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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hargassner und die Hofrate Dr. Fuchs,
Dr. Pelant, Dr. Mairinger und Mag. Novak als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Dr. Unger, Uber die Beschwerde der
PC Gesellschaft m.bH. in W, vertreten durch Mag. Wolfgang Dietrich, Wirtschaftsprufer in 1030 Wien, Guglgasse 7-9,
gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, AuRenstelle Wien, vom 16. Marz 2005, ZI. RV 1878-W/02,
betreffend einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkunften fr 1994 bis 1998, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdefihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Beschwerdefuhrerin ist Rechtsnachfolgerin der P 94 GesmbH, nachdem sie als Ubernehmende Gesellschaft auf
Grund des Verschmelzungsvertrages und des Generalversammlungsbeschlusses je vom 24. September 2003 mit der
P 94 GesmbH als Ubertragender Gesellschaft verschmolzen worden war, was am 1. November 2003 ins Firmenbuch
eingetragen wurde.
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Im Gefolge einer bei der P 94 GesmbH durchgefihrten abgabenbehdérdlichen Prifung hielten die Prifer in ihrem
Bericht vom 20. November 2000 (Tz 14) fest, die im Jahr 1993 gegriindete P 94 GesmbH habe mit Schreiben vom
27. September 1994 dem Finanzamt den Zusammenschluss der P 94 GesmbH ("Geschaftsherr") mit der (Anm. zT als
Treuhénder fir nicht naher genannte Anleger auftretenden) S GmbH ("atypisch stiller Gesellschafter") zu einer
Mitunternehmerschaft gemeldet. Die gesamte Zeichnungssumme habe 81,620.000 S betragen, wovon 51 % auf die
Einlage entfallen und 49 % als Darlehen zur Verfligung gestellt worden seien. Fir dieses unverzinste Darlehen sei die
Riickzahlung, bei wirtschaftlicher Moglichkeit, in den Jahren 1996 und 2002 zugesagt worden. Eine fruhestens im Jahr
2002 einloésbare Bankgarantie habe die Rickzahlung gesichert. Im Jahr 1994 seien von der gesamten
Zeichnungssumme noch 11,830.000 S ausstandig gewesen. Das Beteiligungsverhaltnis fir die Mitunternehmerschaft
sei im Verhaltnis des Stammkapitals der GesmbH (500.000 S oder 1,18 %) zu den Einlagen der Beteiligten (41,626.200 S
oder 98,82 %) festgelegt worden.

Gemall §8 7 des Gesellschaftsvertrages wirden die atypisch stillen Beteiligten rickwirkend mit Beginn des
Geschéftsjahres der stillen Gesellschaft am Gewinn und Verlust des Unternehmens im Verhdltnis der bis zur
Bilanzerstellung einbezahlten atypisch stillen Gesellschaftereinlage zum Stammkapital des Geschaftsherrn teilnehmen.
Nach einer Zusatzvereinbarung stelle nicht die Zahlung, sondern die Zeichnungssumme Basis flr die Verlustzuweisung
an die Gesellschafter dar. Die Regelung Uber die Gewinn- und Verlustbeteiligung laut Gesellschaftsvertrag sehe vor,
dass der einzelne Anleger Uber seine Einlage hinaus Verluste zu Ubernehmen habe und zwar bis zu 294 % seiner
Einlage. Weitere Verlustzuweisungen seien nicht mehr vorgesehen. Daruber hinausgehende Verluste seien dem
Geschaftsherrn zuzuweisen. Gewinne seien zunachst dem Geschaftsherrn, der P 94 GesmbH, zuzuweisen, bis dessen
Ubernommene Verluste abgedeckt seien, dann erst kénnten den Anlegern Gewinne zugewiesen werden. FUr einzelne
Zeichner seien abweichend von der Verlustobergrenze von 294 % abweichende Vereinbarungen mit hoherer
Verlustobergrenze (392 %) getroffen worden.

