftsverhaltnis liegt, wird anhand eines Fremdvergleichs sowie der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters tberpriift.*** Dabei sind der Wert der an
die Gesellschaft erbrachten Leistungen sowie die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft zu

beachten.>®

330 Vgl Heinrich, Johannes, Der Verzicht des Gesellschafters auf eine nicht mehr voll werthaltige Forderung, FJ
12/1997, 312 (316).

31 yWGH 22.03.1991, 90/13/0252.

332 \igl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 Rz 14.

333 UFS 20.09.2007, RV/2111-W/02 mwN; so auch Doralt, EStG II, § 14 Tz 44 mwN.

334 Vgl Bucek, Christian, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei Pensionszusagen an Gesellschafter-
Geschéftsfihrer, ecolex 2003, 158 (159).

335 Vgl Bucek, ecolex 2003, 158 (159).
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Die EStR sowie die KStR sehen einen Fremdvergleich vor, der sich an den
Bedingungen, welche fiir Vertragsbeziehungen unter nahen Angehérigen gelten, orientiert.>*
Die Beurteilung der Frage, ob eine verdeckte Ausschittung in Form einer Pensionszusage
verkleidet wurde, sollte demnach nicht voreilig anhand eines groben Orientierungskatalogs
an Indizien beurteilt werden. Die Pensionszusage ist vielmehr dahingehend zu priifen, ob sie
auch einem fremden Geschéftsfiihrer unter Beachtung der wirtschaftlichen Gepflogenheiten
in dieser Form gemacht worden ware, wobei die Zusage sowohl dem Grunde nach als auch

der Hohe nach auf ihre Ublichkeit zu untersuchen ist.®*’

Im ersten Schritt sollte anhand der konkreten Pensionszusage beurteilt werden,
inwieweit die vorliegende Gestaltung auch einem gesellschaftsfremden Geschaftsfiihrer
zugesagt worden ware. Ist auch nur eine wesentliche Bestimmung der Pensionszusage
unidblich, so wird nach Ansicht des VWGH der gesamten Pensionszusage die steuerliche
Anerkennung versagt und eine verdeckte Ausschuttung in HOhe der dotierten
Pensionsriickstellung angenommen.®® Die Pensionsriickstellung ist ergebnis- und somit

steuerwirksam aufzuldsen, an deren Stelle ist eine verdeckte Ausschiittung anzunehmen.?*

Eine Pensionszusage an einen gesellschaftsfremden Geschéaftsfuhrer wird wohl dann
nicht mehr angenommen werden kdénnen, wenn (i) keine schriftliche®*° Vereinbarung vorliegt
(ii) der Geschaftsfihrer im Zeitpunkt der Pensionszusage kurz vor der Pensionierung steht,

“341 oder ,Probezeit"

(iii) die Pensionszusage gleich mit der Anstellung, also ohne ,Wartezeit
gemacht wird und (iv) die Zeitspanne zwischen Pensionszusage und Eintritt in den
Ruhestand kiirzer als die nach Ansicht der Verwaltungspraxis verbreitete 7-Jahres-Grenze®*?
ist, der Anspruch folglich nicht ,erdient werden kann.*** Zum Punkt (ii) ist hinzuzufiigen,
dass aufschiebende Bedingungen — wie etwa eine Mindestdienstzeit — keine Auswirkung auf
die Rechtsverbindlichkeit der Pensionszusage haben.*** Ein Missverhaltnis von

Pensionsriickstellung und Eigenkapital der Gesellschaft spricht fir eine verdeckte

%% \ywGH 17.10.2007, 2006/13/0069.

%37 gl Wieser, FJ 5/1998, 100 (105).

338 VwGH 09.11.1982, 82/14/0090; 07.02.1990, 88/13/0241; s dazu auch Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (364)

mwN; weiters Bucek, ecolex 2003, 158 (160); so auch Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 9,

14 Rz 3392.

339 Vgl Doralt/Ruppe, Grundriss |, 327; Feil, Erich, Pensionszusage als verdeckte Gewinnausschittung, GesRZ

2004, XIX.

9 EStR 2000 Rz 3372.

1 UFS Wien 20.09.2007, RV/2111-W/02; bei Spitzenmanagern und geschéftsfuhrenden Organen wird

Ublicherweise keine Wartezeit verlangt, s dazu Wieser, FJ 5/1998, 100 (105).

%2 BMF vom 15.05.1996, SWK 25/26/1996, A 485; KStR 2001 Rz 1060; vgl dazu und zu der etwas

abweichenden Ansicht des deutschen BFH Wieser, FJ 5/1998, 100 (105 f) mwN.

343 vwGH 10.04.1997, 94/15/0210; 27.11.2003, 99/15/0178; vgl auch Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988,
8 — Anhang, Stichwort ,Pension (Leistungen, Verpflichtungen, Zusagen, Riickstellungen)*.

** EStR 2000 Rz 3374.
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Ausschiittung.®*® Pensionszusagen sind neben den bereits erwahnten Dienstwohnungen bei

kleinen und mittelgroRen Unternehmen uniiblich.3®

Ist eine Pensionszusage dem Grunde nach fremdublich, ist in einem zweiten Schritt
zu Uberprifen, ob auch deren Hohe angemessen ist. Dabei spielen ua Faktoren wie Umsatz,
Grofte, Branchenzugehorigkeit der Gesellschaft sowie Ausbildung, Erfahrung, Alter und

Verantwortung des Geschaftsfiihrers eine malRgebliche Rolle.

Um eine Uberversorgung zu vermeiden, darf der Geschéftsfiihrer wahrend der
Pension finanziell nicht bessergestellt werden. Die Pensionszusage inklusive einer Pension
aus der gesetzlichen Sozialversicherung darf das letze Aktivgehalt nicht tiberschreiten.®*’
Der Aktivbezug und die Pensionszusage werden somit als wirtschaftliche Einheit gesehen.
Wird eine Pensionszusage gemacht, obwohl entweder kein oder ein blo3 unangemessen
niedriger Aktiviohn bezahlt wird, ist ein fiktiver angemessener Aktiviohn fur die Beurteilung

der Pensionszusage heranzuziehen.?*®

Nach Ansicht des VWGH?®* ist im Fehlen einer ausdriicklichen Anrechnung der
Pension aus der gesetzlichen Sozialversicherung eine unibliche Ausgestaltung zu sehen,
welche zu einer ganzlichen Versagung der Pensionsriickstellung fiihrt.**® Die neuere
Verwaltungsauffassung weicht jedoch von der Ansicht des VwWGH ab und geht davon aus,
dass der angemessene Teil der Pensionsriickstellung auch bei Fehlen einer ausdriicklichen

Vereinbarung der Anrechnung der gesetzlichen Pension anzuerkennen ist.>’

Die Beurteilung fir den Einzelfall ist notwendig, denn eine in allen Punkten gleich
ausgestaltete Pensionszusage konnte bei Vorliegen unterschiedlicher Gesamtumstande
nach einer unterschiedlichen steuerlichen Wertung verlangen.**? Fiihrt der Fremdvergleich
zu dem Ergebnis, dass die Pensionszusage der Hohe nach unangemessen ist, ist die
steuerliche  Anerkennung der Pensionsrickstellung lediglich  hinsichtlich  des

unangemessenen Teils zu versagen.>*®

5 KStR 2001 Rz 1062.

346 gl Wieser, FJ 5/1998, 100 (105).

347 Etwa UFS Wien 20.09.2007, RV/2111-W/02; vgl dazu auch Bucek, ecolex 2003, 158 (160) mwN.

8 EStR 2000 Rz 3391.

%9 50 zB VWGH 22.05.2002, 99/15/0059.

350 vigl Bucek, ecolex 2003, 158 (160) mwN.

%1 EStR 2000 Rz 3393.

352 Vgl Felbinger, Ralph, Unsicherheiten beziiglich der steuerlichen Anerkennung von Pensionszusagen an
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, SWK 27/2001, S 657 (659 ff).

%53 Vgl Bucek, ecolex 2003, 158 (160) mwN.
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Werden Pensionszusagen als verdeckte Ausschittungen eingestuft, so sind aus
steuerlicher Sicht auch die damit iZ stehenden Ruckdeckungsversicherungen unbeachtlich

und somit nicht als Betriebsausgaben abzugsfahig.>**

Enthalt die Zusage ,Escape-Klauseln®, welche der Gesellschaft den Widerruf der
Pensionszusage bei qualifizierten wirtschaftlichen Schwierigkeiten ermoglichen und wird in
Folge davon nicht Gebrauch gemacht, ist eine fremdunibliche Vorgehensweise und somit

verdeckte Ausschiittung an den Gesellschafter anzunehmen. >

3.10. Abfertigungszusagen

Grundsétzlich werden Abfertigungszahlungen als Betriebsausgaben anerkannt.®*

Unterschieden wird zwischen gesetzlichen oder Kkollektivvertraglichen Abfertigungen

einerseits und den freiwilligen Abfertigungen andererseits.

Ist das Dienstverhaltnis zur Ganze nicht anzuerkennen, so gilt dies auch flr die
gesetzliche oder kollektivvertragliche Abfertigung. Wird das Dienstverhaltnis zwar dem
Grunde nach anerkannt, ist die Entlohnung jedoch unangemessen, so wird auch die

gesetzliche oder kollektivvertragliche Abfertigung nur in entsprechender Héhe anerkannt.

Die Anerkennung einer freiwilligen Abfertigung hangt davon ab, ob die zugrunde
liegende Zusage an sich und ob die in der Zusage enthaltene Abfertigungshéhe fremdublich
ist. Analog zur Behandlung von Pensionszusagen wird auch hier die steuerliche
Anerkennung zur Ganze versagt, wenn auch nur ein Element der Zusage nicht fremdublich
ist. Wird die Zusage dem Grunde nach anerkannt, jedoch die Héhe der Abfertigung als
unangemessen gefunden, kommt es wiederum zu einer Anpassung der freiwilligen

Abfertigung an die laufende Entlohnung.*’

Wird ein Betrieb unentgeltlich oder gegen ein geringes Entgelt an einen
Dienstnehmer Ubertragen und wird diesem gleichzeitig eine Abfertigung bezahlt, so kann die
Abfertigung beim Dienstnehmer nicht als Bezug aus dem Dienstverhaltnis gesehen und bei
der Gesellschaft nicht als Betriebsausgabe anerkannt werden. Der Grund dafur liegt darin,

dass unter Fremden eine derartige Vorgehensweise ausgeschlossen erscheint.>*®

%4 UFS Klagenfurt 05.10.2009, RV/0155-K/07.

%% v/gl Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 9, 14 Rz 3395.

3% vl Lenneis in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 20 Rz 330.

357 Vgl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 — Anhang, Stichwort ,Abfertigungen®.

358 ywGH 01.12.1992, 89/14/0176; s dazu Baldauf in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner,
Jakom EStG 2010, § 20 Rz 84; weiters Doralt, EStG |, § 4 Tz 330 Stichwort ,Abfertigungszahlungen an
Dienstnehmer‘ mwN.
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3.11. Zusammenfassung des dritten Kapitels

Die Erlauterungen zu den einzelnen behandelten Vertragsarten lassen trotz
vertragsspezifischer Besonderheiten eine gewisse Gleichmaligkeit in der steuerlichen
Beurteilung von Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen erkennen. Ausschlaggebend
ist, ob die Rechtsbeziehung — gemessen am Gesamtbild der Umstande — einerseits dem
Grunde nach und andererseits der Héhe anerkannt wird. Dabei gilt es zu Uberprifen, ob
fremde Dritte die vorliegende Vereinbarung sowohl in der vorliegenden duf3eren Form als

auch mit vergleichbarem Inhalt abgeschlossen hatten.

Wird eine Vereinbarung dem Grunde nach als uniblich befunden, so wird ihr die

steuerliche Anerkennung zur Ganze versagt.

Wenn die Vereinbarung zwar dem Grunde nach anerkannt wird, die Hohe der
Zahlungen jedoch nicht fremdublich erscheint, ist bei unangemessen hohen Zahlungen nur
der angemessene Teil anzuerkennen und im unublichen Teil eine verdeckte Einlage oder
Ausschittung zu sehen. Sind die Zahlungen hingegen zu gering, werden sie -
ausgenommen in den Fallen, in denen ihnen blol ein ,Taschengeldcharakter‘ zukommt — in

tatsachlich geleisteter Hohe anerkannt.
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4. Kapitel: Die Bedeutung des ,Arm’s-Length-Principle” im Konzern

4.1. Allgemeines

Die bisherigen Ausfihrungen zu Vertragen zwischen nahen Angehérigen ieS sowie
zwischen Gesellschaften und deren Anteilshaber gelten sinngemall auch flr

Leistungsbeziehungen im Konzern.

Im vorliegenden Kapitel werden zunachst einige Besonderheiten bei der steuerlichen
Anerkennung von Vertragen zwischen Konzernunternehmen behandelt und ein aus Sicht
des Fremdvergleichsgrundsatzes interessanter Bereich konzerninterner finanzpolitischer
Instrumente — das sog Cash Pooling — besprochen. AnschlieRend wird auf die iZm

Konzernleistungen bedeutenden Verrechnungspreise eingegangen.

4.2. Besonderheiten im Konzern

4.2.1. Allgemeines

Die gesellschaftsrechtlichen Kapitalerhaltungsvorschriften gelten auch  flr
Leistungsbeziehungen innerhalb eines Konzerns. Davon werden einerseits Leistungen an
Unternehmen, an denen der Gesellschafter mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist sowie
andererseits Leistungen an den Gesellschafter des Gesellschafters
(,GroRmuttergesellschaften®) erfasst.>®® Zweck der Erweiterung auf nicht unmittelbar
beteiligte Obergesellschaften ist, eine Umgehung des Einlagenrickgewahrverbots durch die

Zwischenschaltung von Gesellschaften zu verhindern.3®°

Bei Vorteilsgewahrungen zwischen Schwestergesellschaften wird zunachst eine
Ausschittung an die Muttergesellschaft und sodann eine Einlage der Muttergesellschaft in

die Schwestergesellschaft angenommen.>®’

Leistet die Grolmuttergesellschaft einen
Zuschuss an die Enkelgesellschaft, wird dieser steuerlich zunachst als Einlage in die

Muttergesellschaft und sodann als Einlage Letzterer in die Enkelgesellschaft behandelt.>¢?

39 \igl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 84 f; ausfiihrlicher Renner in Bauer/Quantschnigg, § 8
— Anhang, Stichwort ,Verbundene Unternehmen®; KStR 2001 Rz 1143.

360 Vgl dazu sowie zu den Einschrankungen der Ausdehnung auf nicht unmittelbar beteiligte Obergesellschaften
die Verweise von Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 85.

%7 KStR 2001 Rz 689 mwN.

%2 KStR 2001 Rz 690.
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Im Konzernverband richten sich die gesellschaftsrechtlichen
Ruckerstattungsanspriche gem § 83 GmbHG sowie § 56 AktG (vgl Kap 1.2.2.2.) an jene
Gesellschaft, welche begulnstigt wurde. Ist eine Gesellschaft dazwischengeschaltet, darf
diese nur dann selbst in Anspruch genommen werden, wenn sie entweder die Leistung

veranlasst hat oder in Kollusion oder in grob fahrlassiger Unkenntnis gehandelt hat.>®®

Far den Fremdvergleich ergeben sich Besonderheiten aus den gegenseitigen
wirtschaftlichen Abhangigkeiten der Konzerngesellschaften. Dazu gehdren etwa
Lieferbeziehungen, ein gemeinsames Know-How sowie die Marktstellung des Konzerns. Der
Fremdvergleich hat darauf einzugehen, ob ein gewissenhafter Geschéftsleiter bei
Vertragsabschlissen mit rechtlich unabhangigen Unternehmen solche wirtschaftliche
Abhangigkeiten beriicksichtigt hatte.*** Konzernverrechnungspreise sind jedenfalls uniiblich,

wenn Leistung und Gegenleistung indquivalent sind.

4.2.2. Konzernumlagen

Konzernumlagen sind Zahlungen von Konzerngesellschaften an die Konzernspitze
fur Leistungen, welche diese fir den gesamten Konzern entweder selbst erbringt oder durch
andere erbringen lasst. Dazu gehoéren zB Zahlungen fir die Einbeziehung in Servicevertrage

sowie fir Beratungs- und sonstige Dienstleistungen.

Die Abrechnung dieser von der Konzernspitze Ubernommenen Zahlungen fir

verschiedenen Leistungen erfolgt entweder in Form eines Pauschalbetrages als

Konzernumlage (indirekte Preisverrechnung*®®)

«366

oder als Abrechnung der Einzelleistungen
(,direkte Preisverrechnung**®), wobei seitens der Konzernspitze ein Gewinnaufschlag®”’ von

10% bis 15% verrechnet werden darf.

Konzernumlagen werden nur dann steuerlich akzeptiert, wenn die abzugeltende
Leistung von den Konzerngesellschaften tatsachlich bendétigt wird, der Preis angemessen ist
und die Vereinbarung eines Pauschalentgelts auch unter Dritten Ublich ware. Die OECD-
Verrechnungspreisgrundsatze fuhren dazu aus, dass eine Abrechnung in Form einer

Konzernumlage nur dann zweckmalig ist, wenn der Wert, der auf die einzelne Gesellschaft

%63 Vgl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 85.

364 Vgl Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG* 172, § 52 Rz 26.

365 Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 214.

366 Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 214.

%7 Vgl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 — Anhang, Stichwort ,Konzernumlagen®,
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entfallt, sonst blo3 anndhernd geschatzt werden kann und eine Einzelabrechnung einen zu

hohen Verwaltungsaufwand verursachen wiirde.*®®

Fir den Nachweis der Fremdiblichkeit ist das Vorhandensein eines schriftlichen
Vertrages mit folgenden Inhaltspunkten von grofer Bedeutung: (i) zu erbringende(n)
Dienstleistung(en), (ii) Kosten, (iii) Umlageschlissel, (iv) Laufzeit sowie (v)
Abrechnungsmodus. Uberdies sollte auch dokumentiert sein, dass die Leistung tats&chlich

empfangen wurde.>**

Nach hA wird die Anerkennung von Konzernumlagen fiir die Abgeltung von

Konzernrevisions- sowie Managementleistungen abgelehnt.>”

4.2.3. Konzernfinanzierungen und Sicherheitenbestellungen

Tatigt ein Unternehmen eine Investition, wobei die dafir erforderlichen Fremdmittel
von einem verbundenen Unternehmen aufgenommen werden und erfolgt die Verrechnung
der Aufwendungen zwischen den verbundenen Unternehmen nicht zu fremdublichen
Konditionen, so kdnnte darin eine verdeckte Ausschittung oder Einlage gesehen werden.
Anders wird der Sachverhalt beurteilt, wenn die Investitionsmittel aus fremden

Finanzierungsquellen stammen.®"

Konzernfinanzierungen in der Form, dass die Muttergesellschaft aufgrund besserer
Konditionen Fremdkapital aufnimmt und dieses an die Tochtergesellschaft weiterleitet,

mussen — wie andere Finanzierungen zwischen Nahestehenden — fremdublich sein.

