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in dem von Amts wegen eingeleiteten Verfahren zur Prifung der Verfassungs-
maRigkeit des § 14 Abs. 7 Z 2 und Z 3 des Bundesgesetzes vom 7. Juli 1988 liber
die Besteuerung des Einkommens nattrlicher Personen (Einkommensteuergesetz
1988 — EStG 1988), BGBI. 400 in der Fassung BGBI. | 24/2007, in seiner heutigen
nichtoffentlichen Sitzung gemal Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

§ 14 Abs. 7 Z 2 und Z 3 des Bundesgesetzes vom 7. Juli 1988 liber die Besteuerung
des Einkommens natlrlicher Personen (Einkommensteuergesetz 1988 — EStG
1988), BGBI. Nr. 400 in der Fassung BGBI. | Nr. 24/2007, wird nicht als verfassungs-
widrig aufgehoben.

Entscheidungsgriinde
I. Anlassverfahren, Priifungsbeschluss und Vorverfahren

1. Beim Verfassungsgerichtshof ist zur Zahl E 3275/2022 eine auf Art. 144 B-VG
gestlitzte Beschwerde anhangig, der folgender Sachverhalt zugrunde liegt:

1.1. Die beschwerdefiihrende Gesellschaft ist eine im 100%igen Eigentum der
Stadtgemeinde Judenburg stehende Aktiengesellschaft. Mit Sacheinlagevertrag
von 26. August 1994 brachte die Stadtgemeinde mehrere Betriebe gewerblicher
Art nach Art. lll Umgrindungssteuergesetz (UmgrStG) in die beschwerdefiihrende
Gesellschaft ein. Die Einbringungsbilanz zum 31. Dezember 1993 wies nach den
Feststellungen des Bundesfinanzgerichtes auf der Passivseite Rickstellungen fir
Kostenersatze fir Pensionen iHv umgerechnet rund € 4,98 Mio. aus. Im Personal-
Ubereinkommen vom 26. August 1994 sei die Vereinbarung getroffen worden,
dass die von der beschwerdefiihrenden Gesellschaft der Stadtgemeinde zu erset-
zenden Aufwendungen fiir das Personal auch allfallige Pensionszuschiisse erfassen
wirden.

1.2. Im Rahmen einer fiir die Jahre 2014 bis 2016 bei der beschwerdefiihrenden
Gesellschaft durchgefiihrten Betriebsprifung stellte das Finanzamt fest, dass fir
die von der beschwerdefiihrenden Gesellschaft gebildeten Rickstellungen fir
Kostenersatze fiir Pensionen keine ausreichende Wertpapierdeckung bestehe und
daher Gewinnzuschlage gemall § 14 Abs. 7 Z 2 EStG 1988 festzusetzen seien. Das



nach Festschreibung von Gewinnzuschlagen im Beschwerdeverfahren ergangene
und den Abgabenbescheid mit der Begriindung aufhebende Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichtes vom 28. Februar 2022, RV/2100727/2019, dass die Rechts-
wirkung der Ausnahmeregelung des § 14 Abs. 11 EStG 1988 auf die beschwerde-
fuhrende Gesellschaft (ibergegangen sei, wurde in Folge einer Amtsrevision des
Finanzamts fiir GroBbetriebe vom Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom
8. September 2022, Ro 2022/15/0017, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben. Demnach sei die Regelung des § 14 Abs. 11 EStG 1988 eine Ausnah-
mebestimmung, die nur auf Betriebe gewerblicher Art, nicht aber auf Gberneh-
mende Korperschaften anwendbar sei.

1.3. Im fortgesetzten Verfahren sprach das Bundesfinanzgericht mit Erkenntnis
vom 19. Oktober 2022 der Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichtshofes
folgend aus, dass der Ausweis der Riickstellung iSd § 14 Abs. 6 und 8 EStG 1988
die beschwerdefiihrende Gesellschaft jedenfalls zur Wertpapierdeckung ver-
pflichte. Anders als vom Finanzamt vertreten, sei aber den gesetzlichen Bestim-
mungen nicht zu entnehmen, dass neben der Gewinnerhohung wegen einer
Unterdeckung im betreffenden Wirtschaftsjahr auch eine Gewinnerhéhung nach
Malgabe des vorangegangenen Wirtschaftsjahres zu erfolgen habe.

1.4. Bei der Behandlung der gegen diese Entscheidung gerichteten Beschwerde
sind im Verfassungsgerichtshof Bedenken ob der VerfassungsmaRigkeit des § 14
Abs. 7 Z2 und Z 3 EStG 1988, BGBI. 400, idF BGBI. | 24/2007 entstanden. Der Ver-
fassungsgerichtshof hat daher am 30. November 2023 beschlossen, diese Geset-
zesbestimmungen von Amts wegen auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu priifen.

2. Der Verfassungsgerichtshof legt seine Bedenken, dass die konkrete Ausgestal-
tung der Rechtsfolge des Gewinnzuschlages den Gleichheitsgrundsatz verletzen
konnte, die ihn zur Einleitung des Gesetzespriifungsverfahrens bestimmt haben,
in seinem Prifungsbeschluss wie folgt dar:

"3.2. Mit Erkenntnis VfSlg. 17.962/2006 hat der Verfassungsgerichtshof die Rege-
lung des § 14 Abs. 5 EStG idF BGBI. 818/1993 und idF BGBI. | 9/1998 sowie des § 14
Abs. 7 Z 7 EStG, BGBI. 400/1988, als verfassungswidrig aufgehoben. Die in Priifung
gezogene Regelung erwies sich als unsachlich, da der Ausweis der Riickstellung fiir
Anwartschaften auf Abfertigungen wie auch fiir laufende Pensionen und Anwart-
schaften auf Pensionen in der Bilanz, zu deren Bildung der Steuerpflichtige
handelsrechtlich und steuerrechtlich verpflichtet ist, mit der Anschaffung von
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Wertpapieren bestimmter Art und bestimmten AusmalRes in der Weise verknlpft
worden ist, dass eine Unterdeckung von Wertpapieren zu einer Erhohung des
steuerpflichtigen Gewinns flihrt, obwohl die Wertpapiere fiir eine Besicherung der
durch die Rickstellung zum Ausdruck kommenden Verpflichtungen weder ge-
dacht noch geeignet waren. Da nach der in Priifung gezogenen Regelung eine Vor-
sorge fir die Bedienung der kiinftigen Verpflichtungen nicht bewirkt worden ist,
war die Bildung der Riickstellungen in unsachlicher Weise mit dem Erfordernis der
Wertpapierdeckung verknupft.

