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BAO 8 299 heute
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EStG 1972 § 18 glltig von 18.07.1987 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 312/1987
EStG 1972 § 18 guiltig von 01.01.1987 bis 17.07.1987zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 325/1986
EStG 1972 § 18 guiltig von 21.12.1985 bis 31.12.1986zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 557/1985
EStG 1972 § 18 guiltig von 27.06.1985 bis 20.12.1985zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 251/1985
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15. EStG 1972 8 18 gliltig von 09.08.1974 bis 29.12.1977zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 469/1974
16. EStG 1972 8 18 gliltig von 13.12.1972 bis 08.08.1974
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1. VWGG 8§ 34 heute
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3. VWGG § 34 giltig von 01.01.2014 bis 30.06.2021 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
4. VWGG 8 34 gliltig von 01.03.2013 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
5. VWGG § 34 giiltig von 01.07.2008 bis 28.02.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
6. VWGG § 34 giiltig von 01.08.2004 bis 30.06.2008zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 89/2004
7. VWGG § 34 glltig von 01.09.1997 bis 31.07.2004zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 88/1997
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1. VWGG 8 41 heute
2. VWGG 8§ 41 glltig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
3. VWGG § 41 glltig von 01.03.2013 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
4. VWGG 8 41 gultig von 01.07.2012 bis 28.02.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
5. VWGG § 41 giiltig von 01.01.1991 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 330/1990
6. VWGG § 41 gltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990
1. VWGG 8 42 heute
2. VWGG § 42 glltig ab 01.01.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
3. VWGG § 42 giltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. VWGG 8 42 gliltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
5. VWGG § 42 giiltig von 01.01.1991 bis 30.06.2008 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
6. VWGG § 42 giltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Reichel und die Hofrate Dr. Schubert,
Dr. Hnatek, Dr. Pokorny und Dr. Karger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Kommissar Mag. Piffl , Uber die
Beschwerde der Vgesellschaft m.b.H. in M, vertreten durch Dr. Ernst Chalupsky, Rechtsanwalt in Wels,
Bahnhofstral3e 10, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Oberdsterreich vom 12. Februar 1987, ZI. 43/1-
3/Kr-1987, betreffend aufsichtsbehdrdliche Aufhebung des Gewerbesteuerbescheides 1984, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen im Betrag von S 9.690,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begrindung

Im Gewerbesteuerbescheid fiir 1984 kirzte das Finanzamt den Gewerbeertrag der Beschwerdeflihrerin gemald § 6
Abs. 3 GewStG um Fehlbetrage aus den Jahren 1980 bis 1983.Im Gewerbesteuerbescheid flir 1984 kirzte das
Finanzamt den Gewerbeertrag der Beschwerdeflhrerin gemafld Paragraph 6, Absatz 3, GewStG um Fehlbetrage aus
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den Jahren 1980 bis 1983.

Mit dem nun vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid hob die belangte Behérde in Ausubung ihres
Aufsichtsrechtes den erwdhnten Bescheid des Finanzamtes gemadl38 299 Abs. 2 BAO ausschlieBlich mit der
Begrindung auf, das Finanzamt habe nicht erkannt, dall es an der Subjektidentitat des Gewerbetreibenden gefehlt
habe. Erst 1983 hatten die jetzigen Gesellschafter der Beschwerdeflhrerin die Geschéaftsanteile jener GmbH erworben,
deren Verluste nun vorgetragen worden seien. Der Geschaftsbetrieb dieser GmbH sei seit 1981 eingestellt gewesen;
die Verluste 1982 und 1983 seien zur Ganze durch Beratungskosten entstanden. Es habe sich 1983 um einen
sogenannten Mantelkauf gehandelt. Firma, Sitz der Gesellschaft und Unternehmensgegenstand seien gedndert
worden.Mit dem nun vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid hob die belangte Behérde in Austbung
ihres Aufsichtsrechtes den erwdhnten Bescheid des Finanzamtes gemafR Paragraph 299, Absatz 2, BAO ausschlieBlich
mit der Begrindung auf, das Finanzamt habe nicht erkannt, daB es an der Subjektidentitdt des Gewerbetreibenden
gefehlt habe. Erst 1983 hatten die jetzigen Gesellschafter der Beschwerdeflhrerin die Geschaftsanteile jener GmbH
erworben, deren Verluste nun vorgetragen worden seien. Der Geschaftsbetrieb dieser GmbH sei seit 1981 eingestellt
gewesen; die Verluste 1982 und 1983 seien zur Ganze durch Beratungskosten entstanden. Es habe sich 1983 um einen
sogenannten Mantelkauf gehandelt. Firma, Sitz der Gesellschaft und Unternehmensgegenstand seien gedndert

worden.

