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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat lber die Berufung der K GmbH (vormals K & Co GmbH
davor K & C GmbH), in A, vertreten durch KPMG Alpen-Treuhand GmbH, 1090 Wien,
Porzellangasse 51, vom 12. Mdrz 1999 gegen die Bescheide des Finanzamtes flir
Kdrperschaften, nach Zusténdigkeitsiibergang auf das Finanzamt Wien 12/13/14 und
Purkersdorf dieses vertreten von Mag. Astrid Kriines, vom 15. Februar 1999 betreffend
Kdrperschaftsteuer fiir den Zeitraum 1994 bis 1997 und den Antrag gemaf

§ 282 Abs 1 Z 1 BAO vom 5.April 2007 nach der am 25. April 2007 durchgefiihrten

muindlichen Berufungsverhandlung in 1030 Wien, Vordere Zollamtstrasse 7 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Der Antrag gemaf3 § 282 Abs 1 Z 1 BAO vom 5. April 2007 auf Entscheidung durch den

Berufungssenat wird zurlickgewiesen.

Entscheidungsgriinde
Die K GmbH vormals K & Co GmbH bzw. K & C GmbH (Berufungswerberin, Bw.) betreibt am
Standort, A einen Handel mit Kellereimaschinen und Filteranlagen. Im Jahr 1998 wurde die
Bw. einer die Jahre 1994 bis 1997 betreffenden Betriebspriifung (Bp.) hinsichtlich
Kdrperschaftsteuer ua. unterzogen. Im Priifungszeitraum waren an der Bw. Herr EK mit 25%,
seine Ehefrau MK mit 35% und Herr BC mit 40% an der mit dem voll bezahlten Mindestkapital
gegriindeten Gesellschaft beteiligt.

Im Bp-Bericht wird unter Tz 22,23 und 27 die fiir die Gesellschafter EK und MK gebildete
Pensionsriickstellung ab 1994 nicht anerkannt, da eine rechtsverbindliche Zusage der Pension

nicht vorliege. Die der Bp. vorlegten Pensionszusagen triigen kein Datum und seien auch nicht
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unterschrieben. Ein Gesellschafterbeschluss liege ebenfalls nicht vor. Die Riickstellung sei fiir
den Gesellschaftergeschaftsfiihrer EK und seine Ehefrau MK gebildet worden, welch letztere
aber keine gesellschaftsrechtliche Funktion austibe. Bei Anstellung des Fremdvergleiches
ergebe sich, dass nur fiir MK ein Pensionsanspruch gegeben sein solle, nicht jedoch fiir die
Ubrigen Beschaftigten. Daraus ergebe sich, dass ein gewahrter Pensionsanspruch wegen
fehlender Fremdublichkeit und wegen fehlender rechtsverbindlicher und schriftlicher Fixierung
nicht anzuerkennen sei. Die Pensionsriickstellung, die Dotierungen der
Riickstellungsversicherung und der Rlickdeckungsanspruch samt dessen Wertveranderungen
seien aus diesem Grund aus der steuerlichen Gewinn- und Einkommensermittlung
auszuscheiden. Die Pramienaufwendungen seien daher nicht als Betriebsausgaben

anzuerkennen und wurden dem Gewinn hinzugerechnet.

Es ergaben sich daher aus diesen Feststellungen der Bp folgende Gewinnanderungen in 6S:

1994 1995 1999 1997
Riickstellungsdotierung 82.491,00 86.982,00 91.723,00 96.784,00
Rickversicherungspramien 42.152,00 132.008,00 126.456,00 126.456,00
Riickdeckungsanspruch -103.550,00 - 115.601,00 -123.472,00
Summe Gewinnanderung 124.643,00 115.440,00 102.578,00 99.768,00

In der rechtzeitig eingebrachten Berufung wird eingewendet, dass die unterschriebenen
Pensionszusagen der Gesellschafter EK und MK seit dem Jahr 1994 im Original in den Akten
der Versicherungsanstalt auflagen. Die Kopien wurden gleichzeitig mit der Berufung vorgelegt.
Da somit seit dem Jahr 1994 die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Bildung einer

Pensionsriickstellung vorldgen, sei der Berufung stattzugeben.

In der abweisenden Berufungsvorentscheidung (BVE) wird die Nichtanerkennung der
Pensionsrtickstellung damit begriindet, dass Pensionszusagen nur dann zu einer Ruick-
stellungsbildung berechtigten, wenn eine Pension in Rentenform ausbezahlt werden soll.
Kapitalzusagen (auch solche auf den Todesfall) seien als freiwillige Abfertigung zu werten und
daher nicht rickstellbar. In der Vereinbarung Uber die Pensionszusage sei unter Pkt. 2 Abs 3

eine Kapitalzahlung oder eine Auszahlung in Rentenform vereinbart.