3.3. Mit BGBI. | 24/2007 hat der Gesetzgeber in § 14 Abs. 7 EStG geregelt, dass fur
die Pensionsriickstellungen einin den Z 1 - 4 naher bestimmtes Deckungserforder-
nis besteht. Nach Z 1 miissen Wertpapiere, die in Z4 naher bezeichnet werden,
am Schluss eines jeden Wirtschaftsjahres im Betriebsvermdgen im Nennbetrag
von mindestens 50% des am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres in
der Bilanz ausgewiesenen Riickstellungsbetrages vorhanden sein. § 14 Abs. 7 Z 2
EStG bestimmt, dass der Gewinn um 30% der Wertpapierunterdeckung zu er-
hohen ist, wenn die Wertpapierdeckung nach Z 1 im Wirtschaftsjahr auch nur
vorubergehend weniger als 50% der mallgebenden Rickstellung betragt. Mit
BGBI. 1 24/2007 hat der Gesetzgeber den Prozentsatz von bis dahin 60 % auf 30 %
abgesenkt. Fur Abfertigungsriickstellungen ist das Erfordernis der Wertpapier-
deckung entfallen.

[...]

4.2.1. Zum einen scheint ein jahrlicher Gewinnzuschlag von 30 %, solange die
Unterdeckung besteht, in Verbindung mit der unternehmens- und steuerrechtlich
gegebenen Verpflichtung zur Riickstellungsbildung zu bewirken, dass im Fall einer
laufenden, wiederholten oder gar permanenten Unterdeckung — etwa infolge
ungunstiger Liquiditatsverhaltnisse — die Summe der Gewinnzuschlage innerhalb
eines Zeitraumes von etwas mehr als sechs Jahren den Riickstellungsbetrag er-
reicht bzw. iberschreitet. In einem solchen Fall hat der Steuerpflichtige anschei-
nend den Riickstellungsbetrag nachversteuert, ohne dass die spateren Pensions-
zahlungen als Betriebsausgaben abzugsfahig waren. Der Steuerpflichtige scheint
in einem solchen Fall mehr zu versteuern als er als Riickstellung abgezogen hat.
Fiir eine solche Rechtsfolge kann der Gerichtshof vorderhand keine sachliche
Rechtfertigung erkennen.

4.2.2. Zum anderen erscheint die Rechtsfolge des Gewinnzuschlages nach § 14
Abs. 7 Z2 EStG 1988 auch insofern unsachlich, als diese fiir das betreffende
Wirtschaftsjahr mit 30 % der Unterdeckung zu ermitteln ist, ohne dass es — sieht
man von der Ausnahme der Z 3 (Tilgung von Wertpapieren) ab — auf die Dauer
oder die Ursache der Unterdeckung ankdame. Fir den Verfassungsgerichtshof er-
scheint es vorderhand sachlich nicht begriindet, den Gewinnzuschlag generell mit
30 % einer wahrend des Wirtschaftsjahres eingetretenen Unterdeckung zu be-
rechnen, womit der Gewinnzuschlag im Fall einer wahrend des Wirtschaftsjahres
nur voriibergehenden Unterdeckung infolge eines kurzfristigen Liquiditatseng-
passes in derselben Hohe anfillt wie im Fall einer im gesamten Wirtschaftsjahr



bestehenden dauerhaften Unterdeckung. Da — abgesehen vom Fall der Tilgung —
weder die Dauer der Unterdeckung noch deren Ursache im Gesetz Berlicksichti-
gung finden, dirfte im Ergebnis nicht auszuschlieRen sein, dass durch die Regelung
wesentlich ungleiche Fille gleichbehandelt werden.

4.2.3. SchlieBlich scheint die Regelung auch insofern unsachlich zu sein, als sie im
Fall einer zum Bilanzstichtag bestehenden Unterdeckung zu einem Gewinnzu-
schlag in zwei Wirtschaftsjahren fihren dirfte: § 14 Abs. 7 Z 2 erster Satz EStG
1988 sieht im Fall der auch nur voriibergehenden Unterdeckung vor, dass der Ge-
winn um 30 % der Wertpapierunterdeckung zu erhdhen ist. Besteht am Bilanz-
stichtag eines Wirtschaftsjahres eine Unterdeckung, fiihrt diese zu einem Gewinn-
zuschlag fur dieses Wirtschaftsjahr. Zugleich diirfte aber diese Unterdeckung am
Beginn des anschlieRenden Wirtschaftsjahres zwangslaufig — gleichsam automa-
tisch — bestehen und in jedem Fall einen Gewinnzuschlag fiir das anschlieRende
Wirtschaftsjahr nach sich ziehen, ohne dass der Steuerpflichtige dem entgegen-
wirken konnte. Die von der Finanzverwaltung vertretene Auffassung, dass ein
solches Ergebnis unbillig ware und daher keine Bedenken bestiinden, 'von einem
Gewinnzuschlag flr das zweite Wirtschaftsjahr Abstand zu nehmen, wenn die
fehlenden Wertpapiere innerhalb von zwei Monaten nach Ende des ersten Wirt-
schaftsjahres nachgeschafft werden' (EStR 2000 Rz 3403b), findet nach der vorlau-
figen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes im Gesetz keine Deckung. Der Ver-
fassungsgerichtshof geht daher vorderhand davon aus, dass die Regelung der.
Anordnung eines 'doppelten' Gewinnzuschlages gleichkommt, ohne dass dafiir
eine sachliche Rechtfertigung zu erkennen ware.

4.3. SchlieBlich wird im Gesetzesprifungsverfahren zu untersuchen sein, ob — vor
dem Hintergrund der vom Gesetzgeber mit der in § 14 Abs. 7 Z 1 EStG 1988 vor-
gesehenen Wertpapierdeckung verfolgten Zielsetzung — die Regelungen zum Ge-
winnzuschlag gemafld § 14 Abs. 7Z 2 und Z 3 EStG 1988 sachlich gerechtfertigt sind
und inwieweit vorstehende Bedenken im Rahmen einer verfassungskonformen
Auslegung dieser Bestimmungen zerstreut werden kénnen."

