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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dkfm. Dr. Porias und die Hofrate
Dr. Schimetschek, Dr. Kaupp, Hofstatter und Dr. Reichel als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Finanzkommissar
Smekal, Uber die Beschwerde des FS in W, vertreten durch Dr. Armin Paulitsch, Rechtsanwalt in Wien |, Franz-Josefs-Kai
3, gegen die Berufungsentscheidung der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland
(Berufungssenat) vom 17. April 1968, ZI. VI-1890/7/68, betreffend Umsatz-, Einkommen- und Vermdégensteuer 1965, zu
Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dkfm. Dr. Porias und die
Hofrate Dr. Schimetschek, Dr. Kaupp, Hofstatter und Dr. Reichel als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers
Finanzkommissar Smekal, Gber die Beschwerde des FS in W, vertreten durch Dr. Armin Paulitsch, Rechtsanwalt in
Wien romisch eins, Franz-Josefs-Kai 3, gegen die Berufungsentscheidung der Finanzlandesdirektion fur Wien,
Niederosterreich und Burgenland (Berufungssenat) vom 17. April 1968, ZI. VI-1890/7/68, betreffend Umsatz-,
Einkommen- und Vermdgensteuer 1965, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund (Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland)
Aufwendungen in der Hohe von S 390,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefuhrer ist Inhaber einer handelsgerichtlich protokollierten Einzelfirma, welche die
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Metallwarenerzeugung zum Gegenstand hat. In der Jahresschluf3bilanz fir 1965 fuhrte er unter dem Anlagevermégen
auch Gebaude an. Nach dem Akteninhalt handelte es sich dabei um zwei benachbarte Grundstiicke, die im
Einheitsbewertungsverfahren als gemischtgenutzte Grundsticke qualifiziert worden waren und teils fur betriebliche
Zwecke, teils fur Wohnzwecke verwendet werden. Diese Grundstlicke schenkte der BeschwerdefUhrer mit
Schenkungsvertrag vorn 20. Dezember 1965 seinem Sohn cand. med. Gerhard S. Laut Inhalt des Schenkungsvertrages
fand am gleichen Tage auch die Besitzibergabe statt, und es wurde auch vereinbart, daR mit Unterfertigung des
Schenkungsvertrages Gefahr und Zufall sowie Lasten und Vorteile auf den Geschenknehmer Ubergehen, der
insbesondere von diesem Zeitpunkt auch die Liegenschaftsertragnisse bezog. Gemall Punkt [V des
Schenkungsvertrages verpflichtete sich der Geschenknehmer auf Wunsch des Geschenkgebers "einen Mietvertrag
hinsichtlich der Betriebsraumlichkeiten des Unternehmens des Geschenkgebers zu errichten, ebenso auch das
lebenslangliche unentgeltliche Wohn- und Benutzungsrecht an der bisherigen elterlichen Wohnung einverleiben zu
lassen".Der Beschwerdefiihrer ist Inhaber einer handelsgerichtlich protokollierten Einzelfirma, welche die
Metallwarenerzeugung zum Gegenstand hat. In der Jahresschlu3bilanz fir 1965 fihrte er unter dem Anlagevermogen
auch Gebdude an. Nach dem Akteninhalt handelte es sich dabei um zwei benachbarte Grundstiicke, die im
Einheitsbewertungsverfahren als gemischtgenutzte Grundsticke qualifiziert worden waren und teils flr betriebliche
Zwecke, teils fir Wohnzwecke verwendet werden. Diese Grundsticke schenkte der Beschwerdeflhrer mit
Schenkungsvertrag vorn 20. Dezember 1965 seinem Sohn cand. med. Gerhard S. Laut Inhalt des Schenkungsvertrages
fand am gleichen Tage auch die Besitzibergabe statt, und es wurde auch vereinbart, dal} mit Unterfertigung des
Schenkungsvertrages Gefahr und Zufall sowie Lasten und Vorteile auf den Geschenknehmer Ubergehen, der
insbesondere von diesem Zeitpunkt auch die Liegenschaftsertragnisse bezog. GemaR Punkt rémisch vier des
Schenkungsvertrages verpflichtete sich der Geschenknehmer auf Wunsch des Geschenkgebers "einen Mietvertrag
hinsichtlich der Betriebsraumlichkeiten des Unternehmens des Geschenkgebers zu errichten, ebenso auch das
lebenslangliche unentgeltliche Wohn- und Benutzungsrecht an der bisherigen elterlichen Wohnung einverleiben zu
lassen".

