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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Fuchs, Dr. BUsser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin MMag. Ginthor, Uber die Beschwerde
der H Ges.m.b.H. in W, vertreten durch Dr. Heinz Edelmann, Rechtsanwalt in 1060 Wien, Windmuihlgasse 30, gegen den
Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland (Berufungssenat IV) vom 27. Februar
1998, Zlen. GA 11- 96/2097/09, GA 11-96/2151/09, betreffend Gewerbesteuer flr die Jahre 1989 und 1991 bis 1994, zu
Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 332,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die beschwerdefihrende Partei ist die gesellschaftsrechtliche Rechtsnachfolgerin der H. GmbH, welche nach
Grindung und Eintragung in das Handelsregister im Jahre 1977 mit Verschmelzungsvertrag vom 26. Marz 1997 als
Ubertragende Gesellschaft mit der nunmehrigen Beschwerdeflhrerin als Gbernehmender Gesellschaft verschmolzen
wurde, wobei die Eintragung der Verschmelzung in das Firmenbuch mit dem 30. April 1997 erfolgte.

Die H. GmbH war grundblcherliche Eigentimerin der in Wien gelegenen Mietwohngrundstlicke H. Strae 35 mit vier
Geschéftslokalen und 16 Mietwohnungen sowie S. Gasse 14 mit drei Geschaftslokalen und 20 Mietwohnungen. Sie
unterzog die beiden Miethduser einer Generalsanierung, parifizierte sie und verkaufte in den Jahren ab 1988 eine
Reihe der geschaffenen Wohnungseigentumsobjekte an verschiedene Erwerber ab.

Den Streitpunkt des nunmehrigen verwaltungsgerichtlichen Verfahrens bildet die Frage, ob die H. GmbH als
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Rechtsvorgangerin der nunmehrigen BeschwerdefUhrerin dazu berechtigt war, in den Streitjahren die erweiterte
Kdrzung des Gewinns nach 8 8 Z. 1 Satz 2 Gewerbesteuergesetz 1953 (im Folgenden: GewStG 1953) in Anspruch zu
nehmen.

Im Bericht Uber eine die Jahre 1990 bis 1992 umfassende abgabenbehdrdliche Prifung des Unternehmens der H.
GmbH wurde vom Prufer die Auffassung vertreten, die Gewinne aus dem Verkauf von Eigentumswohnungen fielen
nicht unter die erweiterte Kurzung nach der genannten Gesetzesstelle. Wahrend der H. GmbH im
Gewerbesteuerbescheid fur das Jahr 1989 die begehrte erweiterte Kirzung nach 8 8 Z. 1 Satz 2 GewStG 1953 versagt
worden war, gestand das Finanzamt, der Auffassung des Prifers folgend, in den fir die Jahre 1991 und 1992
erlassenen Gewerbesteuerbescheiden der H. GmbH die erweiterte Kirzung nach § 8 Z. 1 Satz 2 GewStG 1953 zwar zu,
nahm davon jedoch die Gewinne aus der VerduRRerung von Eigentumswohnungen aus.

In ihrer gegen die Gewerbesteuerbescheide flr die Jahre 1989, 1991 und 1992 erhobenen Berufung verwies die H.
GmbH auf § 8 Z. 1 Satz 3 GewStG 1953, wonach unter Vermogensverwaltungsgesellschaften Kapitalgesellschaften zu
verstehen sind, die ausschlie3lich eigenen Grundbesitz verwalten und nutzen, und vertrat die Auffassung, dass der
Verkauf von Eigentumswohnungen als Nutzung von Grundbesitz anzusehen sei.

Der Prifer setzte der Berufung den Wortlaut der Gewerbesteuerrichtlinien entgegen, wonach Gewinne aus der
VerduBBerung von Grundbesitz nicht zum Gewerbeertrag gehorten, der auf die Nutzung und Verwaltung des
Grundbesitzes entfalle. Die planmaRige Parzellierung und VerduBerung des Grundbesitzes gehére nicht zur
Grundbesitzverwaltung und -nutzung im Sinne des dritten Satzes des § 8 Z. 1 GewStG 1953. Der Anspruch auf die
erweiterte Kirzung gehe allerdings nicht verloren, wenn die Kapitalgesellschaft aus besonderen Grinden das eine
oder andere Grundstiick verduBern misse, die VerduBerung eigenen Grundbesitzes aber nicht das Endziel der
Tatigkeit bilde. Im vorliegenden Fall seien beiden Wohnhauser voll parifiziert worden und laufend Verkaufe von
Eigentumswohnungen erfolgt, ohne dass fur diese Verkdufe besondere Grinde angegeben worden seien. Es liege
daher eine planmafige VerduRBerung von Eigentumswohnungen vor, deren Erldse in der erweiterten Kirzung fur
Vermogensverwaltungsgesellschaften keine Deckung fanden.

