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32/02 Steuern vom Einkommen und Ertrag;
Norm

EStG 1972 82372;
1. EStG 1972 § 23 glltig von 13.12.1972 bis 31.12.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 61/2018

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Hofstatter und die Hofrate Dr. Iro,
Dr. Drexler, Dr. Pokorny und Dr. Furnsin als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Oberkommissar Dr. Papierer, Uber
die Beschwerde des EJ in W, vertreten durch Dkfm. DDr. Wilfried Dorazil, Rechtsanwalt in Wien V,
ReinprechtsdorferstralRe 57/2, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und
Burgenland vom 24. April 1986, ZI. 6/3- 3110/86, betreffend Einkommensteuer 1983, zu Recht erkannt:Der
Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Hofstatter und die Hofrate Dr. Iro,
Dr. Drexler, Dr. Pokorny und Dr. Furnsin als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Oberkommissar Dr. Papierer, Uber
die Beschwerde des EJ in W, vertreten durch Dkfm. DDr. Wilfried Dorazil, Rechtsanwalt in Wien rémisch funf,
ReinprechtsdorferstralRe 57/2, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und
Burgenland vom 24. April 1986, ZI. 6/3- 3110/86, betreffend Einkommensteuer 1983, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 2.760,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Einziger Streitpunkt des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist die Frage, ob der Beschwerdefihrer im Streitjahr an
der Firma A Handelsgesellschaft m.b.H. (in der Folge kurz: Ges.m.b.H.) als echter oder unechter stiller Gesellschafter

beteiligt war.

Die belangte Behdrde hat diese Beteiligung in dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid als
Mitunternehmerschaft im Sinne einer unechten stillen Gesellschaft beurteilt und deshalb die vom Beschwerdefuhrer
begehrte Anerkennung des Verlustes aus dieser Beteiligung als negative Einklnfte aus Kapitalvermdgen nicht
vorgenommen. Dabei ging die belangte Behorde von folgenden, zwischen dem Beschwerdefuhrer und der Ges.m.b.H.
abgeschlossenen schriftlichen Vereinbarungen aus:
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1.) "Stiller Gesellschaftsvertrag" vom 23. Oktober 1978:

Gemal} 8 2 dieses Vertrages beteiligte sich der Beschwerdefihrer an der Ges.m.b.H. mit einer Einlage von S 600.000,--;
dazu wurde in § 3 zur "Beteiligung am Gewinn, Vermdgen und Verlust" folgendes vereinbart:GemaR Paragraph 2,
dieses Vertrages beteiligte sich der Beschwerdefuhrer an der Ges.m.b.H. mit einer Einlage von S 600.000,--; dazu wurde
in Paragraph 3, zur "Beteiligung am Gewinn, Vermdgen und Verlust" folgendes vereinbart:

1. "(1)Absatz eins,Der stille Gesellschafter ist nicht nur am Gewinn und Verlust, sondern in schuldrechtlicher Form
auch am Betriebsvermdgen und am Firmenwert ... der Ges.m.b.H. ... beteiligt. Im Innenverhaltnis nimmt er
hinsichtlich der Kontrollrechte die Stellung eines Kommanditisten ein.

2. (2)Absatz 2,Der Anteil des stillen Gesellschafters am Betriebsvermdgen, Gewinn und Verlust ... der Ges.m.b.H. ...
betragt 2/3 (zwei Drittel) und entspricht somit dem Verhaltnis des Stammkapitales der Gesellschaft von
S 300.000,-- zur Einlage des stillen Gesellschafters von S 600.000,--."

