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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate
Dr. Sulyok, Dr. Fuchs, Dr.Zorn und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers
MMag. Twardosz LL.M., iber die Beschwerde des W in S, vertreten durch Dr. Gerhard Schéppl, Rechtsanwalt
in 5071 Wals, WalserfeldstraBe 375, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Salzburg,
Berufungssenat 11, vom 5. Juli 2001, GZ. RV 290/1 - 8/00, betreffend Einkommensteuer 1997 und 1998,

Spruch
1. den Beschluss gefasst:
Die Beschwerde wird, soweit sie die Einkommensteuer 1998 betrifft, zurlickgewiesen;
2. zu Recht erkannt:
Die Beschwerde wird, soweit sie die Einkommensteuer 1997 betrifft, als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von 381,90 EUR binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

In einer Beilage zur Einkommensteuererklarung 1997 machte der Beschwerdefiihrer Aufwendungen aus einer
"Birgschaftsverpflichtung fur Bruder MMag. Peter K." in Hohe von 560.000 S als aufergewdhnliche Belastung
im Sinne des § 34 EStG 1988 geltend.

Das Finanzamt forderte den Beschwerdefiihrer in einem Vorhalt vom 30. Mérz 1999 auf, Angaben zur
vermdgensmaRigen Situation des Kreditnehmers (MMag. Peter K.) zum Zeitpunkt der Biirgschaftsibernahme
und Uber den Zweck der Kreditaufnahme zu machen sowie darzulegen, welche Umstédnde die Annahme
rechtfertigen wirden, dass durch die Birgschaftsibernahme eine Existenzbedrohung des Schuldners abgewendet
hatte werden kdénnen.

Der Beschwerdefiihrer antwortete mit Schriftsatz vom 26. April 1999, er habe mit Burgschaftsvertragen
vom 20. November 1991 und vom 21. Oktober 1993 Burgschaften in Hohe von 2,000.000 S (1991) und
9,000.000 S (1993) ubernommen. Am 3. Mérz 1997 sei ein neuer Birgschaftsvertrag ber 13,848.847,61 S
abgeschlossen worden, "in den" die friiheren Birgschaften "mit ibernommen™ worden seien. Gesprache mit dem
Direktor der kreditgewéhrenden Bank hatten ergeben, dass er immer dann um Ubernahme der Biirgschaften
ersucht worden sei, wenn aufgrund der angespannten wirtschaftlichen Situation des MMag. Peter K. mit der
Stellung von Konkursantragen gedroht worden sei. Zur Frage der Notwendigkeit der Kreditaufnahme fiihrte er
unter anderem aus, dass MMag. Peter K., ein initiativer und dynamischer Jungunternehmer, mit der Produktion
von Beschldgen im Rahmen der P. GmbH begonnen habe und die Kredite "ausschlieRlich zum Zweck der
Finanzierung der Produktionsmaschinen, Werkzeuge sowie von Stanz-, Wiege- und Pragevorrichtungen" flr die
P. GmbH aufgenommen worden seien. Im Ubrigen habe es der Beschwerdefiihrer als eine sittliche Pflicht
angesehen, einem Familienmitglied zu helfen, weil auch der gute Ruf der Familie als alteingesessene
Gastwirtefamilie auf dem Spiel gestanden sei. Es habe ein besonderes Interesse daran bestanden, "dass der Name
seiner Familie nicht (iber ein Insolvenzverfahren 'ins Gerede' kommt",

Das Finanzamt ersuchte den Beschwerdefiihrer neuerlich um Stellungnahme zu folgenden Vorhalten: Die
Zwangslaufigkeit einer auflergewdhnlichen Belastung misse schon zum Zeitpunkt des Eingehens der
Burgschaftsverpflichtung gegeben sein. Eine existenzbedrohende Notlage liege nicht schon dann vor, wenn die
Fortfihrung eines Betriebes gefahrdet, sondern erst dann, wenn die wirtschaftliche Existenz des nahen
Angehorigen Uberhaupt bedroht sei. Die besicherten Kredite dirften nicht dazu dienen, den Betrieb des
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Schuldners zu erweitern. Es bestehe keine sittliche Verpflichtung eines Steuerpflichtigen zur Ubernahme von
Birgschaften fur Schulden, die ein naher Angehdriger ohne besondere Notwendigkeit eingegangen sei. Es reiche
nicht aus, dass die Ubernahme einer Biirgschaftsverpflichtung menschlich verstindlich sei, sondern die
Sittenordnung miisse das Handeln gebieten, sodass der Steuerpflichtige sich der Ubernahme der Biirgschaften
objektiv gesehen nicht entziehen kdnne. Bei Anwendung dieser Grundsétze konne eine Zwangslaufigkeit der
Birgschaftsiibernahme durch den Beschwerdefiihrer nicht erkannt werden, weil sich die Ubernahme der
Burgschaften zur Besicherung von Krediten an zwei GmbH als freiwillige Teilnahme am Unternehmerrisiko des
Bruders des Beschwerdefiihrers darstelle. Aulerdem forderte das Finanzamt den Beschwerdefihrer auf, die
Darstellung der Vermdgenssituation des Kreditnehmers nachzuholen.

