#% BFG
‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/2101403/2015

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter R in der Beschwerdesache

des Bf., vertreten durch Dr. Ehgartner Steuerberatungs KG, Untere

Schmiedgasse 6, 8530 Deutschlandsberg, Uber die Beschwerde vom 19.09.2014 gegen
den Bescheid der belangten Behorde Finanzamt Deutschlandsberg Leibnitz Voitsberg vom
21.08.2014 betreffend Einkommensteuer 2011 zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zuléssig.

Entscheidungsgriinde

Der Beschwerdefuhrer (Bf.) war von 17.10.2002 bis 24.5.2011 im Firmenbuch (mit 22%
der Geschéaftsanteile) als Gesellschafter der A Verwaltungs- und Beteiligungs GmbH (in
der Folge: A) eingetragen. Mit Abtretungsvertrag vom 7.7.2010 verkaufte er (ebenso wie
der Gesellschafter B) seine Geschaftsanteile um den Betrag von € 1 Mio. an C. Letzterer
war zu diesem Zeitpunkt mit 51% der Geschaftsanteile Gesellschafter der A.

Mit Vertrag vom 3.12.2010 errichteten die A als Unternehmensinhaberin und die X
Beteiligungs GmbH & Co KG (im Weiteren: X-GmbHCoKg) als stille Gesellschafterin eine
typische stille Gesellschaft. X-GmbHCoKg beteiligte sich mit einer Vermogenseinlage von
€ 4,5 Mio. an dem von der A betriebenen Unternehmen, wobei vereinbarungsgemal} € 2
Mio. dieser Einlage fur die ,Abschichtung” der Geschaftsanteile des Bf. sowie des B zu
verwenden waren.

Am 17.12.2010 zahlte X-GmbHCoKg € 2 Mio. auf ein von einem Rechtsanwalt
eingerichtetes Treuhandkonto; von diesem wurden in weiterer Folge die Abtretungspreise
von jeweils € 1 Mio. ausgezahlt.

Am 19.1.2012 wurde Uber das Vermogen der A ein Sanierungsverfahren mit
Eigenverwaltung eroffnet; dieses wurde seit 24.4.2012 als Konkursverfahren fortgefuhrt
(s. zu den bisherigen Ausfuhrungen das Urteil des OLG Graz vom 15.11.2013, 1234/56, S.
1-3).



In seiner Einkommensteuererklarung fur 2011 erklarte der Bf. aus der oa.
BeteiligungsveraulRerung Einkunfte iHv. € 900.000,--.

Im angefochtenen Bescheid vom 21.8.2014 wurden diese erklarungsgemal in Ansatz
gebracht.

In der Beschwerde wurde zunachst vorgebracht, die Auszahlung des
Veraulerungserloses sei laut Masseverwalter der in Konkurs befindlichen A zu Unrecht
geflossen, da es sich gemaly dem Urteil 1234/56 des OLG Graz vom 15.11.2013 um ein
zu Unrecht ausbezahltes Darlehen handle. Wenn dieses Urteil in Rechtskraft erwachse,
seien keine Beteiligungsertrage geflossen und sohin keine Einkunfte zu erklaren. Eine
Entscheidung des OGH stehe jedoch noch aus.

Mit ergédnzender Eingabe vom 9.3.2015 Ubermittelte der Bf. das OGH-Urteil 6 Ob
14/14y vom 15.12.2014. Diesem sei zu entnehmen, dass die dem Bf. zugeflossenen
Mittel vom Ausschuttungsverbot des § 82 GmbHG umfasst seien. Ein Verstol3 gegen

§ 82 GmbHG ziehe absolute Nichtigkeit des Rechtsgeschaftes nach sich. Aus der

vom OGH festgestellten — ex tunc — bereits im Zeitpunkt der Zuzahlung vorliegenden
Nichtigkeit ergebe sich in steuerlicher Beurteilung, dass beim Bf. keine steuerpflichtigen
Einkunfte zugeflossen sein kdnnten. Die geflossenen Betrage wirden — gleich

einem Darlehensruckforderungsanspruch - einem Ruckforderungsanspruch iSd.
VwGH-Erkenntnisses 91/13/0084 vom 1.7.1992 unterliegen und hatten sohin keinen
Einnahmencharakter.

In der Folge fuhrte das Finanzamt beim Beschwerdefuhrer eine AuBenpriifung durch. In
seinem Bericht vom 20.7.2015 traf der Prifer zur gegenstandlichen Streitfrage unter Tz 4
(auszugsweise) folgende Feststellungen:

» In der Einkommensteuererkldrung 2011 wurden Einkiinfte aus der Verdul3erung von
Beteiligungen (A) iHv. € 900.000,-- erklért (Zahlungsfluss war der 3.1.2011). (...) Der
OGH hat mit Entscheidung vom 15.12.2014 entschieden, dass den Revisionen gegen
die Urteile des OLG Graz nicht Folge gegeben wird und somit die Auszahlung des
VeréulBerungserldses tatséchlich zu Unrecht geflossen ist.