Die H. GmbH erwiderte der Stellungnahme des Prifers, dass im Gesetz die Begriffe "verwalten" und "nutzen" mehrfach
verwendet wirden und damit zum Ausdruck gebracht werde, dass zwei Tatigkeiten begunstigt seien. Mangels
Osterreichischer Rechtsprechung sei auf das Urteil des BFH vom 29. April 1987, | R 10/86, zu verweisen, welches die
von der H. GmbH vertretenen Rechtsauffassung stltze. DarlUber hinaus sei schon im Zuge der abgabenbehdérdlichen
Prifung von der H. GmbH darauf hingewiesen worden, dass der Verkauf der Eigentumswohnungen wirtschaftlich
notwendig gewesen sei. Die Generalsanierung der beiden Hauser habe mehr Geldmittel als geplant benétigt. Um die
Existenz der Gesellschaft zu sichern und eine Insolvenz zu vermeiden - die Rickzahlung der Kredite sei aus den
laufenden Mieteinnahmen nicht mehr mdglich gewesen -, hatten einige Wohnungen verkauft werden mussen. Die
erweiterte Kirzung nach &8 8 Z. 1 Satz 2 GewStG 1953 stehe der H. GmbH daher auch nach der in den
Gewerbesteuerrichtlinien vertretenen Auslegung des Gesetzes zu. Der Hinweis des Prufers auf die volle Parifizierung
beider Wohnhauser sei bedeutungslos, weil es nicht mdglich sei, nur Teile eines Wohnhauses zu parifizieren. Von einer
planmafigen VerauBerung kdnne demnach nicht gesprochen werden.

Der Prifer hielt dem entgegen, dass mit den Verkaufserlésen der Wohnungen der Fremdkapitalbestand habe
vermindert und Investitionen zum Teil hatten finanziert werden kénnen. In den Jahren 1990 bis 1992 habe aber ohne
Berucksichtigung der Wohnungsverkaufe in etwa ein ausgeglichenes bilanzielles Jahresergebnis erzielt werden kénnen.
Insgesamt gesehen wiuirde sich ohne Berucksichtigung der Wohnungsverkdufe anstatt des ausgewiesenen
Bilanzgewinnes ein Bilanzverlust ergeben. Berlcksichtige man aber die in den Sachanlagen enthaltenen stillen
Reserven, so sei auf keinen Fall eine Uberschuldung vorhanden. Die in den Bilanzen ausgewiesenen
Bankverbindlichkeiten seien auch in Jahren ohne Wohnungsverkaufe offensichtlich planmaRig getilgt worden, sodass
eine Gefahrdung der Existenz der Gesellschaft ohne Wohnungsverkaufe keineswegs vorgelegen ware.

Seine abweisende Berufungsvorentscheidung vom 27. Marz 1996 begriindete das Finanzamt damit, dass nach der
Anzahl der im Laufe der Jahre verduf3erten Eigentumswohnungen nicht mehr davon gesprochen werden kénne, dass
die Veraullerung der Eigentumswohnungen lediglich der Liquiditatssicherung gedient hatte. Die Verwertung der
Vermogenssubstanz sei gegenliber der Vermogensverwaltung entscheidend in den Vordergrund getreten, sodass von
einer bloBen Vermoégensnutzung nicht mehr gesprochen werden konne. Es liege eine planmaRige Veraulierung von



Eigentumswohnungen vor, deren Erldse in der erweiterten Kirzung fur Vermogensverwaltungsgesellschaften nach § 8
Z. 1 Satz 2 GewStG 1953 keine Deckung fanden. Dem Einwand, die Verduf3erung sei lediglich eine liquiditatserhaltende
MaRnahme gewesen, sei zu entgegnen, dass aus den vorliegenden Jahresabschlissen eine Gefahr der Uberschuldung
keinesfalls ableitbar sei. Im Ubrigen seien auch in den Wirtschaftsjahren ohne Erlése aus dem Verkauf von
Eigentumswohnungen die Bankverbindlichkeiten planmaRig getilgt worden.

Die H. GmbH stellte den Antrag auf Entscheidung tber ihre Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz, ohne
der Begrindung der Berufungsvorentscheidung ein Sachvorbringen entgegenzusetzen.

Auch bei der Veranlagung der Gewerbesteuer fur die Jahre 1993 und 1994 ging das Finanzamt in der Weise vor, dass es
die Gewinne aus dem Verkauf von Eigentumswohnungen nicht in die erweiterte Kiirzung nach 8 8 Z. 1 Satz 2 GewStG
1953 einbezog. Im Ubrigen wurde der H. GmbH die erweiterte Kiirzung nach der genannten Gesetzesstelle gewdahrt.

In ihrer gegen die Gewerbesteuerbescheide flr die Jahre 1993 und 1994 erhobenen Berufung verwies die H. GmbH auf
den Wortlaut der Bestimmung des § 8 Z. 1 Satz 3 GewStG 1953 und wiederholte ihre Auffassung, dass der Verkauf von
Eigentumswohnungen als Nutzung von Grundvermdégen anzusehen sei, welche Ansicht auch vom BFH geteilt werde.