Hinsichtlich dieses Schenkungsvertrages brachte die Republik Osterreich am 25. Mai 1966 eine Anfechtungsklage ein,
es wurde jedoch auf Grund eines zwischen dem Beschwerdefiihrer und der Finanzporkuratur am 5. September 1967
abgeschlossenen Vergleiches "ewiges Ruhen" vereinbart.

Das Finanzamt wertete anlaBlich der Steuerveranlagung fur 1965 die Schenkung des Beschwerdeflihrers als eine
Entnahme der betreffenden Liegenschaften aus dem Betriebsvermdgen, ermittelte hievon einen Teilwert und schlug
die Differenz zwischen diesem Teilwert und den Buchwerten dem erklarten Gewinn des Jahres 1965 hinzu. Dagegen
erhob der Beschwerdefihrer Berufung. Er fUhrte dabei aus, dal} die beiden Liegenschaften zum notwendigen
Betriebsvermdgen gehorten und daher einer Privatentnahme nicht fahig seien. Im Ubrigen sei der Sohn des
Beschwerdefiihrers durch die Schenkung der Betriebsgrundstiicke Mitunternehmer des Betriebes des
Beschwerdefiihrers geworden. Allerdings sei die Wirkung der Schenkung durch die Anfechtungsklage der
Finanzprokuratur aufgeschoben worden; bis zur Léschung der Anfechtungsklage im Grundbuch am 5. September 1967
sei die Schenkung aufschiebend bedingt gewesen. An diesem Tage sei der Sohn des Beschwerdeflhrers mit dem
Wegfall der Anfechtung unter Belassung der Grundstliicke im Betriebsvermégen als Gesellschafter in die Firma
eingetreten, wobei sein Kapitalanteil dem Buchwert der Betriebsgrundstiicke gleichzusetzen sei und sein Gewinnanteil
40 % betrage.

Die belangte Behorde gab der Berufung des Beschwerdeflihrersvon einem nicht mehr Gegenstand der
Verwaltungsgerichtshofbeschwerde bildenden Punkt abgesehen - mit Bescheid vom 17. April 1968 keine Folge. Sie
begrindete den abweisenden Teil ihrer Entscheidung im wesentlichen damit, da mit der Schenkung der in der Bilanz
der protokollierten Firma des Beschwerdeflihrers enthaltenen Grundsttcke gleichzeitig eine Entnahme erfolgt sei, weil
es sich bei einer Schenkung grundsatzlich um einen Vorgang in der Privatsphare handle. Die Bestimmungen Uber
notwendiges Betriebsvermodgen seien hier, nicht anwendbar, weil nach Punkt IV des Schenkungsvertrages die
Verpflichtung zum Abschlul eines Mietvertrages und des lebenslénglichen unentgeltlichen Nutzungsrechtes an der
bisherigen elterlichen Wohnung vereinbart worden sei. Im tbrigen wirden wirtschaftlich die gleichen Auswirkungen
bei einem Verkauf entstehen, nur daB hier statt des Teilwertes (Verkehrswertes) der VerauRBerungswert treten wirde.
Aus dem Schenkungsvertrage gehe weder hervor, dal3 durch die Schenkung eine Gesellschaftsgrindung oder
Mitunternehmereigenschaft eingetreten sei, noch seien aufschiebende Bedingungen im Schenkungsvertrag enthalten.