Weiters wird in der BVE auf die Judikatur verwiesen, welche Vereinbarungen als untypisch
und damit als verdeckte Gewinnausschlittung ansieht aufgrund derer die Pension im Falle der
Berufsunfahigkeit sofort ausbezahlt wird bzw. fiir die von der Zusage umfasste Witwen
(Witwer-) Pension keine Wartezeit bestlinde. Weiters ware aufgrund der Judikatur eine Ver-
figung Uber den angesammelten Riickstellungsbetrag vor Pensionsanfall z.B. bei Kiindigung
durch den Dienstnehmer als untypisch anzusehen. Die Punkte 1 Abs 2 und Abs. 3 bzw. Punkt
2 Abs 2 der Pensionszusagenvereinbarung wirden genau solche untypischen Regelungen
enthalten.
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Die BVE rlgt weiters, dass Unwiderruflichkeit der Pensionszusage nicht vorliege, da sich das
Unternehmen vorbehalten habe, die zugesagte Pension zu kiirzen oder einzustellen, wenn
sich die wirtschaftliche Lage des Unternehmens so wesentlich verschlechtert habe, dass dem
Unternehmen die volle Aufrechterhaltung der zugesagten Pensionen auch unter Beriick-
sichtigung der wirtschaftlichen Verhaltnisse der Pensionsberechtigten nicht mehr zugemutet

werden kann.

Uberdies wird in der BVE beanstandet, dass Fremdiiblichkeit nicht vorliege, da nur den Ge-

sellschaftern eine Pensionszusage zugestanden worden sei.

Es sei daher von einer freiwilligen Pensionszusage auszugehen, welcher nicht riickstellbar

ware.
Im rechtzeitig eingebrachten Vorlageantrag wird ausgefihrt:

1. Die von der 1.Instanz angenommene mangelnde Unwiderruflichkeit der Pensionszusage
liege nicht vor, da die Einschrankung nur fiir den Fall der Unzumutbarkeit der Aufrechter-
haltung im Blick auf die wirtschaftliche Lage des Unternehmens festgeschrieben worden sei,
wodurch dem § 14 EStG genlige getan sei. Das Betriebspensionsgesetz (BPG) fordere bei
Vorliegen privatrechtlicher Rechtsverhaltnisse nur die Rechtsverbindlichkeit (nicht einmal
Schriftlichkeit). In § 8 BPG seien die Falle des Einstellens, Aussetzens oder Einschrankens des
Erwerbes kiinftiger Anwartschaften geregelt. Da das BPG eine relative Zwangsnorm zugunsten
des privatrechtlichen Dienstnehmers sei, sei eine dartiber hinausgehende Schlechterstellung
des Dienstgebers nichtig und liefen allféllig vermeintliche Ordnungsbehauptungen durch die

Finanzverwaltung diesem Schutzkonzept zuwider.

Der Bestand eines arbeits- und sozialrechtlich anzuerkennenden Dienstverhaltnis resultiere
nach Ubereinstimmender Judikatur des OGH und des VWGH daraus, dass die Haupt-
leistungspflichten des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers nicht erst durch Anstellungs- oder
Dienstvertrage geregelt wiirden, sondern bereits aus dem handelsrechtlichen Bestellungsakt
resultierten. Das arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Dienstverhdltnis bestehe, soweit
nicht ein BeteiligungsausmaB Uber 50% oder eine Sperrminoritat vorliege, demgemaB bereits

aus den durch das GmbH-Recht vorgegebenen Faktizitdten der Leistungsbeziehung.

Dieser Rechtsschluss sei sowohl im Fall von EK (Geschaftsfiihrer bei einer Beteiligung von
25%) als auch bei MK (Dienstnehmerin bei einer Beteiligung von 40%) zutreffend gezogen
worden und beide als abhangige Dienstnehmer iSd § 4 Abs 2 ASVG von der

Gebietskrankenkasse eingestuft worden.

2. Die Behauptung der 1. Instanz, dass der Pensionszusage kein Gesellschafterbeschluss

zugrunde liege entbehre der Grundlage. Die Pensionszusagen seien von allen Gesellschaftern
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gewollt gewesen, der Beschlussfassung liege eine miindliche Vereinbarung zugrunde.
Abgesehen von der gesellschaftsrechtlichen Zulassigkeit einer derartigen miindlichen Einigung
spreche nichts flir einen Willensmangel, da zur Zeit der Beschlussfassung auch ein fremder
Dritter Gesellschafter gewesen ware, dem nicht unterstellt werden kdnne, dass er im Blick auf
die Frage der Sachgerechtigkeit der Leistungsabgeltung einseitig zu seinen Lasten eine

Vermdgensverschiebung zugelassen habe.

3. Zur Frage der von der 1.Instanz angenommenen mangelnden Fremdublichkeit der
Pensionszusage an MK wird ausgefiihrt, dass fir den Bereich der direkten Leistungszusagen
an Mitarbeiter ausschlieBlich der allgemeine arbeitsrechtliche Grundsatz maBgebend sei und
dieser ausdriicklich Gehaltsregulierungen fiir einzelne zulasse. Daher sei im Zusammenhang
mit der behaupteten Fremduniblichkeit fiir die Finanzverwaltung aus irgendeiner

Zivilrechtsnorm nichts zu gewinnen.

Steuerlich kénne sich die Frage des Fremdvergleichs nur darauf beziehen, ob die Gesamtab-
geltung aus dem Dienstverhaltnis den Dienstnehmer in einer Weise ausstatte, wie dies einem

fremden Dritten nicht zuteil geworden ware.