Dem Prospekt fur diese Beteiligung sei eine Prognoserechnung beigelegen, die bei der Hingabe einer
Zeichnungssumme von 104.000 S (einschlieRlich Agio) im Jahr 1994 einen Ruckfluss dieser Mittel bis zum Jahr 2003 im
Ausmalf? von 106.597 S veranschlage (Darlehensriickzahlungen 1996 in Hohe von 25.000 S und 2003 in H6he von
24.000 S, vermindert um verschiedene GebuUhren von 6.000 S, sowie eine Abschichtungszahlung von 67.197 S). Neben
diesem Mehrbetrag in H6he von 2.597 S werde eine zu erwartende Steuergutschrift von 31.775 S genannt. Sollte sich
ein hoéherer Abschichtungsbetrag ergeben, wirden bis zu 20 % der eingezahlten Gesellschaftereinlage als Kosten
anfallen. In diesem Fall waren dies 10.200 S gerechnet von 51.000 S. Weiters wirde der Geschéaftsherr auf sein
Kiandigungsrecht verzichten, wenn nicht zumindest 1 % Gesamtgewinn erzielt wirde. Wenn jedoch ein GroRteil der
Beteiligten zum vorgesehenen Termin die Abschichtung begehren wiirde, so wéare dies nur mittels Aufnahme neuer
Beteiligter moglich, oder bei ZufUhrung von Fremdmittel an die P 94 GesmbH.

Im Prospekt nach dem Kapitalmarktgesetz (KMG-Prospekt) gebe es zahlreiche Hinweise, die darauf gerichtet seien,
dass der angestrebte steuerliche Vorteil nicht vereitelt werde, wie zB, dass dieses Beteiligungsmodell im Hinblick auf
die Steuersatze nur fUr natlrliche Personen sinnvoll sei, dass bei der Abschichtung ein Verlustausgleich vermieden
werden solle und auch dass die Fremdfinanzierung Beteiligungsliebhaberei ausldsen konnte.

Laut Prospektmaterial der "P 94 GesmbH und Stille" betreibe der Geschaftsherr - so der Prufbericht weiter -
insbesondere das Leasinggeschaft mit beweglichen und unbeweglichen Wirtschaftsgitern. Dartber hinaus kénne der
Geschaftsherr auch Beteiligungen eingehen. Im Lagebericht werde dargelegt, dass von den Gesellschaftereinlagen
mindestens 60 % "in solche Anlageformen/in Leasinggeschafte" flieBen sollten, die neben der Ruckfihrung des
Kapitals auch eine Verzinsung erwirtschaften sollten, die sich an der Héhe der jeweiligen Anlage oder Festgeldrendite
orientiere. Tatsachlich seien Leasinggeschafte nur im untergeordneten AusmaR getatigt worden. Im Jahr 1994 hatten
die Leasingerlése 811.666 S und der Buchwert der Leasingglter 4.351.699 S betragen, wogegen der Wert der
Beteiligungen im selben Jahr 44,500.000 S betragen habe. Im Jahr 1995 habe der Buchwert der Leasingguter
3,760.000 S und im Jahr 1996 habe er 1,913.000 S betragen. Eine werbende Tatigkeit fiir die Leasinggeschafte habe
nicht nachgewiesen werden konnen, obwohl die verbuchten Ingangsetzungskosten des Betriebes mehr als
6,000.000 S, die Vertriebskosten mehr als 5,500.000 S und die Kosten der Werbung mehr als 1.800.000 S betragen
hatten. Eine Ausweitung des Leasinggeschaftes hatte vielmehr eine weitere Darlehensaufnahme erfordert, die jedoch
von den Banken nicht gewahrt worden sei. Mit dem Geschaftsherrn, an dessen Unternehmen man sich beteiligt habe,
seien Zusatzvereinbarungen geschlossen worden, die eine feste Bindung der hingegebenen Einlage an den



zugewiesenen Verlust vorgesehen hatten. Darlber hinaus seien als Abschichtungsbetrag zwischen 120 und 150 % der
Einlage garantiert gewesen. Die Summe der "Verlusttangenten" habe 1994 rund 179,000.000 S betragen. Nach 1994
seien keine weiteren Beteiligungen mehr eingegangen worden. Damit habe sich das unternehmerische Engagement
der P 94 GesmbH erschopft. Im Marz 1997 hatten 99,51 % der Beteiligten der P 94 GesmbH ihre
Mitunternehmeranteile in die F AG eingebracht. Grund daflr sei laut Lagebericht der "P 94 GesmbH und Stille" fur
1996 die Veranderung der steuerlichen Lage bezogen auf die atypisch stillen Beteiligten gewesen, die den
VerauBerungsgewinn dem vollen Steuersatz zu unterziehen hatten.