Die Behauptungen des Vertreters des Beschwerdefuhrers sowohl im Vorhalts- als auch im Berufungsverfahren muf3ten
daher als reine Zweckbehauptungen beurteilt werden. Die eingebrachte Anfechtungsklage stelle keine aufschiebende
Bedingung dar.Die belangte Behdrde gab der Berufung des Beschwerdeflhrersvon einem nicht mehr Gegenstand der
Verwaltungsgerichtshofbeschwerde bildenden Punkt abgesehen - mit Bescheid vom 17. April 1968 keine Folge. Sie
begriindete den abweisenden Teil ihrer Entscheidung im wesentlichen damit, dal3 mit der Schenkung der in der Bilanz
der protokollierten Firma des Beschwerdefuhrers enthaltenen Grundsticke gleichzeitig eine Entnahme erfolgt sei, weil
es sich bei einer Schenkung grundsatzlich um einen Vorgang in der Privatsphare handle. Die Bestimmungen Uber
notwendiges Betriebsvermogen seien hier, nicht anwendbar, weil nach Punkt rémisch vier des Schenkungsvertrages
die Verpflichtung zum Abschlul} eines Mietvertrages und des lebenslanglichen unentgeltlichen Nutzungsrechtes an der
bisherigen elterlichen Wohnung vereinbart worden sei. Im Gbrigen wirden wirtschaftlich die gleichen Auswirkungen
bei einem Verkauf entstehen, nur daB hier statt des Teilwertes (Verkehrswertes) der VerduBerungswert treten wirde.
Aus dem Schenkungsvertrage gehe weder hervor, daR durch die Schenkung eine Gesellschaftsgrindung oder
Mitunternehmereigenschaft eingetreten sei, noch seien aufschiebende Bedingungen im Schenkungsvertrag enthalten.
Die Behauptungen des Vertreters des Beschwerdeflihrers sowohl im Vorhalts- als auch im Berufungsverfahren mi3ten
daher als reine Zweckbehauptungen beurteilt werden. Die eingebrachte Anfechtungsklage stelle keine aufschiebende
Bedingung dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemalR § 4 Abs. 1 EStG sind Entnahmen alle Wirtschaftsglter (Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und
Leistungen), die der Steuerpflichtige dem Betrieb fir sich, fir seinen Haushalt oder fur andere betriebsfremde Zwecke
im Laufe des Wirtschaftsjahres entnommen hat.Gemald Paragraph 4, Absatz eins, EStG sind Entnahmen alle
Wirtschaftsglter (Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leistungen), die der Steuerpflichtige dem
Betrieb fur sich, fur seinen Haushalt oder fiir andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wirtschaftsjahres