3. Die Bundesregierung hat eine AuRerung erstattet, in der den im Priifungsbe-
schluss dargelegten Bedenken wie folgt entgegengetreten wird:

"1. Allgemeines

Die Verpflichtung zur Wertpapierdeckung ist nach der Systematik des Steuerrechts
nicht geboten. Sie stellt eine Lenkungsnorm im Interesse der Pensions(anwart-
schafts)berechtigten dar. Die fir ihre (ungerechtfertigte) Verletzung vorgesehene
Sanktion ist als Gewinnzuschlag konzipiert, der die Steuerbemessungsgrundlage
erhoht. Der Gewinnzuschlag ist sohin ein auflersteuerliches Sanktionsinstrument:
Steuerpflichtige missen fiir die Verletzung einer aulRersteuerlichen Lenkungsvor-
schrift bei Vorliegen eines Gewinnes eine Erhéhung der Steuerlast und bei Vorlie-
gen eines Verlustes die Kiirzung eines vortragsfahigen Verlustes hinnehmen.
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Die erforderlichen Deckungswertpapiere sind dauerhaft im Betriebsvermogen zu
halten: Denn gemaR § 14 Abs. 7 Z 2 EStG 1988 ist ein Gewinnzuschlag dann vorzu-
nehmen, wenn die Wertpapierdeckung nach Z1 im Wirtschaftsjahr 'auch nur
voriibergehend' weniger als 50% der malRgebenden Riickstellung betragt. Eine iso-
lierte, von Z 2 losgeldste Auslegung von Z 1 kdnnte zwar den Schluss nahelegen,
es ware in zeitlicher Hinsicht lediglich eine 'Stichtagsbetrachtung' anzustellen, der
zufolge ausschlieRlich die am Bilanzstichtag vorhandenen Wertpapiere fir die Be-
urteilung einer ausreichenden Wertpapierdeckung heranzuziehen waren. Die in
Z 2 gewahlte Wortfolge 'auch nur voriibergehend' bringt jedoch zum Ausdruck,
dass nicht bloR eine tagesbezogene, auf den Bilanzstichtag fokussierte Bedeckung
mit Wertpapieren, sondern grundsatzlich eine kontinuierliche, durchgangige Be-
deckung durch geeignete Wertpapiere erforderlich ist, um einen Gewinnzuschlag
fur das jeweilige Wirtschaftsjahr abzuwenden. Mit anderen Worten ist es nicht
ausreichend, wenn deckungsfahige Wertpapiere im gesetzlich erforderlichen Aus-
mal kurz vor dem Bilanzstichtag angeschafft werden — und somit am Schluss des
Wirtschaftsjahres (Bilanzstichtag) vorhanden sind — und zu Beginn des Folgewirt-
schaftsjahres wieder verdaulRert werden, um sie dann kurz vor dem Bilanzstichtag
des Folgewirtschafsjahres wieder zu beschaffen. Das in § 14 Abs. 7 Z 2 EStG 1988
festgelegte Prinzip der Dauerdeckung (vgl. Doralt, EStG, § 14, Tz 59/1) verlangt
vielmehr, die Wertpapiere im gesetzlich vorgegebenen Ausmal} wahrend des ge-
samten Wirtschaftsjahres zu halten. Einzig § 14 Abs. 7 Z 3 EStG 1988 nennt zwei
Falle — Absinken der Riickstellung und Wertpapiertilgung — die zu einer Sanktions-
befreiung trotz 'Unterdeckung' fihren; in diesem Zusammenhang ist die Rede von
einem 'gelockerten Prinzip der Dauerdeckung' (vgl. dazu auch Abschnitt 8.6.4.2
der Einkommensteuerrichtlinien 2000).

Im Erkenntnis VfSlg. 17962/2006 hat der Verfassungsgerichtshof (Ubereinstim-
mend mit der Bundesregierung) zum Ausdruck gebracht, dass die Verknipfung
einer steuerlichen Riickstellungsbindung im Bereich des Sozialkapitals mit einer
Wertpapierdeckung dann unbedenklich ist, wenn sie [eine] Besicherung der durch
die Rickstellung erfassten ungewissen Verbindlichkeiten bewirkt, somit den kiinf-
tigen Glaubigern (Arbeitnehmern) eine Sicherheit in Form eines Wertpapier-
stockes bietet. Mit der Anderung des § 14 EStG 1988 durch das Budgetbegleit-
gesetz 2007, BGBI. | Nr. 24/2007, wurde dem Erkenntnis durch die Anderung des
§ 14 Abs. 7 Z 1 EStG Rechnung getragen und die erforderliche Sicherungsfunktion
als Voraussetzung fiir die Qualifikation als Deckungswertpapier ausdriicklich ge-
setzlich verankert.

Kurzum bewirkt die Verpflichtung zur Dauerdeckung in Verbindung mit dem Erfor-
dernis der ausschlieBlichen Widmung als Deckungsstock zur Besicherung der An-
spriiche der aus einer Pensionszusage Berechtigten im Ergebnis, dass die Wert-
papiere der wirtschaftlichen Verfligung des Arbeitgebers durch Eigentumsiiber-
tragung oder Verpfandung aullerhalb des Sicherungszweckes entzogen werden.



2. Zu den Bedenken im Hinblick auf die Nichtabzugsfahigkeit sowie das AusmaR
der Gewinnzuschlage

Der Verfassungsgerichtshof hegt Zweifel dahingehend, dass der Gewinnzuschlag
im Falle einer Gber mehrere Jahre anhaltenden Wertpapierunterdeckung bewir-
ken kénne, dass der volle Riickstellungsbetrag 'nachversteuert' werde, ohne dass
die spateren Pensionszahlungen als Betriebsausgaben abzugsfahig waren. Zudem
konnte eine Kumulierung von Gewinnzuschldagen im Zeitverlauf im Ergebnis eine
UberschieBende und damit einhergehend unsachliche Sanktion darstellen (vgl.
Rz. 27 des Priifungsbeschlusses).

2.1. Zu den Bedenken im Hinblick auf die Nichtabzugsfahigkeit der Gewinnzu-
schlage

Die Bundesregierung weist zunachst darauf hin, dass die mit der Erhebung eines
Gewinnzuschlages verknlpfte Wertpapierunterdeckung keinen Einfluss auf die
Riickstellung als solche hat. Die Fortfiihrung der Pensionsriickstellung wird gemaf
§ 14 Abs. 7 Z 2 letzter Satz EStG 1988 durch die Gewinnerhdhung nicht berihrt.
Folglich wird der Aufwand aus der Pensionszahlung steuerlich vollstandig bertick-
sichtigt: Der Gewinnzuschlag sanktioniert dagegen — ohne Einfluss auf die Riick-
stellungshéhe — die Verletzung einer Lenkungsvorschrift, deren Befolgung der Ge-
setzgeber mit der Bildung von Pensionsriickstellungen verknipft hat (vgl. dazu
naher Teil lll.1.). Mangels Verknipfung zwischen Gewinnzuschlag und Riickstel-
lungsbildung ist es nicht konsistent, diesem den steuerlichen Betriebsausgaben-
abzug (iZm der Rickstellungsbildung) gegeniberzustellen. Insofern sprechen
keine Sachlichkeitsbedenken gegen die Nichtabzugsfahigkeit der Gewinnzu-
schlage.