Auf Grund dessen hielten die Prifer die Mitunternehmerstellung der Beteiligten an der P 94 GesmbH fir nicht
gegeben. Ein Unternehmerrisiko liege nicht vor, weil die Beteiligungen an einem Unternehmen erfolgt seien, dessen
Geschaftsumfang genau festgelegt gewesen sei und welches dann auch keine weiteren Tatigkeiten mehr
vorgenommen habe. Fir die vom einzelnen Anleger geleistete Einlage - eine weitere Form einer
Nachschussverpflichtung sei ausgeschlossen - sei eine genaue Verwendung angegeben gewesen und damit verbunden
eine festgelegte Erfolgszusage. Neben dem Leasinggeschaft, das nicht nachhaltig weiter betrieben worden sei, habe es
far die eingegangenen Beteiligungen feste Ergebnisabsprachen gegeben. Andererseits hatten die Beteiligten feste,
nach oben begrenzte Verlustzusagen erhalten, die nach einem Jahr erflllt worden seien. Der Prognoserechnung kénne
entnommen werden, dass der Uberwiegende Ertrag aus dieser Veranlagung aus Steuerersparnissen infolge von
Verlustverwertungen resultiert habe, wobei vor allem der Verlust des ersten Jahres entscheidend gewesen sei. Auch
eine Unternehmerinitiative sei nach Ansicht der Prifer nicht gegeben. Das Halten der Beteiligung nur im Wege eines
Treuhandverhéltnisses und die im Vertrag darliber geregelte Ermichtigung des Treuhanders, Anderungen und
Ergdnzungen des Gesellschaftsvertrages und der Darlehensvereinbarung mit dem Geschaftsherrn vorzunehmen, wenn
diese der Erreichung der wirtschaftlichen Zielsetzung dienten, spreche gegen die erforderliche Unternehmerinitiative.
Die den Anlegern im Gesellschaftsvertrag gebotenen Kontrollrechte bestinden in der Teilnahme an den
Gesellschafterversammlungen und im Recht, die Jahresabschlisse einzusehen. Von der Teilnahme der
Geschéftsfihrung seien die Gesellschafter ausgeschlossen gewesen. Eine Kindigung des Treugebers sei unter
Einhaltung einer sechsmonatigen Frist, jedoch nur bei gleichzeitiger Kindigung der kapitalmaRigen Mehrheit der
Treugeber moglich. Damit habe der einzelne Treugeber (Gesellschafter) faktisch keine Méglichkeit, das abgeschlossene
Treuhandverhaltnis ohne wichtigen Grund vorzeitig zu kindigen. Aus den Einvernahmen mit einzelnen Anlegern
ergebe sich, dass deren Interesse ursachlich am Erzielen der zugesagten Steuerersparnis gelegen sei. Die Mitwirkung
am Unternehmen in irgendeiner Art und Weise sei nicht angestrebt gewesen. "Man" habe die Beteiligung lediglich als
Geldanlage mit hoher Rendite angesehen. In Einzelfdllen sei das Treuhandverhaltnis mit den Treugebern erst nach
dem Bilanzstichtag 31. Dezember 1994 eingegangen worden. Der Treuhander habe also die Treugeber zum Teil noch
gar nicht gekannt. Dennoch sei in allen Féllen, als auch bei erst im Jahr 1995 eingegangenen Treuhandverhaltnissen,
das Jahresergebnis 1994 den Gesellschaftern zur Ganze zugewiesen worden.

Weiters sei bei den verlustbringenden Unternehmen, an denen sich die P 94 GesmbH beteiligt habe, die behauptete
Mitunternehmerschaft nicht anzuerkennen, weil mit festen, von der Einlage abhangigen Verlustzusagen und
Zusatzvereinbarungen operiert worden sei, sodass allein schon deshalb keine Verluste im Wege von Tangenten
zugewiesen wdurden. Andererseits handle es sich bei diesen Verlusten zum Teil um konstruierte, willkirlich
herbeigefihrte Verluste im Rahmen der Einnahmen-Ausgabenrechnung fur einen behaupteten Wertpapier- oder
Grundstlckshandel. Bei Wegfall dieser Verluste fielen auch die "voraus resultierenden Verlustanteile samtlicher
Beteiligten" weg. Somit verbliebe letztlich nur das Ergebnis aus der Tatigkeit des Geschaftsherrn, das zur Verteilung
gelangen konne. Die Tatigkeit des Geschaftsherrn erschopfe sich in wirtschaftlicher Betrachtungsweise im Eingehen
von Leasinggeschaften (fast ausschliel3lich sale and lease back) mit verbundenen Unternehmen, um sich den Anschein
einer Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr zu geben und verschiedene Ingangsetzungs- und
Werbungskosten zu begrinden. Der Umfang der Geschaftstatigkeit im Leasingbereich stehe in keinem Verhaltnis zu
den angefallenen Kosten.