Gemdl 8 6 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages wird "das Auseinandersetzungsguthaben des stillen
GesellschaftersGemal3 Paragraph 6, Absatz eins, des  Gesellschaftsvertrages  wird "das

Auseinandersetzungsguthaben des stillen Gesellschafters

. auf Grund der zum Ausscheidungsstichtag zu errichtenden Auseinandersetzungsbilanz ermittelt, wobei die
Bestimmung des & 3 dieses Vertrages voll zu bertcksichtigen ist."... auf Grund der zum Ausscheidungsstichtag zu
errichtenden Auseinandersetzungsbilanz ermittelt, wobei die Bestimmung des Paragraph 3, dieses Vertrages voll zu

berucksichtigen ist."
2.) "Abanderung des stillen Gesellschaftsvertrages" vom 16. Mdrz 1982:

Gemal Art. Il dieser Vereinbarung verpflichtete sich der Beschwerdeftihrer zur Erhéhung seiner stillen Beteiligung um
S 400.000,-- auf S 1 Million; ungeachtet dieser Erh6hung sollte gemal3 Art. Il der in § 3 des Gesellschaftsvertrages
vereinbarte Anteil weiterhin 2/3 betragen, da die Ges.m.b.H. gleichzeitig eine Erhéhung ihres Stammkapitales auf
S 500.000,-- vornahm. Der Art. IV "SchlulRBbestimmungen schlie3lich hatte folgenden Wortlaut:Gemal3 Artikel rémisch
zwei, dieser Vereinbarung verpflichtete sich der Beschwerdeflhrer zur Erhéhung seiner stillen Beteiligung um
S 400.000,-- auf S 1 Million; ungeachtet dieser Erhdhung sollte gemal’ Artikel romisch drei, der in Paragraph 3, des
Gesellschaftsvertrages vereinbarte Anteil weiterhin 2/3 betragen, da die Ges.m.b.H. gleichzeitig eine Erhéhung ihres
Stammbkapitales auf S 500.000,-- vornahm. Der Artikel rémisch vier, "SchluBbestimmungen schlieRlich hatte folgenden
Wortlaut:

"Im Ubrigen bleiben die Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages vom 23. 10. 1978 unverandert und haben auch
sinngemal auf diese erganzende Vereinbarung Anwendung zu finden."

3.) Uber Anregung des Steuerberaters des Beschwerdefiihrers kam es dann am 29. Mérz 1982 zu einer "Ergénzung
zum stillen Gesellschaftsvertrag vom 23. 10. 1978 und seiner Zusatzvereinbarung vom 16. 3. 1982" folgenden Inhaltes:

I|§ 1
Herr E) hat sich am Handelsgewerbe der ... Ges.m.b.H. gemal

stillem Gesellschaftsvertrag vom 23. 10. 1978 mit einer Vermdgenseinlage von S 600.000,-- beteiligt. Mit dieser
ursprunglichen Einlage von S 600.000,-- war auch eine Beteiligung am Firmenwert vorgesehen und weiters geregelt,
dald Herr EJ im Innenverhaltnis die Stellung eines Kommanditisten zuzukommen hat.

§ 2 Paragraph 2

Mit Anderungsvereinbarung vom 16. 3. 1982 hat sich Herr EJ verpflichtet, eine weitere Einlage von S 400.000,-- zu
leisten, wobei in Abanderung des stillen Gesellschaftsvertrages vom 23. 10. 1978 in dieser Zusatzvereinbarung nicht
mehr die Beteiligung am Firmenwert mit der Rechtswirksamkeit im Innenverhaltnis gleich einem Kommanditisten
bedungen wurde. Herr EJ ist hinsichtlich dieser weiteren Einlage nur mehr in schuldrechtlicher Form am Vermdgen
sowie am Gewinn und Verlust der Gesellschaft beteiligt.

§ 3 Paragraph 3

Zur Klarstellung dieser vertraglichen Vereinbarungen halten daher die Vertragsteile erganzend fest, daf3 es sich bei
dieser Einlage von S 400.000,-- und den allenfalls auch zukunftig weiter zu leistenden Einlagen Herrn EJ mangels



dinglicher Rechte am Gesellschaftsvermdgen und mangels Beteiligung am Firmenwert (Goodwill) nicht um eine
sogenannte atypische stille Beteiligung, sondern um eine echte stille Beteiligung bzw. Beteiligungen handelt. Eine
Anderung hiezu bedurfte ausdricklich einer schriftlichen Vereinbarung.