2.2. Zu den Bedenken im Hinblick auf das Ausmal der Gewinnzuschlage

Ware die mehrfache Verhdangung des Gewinnzuschlages als Sanktion fiir eine
wiederholte (iber mehrere Wirtschaftsjahre hinweg auftretende) unzureichende
Wertpapierdeckung unzuldssig, kénnte sich das Unternehmen (Arbeitgeber)
dieser Verpflichtung zu Lasten der Arbeitnehmer langerfristig entziehen und eine
unzureichende Bedeckung — aufgrund mangelnder weiterer Sanktionen — bewusst
in Kauf nehmen; damit einhergehend wiirde das mit der Wertpapierdeckungsver-
pflichtung einhergehende Sicherungsziel (vgl. dazu Teil 1ll.1.) konterkariert wer-
den. Zur Sicherstellung einer dauerhaften Wertpapierdeckung im Sinne des Geset-
zes, muss daher dessen Verletzung auch dann eine Sanktion auslésen, wenn sie
mehrfach (in mehreren Wirtschaftsjahren) eintritt.

Im Ubrigen wollte der Gesetzgeber durch die Absenkung des Gewinnzuschlages
von 60 % auf 30 % mittels Budgetbegleitgesetz 2007, BGBI | 2007/24, gerade ver-
meiden, dass die zu verhdangende Sanktion (Gewinnzuschlag) bei langerfristiger
(mehrjahriger) Unterdeckung in ihrer Wirkung als Uberschieend eingestuft
werden kann (vgl. ErlRV 43 dB XXIIl. GP 19).
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2.3. Zum Vorliegen eines Hartefalles

Der Verfassungsgerichtshof weist im Prifungsbeschluss darauf hin, dass die
Kumulation von Gewinnzuschlagen nach etwa sechs Jahren das AusmaR der Riick-
stellung Ubertreffen kann (vgl. Rz. 27 des Prifungsbeschlusses). Das erscheint
nach Ansicht der Bundesregierung aber nur in einem in der wirtschaftlichen
Realitat nicht reprasentativen, besonders gelagerten Einzelfall moéglich zu sein, in
dem dauerhaft Gberhaupt keine Wertpapiere gehalten werden. In concreto tritt
eine derartige Situation nur ein, wenn die fiir jedes Wirtschaftsjahr bestehende
Deckungspflicht iber mehrere Wirtschaftsjahre hindurch anhaltend und mehrfach
verletzt wird.

Dieser Ausnahmefall kann nicht der verfassungsrechtliche MaRstab sein, der bei
der Ausgestaltung der Sanktion im Falle einer Wertpapierunterdeckung vom Ge-
setzgeber anzulegen ist; vielmehr darf der Gesetzgeber von einer Durchschnitts-
betrachtung ausgehen und auf den Regelfall, dh. einen Steuerpflichtigen, der sich
in Bezug auf die Verpflichtung zur Wertpapierdeckung grundsatzlich gesetzeskon-
form verhalt, abstellen. Atypische, bloB ausnahmsweise auftretende Hartefélle (so
wie hier) machen ein Gesetz noch nicht gleichheitswidrig (vgl. VfSlg 14.268/1995;
17.816/2006 sowie VfSlg 8806/1980).

Der Verfassungsgerichtshof selbst flihrt als moéglichen Grund fiir eine permanente
Wertpapierunterdeckung das Bestehen von Liquiditdtsengpassen an. Allerdings
wird man bei einem Unternehmen, das Uber Jahre hinweg der Wertpapier-
deckungspflicht aufgrund von Liquiditdatsengpassen nicht nachkommen kann, da-
von ausgehen kénnen, dass infolge dieser Liquiditatsengpasse auch der Personal-
stand — und folglich die zu bedeckenden Personalriickstellungen — nicht Gber
mehrere Jahre in vergleichbarer H6he bestehen werden. Dies unterstreicht nach
Ansicht der Bundesregierung, dass eine Kumulation von Gewinnzuschldgen in
einem Ausmal, das die steuerlichen Auswirkungen aus der Riickstellungsbildung
nach wenigen Jahren liberschreitet, praktisch nur selten in besonders gelagerten
Einzelfallen[auftritt].

Zudem weist die Bundesregierung darauf hin, dass die Sanktion in Form des Ge-
winnzuschlages nicht zwangslaufig zu einer unmittelbaren liquiditatsbelastenden
steuerlichen Zusatzbelastung fir den Steuerpflichtigen fihren muss. Sollten der
nachhaltigen Nichterfillung der Wertpapierdeckung tatsachlich gravierende Liqui-
dationsengpasse zu Grunde liegen, so werden diese in der Regel mit der Erzielung
von Verlusten einhergehen. Diesfalls kiirzt der Gewinnzuschlag (nur) den vortrags-
fahigen Verlust, dessen Verwertung (lber den Verlustvortrag in einem spateren
Gewinnjahr) aber wieder zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu dem regelmafig eine
glnstigere Liquiditatslage gegeben sein wird. Durch die bloRe Kirzung des vor-
tragsfahigen Verlustes selbst hat der Gewinnzuschlag im Verlustentstehungsjahr
im Falle einer auf Liquidationsengpéassen beruhenden Unterdeckung keine unmit-
telbare Auswirkung.



2.4. Zwischenfazit

Aus den angeflihrten Griinden ist ein wiederholter Ansatz des Gewinnzuschlages
nach Ansicht der Bundesregierung verfassungsrechtlich nicht nur unbedenklich,
sondern vor dem Hintergrund des vom Gesetzgeber mit der Wertpapierdeckung
verfolgten und vom Verfassungsgerichtshof bereits als zuldssig anerkannten
Zweck[es] sogar erforderlich, die der Pensionsriickstellung zu Grunde [liegende]
Verpflichtung zur Dauerdeckung nachhaltig fiir die kiinftigen Glaubiger (Arbeit-
nehmer) zu besichern und die damit im Zusammenhang stehenden kiinftigen Zah-
lungsverpflichtungen des Arbeitgebers abzusichern (vgl. bereits Teil 11I.1.).

Die geltende Rechtslage fiir die Ermittlung des Gewinnzuschlages knlpft zwar an
die Hohe der Unterdeckung (der Pensionsriickstellung) an; daraus darf aber nicht
eine zwingende inhaltliche Verknipfung zwischen der nach MaRgabe der unter-
nehmens- und steuerrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften gebildeten
Pensionsriickstellung und dem Gewinnzuschlag als SanktionsmaRnahme abgelei-
tet werden.

3. Zu den Bedenken im Hinblick auf die mangelnde Berlicksichtigung der Dauer
oder der Ursache einer Unterdeckung:

Der Verfassungsgerichtshof duRert Bedenken dahingehend, dass Dauer und Ur-
sache der Unterdeckung bei der Ermittlung des Gewinnzuschlages keine Berlick-
sichtigung fanden (vgl. Rz. 29 des Prifungsbeschlusses).