Stellt die Tochtergesellschaft eine Sicherheit flir die Finanzierung bereit, so ist eine
angemessene Gegenleistung flr das eingegangene Risiko in Form einer Avalprovision

notwendig.®"?

Eine Ausnahme davon ist dann zulassig, wenn die Fremdmittel der
Tochtergesellschaft selbst zuflieRen, da in diesem Fall die Sicherheitenbestellung dazu dient,
selbst Kreditmittel zu erhalten.®”® Die Gesellschaft darf aber keineswegs eine Haftung

ibernehmen, welche die ihr zuflieBenden Vorteile Ubersteigt.>™*

Werden die Finanzmittel nicht an die die Sicherheit bestellende Gesellschaft

weitergeleitet, kann ein Verstol3 gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr vorliegen, wenn

368 Vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 215.

369 Vgl Gelke, Andreas / Holzinger, Gabriele, Verrechnungspreise, ecolex 2010, 193 (195).

370 vgl Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG |, § 52 Rz 72; Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG* 1/2, § 52 Rz 27.
371 Vgl Bergmann, Horst / Mayerhofer, Susanne, Steuerliche Aspekte des fremdfinanzierten Erwerbes von
Investmentanteilen, SWK 34/35/1992, A | 359 (362).

372 Vgl Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG* 172, § 52 Rz 28.

%73 Vgl Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 189; Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 115.

374 Vgl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 101.
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keine entsprechende Gegenleistung geleistet wird. Trotz Missverhaltnis zwischen
Ubernommenem Risiko und Gegenleistung wird bei Vorliegen eines besonderen
betrieblichen Interesses kein VerstoR gegen den Fremdvergleichsgrundsatz gesehen.*” Die
Beurteilung des betrieblichen Interesses erfolgt dabei aus Sicht der Gesellschaft, welche die
Sicherheit bestellt. Da Konzerngesellschaften nach 6&sterreichischem Recht keinen
Haftungsverband®® bilden und im Insolvenzfall fiir jede Gesellschaft ein gesondertes
Insolvenzverfahren gefiuhrt wird, ist das Vorliegen eines allgemeinen Konzerninteresses als
Rechtfertigung fiir die Sicherheitenbestellung nicht ausreichend.®”” Die Avalprovision kann
somit nur bei Vorliegen konkreter Vorteile aus der Konzerneinbindung entfallen.’®
Keineswegs darf die Sicherheitenbestellung jedoch die finanzielle Existenz der Gesellschaft

gefahrden.?”®

Werden die von der Muttergesellschaft aufgenommenen Fremdmittel zwar an die
Tochter weitergeleitet, geschieht dies jedoch nicht als Gesellschafterzuschuss, sondern als
Gesellschafterdarlehen, ist aus Sicht der Tochtergesellschaft die Gefahr der doppelten
Inanspruchnahme - einerseits aus dem Darlehen, andererseits aus der Sicherheit —

gegeben.®°

Nach Ansicht des OGH?>*' stellt auch eine Sicherheitsleistung der Tochtergesellschaft
fur einen Kredit, den die Muttergesellschaft fur die Finanzierung der Gesellschaftsanteile der
Tochter aufgenommen hat, grundsatzlich einen Versto? gegen die gesellschaftsrechtlichen
Kapitalerhaltungsvorschriften dar. Eine solche Sicherheitenbestellung ist nichtig und
begriindet — falls die Sicherheit bereits schlagend wurde — einen Rickforderungsanspruch

gegenuber der Gesellschaft, zu dessen Gunsten sie bestellt worden war.

Wie bereits erwahnt, ist fir das Bestehen einer verdeckten Einlage bzw Ausschittung
unerheblich, ob der zugrunde liegende Sachverhalt im Inland verwirklicht wurde. So wird bei
Gewahrung eines zinsenlosen Darlehens an eine auslandische Tochtergesellschaft bei

8382 erlautert, dass ,sollte die

grundsatzlicher Anerkennung des Darlehens auch in EAS 181
Osterreichische Kapitalgesellschaft auf die Einforderung ihrer kraft Gesetzes entstandenen

steuerlichen Verrechnungspreisforderung gegeniiber der italienischen Tochtergesellschaft

375 \igl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG, § 82 Rn 17c.

378 vigl Saurer, RAW 1998/10, 593 (598) mwN.

s Vgl Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 189.

378 \/gl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 112.

379 Vgl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 101 mit Hinweis auf Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen,
190 f.

30 Zu den notwendigen Vorkehrungen, um dies zu verhindern vgl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, §
82 Rz 118.

%1 OGH 25.06.1996, 4 Ob 2078/96h; dazu Nowotny, Gesellschaftsrecht, 90 f; weiters Polster-Griill, Barbara /
Berghuber, Thomas / Dolezal-Huber, Alexandra / Kremslehner, Florian / Polster, Stephan / Rieder, Willibald /
Schwerdtfeger, Jérg / Taucha, Peter / Zerwas, Herbert, Cash Pooling2 (2004) 159; s auch Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen, 141 — 144.

%2 EAS 1818 vom 12.03.2001.
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verzichten, dann wére in diesem Verzicht auf den Vermégenswert "Forderung” (und in der
durch Befreiung von ihrer steuerlichen Verrechnungspreisverbindlichkeit eintretenden
Bereicherung des steuerlichen Betriebsvermbégens der Tochtergesellschaff) eine
Vermbgenszufiihrung auf Gesellschafterebene, sonach eine verdeckte Einlage in die
italienische Tochtergesellschaft zu erblicken. Im gegebenen Zusammenhang verdient im
Ubrigen festgehalten zu werden, dass auch der Verwaltungsgerichtshof im Fall einer
unverzinslichen Gesellschafterkaufpreisforderung im Hinblick auf die Angehérigen-
Rechtsprechung davon ausgeht, dass in den betreffenden Jahren jeweils eine Forderung auf
Bezahlung der Zinsen entstanden ist (VWGH 31.3.1998, 93/13/0024, OStZB 1998, 560)".

4.2.4 Cash Pooling

4.2.4.1. Was ist Cash Pooling?

Cash Pooling ist ein Instrument im Rahmen des Cash Management im Unternehmen.
Das Cash Management umfasst samtliche MaRnahmen, ,die direkt oder indirekt auf eine
Zielorientierte Gestaltung des kurzfristigen Finanzpotentials der Unternehmung ausgerichtet
sind**®®, maW sind das MaRnahmen die der ,Planung, Steuerung, Kontrolle und Sicherung
aller liquiden Mittel**®* dienen. Noch einfacher ausgedriickt, ist Cash Management ,die
Summe aller MalBnahmen, um just-in-time die richtige Menge Geld, zum richtigen Zeitpunkt,
am richtigen Konto zu haben, fehlende Liquiditdt méglichst glinstig zu beschaffen und

liberschiissige Liquiditat méglichst gewinnbringend zu verkaufen...“%°.

Das Cash Pooling dient der konzerninternen Finanzierung, welche durch

Aufrechnung der konzerninternen Forderungen und Verbindlichkeiten — dem sog ,Netting“*®°

“387 _ erreicht wird. Zweck ist, erforderliche Mittel in erster Linie konzernintern

oder ,Clearing
durch die am Pool beteiligten Konzerngesellschaften zu verschaffen. Dadurch soll die
Liquiditat innerhalb des Pools gesichert werden, ohne auf externe Finanzierungsquellen
zugreifen zu missen. Erst wenn dies nicht mdglich ist, werden externe Kreditinstitute in

Anspruch genommen.

%83 Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG |, § 52 Rz 73 zit nach Theisen in Lutter (Hrsg), Holdinghandbuch? H 16
zit nach Kettern, Cash-Management und Bankenwahl (1987) 19.

34 polster-Griill/Berghuber/Dolezal-Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, ~ Cash
Pooling, 21.

385 Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas,  Cash
Pooling, 45.

386 Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG* 112, § 52 Rz 29.

387 Saurerin Doralt/Nowotny/Kalss, AktG |, § 52 Rz 77.
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Durch das Einrichten eines Master Account werden ein taglicher Liquiditatsausgleich
auf Konzernebene und eine geringe Zinsbelastung erreicht. Der Master Account wird bei
einer innerhalb des Konzernverbandes zur Master Company bestimmten
Konzerngesellschaft — die interne Bank — errichtet.’®® Die Master Company ist meist eine
Schwestergesellschaft der Ubrigen Konzernunternehmen und hat keinen Einfluss auf deren
Geschéftsfiihrung. Aus steuerlichen Uberlegungen sowie Haftungsgriinden Ubernimmt die

Konzernmutter selbst nur selten die Funktionen der Master Company.®*

Konzernunternehmen mit einem positiven Cash Saldo Uberweisen diesen auf den
Master Account der Master Company. Unternehmen mit negativen Cash Konten erhalten im

Gegenzug den Fehlbetrag vom Master Account der Master Company. %

Die Komplexitat des Cash Pools nimmt bei steigender Anzahl von Konten und

Konzernunternehmen zu.>®’

Obwohl Cash Pooling hauptsachlich aus betriebswirtschaftlichen Griinden eingesetzt
wird, werden darin auch Steuergestaltungsmdglichkeiten gesehen. Da die
grenziiberschreitende Anwendung von Cash Pooling denkbar ist, wird durch die Ansiedlung

der Master Company in Steueroasen eine Verringerung der Gesamtsteuerlast erreicht.>%

4.2.4.2.  Vor- und Nachteile von Cash Pooling

Die Anwendung von Cash Pooling ist mit verschiedenen Vor- und Nachteilen fir die

beteiligten Unternehmen verbunden:
Vorteile von Cash Pooling auf Konzernebene:*%

- Die Zinsmarge zwischen Haben- und Sollzinsen wird eingespart, wobei der
Einsparungseffekt bei grofleren Unterschieden zwischen Haben- und
Sollzinssatzen gréfler ist;

- Die Summe der kurzfristigen Kreditlinien kann verringert werden;

- Aufgrund des Einsparungseffekts sowie der Zusammenfassung aller Salden der
Konzernunternehmen hat der Konzern eine bessere Verhandlungsposition und
erhalt besseren Zinskonditionen bei den Kreditinstituten;

- Verwaltungskosten kdnnen durch Zentralisierung eingespart werden;

2:: Vgl Moser, Gerald, Cash Pooling als Mittel der Konzernfinanzierung, Aufsichtsrataktuell 2009 H 5, 23 (23).

Vgl Billek, Cash Pooling, 16; Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-
Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash Pooling, 133.
390 Vgl Hack, Doris, Grenziiberschreitendes Cash Pooling und internationale Verrechnungspreise, taxlex 2006,
503 (503).
391 vigl Billek, Cash Pooling, 1.
392 yigl Hack, taxlex 2006, 503 (503).
393 Vgl Moser, Aufsichtsrataktuell 2009 H 5, 23 (23); Hack, taxlex 2006, 503 (503); Billek, Cash Pooling, 6 f;
Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG* 1/2, § 52 Rz 29.
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- Die Konzernbilanzsumme wird verkurzt, die Eigenkapitalquote steigt;

- Die Steuerbelastung kann durch geschickte zwischenstaatliche Verschiebungen
von Zinsertrag- und —aufwand reduziert werden;

- Das Wechselkursrisiko ist gering;

- FUr kleinere Konzernunternehmen bestehen bessere Konditionen, Kreditlinien zu
erhalten.3*

Nachteile von Cash Pooling auf Konzernebene:%

- Bei den beteiligten Gesellschaften kdnnen Liquiditatsschwierigkeiten auftreten,
wenn diese sonst nicht zur Abfuhr von Mitteln herangezogen werden wiirden;

- Die einzelnen Poolgesellschaften verlieren an Selbstandigkeit, indem sie ihre
liquiden Mittel an den Master Account abzuflihren haben;

- Eine Risikostreuung ist nur beschrankt méglich;

- In Krisenzeiten werden alle beteiligten Gesellschaften mit finanziellen
Schwierigkeiten zu kampfen haben, wenn sie nicht Uber externe
Finanzierungsquellen verfugen;

- Die Entscheidungsmoglichkeiten Uber eigene liquide Mittel werden eingeschrankt;

- Bei Insolvenz der Master Company oder der Empfangergesellschaft kénnen
Forderungen uneinbringlich werden;

- Flr einzelne Konzernunternehmen kénnten die Zinsen im Vergleich zu den
Marktkonditionen ungunstig sein;

- Sowohl fiir die Master Company als auch flir die beteiligten Konzernunternehmen
besteht ein erhdhtes Ausfallsrisiko.

4.2.4.3.  Arten von Cash Pooling

Unterschieden wird zwischen dem ,effektivem® und dem ,fiktivem® Cash Pooling.

Letzeres wird auch ,Notional Pooling“ oder ,Zinskompensation* genannt.

Beim effektiven Cash Pooling kommt es zu tatsachlichen Zahlungsfliissen auf den
Master Account und vom Master Account an die Empfangergesellschaften. Dadurch wird

eine Liquiditatsstreuung erreicht. Je nach Ausgestaltung werden die einzelnen Poolkonten

%9 gl Billek, Cash Pooling, 7 mwN.

395 Vgl Moser, Aufsichtsrataktuell 2009 H 5, 23 (23 f); Schmidt, Helmut / Riegler, Marco, Das Verbot der
Einlagenriickgewahr beim Cash Pooling, RWZ 4/2007/27, 97 (97 f); Billek, Cash Pooling, 8; Artmann in
Jabornegg/Strasser, AktG* 1/2, § 52 Rz 29; Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-
Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash Pooling, 151 f.
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entweder auf null gestellt (,Zero Balancing“*"?

«396
)-

) oder ein bestimmter Zielbetrag auf diesen

belassen (,Target Balancing

Beim fiktiven Cash Pooling werden die Zahlungen hingehen fingiert und lediglich die

7

Zinsen®*’, welche sich fiir jedes Unternehmen bei tatsichlichen Zahlungsfliissen ergeben

wirden, verrechnet.

Beide Varianten kénnen eine Zinsoptimierung bewirken.*® In der Praxis ist das fiktive

Cash Pooling selten verbreitet.?*

4.2.4.4. Rechtliche Rahmenbedingungen von Cash Pooling

Durch Cash Pooling werden einerseits konzerninterne Rechtsbeziehungen zu den
beteiligten Konzerngesellschaften und andererseits externe Rechtsbeziehungen zum

Kreditinstitut, welches den Master Account ,betreut”, begriindet.*®

Die Rechtsbeziehung zwischen Master Company und den einzelnen
Poolgesellschaften hangt von den Funktionen ab, welche die Master Company erfiillen soll.
Ublicherweise schlieBen die Konzernmutter und die Master Company eine
Rahmenvereinbarung in Form eines Geschaftsbesorgungsvertrages mit Elementen vieler
Vertragstypen ab. Die Master Company erhalt dadurch die Vollmacht, Vertrage mit den
anderen Konzernunternehmen zur gegenseitigen Liquiditatssicherung abzuschlielen
(,vernetzt strukturierter Cash Pool“). Die Rahmenvereinbarung kann aber auch vorsehen,
dass die Poolgesellschaften mit Genehmigung der Konzernmutter diesem Rahmenvertrag

beitreten kénnen (,sternférmig strukturierter Cash Pool*).*"

In der Rahmenvereinbarung
werden auch die von der Master Company Ubernommenen Funktionen, die damit
verbundenen Verpflichtungen sowie die Verzinsung der gegenseitigen Anspriiche
geregelt.*> Zu den wesentlichen Vertragsbestimmungen*® von Cash-Pooling-

Rahmenvereinbarungen gehéren zB: (i) Kindigungsrechte, (ii) Einsichts- und

3% Zum sog ,Zero Balancing® und ,Target Balancing® (sowie zu diversen Unterformen, wie zB das ,Settlement
Pooling®, vgl Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas,
Cash Pooling, 50 — 55; weiters Hack, taxlex 2006, 503 (504); s auch Billek, Cash Pooling, 11.

%7 Es wird zwischen vollstandiger Zinskompensation und dem sog Margen Pooling unterschieden; dazu vgl
Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash
Pooling, 177. Zu den zwei Abwicklungsvarianten, der Netto- und der Bruttomethode, vgl dieselben, Cash Pooling,
60 ff.

3% \/gl Moser, Aufsichtsrataktuell 2009 H 5, 23 (24).

%99 /gl Hack, taxlex 2006, 503 (504).

90 v/gl Billek, Cash Pooling, 2.

01 Vgl Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash
Pooling, 132 f.
402

Vgl Billek, Cash Pooling, 16; Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-
Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash Pooling, 133.
403 Vgl auch Mustervertrag in Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-

Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash Pooling, 121 f.
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Mitspracherechte, (iii) Informationsrechte, (iv) betragsmafige Begrenzung der Finanzierung,
(v) Bestellung von Sicherheiten, (vi) Festlegung der Kreditlinien der Master Company
gegenuber der teilnehmenden Konzernunternehmen, (vii) angemessene Verzinsung, (Vviii)

Kostenaufteilung, (viv) Entgelt fiir die Master Company*“**.