8 4 Paragraph 4
Im Ubrigen bleiben die Bestimmungen der eingangs genannten
Vereinbarungen aufrecht."

4.) "Abanderung des stillen Gesellschaftsvertrages vom 23. 10. 1978 in der Fassung vom 16. 3. 1982" vom
7. September 1983:

In Art. | dieser Vereinbarung wurden die Rechtsverhdltnisse der Vertragspartner - ohne Bezugnahme auf die zuletzt
wiedergegebene Zusatzvereinbarung vom 29. Marz 1982 - wiedergegeben und festgehalten, daf3 die Ges.m.b.H. in der
Zwischenzeit ihr Stammbkapital auf nunmehr S 1,700.000,-- erhéht habe. GemaR Art. Il ("Willenseinigung") erhdhte der
Beschwerdefiihrer seine stille Beteiligung an der Ges.m.b.H. mit Wirksamkeit ab 1. September 1983 auf S 1,500.000,--;
hiezu wurde im letzten Absatz dieses Art. Il festgehalten:In Artikel rémisch eins, dieser Vereinbarung wurden die
Rechtsverhdltnisse der Vertragspartner - ohne Bezugnahme auf die zuletzt wiedergegebene Zusatzvereinbarung vom
29. Marz 1982 - wiedergegeben und festgehalten, dal die Ges.m.b.H. in der Zwischenzeit ihr Stammkapital auf
nunmehr S 1,700.000,-- erh6ht habe. Gemal3 Artikel rémisch zwei, ("Willenseinigung") erhéhte der Beschwerdefthrer
seine stille Beteiligung an der Ges.m.b.H. mit Wirksamkeit ab 1. September 1983 auf S 1,500.000,--; hiezu wurde im
letzten Absatz dieses Artikel rémisch zwei, festgehalten:

"Im Sinne des 8§ 3 Abs. 2 des Stillen Gesellschaftsvertrages vom 23. 10. 1978 ist Herr Kommerzialrat EJ auch nunmehr im
Verhéltnis der stillen Einlage zum Stammkapital der Gesellschaft am Betriebsvermdgen, Gewinn und Verlust des
Handelsgewerbes der"Im Sinne des Paragraph 3, Absatz 2, des Stillen Gesellschaftsvertrages vom 23. 10. 1978 ist Herr
Kommerzialrat EJ auch nunmehr im Verhaltnis der stillen Einlage zum Stammkapital der Gesellschaft am
Betriebsvermoégen, Gewinn und Verlust des Handelsgewerbes der

... Gesm.b.H. ... beteiligt, also mit 15/32
(funfzehn/zweiunddreiRigstel)-Anteilen."

Der Art. Il "SchluBbestimmungen" dieser Vereinbarung schliellich lautete:Der Artikel roémisch drei,
"SchluBbestimmungen" dieser Vereinbarung schlie3lich lautete:

"Im Ubrigen bleiben die Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages vom 23. 10. 1978 in der Fassung der Abdanderung
vom 16. 3. 1982 unverandert."