Gegen die dem Pruferbericht folgenden Bescheide des Finanzamtes, mit denen es feststellte, dass fur die Streitjahre
1994 bis 1998 eine einheitliche und gesonderte Feststellung gemal’ § 188 BAO zu unterbleiben habe, und welche es im
Wesentlichen mit den AusfUhrungen des Priferberichtes begriindete, berief die P 94 GesmbH mit dem Antrag auf
Durchflihrung einer muindlichen Verhandlung. Das Fehlen eines Unternehmerrisikos habe das Finanzamt damit
begrindet, dass der Geschaftsumfang des Geschafts genau festgelegt gewesen sei und somit fur die geleisteten



Einlagen eine genaue Verwendung vorgegeben gewesen sei. Dies sei auf eine vodllige Fehlinterpretation des
Anlegerprospektes zurtckzufihren, weil der Geschaftsherr Investitionsrichtlinien herausgegeben habe, welche die
Verwendung der Zeichnungssumme erlduterten. Dabei werde hinsichtlich des Risikokapitals auf Investitionen in
Beteiligungen gesprochen und wirden demonstrativ Unternehmungen aufgezahlt, mit denen zum Zeitpunkt der
Erlassung dieser Richtlinien Beteiligungsgesprache geflihrt worden seien. In eben diesen Richtlinien werde
ausdricklich darauf hingewiesen, dass Kapitalruckfihrung und Dividende als nicht gesichert anzusehen seien. Die
Begrenzung der Verlustzuweisung fir das erste Jahr unter Ausschluss fur Folgejahre sei fur kapitalgebende
Mitunternehmer eine Ubliche Konstruktion. Wie man bei einer Kapitaleinlage eine Nachschusspflicht ausschlieRen
kénne, mlsse auch eine Verlustzuweisung betraglich begrenzt werden kénnen, ohne deswegen die Anerkennung der
Mitunternehmerschaft zu gefahrden. Die Ansicht, dass der Prognoserechnung Uber die steuerlichen Vorteile hinaus
kaum zu erwartende Gewinne zu entnehmen seien, Ubersehe, dass in dieser Prognoserechnung die
BeteiligungsverauRerung nicht bertcksichtigt sei. Gerade bei der Entwicklung von Unternehmensbeteiligungen stehe
aber die Wertsteigerung im Beteiligungsansatz im Vordergrund. Zur Unternehmerinitiative erkenne das Finanzamt
zwar an, dass Stimm- und Kontrollrechte analog den Rechten eines Kommanditisten vertraglich vorgesehen seien,
doch schlieRe das Finanzamt die Unternehmerinitiative dadurch aus, dass die Anleger (Mitunternehmer) Gber einen
Treuhandvertrag entmindigt wirden, weil nur Treugeberweisungen vom Treuhander zu bertcksichtigen seien, wenn
mehr als 50 % der Treugeber einen entsprechenden Auftrag stellten. Hier Gibersehe das Finanzamt, dass es im Wesen
des Anlegersystems als Kapitalmarktinstrument liege, die Stimm- und Kontrollrechte der einzelnen Geldgeber zu
biindeln, um mit mehr Kompetenz und Einfluss gegeniiber dem Geschéftsherrn auftreten zu kénnen. Im Ubrigen falle
nach dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 23. Februar 1994, 93/15/0163, VwSlg 6.870/F, die
Unternehmerinitiative als Beurteilungskriterium weg.

Fur die Beurteilung, ob es sich um eine Mitunternehmerschaft oder eine Dahrlehensgewahrung handle, sei die
Geschaftstatigkeit des Geschaftsherrn unerheblich.