Die Gesamtabgeltung habe fiir die Gesellschafter in Ansehung ihres Aufgabenbereiches die
absolute Untergrenze dessen betragen, was ein fremder Dritter als Geschaftsfiihrer (EK) bzw.

in verantwortlicher Position Tatiger (MK) akzeptieren wiirde.

EK MK
Entgeltteil bar in 6S 502.600,00 257.600,00
Entgeltteil Pension 59.892,00 66.564,00
Insgesamt 562.492,00 324.164,00

Der jahrliche Pensionsaufwand fiir EK habe deshalb exakt 6S 59.892,00 und fiir MK
S 66.564,00 betragen, da die die jéhrliche Versicherungspramie auf den Rickdeckungsvertrag
fur die Pensionszusage sei und dieser Riickdeckungsvertrag das gesamte Pensionsrisiko bzw.

die gesamten Pensionsanspriiche abdecke.

Der deutsche Bundesfinanzhof habe in seiner Judikatur bereits mit Urteil vom 4.8.1959-14/59,
BStBI. 1959, 374 darauf hingewiesen, dass bei der Angemessenheitspriifung der Gesamtaus-
stattung eines pensionsberechtigten Gesellschafter-Geschaftsflihrers richtigerweise die
Jahresnettopramie als Wert der Pensionszusage in Ansatz zu bringen sei, wenn die in der
Pensionszusage gesicherte Leistung versichert sei. Die Pramie sei dabei nach dem Alter im
Zusagezeitpunkt zu berechnen. Berticksichtige man bei dieser Versicherungspramie wie vom
BFH vorgesehen noch einen Verwaltungskostenanteil mit nur 12% ergebe sich fiir den
Geschaftsfihrer eine Gesamtausstattung von 6S 555.000,00 bzw. fiir die Gesellschafterin MK

eine Gesamtausstattung von 6S 324.000,00.
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Es kénne wohl nicht ernstlich behauptet werden, dass Jahresabgeltungen in dieser Héhe in

Ansehung der ausiibten Funktionen unangemessen waren, ganz im Gegenteil, dieser Betrag
liege in Ansehung der wirtschaftlichen Gesundheit des Unternehmens an der absoluten

Untergrenze.

4, Zu den Ausflihrungen der Abgabenbehdrde erster Instanz betreffend den Umstand, dass
eine atypische Regelung vorliege, wenn z.B. im Fall einer Kiindigung durch den Dienstnehmer
dieser Uber die ,angesammelte Riickstellung" verfligen kdnne wird eingewendet, dass diese
Annahme nicht dem Vertragsinhalt entspreche. Der Pensionszusagevertrag halte in Uberein-
stimmung mit § 7 BPG fest, dass im Fall des Ausscheidens des Dienstnehmers die Pensions-
anwartschaft aufrecht bleibe. Von einer Verfiigung tber die angesammelte Pensionsriick-
stellung sei nirgends die Rede. Uberdies sei klar, dass bei Beachtung des Entgeltlichkeits-
prinzips, die Pensionsanwartschaft nicht anderes sei als ein thesaurierter schon verdienter
Lohn, der dem Dienstnehmer genauso sicher sein muss, wie bei ganzlich bar auszuzahlendem
Lohn.

5. Wenn die Abgabenbehdrde erster Instanz es als schadlich ansehe, dass im Fall der
Berufsunfahigkeit sofort geleistet werde, sei dem zu entgegnen, dass der Pensionszusage-
vertrag in Fall der Berufsunfahigkeit gar keine Leistung vorsehe. Die Berufsunfahigkeit sei nur
als eines jener Ereignisse bezeichnet, die zwar zum Ausscheiden aus den Diensten fiihrten,
aber die Pensionsanwartschaft nicht beeintrachtigten. AuBerdem sei nicht zu erkennen, wes-
halb eine sofortige Pensionsauszahlung im Fall der Berufsunfahigkeit schadlich sein solle.
Sogar im staatlichen Pensionssystem erhalte eine wegen Berufsunfahigkeit aus dem
Erwerbsleben ausgeschiedene Person sofort eine Pension um nicht wirtschaftlicher Not

anheim zu fallen.

6. Die Beanstandung, dass fir die zugesagte Witwen-(Witwer-) Versorgung keine Wartezeit
bestlinde, zeige erneut, dass die Finanzbehdrden die Entgeltlichkeit ignorieren wiirden. Wenn
namlich ein Teil des Arbeitslohnes eines insgesamt wertmaBig zutreffenden Bezuges
thesauriert wirde, dann sei es wohl klar, dass dieser einem lberlebenden Ehegatten gesichert

wirde. Daraus erwachse dem Unternehmen Uberdies kein zusatzlicher Aufwand.

7. Zur Kapitalleistungszusage wird ausgefiihrt, dass die Moglichkeit einer Kapitalabfindung
durch das Betriebspensionsgesetz nicht behindert werde, diese Moglichkeit in der Literatur
sogar ausdriicklich besprochen werde. Uberdies sei auch die Finanzverwaltung im Einzelfall
soweit gegangen, Abfindungen wahrend aufrechter Dienstverhaltnisse zu befiirworten. Es
werde auf die Erlasse des BMF GZ3020/31/1-1V/7/93 v. 27. Mai 1994; und den Sozialkapital-
erlass vom 7. Juli 1992 (gemeint ist offenbar vom 30. April 1992), AOF 216 verwiesen, welch
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letzterer zulasse, dass Versprechen in Rentenform durch auf das Betriebspensionsgesetz

gestiitzte Abfindungen abgel6st wiirden.