entnommen hat.

Wenn nun der Beschwerdeflhrer auf die in der Steuerrechtsliteratur allgemein vertretene Ansicht hinweist, daR
Wirtschaftsglter, die zum notwendigen , Betriebsvermdgen gehdren und nach ihrer Wesensart gar nicht
Privatvermégen sein konnen (wie z. B. Fabriksgebdude), nicht dem Betrieb entnommen werden kdnnen
(vgl. z.B. Pucharski-Jiresch, Einkommensteuergesetz, 7. Aufl., S. 77), und daraus den Schluf3 zieht, daf§ er durch die
Schenkung von zum Betriebsvermdgen gehdrigen Liegenschaften an seinen Sohn keine Entnahme héatte durchfihren
kdnnen, so unterliegt er einem Irrtum. Die erwahnte Rechtsansicht will namlich nichts anderes zum Ausdruck bringen,
als dal ein Betriebsinhaber notwendiges Betriebsvermdgen grundsatzlich nicht mit steuerlicher Wirkung als
Privatvermoégen behandeln darf; er kann also z.B. nicht dadurch, daR er ein in seinem Eigentum stehendes
Fabriksgebaude nicht in die Bilanz aufnimmt und als Teil seines Privatvermdgens deklariert, erreichen, daR es auch
steuerlich als Privatvermdgen behandelt und z.B. nicht als Teil des Betriebskapitals angesehen oder nicht in den
Einheitswert des Betriebsvermdgens einbezogen wird.Wenn nun der Beschwerdefihrer auf die in der
Steuerrechtsliteratur allgemein vertretene Ansicht hinweist, dalR Wirtschaftsgiter, die zum notwendigen ,
Betriebsvermdgen gehéren und nach ihrer Wesensart gar nicht Privatvermdgen sein kdnnen (wie z.
B. Fabriksgebdude), nicht dem Betrieb entnommen werden konnen vergleiche , z.B. Pucharski-Jiresch,
Einkommensteuergesetz, 7. Aufl, S. 77), und daraus den Schluf3 zieht, da er durch die Schenkung von zum
Betriebsvermdgen gehdrigen Liegenschaften an seinen Sohn keine Entnahme hatte durchfihren kénnen, so unterliegt
er einem Irrtum. Die erwahnte Rechtsansicht will namlich nichts anderes zum Ausdruck bringen, als daRR ein
Betriebsinhaber notwendiges Betriebsvermdgen grundsatzlich nicht mit steuerlicher Wirkung als Privatvermogen
behandeln darf; er kann also z.B. nicht dadurch, daR er ein in seinem Eigentum stehendes Fabriksgebdude nicht in die
Bilanz aufnimmt und als Teil seines Privatvermdgens deklariert, erreichen, daR es auch steuerlich als Privatvermdgen
behandelt und z.B. nicht als Teil des Betriebskapitals angesehen oder nicht in den Einheitswert des Betriebsvermdgens