Dazu erlaubt sich die Bundesregierung auf ihre Ausfiihrungen unter Teil 111.2.2.
hinzuweisen, wonach der Sanktionsmechanismus bei wiederholter Verletzung der
Deckungsverpflichtung im Interesse der Effektivitdt mehrfach wirken muss, somit
auch dann, wenn die Wertpapierdeckungsverpflichtung nachhaltig jeweils in ver-
schiedenen Wirtschaftsjahren verletzt wird. Gerade wenn es verfassungsrechtlich
geboten ware, die Dauer der Wertpapierunterdeckung bei der Verhangung des
Gewinnzuschlages zu berticksichtigen, so muss dies auch im Rahmen einer mehr-
jahrigen Betrachtung gelten. Wird die Wertpapierdeckungsverpflichtung nach-
haltig Gber mehrere Jahre verletzt, wirkt sich die Dauer des VerstoBes durch
mehrfache Verhangung des Gewinnzuschlages aus. Die geltende Rechtslage tragt
diesem Aspekt Rechnung.

Nach § 14 Abs. 7 Z 2 EStG 1988 ist die Hohe des Gewinnzuschlages im Wirtschafts-
jahr nur vom Betragsausmal der Unterdeckung abhéangig, wobei bei unterschied-
lichen Unterdeckungsstanden der hochste Betrag fiir die Bemessung des Gewinn-
zuschlags maRgebend ist. Das Gesetz verzichtet darauf, dem Aspekt der zeitlichen
Dauer der Unterdeckung im jeweiligen Wirtschaftsjahr eine sanktionsrelevante
Bedeutung beizumessen, vielmehr richtet sich die Sanktion nach der Schwere des
Regelverstolles, zumal die Hohe der Unterdeckung das Ausmald des Gewinnzu-
schlages bestimmt.
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Die Berticksichtigung der Dauer einer Unterdeckung im jeweiligen Wirtschaftsjahr
erhoht die Komplexitat der Sanktionsnorm im betrachtlichen Ausmal: Denn in
diesem Fall mussten die Hohe der Unterdeckung einerseits und ihre zeitliche
Dauer andererseits taggenau aufeinander bezogen werden, um Ausmal} und
Dauer der Unterdeckung in der Sanktion vollstandig abzubilden. Fiir jeden 'Unter-
deckungstag' im Wirtschaftsjahr ware ein 'Tageszuschlag' zu ermitteln; der ge-
samte Zuschlag wiirde sich sodann aus dem Saldo der Tageszuschlage ergeben.
Dazu ware eine zeitliche Abgrenzung von Unterdeckungszeitraumen erforderlich,
um auf diese Weise die Unterdeckung nach Betrag und Zeitdauer (pro rata
temporis) exakt zu sanktionieren. Es liegt auf der Hand, dass ein derartiges 'tag-
genaues' Sanktionsregime erheblich komplexer ist, als das derzeit bestehende.
Nach Ansicht der Bundesregierung darf daher das zeitliche AusmaR der Unter-
deckung aus verwaltungsokonomischen Griinden unberiicksichtigt bleiben.

Dessen ungeachtet weist die Bundesregierung darauf hin, dass die Rechtspre-
chung bei pauschalierten steuerlichen Sanktionsmechanismen einzelne Hartefalle
durch relativ hohe 'Strafzuschlage' immer wieder zugelassen hat (vgl. etwa VWGH
4.8.2005, 2001/17/0158, AnwBlI. 2006, 343ff, der gegen die Vorschreibung eines
verschuldensunabhdngigen Sdumniszuschlags bei einer viertagigen Saumnis keine
verfassungsrechtlichen Bedenken gesehen hat; vgl. zum Saumniszuschlag gemafl
§ 164 der Wiener Abgabenordnung, VfSlg. 17.077/2003).

Als Zwischenfazit lasst sich festhalten, dass die bestehende Rechtslage einen aus-
gewogenen Sanktionsmechanismus darstellt, um die Erflllung der Dauerdeckung
sicherzustellen: Innerhalb desselben Wirtschaftsjahres bleibt die zeitliche Dauer
der Deckungsliicke fir die Bemessung des Gewinnzuschlages unberticksichtigt, um
die Komplexitit der Regelung deutlich zu reduzieren. Uber einen mehrjahrigen
Zeitverlauf 16st die ungerechtfertigte Verletzung der Deckungsverpflichtung aber
in jedem Wirtschaftsjahr — unabhangig von den Verhiltnissen der Vergangenheit
— eine Strafsanktion aus.

4. Zu den Bedenken im Hinblick auf einen automatischen 'doppelten' Gewinnzu-
schlag

Der Verfassungsgerichtshof erachtet eine[n] automatischen 'doppelten' Gewinn-
zuschlag als unsachlich (vgl. Rz. 29 des Prifungsbeschlusses).

Nach Ansicht der Bundesregierung sind die Regelungen zum Gewinnzuschlag einer
Auslegung zuganglich, der zufolge die automatische Erhebung eines weiteren Ge-
winnzuschlages unterbleiben kann. Diese Auslegung ist nach Auffassung der
Bundesregierung im Sinne einer verfassungskonformen Interpretation geboten.

Dass eine 'taggenaue’, durchgangige Wertpapierdeckung nicht stets erforderlich
ist und es davon Ausnahmen gibt, bringt der Gesetzgeber durch die ausdriickliche
—ebenfalls mit § 14 Abs. 7 Z 2 EStG 1988 im Zusammenhang stehende — Regelung
des § 14 Abs. 7 Z 3 zweiter Teilstrich EStG 1988 zur 'Nachbeschaffungsfrist' fir



Wertpapiere zum Ausdruck, die einer Bedeckung von Pensionsriickstellungen ge-
dient haben aber unterjahrig — ohne dass der Steuerpflichtige darauf Einfluss
gehabt hatte — getilgt wurden. In solchen Fallen, soll der Steuerpflichtige die
Wirkung der Deckungsliicke durch Nachbeschaffung binnen einer angemessenen
Frist beseitigen konnen. Die Wertpapierunterdeckung kann in diesem Fall nicht
'nahtlos' behoben werden, weil der Ersatz durch andere deckungsfahige Wert-
papiere eine gewisse Zeit in Anspruch nimmt, innerhalb derer dem Steuerpflich-
tigen — so die Ratio der Norm — die durch Tilgung ausgeldste Wertpapierunter-
deckung nicht angelastet werden soll. Diese Frist wurde vom Gesetzgeber fir den
Fall der Nachbeschaffung von getilgten Wertpapieren mit zwei Monaten fest-
gelegt. Innerhalb dieses Zeitraumes kommt die — grundsatzlich bei nur voruber-
gehender Unterdeckung eintretende — Sanktion (Gewinnzuschlag) nicht zur An-
wendung. Die Frist von zwei Monaten erachtet der Gesetzgeber fiir die Ersatz-
beschaffung von bedeckungsfahigen Wertpapieren als angemessen; innerhalb
dieser Zeitspanne kann der Steuerpflichtige den Umstand der Wertpapierunter-
deckung ohne Verhangung eines Gewinnzuschlages beseitigen. Tatigt er innerhalb
des angemessenen Zeitraums keine die Wertpapierunterdeckung beseitigende
Ersatzbeschaffung, ist ihm die Wertpapierunterdeckung anzulasten und der Ge-
winnzuschlag kommt zum Tragen.