Beachtlich sei in diesem Zusammenhang auch das Erkenntnis des VfGH, das Jubildaumsgeld-
zahlungen zum steuerlichen Abzug zuzulassen sind. Daraus sei abzuleiten, dass alle freiwillig
vertraglichen Abfertigungen zum steuerlichen Abzug im Wege der Riickstellungsbildung zu

beriicksichtigen seien.

8. Die Frage der Schadlichkeit der Widerrufsklauseln sei aufgrund des Zwangskonzeptes des
Betriebspensionsgesetzes zugunsten der Dienstnehmer irrelevant, da fiir einen solchen

Widerruf die zwingenden Vorgaben des BPG zu beachten seien.

9. Hinsichtlich der nur an die Gesellschafter erfolgten Pensionszusage werde auf die Aus-
fihrungen unter Pkt. 3. verwiesen. Es komme fiir die Fremdublichkeit grundsatzlich nicht auf
die Stiickelung des Lohnes in Bar- und Sachleistungen an, sondern nur darauf, ob die
Gesamtabgeltung einen Betrag ergebe, den das Unternehmen auch fiir einen reinen Barlohn
hatte aufwenden missen. Da dies nach Ansicht der Bw nicht in Streit stiinde, entbehre die

Beanstandung dieses Umstandes der Grundlage.

Mit Schreiben vom 5.April 2007 wurde der Antrag auf Befassung eines Berufungssenates

gestellt.

In der am 25.April 2007 Uiber Antrag des Bw. abgehaltenen miindlichen Berufungsver-
handlung wurde ein Schreiben des Gesellschafters BC vorgelegt, in welchem der
Gesellschafter bestatigt, dass die Pensionszusagen an die Gesellschafter MK und EK von allen
Gesellschaftern gewollt waren und diesen eine mindliche Einigung zum damaligen Zeitpunkt

zugrunde lag.

Weiters wurde im Rahmen der mindlichen Berufungsverhandlung dargestellt, dass die Bw im
Jahr 1993 Uber einen Umsatz von 6S 29.934.607,00 und einen Gewinn von 6S 660.765,00
verfligte. Bei derartigen Umsatz- und Gewinnverhaltnissen ware eine Gesamtentlohnung der

angestellten Gesellschafter in der vorliegenden Hohe als angemessen anzusehen.

In der mindlichen Verhandlung wird vom steuerlichen Vertreter der Bw hinsichtlich der
Zulassigkeit von Kapitalabfindungen von Pensionszusagen ergdanzend auf das Erkenntnis des
VfGH, 11.12.2002, B 1609/01 verwiesen.

Uber die Berufung wurde erwogen:
A Pensionsriickstellung:

Mit Unterschrift vom 1.4.1994 wurde zwei Gesellschaftern der Bw namlich Frau MK und Herrn

EK eine Pensionszusage folgenden Inhalts erteilt:
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1. Hohe der Alterspension

Ab dem vollendeten 65. Lebensjahr (EK) bzw. 60. Lebensjahr (MK) haben Sie Anspruch auf
eine Zahlung einer monatlichen Alterspension in Héhe von S 10.000,00 (EK) bzw. S 5.000,00
(MK) inkl. Gewinnanteil aus der Rlickdeckungsversicherung, wenn Sie zu diesem Zeitpunkt
Ihre Tatigkeit fir das Unternehmen beenden. Diese monatliche Pension wird 12mal jahrlich
auf Lebenszeit ausbezahlt, langstens 15 Jahre.

Sollte das Ableben vor Erreichung der Alterspension eintreten, wird das bis dahin im Rahmen
der Rickdeckungsversicherung gem. Pkt 3 angesammelte Kapital inklusive der bis dahin
erworbenen Gewinnanteile an Frau MK, geb. 2.4.1943 (It. Vertrag EK) bzw. an Herrn EK,
geb.14.12.1944 (It. Vertrag MK) ausbezahlt.

Sollte das Ableben nach dem 65.Lebensjahr (EK) bzw. 60. Lebensjahr (MK) d.h. bei
Pensionsbezug eintreten, wird das verbleibende Ablésekapital inklusive Gewinnanteil an Frau
MK, geb. 2.4.1943 (It. Vertrag EK) bzw. an Herrn EK, geb. 14.12.1944 (It. Vertrag MK)
ausbezahlt.

2.Erléschen bzw. Verdnderung der Leistung
2.1 Die Pensionsanspriiche erléschen zur Ganze, wenn das Dienstverhaltnis vor Falligkeit der
Alterspension durch fristlose Entlassung beendet wird.

2.2 Die Anspriiche bleiben Ihnen gem. Pkt. 3 in H6he des Rickkaufswertes einschlieBlich der
bis dahin erworbenen Gewinnanteile der Riickdeckungsversicherung erhalten, wenn das
Dienstverhaltnis vor Falligkeit der Alterspension

a) durch Ihre Kiindigung in unserem Unternehmen

b) durch Kiindigung seitens unseres Unternehmens

¢) durch Erwerbung eines Anspruches auf Berufsunfahigkeitspension nach ASVG

beendet wird.