Die Frage, ob der vorliegende gesellschaftliche ZusammenschluR als echte oder unechte stille Gesellschaft anzusehen
sei, kdnne - wie die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid ausfiihrt - nur an Hand der vertraglichen
Vereinbarungen fur den Fall der Beendigung des Gesellschaftsverhaltnisses beurteilt werden. Diese fanden sich
ausschlief3lich im § 6 des Vertrages vom 23. Oktober 1978, in welchem auf den § 3 dieses Vertrages verwiesen werde.
Diese Bestimmungen seien durch die nachfolgenden Vereinbarungen vom 16. Marz 1982 und vom 7. September 1983
nicht berihrt worden. Diese geschlossene Vertragskette lasse keinen Zweifel darliber, daR mit diesen Vertragen eine
atypische (unechte) stille Gesellschaft errichtet und fortgeflihrt werden solle. Im Falle der Auseinandersetzung wirden
diese Vertrage zivilrechtlich voll zur Geltung kommen.Die Frage, ob der vorliegende gesellschaftliche Zusammenschluf
als echte oder unechte stille Gesellschaft anzusehen sei, kdnne - wie die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid
ausfihrt - nur an Hand der vertraglichen Vereinbarungen fir den Fall der Beendigung des Gesellschaftsverhaltnisses
beurteilt werden. Diese fanden sich ausschlie3lich im Paragraph 6, des Vertrages vom 23. Oktober 1978, in welchem
auf den Paragraph 3, dieses Vertrages verwiesen werde. Diese Bestimmungen seien durch die nachfolgenden
Vereinbarungen vom 16. Marz 1982 und vom 7. September 1983 nicht berlhrt worden. Diese geschlossene
Vertragskette lasse keinen Zweifel dartber, daR mit diesen Vertragen eine atypische (unechte) stille Gesellschaft
errichtet und fortgefiihrt werden solle. Im Falle der Auseinandersetzung wirden diese Vertrage zivilrechtlich voll zur
Geltung kommen.

Hingegen sei die Vertragserganzung vom 29. Marz 1982 in sich widerspruchlich. Diese Vereinbarung komme auRerdem
weder ausreichend nach auRen zum Ausdruck (sie sei ohne Wissen des rechtlichen Vertreters abgefa3t und deshalb



auch nicht in der wieder von diesem verfalten Folgeerganzung vom 7. September 1983 enthalten), noch finde sie
einen Niederschlag in den Biichern der Ges.m.b.H. (in der Bilanz zum 31. Dezember 1983 fanden sich Hinweise auf die
"atypische Beteiligung" und deren Verlustkonto). Bei dieser Sachlage kénne nicht von einer ernstgemeinten
Vertragsabanderung gesprochen werden, es sollte vielmehr lediglich eine andere Besteuerung der wirtschaftlich und
rechtlich bestehenden atypischen stillen Gesellschaft herbeigefihrt werden.