Dieser fir die Ersatzbeschaffung von getilgten Wertpapieren ausdriicklich gesetz-
lich verankerte Regelungsinhalt ist nach Ansicht der Bundesregierung analog auf
eine zum Bilanzstichtag bestehende Wertpapierunterdeckung zu ibertragen: Der
sog. 'automatische doppelte Gewinnzuschlag' tritt in zeitlicher Hinsicht nur am
Bilanzstichtag, somit am Ende des Wirtschaftsjahres auf; insofern unterscheidet er
sich von jeder anderen Unterdeckung im Wirtschaftsjahr.

Indes ist kein sachlicher Grund ersichtlich, der es rechtfertigen konnte, eine
Unterdeckung zum Bilanzstichtag gegenliber einer solchen zu jedem anderen Zeit-
punkt des Wirtschaftsjahres durch eine Verdoppelung der Sanktion zu benachtei-
ligen. Eine Rechtslage, die ein offenkundig unsachliches Ergebnis vermeidet, muss
eine Moglichkeit vorsehen, die 'Ausstrahlung' der zum Ende des Wirtschaftsjahres
bestehenden Wertpapierunterdeckung auf das Folgejahr und damit der Sanktion
des doppelten Gewinnzuschlages zu unterbinden. Das Gesetz sieht dafir keine
ausdriickliche Regelung vor und ist daher liickenhaft. Die Liicke ldsst sich jedoch
im Wege eines Analogieschlusses durch Riickgriff auf die Regelung des § 14 Abs. 7
Z 3 EStG 1988 zur Tilgung von Wertpapieren schliellen. In diesem Sinne stellt die
in Rz 3403b der Einkommensteuerrichtlinien 2000 zum Ausdruck gebrachte An-
sicht, wonach die Nachbeschaffungsregelung des zweiten Teilstriches der Z 3 zur
Vermeidung der Verdoppelung des Gewinnzuschlages angewendet werden kann,
eine — verfassungsrechtlich gebotene — Schlielung der Regelungsliicke dar.

§ 14 Abs. 7 Z 2 in Verbindung mit Z1 und Z 3 EStG 1988 ist daher einer verfas-
sungskonformen Auslegung zuganglich, die einen unsachlichen zwangsweisen
doppelten Zuschlag im Falle der Wertpapierunterdeckung zum Bilanzstichtag ver-
meidet."
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4. Die im Anlassfall beschwerdefiihrende Partei hat als beteiligte Partei eine
AuBerung erstattet, in der sie sich den im Priifungsbeschluss formulierten Beden-
ken des Verfassungsgerichtshofes anschlieft und hervorhebt, dass die in § 14
Abs. 7 Z 2 EStG 1988 normierte Sanktion fiir den Fall der Unterdeckung eine Nach-
versteuerung der Rickstellungsbildung, eine steuerliche Neutralisierung von Be-
triebsausgaben sowie die Besteuerung eines fiktiven Gewinnes bewirke. Dafir sei
keine sachliche Rechtfertigung erkennbar.

Il. Rechtslage
Die maligebliche Rechtslage stellt sich wie folgt dar:

1. § 14 Abs. 7 Z 1 EStG 1988, BGBI. 400, idF BGBI. | 34/2015 lautet wie folgt:
"(7) Fir die Pensionsriickstellung besteht folgendes Deckungserfordernis:

1. Am Schluss jedes Wirtschaftsjahres missen Wertpapiere (Z 4) im Nennbetrag
von mindestens 50% des am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres in
der Bilanz ausgewiesenen Riickstellungsbetrages im Betriebsvermdégen vorhanden
sein. Auf das Deckungserfordernis konnen Anspriche aus Riickdeckungsversiche-
rungen, die in der gesonderten Abteilung des Deckungsstocks fiir die Lebensver-
sicherung im Sinne des § 300 Abs.1 Z1 oder fir die kapitalanlageorientierte
Lebensversicherung im Sinne des § 300 Abs. 1 Z5 des VAG 2016 geflihrt werden,
in Hohe des versicherungsmathematischen Deckungskapitals angerechnet wer-
den. Dies gilt auch fiir vergleichbare Anspriiche aus Riickdeckungsversicherungen
gegenlber Versicherern, die in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union oder
Staat des Europdischen Wirtschaftsraumes ansassig sind. Ist der Riickkaufswert
hoher als das versicherungsmathematische Deckungskapital, kann der Rickkaufs-
wert angerechnet werden. Soweit Wertpapiere oder Anspriche aus Rick-
deckungsversicherungen nicht ausschlieRlich der Besicherung von Pensionsan-
wartschaften oder Pensionsanspriichen dienen, erfiillen sie nicht das Deckungs-
erfordernis."

2. Diein Prifung gezogenen Bestimmungen des § 14 Abs. 7Z 2 und Z 3 EStG 1988,
BGBI. 400, idF BGBI. | 24/2007 lauten wie folgt:

"2. Betragt die Wertpapierdeckung nach Z 1 im Wirtschaftsjahr auch nur voriiber-
gehend weniger als 50% der maligebenden Rickstellung, ist der Gewinn um 30%
der Wertpapierunterdeckung zu erhéhen. Die Fortflihrung der Riickstellung wird
durch die Gewinnerhdhung nicht bertihrt.
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3.Z 2 gilt nicht

— fur jenen Teil des Rickstellungsbetrages, der infolge des Absinkens der Pensi-
onsanspriiche am Schluss des Wirtschaftsjahres nicht mehr ausgewiesen ist, und
—fir die Tilgung von Wertpapieren, wenn die getilgten Wertpapiere innerhalb von
zwei Monaten nach Einlésung ersetzt werden."

lll. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit

Im Verfahren hat sich nichts ergeben, was an der Prajudizialitat der in Prifung ge-
zogenen Bestimmungen zweifeln liee. Da auch sonst keine Prozesshindernisse
hervorgekommen sind, erweist sich das Gesetzesprifungsverfahren insgesamt als
zulassig.