Des Weiteren werden Rahmenvereinbarungen zwischen den einzelnen
Konzernunternehmen abgeschlossen. Dies geschieht entweder unmittelbar oder mittelbar
Uber die Master Company. Diese Rahmenvereinbarungen beinhalten einerseits die
Verpflichtung, Habensalden regelmafig auf den Master Account zu Uberweisen und

andererseits das Recht, Ausgleichzahlungen fiir Sollsalden zu verlangen.*%®

Von den Rahmenvereinbarungen zu unterscheiden ist die Rechtsgrundlage fiir die
einzelnen Zahlungsflisse zwischen den beteiligten Konzernunternehmen. Da im Vorhinein
keine bestimmte zu leistenden Darlehensvaluta, sondern vielmehr ein Rahmen vereinbart
wird, erscheint eine Einordnung des Vertragsverhaltnisses als Kontokorrentkredit wohl am

passendsten.*%®

Cash-Pooling-Vereinbarungen koénnen entweder dem sog Pool- oder dem
Dienstleistungskonzept folgen. Das Poolkonzept sieht die von der Master Company
erbrachten Leistungen lediglich als innere Hilfsleistungen an. Demzufolge findet zwischen
den Konzernunternehmen und der Master Company kein Leistungsaustausch statt. Die
angefallenen Aufwendungen werden ,at Cost® an die Konzernunternehmen verrechnet,
wodurch die Master Company keinen eigenen Gewinn erzielt. Anders ist die Beurteilung
beim Dienstleistungskonzept, welches einen Leistungsaustausch zwischen Master Company
und den beteiligten Konzernunternehmen sehr wohl fur mdglich halt. Die Master Company
erhalt fur die erbrachten Leistungen eine Vergitung in Form einer separaten Management
Fee oder in Form eines in der Zinsenverrechnung berucksichtigten Gewinnaufschlags. In der
Praxis wird das Dienstleistungskonzept mit Berlcksichtigung des Gewinnaufschlags als Teil

der Zinsverrechnung am haufigsten verwendet.*”’

Neben den bisher erwahnten Vereinbarungen — namlich zwischen Konzernmutter und
Master Company einerseits sowie zwischen den einzelnen Poolgesellschaften andererseits —

ist der Abschluss eines Rahmenvertrages zwischen Master Company und dem Kreditinstitut

04 \igl Moser, Aufsichtsrataktuell 2009 H 5, 23 (25).

405 Vgl Billek, Cash Pooling, 16; zu den weiteren erforderlichen Vertragselementen vgl die Ausfihrungen in
Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash
Pooling, 134 f.

495 /gl Moser, Aufsichtsrataktuell 2009 H 5, 23 (24).

97 Vgl Hack, taxlex 2006, 504 f.
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notwendig. Kern dieses Vertrages ist die konkrete Ausgestaltung des Cash Pools, namlich

die Ubertragung der Salden der Poolkonten auf den Master Account.*®

Ein weiterer wesentlicher Aspekt von Cash-Pooling-Vertragen ist die Ausgestaltung
der Bestimmungen in Hinblick auf die Einhaltung der gesellschaftsrechtlichen
Kapitalerhaltungsvorschriften.**® Sowohl beim effektiven als auch — wenn auch in geringerem
Umfang — beim fiktiven Cash Pool kann gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr
verstofden werden, wenn die gegenseitigen Leistungen nicht betrieblich gerechtfertigt oder —
maW — wenn sie nicht fremdiblich sind. Die Up-Stream-Mittelabflisse von
Konzernunternehmen mit Habensalden sowie die Down-Stream-Mittelabflisse an
Konzernunternehmen mit Sollsalden kénnen dann gegen das gesellschaftsrechtliche
Einlagenrickgewahrverbot verstoRen, wenn es im Zuge der Zahlungsstrome zu einer
Verringerung des Vermdgens bei einer beteiligten Konzerngesellschaft kommt. Dies kann
geschehen, indem fir Habensalden zu geringe Vergltungen oder fiur Sollsalden zu hohe
Entgelte fir den Ausgleich in Rechnung gestellt werden.*'® Ein solcher VerstoR wiirde zur
Nichtigkeit der Vereinbarung und zu Rickersatz- sowie Haftungsanspriichen fihren. Um dies
zu vermeiden, sollten vor Einfihrung des Cash Pools gewisse Voraussetzungen beachtet
werden. Dazu gehért eine Risikobeurteilung*'’ der Master Company sowie der anderen
beteiligten Poolgesellschafen. Diese sollte nicht nur ex ante, sondern auch wahrend des
Bestehens des Pools durchgefliihrt werden, wobei gegebenenfalls ein Ausstieg aus dem Pool

in Betracht gezogen werden sollte.*'?

4.2.4.5.  Steuerliche Aspekte von Cash Pooling

Cash-Pooling-Vertrage werfen zahlireiche steuerrechtliche Fragen auf. Eine davon ist
die nach der Angemessenheit der Verrechnungspreise zwischen der Master Company und
den teilnehmenden Poolgesellschaften.*'* Bei Verdacht einer nicht uniiblichen Ausgestaltung

ist ein Fremdvergleich durchzufihren.

Um einem Fremdvergleich standhalten zu kdnnen, muss die Verrechnung zwischen

Poolgesellschaft und Master Company dem Grunde nach anerkannt werden sowie eine

408 Vgl Billek, Cash Pooling, 25; vgl auch Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-
Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucher/Zerwas, Cash Pooling, 137 ff.

99 Vgl Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash
Pooling, 153 f.

*10vgl Billek, Cash Pooling, 89 f.

' Eine Risikobeurteilung sollte zumindest eine Uberpriifung der Jahresabschliisse, der Beurteilung der
Vermodgens- und Ertragslage sowie der Beschaffung von Informationen Uber mdgliche Haftungen und
Rechtsstreitigkeiten beinhalten; vgl dazu Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-
Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash Pooling, 155.

12 v/gl Schmidt/Riegler, RWZ 4/2007/27, 97 (98).
13 Vgl Hack, taxlex 2006, 503 (503).
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sachgerechte Verzinsung der Soll- bzw Habensalden vorsehen.*’ Zum Fremdvergleich
gehort auch eine ex ante Risikoabwagung. Die Konzerngesellschaft hat die Vorteile und
Risiken gegeneinander abzuwagen und dem Pool nur bei Uberwiegen der erwarteten

Vorteile beizutreten.*'®

Aufgenommenes Fremdkapital wird steuerlich nicht nur dann anerkannt, wenn es von
Dritten, sondern auch dann, wenn es von Gesellschaftern oder Konzerngesellschaften zur
Verflgung gestellt wurde. Die damit verbundenen Zinszahlungen stellen daher grundsatzlich
Betriebsausgaben dar. Anderes gilt, wenn das Fremdkapital flr steuerliche Zwecke in

Eigenkapital umzudeuten ware.*'®

Im Allgemeinen werden auch Poolingvertrage — wie Vertrage zwischen
Nahestehenden — nur dann anerkannt, wenn sie nach auf3en in Erscheinung treten und
einen eindeutigen Inhalt haben.*'” Die im Rahmen des Cash Pooling gewahrten Darlehen
missen die flir Darlehensgewdhrungen an Gesellschafter bereits erwahnten
Voraussetzungen — namlich Kreditwirdigkeit, betriebliche Rechtfertigung, ausreichende
Besicherung, keine Existenzgefahrdung (vgl Kap 3.4.) — erfullen. Andernfalls ist eine

Darlehensgewéahrung nur gerechtfertigt, wenn kein Ausfallsrisiko besteht.*'®

Wird die Leistungsbeziehung dem Grunde nach anerkannt, werden die Zinsen auf
ihre  Fremdlblichkeit der Hohe nach Uberprift. Dabei dienen als Orientierungshilfe
marktibliche Preise sowie das Bestbieterprinzip. Da Cash-Pooling-Vereinbarungen jedoch
meiste nicht von fremden Dritten angeboten werden, wird ein Vergleich mit Drittgeschaften
scheitern. Falls keine Marktpreise vorhanden sind, sollte sich der Vergleich an den internen
Kalkulationen inklusive eines Gewinnaufschlags orientieren. Die von der OECD entwickelten

Verrechnungspreisgrundsitze bieten sich dazu an.*'

Liegt ein fremdunubliches
Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vor, wird die Beziehung nur bei
Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes fiir den unglnstigen Vertragsabschluss
anerkannt.*® Ob ein Rechtfertigungsgrund vorliegt, wird aus Sicht der benachteiligten

Gesellschaft beurteilt.

a4 Vgl Wiesner, Werner, Erganzende Bemerkungen zum Cash Pooling aus abgabenrechtlicher Sicht, RWZ

4/2007/28, 100 (100).
*15 Vgl Billek, Cash Pooling, 99.
416 Vgl Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash

Pooling, 180.
! Vgl Moser, Aufsichtsrataktuell 2009 H 5, 23 (25 f); vgl dazu und auch zu den iZm allfélligen
Rechtsgeschaftsgebihren zu beachtenden Formen auch Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-

Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash Pooling, 189 mwN.
418 Vgl Bauer/Zehetner in Straube (Hrsg), GmbHG, § 82 Rz 94.

*19 Vgl Billek, Cash Pooling, 86.

*20 /gl Schmidt/Riegler, RWZ 4/2007/27, 97 (97 f).
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Der durch Cash Pooling erzielte Zinsvorteil ist auf die beteiligten Gesellschaften
derart aufzuteilen, dass bei der Master Company kein Residualgewinn verbleibt.*?" Zur
Orientierung werden bankubliche Zinssatze fur die Gewahrung von Krediten herangezogen,
wobei auf Umstidnde des Einzelfalls — etwa Laufzeit, Bonitat, Art und Zweck der
Finanzierung, Wechselkursrisiken und Sicherheiten — Bedacht zu nehmen ist.*?? Folgendes

ist bei der Bestimmung der Zinssétze zu beachten:*?

- Die Sollzinsen sollen nicht héher, jedoch auch nicht wesentlicher geringer als
fremdibliche Bankzinsen sein;

- Die Habenzinsen sollen hoher sein als die am Markt erzielten Zinsen;

- Die innerhalb des Pools verrechneten Zinsen dirfen in Abhangigkeit von den
unterschiedlichen Bonitaten der beteiligten Unternehmen abweichen;

- Die Master Company erzielt einen Ertrag, welcher ihrer Funktion und — im Fall von
effektivem Cash Pooling — dem Ubernommenen Risiko entsprechen soll. Dieser
ergibt sich aus der Differenz zwischen poolinternem Soll- und Habenzinssatz;

- Je geringer die Eigenmittelausstattung einer Gesellschaft ist, desto weniger
Kredite und Sicherheiten sollte sie gewahren bzw. Haftungen ibernehmen.

In der Lit wird auch die Meinung vertreten, dass eine Orientierung an Zinssatze fir
einfache Geschaftskonten nicht ausreichend ist, um Fremdublichkeit bei der Ausgestaltung
nachzuweisen, weil dadurch stets Residualgewinne bei der Master Company verbleiben und
die Synergieeffekte dadurch nur dieser zu Gute kommen wirden. Die verrechneten
Zinssatze sollen sich vielmehr nach jenen richten, die der Master Company fur den Master
Account von dem Kreditinstitut gewahrt werden, da diese aufgrund des veranlagten bzw
finanzierten Volumens gunstiger als fur einfache Geschaftskonten sind. Dadurch soll das

Entstehen von Residualgewinnen verhindert werden.***

Darliber hinaus, wird in der Praxis oft danach gefragt, ob fir die einzelnen
Poolgesellschaften in Abhangigkeit von deren Kreditwirdigkeit unterschiedliche Zinssatze
vereinbart werden sollten. Obwohl dies die richtige Ldésung ware, wird aus
Vereinfachungsgriinden ein einheitlicher Zinssatz bestimmt, was bei unwesentlichen

Abweichungen der Kreditwiirdigkeit akzeptiert wird.**

21 /gl Hack, taxlex 2006, 503 (507).

“22 EAS 131 vom 20.05.1992.

423 Vgl Moser, Aufsichtsrataktuell 2009 H 5, 23 (26); Schmidt/Riegler, RWZ 4/2007/27, 97 (99); Billek, Cash
Pooling, 106 — 114; so auch der BFH, dazu vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 231 ff; weiters
Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash
Pooling, 184 f.

24 /gl Hack, taxlex 2006, 503 (507 f).

%5 Vgl Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash
Pooling, 183.
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Neben den Zinsen ist auch die Vergltung der Master Company nach drittiblichen
Kriterien auf die beteiligten Unternehmen =zu verteilen. Hierfir bietet sich die

Kostenaufschlagsmethode der OECD als sinnvoll an.*?

Werden von einem am Pool beteiligten Unternehmen zu hohe bzw zu niedrige Zinsen
fur Sollsalden oder zu geringe bzw zu hohe Zinsen fiir Habensalden in Rechnung gestellt, so
wird eine verdeckte Ausschiittung bzw verdeckte Einlage angenommen.*?” Diese Vermutung
kann nur durch die Vorlage einer speziellen Vereinbarung mit dem Kreditinstitut wiederlegt
werden. Inhalt dieser Vereinbarung sollte sein, dass im Verhaltnis zum Kreditinstitut nur der
Kontostand des fiir die Poolgesellschaft fiktiv zu filhrenden Einzelkontos*?® maRgebend ist

und dass Ausfalle nicht anteilig von der Poolgesellschaft getragen werden.*?

Die Master Company hat — dem Dienstleistungskonzept folgend — einen Anspruch auf
eine angemessene Vergutung. Diese bestimmt sich nach den angefallenen Kosten zuztiglich
eines Gewinnaufschlags, wobei dieser in Abhangigkeit von den an die Master Company
Ubertragenen Funktionen und Risiken 5% bis 15% betragen und nach einem geeigneten
Schliissel auf die einzelnen Poolgesellschaften umgelegt werden sollte.**° Einen pauschalen
Gewinnaufschlag fir alle beteiligten Gesellschaften zu ermitteln, erscheint in Hinblick auf die
Unterschiede in den von den einzelnen Konzerngesellschaften an die Master Company

Uibertragenen Aufgaben jedoch nicht gerechtfertigt.**’

Werden im Rahmen von Cash-Pooling-Vertrdgen Burgschaften, Haftungen oder
sonstige Besicherungen Ubernommen, ist eine ex ante Risikoabwagung erforderlich. Je
hoher das Ubernommene Risiko, desto hoher sollten die Zinsertrdge sowie die
Haftungsentgelte sein. Gesellschaften, welche Haftungen Ubernommen haben, sollten das
Risiko laufend einschatzen sowie regelmalig Aufzeichnungen Uber die wirtschaftliche Lage

der Gesellschaft, zu dessen Gunsten die Haftung besteht, fiihren.**2

Wie bereits erwahnt, kdbnnen durch die Ansassigkeit der Master Company in einem
Niedrigsteuerland — das sind Lander mit einer Durchschnittssteuerbelastung von maximal
15% — Steuervorteile erzielt werden. Vorsicht ist jedoch dann geboten, wenn aus Sicht der
Osterreichischen Steuerverwaltung der Unternehmensschwerpunkt der Master Company als
,passiv’ eingestuft wird. Ein solcher wird zB dann angenommen, wenn die Einkunfte der

Master Company im Wesentlichen aus Zinsertragen bestehen. Die Konsequenz einer

4% \/gl Moser, Aufsichtsrataktuell 2009 H 5, 23 (26).

27 \/gl Moser, Aufsichtsrataktuell 2009 H 5, 23 (26).

*28 Trotz Cash Pooling fiihrt das Kreditinstitut fiktive Einzelkonten fir die beteiligten Poolgesellschaften.

29 /gl Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG |, § 52 Rz 76.

430 Vgl Hack, taxlex 2006, 503 (506); Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-
Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash Pooling, 187.

31 vigl dazu Beispiel 2 in Hack, taxlex 2006, 503 (507); Billek, Cash Pooling, 116.

432 Vgl Polster-Griill/Berghuber/Dolezal-Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash
Pooling, 188.
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solchen Betrachtung ware der Verlust der Steuerbefreiung fur Ertrage aus internationalen
Schachtelbeteiligungen nach § 10 Abs 2 KStG.***

In Bezug auf die iZm einer grenziberschreitenden Cash-Pooling-Vereinbarung
entstehenden Dokumentationspflichten wird auf die Ausfihrungen zur erhdhten
Mitwirkungspflicht der Abgabenpflichtigen bei Auslandssachverhalten gem § 138 BAO
verwiesen (vgl Kap 4.3.5.). Dazu gehoren ua (i) die Vorlage des Cash-Pool-Vertrages, (ii) der
Nachweis der von der Master Company ubernommenen Funktionen und Risiken, (iii) die
Offenlegung des Gewinnaufschlags und der Zinskonditionen auf dem Master Account, (iv)
eine Beschreibung der Art und Weise der Abrechnung zwischen Master Company und
Poolgesellschaften und (v) das Flhren von Aufzeichnungen Uber die Kreditwirdigkeit der
betroffenen Gesellschaften bei Haftungsiibernahmen.*** Die Beweisvorsorgepflichten sind in
Fallen, in denen die Master Company in sog Steueroasen angesiedelt ist, erhdht und kénnen
auch die Beschaffung von Belegen und sonstigen Daten erforderlich machen. Kann die
Konzerngesellschaft diese Nachweise nicht erbringen, so sind die Abgabenbehdrden

berechtigt, den Sachverhalt im Schatzungswege zu ermitteln.**°

4.2.4.6. Beispiele

Beispiel 1:*%

Gesellschaft 1 weist einen unterjahrig konstant bleibenden Sollsaldo iHv € 100.000,--
auf, der Sollzinssatz betragt 5%. Gesellschaft 2 weist einen unterjahrig konstant bleibenden
Habensaldo iHv 200.000,-- auf, der Habenzinssatz betragt 2%. Bei Cash Pooling erhalt die
Master Company aufgrund des groferen Volumens bessere Zinskonditionen: 4,5% fir

Sollsalden und 2,5% fir Habensalden.

Ohne Cash Pooling hat Gesellschaft 1 einen jahrlichen Zinsaufwand von € 5.000,--,
Gesellschaft 2 erzielt Zinsertrage iHv € 4.000,--, wodurch auf Konzernebene eine

Zinsbelastung von € 1.000,-- entsteht.

Bei Nutzung von Cash Pooling hat Gesellschaft 1 einen Zinsaufwand von € 4.500,--,
Gesellschaft 2 einen Zinsertrag von € 5.000,--. Dadurch ergibt sich fir den gesamten
Konzern ein Zinsertrag von € 500,-- und somit im Vergleich zu einer Gestaltung ohne Cash

Pooling ein Vorteil von € 500,--.

3 Vgl Polster-Griill/Berghuber/Dolezal- Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash
Pooling, 211.

34 \igl Hack, taxlex 2006, 503 (509).

435 ausfihrlicher in Hack, taxlex 2006, 503 (509) mwN.

43 Angelehnt an Hack, taxlex 2006, 503 (504).

88



Beispiel 2:**

Eine in einem Niedrigsteuerland ansassige Poolgesellschaft ibernimmt die Haftung
fur die Sollsalden anderer Poolgesellschaften gegeniber der Bank. Als Gegenleistung erhalt
sie von den Poolgesellschaften in Abhangigkeit von den durchschnittlichen Sollsalden eine
drittiibliche Haftungsprovision. Diese Provision erhéht den mit einem niedrigen Steuersatz zu
versteuernden Gewinn der haftenden Poolgesellschaft und verkirzt den hoéher zu
versteuernden Gewinn der anderen Poolgesellschaften. Dadurch kommt es zu einer

insgesamt niedrigeren Steuerbelastung.