Bis dato wurde jedoch dieser VerdulRerungserlds nicht riickbezahilt.

Dazu nimmt [der Bf.] in einem Mail vom 6.5.2015 an den Betriebspriifer ... wie folgt
Stellung: ,(...) Es gibt eine Zahlungsaufforderung von Seiten des Insolvenzverwalters,
aufgrund dieser derzeit Verhandlungen mit dem Insolvenzverwalter Uber die
Ruckzahlungsmodalitaten geflhrt werden. Die Frage der bereits tatsachlich erfolgten
Ruckzahlung ist ... nicht entscheidungsrelevant, da das OGH-Urteil vom 15.12.2014,

6 Ob 14/14y die absolute Nichtigkeit des urspringlichen Rechtsgeschafts festgestellt
hat. (...) Die absolute Nichtigkeit bedeutet hingegen die ex tunc Beseitigung des
ursprunglichen Rechtsgeschafts an der Wurzel, weswegen in zivilrechtlicher Hinsicht auch
kein Rechtsgeschaft mehr vorliegt. Ergo dessen habe ich ohne rechtsgeschaftliche Basis
dieses Entgelt erhalten, welches ich aus bereicherungsrechtlichen Grinden wieder in die
Masse der A ruckfuhren muss. (...)"
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Die Betriebspriifung kommt zur Entscheidung, dass die Abgabenbehérde grundsétzlich
an das ergangene Urteil des OLG Graz bzw. des OGH gebunden ist. Die Nichtigkeit

des Verdullerungsgeschéftes ist somit auch der steuerlichen Beurteilung zu Grunde zu
legen und der Beschwerde ... unter der Voraussetzung stattzugeben, dass der bereits
zugeflossene Verédul3erungserlés vom Abgabepflichtigen auch tatsédchlich zuriickbezahlt
wird. (...)

Da im konkreten Fall die Beteiligungsertrédge noch nicht zuriickgezahlt wurden, die
beteiligten Personen also das wirtschaftliche Ergebnis bis dato weiterhin bestehen lassen,
ist die Nichtigkeit ohne Bedeutung.

Im Zuge der Betriebspriifung wurden auch keine konkreten ... Riickzahlungsmodalitdten
vorgelegt. Im Gesprédch mit [dem Bf.] zu Priifungsbeginn erwédhnte dieser, er habe dem
Masseverwalter einen bestimmten prozentuellen Anteil als Riickzahlung vorgeschlagen.
Dies lasst schon darauf schlieBen, dass der Abgabepflichtige gar nicht Willens ist, die
volle Summe zuriick zu bezahlen. Allein schon deshalb kann der Beschwerde nicht
stattgegeben werden, wenn kein Nachweis erbracht wird, inwieweit und in welcher Héhe
das eingetretene wirtschaftliche Ergebnis bestehen bleibt oder eben nicht. (...)*

In seiner Beschwerdevorentscheidung vom 28.7.2015 gab das Finanzamt dem
Beschwerdebegehren keine Folge und verwies begrindend auf die Ausfihrungen im
Prufungsbericht.

Im Vorlageantrag fuhrt der Bf. erganzend aus, da er die finanziellen Mittel zur ganzlichen
Ruckzahlung nicht aufbringen konne, werde Uber einen Vergleich des Betrages
verhandelt. Erst nach Einigung Uber den Ruckzahlungsbetrag konne der richtige Betrag
und somit die Grundlage fur den Einkommensteuerbescheid 2011 dargelegt werden.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Strittig ist, ob (und gegebenenfalls in welcher Héhe) der Bf. im Jahr 2011 EinkUnfte
aus der Veraulierung von GmbH-Anteilen zu versteuern hat. Der Bf. verneint dies mit
der Begrundung, dass er in den Folgejahren per Gerichtsurteil zur Rickzahlung des
im Streitjahr unbestritten zugeflossenen, aus der Veraulderung seiner GmbH-Anteile
resultierenden Erldses verpflichtet wurde.

Der mafRgebliche Sachverhalt stellt sich wie folgt dar:

Der Bf. war von Oktober 2002 bis 24.5.2011 im Firmenbuch als Gesellschafter der A
eingetragen (22% der Geschaftsanteile). Mit Vertrag vom 7.7.2010 veraulerte er seine
Geschaftsanteile an C um den Betrag von € 1 Mio.

Am 3.1.2011 floss dem Bf. der aus der VerauRerung resultierende Erlés zu (Eingang des
Kaufpreises am Konto des Bf.). In seiner Einkommensteuererklarung 2011 brachte der Bf.
aus dieser Veraulierung Einkunfte iHv. € 900.000,-- in Ansatz.
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Am 19.1.2012 wurde Uber das Vermogen der A ein Sanierungsverfahren mit
Eigenverwaltung eroffnet; dieses wurde seit 24.4.2012 als Konkursverfahren fortgefuhrt.