Gegen die nach Durchfihrung einer muindlichen Verhandlung erlassene Erledigung der belangten Behoérde vom
21. Oktober 2004 erhob die Beschwerdefiihrerin vor dem Verwaltungsgerichtshof Beschwerde. Diese Beschwerde wies
der Verwaltungsgerichtshof mit Beschluss vom 19. Janner 2005, 2004/13/0167, zurlck, weil die bekampfte Erledigung
keine Bescheidqualitat erlangt hatte. Sie war namlich nicht (auch) an die Beschwerdefiihrerin gerichtet gewesen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung als unbegrindet ab. Sie gab in der
Begrindung ihres Bescheides u.a. den Priferbericht und die Berufung wortlich wieder und fihrte aus, der
Mitunternehmerbegriff werde durch Merkmale bestimmt, die fir die Gesellschafter einer OHG und KG typisch seien.
Entscheidend sei das Gesamtbild der Verhaltnisse, wobei zwei Kriterien im Vordergrund stiinden, namlich die
Ubernahme eines Unternehmerrisikos "und/oder" Unternehmerinitiative. Nach wértlicher Wiedergabe von Stellen aus
dem Schrifttum fuhr die belangte Behérde fort, im Beschwerdefall sei das Vorliegen einer Mitunternehmerschaft bei
einer atypisch stillen Gesellschaft zu prifen. Das Beteiligungsangebot laute "Hochrentierliche Beteiligungsmoglichkeit
flr Top-Privatanleger". Die Beteiligung werde damit beworben, dass die Beteiligung insbesondere flr unbeschrankt
steuerpflichtige Personen konzipiert sei, die ein hohes zu versteuerndes Einkommen erzielen und zur
Einkommensteuer veranlagt wurden. Es handle sich um eine Beteiligung, die auf der Grundlage eines
steueroptimierten Konzeptes in Form einer atypisch stillen Beteiligung errichtet worden sei. Die Beteiligung sei mit
einem Darlehen im AusmalR von 49 % der Zeichnungssumme kombiniert. Ein weiterer Anreiz sei, dass sich bei einem
Grenzsteuersatz von 50 %, einer Verlustzuweisung von 150 % und der geplanten Abschichtung - bezogen auf die
Zeichnungssumme - eine Nettorendite von etwa 12 % jahrlich ermitteln lasse. Fir 1994 kénne ein Verlust bis zu 150 %
der Zeichnungssumme erwartet werden, fur die Folgejahre seien Gewinne geplant, die zur steuerlichen Optimierung
thesauriert wirden. In allen aufgezahlten Punkten werbe das Beteiligungsmodell mit dem steuerlichen Aspekt, dass
durch die zugewiesenen Verluste die Rendite hoher als bei anderen Veranlagungen sei. Ein Misserfolg der
Unternehmen, an denen der Steuerpflichtige Uber einen Treuhander als atypisch stiller Gesellschafter beteiligt sei, sei
u.a. eine Voraussetzung fur die hohe "Dividende", denn durch die anfangs erzielten Verluste, die dem atypisch stillen
Gesellschafter bis zu einer vertraglich festgesetzten Hohe zugerechnet wuirden, erspare sich der atypisch stille
Beteiligte Steuern. Somit gehe der atypisch stille Gesellschafter kein Risiko ein. Die hohe "Dividende" ergebe sich auf
Grund der ihm zugerechneten Verluste. Das Unternehmerrisiko als Voraussetzung fiur das Vorliegen einer
Mitunternehmerschaft sei somit nicht vorhanden.
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Dass die hohen "Dividenden" vor allem auf der Ausnutzung des steuerlichen Aspektes beruhten, ginge auch aus einem
Protokoll einer Gesellschafterversammlung hervor. "Die Gesellschaft" habe gar nicht einen héheren Gewinn durch
unternehmerische Téatigkeit angestrebt, sondern nach Anderung der Rechtslage (Abschaffung des "Halbsteuersatzes"
fir  VeraulRerungsgewinne)  weiterhin  auf  "steuerlichen  Gewinn" abgezielt. In der erwahnten
Gesellschafterversammlung sei ausgesprochen worden, dass der VerauBerungsgewinn, der fir den geplanten
VerdulRerungszeitpunkt vorgesehen gewesen sei, nach der Rechtsanderung nicht mehr mit dem halben
Durchschnittssteuersatz besteuert werde, sondern der jeweilige Hochstsatz zur Anwendung komme. Dies flhre dazu,
dass die Rendite nach Steuern auf die Beteiligung von 10 bis 12 % auf anndhernd 0 % sinke. Die gesetzlichen
Anderungen seien nach Ansicht der belangten Behérde ein Risiko, jedoch nicht ein Unternehmerrisiko. Dieses sei im
Beschwerdefall nicht gegeben. Die hohen Verluste und deren Zuweisung an die atypisch stillen Gesellschafter seien mit

ein Teil des Konzeptes zur Erreichung einer hohen "Dividende".