2.3 Die fallige Alterspension kann durch eine Kapitalzahlung in Héhe von S 1,376.592,-- (EK)

bzw. S 723.648,-- (MK) inkl. Gewinnanteile aus unserer Riickdeckungsversicherung laut Pkt. 3
abgeldst werde; das Recht auf Rentenabldse durch die Kapitalzahlung steht sowohl Ihnen als
auch unserem Unternehmen zu.

3. Riickdeckungsversicherung
Die Verpflichtung aus dieser Pensionszusage wird durch einen Versicherungsvertrag bei der
xxx Versicherung Aktiengesellschaft riickgedeckt.

4. Gestaltung des Versicherungsvertrages und Beitragszahlungen

Unsere Firma ist Versicherungsnehmer und hat damit alle Gestaltungsrechte an dem Ver-
sicherungsvertrag. Dies werden der Versicherungsanstalt als versicherte Person genannt.

Die Beitrdge werden zur Ganze von uns gezahlt solange Ihr Dienstverhaltnis aufrecht ist,
langstens jedoch bis Ablauf der Versicherung. Die Beitragszahlung kann vermindert oder ein-
gestellt werden, wenn die Aufrechterhaltung im Hinblick auf die wirtschaftlichen Verhaltnisse
unserer Firma nicht zugemutet werden kann.

5. Verpféndung
Zur Sicherung der Anspriiche des Dienstnehmers werden die Ansprliche aus dem Ver-
sicherungsvertrag zu seinen Gunsten verpfandet.

Im Zeitpunkt dieser Pensionszusage verfligten die betroffenen Dienstnehmer EK (iber einen
Geschaftsanteil an der Bw. von 25% und MK (iber einen Geschaftsanteil von 35%, wobei
ersterer als Geschaftsfiihrer fungierte. Beide Gesellschafter bezogen daher Einkiinfte aus nicht
selbstandiger Arbeit nach § 25 EStG.

Ein schriftlicher Gesellschafterbeschluss tber die Pensionszusage an die beteiligten Dienst-

nehmer liegt nicht vor. Es wurde jedoch seitens des Gesellschafters BC schriftlich (mit
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Schreiben vom 17.April 2007) bestatigt, dass er mit der damaligen Beschlussfassung

einverstanden war.

Der obige Vertrag stellt eine Einzelpensionszusage an Dienstnehmer dar, die Uber eine Rlick-
deckungsversicherung dergestalt abgesichert wurde, dass der Dienstgeber Pramien in eine
Kapitalversicherung einzahlt und auf diesem Wege das bendtigte Kapital fir die Auszahlung
der Zusatzpension anspart. Da die zugesagte Grund-Pension nicht wertgesichert wird und
Uberdies auf 15 Jahre begrenzt ist, ist der Kapitalbedarf zum Zeitpunkt des Anspruches auf
Versicherungsleistungen leicht errechenbar. Die Auszahlung der Pension wird unabhdngig von

der Héhe des letzten Aktivbezuges zugesagt.
1. Angemessenheit einer Pensionszusage:

Hinsichtlich der Angemessenheit einer Pensionszusage an einen Gesellschafter ist der Bw.
beizupflichten, dass der Aktivbezug aus dem Dienstverhaltnis des Gesellschafters mit der
Gesellschaft und die Pensionserwartungen als wirtschaftliche Einheit anzusehen sind. Im Hin-
blick auf das wirtschaftliche Ergebnis der Bw fiir das Jahr 1993 und die bezahlten Aktivbeziige
liegt keine Unangemessenheit der Pensionszusage im Jahr 1994 dem Grunde oder der Héhe

nach vor.
2.Riickstellungsmoglichkeit:

Nach § 14 Abs 7 EStG kénnen Steuerpflichtige, die ihren Gewinn gemaB § 4 Abs. 1 oder § 5
ermitteln, fur schriftliche, rechtsverbindliche und unwiderrufliche Pensionszusagen und flr
direkte Leistungszusagen im Sinne des Betriebspensionsgesetzes in Rentenform
Pensionsriickstellungen bilden. Fir die Bildung gilt folgendes:

1. Die Pensionsriickstellung ist nach den anerkannten Regeln der Versicherungsmathematik zu
bilden.

2. Die Pensionsriickstellung ist erstmals im Wirtschaftsjahr der Pensionszusage zu bilden,
wobei Verdnderungen der Pensionszusage wie neue Zusagen zu behandeln sind. Als neue
Zusagen gelten auch Anderungen der Pensionsbemessungsgrundlage und Indexanpassungen
von Pensionszusagen.

3. Der Rickstellung ist im jeweiligen Wirtschaftsjahr soviel zuzufiihren, als bei Verteilung des
Gesamtaufwandes auf die Zeit zwischen Pensionszusage und dem vorgesehenen Zeitpunkt
der Beendigung der aktiven Arbeits- oder Werkleistung auf das einzelne Wirtschaftsjahr ent-
fallt.