Die belangte Behorde erliel3 zu bestimmten Fragen an die H. GmbH einen Vorhalt, in welchem u.a. sowohl nach dem
Grund fur die Parifizierung beider Hauser als auch nach den Mitteln gefragt wurde, mit denen die
Sanierungsmalnahmen an den Miethausern finanziert worden waren.

In Beantwortung dieses Vorhaltes wurde von der H. GmbH ausgefihrt, dass die Sanierung urspringlich zur Ganze mit
Fremdmitteln erfolgt sei, wobei die notwendigen Darlehen von ndher genannten Kreditinstituten aufgenommen
worden seien. Die punktliche Rickzahlung der Verbindlichkeiten sei nicht mehr gesichert gewesen. Um die Liquiditat
zu sichern bzw. wieder herzustellen, sei beschlossen worden, Wohnungen zu verkaufen. Eine teilweise Parifizierung
von Hausern sei nicht moglich.

In einer mit dem geladenen Vertreter der H. GmbH durchgefiihrten mindlichen Berufungsverhandlung vom 10. Juni
1997 wurde vom Vertreter der H. GmbH - ohne jeden Hinweis auf den zwischenzeitigen Untergang dieser Gesellschaft
durch Verschmelzung mit der nunmehrigen Beschwerdeflhrerin - "wie in den bisherigen Schriftsatzen im
Rechtsmittelverfahren" vorgetragen.

Mit der als "Berufungsentscheidung" Uberschriebenen Erledigung der belangten Behdérde vom 15. September 1997
wurden die Berufungen der H. GmbH gegen die Gewerbesteuerbescheide 1989 sowie 1991 bis 1994 als unbegrindet
abgewiesen und die Gewerbesteuerbescheide fur die Jahre 1991 bis 1994 zum Nachteil der H. GmbH abgeandert.

Eine von der H. GmbH gegen diese Erledigung erhobene Beschwerde wurde vom Verwaltungsgerichtshof mit seinem
Beschluss vom 22. April 1998, 97/13/0210, mit der Begriindung zurlckgewiesen, dass die H. GmbH vor Ergehen der
Erledigung vom 15. September 1997 erloschen sei, wodurch einerseits die angefochtene Erledigung keine
Rechtswirkungen habe entfalten kdnnen und andererseits die Beschwerde namens einer Gesellschaft eingebracht
worden sei, welche zu diesem Zeitpunkt nicht mehr existiert habe.

Mit dem nunmehr angefochtenen, der Beschwerdefuhrerin gegenliber erlassenen Bescheid traf die belangte Behorde
ihre Entscheidung Uber die der Beschwerdeflhrerin zugerechneten Berufungen wortgleich zur Erledigung vom 15.
September 1997 und begriindete ihre Entscheidung im Wesentlichen mit folgenden Ausfihrungen:

Die Rechtsvorgangerin der Beschwerdefihrerin habe innerhalb von sieben Jahren von den in den
Mietwohngrundstiicken befindlichen Mietwohnungen und Geschéftslokalen zumindest 28 "Parzellen" durch 14
Grundstlckstransaktionen verauRert, wobei rund 49 % (621/1259 bzw. 832/1682) der Grundstlicksanteile veraul3ert
worden seien. Eine GegenUberstellung der Erldse aus dem Verkauf von Hausanteilen einerseits und aus der
Vermietung andererseits zeige fur die Bilanzstichtage 30. Juni der Jahre 1989 bis 1995 folgendes Bild:

Bilanzstichtag:
Bezeichnung:

Erlose:

30.6.1989



Verkauf Hausanteile:

1.506.925,06

Mieterlose
886.678,04
30.6.1990:
Mieterldse
1.143.026,56
30.6.1991:

Verkauf Hausanteile:

344.575,- -

Mieterldse
1.046.749,91
30.6.1992:

Verkauf Hausanteile:

591.905,- -

Mieterlose
988.037,40
30.6.1993:
Verkauf Hausanteile:

1.120.000,--

Mieterlose
1.004.206,11
30.6.1994:

Verkauf Hausanteile:

640.000,- -

Mieterlose
896.926,13
30.6.1995:
Verkauf Hausanteile:

3.858.000,--

Mieterlose

0,-



Strittig sei, ob die vorgenommene Parifizierung von zwei Miethdusern mit urspriinglich 20 Wohnungen und drei
Geschaftslokalen in S. Gasse 14 und 16 Wohnungen und vier Geschaftslokalen in H. Strae 35 und die nachfolgenden
14 Grundstlcksverkdufe im Zeitraum von 1988 bis 1995 von zumindest 28 "Parzellen" einen gewerblichen
Grundstickshandel begriindet hatten, der eine erweiterte Kirzung nach 8 8 Z. 1 Satz 2 GewStG 1953 ausschliee.
Durch die erweiterte Kirzung nach der genannten Gesetzesstelle sollten namlich Kapitalgesellschaften, die sich auf
Vermoégensverwaltung beschrankten und nach Art ihrer Tatigkeit eigentlich nicht gewerbesteuerpflichtig waren,
sondern es nur auf Grund ihrer Rechtsform seien, hinsichtlich des Grundbesitzes gewerbesteuerlich den
Personengesellschaften oder Einzelunternehmungen weitgehend gleichgestellt werden. Daraus folge, dass in jenen
Fallen, in denen sich die Verwaltung und Nutzung des Grundbesitzes als Gewerbebetrieb im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2
GewStG 1953 darstelle oder in denen von der Vermdgensverwaltungsgesellschaft sonst irgend eine gewerbliche
Tatigkeit im Sinne des 8 1 Abs. 1 Satz 2 GewStG 1953 ausgelbt werde, die erweiterte Kirzung nicht erfolgen konne.
Werde Grundstlckshandel betrieben, sei die Beglnstigung demnach Gberhaupt nicht anwendbar. Ob
Vermdgensnutzung oder die Vermégensumschichtung im Vordergrund stehe, sei eine Sachverhaltsfrage, die nach dem
Gesamtbild des jeweiligen Falles unter Bedachtnahme auf die Verkehrsauffassung geldst werden musse. Erreichten
Abverkaufe einen gewissen Umfang und erfolgten sie geplant und gezielt, dann fuhre dies zum Vorliegen gewerblicher
Einkanfte, wobei mit steigender Zahl der GrundsticksverduBerungen die Vermietungsabsicht gegenuber der
Verkaufsabsicht in den Hintergrund trete. Da Grundstiicke nur im beschrankten MalRe umsetzbar seien, erweise sich
eine Uber den Veranlagungszeitpunkt hinausgehende mehrjahrige Betrachtung des Sachverhaltes als erforderlich.
Diese Betrachtung fuhre im vorliegenden Fall zur Einsicht, dass angesichts der Zahl der VerduBerungsgeschafte und
der Hohe der verdul3erten Grundstlcksanteile die Vermdgensnutzung gegenuber der Vermdgensverwertung ab dem
Jahre 1988 derart in den Hintergrund getreten sei, dass die erweiterte Kirzung fur
Vermogensverwaltungsgesellschaften nach § 8 Z. 1 Satz 2 GewStG 1953 nicht mehr erfolgen kénne. Es sei deshalb fur
die Jahre 1989 sowie 1991 bis 1994 die Kirzung nur nach §8 8 Z. 1 Satz 1 GewStG 1953 maoglich gewesen, was die
Abanderung der Gewerbesteuerbescheide fir die Jahre 1991 bis 1994 erforderlich gemacht habe.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der
Verwaltungsakten und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behdrde erwogen:

Die Beschwerdefiihrerin erblickt eine inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides zunachst in einem
Verstol3 gegen das Entscheidungshindernis der entschiedenen Sache, welches sie aus dem Vorliegen der im Verfahren
97/13/0210 beschwerdegegenstandlichen behoérdlichen Erledigung ableitet.

Dieser Einwand ist verfehlt, weil die Erledigung der belangten Behdrde vom 15. September 1997, wie dem hg.
Beschluss vom 22. April 1998, 97/13/0210, entnommen werden kann, keine Bescheidqualitat erlangt hat, sodass ein
Bescheid, dessen Rechtsbestandigkeit das von der Beschwerdeflihrerin angesprochene Entscheidungshindernis
begrinden kénnte, rechtlich nicht existiert.

Nach & 1 Abs. 1 GewStG 1953 unterlag der Gewerbesteuer jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im Inland
betrieben wird, wobei unter Gewerbebetrieb ein gewerbliches Unternehmen im Sinne des Einkommensteuergesetzes

zu verstehen war.

§ 1 Abs. 2 Z. 2 leg. cit. bestimmte, dass als Gewerbebetrieb stets und in vollem Umfang die Tatigkeit der
Kapitalgesellschaften gilt.

Als Gewerbeertrag wurde in § 6 Abs. 1 GewStG 1953 der Gewinn aus dem Gewerbebetrieb definiert, der nach dem
Einkommensteuergesetz 1988 oder nach dem Koérperschaftsteuergesetz 1988 zu ermitteln ist, vermehrt und
vermindert um die in den §§ 7 bis 9 bezeichneten Betrage.

Nach § 8 Z. 1 Satz 1 GewStG 1953 wurde die Summe des Gewinnes und der Hinzurechnungen geklrzt um 3 v.H. des
Einheitswertes des zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehérenden Grundbesitzes (§ 9 Abs. 1); malRgebend war
der Einheitswert, der auf den letzten Feststellungszeitpunkt (Hauptfeststellungs-, Fortschreibungs- oder
Nachfeststellungszeitpunkt) vor dem Ende des Kalenderjahres (§ 15 Abs. 2) lautet.