einbezogen wird.

Wahrend es somit fir den Betriebsinhaber im allgemeinen nicht moglich ist, bestimmte Anlagegtiter des notwendigen
Betriebsvermdgens mit steuerlicher Wirkung als sein Privatvermdgen zu behandeln, besteht fur ihn im allgemeinen
kein steuerliches Hindernis, notwendiges Betriebsvermdgen aller Art zu verauRern oder durch Schenkung dem Betrieb
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zu entnehmen. Dies wird auch in der Rechtsliteratur allgemein anerkannt, wobei beispielsweise auf Littmann
(Einkommensteuerrecht, 8. Aufl,, S. 267) hingewiesen sei, der, gerade im Zusammenhang mit der Erdrterung der
beschrankten Moglichkeit, notwendiges Betriebsvermégen mit steuerlicher Wirkung zu entnehmen, ausfuhrt:
"Anlagegegenstande, die ihrer Art nach gar keinen anderen Zweck haben kénnen, als dem Betrieb zu dienen und
deshalb notwendiges Betriebsvermdégen sind, kénnen in aller Regel (aber z.B. durch Schenkung) nicht entnommen

werden.

Dabei ist allerdings dem Beschwerdefuhrer beizupflichten, daf im Steuerrecht fir die Zurechnung von Vermdgen nicht
der privatrechtliche Eigentumsbegriff, sondern der auf Grund wirtschaftlicher Betrachtungsweise entwickelte Begriff
des wirtschaftlichen Eigentums (8 24 BAO) maligebend ist (vgl. das Erkenntnis vom 13. Dezember 1957, Slg.
Nr. 1736/F). Es waren demnach die verschenkten Grundstlicke, auch wenn der Sohn des Beschwerdeflhrers
privatrechtlich unzweifelhaft als deren Eigentimer angesehen werden mufte, steuerlich dann noch dem
Beschwerdefiihrer zuzurechnen, wenn er auf Grund einer besonderen Vertragsgestaltung Uber die Grundstlcke
weiterhin die Herrschaft gleich einem Eigentlimer ausgelbt hatte (8 24 Abs. 1 lit. d BAO). Dies trifft jedoch nach dem
Inhalt des vorliegenden Schenkungsvertrages nicht zu, nach dem die Liegenschaften mit allen Lasten und Vorteilen in
das grundsatzlich unbeschrankte Eigentum des Sohnes Ubergegangen sind. Die Verpflichtung des Geschenknehmers
allein, mit dem Geschenkgeber einen Mietvertrag hinsichtlich der Betriebsraumlichkeiten des vaterlichen
Unternehmens abzuschlieBen und das lebenslangliche unentgeltliche Wohn- und Benutzungsrecht an der bisherigen
elterlichen Wohnung einverleiben zu lassen, reicht nicht hin, den Geschenkgeber als wirtschaftlichen Eigentimer der
verschenkten Liegenschaften anzusehen. Derartige Verpflichtungen nimmt bei Liegenschaftsverkaufen, gelegentlich
auch ein fremder Kaufer auf sich, ohne dal} deshalb Zweifel daruber bestiinden, dafl der Kaufer nicht nur
privatrechtlicher, sondern auch wirtschaftlicher Eigentimer der gekauften Liegenschaft ware.Dabei ist allerdings dem
Beschwerdefiihrer beizupflichten, daR im Steuerrecht fir die Zurechnung von Vermdégen nicht der privatrechtliche
Eigentumsbegriff, sondern der auf Grund wirtschaftlicher Betrachtungsweise entwickelte Begriff des wirtschaftlichen
Eigentums (Paragraph 24, BAO) malRgebend ist vergleiche , das Erkenntnis vom 13. Dezember 1957, Slg. Nr. 1736/F). Es
waren demnach die verschenkten Grundstlcke, auch wenn der Sohn des Beschwerdeflihrers privatrechtlich
unzweifelhaft als deren EigentiUmer angesehen werden mdifSte, steuerlich dann noch dem Beschwerdefihrer
zuzurechnen, wenn er auf Grund einer besonderen Vertragsgestaltung Uber die Grundstiicke weiterhin die Herrschaft
gleich einem Eigentiimer ausgelbt hatte (Paragraph 24, Absatz eins, Litera d, BAO). Dies trifft jedoch nach dem Inhalt
des vorliegenden Schenkungsvertrages nicht zu, nach dem die Liegenschaften mit allen Lasten und Vorteilen in das
grundsatzlich unbeschrankte Eigentum des Sohnes Ubergegangen sind. Die Verpflichtung des Geschenknehmers
allein, mit dem Geschenkgeber einen Mietvertrag hinsichtlich der Betriebsrdumlichkeiten des vaterlichen
Unternehmens abzuschlieBen und das lebenslangliche unentgeltliche Wohn- und Benutzungsrecht an der bisherigen
elterlichen Wohnung einverleiben zu lassen, reicht nicht hin, den Geschenkgeber als wirtschaftlichen Eigentimer der
verschenkten Liegenschaften anzusehen. Derartige Verpflichtungen nimmt bei Liegenschaftsverkaufen, gelegentlich
auch ein fremder Kaufer auf sich, ohne dal} deshalb Zweifel darUber bestiinden, dafl der Kaufer nicht nur
privatrechtlicher, sondern auch wirtschaftlicher Eigentimer der gekauften Liegenschaft ware.