4. Soweit durch ordnungsmaBige Zuweisungen an die Pensionsriickstellung das zuldssige
Ausmal der Riickstellung nicht erreicht wird, ist in dem Wirtschaftsjahr, in dem der
Pensionsfall eintritt, eine erhdhte Zuweisung vorzunehmen.

5. Die zugesagte Pension darf 80% des letzten laufenden Aktivbezugs nicht Ubersteigen. Auf
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diese Obergrenze sind zugesagte Leistungen aus Pensionskassen anzurechnen, soweit die
Leistungen nicht vom Leistungsberechtigten getragen werden.

6. Der Bildung der Pensionsriickstellung ist ein RechnungszinsfuB von 6% zugrunde zu legen.
7. Die Pensionsrtickstellung ist durch Wertpapiere zu decken. Fir diese Wertpapierdeckung
gilt § 14 Abs. 5.

(8) Abs. 7 gilt auch fiir Riickstellungen, die fiir Zusagen von Kostenersatzen flir Pensionsver-

pflichtungen eines Dritten gebildet werden.

Unter das BPG fallen Pensionsberechtigte, die Einklinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit iSd

§ 25 EStG 1988 erzielen, unabhangig davon ob oder in welchem Ausmaf eine Beteiligung am
Unternehmen besteht, sofern es sich nicht um Vertretungsorgane von juristischen Personen
des Privatrechts handelt. Fur die Pensionszusagen an MK und EK kommen daher die

Bestimmungen des BPG zur Anwendung.

2.1. Widerrufsgriinde:

Direkte Leistungszusagen im Sinne des BPG miissen rechtsverbindlich gestaltet sein. Fur
Leistungszusagen, die jederzeit ohne Angabe von Griinden widerruflich sind und keinen
Rechtsanspruch auf Leistungen vorsehen, gilt das BPG nicht. Eine schriftliche Zusage wird
vom BPG nicht verlangt. Unterliegt eine direkte Leistungszusage dem BPG, sind die dort
genannten Regelungen liber die Widerrufsmdglichkeiten und die Unverfallbarkeit steuerlich
maBgebend. Ist nur eine der Voraussetzungen des BPG nicht erfilllt, ist die Bildung einer

Rickstellung nicht zuldssig.

GemaB § 8 Abs 1 BPG kann der Arbeitgeber den Erwerb kinftiger Anwartschaften nur dann
einstellen (Widerruf), wenn

1. dies in Normen der kollektiven Rechtsgestaltung vorgesehen ist oder schriftlich vereinbart
wurde,

2. sich die wirtschaftliche Lage des Unternehmens nachhaltig so wesentlich verschlechtert,
dass die Aufrechterhaltung der zugesagten Leistung eine Gefahrdung des Weiter-
bestandes des Unternehmens zur Folge hatte und

3. in Betrieben, in denen ein zustandiger Betriebsrat besteht, mindestens drei Monate vor dem
Einstellen der kiinftigen Anwartschaften eine Beratung mit diesem Betriebsrat erfolgt ist. Zu
dieser Beratung kann der Betriebsrat eine fachkundige Person beiziehen, die liber alle ihr
bekannt gewordenen Geschafts- und Betriebsgeheimnisse Verschwiegenheit zu bewahren hat.

Eine erteilte Pensionszusage kann daher gemaB § 8 BPG &hnlich wie in § 14 EStG nur wider-
rufen werden, wenn der Arbeitgeber unter allen Umsténden verhalten ist, die Pensionsver-

pflichtungen zu erfiillen. Diese Betrachtungsweise entspricht auch dem Wesen einer rechts-
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verbindlich zugesagten Pension als Teil des Entgeltes fiir die in der Aktivitatszeit geleisteten
Dienste des Arbeitnehmers (VWGH 21.10.1955, 1106/53).

Uberpriift man den vorliegenden Vertrag iiber die Pensionszusage der Bw an ihre Gesell-
schafter ist festzustellen, dass die Widerrufsklausel unter Punkt 4. keine konkreten Griinde
anfiihrt unter denen die Einstellung weiterer Pramienzahlungen und damit verbunden eine
Verminderung des Ansparkapitals und daher zwangslaufig eine Verminderung der zugesagten
Pension gerechtfertigt sind. Es wird lediglich auf eine allgemeine wirtschaftliche
Unzumutbarkeit Bezug genommen ohne diese weiter zu definieren. Wirtschaftliche Unzumut-
barkeit kénnte von der Geschaftsfiihrung auch in anderen als existenzbedrohenden
Umsténden erkannt werden und daher zu einer Verminderung der Pramienzahlung und damit
des Pensionsanspruches fiihren. Dieser Umstand ware aber nach den Bestimmungen des BPG
unzulassig und flihrt daher dazu, dass es sich bei der strittigen Pensionszusage nicht um eine

rlckstellbare Pensionszusage iSd § 14 EStG handelt.