In der Folge klagte der Masseverwalter den Bf. (sowie B) auf Rickzahlung des Betrages
von € 1 Mio., weil die Abschichtung der Altgesellschafter gegen das Verbot der
Einlagenruckgewahr gemaf §§ 82ff. GmbHG verstol3en habe.

Das OLG Graz als Berufungsgericht gab der Klage mit dem bereits erwahnten Urteil vom
15.11.2013, 1234/56, Folge und sprach den Bf. schuldig, der klagenden Partei den Betrag
von € 1 Mio. (samt Zinsen) zu bezahlen. Rechtlich fuhrt das OLG in seiner Entscheidung
zunachst aus: ,Die Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 82, 83 GmbHG sollen jede
unmittelbare oder mittelbare Leistung an Gesellschafter erfassen, der keine gleichwertige
Gegenleistung gegentlibersteht und die wirtschaftlich das Vermégen der Gesellschaft
verringert (...). § 82 Abs. 1 GmbHG verbietet jede Zuwendung der Gesellschaft an
(ehemalige) Gesellschafter, die nicht Gewinnverwendung ist; (...). Unzuléssig ist ein
Vermdgenstransfer von der Gesellschaft zum (ehemaligen) Gesellschafter, der ihm auf
Grund des Gesellschaftsverhéltnisses zu Lasten des gemeinsamen Sondervermégens
eine Vorteil verschafft (...)."

Der an den Bf. in Erflullung des am 7.7.2010 abgeschlossenen Kaufvertrages erfolgte
Zahlungsfluss wird vom OLG wie folgt zusammengefasst (S. 9ff. des Urteiles):

,Die stille Gesellschafterin X-GmbHCoKg deponierte am 17.12.2010 € 2 Mio.

ihrer Vermbgenseinlage (von insgesamt € 4,5 Mio.) auf einem Treuhandkonto des
Rechtsanwalts Dr. F. A verfiigte Uber diese € 2 Mio., indem sie der B-GmbH (in Grindung)
ein Darlehen von € 2 Mio. gewéhrte, worauf Letztere — sie hatte in der Zwischenzeit

die (...) Geschéftsanteile an A von C erworben — die Auszahlung von je € 1 Mio. vom
Treuhandkonto des Rechtsanwalts Dr. F an den Erstbeklagten (Anmerkung: B) und an den
Zweitbeklagten (= der Bf.) veranlasste.

Daraus ergibt sich, dass C, der Kéufer der Geschéftsanteile (...), den Kaufpreis von
insgesamt € 2 Mio. nicht aus seinem eigenen Vermbgen aufbringen musste. Zur Tilgung
der Kaufpreisschuld hat vielmehr A den zugunsten des Geschéftsanteilkaufers C
aufgenommenen Kredit von € 2 Mio. (...) als Hauptschuld iibernommen, diese € 2 Mio.
als Darlehen an die B-GmbH weitergegeben und vom Treuhandkonto des Rechtsanwalts
Dr. F je zur Hélfte an die beiden Beklagten auszahlen lassen. Bei der gebotenen
wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung ergibt sich daraus ein kreditfinanzierter Verkauf der
Geschéftsanteile (...), wobei A Kreditnehmerin wurde, um den Kéufern (zunéchst C,
danach B-GmbH) die Geldmittel fiir den Anteilserwerb (als Darlehen) zur Verfligung zu
stellen. (...) C — der wirtschaftlich Beglinstigte — hat sich die Kreditaufnahme erspart. (...)
C bekam die Geschéftsanteile der Beklagten, ohne den Kaufpreis zahlen zu miissen; die
Beklagten bekamen die Kaufpreise aus dem Kredit (der ,typisch” stillen Beteiligung), den
A von X-GmbHCoKg erhielt.
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Der Erstbeklagte und der Zweitbeklagte sind ehemalige Gesellschafter der A, (...) die
rechtswidrige — weil gegen § 82 Abs. 1 GmbHG verstol3ende — Leistungen empfangen
haben. Damit die Vermbgenswerte der A ihren Glaubigern ungeschmélert erhalten
bleiben, sind die beiden Beklagten, weil zu ihren Gunsten gegen § 82 Abs. 1 GmbHG
Zahlungen von der Gesellschaft geleistet worden sind, der A zum Rlickersatz verpflichtet
(...).°

Der OGH gab den dagegen erhobenen Revisionen des Bf. sowie des B mit Urteil

vom 15.12.2014, 6 Ob 14/14y, keine Folge. In seiner Begrundung fuhrt der OGH

— auszugsweise wortlich wiedergegeben — aus: ,(...) Auf Grund der gewéhlten
Gesamtkonstruktion war allen Beteiligten klar, dass die im Vertrag zwischen X-GmbHCoKg
und A erwéhnte Darlehensgewéhrung an die B-GmbH nie den Zweck hatte, dass
ausbezahlte Gelder bei der B-GmbH verbleiben sollten. Durch die gewéhlte Konstruktion
(...) wurde letztlich A — wenn auch tber den Umweg einer Treuhandschaft — die finanzielle
Last der ,Abschichtung” ihrer eigenen Altgesellschafter aufgeblirdet, wéhrend C. und die
B-GmbH sich die Aufnahme eines Darlehens erspart haben. (...)