Die im Streitfall maRgebenden Bestimmungen des zweiten und des dritten Satzes der Gesetzesvorschrift des § 8 Z. 1
GewsStG 1953 lauteten:

"An Stelle der Kirzung nach dem ersten Satz erfolgt bei Vermdgensverwaltungsgesellschaften auf Antrag die Kirzung



um den Teil des Gewerbeertrages, der auf den Grundbesitz entfdllt. Unter Vermdgensverwaltungsgesellschaften sind
Kapitalgesellschaften zu verstehen, die ausschlieBlich eigenen Grundbesitz oder neben eigenem Grundbesitz noch
eigenes Kapitalvermdgen oder neben eigenem Grundbesitz und allfdlligem eigenen Kapitalvermdgen noch eigene
Vorrichtungen im Sinne des § 51 Abs. 1 des Bewertungsgesetzes verwalten und nutzen, wenn diese Vorrichtungen
einkommensteuerlich als unbeweglich gelten."

Wahrend das Finanzamt - zwar nicht im Gewerbesteuerbescheid fur das Jahr 1989, aber in den
Gewerbesteuerbescheiden flr die Jahre 1991 bis 1994 - der Rechtsvorgangerin der beschwerdefiihrenden Partei die
erweiterte Kirzung nach § 8 Z. 1 Satz 2 GewStG 1953 grundsatzlich zugestanden, aber die Erlése aus der Verdul3erung
von Eigentumswohnungen von dieser Kirzung ausgenommen hatte, kam die belangte Behorde in ihrer rechtlichen
Beurteilung zur Auffassung, dass der Rechtsvorgangerin der beschwerdefihrenden Partei die begehrte erweiterte
Klrzung nach der genannten Gesetzesstelle deswegen nicht zusttinde, weil das Gesamtbild der von der H. GmbH in
den betroffenen Jahren entfalteten Tatigkeit diese als eine solche erkennen lasse, die auch bei einem
Einzelunternehmen als gewerbliche Tatigkeit einzustufen gewesen ware. Die belangte Behdrde trat der im Schrifttum
(Margreiter, Die Gewerbesteuerbeginstigung fir Vermogensverwaltungsbetriebe, in SWK 1985/10 A Il 9 ff)
vertretenen Auffassung vom Zweck der erweiterten Kirzung bei, welcher darin liege, die in Gestalt von
Kapitalgesellschaften auftretenden Vermogensverwaltungsgesellschaften, die nach der Art ihrer Tatigkeit nicht
gewerbesteuerpflichtig waren und es nur auf Grund ihrer Rechtsform sind, zu beglinstigen. Diese Kapitalgesellschaften
sollten hinsichtlich der Ertragsbesteuerung den Einzelunternehmen und Personengesellschaften, die sich ebenfalls mit
der bloBen Vermdgensverwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes befassen und damit mangels einer
gewerbesteuerpflichtigen Tatigkeit nicht der Gewerbesteuer unterworfen sind, weitgehend gleichgestellt werden. Bei
Prifung der Anspruchsvoraussetzungen sei deshalb besonderes Augenmerk auf die Abgrenzung der bloRen
Vermogensverwaltung von der gewerblichen Tatigkeit zu richten. Stelle die Verwaltung und Nutzung eigenen
Vermégens auf Grund ihres besonderen Charakters namlich auch bei Einzelunternehmen oder
Personengesellschaften fir sich betrachtet keine Vermoégensverwaltung, sondern eine gewerbliche Tatigkeit dar, so
fUhre eine solche Tatigkeit bei Kapitalgesellschaften zur Versagung der erweiterten Kiirzung (neben Margreiter, a.a.O.
auch Philipp, Kommentar zum Gewerbesteuergesetz, Tz 8 - 23 und 24).

Die Beschwerdefihrerin tritt der behdrdlichen Rechtsauffassung schon in diesem Begriindungsansatz entgegen,
indem sie die von der belangten Behorde im Einklang mit der genannten Schrifttumsstelle vertretene Sichtweise des
Gesetzeszweckes der erweiterten Kiirzung mit dem Argument in Frage stellt, dem Gesetzgeber ware, hatte er die von
der belangten Behorde gesehene Absicht verfolgt, ein systematisch eher Uberzeugender Weg schon bei der
grundsatzlichen Regelung der Gewerbesteuerpflicht offen gestanden. §8 8 GewStG 1953 regle nicht die
Gewerbesteuerpflicht als solche, sondern sei eine bloRRe Teilregelung fur die Ermittlung des Gewerbeertrages, weshalb
es dogmatisch unzuldssig sei, aus dem Vorliegen einer Gewerbesteuerpflicht infolge eines Gewerbebetriebes kraft
Betatigung auf den Ausschluss der Méglichkeit der erweiterten Kiirzung nach 8 8 Z. 1 Satz 2 GewStG 1953 zu schlie3en.
Der Verfassungsgerichtshof habe es in seinem Erkenntnis vom 7. Juni 1984, B 442/79, nicht als denkunmoglich
angesehen, die Bestimmung des &8 8 Z. 1 Satz 2 GewStG 1953 dahin zu verstehen, dass sie nur solche
Grundstlcksnutzungen erfasse, die Gegenstand der Gewerbesteuer sein konnten. In einem zur vergleichbaren
Rechtslage nach dem deutschen Gewerbesteuergesetz ergangenen Urteil des BFH vom 29. April 1987, | R 10/86, sei
ausgesprochen worden, dass sich der Begriff der Verwaltung des Grundbesitzes auch auf dessen VerauBerung
beziehen musse, die neben der Vermietung oder Verpachtung Ertrage auslésen konne. Die erweiterte Kirzung musse
daher auch dann in Betracht kommen, wenn das Unternehmen bestimmte Tatigkeiten austibe, die bei einer
nattrlichen Person zur Gewerbesteuerpflicht gefihrt hatten, habe der BFH in diesem Urteil klargestellt. Aus diesem
Grund ware die Berechtigung der Rechtsvorgangerin der beschwerdefiihrenden Partei zur Inanspruchnahme der
erweiterten Kirzung des Gewerbesteuerertrages nach 8 8 Z. 1 Satz 2 GewStG 1953 selbst dann gegeben gewesen,
wenn die Beurteilung der belangten Behorde, es sei gewerbesteuerpflichtiger Grundstickshandel vorgelegen,