Dazu nahm der Beschwerdefithrer mit Schriftsatz vom 28. Oktober 1999 Stellung und erklérte, dass
MMag. Peter K. im Jahr 1989 seine unternehmerische Tatigkeit im Rahmen einer GesBR begonnen, sich 1990
von seinem Partner getrennt und nach Griindung der P. GmbH mit der Produktion von Beschldgen begonnen
habe. Wegen des minimalen Startkapitals des MMag. Peter K. seien "die Betriebsmittelkredite” fremdfinanziert
worden, wobei MMag. Peter K. auf Grund seiner Vermogenslage keine Sicherheiten zu bieten gehabt habe. Eine
Teilnahme am unternehmerischen Risiko sei vom Beschwerdefilhrer nicht beabsichtigt gewesen , zumal fur den
Erfolgsfall kein Aquivalent vereinbart gewesen sei. Selbstverstandlich habe er im Laufe der Jahre begriindete
Zweifel an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit seines Bruders gehabt. Er habe aber darauf vertraut, dass es
seinem Bruder gelingen werde, die Weichen fir eine tragfahige Existenz zu stellen, und er habe versucht, mit
Ubernahme der Biirgschaftsverpflichtungen die existenzbedrohenden Notlagen des Bruders abzuwenden.

In der Einkommensteuererklarung fir 1998 machte der Beschwerdefiihrer Zahlungen aus einer
"Birgschaftsverpflichtung fiir Bruder Mag. Peter K." in Hohe von 280.000 S als aufergewdhnliche Belastung
geltend.

Das Finanzamt setzte mit Bescheiden vom 21. August 2000 die Einkommensteuer fir 1997 und 1998 fest.
Es bericksichtigte bei der Einkommensteuer flr 1997 die beantragten Aufwendungen in Hohe von 560.000 S
mit der Begriindung nicht als auRergewohnliche Belastungen, dass die im Vorhalt vom 17. September 1999
gedulerten Bedenken gegen die Zwangslaufigkeit durch das Schreiben vom 28. Oktober 1999 nicht hatten
entkraftet werden konnen. Das Einkommen fur 1998 ermittelte das Finanzamt aus Einkunften in H6he von
2,012,116 S und Sonderausgaben (einschlieBlich Verlustabzug) von 2,404.441S mit0Q; es setzte die
Einkommensteuer fiir 1998 mit minus 1.605 S fest (entrichtete Kapitalertragsteuer).

Gegen die Einkommensteuerbescheide fur 1997 und 1998 erhob der Beschwerdefuhrer Berufung. Er
beantragte die in den Beilagen zu den Einkommensteuererklarungen geltend gemachten auRergewdhnlichen
Belastungen zu bericksichtigen und verwies zur Begrindung auf die Stellungnahmen vom 26. April 1999 und
vom 28. Oktober 1999.