4.3. Verrechnungspreise

4.3.1. Verrechnungspreise und Fremdvergleich

Grenziberschreitende Rechtsbeziehungen zwischen verbundenen Unternehmen
oder zwischen verschiedenen Betriebsstatten ein und desselben Unternehmens sind aus
dem heutigen Wirtschaftsleben nicht wegzudenken. Aufgrund der Zunahme solcher
Leistungsbeziehungen in den letzten Jahrzehnten als Ausfluss der globalen

Internationalisierung ist auch die Bedeutung der sog Verrechnungspreise gestiegen.

Verrechnungspreise stellen eine rechnerische Bewertung von unternehmens- oder
konzerninternen Leistungen dar und werden somit nicht durch die Marktkrafte Angebot und
Nachfrage bestimmt.*®® Durch entsprechende Gestaltung kann die Steuerlast fiir den
gesamten Konzern in  bedeutendem Umfang beeinflusst werden, wodurch

Steuergestaltungen in diesem Bereich sehr beliebt sind.**

Das ,Dealing-at-Arm’s-Length-Prinzip“ ist der MaRstab, anhand dessen Beziehungen
zwischen internationalen Betriebsstatten sowie zwischen Mutter- und Tochterunternehmen in
Bezug auf ihre fremdiibliche Ausgestaltung beurteilt werden.**° Dabei wird (iberpriift, ob die
zugrundeliegenden Preise auch zwischen fremden Dritten fiir ein vergleichbares Geschaft
hatten vereinbart werden kénnen und ob ein gewissenhafter und ordentlicher Geschaftsleiter

das konkrete Geschéft auch mit einem fremden Dritten abgeschlossen hatte.*!

37 Vgl Polster-Griill/Berghuber/Dolezal- Huber/Kremslehner/Polster/Rieder/Schwerdtfeger/Taucha/Zerwas, Cash
Pooling, 212.

438 Vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 18.

439 Vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 20.

0 v/gl Renner in Bauer/Quantschnigg, KStG 1988, § 8 — Anhang, Stichwort ,Dealing-at-Arm’s-Length-Prinzip“.

*1 Vgl Rosenberger, Florian, Verrechnungspreise und ihre Fremdiiblichkeit, SWK 29/2008, S 783 (784).
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Die Beurteilung der Fremdublichkeit erfolgt stets ex ante, dh bei Vertragsabschluss.
Ex post kann jedoch gefragt werden, ob ein gewissenhafter und ordentlicher Geschaftsleiter
nicht eine Anderung der Bedingungen versucht hatte, um einen fir die Gesellschaft im

Nachhinein ersichtlich gewordenen Nachteil abzuwenden.**?

Die gewahlten Verrechnungspreise miussen die innerhalb des Konzerns erbrachten
Leistungen adaquat bewerten, transparent sein und die Ertrage bzw. Aufwendungen
entsprechend aufteilen. Falls sie diesen Anforderungen nicht gentgen, droht eine
Gewinnberichtigung.**® Das &sterreichische Bewertungsgesetz enthélt keine Definition des
Fremdvergleichspreises, weswegen er anhand der von der OECD entwickelten

Verrechnungspreisgrundsatze*** ermittelt wird.**°

Beispiel:*®

Uberlasst die dsterreichische Muttergesellschaft inrem irischen Tochterunternehmen
ein zinsenloses Darlehen, SO ist dieser Leistungsaustausch nach
Fremdvergleichsgrundsatzen keineswegs Ublich. Wenn die Darlehensgewahrung als solche
anerkannt und nicht etwa eine verdeckte Einlage angenommen wird, so ist gem DBA Irland
eine Korrektur des Gewinns bei beiden Gesellschaften vorzunehmen: Bei der
Osterreichischen Muttergesellschaft werden fremdibliche Zinsen als Ertrag und bei der

irischen Tochtergesellschaft entsprechend als Aufwand beriicksichtigt.

4.3.2. Volkerrechtliche Rechtsgrundlagen fiir Verrechnungspreise

Als Rechtsgrundlagen fir die Gestaltung von fremdublichen Verrechnungspreisen

kommen folgende Bestimmungen des OECD-MA in Betracht:

Art 7 OECD-MA**"

Art 7 OECD-MA bestimmt in den ersten beiden Absatzen Folgendes:

»(1) Gewinne eines Unternehmens eines Vertragsstaats kbnnen nur in diesem Staat

besteuert werden, es sei denn, das Unternehmen (ibt seine Geschéftstétigkeit im anderen

42 /gl Rosenberger, SWK 29/2008, S 783 (784).

43 /gl Rosenberger, SWK 29/2008, S 783 (783 ).

444 Aufgrund der englischen Bezeichnung ,Transfer Pricing Guidelines® wird im Deutschen auch von ,OECD-
Verrechnungspreisrichtlinien“ gesprochen.

% EStR 2000 Rz 2511 ff.

446 EAS 1090 vom 19.06.1997; s dazu Loukota, Helmut, Die rechtliche Bedeutung der OECD-
Verrechnungspreisgrundsatze in Osterreich, SWI 2000, 517 (521).

7 \/gl Obermair, Christine / Weninger, Patrick J, Verrechnungspreise im internationalen Konzern (Teil 1), FJ
5/2005, 147 (148).
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Vertragsstaat durch eine dort gelegene Betriebstétte aus. Ubt das Unternehmen seine
Geschiftstétigkeit auf diese Weise aus, so kénnen die Gewinne des Unternehmens im
anderen Staat besteuert werden, jedoch nur insoweit, als sie dieser Betriebstatte

zugerechnet werden kénnen.

(2) Ubt ein Unternehmen eines Vertragsstaats seine Geschéftstétigkeit im anderen
Vertragsstaat durch eine dort gelegene Betriebstétte aus, so werden vorbehaltlich des
Absatzes 3 in jedem Vertragsstaat dieser Betriebstétte die Gewinne zugerechnet, die sie
hétte erzielen kbnnen, wenn sie eine gleiche oder dhnliche Geschéftstétigkeit unter gleichen
oder &hnlichen Bedingungen als selbstdndiges Unternehmen ausgelibt hétte und im Verkehr

mit dem Unternehmen, dessen Betriebstétte sie ist, vollig unabhéngig gewesen wére.

(3) Bei der Ermittlung der Gewinne einer Betriebstétte werden die fiir diese
Betriebstétte entstandenen Aufwendungen, einschlieBlich der Geschéftsfiihrungs- und
allgemeinen Verwaltungskosten, zum Abzug zugelassen, gleichgliltig, ob sie in dem Staat, in

dem die Betriebstétte liegt, oder anderswo entstanden sind...".

Art 7 OECD-MA betrifft Gewinnberichtigungen zwischen zwei Betriebsstatten (iSd Art
5 Abs 2 OECD-MA) sowie zwischen Stammhaus und Betriebsstatten.

Zur rechtlichen Natur der Betriebsstatte werden verschiedene Ansichten vertreten.
Die eingeschrankte Selbstandigkeitsfiktion sieht die Betriebsstatte als rechtlich vollkommen
unselbstandig an. Demnach kann der Leistungsaustausch zwischen Betriebsstatte und
Stammhaus nicht den Leistungsbeziehungen zwischen Stammhaus und rechtlich
selbstandigen  Tochtergesellschaften gleichgestellt werden. Die Begriundung von
Rechtsbeziehungen zwischen Betriebsstatte und Stammhaus ist nicht mdglich, was zur

Folge hat, dass auch keine daraus resultierenden Einkiinfte erzielt werden kénnen.**?

Die uneingeschrankte Selbstandigkeitsfiktion, welche in Art 7 Abs 2 OECD-MA
vertreten wird, stellt fur Steuerzwecke die Betriebsstatte einem selbstandigen Unternehmen
gleich. Nur so kénnen die sich durch die wirtschaftliche Verflechtung der Betriebsstatten

ergebenden besonderen Bedingungen fiir Steuerzwecke auBer Acht gelassen werden.**

448 Vgl Klein, Christopher, Die Reichweite der Selbstandigkeitsfiktion des Art 7 Abs 2 OECD-MA in Schuh, Josef/
Zehetner, UIf (Hrsg), Verrechnungspreisgestaltung im Internationalen Steuerrecht (2001) [Schriftenreihe zum
Internationalen Steuerrecht XVII, hrsg von Lang, Michael] 83 — 88.

449 Vgl Lechner, Gewinnaufteilung, 57 f.
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Aus dem Wortlaut des Art 7 Abs 3 OECD-MA ergibt sich, dass sowohl Ertrage als
auch Aufwendungen mit jenen Werten anzusetzen sind, die bei einer Geschaftsbeziehung

mit einem fremden Unternehmen zu beriicksichtigen wéren.**

Art 9 OECD-MA*"

Art 9 OECD-MA lautet:

»(1) Wenn

a) ein Unternehmen eines Vertragsstaats unmittelbar oder mittelbar an der
Geschiftsleitung, der Kontrolle oder dem Kapital eines Unternehmens des anderen

Vertragsstaats beteiligt ist, oder

b) dieselben Personen unmittelbar oder mittelbar an der Geschéftsleitung, der
Kontrolle oder dem Kapital eines Unternehmens eines Vertragsstaats und eines

Unternehmens des anderen Vertragsstaats beteiligt sind

und in diesen Féllen die beiden Unternehmen in ihren kaufménnischen oder
finanziellen Beziehungen an vereinbarte oder auferlegte Bedingungen gebunden sind, die
von denen abweichen, die unabhéngige Unternehmen miteinander vereinbaren wiirden, so
dirfen die Gewinne, die eines der Unternehmen ohne diese Bedingungen erzielt hétte,
wegen dieser Bedingungen aber nicht erzielt hat, den Gewinnen dieses Unternehmens

zugerechnet und entsprechend besteuert werden.

(2) Werden in einem Vertragsstaat den Gewinnen eines Unternehmens dieses
Staates Gewinne zugerechnet — und entsprechend besteuert —, mit denen ein Unternehmen
des anderen Vertragsstaats in diesem Staat besteuert worden ist, und handelt es sich bei
den zugerechneten Gewinnen um solche, die das Unternehmen des erstgenannten Staates
erzielt hatte, wenn die zwischen den beiden Unternehmen vereinbarten Bedingungen die
gleichen gewesen wéren, die unabhédngige Unternehmen miteinander vereinbaren wiirden,
so nimmt der andere Staat eine entsprechende Anderung der dort von diesen Gewinnen
erhobenen Steuer vor. Bei dieser Anderung sind die (ibrigen Bestimmungen dieses
Abkommens zu berticksichtigen; erforderlichenfalls werden die zustdndigen Behérden der

Vertragsstaaten einander konsultieren®,

450 Vgl Fraberger, Friedrich, Die abkommensrechtlichen Rechtsgrundlagen fiir Gewinnberichtigungen zwischen
verbundenen Unternehmen und im Verhaltnis BS-BS sowie Stammhaus-BS in Schuh, Josef / Zehetner, Ulf
(Hrsg), Verrechnungspreisgestaltung im Internationalen Steuerrecht 2001 [Schriftenreihe zum Internationalen
Steuerrecht XVII, hrsg von Lang, Michael] 55.

51 Vgl Obermair/Weninger, FJ 5/2005, 147 (148 ff).

92



Art 9 OECD-MA berechtigt demnach die DBA-Staaten, Gewinnverlagerungen
zwischen rechtlich selbstédndigen verbundenen Unternehmen zu Korrigieren, wenn die
kaufmannischen oder finanziellen Beziehungen nicht fremdublichen Grundsatzen

entsprechen.

Wesentlich ist, dass die Beteiligung an der Geschéftsleitung, der Kontrolle oder dem

Kapital besteht, wobei nach hA eine mittelbare Beteiligung ausreicht.

Unter kaufmannischen oder finanziellen Beziehungen werden solche aus Lieferungen

und Leistungen sowie Konzernumlagen verstanden.

Der konzerninterne Verrechnungspreis wird anhand eines Fremdvergleichs gepruift.
Dabei kénnen sowohl unternehmensinterne vergleichbare Geschafte als auch
unternehmensexterne Leistungsbeziehungen mit Dritten herangezogen werden. Wenn es

keinen vergleichbaren Markt gibt, ist ein fiktiver Verrechnungspreis zu bilden.**?

Wie bereits aus den Ausflhrungen zu Art 7 Abs 1 OECD-MA ersichtlich, liegt das
alleinige Besteuerungsrecht fur Betriebsstattengewinne beim Ansédssigkeitsstaat der
Betriebsstatte. Art 9 OECD-MA regelt somit eine Ausnahme von diesem
Betriebsstattenprinzip, wobei die Ausnahme darin besteht, dass unangemessen hohe
Gewinne dem anderen Staat — also nicht dem Ansassigkeitsstaat — zugewiesen werden. Art
9 OECD-MA ist jedoch keine Verteilungsnorm, was bedeutet, dass bei Fehlen einer
innerstaatlichen Rechtsgrundlage keine Gewinnberichtigung vorgenommen wird. Art 7 Abs 2
OECD-MA hingegen wird als echte Verteilungsnorm gesehen, eine innerstaatliche

Rechtsgrundlage ist nicht notwendig.

Art 11 Abs 6 OECD-MA sieht eine folgendermallen geregelte Berichtigung im Falle

von fremdunublichen Zinsenverrechnungen vor:

,Bestehen zwischen dem Schuldner und dem Nutzungsberechtigten oder zwischen
jedem von ihnen und einem Dritten besondere Beziehungen und (ibersteigen deshalb die
Zinsen, gemessen an der zugrundeliegenden Forderung, den Betrag, den Schuldner und
Nutzungsberechtigter ohne diese Beziehungen vereinbart hétten, so wird dieser Artikel nur
auf den letzteren Betrag angewendet. In diesem Fall kann der (ibersteigende Betrag nach
dem Recht eines jeden Vertragsstaats und unter Beriicksichtigung der anderen

Bestimmungen dieses Abkommens besteuert werden”,

“2 Vgl Fraberger in Schuh/Zehetner (Hrsg), Verrechnungspreisgestaltung, 70 f.

93



Art 12 Abs 4 OECD-MA ist die Rechtsgrundlage fir Berichtigungen bei

unangemessenen Lizenzgebuhren und lautet:

L,Bestehen zwischen dem Schuldner und dem Nutzungsberechtigten oder zwischen
Jjedem von ihnen und einem Dritten besondere Beziehungen und (bersteigen deshalb die
Lizenzgebiihren, gemessen an der zugrundeliegenden Leistung, den Betrag, den Schuldner
und Nutzungsberechtigter ohne diese Beziehungen vereinbart hétten, so wird dieser Artikel
nur auf den letzteren Betrag angewendet. In diesem Fall kann der (ibersteigende Betrag
nach dem Recht eines jeden Vertragsstaats und unter Beriicksichtigung der anderen

Bestimmungen dieses Abkommens besteuert werden®.

4.3.3. Innerstaatliche Rechtsqgrundlagen fiir grenziiberschreitende
Sachverhalte

Die steuerliche Behandlung von Vermoégenstransfers mit Auslandsbezug wird anhand
der Vorschriften des § 6 Z 6 EStG sowie § 8 Abs 1 und 2 KStG durchgefiihrt.

§ 6 Z 6 lit a EStG lautet: ,Werden Wirtschaftsgiiter eines im Inland gelegenen
Betriebes (Betriebsstétte) ins Ausland in einen anderen Betrieb (Betriebsstétte) lberfiihrt
oder werden im Inland gelegene Betriebe (Betriebsstétten) ins Ausland verlegt, sind die ins
Ausland Uberfiihrten Wirtschaftsgiiter mit den Werten anzusetzen, die im Falle einer
Lieferung an einen vom Steuerpflichtigen véllig unabhéngigen Betrieb angesetzt worden

wéren, wenn

— der ausléndische Betrieb demselben Steuerpflichtigen gehért,

— der Steuerpflichtige Mitunternehmer des ausléndischen und/oder des inlédndischen
Betriebes ist,

— der Steuerpflichtige an der auslédndischen Kapitalgesellschaft oder die ausldndische
Kapitalgesellschaft am Steuerpflichtigen wesentlich, das ist zu mehr als 25%, beteiligt
ist oder

— bei beiden Betrieben dieselben Personen die Geschéftsleitung oder die Kontrolle
austiben oder darauf Einfluss haben.

Dies gilt sinngemaf fiir sonstige Leistungen®.

Zweck obiger Vorschrift ist die Aufdeckung inlandischer stiller Reserven, wenn diese

durch die Verlegung ins Ausland ihre Steuerhangigkeit in Osterreich verlieren. Spiegelbildlich
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sollen die im Ausland entstanden stillen Reserven bei einer Uberflihrung ins Inland

neutralisiert werden.*%

Aus obigen Ausflihrungen wird ersichtlich, dass die stillen Reserven bereits im
Zeitpunkt der Uberfilhrung und nicht erst bei deren Realisierung — also erst im
VerauRerungszeitpunkt — gewinnwirksam zu berlicksichtigen sind. Eine Uberfiihrung setzt
voraus, dass die Wirtschaftsguter in eine andere Betriebsstatte transferiert werden und ab

diesem Zeitpunkt dieser dienen.***

Fur die dberfUhrten Wirtschaftsglter ist nicht der Teilwert, sondern ein fiktiver
VeraulRerungserlds, welcher nach Fremdvergleichsgrundsatzen zu ermitteln ist,

5

anzusetzen.*® Nach Ansicht der Verwaltungspraxis sind bei der Ermittlung dieses

Fremdvergleichspreises die OECD-Verrechnungspreisgrundsatze heranzuziehen.**®

Bis zum Jahr 2007 umfasste der Gesetzeswortlaut von § 6 Z 6 lit a EStG nur
Wirtschaftsguter, spater auch sonstige Leistungen. Da die Vorschrift jedoch auch vor der
ausdricklichen Erwahnung der sonstigen Leistungen im Gesetzestext OECD-konform
ausgelegt wurde und die OECD-Verrechnungspreisgrundsatze auch flr sonstige Leistungen
anwendbar sind, waren auch friher bspw fremdubliche Zinsen flir ein Darlehen, dh eine
sonstige Leistung, anzusetzen.**” Unklar bleibt jedoch weiterhin die Frage, ob § 6 Z 6 EStG

fiir Nutzungen anwendbar ist, nach geltender Verwaltungspraxis wird dies jedoch verneint.**®

Da § 6 Z 6 EStG im Vergleich zu § 6 Z 14 EStG die allgemeinere Vorschrift ist, wird

der Sachverhalt vorrangig nach § 6 Z 14 EStG zu beurteilen sein.**®

Der Personenkreis von § 6 Z 6 EStG deckt sich weitgehend mit jenem des Art 9
OECD-MA.*®°

Fremdunibliche Vermdgenstransfers Uber die Grenze sind genauso zu behandeln

wie innerstaatliche verdeckte Einlage- und Ausschuttungsvorgange.