Wirtschaftlich sollten — unter Zwischenschaltung eines existenzgefédhrdenden Darlehens
von A an X-GmbHCoKg — die Beklagten direkt aus dem Vermédgen der Gesellschaft
abgefunden werden. (...) Das Verbot, eigene Geschéftsanteile zu erwerben oder sonst
(Alt-) Gesellschafter aus Gesellschaftsmitteln abzufinden, kann nicht dadurch umgangen
werden, dass ein zuklinftiger Gesellschafter dazwischengeschaltet wird, dem die
Gesellschaft die notwendigen Mittel unter Verstol3 gegen § 82 GmbHG zur Verfligung
stellt. (...) Wird gegen das Verbot der Einlagenriickgewéahr verstol3en, so steht der
Gesellschaft ein Riickersatzanspruch zu. (...) Fiir einen Verstol3 gegen das Verbot der
Einlagenrtickgewéhr und damit auch fiir den Riickgewéhrungsanspruch ist vielmehr nur
auf den unzuldssigen Vermdgenszufluss an die Gesellschafter und nicht etwa auf einen
kongruenten Schaden der Gesellschaft abzustellen. (...)

Vielmehr muss die Gesellschaft den ihr zustehenden Ersatzanspruch gegen den
Gesellschafter entsprechend betreiben. Aus diesem Grund hat die Gesellschaft den
vom Diritten erhaltenen Darlehensbetrag angesichts der Nichtigkeit des Kredit- bzw.
Darlehensvertrags nur (aber immerhin) in jenem Mal3 zurlickzuerstatten, in welchem der
Gesellschaft aus der Zuzéhlung dieses Betrages kein Schaden erwachsen ist. (...)"

Die entscheidungswesentliche Rechtslage stellt sich wie folgt dar:

§ 19 EStG 1988 regelt die zeitliche Zuordnung von Einnahmen und Ausgaben: Nach
Abs. 1 sind Einnahmen — von hier nicht relevanten Abweichungen abgesehen - in jenem
Jahr bezogen, in dem sie dem Steuerpflichtigen zugeflossen sind. Ausgaben sind nach
Abs. 2 grundsatzlich fur das Kalenderjahr abzusetzen, in dem sie geleistet worden sind.

Zugeflossen ist eine Einnahme, sobald der Empfanger tUber sie tatsachlich und rechtlich
bzw. wirtschaftlich verfugen kann, sich der Zufluss also wirtschaftlich in einer Vermehrung
des Vermogens des Steuerpflichtigen auswirkt (s. zB Jakom/Baldauf EStG, 2012, § 19
Rz 8, mwH).
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Ruckzahlungen sind grundsatzlich (erst) bei der Veranlagung des Kalenderjahres als
Abfluss zu erfassen, in dem die Ruckzahlung erfolgt. Strittige Zahlungen sind zunachst

als Zufluss zu erfassen, im Falle der Rickzahlung liegt ein Abfluss vor (Jakom/Baldauf
aa0, § 19 Rz 26, mwH). Auch widerrechtlich bezogene geldwerte Vorteile begrinden den
Zufluss von Einnahmen (VWGH 17.1.1989, 88/14/0010). Anderungen in den Folgejahren,
insbesondere Ruckzahlungen (VWGH 24.2.200, 99/15/0236), Rickgangigmachung des
Rechtsgeschaftes (VWGH 18.1.1983, 82/14/0076) oder eine Ruckzahlungspflicht (VwWGH
8.9.1992, 88/14/0076) konnen den einmal erfolgten Zufluss nicht mehr rickgangig machen
(Doralt, EStG 10. Auflage, § 19 Tz 11).

Gemal § 31 Abs. 1 EStG 1988 (idF. vor BudBG 2011, BGBI. | 2010/111) gehoren zu

den sonstigen Einkunften die Einkunfte aus der VeraulRerung eines Anteils an einer
Korperschaft, wenn der VeraulRerer innerhalb der letzten funf Jahre zu mindestens einem
Prozent beteiligt war.

Als Einkunfte ist gemaR Abs. 3 leg. cit. der Unterschiedsbetrag zwischen dem
Veraulerungserlds einerseits und den Anschaffungskosten sowie den Werbungskosten
andererseits anzusetzen.

Der Erlos aus der Veraulderung von Beteiligungen iSd. § 31 Abs. 1 EStG 1988
(idF. vor BudBG 2011, BGBI. 1 2010/111) ist nach dem Zuflussprinzip (§ 19) zu
erfassen. Anschaffungskosten und Werbungskosten sind hingegen nach hM wie
bei Spekulationsgeschaften erst in dem Zeitpunkt geltend zu machen, in dem der
Veraullerungserlos erzielt wird (Jakom/Kanduth-Kristen, aaO, § 31 Rz 26).