Nach neuerlicher Wiedergabe von Stellen aus dem Schrifttum fuhrte die belangte Behdrde aus, nach dem "KMG-
Prospekt" werde der Zeichner durch Abschluss dieser Beteiligung Unternehmer mit vielen der damit verbundenen
Chancen und Risken, wie sie bei einer Unternehmensbeteiligung systemimmanent seien, bis hin zum teilweisen
Verlust des eingesetzten Kapitals. Laut Berechnungsbeispiel sei die nicht in einem Darlehen bestehende Halfte des
eingesetzten Kapitals die risikobehaftete Anlage als atypisch stiller Gesellschafter. Doch "laut Rechenbeispiel" sei selbst
bei gesamtem Verlust des eingesetzten Kapitals "eine Rendite auf Grund der Steuerersparnis fur den Anleger
gewinnbringend". Im Falle eines Verkaufes sei der Abschichtungsbetrag mit dem halben Steuersatz zu versteuern. Bei
diesem Modell sei das einzige Risiko, dass die Verluste steuerlich nicht anerkannt wirden. "Im Zuge der Errichtung der
atypisch stillen Gesellschaft zwischen dem Geschaftsherrn, der P 94 GesmbH, und der S GmbH erflllen die Satzung,
Verfassung, der Gesellschaftsvertrag usw. die Voraussetzungen fur das Vorliegen einer Mitunternehmerschaft, indem
sie den Anlegern einen unmittelbaren Zutritt zu den Erfolgen des Unternehmens verschaffen". Im Beteiligungsanbot
sei jedoch die Rendite vorgegeben, unabhangig von einem etwaigen Unternehmenserfolg (50 %iger Steuersatz, 150 %
Verlustzuweisung, planmafliges Ruckzahlen des Darlehens, planmaRiges Abschichtungsguthaben). "Die
Betriebsprufung" fihre aus, dass der Geschaftsumfang genau festgelegt gewesen sei und auch tatsachlich keine
weitere Tatigkeit mehr vorgenommen worden sei. Fur die vom einzelnen Anleger geleistete Einlage sei eine genaue
Verwendung angegeben und damit eine festgelegte Erfolgszusage gegeben gewesen. Die Verwertung eines von Beginn
weg feststehenden VerlustausmaBes im Bezug auf eine gewisse Einlagenhdhe sei unabhangig vom tatsachlichen
wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens im Vordergrund gestanden.

Nach weiterer Wiedergabe eines Artikels aus dem Schrifttum fuhr die belangte Behorde fort, auch die in der Berufung
angefluhrten Investitionsrichtlinien fur die P 94 GesmbH wiesen ausdricklich darauf hin, dass Kapitalrtckfihrung und
"Dividenden" nicht als gesichert angesehen werden kénnten. Dem Berufungsvorbringen, die angefiihrte Abschichtung
sei voll zu versteuern, entgegnete die belangte Behorde, dass - wie bereits "von der Betriebsprifung" ausgefihrt - die
Geschéftstatigkeit der P 94 GesmbH nicht darauf ausgerichtet gewesen sei, stille Reserven oder einen Firmenwert
"anwachsen" zu lassen. Einer vertraglichen Zusicherung einer Abschichtung zum Verkehrswert kénne daher keine
Bedeutung zugemessen werden. Infolge der hohen Verlustzuweisung sei selbst bei Nichterreichen des
prognostizierten Abschichtungsbetrages der Rilckfluss des eingesetzten Kapitals in Form der Steuerersparnis
gewahrleistet. Fir die Erzielung der zugesagten Rendite sei daher primar die Einkommensteuergutschrift des Jahres
der Verlustzuweisung von Bedeutung.