Eine verdeckte Einlage eines inlandischen Gesellschafters in eine auslandische
Gesellschaft fuhrt zu einer Behandlung nach § 6 Z 14 oder §§ 30, 31 EStG. Tatigt eine

auslandische Gesellschaft eine verdeckte Einlage in eine inlandische Kapitalgesellschaft, so

453 Vgl Laudacher in Baldauf/Kandruth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom EStG 2010, § 6 Rz 147;
Obermair/Weninger, FJ 5/2005, 147 (151); EStR 2000 Rz 2505.

454 Vgl Lechner, Gewinnaufteilung, 73.

%5 gl Wieser, FJ 3/1998, 55 (60).

456 EStR 2000 Rz 2511 ff; vgl dazu Doralt, EStG |, § 6 Tz 378.

7 EAS 1090 vom 19.06.1997; s dazu Loukota, SWI 2000, 517 (526); so auch
Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke, MSA EStG 10. GL, § 6 Anm 78.

%8 BMF vom 26.7.1996, SWK 28/1996, A 519.

59 vigl Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (370).

%0 Zu beachten sind jedoch Unterschiede in den jeweiligen Betriebsstattenbegriffen; vgl dazu auch
Obermair/Weninger, FJ 5/2005, 147 (151) mwN.
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ist § 8 Abs 1 KStG maRgebend. Wie bereits erwahnt, ist umstritten, ob § 8 Abs 1 KStG auch
fur Nutzungseinlagen gilt (vgl Kap 1.4.1.4.). Art 9 OECD-MA, welcher mit der innerstaatlichen

Vorschrift vergleichbar ist, umfasst jedenfalls auch Nutzungseinlagen.

Eine Vergleichbarkeit zwischen § 8 Abs 1 KStG und Art 7 OECD-MA scheitert
dahingehend, als die innerstaatliche Vorschrift verdeckte Ausschittungen zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter regelt, das Verhaltnis von Stammhaus zu Betriebsstatten
bzw zwischen Betriebsstatten untereinander jedoch — anders als Art 7 OECD-MA — nicht

umfasst.*®!

Eine verdeckte Ausschittung der inlandischen Gesellschaft an den auslandischen
Gesellschafter ist Einkommensverwendung und somit nach § 8 Abs 2 KStG zu beurteilen.
Auch diese Vorschrift deckt sich weitgehend mit Art 9 OECD-MA, jedoch wird nach
innerstaatlichem Recht fir das Vorliegen einer verdeckten Ausschuttung eine subjektive

Willensentscheidung (vgl Kap 1.4.2.1.) verlangt.*®?

Eine verdeckte Ausschittung der auslandischen Gesellschaft an den inlandischen
Gesellschafter stellt entweder einen steuerpflichtigen Ertrag aus Kapitalvermogen, eine
Betriebseinnahme oder im Rahmen des § 10 KStG einen steuerfreien Beteiligungsertrag

dar.*®3

4.3.4. Rechtliche Einordnung der OECD-Verrechnungspreisqrundsétze

Die OECD-Verrechnungspreisgrundsatze regeln bestimmte Grundanforderungen an
Verrechnungspreise.*®* In Osterreich wurde die vom Fiskalausschuss der OECD in 1995
Uberarbeitete Version der Verrechnungspreisgrundsatze mit dem Titel

Lverrechnungspreisgrundsatze fir multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen®

vom BMF kundgemacht und im AOF veréffentlicht.*®®

Obwohl die OECD-Verrechnungspreisgrundsatze in ihrer rechtlichen Eigenschaft als

6

Empfehlung*® einer internationalen Organisation keine Rechte und Pflichten begriinden,

461 Vgl Valsky, Andreas, Die Osterreichischen innerstaatlichen Regelungen fiir Gewinnberichtigungen zwischen
verbundenen Unternehmen und im Betriesbstatten-Betriebsstatten- sowie im Stammhaus-Betriebsstatten-
Verhaltnis in Schuh, Josef / Zehetner, Ulf (Hrsg), Verrechnungspreisgestaltung im Internationalen Steuerrecht
52001) [Schriftenreihe zum Internationalen Steuerrecht XVII, hrsg von Lang, Michael] 40.

62 \/gl Obermair/Weninger, FJ 5/2005, 147 (152).

83 /gl Wiesner, SWK 30/1990, A | 343 (369).

*%4 gl Loukota, SWI 2000, 517 (517).

%85 Kundmachung des BMF vom 08.07.1996, Z 04 0610/188-1V/4/69, AOF 144/1996; 15.04.1997, Z 04 0610/191-
I\V/4/97, AOF 122/1997; 04.08.1998, Z 04 0610/117-1V/4/98, AOF 155/1998.

%% Fir ausfuhrliche Erlauterungen zur rechtlichen Bedeutung vgl zB Zatloukal, Tamas, Die rechtliche Bedeutung
der OECD-Verrechnungspreisrichtlinien in Schuh, Josef / Zehetner, UIf (Hrsg), Verrechnungspreisgestaltung im
Internationalen Steuerrecht (2001) [Schriftenreihe zum Internationalen Steuerrecht XVII, hrsg von Lang, Michael]
96 — 100.
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haben sie Bedeutung als Auslegungshilfe von vdlkerrechtlichen Normen wie DBA sowie von

nationalem Recht.*¢”

Die OECD-Verrechnungspreisgrundsatze werden im OECD-Kommentar*®® zum Art 9
des OECD-MA erwahnt. Der OECD-Kommentar verweist dort auf die Anwendung der
OECD-Verrechnungspreisgrundsatze fir die Auslegung des im Art 9 OECD-MA geregelten
Fremdvergleichsgrundsatzes.*®® Der OECD-Kommentar hat zwar ebenso bloR den Charakter
einer Empfehlung des Rats der OECD, doch wurde ihm vom VwGH*"° die rechtliche
Bedeutung als Auslegungshilfe fir das nationale Recht zuerkannt. Daraus folgt, dass auch
den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen dieselbe Bedeutung fur die Auslegung von DBA

beigemessen werden sollte.*”’

Das BMF hat mit Erlass*’? den nachgeordneten Stellen die Weisung erteilt, die
Vollziehung der DBA insoweit OECD-konform durchzufuhren, als eine solche Interpretation
im Wortlaut der von Osterreich abgeschlossenen DBA Deckung findet.*”®> Mangels
Begriindung objektiver sowie subjektiver Rechte ist jedoch fraglich, inwieweit sich ein
steuerpflichtiges Unternehmen, welches die Verrechnungspreise in Entsprechung der
OECD-Verrechnungspreisgrundsatze festgelegt hat, darauf vertrauen darf, dass die
Finanzbehdérden den Erlass einhalten werden. Aus dem Grundsatz des Treu und Glauben
kann geschlossen werden, dass von einem gesetzeskonformen Erlass nur bei sachlicher
Rechtfertigung und rechtzeitiger Ankiindigung abgewichen werden kann, ohne gegen Treu
und Glauben zu verstoRen.*’* ,Unter dem Grundsatz von Treu und Glauben wird verstanden,
dass jeder, der am Rechtsleben teilnimmt, zu seinem Wort und zu seinem Verhalten zu
stehen hat und sich nicht ohne triftigen Grund in Widerspruch zu dem setzen darf, was er
friiher vertreten hat und worauf andere vertraut haben (zB VwGH 15.3.2001,
2001/16/0063).“47

Im selben Erlass weist das BMF darauf hin, dass Verrechnungspreise fir

grenziberschreitende Transaktionen zwischen Betriebsstatten in Staaten, mit denen

57 Vgl Loukota, SWI 2000, 517 (518).
%8 Am 17.07.2008 erfolgte eine Neufassung des OECD-MA sowie des Kommentars; vgl dazu Bendlinger, Stefan,
Das OECD-Musterabkommen 2008 — praxisrelevante Anderungen, SWI 2008, 545 (545).
469 Vgl Loukota, Helmut, Zur Bedeutung der neuen OECD-Verrechnungspreisgrundsatze fiir die 6sterreichische
E(gsteuerungspraxis, SWI 1997, 339 (341 und 343).

VwGH 31.07.1996, 92/13/0172.
71 Vgl Loukota, SWI 1997, 339 (341); ders, SWI 2000, 517 (520); BMF vom 27.10.1995, Z 04/0610/286-1V/4/95,
AOF 284/1995.
72 BMF vom 22.01.1982, GZ 04 0610/269-1V/4/81.
3 Vgl Loukota, SWI 1997, 339 (342).
ard Vgl Vetter, Tobias, Die normative Bedeutung der OECD-Verrechnungspreisrichtlinien in Lahodny-Karner,
Andreas / Schuh, Josef / Toifl, Gerald / Urtz, Christoph / Vetter, Tobias, Die neuen Verrechnungspreisrichtlinien
der OECD (1996) [Schriftenreihe zum Internationalen Steuerrecht IV, hrsg von Lang, Michael] 15.
*7% Erlass des BMF vom 06.04.2006, GZ BMF-010103/0023-V1/2006.
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Osterreich ein DBA abgeschlossen hat, nach den Grundséatzen des Art 7 OECD-MA und in

Beriicksichtigung der OECD-Verrechnungspreisgrundsatze festzulegen sind.*"®

Auch der UFS*’ hat in einer Entscheidung die Rechtswirkungen der OECD-

Verrechnungspreisgrundsatze bestatigt und folgendermalien festgehalten:

.Zwar sind die Verrechnungspreisgrundsétze nur Empfehlungen einer internationalen
Organisation, sie sind aber Auslegungsinstrument fiir alle von dieser Empfehlung betroffenen
Rechtsnormen. Dies kbénnen Normen des Vblkerrechtes (DBA) oder solche des

innerstaatlichen Rechtes sein.

a. Abs.1 des OECD-Kommentars zu Art. 9 des OECD-MA beruft sich ausdriicklich
auf die OECD-Verrechnungspreisgrundsétze, bezieht diese damit in den rechtlichen
Wirkungsbereich des OECD-Kommentars ein und hebt sie damit auf die bereits
héchstgerichtlich anerkannte Bedeutungsebene des OECD-Kommentars. Aussagen (iber
den rechtlichen Bedeutungswert des OECD-Kommentars sind daher auch fir die OECD-
Verrechnungspreisgrundsétze relevant. Im  OECD-Musterabkommen und seinem
Kommentar festgeschriebene Auslegungsergebnisse strahlen auch auf die Auslegung des

inldndischen Rechtes aus (zB. im Bereich der zinsenfreien Kreditgewéhrung).

b. Als innerstaatliche Rechtsgrundlage fiir die Umsetzung einer solchen OECD-
konformen Verrechnungspreiskorrektur kann zB § 6 Z 6 EStG (subsididr auch § 21 BAO)

herangezogen werden...“.

Betreffend die Auslegung von innerstaatlichem Recht, haben die OECD-
Verrechnungspreisgrundsatze insofern Bedeutung als die nationalen Bestimmungen eine
OECD-konforme Interpretation zulassen.*’® Kann somit eine nationale Bestimmung sowohl
OECD-widrig als auch OECD-konform ausgelegt werden, besteht die Verpflichtung zur
OECD-konformen Auslegung.*”® Der rechtsverbindliche Charakter ergibt sich somit nicht aus
den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen selbst, sondern aus dem innerstaatlichen Recht,

welches OECD-konform ausgelegt wird.*®

Zu erganzen ist noch, dass revidierte OECD-Kommentare auch auf

Doppelbesteuerungsabkommen anzuwenden sind, die davor abgeschlossen wurden.*®"

476 /gl Wiesner/Atzmiiller/Grabner/Lattner/Wanke, MSA EStG 10. GL, § 6 Anm 80.
*"" UFS Linz 14.03.2005, RV/2154-L/02.

78 Abl Obermair/Weninger, FJ 5/2005, 147 (152) mwN.

79 EAS 1191 vom 15.12.1997; vgl dazu Loukota, SWI 2000, 517 (521).

80 /gl Loukota, SWI 2000, 517 (526).

81 EStR 2000 Rz 2512.

98



4.3.5. Dokumentationspflichten fiir Verrechnungspreise

In Osterreich wurden bisher keine Regeln fir die Dokumentation von
Verrechnungspreisen gesetzlich verankert. Die Finanzbehdrden orientieren sich einerseits
an den in den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen enthaltenen
Dokumentationsverpflichtungen, andererseits an die iZm Vertrdgen zwischen nahen

Angehdrigen ausjudizierten Leitlinien sowie den Bestimmungen der BAO.*%?

Aus der ,Angehdrigenjudikatur® ergibt sich, dass die Verrechnungspreisvertrage in

Schriftform vorliegen sollten.*®

§ 124 BAO legt fest, dass ,wer nach dem Unternehmensgesetzbuch oder anderen
gesetzlichen Vorschriften zur Fiihrung und Aufbewahrung von Blichern oder Aufzeichnungen
verpflichtet ist, [...] diese Verpflichtungen auch im Interesse der Abgabenerhebung zu

erfiillen hat. Unter Buchfilhrung wird auch die Mehr-Weniger-Rechnung subsumiert.*®*

Aus dem Wortlaut des § 131 Abs 1 Z 5 BAO, namlich dass ,die zu den Biichern oder

Aufzeichnungen gehérigen Belege [...] derart geordnet aufbewahrt werden [sollen], dass die

Uberpriifung der Eintragungen jederzeit méglich ist‘, kann abgeleitet werden, dass die
Uberpriifung der Eintragungen die Richtigkeit der Eintragungen bedeutet, richtige
Eintragungen wiederum nur solche sein kénnen, die den steuerrechtlichen Anforderungen

und somit auch einem Fremdvergleich geniigen.*®

§ 138 BAO lautet:

(1) Auf Verlangen der Abgabenbehdrde haben die Abgabepflichtigen und die diesen
im § 140 gleichgestellten Personen in Erflillung ihrer Offenlegungspflicht (§ 119) zur
Beseitigung von Zweifeln den Inhalt ihrer Anbringen zu erldutern und zu ergédnzen sowie
dessen Richtigkeit zu beweisen. Kann ihnen ein Beweis nach den Umstédnden nicht

zugemutet werden, so genligt die Glaubhaftmachung.

(2) Biicher, Aufzeichnungen, Geschéftspapiere, Schriften und Urkunden sind auf
Verlangen zur Einsicht und Priifung vorzulegen, soweit sie fir den Inhalt der Anbringen von

Bedeutung sind.*

Aus dem Wortlaut des § 138 BAO lasst sich ableiten, dass Abgabepflichtige in

Erfullung ihrer Offenlegungspflicht bei der Aufklarung des Sachverhaltes mitzuwirken haben.

82 \/gl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 82.

83 Vgl Gelke/Holzinger, ecolex 2010, 193 (194). Vorsicht ist jedoch etwa geboten, wenn die Schriftform
Rechtsgeschaftsgebiihren auslost.

484 Vgl Loukota, Helmut / Jirousek, Heinz, Benétigt Osterreich gesetzliche Dokumentationspflichten fiir
Verrechnungspreise? SWI 2008, 12 (13 f).

*85 Vgl Loukota/Jirousek, SWI 2008, 12 (14).
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Nach stRsp des VwGH besteht bei Sachverhalten mit Auslandsbezug aufgrund der
eingeschrankten Ermittlungsmoglichkeit der Behorden eine erhdhte Mitwirkungspflicht der

Abgabepflichtigen.

Die erhohte Mitwirkungspflicht umfasst eine Beweisvorsorge- und eine
Beweismittelbeschaffungspflicht wie zB (i) die Vorlage der Unterlagen, aus denen die
Grundlagen fur die Festlegung der Verrechnungspreise ersichtlich sind, (ii) ein Uberblick
Uber die Konzernstruktur, (iii) eine Analyse der Finanzlage des Unternehmens, (iv) eine
Beschreibung der Konzerntransaktionen, (v) die Durchfihrung einer Funktions- und
Risikoanalyse, (vi) die Dokumentation der Angemessenheit der Verrechnungspreise sowie

(vii) die Festhaltung auRerordentlicher Umsténde und Ereignisse.*®’

Unklar bleibt jedoch die Frage nach der Zumutbarkeitsgrenze*®®

in Bezug auf die
Mitwirkungspflicht des Abgabepflichtigen, ein Katalog mit Dokumentationsvorgaben ist nicht
vorhanden. In den EStR wird ausgeflihrt, dass den Abgabepflichtigen zwar — wie bereits
erwdhnt — insbesondere eine Beweisvorsorge- sowie Beweisbeschaffungspflicht trifft,
allerdings auch dass ,vom Abgabepflichtigen nichts Unmobgliches oder fir das
Abgabeverfahren Unerhebliches verlangt werden darf*® sowie dass ,im Verhéltnis zu
Steueroasen [...] nur unzweifelhaft als erwiesen angenommene Aufwendungen abzugsfahig
[sind] (VWGH 12.9.1978, 1151, 1512 und 2344/75); bloBe Glaubhaftmachung reicht sonach
nicht aus***®. Der VWGH*®" filhrt dazu zB aus: , Tritt der Steuerpflichtige in Beziehungen zur
Steueroase [...] mulS er von Anbeginn dafiir sorgen, dall er den O&sterreichischen
Abgabenbehdrden diese Beziehungen vollstdndig aufhellen und dokumentieren kann. Dazu
mul3 er nétigenfalls mit ausldndischen Geschéftspartnern die hiezu erforderlichen

Vereinbarungen treffen.

Das BMF auRert sich dazu folgendermalen: ,Nach Auffassung des BMF kommt den
OECD-Verrechnungspreisgrundsétzen eine malligebende Rolle bei der Beurteilung zu, wo
die Zumutbarkeitsgrenzen multinationaler Unternehmen liegen, wenn es um die Priifung
internationaler Verrechnungspreise geht.“4%? Die in den OECD-

Verrechnungspreisgrundsatzen geregelten Dokumentationserfordernisse sind somit als

88 VwWGH 27.02.2002, 97/13/0201; EAS 604 vom 27.03.1995 mwN; EAS 1191 vom 15.02.1997; EStR 2000 Rz
1120.

87 EAS 804 vom 29.01.1996; vgl weiters Gelke/Holzinger, ecolex 2010, 193 (194).

% Dem Steuerpflichtigen diirfen jedoch keine offenbar unerfiillbaren Auftrige erteilt werden, s dazu Ritz, BAO®, §
138 Tz 2.