Nachtragliche Werbungskosten oder Erldsminderungen sind erst im Jahr des Abflusses
steuerlich absetzbar (VIGH vom 11.12.2002, B 941/02).

Der Bf. vertritt die Ansicht, auf Grund der oa. Gerichtsentscheidungen liege bei ihm keine
Einkunftsquelle (aus der VeraulRerung von GmbH-Anteilen) vor und kdnnten ihm sohin
auch keine steuerpflichtigen Einkunfte zugeflossen sein. Dies ergebe sich aus der vom
OGH festgestellten, ,bereits im Zeitpunkt der Zuzahlung vorliegenden Nichtigkeit.“

Der Bf. verkennt damit zunachst, dass dann, wenn ein Abgabentatbestand an
wirtschaftliche Vorgange anknupft, die Nichtigkeit im Zusammenhang mit diesen
Vorgangen stehender Rechtsgeschafte bei Verwirklichung der betreffenden Vorgange
bedeutungslos ist (Ritz, BAO-Kommentar 5. Auflage, § 24 Tz 12). Knupfen also
Steuertatbestande an wirtschaftliche Gegebenheiten an, so sind steuerrechtlich die
tatsachlichen Geschehnisse, die faktischen wirtschaftlichen Gegebenheiten, Verhaltnisse
und Zustande, kurzum die realen Handlungen und Handlungserfolge von Bedeutung,
wenn die Beteiligten die wirtschaftlichen Ergebnisse tatsachlich herbeifihren und eintreten
lassen und solange sie diese bestehen lassen, auch wenn die vorangehenden bzw.
zugrunde liegenden Rechtsgeschafte — aus welchen Grinden immer — mangelhaft oder
gar nichtig sind (s. dazu ausfuhrlich Stoll, BAO-Kommentar, 276ff.). Nach Entstehung
des Abgabenanspruches (§ 4 BAO) eingetretene Ereignisse verandern den Bestand und
Umfang des Abgabenanspruches grundsatzlich nicht (zB Stoll, aaO, 58ff.).
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In Anbetracht dieser rechtlichen Ausfuhrungen hat der Bf. im Streitjahr - selbst wenn

das zugrunde liegende Rechtsgeschaft nichtig gewesen sein sollte - zweifelsohne
ertragsteuerlich relevante Einnahmen aus der Veraul3erung von GmbH-Anteilen in der
erklarten Hohe lukriert: Er wurde im Firmenbuch als Gesellschafter der A gel6scht und ihm
ist ein Kaufpreis iHv. € 1 Mio. zugeflossen, uber den er jedenfalls und unstrittig rechtlich
wie auch wirtschaftlich verfUgungsberechtigt war. Im Jahr 2011 erfolgte auch (noch)

keine gerichtlich angestrengte Ruckforderung des Kaufpreises, geschweige denn eine
Ruckzahlung.

Eine Nichtigkeit des Abtretungsvertrages hatte eine entsprechende Korrektur des
Firmenbuchstandes zur Folge gehabt. Der Bf. ist aber seit Mai 2011 nicht mehr als
Gesellschafter der A eingetragen. Das mit dem Abschluss des Vertrages wirtschaftlich
angestrebte Ergebnis, namlich der Eigentumstbergang der GmbH-Anteile, besteht nach
wie vor unverandert weiter.

Tatsachlich liegt aber keine Nichtigkeit des zugrunde liegenden Rechtsgeschaftes vor:

Die VeraufRerung der GmbH-Anteile erfolgte mit Vertrag vom 7.7.2010, abgeschlossen
zwischen dem Bf. (sowie B) als abtretende Verkaufer einerseits und C als tUbernehmender
Gesellschafter andererseits. Dieser Vertrag wurde von den Gerichten keineswegs fur
nichtig oder unwirksam erklart. Unzulassig war vielmehr die rechtliche Konstruktion
(Errichtung einer typisch stillen Gesellschaft und Zweckwidmung eines Teiles der Einlage
fur den Kauf der GmbH-Anteile; De-facto-Kreditaufnahme durch die A, um den Kaufern
die Geldmittel fur den Anteilserwerb zur Verfligung zu stellen; s. zB OLG-Urteil S. 9 bzw.
OGH-Urteil S. 13ff.), mit welcher die Finanzierung des Kaufpreises der Geschéaftsanteile
des Bf. sowie des B durchgeflhrt wurde.

Auch der OGH spricht mit keinem Wort von einer Nichtigkeit des Abtretungsvertrages vom
7.7.2010. Unzulassig war allein die Erfullung des Abtretungsvertrages durch das (in den
zitierten Gerichtsentscheidungen dargestellte) Kredit- bzw. Darlehenskonstrukt, welches
zur Folge hatte, dass wirtschaftlich gesehen gebundenes Vermdgen der Gesellschaft
unter Verstol gegen § 82 GmbHG an die Gesellschafter geflossen ist (OGH-Urteil vom
15.12.2014, 6 Ob 14/14y, S. 15). Nichtig war sohin der Kredit- bzw. Darlehensvertrag,
welcher den unzuldssigen Vermogensfluss an die Gesellschafter ermoglicht bzw. dazu
gefuhrt hat, dass letztendlich die Abschichtung der Altgesellschafter durch die Gesellschaft
selbst getragen wurde (OGH-Urteil S. 17f. bzw. 20).