zutreffend ware.

Diese von der Beschwerdeflhrerin gelibte Kritik vermag Zweifel des Verwaltungsgerichtshofes an der Rechtsrichtigkeit
des von der belangten Behorde gefundenen Begriindungsansatzes aber nicht zu erwecken. Im Verstandnis vom
Gesetzeszweck der in Rede stehenden erweiterten Kirzungsbestimmung tritt der Verwaltungsgerichtshof der im
Einklang mit der zitierten Schrifttumsstelle gefundenen Sichtweise der belangten Behorde bei. Dass der Gesetzgeber
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ein von ihm in steuerlicher Hinsicht gewolltes wirtschaftliches Ergebnis der Steuerbelastung bestimmter
Rechtssubjekte auch auf einem anderen als dem eingeschlagenen legistischen Weg hatte erreichen kdnnen, ist kein
Uberzeugendes Argument gegen die Sichtweise der belangten Behdrde vom Zweck der mal3gebenden
Gesetzesbestimmung, weil dem Gesetzgeber nicht selten mehrere legistisch begehbare Wege zur Herbeifihrung eines
von ihm beabsichtigten Erfolges offen stehen. Weshalb es dogmatisch unzuldssig sein sollte, aus der in § 8 Z. 1 Satz 3
GewStG 1953 gegebenen Legaldefinition der Vermogensverwaltungsgesellschaft im Sinne des zweiten Satzes der
genannten Bestimmung zu folgern, dass eine ihrer Art nach und somit ohne Rucksicht auf die Rechtsform des
Steuerpflichtigen gewerbliche Betatigung durch eine Kapitalgesellschaft es ausschliellt, sie noch als
Vermogensverwaltungsgesellschaft im Sinne des § 8 Z. 1 Satz 3 GewStG 1953 anzusehen, ist nicht einsichtig. Was aus
dem erwahnten, den Fall einer land- und forstwirtschaftlichen Nutzung betreffenden Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 7. Juni 1984, VfGSIg. Nr. 10.010, fir den Standpunkt der beschwerdefiihrenden Partei
zu gewinnen sein sollte, macht sie selbst nicht klar; im Grundsatzlichen ist dazu anzumerken, dass der Umstand, dass
eine bestimmte Gesetzesauslegung vom Verfassungsgerichtshof nicht als denkunmdglich beurteilt wird, noch nicht
heiRt, dass diese Gesetzesauslegung deswegen auch als rechtsrichtig anzusehen ware. Mit dem Hinweis auf das Urteil
des BFH vom 29. April 1987, | R 10/86, verkennt die beschwerdefiihrende Partei in der hier entscheidenden Frage aber
den Inhalt der Ausfihrungen dieses Urteiles, in welchem - im diametralen Gegensatz zur Wiedergabe dieses Urteiles in
der Beschwerdeschrift - unmissverstandlich klargestellt wird, dass die erweiterte Kiirzung des Gewerbeertrages dann
ausgeschlossen ist, wenn GrundstlcksverauBerungen einen Umfang annehmen, der bei einer natirlichen Person zur
Gewerbesteuerpflicht gefihrt hatte. In diesem entscheidenden Punkt steht die behdrdliche Rechtsauffassung in
volligem Einklang mit dem von der beschwerdefiihrenden Partei ins Treffen gefiihrten Urteil des BFH; ob die in diesem
Urteil auch vertretene Auffassung zu teilen ware, dass die Begriffe "verwalten" und "nutzen" in ihrer Verwendung als
Begriffspaar es erlauben, darunter auch VerduRerungsvorgange zu verstehen - die ja im Umfang der verduRerten
Sache jede Mdglichkeit, sie kinftig zu verwalten oder zu nutzen, zwangslaufig beseitigen -, muss im Beschwerdefall
nicht beantwortet werden.