2. In der Sache

Die im Prifungsbeschluss dargelegten Bedenken des Verfassungsgerichtshofes
konnten im Gesetzesprifungsverfahren zerstreut werden:

2.1. Der Verfassungsgerichtshof hegt in seinem Prifungsbeschluss Bedenken
dahingehend, dass der fiir die Wertpapierunterdeckungin § 14 Abs. 7Z2 und Z 3
EStG 1988 vorgesehene jahrliche Gewinnzuschlag iHv 30 % unsachlich ware. Zum
Ersten kénne ein jahrlicher Gewinnzuschlag iHv 30 % im Fall einer laufenden,
wiederholten oder gar permanenten Unterdeckung dazu fiihren, dass der Steuer-
pflichtige anscheinend den Rickstellungsbetrag nachversteuert, ohne dass die
spateren Pensionszahlungen als Betriebsausgaben abzugsfahig waren. Auch be-
stiinden zum Zweiten Bedenken dahingehend, dass es bei Ermittlung des Gewinn-
zuschlages — sehe man von der Ausnahme der Z 3 (Tilgung von Wertpapieren) ab
— weder auf die Dauer noch auf die Ursache der Unterdeckung ankomme. Und
schliefRlich dirfte die Unterdeckung zum Bilanzstichtag gleichsam automatisch
eine Unterdeckung am Beginn des folgenden Wirtschaftsjahres bewirken, ohne
dass der Steuerpflichtige dem entgegenwirken kénnte.
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2.2. Dem halt die Bundesregierung entgegen, dass die Verpflichtung zur Wert-
papierdeckung nach der Systematik des Steuerrechts nicht geboten, sondern eine
Lenkungsnorm im Interesse der Pensions(anwartschafts)berechtigten sei. Der Ge-
winnzuschlag, der als Sanktion fiir die (ungerechtfertigte) Verletzung der Wert-
papierdeckung vorgesehen sei, stelle somit ein auBersteuerliches Sanktionsinstru-
ment dar.

Die mit der Erhebung eines Gewinnzuschlages verknilipfte Wertpapierunter-
deckung habe keinen Einfluss auf die Rickstellung als solche. Ein wiederholter
Ansatz des Gewinnzuschlages sei nach Ansicht der Bundesregierung verfassungs-
rechtlich nicht nur unbedenklich, sondern vor dem Hintergrund des vom Ge-
setzgeber mit der Wertpapierdeckung verfolgten Zweckes sogar erforderlich, die
der Pensionsriickstellung zugrunde liegende Verpflichtung zur Dauerdeckung
nachhaltig fur die kiinftigen Glaubiger (Arbeitnehmer) zu besichern und die damit
im Zusammenhang stehenden kiinftigen Zahlungsverpflichtungen des Arbeit-
gebers abzusichern. Dabei diirfte das zeitliche Ausmal’ der Unterdeckung auch aus
verwaltungsdkonomischen Griinden unbericksichtigt bleiben.

Zu den Bedenken des Verfassungsgerichtshofes im Hinblick auf einen automati-
schen "doppelten" Gewinnzuschlag fiihrt die Bundesregierung zusammengefasst
aus, dass die Regelungen zum Gewinnzuschlag einer im Sinne einer verfassungs-
konformen Interpretation gebotenen Auslegung zuganglich seien, nach der die
automatische Erhebung eines weiteren Gewinnzuschlages fiir das dem Bilanzstich-
tag der Unterdeckung folgende Wirtschaftsjahr unter bestimmten Voraussetzun-
gen zu unterbleiben habe.

2.3. Die im Prifungsbeschluss dargelegten Bedenken zu den Regelungen zum Ge-
winnzuschlag treffen nicht zu:

2.3.1. Fur rechtsverbindlich zugesicherte Pensionen sind nach unternehmens-
rechtlichen Grundsatzen Rickstellungen zu bilden (§ 198 Abs. 8 und § 211 Abs. 2
UGB). Bei Gewinnermittlung nach § 5 Abs. 1 EStG 1988 besteht daher auch in der
Steuerbilanz eine Verpflichtung zur Riickstellungsbildung nach den Vorgaben des
§ 14 Abs. 6 bis 11 EStG 1988.
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Im Fall einer Rickstellungsbildung miissen spatestens am Schluss eines jeden
Wirtschaftsjahres Wertpapiere im Nennbetrag von mindestens 50 % des am
Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres in der Bilanz ausgewiesenen
Rickstellungsbetrages vorhanden sein (vgl. § 14 Abs. 7 Z 1 EStG 1988). Entspricht
die Wertpapierdeckung im Wirtschaftsjahr auch nur voribergehend nicht den ge-
setzlichen Erfordernissen, ist der Gewinn im betreffenden Wirtschaftsjahr um
30 % des Betrages der Unterdeckung zu erhéhen (§ 14 Abs. 7 Z 2 EStG 1988).

2.3.2. Im Erkenntnis VfSlg. 17.962/2006 hat der Verfassungsgerichtshof zum Aus-
druck gebracht, dass die Verkntipfung einer steuerlichen Rickstellungsbildung im
Bereich des Sozialkapitals mit einer Wertpapierdeckung dann unbedenklich sei,
wenn sie eine Besicherung der durch die Riickstellung erfassten ungewissen Ver-
bindlichkeiten bewirke, somit den kiinftigen Glaubigern (Arbeitnehmern) eine
Sicherheit in Form eines Wertpapierstockes biete. Mit der Anderung des § 14
Abs. 7 Z 1 EStG 1988 durch das Budgetbegleitgesetz 2007, BGBI. | 24/2007, ist die
erforderliche Sicherungsfunktion als Voraussetzung fir die Qualifikation als
Deckungswertpapier ausdricklich gesetzlich verankert worden.

2.3.3. Vor diesem Hintergrund hat der Gewinnzuschlag die Funktion, die der
Pensionsriickstellung zugrunde liegende Verpflichtung durch eine kontinuierliche,
durchgangige Bedeckung mit geeigneten Wertpapieren abzusichern, um die
Erfillung der kiinftigen Anspriiche der Arbeitnehmer und die damit im Zusam-
menhang stehenden kiinftigen Zahlungsverpflichtungen des Arbeitgebers durch
Schaffung und Aufrechterhaltung eines Deckungsstockes zu gewahrleisten.

Solche Regelungen mit einer auRerfiskalischen Zielsetzung der Verhaltenslenkung
stehen dem Gesetzgeber im Rahmen seines rechtspolitischen Gestaltungsspiel-
raumes frei, sofern er sich dabei nicht von vorneherein vollig ungeeigneter Mittel
bedient und an sich geeignete Mittel nicht zu sachlich nicht begriindbaren Diffe-
renzierungen fihren (VfSlg. 11.369/1987, 19.933/2014, 20.538/2022).