Nach der wirtschaftlichen Betrachtungsweise liege das Gewicht der Beurteilung eines abgabenrechtlich bedeutsamen
Vorganges nicht in seinem dulReren Erscheinungsbild, entscheidend sei vielmehr der wirtschaftliche Sinn und Gehalt
eines Geschehens oder einer Vereinbarung. Die Abdnderung der Gesellschaftsform einer atypischen stillen
Gesellschaft in eine echte stille Gesellschaft hatte daher wesentlicher vertraglicher Bestimmungen hinsichtlich der
Beendigung der Beteiligung am Gesellschaftsvermogen (stille Reserven und Firmenwert) bedurft. Es sei daher im
Beschwerdefall vom Bestehen einer unechten stillen Gesellschaft auszugehen, weshalb die vom Beschwerdefiihrer
begehrte Anerkennung des Verlustes aus Kapitalvermdgen nicht vorgenommen werden kdnne.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR§ 27 Abs. 1 Z. 2 EStG 1972 sind EinklUnfte aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller
Gesellschafter grundsatzlich Einklnfte aus Kapitalvermégen. Ein Fall, in welchem die Gewinnanteile des stillen
Gesellschafters den betrieblichen Einklnften zuzurechnen sind, ist aber nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes dann gegeben, wenn eine sogenannte unechte stille Gesellschaft vorliegt. Ein solches
besonderes, durch seine Vertragsgestaltung im Innenverhaltnis gekennzeichnetes Gesellschaftsverhaltnis ist dann
anzunehmen, wenn der stille Gesellschafter nicht nur am laufenden Gewinn des Inhabers des Handelsgewerbes teil
hat, sondern dartber hinaus auch an den stillen Ricklagen und am Firmenwert des Unternehmens beteiligt ist. Die
Entscheidung, ob ein solcher Fall der Mitunternehmerschaft vorliegt und diese fir die Annahme einer "unechten"
stillen Gesellschaft erforderlichen Voraussetzungen im Einzelfall gegeben sind, ist nach dem Gesamtbild der
Verhéltnisse, insbesondere aus den vertraglichen Vereinbarungen fir den Fall der Beendigung des
Gesellschaftsverhaltnisses zu beurteilen (vgl. dazu Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 21. Janner 1986,
ZI. 84/14/0057 und vom 11. Februar 1970, ZI. 819/69, und die dort jeweils angefiihrte Vorjudikatur).GemaR Paragraph
27, Absatz eins, Ziffer 2, EStG 1972 sind EinkUnfte aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller
Gesellschafter grundsatzlich EinkUnfte aus Kapitalvermdgen. Ein Fall, in welchem die Gewinnanteile des stillen
Gesellschafters den betrieblichen Einkinften zuzurechnen sind, ist aber nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes dann gegeben, wenn eine sogenannte unechte stille Gesellschaft vorliegt. Ein solches
besonderes, durch seine Vertragsgestaltung im Innenverhaltnis gekennzeichnetes Gesellschaftsverhaltnis ist dann
anzunehmen, wenn der stille Gesellschafter nicht nur am laufenden Gewinn des Inhabers des Handelsgewerbes teil
hat, sondern darutber hinaus auch an den stillen Rucklagen und am Firmenwert des Unternehmens beteiligt ist. Die
Entscheidung, ob ein solcher Fall der Mitunternehmerschaft vorliegt und diese fir die Annahme einer "unechten"
stillen Gesellschaft erforderlichen Voraussetzungen im Einzelfall gegeben sind, ist nach dem Gesamtbild der
Verhdltnisse, insbesondere aus den vertraglichen Vereinbarungen fir den Fall der Beendigung des
Gesellschaftsverhaltnisses zu beurteilen vergleiche , dazu Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom
21.Janner 1986, ZI. 84/14/0057 und vom 11. Februar 1970, ZI. 819/69, und die dort jeweils angefuhrte Vorjudikatur).

Im Beschwerdefall geht der Verwaltungsgerichtshof in Ubereinstimmung mit der Auffassung sowohl des
Beschwerdefihrers als auch der belangten Behdrde davon aus, daR der "Stille Gesellschaftsvertrag" vom
23. Oktober 1978 die Begrindung einer "unechten" stillen Gesellschaft zwischen dem Beschwerdefihrer
und Ges.m.b.H. beinhaltet hat. Wahrend aber die belangte Behdrde weiters festgestellt hat, dal die beiden Partner
dieses Vertrages in der Folge nie ernsthaft von dieser Vertragsgestaltung abgewichen sind, bringt der
Beschwerdefiihrer wie bereits im Verwaltungsverfahren unter Hinweis auf die oben wortlich wiedergegebene
Vereinbarung vom 29. Marz 1982 vor, er sei seit dieser Vereinbarung nicht mehr "weiterhin" als unechter stiller
Gesellschafter anzusehen.

Der Beschwerdefihrer vermag allerdings das Vorliegen der von der belangten Behoérde im angefochtenen Bescheid in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise aufgezeigten Indizien dafur nicht zu entkraften, daf3 es sich bei der Vereinbarung
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vom 29. Marz 1982 um keine ernstgemeinte Vertragsabanderung gehandelt habe, sondern diese Vereinbarung
lediglich dem Ziel gedient habe, eine andere Besteuerung der wirtschaftlich und rechtlich bestehen gebliebenen
unechten stillen Gesellschaft herbeizufihren. Anders - ndmlich im Sinne der Beschwerdeausfuhrungen - ware der Fall
nur dann zu behandeln, wenn es, sei es auch ausschlieBlich aus steuerlichen Erwdgungen, tatsachlich zu einer
zweifelsfrei feststellbaren Anderung der Gesellschaftsform in eine "echte" stille Gesellschaft gekommen ware.