Zur Unternehmerinitiative fihrte die belangte Behdrde aus, bei Publikumsgesellschaften sei die Einschaltung eines
Treuhdnders haufig vorgesehen. Erfolge die Zwischenschaltung eines Treuhanders, so erfolge die Wahrnehmung der
Beteiligungsrechte vor allem nur mit dem Gedanken der sinnvollen und zweckmaRigen AuslUbung der
Verwaltungsrechte. Auch im Beschwerdefall habe die Treuhandgesellschaft den Sinn gehabt, dass Stimm- und
Kontrollrechte der einzelnen Geldgeber geblndelt wirden, um mit mehr Kompetenz und Einfluss gegentber dem
Geschéftsherrn auftreten zu kdnnen. Im Gesellschaftsvertrag Uber die Errichtung der atypisch stillen Gesellschaft
zwischen dem Geschéftsherrn, der P 94 GesmbH, und der S GmbH werde festgehalten, dass der atypisch stille
Gesellschafter an der Geschaftsfihrung nicht beteiligt sei. Er wirke insbesondere nicht an der Beschlussfassung bei
Anderungen des Geschiftsgegenstandes des Geschaftsherrn und sonstigen wesentlichen Fragen, wie die Bestellung
der Organe des Geschaftsherrn und Beschlissen Uber KapitalmalBnahmen mit. Ausgehend von den im angefiihrten
Gesellschaftsvertrag erwahnten Rechten - so die belangte Behdrde weiter - stinden dem Treuhander keine



wesentlichen Rechte zu, sohin auch dem Treugeber nicht. Da der Treuhdnder gegeniber dem "Geschaftsfihrer P 94"
keinerlei Rechte habe, sei im Beschwerdefall von den Gesellschaftern keine Unternehmerinitiative entwickelt worden.
Im Ubrigen teile die belangte Behérde die "von der Betriebsprifung" im zitierten Betriebspriifungsbericht vertretene
Rechtsansicht im Hinblick auf Unternehmerrisiko und Unternehmerinitiative; auf den Betriebsprifungsbericht werde

erganzend verwiesen.

SchlieBlich fuhrte die belangte Behdrde aus, fraglich sei weiters, wie weit der Gesellschaft Uberhaupt Gewinnabsicht
unterstellt werden kdnne. Im ersten Jahr sei ein sehr hoher Verlust erzielt worden, in den folgenden Jahren seien aber
keine offensichtlichen Anderungen an der Unternehmensstrategie vorgenommen oder neue Beteiligungen erworben
worden. "Wie auch den Ausfiihrungen der Betriebsprifung zu entnehmen ist", sei vom Geschaftsherrn keine
Geschaftstatigkeit mit Gewinnabsicht ausgelbt worden. Wenn jedoch die Gewinnabsicht in Zweifel gezogen werden
kdénne, lagen keine Einklnfte aus Gewerbebetrieb vor, was auch eine Mitunternehmerschaft mit Gewinnanteilen
ausschliel3e.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal § 23 Z 2 EStG 1988 zahlen zu den Einklnften aus Gewerbebetrieb die Gewinnanteile der Gesellschafter von
Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen sind, sowie die Vergitungen, die die
Gesellschafter von der Gesellschaft fur ihre Tatigkeit im Dienste der Gesellschaft, fir die Hingabe von Darlehen oder
fur die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezogen haben.

Der Begriff des Mitunternehmers ist ein besonderer steuerrechtlicher Begriff, der im Gesetz nicht definiert ist und
Uber dessen Vorliegen nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu entscheiden ist. Die Entscheidung, ob eine
Mitunternehmerschaft vorliegt, ist nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse zu treffen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
9. Dezember 2004, 2000/14/0153).

Voraussetzung fur die Annahme einer Mitunternehmerschaft ist, dass fur die beteiligten Personen mit ihrer Position
Unternehmerwagnis verbunden ist, was sich in der Unternehmerinitiative und dem Unternehmerrisiko ausdrtckt.
Unternehmerinitiative entfaltet, wer auf das betriebliche Geschehen Einfluss nehmen kann. Das Unternehmerrisiko
besteht in der Teilnahme am Wagnis des Unternehmens und kommt u.a. in der Beteiligung am Gewinn und Verlust
und an den stillen Reserven einschlief3lich des Firmenwertes zum Ausdruck (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
21. April 2005, 2000/15/0058, und vom 19. Oktober 2006,2002/14/0108).