“®9 EStR 2000 Rz 1122.

“% EStR 2000 Rz 1123.

91 VwGH 25.05.1993, 93/14/0019.

“%2 EAS 2204 vom 07.01.2003.
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Interpretationsbehelf heranzuziehen.*®® Firr die Dokumentation ist der Wissenstand im

Zeitpunkt der Bildung des Verrechnungspreises ausschlaggebend.*%

Die Dokumentationspflichten der OECD-Verrechnungspreisgrundsitze bestimmen

ua, dass die Steuerpflichtigen bereits vor Festsetzung der Verrechnungspreise beurteilen
miissen, ob die Gestaltung einem Fremdvergleich standhalt.**®> Zu Beweiszwecken sollte der
Steuerpflichtige — auch wenn keine aulRersteuerlichen Zwecke vorhanden sind — Unterlagen,
aus welchen ersichtlich wird, nach welcher Methode die Verrechnungspreise festgelegt und
welche Faktoren bei deren Bestimmung berlcksichtigt wurden, anfertigen und aufbewahren.
Daruber hinaus mussen die Unterlagen so aufbewahrt werden, dass eine zeitgerechte
Beschaffung méglich ist. Werden die Unterlagen von einem anderen Unternehmen erstellt,
so sollten diese bereits bei Festlegung der Verrechnungspreise beschaffen werden. Ist eine
laufende Aktualisierung der Unterlagen in jenen Fallen, in denen diese nicht vom betroffenen
Unternehmen selbst erstellt werden, nicht zumutbar, so wird zumindest eine Zusage der die
Unterlagen erstellenden Gesellschaft erforderlich sein, aus welcher hervorgeht, dass die

Unterlagen im Bedarfsfall zur Verfiigung gestellt werden.*%

Von erheblicher Bedeutung ist auch die Dokumentation der wahrgenommenen
Funktionen und Risiken des Unternehmens sowie des Kapitaleinsatzes.**” Dies ergibt sich
daraus, dass fur die Beurteilung der Dirittiblichkeit von Verrechnungspreisen die
Vergleichbarkeit des untersuchten Unternehmens mit anderen Unternehmen von Bedeutung
ist. Die Funktions- und Risikoanalyse sollte bereits zu Beginn durchgefihrt werden. Die
Ergebnisse werden dann mit jenen von anderen Unternehmen verglichen. Stimmen sie

8 Werden die vom

Uberein, wird von vergleichbaren Verhaltnissen ausgegangen.*
untersuchten Unternehmen Gbernommenen Funktionen nicht fremdulblich abgegolten, so ist
die Verrechnungspreisgestaltung nicht angemessen und berechtigt die Finanzverwaltung,

eine Gewinnberichtigung durchzufiihren.***

493 Vgl Lahodny-Karner, Andrea / Furherr, Gebhard, Enge Auslegung der Dokumentationspflichten bei

Konzernverrechnungspreisen laut BFH, SWI 2002, 14 (15).

494 Vgl dazu zB Schuh, Josef, Nachweise fiir die Fremdvergleichskonformitat von Verrechnungspreisen in

Lahodny-Karner, Andreas / Schuh, Josef / Toifl, Gerald / Urtz, Christoph / Vetter, Tobias, Die neuen

Verrechnungspreisrichtlinien der OECD (1996) [Schriftenreihe zum Internationalen Steuerrecht IV, hrsg von Lang,

Michael] 119.

498 Vgl dazu das Beispiel in Loukota, SWI 2000, 517 (523), wonach der Einwand einer inléandischen

Tochtergesellschaft, namlich dass die ex ante Angemessenheitsprifung aufgrund der Vorgabe der

Verrechnungspreise durch die auslandische Muttergesellschaft nicht méglich sei, unbeachtlich ist und sogar als

Eingestandnis einer Verletzung des Fremdvergleichsgrundsatzes bei Festlegung der Verrechnungspreise
ewertet wird.

% Vgl Lahodny-Karner/Furherr, SWI 2002, 14 (16).

97 \igl Loukota/dirousek, SWI 2008, 12 (17).

498 Vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 48.

“%® EAS 804 vom 29.01.1996.
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Zur praktischen Durchfiihrung einer Funktionsanalyse und deren Dokumentionen wird
in EAS 982°° iZm Factoring durch eine auslandische Basisgesellschaft Folgendes
ausgefuhrt: ,Es wird daher zu beachten sein, dass auf der Grundlage der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes bei Eintritt in Geschéftsbeziehungen zu einer bekannten
Steueroase "von Anbeginn die Pflicht besteht, dafiir zu sorgen, dass im Bedarfsfall diese
Beziehungen vollsténdig aufgehellt und dokumentiert werden kénnen" (VwGH 25.5.1993,
93/14/0019). Dazu gehért auch, ausreichende Unterlagen bereit zu halten, aus denen eine
aussagekréftige und (berzeugende "Funktionsanalyse" erstellt werden kann; denn im
gegebenen Zusammenhang wird entscheidend sein nachzuweisen, dass die
Basisgesellschaft tatséchlich (ber einen so ausreichend dimensionierten Geschéftsbetrieb
verfiigt, dass alle mit dem Factorgeschéft zusammenhédngenden Funktionen auch tatséchlich
in dieser Basisgesellschaft wahrgenommen wurden und nicht mit Unterstlitzung oder gar im
Wege der Osterreichischen Gesellschaft zustandekamen. Denn Gewinne aus dem
Factorgeschéft kénnten nur insoweit der ausléndischen Basisgesellschaft zugerechnet
werden, als der Nachweis erbracht werden kann, dass hiedurch die in dem ausldndischen
verbundenden Unternehmen tatsédchlich ausgelibten Funktionen entsprechend abgegolten

werden”.

Als Malstab fir die Angemessenheitspriifung in Hinblick auf das Vorhandensein
einer ausreichenden Dokumentation dient die bereits bekannte Figur eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters. Von einem solchen kann erwartet werden, dass er die
OECD-Verrechnungspreisgrundsatze selbst kennt oder sich von einer anderen fachkundigen

501
t.

Person beraten lass Je komplexer und ungewoéhnlicher die Transaktionen des

Unternehmens sind, desto héher werden die Anforderungen sein.*%

Wenn die Steuerpflichtigen der erhéhten Mitwirkungspflicht nach § 138 BAO nicht
nachkommen, reduziert sich die Ermittlungspflicht der Behorde auf den im Schatzungswege
festzustellenden, wahrscheinlichsten Sachverhalt.’®® Das bedeutet auch, dass die Behorden
gem § 184 BAO die Grundlagen fiir die Besteuerung schitzen missen.”® Da fiir die
Schatzung selbst keine innerstaatliche Richtschnur vorhanden ist, werden auch hier die
OECD-Verrechnungspreisgrundsatze herangezogen und die Schatzung anhand der dort

vorgegebenen Methoden vorgenommen.®®

%0 EAS 982 vom 02.12.1996.

%01 vgl Loukota, SWI 2000, 517 (523).

%92 Vgl Hummer, Martin, Dokumentation von Verrechnungspreisen im internationalen Geschaftsverkehr, SWI
2009, 119 (122).

503 Vgl dazu und zur abweichenden Ansicht des BFH Lahodny-Karner/Furherr, SWI 2002, 14 (16) mwN.

%% /gl eingehender Bauer (Bearb) in Doralt (Hrsg), ESt RL-Kommentar, §§ 4 — 5 Rz 1103 ff.

%95 Vgl Loukota, SWI 1997, 339 (347).
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Nach Ansicht der Finanzverwaltung bezieht sich die erhéhte Mitwirkungspflicht nicht
nur auf die Sachverhaltsermittiung und die Feststellung der Angemessenheit dem Grunde
nach, sondern auch auf die Erbringung von Nachweisen, aus denen ersichtlich wird, dass die

Verrechnungspreise auch der Héhe nach angemessen sind.>%

Die Vermutung des § 163 BAO, wonach eine formell ordnungsgemale Buchhaltung
auch inhaltlich richtig ist, wird bei OECD-konformer Auslegung der innerstaatlichen
Beziehung auch bei grenzuberschreitenden Beziehungen verbundener Unternehmen gelten
und verbietet daher die automatische Annahme eines VerstoRes gegen den

Fremdverhaltensgrundsatz.*®’

Innerhalb der EU wurde ein unverbindlicher  Verhaltenskodex  zur

Verrechnungspreisdokumentation fir verbundene Unternehmen (,EU_Transfer Pricing

Documentation® oder ,EU-TPD*) verabschiedet.®® Demnach kénnen Konzernunternehmen,

welche innerhalb der EU tatig sind nur eine einzige aus zwei Teilen bestehende
Verrechnungspreisdokumentation fur alle Unternehmen fuhren. Das Master File hat die
Ablaufe im Konzern und die fur alle EU-Staaten angewandte Verrechnungspreismethode zu
enthalten.’® Die Country Files sind eine Ergdnzung zum Master File und halten

landerspezifische Informationen fest.*'"°

4.3.6. Die OECD-Verrechnungspreisverfahren

4.3.6.1. Allgemeines

Die OECD-Verrechnungspreisgrundsatze sehen verschiedene Methoden zur
Festlegung von Verrechnungspreisen vor, wobei diese in die Kategorien
.geschaftsfallbezogene Standardmethoden® und ,andere Methoden® unterteilt werden.
Durch die ausdrickliche Bestimmung, dass primar die geschaftsfallbezogenen
Standardmethoden anzuwenden sind, wird eine Hierarchie unter den Verfahren geschaffen.

Alle Verfahren werden sogleich Gberblicksartig dargestellt.

%6 \/gl Lahodny-Karner/Furherr, SWI 2002, 14 (16) mwN.

97 gl Loukota, SWI 1997, 339 (347).

%08 Rat der Europaischen Kommission vom 27.06.2006, 2006/C 176/01, ABI Nr C 176 vom 28.07.2006, 1.

%99 Naheres zum Inhalt des Master File in Hummer, SWI 2009, 119 (123).

510 Vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 98 — 106; fiir Details zum Inhalt des landerspezifischen Files
vgl auch Hummer, SWI 2009, 119 (124).
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4.3.6.2.  Geschéftsfallbezogene Standardmethoden

Zu den geschéaftsfallbezogenen Standardmethoden — auch ,Traditional Transaction
Methods* genannt — gehoéren die naher vorzustellenden ,Preisvergleichsmethode®, die

~Wiederverkaufspreismethode“ und die ,Kostenaufschlagsmethode®.

Die Preisvergleichsmethode (“Comparable Uncontrolled Price Method”)®"’

Die Preisvergleichsmethode ist die einzige Methode, bei der Verrechnungspreise
anhand eines tatsachlichen Fremdvergleichs festgesetzt werden. Deshalb wird ihr innerhalb
der geschaftsfallbezogenen Standardmethoden eine Vorrangstellung eingerdaumt. Die
Anwendung dieser Methode ist vor allem dann ratsam, wenn Preise fur Warenlieferungen,
Finanzierungsleistungen sowie NutzungsuUberlassungen und immaterielle Vermdgenswerte

gesucht werden.

Der Preisvergleich sollte an erster Stelle anhand von Geschaften, die von
Konzernunternehmen mit fremden Dritten abgeschlossen werden, erfolgen (,innerer

Preisvergleich®).

Gibt es keine Moglichkeit zur Durchfuhrung eines inneren Preisvergleichs, weil bspw
keine vergleichbaren Geschéafte mit Dritten abgeschlossen werden, orientiert man sich an
Bdrse-, Markt- und branchenublichen Preise, die zwischen fremden Dritten herangezogen
werden (,aulRerer Preisvergleich®). Ein aulderer Preisvergleich verlangt die Vergleichbarkeit
der Vertragsbedingungen des untersuchten Konzerngeschafts und des Drittgeschafts.
Vergleichbarkeit liegt dann vor, wenn die Nebenbedingungen in den wesentlichen Punkten
vergleichbar sind. Den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen folgend ist dies dann der Fall,
wenn die Unterschiede entweder so gering sind, dass sie keine wesentliche Auswirkung auf
den Preis haben oder wenn sie zwar bedeutend sind, jedoch quantifizierbar und somit fur die

Durchfiihrung einer Anpassungsrechnung nicht hinderlich sind.>'

Die erwahnten Nebenbedingungen umfassen die Markbedingungen im Allgemeinen,
die fur das konkrete Geschaft getroffenen Vereinbarungen sowie die Ziele des

Unternehmens.

s Vgl Obermair/Weninger, Obermair, Christine / Weninger, Patrick J, Verrechnungspreise im internationalen
Konzern (Teil 1), FJ 6/2005, 182 (182 ff).

512 Vgl auch Allichhammer, Wolfgang, Die Preisvergleichsmethode in Schuh, Josef / Zehetner, UIf (Hrsg),
Verrechnungspreisgestaltung im Internationalen Steuerrecht (2001) [Schriftenreihe zum Internationalen
Steuerrecht XVII, hrsg von Lang, Michael] 112 f.
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Zu den allgemeinen Marktbedingungen gehéren ua Gréle und Lage des Markts,
rechtlichen Rahmenbedingungen, etwaige Regulierungen sowie die Konkurrenz- und

Wettbewerbssituation.

Zu den  geschaftsspezifischen  Vereinbarungen  zahlen  Liefer-, und

Zahlungskonditionen, die Vertragsdauer sowie allgemeine Vertragsbedingungen.

Betriebswirtschaftliche  Einflussfaktoren kénnen die  Geschaftspolitik des
Unternehmens, die ErschlieBung neuer Markte, rechtliche Verpflichtungen, die Entwicklung

neuer Produkte uva sein.

Die Preisvergleichsmethode wird als die direkteste Methode zur Ermittlung von
Verrechnungspreisen gesehen, da sie auf tatsachlich zwischen Dritten angewandten Preisen
abstellt. Nachteile kénnen sich jedoch aus der Schwierigkeit in der Informationsbeschaffung
ergeben, was auch die Frage aufwirft, ob der Vorrang dieser Methode vor den anderen zwei

geschaftsfallbezogenen Methoden gerechtfertigt ist.

Wiederverkaufspreismethode (,Resale Price Method*)®"®

Die Wiederverkaufspreismethode kommt dann zur Anwendung, wenn keine
Marktpreise vorhanden sind und die Verrechnungspreisermittiung nach der

Preisvergleichsmethode aus diesem Grund scheitert.

Bei der Wiederverkaufspreismethode wird angenommen, dass eine
Konzernproduktionsgesellschaft an eine Konzernvertriebsgesellschaft liefert und dass
Letztere sodann an eine fremde Gesellschaft verkauftt Von dem zwischen
Konzernvertriebsgesellschaft und der fremden Gesellschaft vereinbarten Preis wird eine
fremdubliche Bruttomarge — die Handelsspanne — abgezogen und der verbleibende Preis als
angemessener Verrechnungspreis zwischen Konzernproduktions- und

Konzernvertriebsgesellschaft gesehen.

Diese Methode geht davon aus, dass die Bruttomargen von Unternehmen mit
denselben Funktionen sich im Laufe der Zeit angleichen. Dies soll auch dann gelten, wenn
die Unternehmen nicht derselben Branche angehéren.®™ Produktunterschiede bleiben bei

der Wiederverkaufspreismethode von untergeordneter Bedeutung.

53 In deutscher Sprache auch Marktpreis-Minus-Methode oder Absatzmethode genannt; vgl dazu

Obermair/Weninger, FJ 6/2005, 182 (184 ff).
514 Vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 128.
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Wahrend die  Wiederverkaufspreismethode  fur  die Ermittlung  von
Verrechnungspreisen von Fertigprodukten und gewissen WeiterveraufRerungs- und
Vermietungsgeschaften geeignet ist, ist sie fur die Festlegung von Preisen flr konzerninterne

Dienstleistungen unpassend.

Bei der Wiederverkaufspreismethode kann der Vergleich der Bruttomarge in einem

inneren oder dulReren Preisvergleich stattfinden.

Wesentliche Faktoren, welche die Bruttomarge beeinflussen sind die ibernommenen
Risiken und Funktionen, der Kapitaleinsatz der Konzernvertriebsgesellschaft, die
Marktbedingungen, Wechselkursschwankungen und die Kostenstruktur. Auf die
Nebenbedingungen des konkreten Geschafts ist auch hier — wie bereits bei der

Preisvergleichsmethode erldutert — Bedacht zu nehmen.®"®

Die Wiederverkaufspreismethode basiert zwar lediglich auf einem hypothetischen
Fremdvergleich, jedoch ist die Basis fir die Ermittlung einer fremdublichen Bruttomarge ein
am freien Markt zwischen fremden Dritten vereinbarter Preis, wodurch auch dieser Methode

ein gewisses Ausmal an Marktnahe innewohnt.

Kostenaufschlagsmethode (,Cost-Plus Method*)®'®

Grundgedanke der Kostenaufschlagsmethode ist die betriebswirtschaftliche
Annahme, dass ein Unternehmen langfristig seine Vollkosten decken und einen
angemessenen Gewinnaufschlag erzielen kann. Obwohl diese Methode anfangs als ,die am

wenigsten geeignete Methode zur Verrechnungspreisermittiung bezeichnet*®"

wurde, ist ihre
praktische Bedeutung gestiegen. Sie wird nicht zuletzt deshalb haufiger angewendet, weil fir
die Preisvergleichsmethode vergleichbare Produkte fehlen und die
Wiederverkaufspreismethode im Falle von Be- oder Verarbeitung der Produkte nicht mehr

anwendbar ist.>'®

Bei der Kostenaufschlagsmethode wird zunachst jener Preis ermittelt, der sich aus

der um einen Gewinnaufschlag erhdhten Kostenbasis errechnet. Danach wird er mit Preisen

515 Vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 134.

518 \igl Obermair/Weninger, FJ 6/2005, 182 (186 f).
517 Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 144.
518 Vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 144.
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verglichen, die auRerhalb des Konzernverbundes marktiiblich sind.®'® Der Fremdvergleich

bezieht sich demnach sowohl auf die Kostenbasis als auch auf den Gewinnaufschlag.