Dass nun der Bf. per Gerichtsurteil verpflichtet wurde, der A den Betrag von € 1 Mio.

zu refundieren (da dieser wirtschaftlich von ihr getragen wurde), andert auch nichts
daran, dass dem Bf. gegenuber dem Erwerber der GmbH-Anteile (C) auf Grund des
Vertrages vom 7.7.2010 weiterhin ein Forderungsrecht auf Zahlung des vereinbarten
Abtretungspreises zukommt. Ob und inwieweit er dahingehend rechtliche Schritte
unternimmt (oder zwischenzeitig unternommen hat), ist jedoch fur den 2011 erfolgten
Zufluss — und die damit verbundene steuerliche Erfassung als Einnahme in diesem Jahr -
nicht relevant.
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Wenn der Bf. seinen Fall mit jenem Sachverhalt vergleicht, welcher dem VwGH-Erkenntnis
vom 1.7.1992, 91/13/0084 zugrunde lag, so geht dieser Vergleich fehl: Im zitierten
Erkenntnis war eine irrtimlich geleistete Nichtschuld zu beurteilen. Im Beschwerdefall
liegt hingegen weder ein Irrtum noch eine Nichtschuld vor. Die gegenstandliche Leistung
beruhte auf einem rechtswirksamen Vertrag (Abtretungsvertrag vom 7.7.2010) und
erfolgte bewusst und willentlich in Erfullung dieses Vertrages. Der Vertrag vermittelte dem
Bf. ein entsprechendes Forderungsrecht gegenuber dem Anteilserwerber; dieser war
also sehr wohl ,Schuldner” des Bf. Unzulassig war lediglich — siehe oben — die dahinter
stehende Vereinbarung Uber die Finanzierung des Abtretungs- bzw. Kaufpreises, die so
gestaltet wurde, dass wirtschaftlich gesehen die Abschichtung von der A selbst getragen
wurde.

Fakt ist Uberdies, dass der Bf. bislang — zumindest bis zum Zeitpunkt der Einbringung
des Vorlageantrages — trotz rechtskraftiger Gerichtsentscheidung noch keine
Ruckzahlung geleistet hat. Ein Abfluss liegt aber erst vor, sobald der geleistete Betrag
aus dem Vermogen des Pflichtigen ausgeschieden ist und er die wirtschaftliche
Verfugungsmacht verloren hat (VwGH 22.1.2004, 98/14/0025); dies gilt auch bei
Vorliegen von Regressanspruchen. Das Ergehen eines Gerichtsurteiles, mit welchem
eine (Ruck-)Zahlungspflicht ausgesprochen wird, fihrt noch nicht zu einem Abfluss. Es
kommt auch nicht darauf an, welches Kalenderjahr die Ausgaben wirtschaftlich betreffen
(Jakom/Baldauf, aa0O, § 19 Rz 9, mwN). Selbst wenn der Bf. zwischenzeitig eine (anteilige)
Ruckzahlung geleistet haben sollte, so wirde sich diese auf die Hohe des im Streitjahr
zu erfassenden VerauRerungsgewinnes nicht auswirken; diese konnte steuerlich erst bei
Veranlagung des Kalenderjahres berucksichtigt werden, in welchem die Zahlung getatigt
wurde (s. dazu nachfolgende Rechtsausfuhrungen).

Im Vorlageantrag relativiert der Bf. sein bisheriges Vorbringen, wonach auf Grund der
gerichtlich ausgesprochenen Rickzahlungsverpflichtung gegeniber der A GmbH im
Streitjahr (Uberhaupt) keine Einkunftsquelle vorliegen kdnne, dahingehend, dass erst nach
Einigung Uber den Ruckzahlungsbetrag ,der richtige Betrag (ber die Verdul3erung und
somit die Grundlage fiir den Einkommensteuerbescheid 2011 dargelegt® werden kdnne.

In diesem Sinne deutet auch das Finanzamt (im Prufungsbericht sowie im Vorlagebericht
an das BFG) an, dass im Falle einer (nachgewiesenen) Riickzahlung eine Anderung des
angefochtenen Bescheides (im Wege des § 295a BAO) mdglich ware. Diese Auffassung
ist allerdings nicht zutreffend:

Bei Spekulationsgeschaften (vormals § 30, nunmehr § 31 EStG) oder
Veraulerungsgeschaften nach § 31 Abs. 1 EStG (idF vor BGBI. | 2010/111) hat
grundsatzlich zwar eine zeitraumubergreifende Totalbetrachtung zu erfolgen.
Demnach sind etwa Anschaffungskosten und Werbungskosten nach Art eines
Vermogensvergleiches erst in dem Zeitpunkt geltend zu machen, in dem der
Veraullerungserlos erzielt wird (zB Jakom/Kanduth-Kristen, aaO, § 19 Rz 26).