Die beschwerdefiihrende Partei bekampft schlieBlich auch die behdérdliche Beurteilung, die Abverkdufe von
Eigentumswohnungen in den Streitjahren hatten das Ausmal} eines als gewerbliche Tatigkeit zu beurteilenden
Grundstickshandels angenommen, indem sie ins Treffen flhrt, dass die belangte Behdrde mit ihrer die Geschaftsfalle
mehrerer Jahre einbeziehenden Betrachtungsweise das Gebot der periodengerechten Betrachtung steuerrechtlich
relevanter Sachverhalte missachtet, die Bedeutung des Wohnungseigentums fur wirtschaftlich glnstigere
Vermietungsmoglichkeiten nicht erkannt und sich mit den von der H. GmbH im Verwaltungsverfahren vorgetragenen
Argumenten gegen das Vorliegen gewerblichen Grundstlickshandels nicht ausreichend auseinander gesetzt habe.
Auch diese Kritik erweist sich als unbegrindet.

Wie der Verwaltungsgerichtshof unter anderem in seinem im angefochtenen Bescheid mehrfach zitierten Erkenntnis
vom 31. Mai 1983, 82/14/0188, unter Hinweis auf Vorjudikatur ausgesprochen hat, liegt keine Vermodgensverwaltung
mehr vor, wenn die Vermogensnutzung durch Fruchtziehung in den Hintergrund tritt und die Vermdgensverwertung
entscheidend im Vordergrund steht, sodass solche Grundstlicksgeschafte dann einen gewerblichen
Grundstickshandel begrinden. Ob nun die Vermdgensnutzung oder die Vermoégensumschichtung oder
Vermogensverwertung im Vordergrund steht, ist eine Sachverhaltsfrage, die nach dem objektiven Gesamtbild des
jeweiligen Falles zu l6sen ist, wobei aus dem Umstand, dass Grundstlicke schon unter Bedachtnahme auf ihren meist
verhaltnismaRig hohen Preis nur in beschranktem Maf3e umsetzbar sind und daher schon nach der Natur der Sache
nicht gleich der Ublichen Handelsware laufend, sondern eben nur unregelmafiig und in einer verhaltnismaRig geringen
Zahl von Fallen erworben und abgesetzt werden kdnnen, die Erforderlichkeit einer Uber den Veranlagungszeitraum
hinausgehenden mehrjahrigen Betrachtung resultiert, hat der Gerichtshof im genannten Erkenntnis ausgefihrt. Die
von der beschwerdefihrenden Partei vorgebrachte Rige eines VerstoBes gegen den Grundsatz der
periodenkonformen Betrachtung steuerlich relevanter Sachverhalte ist nicht geeignet, eine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides darzustellen, weil sich im Falle der Vornahme der Abgrenzung von Vermoégensverwaltung
einerseits und gewerblichem Grundstickshandel andererseits der Sachverhalt der zu entscheidenden
Besteuerungsperioden ohne Ubergreifend mehrjahrige Beurteilung nicht feststellen lasst.

Dass die Schaffung von Wohnungseigentumseinheiten in einem Gebaude nicht nur den Abverkauf seiner Teile
rechtlich wesentlich erleichtert, sondern auch wirtschaftlich glinstigere Moglichkeiten der Vermietung seiner Objekte



eroffnet, ist der beschwerdefiihrenden Partei durchaus einzurdumen, weshalb im Geltungsbereich des
Mietrechtsgesetzes 1982 dem Umstand der Schaffung von Wohnungseigentumseinheiten in einem Haus fur sich allein
nicht mehr solches Gewicht fur die Indizwirkung einer Verkaufsabsicht zugemessen werden kann wie dem Umstand
der Parzellierung eines groRBeren Grundstuckes. Dies kann aber nicht Uber die im Beschwerdefall von der belangten
Behorde festgestellte Anzahl der Abverkdufe von Wohnungseigentumsobjekten hinweg tduschen, durch die die
Rechtsvorgangerin der beschwerdefiihrenden Partei innerhalb weniger Jahre knapp an die Halfte der geschaffenen
Eigentumsobjekte verduRert hat. Dass das in dieser Weise gekennzeichnete Bild des Gesamtsachverhaltes in der
Tatigkeit der Rechtsvorgangerin der beschwerdefihrenden Partei auch einen gewerblichen Grundstickshandel
erkennen lieR, der die Anwendung der Klrzungsbestimmung des § 8 Z. 1 Satz 2 GewStG 1953 auf die Tatigkeit der
Rechtsvorgangerin der beschwerdefliihrenden Partei generell ausschloss, ist eine Beurteilung der belangten Behdorde,
die nicht rechtswidrig ist.