Die belangte Behdrde wies die Berufung mit dem angefochtenen Bescheid als unbegriindet ab. Mit Vertrag
vom 20. November 1991 habe der Beschwerdefiihrer eine Birgschaftsverpflichtung bis zu einem Betrag von
2,000.000 S fur n&her bezeichnete Kredite (bernommen, die den beiden Kreditnehmern, P. GmbH und
MMag. Peter K., eingerdumt worden seien. MMag. Peter K. sei Alleingesellschafter und Geschéftsfihrer der P.
GmbH gewesen (Anm.: Alleingesellschafter laut Firmenbuchauszug erst ab Jénner 1994). Mit Vertrag vom
21. Oktober 1993 habe der Beschwerdefiihrer zur Sicherstellung eines am selben Tag den beiden Kreditnehmern
S. GmbH und MMag. Peter K. eingerdumten Abstattungskredites in Hohe von 9,000.000 S die Haftung als
Birge und Zahler Ubernommen. MMag. Peter K. sei am Stammkapital der S. GmbH beteiligt und ihr
Geschaftsfihrer gewesen. Die belangte Behorde stellte auerdem Klar, dass mit dem Birgschaftsvertrag vom
3. Mérz 1997 keine Erweiterung des Umfanges der Birgschaften erfolgt, sondern lediglich die bereits mit den
Vertrdgen vom 20. November 1991 und vom 21. Oktober 1993 eingegangen Verpflichtungen tbernommen
worden seien, soweit sie noch Bestand gehabt hatten. Da es fiir die Beurteilung der Zwangslaufigkeit auf den
Zeitpunkt der Ubernahme der Biirgschaft ankomme, habe die am 3. Mérz 1997 (ibernommene Biirgschaft, mit
der keine Erweiterung der bestehenden Verpflichtungen eingetreten sei, keine Bedeutung fiir die steuerliche
Beurteilung. Die belangte Behorde befasste sich in  weiterer Folge mit den Birgschaften vom
20. November 1991 und vom 21. Oktober 1993 und den daraus resultierenden Zahlungen aus der
Inanspruchnahme des Beschwerdefiihrers als Bilirge und Zahler in den Jahren 1997 (560.000 S) und 1998
(280.000 S).

Die mit der Burgschaftsverpflichtung vom 20. November 1991 besicherten Kredite héatten den Zweck
gehabt, in der P. GmbH die weitere Anschaffung von Anlagevermdgen zu finanzieren, um so eine Erweiterung
des Betriebes zu ermdglichen. Weiters sei eine Umschuldung bestehender Bankdarlehen und eine Finanzierung
der laufenden Geschaftstatigkeit erfolgt. In der P. GmbH sei laut den Bilanzkennzahlen zum 31. Dezember 1991
eine Uberschuldung nicht gegeben gewesen. Eine existenzbedrohende Notlage des MMag. Peter K. habe im
Zeitpunkt dieser Biirgschaftsiibernahme nicht bestanden.

Die Biirgschaftsibernahme vom 21. Oktober 1993 sei zur Besicherung eines am selben Tag von der
S. GmbH und MMag. Peter K. aufgenommenen Kredites in Hohe von 9,000.000 S erfolgt. Die Kreditmittel
hatten in der S. GmbH Verwendung gefunden, die Bilanz der S. GmbH zum 31. Dezember 1993 habe einen
Verlust von 6,000.000 S aufgewiesen. Ohne die Kreditaufnahme hatte die Eréffnung eines Konkursverfahrens
bei der S.GmbH und bei MMag. Peter K. gedroht. Die zum Zeitpunkt der Kreditaufnahme drohenden
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Konkursverfahren und die damit zusammenhdngende Gefédhrdung der wirtschaftlichen Existenz des
MMag. Peter K. seien nur eine Folge aus der Haftungsiibernahme des MMag. Peter K. fiir die Schulden der
S. GmbH gewesen. MMayg. Peter K. sei als Geschaftsfihrer und Gesellschafter der S. GmbH nicht verpflichtet
gewesen, die personliche Haftung fir die Schulden der Gesellschaft zu tGibernehmen. Eine Haftungsiibernahme
des Gesellschafters der GmbH fir die Kredite seiner Gesellschaft sei nicht notwendig gewesen, weil "die
grundsatzliche Haftungsfreiheit in Bezug auf Schulden

der GmbH ... fur diese Gesellschaftsform derart charakteristisch”

sei, "dass neben den gesetzlichen Ausnahmen auch in Notfallen weder den Gesellschafter noch den
Geschéftsfihrer eine Verpflichtung trifft, fir Gesellschaftsschulden einzustehen". Da das Eingehen dieser
Haftungsverpflichtung durch den Bruder des Beschwerdefiihrers nicht notwendig gewesen sei, kdnnten auch die
Ubernahme der Biirgschaftsverpflichtung durch den Beschwerdefiihrer fiir seinen Bruder nicht notwendig und
die Aufwendungen aus der Inanspruchnahme daher nicht zwangslaufig erwachsen sein. Nach dem Urteil billig
und gerecht denkender Menschen sei niemand verpflichtet, einem Angehérigen das von ihm eingegangene
Unternehmerrisiko abzunehmen. Daher kénnten die in den Jahren 1997 und 1998 geleisteten Zahlungen auf
Grund der Inanspruchnahme auch aus dieser Birgschaft nicht als auBergewdhnliche Belastung Beruicksichtigung
finden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemdl 8§34 Abs.1 EStG 1988 sind bei der Ermittlung des Einkommens eines unbeschrankt
Steuerpflichtigen nach Abzug der Sonderausgaben auflergewdhnliche Belastungen abzuziehen, wenn die
Belastung aulRergewdhnlich ist, dem Steuerpflichtigen zwangsldufig erwéchst und die wirtschaftliche
Leistungsféhigkeit wesentlich beeintrachtigt.