2.2. Auszahlung in Rentenform:

§ 14 Abs. 7 EStG 1988 ist nur auf direkte Leistungszusagen in Rentenform anwendbar (VWGH
21.10.2004, 2000/13/0133). Eine direkte Leistungszusage in Rentenform liegt auch vor, wenn
die Pensionszusage eine nach dem BPG wirksame Abfindungsmdglichkeit mindestens in Hohe
der nach § 14 Abs. 7 EStG 1988 berechneten Riickstellung vorsieht. Eine eventuelle
Abfindungsmadglichkeit vor Beendigung der Aktivitatszeit des Arbeitnehmers darf nur bei
auBergewohnlichen Umstanden vorgesehen sein. Reine Kapitalzusagen auf den Todesfall
fallen ebenso wie Versorgungs-(Pensions-)Zusagen nur in Form einer Einmalzahlung unter
den Begriff freiwillige Abfertigungen, die nur nach MaBgabe des § 14 Abs. 1 Z 3 EStG 1988
ruckstellungsfahig sind.

Eine zulassige Pensionszusage liegt daher nur dann vor, wenn die Zusage auf eine Rente
lautet, wobei ein Wahlrecht auf eine Pensionsabfindung als zuldassig angesehen werden kann
(Bednar/Reisch, RAW 1995, 277).

Die vom Vertrag uber die Pensionszusage vorgesehene Mdglichkeit einer Kapitalabfindung des
Rentenanspruches ist als solches unschadlich, sofern von diesem Wahlrecht erst nach
Entstehen des Anspruches, also zum Zeitpunkt des Pensionsantrittes, Gebrauch gemacht
wirde. Es liegt auch, anders als vom Finanzamt angenommen, keine reine Kapitalzusage im
Todesfall vor und auch die nicht vereinbarte Wartefrist bei Auszahlung an die/den Witwe/r ist

unschadlich.

Zu beachten ist jedoch, dass einer Rente im aleatorischen Element eine gesamtbelastungs-
maBige Unsicherheit innewohnt. Renten sind regelmaBig von der Lebensdauer eines

Menschen abhangig. Die Abschwachung des jeder Rentenverpflichtung innewohnenden
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Risikos, kann auch in der Weise erfolgen, dass die mit dem Leben bestimmter Personen ver-
bundenen Anspriiche zeitmaBig absolut begrenzt sind. (z.B. Rente bis zum Ableben maximal

aber eine gewisse Dauer, oder bis zum Ableben, mindestens aber eine bestimmte Dauer).

Entscheidend ist, dass die Laufzeit in irgendeiner Weise von der Lebensdauer eines Menschen
abhangt und die Verpflichtung von Zahlungsleistungen an diese Lebensdauer ankniipft. Da
der Zeitpunkt des Ablebens ebenso wenig eindeutig vorhersehbar und bestimmbar ist, wie die
Frage, ob ein bestimmter Zeitpunkt Gberlebt wird, flihren Vereinbarungen Uber die Erbringung
wiederkehrender Leistungen immer dann zur Annahme von Renten, wenn das Ende der
Leistungspflicht mit dem Leben eines Menschen verbunden ist und die Dauer der

Leistungspflicht von Ungewissheiten abhangt, die dem Leben von Menschen anhaften.

Abgekiirzte oder so genannte Hochstzeit-Renten sind von vornherein auf eine bestimmte
Hdchstzeit begrenzt erléschen aber schon dann, wenn die Personen, von deren Lebenszeit sie
abhangen, vor Ablauf der vereinbarten Zeit sterben. Darin liegt das aleatorische Element der

Rente.

Bei Mindestzeit-Renten wird vereinbart, dass die Rentenberechtigung im Falle des Todes des
Berechtigten vor Ablauf der Mindestzeit auf die Erben lbergeht. Bei diesen Renten lauft die
Rente nach dem Tod des Berechtigten zwar nur mehr fir die Mindestzeit weiter, die Méglich-
keit, dass erheblich langer als die Mindestzeit gezahlt werden muss besteht aber, da der

Berechtigte weitaus langer leben kdnnte als die bedungene Mindestzeit.

Wird jedoch vereinbart, dass eine Rente bis zum Erreichen eines bestimmten Lebensalters des
Berechtigten gezahlt wird und ware die Rente diesen festbestimmten Zeitraum auch an die
Erben zu zahlen, falls der Berechtigte vor Erreichen des bestimmten Lebensalters stirbt, kann
nicht mehr von einer Rente gesprochen werden (Stoll, Rentenbesteuerung, 3.Auflage, S 20).
Diese Beurteilung kann auch nicht dadurch geandert werden, dass die Erben keine laufenden
Rentenzahlung sondern eine Kapitalabfindung von noch nicht ausbezahlten Rentenbetragen

erhalten.

Eine genaue Berechung des Kapitalbedarfs fir die Erflillung einer Rentenverpflichtung ist nach
den obigen Ausflihrungen daher Ublicherweise nicht mdglich. Im vorliegenden Fall ist der
Kapitalbedarf jedoch leicht errechenbar namlich fir Frau MK 5.000,00 x 12 Monate x 15 Jahre
= 900.000,00 fir Herrn EK 10.000 x 12 Monate x 15 Jahre = 1.800.000,00 .Bei vorzeitiger
Auszahlung durch Kapitalabldse bei Erreichen des 60/65 Lebensjahres wird der ermittelte
Betrag aufgrund der vorzunehmenden Abzinsung auf die zugesagten Einmalbetrage auf

0S 723.648,00 (fur Frau MK) bzw. 6S 1.376.592,00 (fir Herrn EK) verringert. Diese
ausbezahlten Einmalbetrage stellen jenen Kapitalbedarf dar, der zur Erfiillung der tUber 15

Jahre andauernden Zahlungsverpflichtung bei konservativer Veranlagung mit einer Verzinsung
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von rund 1,3 % (unter Berlicksichtigung von Zinseszinsen) erforderlich ist. Darin ist kein
aleatorisches Unsicherheitselement zu erblicken, sondern lediglich eine kaufmannische

Rechenoperation.