Soweit aber der Beschwerdefliihrer meint, dal die Schenkung an den Sohn und damit auch die Entnahme infolge der
von der Finanzprokuratur erhobenen Anfechtungsklage nicht sogleich im Jahre 1965 wirksam geworden sei, verkennt
er das Wesen der Anfechtung, durch die eine Rechtshandlung nicht schlechthin. (absolut), sondern nur dem
Anfechtenden gegenuber (relativ) als unwirksam in Anspruch genommen wird und daher im Verhaltnis unter den
Handelnden ihre Wirksamkeit beibehalt (vgl. Bartsch-Pollak, Konkursordnung, Ausgleichsordnung und
Anfechtungsordnung, Bd. I, S. 541 f). Konsequenterweise bestimmt daher auch& 23 Abs. 4 BAO, dal} die
Anfechtbarkeit eines Rechtsgeschaftes fur die Erhebung von Abgaben insoweit und solange ohne Bedeutung ist, als
nicht die Anfechtung mit Erfolg durchgefihrt ist. Da eine Unwirksamerklarung der Schenkung im vorliegenden Fall
niemals erfolgte, wurde die Schenkung (und damit auch die Entnahme) durch die Anfechtungsklage in keiner Weise
berUhrt, insbesondere auch nicht in ihrer Rechtswirksamkeit aufgeschoben.Soweit aber der Beschwerdefiihrer meint,
daB die Schenkung an den Sohn und damit auch die Entnahme infolge der von der Finanzprokuratur erhobenen
Anfechtungsklage nicht sogleich im Jahre 1965 wirksam geworden sei, verkennt er das Wesen der Anfechtung, durch
die eine Rechtshandlung nicht schlechthin. (absolut), sondern nur dem Anfechtenden gegenulber (relativ) als
unwirksam in Anspruch genommen wird und daher im Verhaltnis unter den Handelnden ihre Wirksamkeit beibehalt
vergleiche , Bartsch-Pollak, Konkursordnung, Ausgleichsordnung und Anfechtungsordnung, Bd. romisch zwei, S. 541 f.).
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Konsequenterweise bestimmt daher auch Paragraph 23, Absatz 4, BAO, dal? die Anfechtbarkeit eines Rechtsgeschaftes
far die Erhebung von Abgaben insoweit und solange ohne Bedeutung ist, als nicht die Anfechtung mit Erfolg
durchgefiihrt ist. Da eine Unwirksamerklarung der Schenkung im vorliegenden Fall niemals erfolgte, wurde die
Schenkung (und damit auch die Entnahme) durch die Anfechtungsklage in keiner Weise beruhrt, insbesondere auch
nicht in ihrer Rechtswirksamkeit aufgeschoben.

Wenn schlie3lich der Beschwerdefihrer noch rigt, dal3 die belangte Behdérde den Sohn des Beschwerdefihrers nicht
Uber einen angeblich muindlich vereinbarten Gesellschaftsvertrag vernommen habe, weshalb das Verfahren
mangelhaft geblieben sei, so kann in der Unterlassung dieser Vernehmung schon deshalb kein erheblicher Mangel
liegen, weil nach der eigenen Angabe des Beschwerdeflhrers ein solches Gesellschaftsverhaltnis erst ab
5. September 1967 begrindet worden war, was somit die rechtliche Beurteilung der im Jahre 1965 erfolgten Entnahme
nicht mehr beeinflussen konnte, ganz abgesehen davon, dal} ein mundliches Ubereinkommen zwischen nahen
Angehorigen ausreichend nach auf3en zum Ausdruck kommen mul3, wenn es steuerlich anerkannt werden soll (vgl. das
Erkenntnis vom 20. Juni 1958, ZI. 2091/57).Wenn schlie3lich der Beschwerdefuhrer noch rigt, da3 die belangte
Behorde den Sohn des Beschwerdefuhrers nicht Uber einen angeblich mandlich vereinbarten Gesellschaftsvertrag
vernommen habe, weshalb das Verfahren mangelhaft geblieben sei, so kann in der Unterlassung dieser Vernehmung
schon deshalb kein erheblicher Mangel liegen, weil nach der eigenen Angabe des Beschwerdefiihrers ein solches
Gesellschaftsverhaltnis erst ab 5. September 1967 begriindet worden war, was somit die rechtliche Beurteilung der im
Jahre 1965 erfolgten Entnahme nicht mehr beeinflussen konnte, ganz abgesehen davon, daR ein muindliches
Ubereinkommen zwischen nahen Angehérigen ausreichend nach auRen zum Ausdruck kommen muR, wenn es
steuerlich anerkannt werden soll vergleiche , das Erkenntnis vom 20. Juni 1958, ZI. 2091/57).

Die vorliegende Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG 1965 als unbegriindet abzuweisen.Die vorliegende
Beschwerde war daher gemaR Paragraph 42, Absatz eins, VWGG 1965 als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Verwaltungsgerichtshofverfahrens grindet sich auf§ 48 Abs. 2 VWGG 1965.Die
Entscheidung Uber die Kosten des Verwaltungsgerichtshofverfahrens griindet sich auf Paragraph 48, Absatz 2, VWGG
1965.
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