Eine unechte stille Gesellschaft liegt vor, wenn der stille Gesellschafter gesellschaftsrechtlich so gestellt wird, als ware
er Kommanditist. Es muss also im Innenverhaltnis insbesondere vereinbart sein, dass der stille Gesellschafter an den
stillen Reserven und am Firmenwert beteiligt ist; diese Beteiligung muss jedenfalls fir den Fall der Auflésung der
Gesellschaft bestehen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. Dezember 2004, 2004/15/0126).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in zahlreichen Erkenntnissen ausgesprochen hat, muss die Begrindung eines
Bescheides erkennen lassen, welcher Sachverhalt der Entscheidung zugrunde gelegt wurde, aus welchen Erwagungen
die belangte Behorde zur Einsicht gelangt ist, dass gerade dieser Sachverhalt vorliegt, und aus welchen Griinden die
Behorde die Subsumtion des Sachverhaltes unter einen bestimmten Tatbestand fiur zutreffend erachtet. Zentrales
Begrindungselement eines Bescheides ist dabei die zusammenhangende Sachverhaltsdarstellung, worunter nicht
etwa die Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens einschlie3lich des Vorbringens des Abgabepflichtigen oder der
Bekundungen von Prifungsorganen, sondern die Anflhrung jenes Sachverhaltes gemeint ist, den die belangte
Behoérde als Ergebnis ihrer Uberlegungen zur Beweiswirdigung als erwiesen annimmt (vgl. insbesondere das
hg. Erkenntnis vom 28. Mai 1997, 94/13/0200, und etwa die hg. Erkenntnisse vom 29. Marz 2006,2001/14/0224, sowie
vom 23. Mai 2007, 2004/13/0033).

Diesen Anforderungen genlgt der angefochtene Bescheid nicht. Die in die Wiedergabe von Schrifttumsstellen
eingestreuten Auszlige aus einem Anlegerprospekt oder dem Vertrag tber die Grindung der behaupteten unechten
stillen Gesellschaft, ohne die wesentlichen Teile dieser Dokumente wiederzugeben und ohne zu unterscheiden, was als
Feststellung der belangten Behorde, was als Auszug etwa aus dem Anlegerprospekt und was als Feststellung der
Prifer anzusehen ist, ersetzen eine zusammenhdngende Sachverhaltsdarstellung nicht.

Ob die der belangten Behorde nach dem Bild der Aktenlage vorliegenden Ermittlungsergebnisse solche
Sachverhaltsfeststellungen als Ergebnis einer nicht erfolgreich angreifbaren Beweiswirdigung hatten erkennen lassen,
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deren rechtliche Wurdigung den Spruch des angefochtenen Bescheides hatte tragen konnen, hat der
Verwaltungsgerichtshof nicht zu untersuchen, weil ihm auf Grund einer Bescheidbeschwerde von der
Bundesverfassung nur die Priufung der Gesetzmaligkeit des vor ihm angefochtenen Bescheides aufgetragen, er aber
nicht dazu berufen ist, den von der belangten Behdrde - wie hier - unzureichend geleisteten Begrindungsaufwand
selbst zu erbringen.

Daruber hinaus ist festzuhalten, dass das Abstellen der belangten Behdrde auf einen "Gesamtgewinn", der sich durch
die Steuerersparnisse ergebe, flr die Beurteilung nicht ausschlaggebend sein kann, ob ein Unternehmerrisiko vorliegt.
Wiurden sich tatsachlich - von einer solchen Ergebnisschau abgesehen - laufend Verluste ergeben, kénnte die belangte
Behérde mit den im angefochtenen Bescheid nur angedeuteten Uberlegungen zu einer Liebhaberei ohne die im
Hinblick auch auf die jeweils anwendbare Rechtsfrage (Liebhabereiverordnungen) notwendigen
Sachverhaltsfeststellungen den angefochtenen Bescheid nicht tragfahig begrinden.

Mit der Ruge, die belangte Behdrde habe vor Erlassen der erwahnten Erledigung vom 21. Oktober 2004 eine mundliche
Verhandlung auf Antrag der Beschwerdeflhrerin durchgefihrt, mit dem angefochtene Bescheid jedoch durch einen
Senat entschieden, welcher nicht dieselbe Zusammensetzung aufgewiesen habe wie jener Senat, vor welchem die
mundliche Verhandlung stattgefunden habe, zeigt die Beschwerdeflhrerin einen weiteren Verfahrensfehler auf, denn
diese Vorgangsweise kommt dem ganzlichen Unterlassen der mundlichen Verhandlung gleich (vgl. dazu etwa das
hg. Erkenntnis vom 28. November 2001, 97/13/0138).

Der angefochtene Bescheid war somit gemal § 42 Abs. 2 Z 3 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Von der beantragten Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung konnte aus den Grinden des § 39 Abs. 2 Z 3 VWGG
abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 27. Februar 2008
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