Nachtragliche Werbungskosten oder Erldsminderungen sind hingegen - wie schon
oben angefuhrt - erst im Abflussjahr zu berticksichtigen (Jakom/Baldauf EStG, 2012,
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§ 19 Rz 6 und § 31 Rz 44; sowie EStR 6676). Diese Rechtsansicht ergibt sich aus der
hdchstgerichtlichen Judikatur:

Der VfGH hat in seinem Erkenntnis vom 11.12.2002, B 941/02, betreffend Ermittlung eines
Spekulationsgewinnes wie folgt ausgesprochen:

Gegenstand der Besteuerung ist [...] der Gewinn aus dem einzelnen Geschéft bzw. der
Summe der einzelnen Geschéfte eines Kalenderjahres. [...] Es genligt, dass zwischen
Anschaffung und VerédulBerung des Wirtschaftsgutes nicht mehr als die gesetzliche Frist
[...] verstrichen ist und der Verdul3erungserlés die Anschaffungs- und Werbungskosten
libersteigt. Grund der Besteuerung ist daher die durch den Gewinn aus solchen
Geschéften bewirkte (und nicht durch Verlustgeschéfte verminderte) Leistungsféhigkeit.

Da es bei der Einkommensteuer im Allgemeinen und bei der Erfassung von
Spekulationsgeschéften im Besonderen um die Besteuerung der im Einkommen

zutage tretenden wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit geht, wird die aus einem solchen
VerduBerungsgeschéft resultierende Leistungsfahigkeit nur dann zutreffend erfasst, wenn
die mit dem Geschéft in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Aufwendungen
oder Erlésminderungen als negative Einkommenskomponenten berticksichtigt werden.
Andernfalls kdme es insoweit zur Besteuerung von Einkommen, das gar nicht erzielt
wurde. Die Gerichtshéfe des offentlichen Rechts haben daher die Auffassung vertreten,
dass das strenge Zufluss-Abfluss-Prinzip des §19 EStG 1988 fiir die steuerliche
Erfassung von Spekulationsgeschéften nur eingeschrénkt zur Anwendung kommen
kénne. §30 EStG 1988 betrifft danach "nicht notwendigerweise nur Vorgange eines
Veranlagungszeitraumes, sondern dient der vollstédndigen Erfassung des Uberschusses
aus dem Spekulationsgeschaft unter Bedachtnahme auf bestimmte (auch mehrjahrige)
Fristen, innerhalb derer die Realisierung erfolgt" (Verwaltungsgerichtshof Erkenntnis vom
16. November 1993, ZI. 93/14/0124; in gleichem Sinn VfSIg. 13.724/1994).

Dieser Gedanke gilt auch, wenn es in Besteuerungsperioden nach der Realisierung des
VeréulBerungsgewinns im Zusammenhang mit diesem Geschéft zu Werbungskosten oder
Erlésminderungen kommt. Die durch die Verdul3erung von Wirtschaftsgltern erworbene
Leistungsféhigkeit kann nur an Hand einer Totalbetrachtung ermittelt werden, bei der auch
solche - mit dem VerduBerungsvorgang in Zusammenhang stehenden - Werbungskosten
und Erlbsminderungen Bertlicksichtigung finden, die in Veranlagungszeitrdumen nach der
VerduBerung abfliel3en.

Wenn der Gesetzgeber daher in § 30 Abs. 4 letzter Satz EStG 1988 anordnet, dass dann,
wenn die Spekulationsgeschéfte innerhalb eines Kalenderjahres insgesamt zu einem
Verlust fiihren, dieser nicht ausgleichsféhig ist, so muss diese Norm (einschrénkend) auf
Jene Félle bezogen werden, in denen aus einem Spekulationsgeschéft insgesamt ein
Verlust erzielt wurde. Ist aus dem Spekulationsgeschéft hingegen im VerduBerungsjahr
ein Gewinn erzielt und der Besteuerung unterworfen worden, wobei spétere Abfliisse
noch nicht berticksichtigt wurden, so missen, um ein verfassungswidriges Ergebnis zu
vermeiden, nachtrégliche Werbungskosten oder Erlésminderungen im Abflussjahr bis
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zum Betrag dieses Gewinnes zum Ausgleich mit anderen Einkiinften (Einkunftsarten)
zugelassen werden.

Der Wortlaut des § 30 Abs. 4 letzter Satz EStG 1988 steht einer Beriicksichtigung
derartiger (nachtréglicher) Werbungskosten oder Erlésminderungen nicht entgegen.