Da bei der Festsetzung der Einkommensteuer 1998 das Einkommen von der Behdrde auch ohne
Berucksichtigung der geltend gemachten auBergewdhnlichen Belastung mit 0 S ermittelt wurde, konnte der
Beschwerdeflihrer in seinem Recht auf Abzug auRergewohnlicher Belastungen bei der Ermittlung des
Einkommens nicht verletzt sein. Die Beschwerde war daher, soweit sie die Einkommensteuer 1998 betrifft,
mangels Berechtigung zu ihrer Erhebung - durch einen gemal § 12 Abs. 3 VWGG gebildeten Senat - geméaR
§ 34 Abs. 1 und 3 VWGG zuriickzuweisen.

Der Abzug der Buirgschaftszahlungen als aufergewdhnliche Belastungen bei der Ermittlung des
Einkommens des Jahres 1997 setzt u.a. voraus, dass die Belastung zwangslaufig erwachsen ist. Zwangslaufigkeit
liegt vor, wenn sich der Steuerpflichtige der Belastung aus tatséchlichen, rechtlichen oder sittlichen Grinden
nicht entziehen kann (§ 34 Abs. 3 EStG 1988).

Handelt es sich, wie im vorliegenden Fall, um Zahlungen aus Anlass eingegangener Biirgschaften, so muss
nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes Zwangslaufigkeit schon fiir den Zeitpunkt des
Eingehens der Burgschaftsverpflichtungen gegeben gewesen sein (vgl. die Erkenntnisse vom 26. Mérz 2003,
98/13/0072, vom 31. Mérz 2004, 2003/13/0158, und vom 20. Oktober 2004, 2000/14/0163).

Strittig ist im Beschwerdefall, ob der Beschwerdefithrer aus sittlichen Griinden zur Ubernahme der
Burgschaften fur seinen Bruder MMag. Peter K. zu diesen Zeitpunkten verpflichtet war, und die daraus
resultierenden Zahlungen daher als auBergewdhnliche Belastungen gemal § 34 EStG 1988 zu berlicksichtigen
sind. Der Verwaltungsgerichtshof hat hinsichtlich der strittigen Frage in standiger Rechtsprechung (vgl. etwa die
Erkenntnisse vom 7. September 1993, 90/14/0063, vom 21. September 1993, 92/13/0145, vom
24. November 1999, 94/13/0255, und das erwéhnte Erkenntnis vom 26. Méarz 2003) Folgendes ausgefiihrt:

1.) Es ist erforderlich, dass der Steuerpflichtige glaubt, durch die Ubernahme von Biirgschaften eine
existenzbedrohende Notlage eines nahen Angehdrigen mit Aussicht auf Erfolg abwenden zu kénnen.

2.) Eine existenzbedrohende Notlage liegt nicht schon dann vor, wenn nur die Fortfihrung einer
selbsténdigen Betatigung ohne die Ubernahme von Biirgschaften nicht mehr méglich scheint, sondern wenn die
wirtschaftliche Existenz des nahen Angehérigen tberhaupt verloren zu gehen droht, dieser also seine berufliche
Existenz nicht auch auf andere ihm zumutbare Weise hatte erhalten kénnen.

3.) Die besicherten Kredite durfen nicht dazu dienen, den Betrieb des Schuldners zu erweitern oder ihm sonst
bessere Ertragschancen zu vermitteln.

4.) Es besteht keine sittliche Verpflichtung eines Steuerpflichtigen zur Ubernahme von Biirgschaften fiir
Schulden, die ein naher Angehdriger ohne besondere Notwendigkeit eingegangen ist.