In diesem Zusammenhang kann nicht erkannt werden, dass der in § 14 Abs. 7 Z 2
EStG 1988 geregelte Gewinnzuschlag ein vollig ungeeignetes Mittel zur Absiche-
rung der kinftigen Anspriche der Arbeitnehmer wére. Zu beachten ist vielmehr,
dass arbeitsrechtlich nach § 11 Betriebspensionsgesetz (BPG), BGBI. 282/1990, idF
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BGBI. 1 54/2012 die fir direkte Leistungszusagen nach § 211 Abs. 2 UGB zu bilden-
den Pensionsriickstellungen in dem sich nach den Vorschriften des § 14 Abs. 7
EStG 1988 unter Bericksichtigung des § 116 Abs. 4 EStG 1988 ergebenden Aus-
mal mit Wertpapieren zu decken sind. Diese Wertpapiere bilden im Insolvenzver-
fahren des Arbeitgebers eine Sondermasse (§ 48 Abs. 1 10). Nach der Rechtspre-
chung des Obersten Gerichtshofes verschafft das vorrangige Befriedigungsrecht
den Pensionsberechtigten einen klagbaren Anspruch auf Einrichtung der gesetz-
lich vorgeschriebenen Wertpapierdeckung (OGH 26.4.2011, 8 Ob A 14/10g).

2.3.4. In Anbetracht der arbeitsrechtlichen, im BPG wurzelnden Zwecksetzung der
Wertpapierdeckung vermag der Verfassungsgerichtshof seine Bedenken betref-
fend den Gewinnzuschlag nicht weiter aufrecht zu erhalten: Verfolgt der Gesetz-
geber den Zweck einer Dauerdeckung zur Absicherung von Anspriichen der Arbeit-
nehmer, ist es fir die Ausgestaltung der Sanktion bei Unterdeckung unerheblich,
ob bei einer dauerhaften Unterdeckung das AusmaR der Gewinnzuschlage nach
einer bestimmten Zeitdauer den Riickstellungsbetrag Ubersteigen kann. Auch
kann es nicht auf die Dauer oder Ursache der Unterdeckung ankommen.
Entscheidend ist vielmehr, dass der im jeweiligen Wirtschaftsjahr auf Grund einer
bestehenden, vom Arbeitgeber nicht ausgeglichenen Unterdeckung zu erhebende
Gewinnzuschlag als Sanktion vorgesehen ist, um den Arbeitgeber dazu zu
veranlassen, die nach dem BPG bestehenden Anspriiche des Arbeitnehmers
fortlaufend zu besichern. Im Gesetzesprifungsverfahren ist auch nicht
hervorgekommen, dass der Gewinnzuschlag fiir diesen verfolgten Zweck ein vollig
ungeeignetes Mittel ware oder zu unsachlichen Differenzierungen fiihren wirde.

2.3.5. Besteht am Ende des Wirtschaftsjahres eine Unterdeckung, weil der Nenn-
betrag der in der Bilanz ausgewiesenen Wertpapiere weniger als 50 % der am
Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres ausgewiesenen Riickstellung be-
tragt, ist fir dieses mit dem Bilanzstichtag endende Wirtschaftsjahr der Gewinn
um einen Betrag in Héhe von 30 % der Unterdeckung zu erhéhen. Da nach dem
Grundsatz des Bilanzzusammenhangs die Schlussbilanz des Wirtschaftsjahres der
Eroffnungsbilanz des folgenden Wirtschaftsjahres entspricht, tritt nach dem Wort-
laut des § 14 Abs. 7 Z 2 EStG 1988 zugleich auch fir das dem Wirtschaftsjahr der
Unterdeckung folgende Wirtschaftsjahr eine Unterdeckung ein.
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Diese Rechtsfolge ist mit dem aus dem Gleichheitsgrundsatz erflieBenden Sach-
lichkeitsgebot nicht vereinbar, da der Gewinnzuschlag eine Sanktion fir jenen Fall
sein soll, dass der Arbeitgeber im betreffenden Wirtschaftsjahr den Ausgleich ei-
ner Unterdeckung unterlasst, und — bezogen auf das folgende Wirtschaftsjahr —
die Unterdeckung nicht unmittelbar aus einer Unterlassung des Arbeitgebers, son-
dern zunachst allein aus der Bilanzidentitat resultiert.

Wie die Bundesregierung zutreffend ausfiihrt, lasst sich das Gesetz jedoch verfas-
sungskonform auslegen:

Fiir den Fall einer Unterdeckung, die in einem Wirtschaftsjahr — ohne Zutun des
Arbeitgebers —eintritt, sieht das Gesetz im Fall der Tilgung von Wertpapieren sach-
angemessen vor, dass die Unterdeckung erst dann zu einem Gewinnzuschlag
fihrt, wenn der Arbeitgeber die Nachschaffung langer als zwei Monate unterlasst.
Fiir die am Bilanzstichtag bestehende Unterdeckung fehlt es zwar an einer expli-
ziten Regelung, die eine durch Bilanzidentitdt eingetretene Unterdeckung erst
dann sanktioniert, wenn die Unterdeckung nicht innerhalb eines angemessenen
Zeitraumes ausgeglichen wird. Der Zweck der Regelung des Gewinnzuschlages
gebietet allerdings nach dem Gleichheitsgrundsatz ganz allgemein, eine im betref-
fenden Wirtschaftsjahr ohne Zutun des Arbeitgebers eingetretene Unterdeckung
erst dann zu sanktionieren, wenn diese vom Arbeitgeber nicht innerhalb eines
angemessenen Zeitraumes ausgeglichen wird. Danach rechtfertigt eine aus der
Bilanzidentitat resultierende Unterdeckung einen Gewinnzuschlag nach § 14
Abs.7 Z 2 EStG 1988 erst dann, wenn die erforderliche Nachschaffung nicht
innerhalb des in Z 3 leg.cit. fiir den Fall der Wertpapiertilgung angefiihrten Zeit-
raumes erfolgt.

Vor diesem Hintergrund vermag der Verfassungsgerichtshof eine Verletzung des
Gleichheitsgrundsatzes nicht zu erkennen.

IV. Ergebnis

1.§ 14 Abs. 7 Z 2 und Z 3 EStG 1988, BGBI. 400, idF BGBI. | 24/2007 wird nicht als
verfassungswidrig aufgehoben.
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2. Diese Entscheidung konnte gemafl § 19 Abs. 4 VGG ohne miindliche Verhand- 32
lung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 12. Juni 2024
Der Prasident:

DDr. GRABENWARTER

Schriftfuhrerin:
Dr. FELNHOFER-LUKSCH
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