Die Beschwerdeflhrerin erachtet sich durch diesen Bescheid in ihren Rechten aus der Bestandskraft des Bescheides
des Finanzamtes verletzt. Sie behauptet inhaltliche Rechtswidrigkeit sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften und beantragt deshalb, den angefochtenen Bescheid aufzuheben.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie
beantragt, die Beschwerde als unbegrindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemall § 6 Abs. 3 GewStG in der fur das Streitjahr maligeblichen Fassung wird der Gewerbeertrag bei
Gewerbetreibenden, die den Gewinn durch Bestandsvergleich auf Grund ordnungsgemaRer Buchfihrung ermitteln,
um Fehlbetrédge gekirzt, die sich bei der Ermittlung des Gewerbeertrages fur die funf vorangegangenen
Wirtschaftsjahre (§ 10) nach den Vorschriften der 88 6 bis 9 ergeben haben, soweit die Fehlbetrage nicht bei der
Ermittlung des Gewerbeertrages fur die vorangegangenen Wirtschaftsjahre gekirzt worden sind.GemaR Paragraph 6,
Absatz 3, GewStG in der fur das Streitjahr maRgeblichen Fassung wird der Gewerbeertrag bei Gewerbetreibenden, die
den Gewinn durch Bestandsvergleich auf Grund ordnungsgemafer Buchfliihrung ermitteln, um Fehlbetrage gekurzt,
die sich bei der Ermittlung des Gewerbeertrages fur die finf vorangegangenen Wirtschaftsjahre (Paragraph 10,) nach
den Vorschriften der Paragraphen 6 bis 9 ergeben haben, soweit die Fehlbetrdge nicht bei der Ermittlung des
Gewerbeertrages fur die vorangegangenen Wirtschaftsjahre gekirzt worden sind.

Von diesen Voraussetzungen wurde von der belangten Behorde im angefochtenen Bescheid nur die Identitat des
Gewerbetreibenden in Frage gestellt und verneint.

Das Recht auf Verlustvortrag ist an die Person des Gewerbetreibenden gebunden, der den Verlust erlitten hat, und es
setzt voraus, dal3 der geltend gemachte Fehlbetrag in jenem Gewerbebetrieb entstanden ist, dessen Gewerbeertrag
gekurzt werden soll (Verwaltungsgerichtshof 29. Janner 1979, ZI. 1697/77).

Die Tatigkeit der Kapitalgesellschaften ist gemdR § 1 Abs. 2 Z. 2 GewStG stets und in vollem Umfang
Gewerbebetrieb.Die Tatigkeit der Kapitalgesellschaften ist gemaR Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 2, GewStG stets und
in vollem Umfang Gewerbebetrieb.

Ist die Kapitalgesellschaft ident, so ist es auch der in ihrer Tatigkeit gelegene Gewerbebetrieb.

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Zusammenhang mit dem Verlustvortrag gemaR § 18 Abs. 1 Z. 4 EStG in Verbindung
mit§ 8 Abs. 1 KStG 1966 ausgesprochen hat, wird die Identitdt der GmbH durch den Wechsel ihrer Gesellschafter
ebensowenig berlhrt wie durch eine Anderung des Gegenstandes ihres Unternehmens, ihrer Firma, ihres Sitzes im
Inland oder durch den Wechsel des Geschéftsfihrers (Erkenntnis vom 4. Juni 1986, ZI.84/13/0251).Wie der
Verwaltungsgerichtshof im Zusammenhang mit dem Verlustvortrag gemald Paragraph 18, Absatz eins, Ziffer 4, EStG in
Verbindung mit Paragraph 8, Absatz eins, KStG 1966 ausgesprochen hat, wird die Identitdt der GmbH durch den
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Wechsel ihrer Gesellschafter ebensowenig beriihrt wie durch eine Anderung des Gegenstandes ihres Unternehmens,
ihrer Firma, ihres Sitzes im Inland oder durch den Wechsel des Geschaftsflihrers (Erkenntnis vom 4. Juni 1986,
ZI. 84/13/0251).