5.) Eine Zwangslaufigkeit aus sittlichen Griinden setzt voraus, dass sich der Steuerpflichtige nach dem Urteil
billig und gerecht denkender Menschen der Ubernahme von Biirgschaften nicht entziehen kann. Nicht das
personliche Pflichtgefiihl des Steuerpflichtigen, sondern der objektive Pflichtbegriff nach den herrschenden
moralischen Anschauungen ist entscheidend. Es reicht daher nicht aus, dass das Handeln des Steuerpflichtigen
menschlich versténdlich ist, es muss vielmehr die Sittenordnung dieses Handeln gebieten.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ergibt sich unter Berticksichtigung der Vorbringen im
Verwaltungsverfahren und in der Beschwerde Folgendes:
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Hinsichtlich der u.a.im Jahr 1997 erfolgten Zahlungen aufgrund der Biirgschaftsverpflichtung vom
20. November 1991 stellte die belangte Behorde dem Vorbringen im  Verwaltungsverfahren
(Vorhaltsbeantwortung vom 26. April 1999) entsprechend fest, dass der Kredit zur Finanzierung von
"Produktionsmaschinen, Werkzeugen sowie Stanz-, Wiege- und Pragevorrichtungen”, somit auch zur
Erweiterung eines Betriebes und zur Verbesserung von Ertragschancen bendtigt worden sei. Schon deshalb
bestand nach der zitierten Rechtsprechung keine sittliche Verpflichtung zur Ubernahme der Birgschaft als
Besicherung dieser Kredite.

Daran kann auch das Beschwerdevorbringen nichts andern, dass die Produktionsmaschinen nicht der
Erweiterung des Betriebes sondern der Fortflihrung gedient hétten, ohne die der P. GmbH in kurzer Zeit die
Konkurserdffnung gedroht hétte.

Hinsichtlich der zweiten Burgschaftsverpflichtung vom 21. Oktober 1993 hat die belangte Behorde
eingerdumt, dass die Aufnahme des Kredites zur Sicherung der wirtschaftlichen Existenz des Bruders des
Beschwerdefiihrers unmittelbar notwendig gewesen sei, weil andernfalls der Konkurs Uber die Gesellschaft
(S. GmbH) und auch Uber den Gesellschafter (Bruder des Beschwerdefilhrers) erdffnet worden ware, was die
Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz des Bruders des Beschwerdefiihrers nach sich gezogen hétte.

Die steuerliche Absetzbarkeit von Birgschaftszahlungen als auRergewohnliche Belastungen ist durch das
Gesetz auf seltene Félle beschrénkt, weil § 34 EStG 1988 nicht zu dem Zweck geschaffen wurde, wirtschaftliche
Misserfolge, die die verschiedensten Ursachen haben kdénnen, mit der ErmaRigung der Einkommensteuer zu
beriicksichtigen und auf diese Weise auf die Allgemeinheit abzuwaélzen (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
3.Juli 1962, 799/60, vom 26. September 1985, 85/14/0116, vom 13. Oktober 1987, 86/14/0007, vom
6. November 1991, 89/13/0093 und vom 2. Méarz 1993, 93/14/0018).

Nach der unbestrittenen Feststellung der belangten Behdrde war MMag. Peter K. als Mitkreditnehmer fiir
die S. GmbH, deren Geschéftsfiihrer und Gesellschafter er war, aufgetreten, ohne dazu gesetzlich verpflichtet
gewesen zu sein. Die allenfalls zur Konkurseroffnung tber sein Vermdgen fiihrende Falligstellung dieses
Kredites stellt ein typisches Unternehmerwagnis des Bruders des Beschwerdeflihrers dar, dem mit der
Ubernahme der Biirgschaft durch den Beschwerdefiihrer begegnet wurde. Eine sittliche Verpflichtung zu einer
solchen Birgschaftsiibernahme bestand nach der zitierten Rechtsprechung nicht.

Soweit der Beschwerdefiihrer vortrégt, es habe ein hoher moralischer Druck bestanden, den Familiennamen
zu schiitzen und er habe als Ubernehmer des elterlichen Betriebes eine sittliche Verpflichtung darin gesehen,
seinen Bruder nicht untergehen zu lassen, ist ihm entgegenzuhalten, dass das personliche Pflichtgefihl die
Zwangslaufigkeit von Birgschaftszahlungen im Sinne des § 34 EStG 1988 noch nicht begriinden kann und es
auch nicht ausreicht, dass das Handeln des Steuerpflichtigen menschlich versténdlich ist.

Da sich die Beschwerde somit, soweit sie die Einkommensteuer 1997 betrifft, als unbegriindet erweist, war
sie gemaR § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. 11 Nr. 333/2003.
Wien, am 28. Janner 2005
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