Die Vorschrift kann auch so gelesen werden, dass das dort verankerte "relative
Verlustausgleichsverbot" nur dann eingreift, wenn ein Spekulationsgeschéft gesamthaft
betrachtet zu einem Verlust gefiihrt hat. Entsteht der "Verlust" hingegen blof3
periodenbezogen durch den Abfluss von nachtréaglichen Werbungskosten oder
Erlésminderungen, die einem in einem friiheren Veranlagungszeitraum getétigten,
insgesamt mit Gewinn abschlielenden Verdul3erungsgeschéft zuzurechnen sind, dann
wirde die Vernachlédssigung dieser negativen Einkommenskomponenten zur Besteuerung
eines fiktiven Einkommens flihren und insoweit mit dem Prinzip der Besteuerung nach der
persénlichen Leistungsféhigkeit in Konflikt kommen.

Zu eben diesem Ergebnis fiihrt aber die Rechtsauffassung der belangten Behérde:
Unstrittig hat das der Beschwerde zugrundeliegende VerdulRerungsgeschéft gesamthaft
betrachtet (d.h. auch unter Beriicksichtigung der zu ersetzenden Entsorgungskosten
sowie der Rechtsanwaltskosten) zu einem (Total)Gewinn gefiihrt. Dass diese Kosten
einkommensteuerlich den Charakter von Werbungskosten bzw. Erlésminderungen haben,
wird auch von der belangten Behérde nicht bestritten. In einem solchen Fall geht es aber
nicht an, die steuerliche Berticksichtigung dieser Kosten im Jahr des AbflieBens im Wege
eines Verlustausgleiches auf jenen Betrag zu beschrdnken, der in diesem Jahr durch
allféllige positive Einkiinfte aus anderen Spekulationsgeschéften abgedeckt ist, somit den
Verlustausgleich mit anderen Einkiinften zu versagen und auch sonst keine Méglichkeit
der Verlustverrechnung zu eréffnen.”

In diesem Sinne hat auch der VwWGH (zB in seinem Erkenntnis vom 16.12.2010,
2008/15/0274) zum Ausdruck gebracht: /st aus dem Spekulationsgeschéft im
VerédulBerungsjahr ein Einnahmendiiberschuss erzielt worden, missen nachtrégliche
Werbungskosten im Abflussjahr bis zum Betrag dieses Uberschusses berticksichtigt und
zum Ausgleich mit anderen Einklinften zugelassen werden.”

Nichts Anderes gilt fur Veraulierungsgeschafte nach § 31 Abs. 1 EStG (idF vor BGBI.
1 2010/111). Auch hier ist Grund der Besteuerung die durch den Gewinn aus solchen
Geschaften bewirkte (und nicht durch Verlustgeschafte verminderte) Leistungsfahigkeit.
Diese kann nur an Hand einer Totalbetrachtung ermittelt werden. Das (auch hier
bestehende) relative Verlustausgleichsverbot des § 31 Abs. 5 leg. cit. greift im oa.
Sinne nur dann ein, wenn ein VeraulRerungsgeschaft insgesamt zu einem Verlust
gefuhrt hat. Entsteht der "Verlust" hingegen blof3 periodenbezogen durch den Abfluss
von nachtraglichen Werbungskosten oder Erldsminderungen, die einem in einem
friheren Veranlagungszeitraum getatigten, insgesamt mit Gewinn abschliel3enden
Veraulerungsgeschaft zuzurechnen sind, dann sind diese im Jahr des AbflieRens bis
zum Betrag dieses Gewinnes zum Ausgleich mit anderen Einkunften (Einkunftsarten)
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anzusetzen (s. dazu nochmals Jakom/Kanduth-Kristen, EStG, 2012, § 31 Rz 44, sowie
EStR 6676).

Fir eine Anwendung des Verfahrenstitels nach § 295a BAO bleibt sohin kein Raum. Die
Ruckwirkung von Ereignissen muss sich aus den Abgabenvorschriften ergeben. Es ist
eine Frage des Inhaltes der Abgabenvorschriften, welchen Ereignissen Ruckwirkung
(bezogen auf den Zeitpunkt des Entstehens des Abgabenanspruches) zukommt

(Ritz, aa0O, § 295a Tz 3f., und die dort angefuhrte Rechtsprechung). Eine derartige
Regelung besteht flr Falle wie den hier zu Beurteilenden jedoch nicht. Es kann daher
fur die Festsetzung der Einkommensteuerschuld 2011 dahingestellt bleiben, ob der

Bf. zwischenzeitig allenfalls eine (anteilige) Ruckzahlung geleistet hat oder nicht. Eine
tatsachlich erfolgte Ruckzahlung kdnnte nur im Jahr des (tatsachlichen) Abflusses — bis
zur oa. Hohe - steuerlich geltend gemacht werden. Es steht aber aul3er Streit, dass im
Jahr 2011 seitens des Bf. keine Ruckzahlung erfolgt ist.

Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Da sich das BFG bei der Entscheidungsfindung auf die in der Begrindung angefuhrte
Judikatur stutzen konnte (insbes. auf VfGH vom 11.12.2002, B 941/02, sowie VwWGH vom
16.12.2010, 2008/15/0274), war die Zulassung der Revision nicht mdglich.

Graz, am 15. September 2017
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