Im vorliegenden Fall wird im Wege von angesparten Versicherungspramien das gesamte
Kapital fir die zugesagte Pension aufgebracht, wobei der Pension als Unsicherheitsfaktor
lediglich ein allfalliger Gewinnanteil hinzu geschlagen wird. Sollte die jeweils berechtigte
Person vor erreichen des maximalen Auszahlungszeitraumes von 15 Jahren versterben, wird
das nach Abzug der bis dahin in Rentenform ausbezahlten Betrage verbleibende angesparte
Kapital inkl. allfélliger Gewinnanteile dem liberlebenden Ehepartner ausbezahlt. Es sollen also
die von der Bw. im Wege der Versicherung angesparten — um allféllige Gewinnanteile
erhdhten - Betrage an die Gesellschafter zur Auszahlung gelangen. Darin kann keine
Pensionszusage im eigentlichen Sinn erkannt werden. Es handelt sich vielmehr um ein Spar-
modell dessen Auszahlungsmodalitdten nach Ablauf einer bestimmten Wartefrist von den
berechtigten Gesellschaftern unterschiedlich gestaltet werden kdnnen (sofortige Kapitalaus-
zahlung, oder "Rente" flir maximal 15 Jahre, bei vorzeitigem Ableben Auszahlung des Rest-

kapitals samt Gewinnanteil an den (berlebenden Ehepartner).

Es liegt daher auch nicht eine an sich zuldssige Mdglichkeit der Rentenabldse vor sondern eine
Art Kapitalgarantie an die Pensionsberechtigten, wobei das Kapital von der Gesellschaft durch

die laufenden Pramienzahlungen aufgebracht wird.

Im strittigen Fall besteht daher keine Pensionszusage in Rentenform sondern eine Auszahlung
von angespartem Kapital tiber einen bestimmten (maximal 15 Jahre dauernden) Zeitraum
oder eine anlassbezogene friihere Auszahlung (Tod eines Anspruchsberechtigten oder
"Rentenabldse" durch Kapitalzahlung) des angesparten Betrages samt Gewinnanteilen. Weder
fur die Bw noch fir die Gesellschafter besteht hinsichtlich der ausbezahlenden Betrage eine
echter Unsicherheitsfaktor. Das gesamte aufgebrachte Kapital zuztglich allfalliger
Gewinnanteile kommt letztlich den Gesellschaftern zu. Die einzige Unsicherheit besteht darin,
wie hoch die allfélligen Gewinnanteile aus der Versicherung sein werden. Diese Unsicherheit
hat jedoch keine Auswirkung auf die Frage des Vorliegens einer Rente im steuerliche Sinn
sondern ist lediglich eine Frage der Verzinsung von angelegtem Kapital. Die Auszahlung des
angesparten Kapitals und eines allfalligen Gewinnanteils erfolgt daher in Ratenform oder ein-
maliger Kapitalzahlung und nicht in Rentenform.

Mangels Rentenqualitat der zugesagten Pensionsleistungen ist eine steuerwirksame Riick-

stellungsbildung gemaB § 14 EStG durch die Bw. auch aus diesem Grunde nicht mdglich.
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Die von der Bw. im Vorlageantrag aufgeworfene Frage nach der Verfassungskonformitat des

Ausschlusses bzw. der Einschrankung von (freiwilligen) Riickstellungen gem. § 9 EStG iVm

§14 EStG vom steuerlichen Abzug, ist vom UFS nicht zu priifen.
B Antrag auf Entscheidung durch den Berufungssenat

GemaB § §282 (1) BAO obliegt die Entscheidung tiber Berufungen obliegt namens des
Berufungssenates dem Referenten (§ 270 Abs. 3), auBer

1. in der Berufung (§ 250), im Vorlageantrag (§ 276 Abs. 2) oder in der Beitrittserklarung
(§ 258 Abs. 1) wird die Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat beantragt oder

2. der Referent verlangt, dass der gesamte Berufungssenat zu entscheiden hat.

Erganzend dazu normiert § 323 Abs 12 BAO, dass Antrage auf Entscheidung durch den
gesamten Berufungssenat abweichend von § 282 Abs. 1 Z 1 bis 31. Janner 2003 bei den im
§ 249 BAO genannten Abgabenbehdrden fiir am 1. Janner 2003 noch unerledigte Berufungen

gestellt werden kénnen.

Da der entsprechende Antrag erst mit Schreiben vom 5.April 2007 gestellt, wurde erfolgte die

Antragstellung nach Ablauf der Ubergangsfrist und war daher als verspétet zuriickzuweisen.

Wien, am 30. April 2007
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