Die Kostenaufschlagsmethode findet va dann Anwendung, wenn fremdubliche
Verrechnungspreise flr halbfertige Produkte, Dienstleistungen oder Spezialanfertigungen

gesucht werden.

Fir die Ermittlung der Kostenbasis gibt es keine klar vorgegebenen Richtlinien. Es
wird nach einer geeigneten Berechnungsvariante gesucht werden missen, wobei
betriebswirtschaftliche Aspekte einzubeziehen sind. In der Regel wird eine Ermittlung auf
Vollkostenbasis herangezogen, der betroffene Konzern kann selbst entscheiden, ob die Ist-,

Plan- oder Normalkosten herangezogen werden.

Ein fremdiblicher Gewinnaufschlag wird — falls mdglich — nach einem tatsachlichen
Fremdvergleich ermittelt. Dabei kann wieder ein innerer oder aufierer Fremdvergleich
durchgefiihrt werden. Ersterem ist der Vorrang zu geben, da die Vergleichbarkeit bei
Letzterem schwer nachgewiesen werden kann. Welche Risiken, Funktionen und
Kapitalmalinahmen der Gewinnaufschlag abgelten soll, ist am Einzelfall zu beurteilen und

hangt auch davon ab, welche Komponenten bereits in die Kostenbasis einbezogen wurden.

Fir Dienstleistungen wird in Osterreich in Anlehnung an den UFS ein fremdiiblicher

Gewinnaufschlag iHv 5% bis 10% angenommen.®®

Fir Konzernumlagen sieht die
Verwaltungspraxis®®' Gewinnaufschlage zwischen 10% und 15% als angemessen an,

wahrend das JTPF der EU 3% bis 10% fiir drittiiblich halt.%?2

Der bedeutendste Nachteil der Kostenaufschlagsmethode ist deren Marktferne.
Marktpreise entstehen durch das Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage. Die
Kostenaufschlagsmethode berticksichtigt jedoch lediglich die Angebotsseite, was zB bei
Unternehmen, welche aufgrund ihrer Gberhéhten Preise am freien Markt keine Umsatze und
somit Gewinne erzielen wirden, zur Folge hatte, dass héhere Verrechnungspreise akzeptiert

werden. Diese Gestaltung ist keineswegs fremdublich.

%19 Zu den Begriffen ,Kostenbasis“ sowie ,Kostenaufschlag® vgl Pfleger, Klaus, Die Kostenaufschlagsmethode in
Schuh, Josef / Zehetner, UIf (Hrsg), Verrechnungspreisgestaltung im Internationalen Steuerrecht (2001)
LSchriftenreihe zum Internationalen Steuerrecht XVII, hrsg von Lang, Michael] 135 — 149.

0 UFS 6.4.2007, RV/4687-W/02.

%21 KStR 2001 Rz 1144.

522 /gl Rosenberger, Florian, Die Kostenaufschlagsmethode (Cost Plus Method), SWK 3/2009, S 63 (64) mwN.
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4.3.6.3. Andere Methoden

Die sog anderen Methoden kommen dann zur Anwendung, wenn die Beschaffung
von Daten fir die Durchfiihrung einer geschaftsfallbezogenen Standardmethode nicht

mdglich ist oder die Daten nicht verwertbar sind.

Die anderen Methoden sind subsidiar heranzuziehen und werden nur bei
Vereinbarkeit mit Art 9 OECD-MA anerkannt, dh nur dann, wenn ein Vergleich zwischen
einzelnen Transaktionen und nicht von Gewinnen als Ganzes durchgefiihrt wird.** Nach
Ansicht des BMF dirfen jedoch Geschéftsfalle zu Gruppen zusammengefasst werden,
woraus folgt, dass bei Unternehmen mit nur einer Gruppe von Geschéaftsfallen eine

Gesamtbetrachtung sehr wohl zul3ssig ist.***

Die in den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen zu den anderen Methoden
gezahlten Methoden werden auch ,transaktionsorientierte Gewinnmethoden® (,Transactional
Profit Methods®) genannt. Sie zielen auf einen Vergleich der durch das zugrunde liegende
Geschaft erzielten Gewinnspannen bzw Gewinnsatze bei verbundenen und unabhangigen

Unternehmen ab.

Die transaktionsorientierten Gewinnmethoden werden in zwei Gruppen unterteilt,
einerseits in den ,geschaftsfallbezogenen Gewinnmethoden® und andererseits in den
.Gewinnvergleichsmethoden®. Zur ersten Gruppe gehéren die ,Gewinnteilungsmethode”
sowie die ,transaktionsbezogene Nettomargenmethode®.®®® Zur Letzteren gehéren die

~.Gewinnvergleichsmethode* sowie die ,global formelhafte Gewinnaufteilungsmethode®.

Gewinnteilungsmethode (,Profit Split Method*)®?®

Bei der Gewinnteilungsmethode wird der aus einem konzerninternen Geschaft
gemeinsam erzielte Gewinn ermittelt und auf die am Geschaft beteiligten verbundenen

Unternehmen aufgeteilt.

Im ersten Schritt ist also jener Gewinn aus den konzerninternen Geschaften zu
ermitteln, der auf die Konzernunternehmen aufzuteilen ist. Der aufzuteilende Gewinn kann
sowohl der Gewinn aus allen Geschaften oder ein Restgewinn aus jenen Geschaften, bei
welchen die sofortige Aufteilung nicht moglich war, sein. Ein Anwendungsfall fir die Methode

ware zB das ,Global Trading“, ein an die Kunden angebotenes internationales

523 \/gl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 157.

%24 EAS 1637 vom 25.04.2000.

525 Vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 158.

5% \igl Obermair, Christine / Weninger, Patrick J, Verrechnungspreise im internationalen Konzern (Teil Ill), FJ 7 —
8/2005, 216 (217 — 220).
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Dienstleistungspaket. Eine Aufteilung in unabhangige Einzelleistungen und die Anwendung

von geschaftsfallbezogenen Standardmethoden ist in diesem Fall nicht méglich.

Die Teilung des Gewinns sollte dem ,Arm’s-Length-Principle“ entsprechen. Des
Weiteren sollte die Anwendung der Gewinnteilungsmethode von den Finanzverwaltungen
aller teilnehmenden Staaten akzeptiert werden. Andernfalls konnten es im Fall einer Prifung

zu unerwilnschten Doppelbesteuerungen kommen.

Die Gewinnteilung wird anhand von Beitrags-, Funktions-, und/oder
Restgewinnanalysen vorgenommen.®”’ Bei der Beitragsanalyse wird der Gewinn
entsprechend dem Wert, der den Gbernommenen Funktionen zugewiesen wurde, aufgeteilt.
Der Wert der einzelnen Funktionen wird anhand einer separaten Funktionsanalyse®®
bestimmt. Die Restgewinnanalyse sieht zunachst die Zuweisung eines Basisgewinns an alle

Gesellschaften und sodann eine Restgewinnverteilung nach Wertschopfungsprinzipien vor.

Ein Vorteil der Gewinnteilungsmethode ist, dass sie auch dann anwendbar ist, wenn
keine externen Marktdaten vorhanden sind. Dartber hinaus verhindert sie die Zuweisung
besonders hoher nicht nachvollziehbarer Gewinne zu einem der beteiligten Unternehmen.

Demgegentuber liegt ein Nachteil va in der mangelnden Obijektivitat bei der Gewinnteilung.

Die transaktionsbezogene Nettomargenmethode (,Transactional Net Margin

Method*)?°

Grundgedanke dieser Methode ist, dass Unternehmen derselben Branche Uber einen
langeren Zeitraum hinweg gleiche Ertrage erzielen.’® Bei der transaktions- oder
geschaftsfallbezogenen Nettomargenmethode wird bei einem der beteiligten Unternehmen
eine abstrakte Gewinnmarge ermittelt. Diese wird sodann mit Gewinnmargen aus
Drittgeschéaften verglichen. Vorrangig sollte ein innerer Vergleich anhand einer aus einem
zwischen einem Konzernunternehmen und einem Dritten abgeschlossenen Geschaft
erzielten Gewinnmarge durchgefuhrt werden. Sind solche Vergleichsgeschafte nicht
gegeben, ist die Nettomarge zwischen zwei unabhangigen Unternehmen flr eine
vergleichbare Transaktion malfigeblich. Bei diesem &uleren Vergleich sollte ein

Unternehmen derselben Branche mit vergleichbaren Produkten ausgewahlt werden.

%2 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung vgl Stefaner, Andreas, Die Gewinnteilungsmethode — Profit Split Method in
Schuh, Josef / Zehetner, UIf (Hrsg), Verrechnungspreisgestaltung im Internationalen Steuerrecht (2001)
LSchriftenreihe zum Internationalen Steuerrecht XVII, hrsg von Lang, Michael] 169 — 181.

%8 Genauere Ausfiihrungen in Obermair/Weninger, FJ 7 — 8/2005, 216 (218 f) mwN.

529 /gl Obermair/Weninger, FJ 7 — 8/2005, 216 (220 ff).

530 Vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 163.
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Die transaktionsbezogene  Nettomargenmethode ist - so wie die
Wiederverkaufspreismethode und die Kostenaufschlagsmethode — nur einseitig, da sie die
Nettomarge nur eines der beteiligten Unternehmen untersucht. lhre Ahnlichkeit zu der
Wiederverkaufspreismethode sowie der Kostenaufschlagsmethode hat ihren eigenstandigen
Charakter in Frage gestellt, doch wurde sie nicht zuletzt auch wegen der Bedeutung der

gewinnorientierten Methoden in den USA anerkannt.

Die Einseitigkeit der transaktionsbezogenen Nettomargenmethode ermdglicht ein
Unterbleiben von Funktionsanalysen. Auf die Beschaffung von Unterlagen verschiedener
Unternehmen kann ebenso verzichtet werden, was in der Praxis dann geschatzt wird, wenn
Unternehmen komplexe Tatigkeiten ausfuhren oder die Beschaffung von Informationen
schwierig ist. Ein weiterer Vorteil dieser Methode ist, dass die Nettogewinnmargen bei
unterschiedlichen Geschaften weniger beeinflusst werden als die Bruttogewinnmargen.®®’
Ein Nachteil ist der ex post Charakter der Methode, da die bendtigten Informationen im
Transaktionszeitpunkt oft noch nicht vorliegen und Erfahrungswerte nur tw aussagekraftig
sind. Des Weiteren ist diese Methode erst bei einem Zeitraum zwischen drei und funf Jahren

aussagekréftig.5*?

Gewinnvergleichsmethode (,Comparable Profits Method*“)®®

Die Gewinnvergleichsmethode sieht den Vergleich der Gewinne des
gegenstandlichen Unternehmens mit Gewinnen vergleichbarerer Unternehmen vor. Liegen
diese innerhalb einer statistisch festgestelllen Bandbreite, so werden die
Verrechnungspreise als fremdiblich anerkannt. Da die OECD-Verrechnungspreisgrundsatze
nur den Vergleich einzelner Geschéaftsvorfalle anerkennen, entspricht dieser

Gewinnvergleich weder den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen noch Art 9 OECD-MA.

In den USA sieht man in der Gewinnvergleichsmethode va die Vorteile des niedrigen
Dokumentationsaufwandes und des Wegfalls der oftmals schwierigen Beschaffung von
Daten und Unterlagen. Die sonstigen Vor- und Nachteile stimmen weitgehend mit jenen der

transaktionsbezogenen Nettomargenmethode Uberein.

531 Vgl jedoch Gegenargumente zu diesen beiden Vorteilen in Obermair/Weninger, FJ 7 — 8/2005, 216 (221 f)
mwN.

532 Vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 163.

533 Vgl Obermair, Christine / Weninger, Patrick J, Verrechnungspreise im internationalen Konzern (Teil IV), FJ
9/2005, 268 (269).
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Die  globale formelhafte Gewinnaufteilungsmethode (,Global Formulary
u)534

Apportionment Method

Bei der globalen formelhaften Gewinnaufteilungsmethode wird der gesamte
Konzerngewinn anhand einer fir alle Konzernunternehmen ex ante festgelegten Formel

aufgeteilt.

Als Vorteile dieser Methode werden die Verringerung der Compliance Costs sowie

die bessere Entsprechung der realen wirtschaftlichen Gegebenheiten genannt.

Die OECD-Mitgliedstaaten lehnen die Anwendung dieser Methode hingegen mit dem
Argument ab, dass sie einerseits keine Doppelbesteuerung zu verhindern und andererseits
keine einmalige Besteuerung zu gewahrleisten vermdge. Uberdies filhre die Umsetzung zu
administrativen sowie politischen Schwierigkeiten. Eine Wirdigung regionaler,

wirtschaftlicher, branchenspezifischer und individueller Unterschiede bleibe verwehrt.

Trotz Ablehnung dieser Methode durch die OECD-Mitgliedsstaaten hat sie — ebenso
wie die bereits erlauterte Gewinnverteilungsmethode — praktische Bedeutung flir die
Gestaltung von Verrechnungspreisen mit Bezug zu jenen Landern, in welchen sie anerkannt

wird. Das sind die USA, Kanada, Japan und die Schweiz.%*

Zu beachten sei, dass eine Abgrenzung zu Formeln, welche in APA (vgl Kap 4.4.2.),
Verstandigungsverfahren (vgl Kap 4.4.3.) sowie sonstigen (bilateralen) Vereinbarungen

vereinbart wurden, notwendig ist, da diese sehr wohl anerkannt werden.

4.3.6.4. Geplante Neuerungen 2010

Die OECD hat eine Anderung der OECD-Verrechnungspreisgrundsatze
ausgearbeitet, welcher bereits zwei Verdffentlichungen als Diskussionsentwurf (im Mai 2006
sowie im Janner 2008), diverse Stellungnahmen und eine Konsultation der OECD im
November 2008 zugrunde liegen. Da zur aktuellen Version des Anderungsentwurfs bis
09.01.2010 Stellung genommen werden konnte, wird eine endglltige Version frihestens
noch im Laufe des Jahres 2010 verdffentlicht werden.**® Ein wesentlicher Unterschied zu der
bisherigen Auffassung liegt in der geplanten Gleichheit der Verrechnungspreisverfahren. Es
soll jene Methode gewahlt werden kénnen, welche nach Abwagung der Vor- und Nachteile

sowie nach Durchfiihrung einer Funktionsanalyse fiir den konkreten Fall am besten geeignet

%34 /gl Obermair/Weninger, FJ 9/2005, 268 (270 f).

%35 Wahrend in den USA jeder Bundesstaat eine eigene Formel bestimmen kann, gibt es in Kanada nur eine
einzige Formel.

53 vgl Proposed Revision of Chapters | — Il of the Transfer Pricing Guidelines, 9" September 2009 — 9" January
2010, http://www.oecd.org/dataoecd/1/57/43655703.pdf (Zugriff am 01.09.2010).
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erscheint.®®” Durch den Wegfall der Hierarchie unter den Verrechnungspreisverfahren wird
den betroffenen Konzernen ein groRerer Spielraum fur die Steuerung der Gewinnverteilung

und in Folge der Steuerbelastung eingeraumt.

Eine weitere geplante Anderung betrifft die Durchfiihrung der
Vergleichbarkeitsanalyse im Rahmen des Fremdvergleichs. In einem freiwilligen
zehnstufigen Prozess wird die Situation des Unternehmens ausgewertet, interne
Vergleichswerte Uberpraft und nach einem geeigneten Verrechnungspreisverfahren

gesucht.>®

Der zwischen verbundenen Unternehmen geltende Fremdvergleichsgrundsatz soll
auch fir Beziehungen zwischen Stammhaus und Betriebsstatte Geltung haben. Aus diesem

Grund ist eine ganzliche Neufassung des Art 7 OECD-MA geplant.>*

Neben den geplanten Anderungen der OECD-Verrechnungspreisgrundséatze werden
Osterreichische Verrechnungspreisrichtlinien ausgearbeitet. Diese befinden sich zwar derzeit
noch im Begutachtungsstadium, sollten jedoch noch 2010 fertiggestellt werden. Inhaltlich
geplant sind Leitlinien zum Fremdvergleich, Anforderungen an die
Verrechnungspreismethoden sowie an die Funktions- und Risikoanalyse und nicht zuletzt

auch Bestimmungen (iber die Grundziige des APA-Verfahrens.>*°

4.4. Vermeidung von Doppelbesteuerung

4.4.1. Besteuerungskonflikte

Eine Gewinnberichtigung infolge unangemessener Verrechnungspreise kann zu einer
Doppelbesteuerung flihren. Die DBA enthalten zwar meist Bestimmungen Uber die
Méoglichkeit einer Gegenberichtigung, diese sind jedoch nicht zwingender Natur.
Doppelbesteuerungsprobleme iZm Verrechnungspreisen infolge von
»Qualifikationskonflikten* und ,Zurechnungskonflikten® kénnen bspw durch folgende

Konstellation entstehen: 3*'

%37 \igl Dambéck, Andreas / Galla, Harald, Neue Richtlinien fiir Verrechnungspreise, Die Presse 2010/10/07.

%38 \/gl Dambéck/Galla, Die Presse 2010/10/07.

%39 vigl Bendlinger, SWI 2008, 545 (552).

540 Vgl Lahodny-Karner, Andrea, Steuerliche Aspekte der Konzernverrechnung — aktueller denn je! CFOaktuell
2009, 208 (209); BMF 01.12.2006, BMF-010221/0626-1V/4/2006, s dazu Hummer, SWI 2009, 119 (122).

541 Genauer in Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 181.

112



Beispiel:>*

Die Finanzverwaltung des Staats A erachtet die Preisvergleichsmethode als fiir den
konkreten Sachverhalt am besten geeignet. Im Staat B vertritt die Finanzverwaltung die
Meinung, dass die Kostenaufschlagsmethode anzuwenden sei. Aufgrund der
unterschiedlichen Verrechnungspreismethoden werden Gewinne anders verteilt und

zugerechnet. Dadurch werden Besteuerungskonflikte ausgeldst.

4.4.2. Advanced Pricing Agreements (LAPA")

Eine MalRnahme zur Vermeidung von Doppelbesteuerung sind die sog Advanced
Pricing Agreements (APA). Die OECD-Verrechnungspreisgrundsatze definieren die APA als
eine verbindliche Vereinbarung zwischen den Finanzbehdrden und den Steuerpflichtigen ,bei
der vor Abwicklung konzerninterner Geschéfte ein entsprechender Kriterienkatalog festgelegt
wird (zB Methode, Vergleichswerte und deren entsprechende Korrekturen, kritische
Annahmen und klinftige Ereignisse), um die Verrechnungspreise fiir diese Geschéfte liber
einen festen Zeitraum hinweg zu ermitteln“***. Dabei sind sowohl uni- als auch bi- und
multilaterale APA denkbar.