Die belangte Behorde hat ihre Auffassung damit begrindet, da die Vereinbarung vom 29. Marz 1982 widerspruchlich
sei und weder in den Blchern der Ges.m.b.H. noch in der spateren "Abanderung des stillen Gesellschaftsvertrages
vom 23. 10. 1978 in der Fassung vom 16. 3. 1982" vom 7. September 1983 einen Niederschlag gefunden habe. Alle
diese Uberlegungen sind zutreffend. Wahrend namlich die aus AnlaR der Aufstockung der stillen Beteiligung des
Beschwerdefiihrers von S 600.000,-- auf S 1 Million vereinbarte Abanderung des stillen Gesellschaftsvertrages vom
16. Marz 1982 ausdricklich festhielt, dal? dadurch die Bestimmungen des urspringlichen Gesellschaftsvertrages
unverandert zu bleiben hatten, wurde davon abweichend in der Vereinbarung vom 29. Marz 1982 festgehalten, mit der
Anderungsvereinbarung vom 16. Marz 1982 sei hinsichtlich der Rechtsstellung des stillen Gesellschafters eine
Anderung herbeigefiihrt worden. Aus dem Verhalten der Vertragspartner nach dem 29. Marz 1982 wiederum kann nur
- wie dies die belangte Behorde zutreffend getan hat - geschlossen werden, dalR es in Wahrheit Absicht der
Vertragspartner war, die die rechtliche und wirtschaftliche Stellung des Beschwerdefiihrers als eines "unechten" stillen
Gesellschafters gemall dem Vertrag vom 23. Oktober 1978 aufrecht zu erhalten. Dies ergibt sich sowohl aus der in der
Bilanz der Ges.m.b.H. fiir das Jahr 1983 verwendeten Bezeichnung "Verlust-verr. Kto. atypischer stiller Ges." als auch
insbesondere aus der spateren Vertragsanderung vom 7. September 1983, in welcher neuerlich die Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages vom 23. Oktober 1978 sowohl hinsichtlich der Art der Beteiligung des Beschwerdeflhrers als
auch hinsichtlich dessen Auseinandersetzungsansprichen als unverandert bestatigt wurden, ohne daR die angebliche
Anderung dieser Rechtsverhiltnisse gemaR der Vereinbarung vom 29. Marz 1982 einen Niederschlag gefunden hitte.

Wenn die belangte Behorde aus diesen Umstanden den Schlu gezogen hat, die Vereinbarung vom 29. Marz 1982
gebe den wahren Willen der Vertragspartner nicht wieder, sie hatte vielmehr davon abweichend ausschlieRlich der
Geltendmachung steuerlicher Vorteile dienen sollen, ist darin keine Verletzung von Rechten des Beschwerdefiihrers zu
erblicken. Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.Wenn die belangte
Behorde aus diesen Umstdanden den SchluR gezogen hat, die Vereinbarung vom 29. Marz 1982 gebe den wahren
Willen der Vertragspartner nicht wieder, sie hatte vielmehr davon abweichend ausschlieBlich der Geltendmachung
steuerlicher Vorteile dienen sollen, ist darin keine Verletzung von Rechten des Beschwerdeflhrers zu erblicken. Die
Beschwerde war daher gemaR Paragraph 42, Absatz eins, VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47, 48 Abs. 2 Z. 1 und 2 sowie 59 Abs. 3 VWGG in
Verbindung mit Art. | B Z. 4 und 5 der Verordnung des Bundeskanzlers vom 30. Mai 1985, BGBI. Nr. 243.Die
Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen 47, 48, Absatz 2, Ziffer eins und 2 sowie 59
Absatz 3, VWGG in Verbindung mit Artikel romisch eins, B Ziffer 4, und 5 der Verordnung des Bundeskanzlers vom
30. Mai 1985, Bundesgesetzblatt, Nr. 243.
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