Der Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer macht es nicht erforderlich, im Zusammenhang mit § 6 Abs. 3 GewStG
die Identitdt einer GmbH als Steuersubjekt anders zu verstehen, als im Koérperschaftsteuerrecht.Der
Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer macht es nicht erforderlich, im Zusammenhang mit Paragraph 6, Absatz 3,
GewsStG die Identitat einer GmbH als Steuersubjekt anders zu verstehen, als im Kdrperschaftsteuerrecht.

Die belangte Behdrde hat im angefochtenen Bescheid daher die Rechtslage verkannt.

Ihrer in der Gegenschrift geduRBerten Ansicht, der angefochtene Bescheid hatte trotzdem nicht der Aufhebung durch
den Verwaltungsgerichtshof zu verfallen, weil der Aufhebungstatbestand nach § 299 Abs. 1 lit. ¢ BAO vorgelegen ware,
vermag der Gerichtshof nicht beizutreten.lhrer in der Gegenschrift geduf8erten Ansicht, der angefochtene Bescheid
hatte trotzdem nicht der Aufhebung durch den Verwaltungsgerichtshof zu verfallen, weil der Aufhebungstatbestand
nach Paragraph 299, Absatz eins, Litera c, BAO vorgelegen ware, vermag der Gerichtshof nicht beizutreten.

Zwar wird nach standiger Rechtsprechung der Beschwerdeflihrer in seinen Rechten nicht dadurch verletzt, daB sich
die Behorde in der Bezeichnung des Aufhebungstatbestandes vergriffen hat. Daraus folgt jedoch nicht, daR die
Behorde erst als Partei des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens (in der Gegenschrift) einen véllig anderen
Aufhebungsgrund nachtragen kénnte, der im angefochtenen Bescheid nicht einmal angedeutet wurde.

Dies ist hier der Fall. Die belangte Behtrde behauptet ndmlich in der Gegenschrift, das Finanzamt ware von Amts
wegen verpflichtet gewesen, den MiBbrauchstatbestand (§ 22 BAO) zu prifen. Im angefochtenen Bescheid wurde von
der belangten Behorde jedoch mit keinem Wort geltend gemacht, daf3 sich fir das Finanzamt Anhaltspunkte fir einen
MiZbrauch im Sinne des § 22 BAO ergeben hatten.Dies ist hier der Fall. Die belangte Behdrde behauptet namlich in der
Gegenschrift, das Finanzamt ware von Amts wegen verpflichtet gewesen, den MilRbrauchstatbestand (Paragraph 22,
BAO) zu prifen. Im angefochtenen Bescheid wurde von der belangten Behdrde jedoch mit keinem Wort geltend
gemacht, daB sich flr das Finanzamt Anhaltspunkte fir einen MilRbrauch im Sinne des Paragraph 22, BAO ergeben
hatten.

Der Verwaltungsgerichtshof kann auch nicht finden, daR die Prufungspflicht des Finanzamtes in Richtung des
MilRbrauchstatbestandes auf der Hand gelegen sei. Ein Mantelkauf um S 20.000,-- kdnnte seinen durchaus
vernlnftigen wirtschaftlichen Grund in der Ersparnis hoherer Kosten bei der Griindung einer neuen Kapitalgesellschaft
gehabt haben (vgl. Quantschnigg in OStZ 1987/S. 143).Der Verwaltungsgerichtshof kann auch nicht finden, daR die
Prifungspflicht des Finanzamtes in Richtung des MiRbrauchstatbestandes auf der Hand gelegen sei. Ein Mantelkauf
um S 20.000,-- kénnte seinen durchaus vernlnftigen wirtschaftlichen Grund in der Ersparnis hoherer Kosten bei der
Griindung einer neuen Kapitalgesellschaft gehabt haben vergleiche , Quantschnigg in OStZ 1987/S. 143).

Die Beschwerdefhrerin wurde durch den angefochtenen Bescheid daher im Rahmen des Beschwerdepunktes in ihren
Rechten verletzt, da in die Bestandskraft des Gewerbesteuerbescheides 1984 ohne Vorliegen des im angefochtenen
Bescheid genannten Grundes und im Ubrigen begriindungslos eingegriffen wurde.

Der angefochtene Bescheid war deshalb gemald &8 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war
deshalb gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers vom 30. Mai 1985, BGBI. Nr. 243.Die Entscheidung Uber Aufwandersatz grindet sich auf die
Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers vom 30. Mai 1985, Bundesgesetzblatt
, Nr. 243.

Wien, am 22. September 1987
Schlagworte
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