Mangels konkreter innerstaatlicher Vorschriften fir die Durchfihrung von APA,
werden Art 25 Abs 1 OECD-MA Uber das Verstandigungsverfahren, Art 25 Abs 3 OECD-MA
Uber allgemeine Konsultation sowie § 48 BAO zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung als

Rechtsgrundlagen herangezogen.***

Die Abwicklung von APA umfasst mehrere Schritte. Im Falle eines bilateralen APA
werden zunachst meist informelle Vorgesprache gefuhrt. In einem zweiten Schritt wird ein
formelles Ersuchen auf Einleitung eines Verstandigungsverfahrens gestellt. Flhren die
anschlielenden Verhandlungen zwischen den Behoérden der betroffenen Staaten zu einer

Einigung, wird schlussendlich eine férmliche Verstandigungsvereinbarung abgeschlossen.**

Inhaltlich sollte die Vereinbarung den personellen, sachlichen und zeitlichen®*
Anwendungsbereich, die angewandte Methode zur Bestimmung der Verrechnungspreise

oder die konkrete Verteilung der Ertrage bzw Aufwendungen zwischen den beteiligten

%42 Angelehnt an Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 181.

543 OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Rz 4.124.

544 Vgl Dommes, Sabine / Gahleitner, Gerald / Steiner, Gerhard, APA-Verfahren in Osterreich: Rechtlicher
Rahmen und erster Erfahrungsbericht, SWI 2009, 56 (57 f).

%45 /gl Dommes/Gahleitner/Steiner, SWI 2009, 56 (62).

% Die Laufzeit betragt fir gewdhnlich 3 —5 Jahre.
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Unternehmen und/oder Betriebsstatten sowie auch die Anwendungsmodalitaten bzw

«547

Jkritischen Annahmen*“®*” enthalten.>*®

Die Finanzbehorden verpflichten sich, die auf Basis der Vereinbarung festgesetzten

Preise nicht zu korrigieren.*

Die Vorteile von APA liegen in der Kosteneffizienz und Verwaltungsékonomie sowohl
fir die Finanzverwaltung als auch flr den Abgabepflichtigen. Ein Nachteil kénnte in der

Planungsunsicherheit gesehen werden.**

In Osterreich gibt es bislang keine verbindlichen APA.%*' Im Rahmen des EAS-
Systems besteht far Steuerpflichtige jedoch die Méglichkeit, die
Verrechnungspreisgestaltung im Vorhinein vom BMF ,absegnen® zu lassen. Die

Beantwortung ist jedoch lediglich unverbindlichen Rechtscharakters. %

4.4.3. Internationales Verstindigungsverfahren®®

Wurde seitens einer Finanzverwaltung eine Gewinnberichtigung vorgenommen, hat
der Steuerpflichtige zwecks Beseitigung einer Doppelbesteuerung die Mdoglichkeit, die
Einleitung eines Verstandigungsverfahrens nach Art 25 OECD-MA in seinem

Ansassigkeitsstaat zu beantragen.

Ein Anwendungsfall®** wéare etwa, wenn anlasslich einer Betriebspriifung der Gewinn
berichtigt wurde. Eine Gewinnkorrektur kdnnte sich dadurch als erforderlich erwiesen haben,
dass die Osterreichische Muttergesellschaft keinen Einblick in die Aufzeichnungen der
auslandischen Tochter gewahrte und die Finanzverwaltung die Auffassung vertrat, die
Verrechnungspreise zwischen einer Osterreichischen Muttergesellschaft und deren
auslandischen Tochter seien nicht fremdublich. Ist die 6sterreichische Muttergesellschaft der
Meinung, die geschatzten Verrechnungspreise seien unangemessen und wirden gegen das
Doppelbesteuerungsabkommen  versto3en, ist sie berechtigt, ein internationales

Verstandigungsverfahren einzuleiten.

%7 Darunter versteht man alle Annahmen bzw Gliltigkeitsbedingungen, die eine fremdvergleichskonforme

Ermittlung der Verrechnungspreise mittels der gewahlten Methode ermdglichen. Naheres dazu in
Dommes/Gahleitner/Steiner, SWI 2009, 56 (59).

%48 ausfihrlicher in Dommes/Gahleitner/Steiner, SW1 2009, 55 (69).

%49 \/gl Obermair/Weninger, FJ 5/2005, 147 (153).

%0 /gl Dommes/Gahleitner/Steiner, SW1 2009, 56 (56 f).

%1 vgl dazu jedoch Dommes/Gahleitner/Steiner, SWI 2009, 56 (56).

%52.\igl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 184.

553 Vgl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 184 f; ausfihrlicher Klun, Karoline, in Schuh, Josef / Zehetner,
Ulf (Hrsg), Verrechnungspreisgestaltung im Internationalen Steuerrecht (2001) [Schriftenreihe zum
Internationalen Steuerrecht XVII, hrsg von Lang, Michael] 333 — 343.

%% EAS 2204 vom 07.01.2003.
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Durch die Anderung des OECD-Musterabkommens im Jahr 2008°°° wurde fiir die
Steuerpflichtigen die Moglichkeit erdffnet, die Einleitung eines Schiedsverfahrens zu
beantragen, sollten die Finanzverwaltungen der beteiligten Staaten sich nicht innerhalb von

zwei Jahren nach Einleitung des Verstandigungsverfahrens geeinigt haben.**

4.4.4. Sonstige MalBnahmen

Sind keine APA vorhanden und scheitert das Verstandigungsverfahren, so kann die
Osterreichische Finanzverwaltung — gestitzt auf § 48 BAO oder § 236 BAO - eine

Doppelbesteuerung abwenden.**’

Auf EU-Ebene erméglicht das EU-Schiedsiibereinkommen®® durch die Einleitung
eines Schiedsverfahrens, eine bereits eingetretene Doppelbesteuerung zu beseitigen. In
einem dreistufigen Prozess bestehend aus dem Vor-, Verstandigungs- und
Schlichtungsverfahren wird die Einigung der betroffenen Mitgliedstaaten angestrebt.®* In Art
4 dieses Ubereinkommens wird erneut der Fremdvergleichsgrundsatz als MaRstab fiir die

Gewinnabgrenzung anerkannt.*®

4.5. Zusammenfassung des vierten Kapitels

Rechtsbeziehungen zwischen verbundenen Unternehmen werden grundsatzlich wie
jene zwischen nahen Angehoérigen ieS und Gesellschaften und deren Anteilsinhabern
behandelt. Aufgrund der weiten Auslegung des Angehdérigenbegriffs werden davon auch

Beziehungen zwischen mittelbar beteiligten Unternehmen umfasst.

Neben den gegenseitigen Warenlieferungen und Dienstleistungserbringungen spielt
Cash Pooling als Instrument der internen Finanzierung und Liquiditatssicherung eine grofle
Rolle im konzerninternen Leistungsaustausch. Dabei werden bei der in der Praxis haufiger
vorkommenden Form des effektiven Cash Pooling die Habensalden der beteiligten
Poolgesellschaften taglich auf einen Master Account Uberwiesen, die Sollsalden beteiligter
Poolgesellschaften im Gegenzug taglich ausgeglichen und die mit den Zahlungsflissen

verbundenen Zinsen verrechnet. Obwohl in erster Linie betriebswirtschaftliche Uberlegungen

%5 Neufassung des OECD-MA sowie des OECD-Kommentars vom 17.07.2008.

%% v/gl Bendlinger, SWI 2008, 545 (546).

%7 /gl Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise, 184 f.

%8 Ubereinkommen 90/436/EWG iiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung im Falle von
Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Unternehmen, ABI Nr L 225 vom 20.08.1990, 10.

559 Vgl Kéferbéck, Helmut, Das EU-Schiedslibereinkommen fir Verrechnungspreisfalle in Schuh, Josef /
Zehetner, UIf (Hrsg), Verrechnungspreisgestaltung im Internationalen Steuerrecht (2001) [Schriftenreihe zum
Internationalen Steuerrecht XVII, hrsg von Lang, Michael] 374 — 381.

%0 vgl Birk, Dieter, Handbuch des europaischen Steuer- und Abgabenrechts (1995) 882 — 886.
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fur die EinfUhrung von Cash Pooling eine Rolle spielen, kann die Konzernsteuerbelastung
durch Ansiedelung der Master Company in ein Niedrigsteuerland verringert werden. Bei
fremdublicher Ausgestaltung und Erfullung der erforderlichen Vereinbarungen zwischen
Konzernmutter, Master Company, Poolgesellschaften und Kreditinstitut wird Cash Pooling

steuerlich anerkannt, die damit verbundenen Zinsen und Gebuhren sind steuerwirksam.

Grenziberschreitende Rechtsbeziehungen zwischen verbundenen Unternehmen
oder zwischen verschiedenen Betriebsstatten ein und desselben Unternehmens werden
anhand des .Dealing-at-Arm’s-Length-Principle®, somit anhand des
Fremdvergleichsgrundsatzes beurteilt. Fir die gegenseitig ausgetauschten Waren und
Dienstleistungen sind fremdubliche Verrechnungspreise anzusetzen. Da das innerstaatliche
Recht keine diesbezlglichen Regelungen enthdlt, werden die in den OECD-
Verrechnungspreisgrundsatzen vorgesehenen Methoden zur Ermittlung fremduiblicher
Verrechnungspreise herangezogen. Die derzeit bestehende Hierarchie unter den Verfahren
soll durch die fir das Jahr 2010 geplanten neuen OECD-Verrechnungspreisgrundsatze

aufgehoben werden.

Werden die angesetzten Verrechnungspreise nicht in allen beteiligten Staaten
akzeptiert, droht eine Doppelbesteuerung. Das internationale Verstandigungsverfahren,
APA, Schiedsverfahren sowie die Bestimmungen der §§ 48 und 236 BAO sollen dies

verhindern.

116



Schlussbemerkungen

Seitens der Finanzbehorden wird gegeniber Vertragsbeziehungen zwischen nahen
Angehdrigen aufgrund des mangelnden Interessensgegensatzes der beteiligten
Vertragsparteien zwar ein gewisses ,Misstrauen® gezeigt, dennoch darf ihnen nicht ohne
nahere Prifung ein familidrer oder gesellschaftsrechtlicher Hintergrund unterstellt und somit

die steuerliche Beachtlichkeit versagt werden.

Die wesentlichen Fragen, welche im Rahmen dieser Arbeit zu beantworten waren,
namlich, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen Vertragsbeziehungen
zwischen Nahestehenden aus Sicht des Ertragssteuerrechts anerkannt werden, konnte mE
fur alle drei vorgestellten Personenkreise (,Familie®, Gesellschaft, Konzern) grofteils

einheitlich beantwortet werden.

Unstrittig ist, dass sowohl fiir Vertragsbeziehungen zwischen natirlichen Personen
als auch fir solche zwischen Korperschaften und deren Anteilsinhaber, welche wiederum
natlrliche oder juristische Personen sein kénnen, dieselben Malstabe flr die Beurteilung
der konkreten Rechtsbeziehung herangezogen werden: hinreichende Publizitat; klarer,
eindeutiger, jeden Zweifel ausschlieRender Inhalt; Fremdvergleich. Da stets das Gesamtbild
und nicht die einzelnen Merkmale eines Vertrages wesentlich ist, sollte nicht versucht
werden, blo3 anhand eines Indizienkatalogs zu einem Ergebnis zu gelangen, sondern
vielmehr auch auf die Besonderheiten des Einzelfalls einzugehen. Letzeres Erfordernis ist va
deshalb nicht zu unterschéatzen, weil Beziehungen, welche auf den ersten Blick gleichartig
oder ahnlich erscheinen, aufgrund kleiner Sachverhaltsunterschiede zu differenzierten

steuerlichen Beurteilungen fihren kénnen.

Die ertragsteuerliche Behandlung grenziberschreitender Geschaftsbeziehungen
innerhalb des Konzernverbandes weist insofern Ahnlichkeiten zur ,Angehérigenjudikatur
auf, als durch die Dokumentationserfordernisse an Verrechnungspreise die Kriterien
betreffend Publizitat sowie einen eindeutigen, klaren, jeden Zweifel ausschliefenden Inhalt
des Vertrages erfillt werden. Der Fremdvergleichsgrundsatz wiederum ergibt sich aus § 6 Z

6 EStG sowie den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen.

Obwohl die Mehrzahl der Anwendungsfélle von Rechtsbeziehungen zwischen
Nahestehenden in groRem Umfang sowohl in der Lit als auch in der Rsp und
Verwaltungspraxis behandelt wurde, werden die noch im laufenden Jahr erwarteten

Osterreichischen Verrechnungspreislichtlinien sowie die sich durch den standigen Wandel im
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Wirtschafsleben ergebenden ,neuen® Arten von Geschaftsbeziehungen die Thematik des

Fremdvergleichsgrundsatzes auch in Zukunft aktuell bleiben lassen.
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Anhang 1 — Abstract

Diese Arbeit beschaftigt sich mit der Bedeutung des Fremdvergleichsgrundsatzes flr

die Behandlung von Vertragsbeziehungen zwischen nahen Angehdrigen.

Vertragsbeziehungen zwischen nahen Angehdrigen sind - ganz allgemein formuliert
— einerseits die Rechtsbeziehungen zwischen Familienmitgliedern und andererseits jene
zwischen Korperschaften und deren Anteilsinhabern. Die Problematik dieser
Vertragsbeziehungen liegt darin, dass den Vertragspartnern der im Wirtschaftleben
herrschende Interessensgegensatz fehlt und sie daher — geleitet durch das Naheverhaltnis —
unangemessene, fremdunibliche vertragliche Ausgestaltungen eingehen konnten, welchen
die ertragsteuerliche Beachtlichkeit zu versagen ist. Eine Vereinbarung ist dann nicht
fremdublich, wenn fremde Dritte sie in der konkreten Form und unter denselben

Bedingungen nicht abgeschlossen hatten.

Zu Beginn der Arbeit werden die flr diesen Themenbereich relevanten gesetzlichen
Bestimmungen des Zivil- und Steuerrechts aufgezeigt und ihre Bedeutung fir die steuerliche

Behandlung von fremdunublichen Vertragen dargestellit.

Im Folgenden wird zunachst der Angehdorigenbegriff definiert und sodann die in der
»LAngehodrigenjudikatur® entwickelten Kriterien flir die steuerliche Anerkennung von
Rechtsbeziehungen zwischen sich nahestehenden Personen dargelegt und erlautert.
Demnach werden Rechtsbeziehungen zwischen sich nahestehenden Personen nur dann
anerkannt, wenn sie nach auf3en hin ausreichend in Erscheinung treten, einen eindeutigen,
klaren, jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben sowie einem Fremdvergleich
standhalten. Fir ausgewahlte, haufig zwischen Familienangehérigen bzw Kdrperschaften
und deren Anteilsinhabern abgeschlossene Vertrage, wird veranschaulicht, unter welchen
Voraussetzungen sie steuerlich anerkannt werden, welche Indizien eher flr eine
fremdunibliche Ausgestaltung sprechen und dariber hinaus welche ertragsteuerlichen

Folgen die Nichtanerkennung der Rechtsbeziehung mit sich fuhrt.

Schlussendlich werden Besonderheiten im Konzernverband behandelt. Dazu zahit zB
das sog Cash Pooling, einer MaRnahme zur Liquiditdtssicherung im Konzern, welche in
Hinblick auf den Fremdvergleichsgrundsatz zahlreiche Fragen aufwirft. Zudem wird die
Tragweite des ,Dealing-at-Arm’s-Lenght-Priciple“ im grenziiberschreitenden Waren- und
Leistungsaustausch  zwischen Konzerngesellschaften analysiert. Die in diesem

Zusammenhang bedeutenden OECD-Verrechnungspreisgrundsatze dienen der Auslegung
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innerstaatlicher Rechtsvorschriften und enthalten wertvolle Methoden zur Festlegung eines
fremdublichen Verrechnungspreises. An dieser Stelle wird auch die Moglichkeit zum
Abschluss sog ,Advanced Pricing Agreements® sowie zur Einleitung eines internationalen
Verstandigungsverfahrens zum Zweck der Vermeidung einer aus der Anwendung
unterschiedlicher Verrechnungspreise in den einzelnen Staaten resultierenden

Doppelbesteuerung angeschnitten.

This thesis deals with the significance of the arm’s length principle in respect to

contractual relationships between close relatives.

Contractual relationships between close relatives are — in general terms — on the one
hand legal relationships between family members and between corporations and their
stakeholders on the other hand. The problem of such contractual relations is that, due to the
lack in one of the ruling principles of economic life — the clash of interests — the parties are
rather influenced by the close relationship and could enter into inappropriate contracts that
conflict with the arm’s length principle and whose significance for income tax purposes has
therefore to be refused. A contract is fulfilling the arm’s length principle if independent third

parties would also enter into the given conctractual relation under the same circumstances.

In the beginning, the relevant civil and tax law provisions will be identified and their
importance for the tax treatment of contracts in conflict with the arm’s length principle will be

presented.

In the following, the term ‘relative’ will first be defined and thereafter the criteria for the
fiscal recognition of contractual relations between close relatives — developed by the
‘relative’s judicature’, will be demonstrated and explained. According to the mentioned
judicature, legal relations between related parties are recognized only if their outward
appearance is sufficient, if their content is precise, clear and excluding all possibility of doubt,
and further if they withstand the arm's length principle. For selected contracts that are often
closed between family members or corporations and their stakeholders, it will be shown, on
which conditions they are accepted for tax purposes and which indications rather speak
against the fiscal recognition and moreover, which income tax consequences the non-

recognition of the legal relationship implicates.

Finally, special characteristics of contractual arrangements within groups are
considered. An example of the latter is the so called Cash Pooling, which is a Cash
Management measure taken to safeguard liquidity within a group and which raises many

questions with regard to the arm’s length principle. Furthermore, the scope of the ‘dealing-at-
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arm’s-length-principle’ in the cross-border exchange of goods and services among group
companies will be analyzed. In this context, the OECD transfer pricing guidelines serve the
interpretation of domestic regulations and contain valuable methods for determining an
‘arm’s length’ transfer price. At this point, the possibility of making ‘Advanced Pricing
Agreements’ as well as initiating an international mutual agreement procedure in order to
avoid double taxation as a result of varying transfer prices in the relevant countries will be

touched upon.
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