Mit den von der Rechtsvorgéngerin der beschwerdefliihrenden Partei im Verwaltungsverfahren vorgetragenen
Argumenten gegen das Vorliegen eines gewerblichen Grundstlickshandels hat im Verwaltungsverfahren eine
Auseinandersetzung durchaus stattgefunden, indem den von der H. GmbH vorgetragenen Einwanden schon vom
Finanzamt entgegen getreten worden war, ohne dass die H. GmbH dies zum Anlass genommen hatte, ihrerseits ein
Sachvorbringen konkreten Inhaltes zu erstatten, welches die belangte Behorde zu weiteren Sachverhaltsermittlungen
hatte veranlassen missen. Wahrend sich in der Berufung der H. GmbH gegen die Gewerbesteuerbescheide 1989, 1991
und 1992 kein Wort zum Thema einer besonderen wirtschaftlichen Veranlassung fur die Abverkaufe findet, wird
erstmals in der Gegenaufllerung zur Stellungnahme des Prifers zur Berufung die Behauptung aufgestellt, dass der
Verkauf der Eigentumswohnungen wirtschaftlich notwendig gewesen sei, um die Existenz der Gesellschaft zu sichern
und eine Insolvenz zu vermeiden, weil die Generalsanierung der beiden Hauser mehr Geldmittel als geplant bendtigt
habe. Diesem Einwand trat das Finanzamt in der Berufungsvorentscheidung vom 27. Marz 1996 unter Hinweis auf die
Gegenstellungnahme des Prifers inhaltlich entgegen, ohne dass dies die H. GmbH dazu veranlasst hatte, in ihrem
Antrag auf Entscheidung Uber ihre Berufungen durch die Abgabenbehorde zweiter Instanz den Ausfihrungen der
Berufungsvorentscheidung entgegen zu treten und ein konkretes, einer Nachprifung zugangliches Sachvorbringen zu
erstatten, aus welchem die Behauptung einer wirtschaftlichen Erforderlichkeit von Abverkdufen nachvollziehbar
geworden ware. In der Berufung der H. GmbH gegen die Gewerbesteuerbescheide 1993 und 1994 findet sich zum
Thema einer wirtschaftlichen Erforderlichkeit von Abverkaufen ebenfalls kein Hinweis. Die Vorhaltsbeantwortung der
H. GmbH an die belangte Behtdrde vom 25. November 1996 beschrankte sich auf die Behauptung, es sei die plnktliche
Ruckzahlung der Verbindlichkeiten nicht mehr gesichert gewesen und der Beschluss zum Verkauf von Wohnungen
gefasst worden, um die Liquiditat zu sichern bzw. wieder herzustellen. Mit diesem kursorischen, jede Konkretisierung
vermeidenden Vorbringen wurde keine Ermittlungspflicht der belangten Behorde ausgeldst, die sie rechtlich dazu
hatte veranlassen mussen, die vom Prifer in seiner zweiten Stellungnahme zur Berufung gegebene Einschatzung des
Fehlens einer wirtschaftlichen Erforderlichkeit der Abverkaufe fir den Bestand des Unternehmens der Gesellschaft auf
ihre Richtigkeit zu Uberprufen.

SchlieBlich rigt die beschwerdefihrende Partei noch das Unterbleiben einer Durchfihrung der von ihrer
Rechtsvorgangerin rechtzeitig beantragten mindlichen Verhandlung vor dem Berufungssenat. Wenn die Erledigung
der belangten Behdrde vom 15. September 1997 keine Bescheidqualitat erlangt habe, dann sei auch die mit der H.
GmbH durchgefihrte muindliche Berufungsverhandlung nicht rechtswirksam gewesen, argumentiert die
beschwerdeflihrende Partei. Die mindliche Verhandlung vor dem Berufungssenat musse deshalb als unterblieben
angesehen werden. Dieses Unterbleiben begriinde eine Verletzung von Verfahrensvorschriften, die auch wesentlich
sei, weil die Beschwerdefuhrerin, ware mit ihr eine Berufungsverhandlung durchgefiihrt worden, vorgebracht und
unter Beweis gestellt hatte, dass der Verkauf der Eigentumswohnungen durch die H. GmbH notwendig gewesen sei,
weil die Generalsanierung beider Hauser mehr Geldmittel als geplant bedingt hatte. Die Beschwerdefiihrerin hatte
vorgebracht, dass die Wohnungen hatten verkauft werden missen, um die Insolvenz der H. GmbH zu vermeiden, dass
eine Ruckzahlung der Kredite aus den laufenden Mieteinnahmen nicht mehr moglich gewesen sei, dass eine
punktliche Ruckzahlung der Verbindlichkeiten nicht gesichert gewesen sei, sodass die Wohnungen verkauft worden
seien, um die Liquiditat zu sichern. Die beschwerdefiihrende Partei hatte vorgebracht, dass die in den Bilanzen
ausgewiesenen Bankverbindlichkeiten nicht planmalig getilgt worden seien und dass kein gewerbsmaliger
Grundstickshandel vorgelegen sei.



Der von der beschwerdefihrenden Partei aufgezeigte Verfahrensmangel liegt vor. Der von ihrer Rechtsvorgangerin
gestellte Antrag auf Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung vor dem Berufungssenat galt nach der
Verschmelzung der H. GmbH mit der beschwerdefiihrenden Partei fir diese weiter. Eine mindliche Verhandlung mit
der beschwerdefiihrenden Partei hat nicht stattgefunden. Die nach dem rechtlichen Untergang der H. GmbH mit deren
Vertreter, der auch fur die H. GmbH und nicht etwa flr die beschwerdefihrende Partei einschritt, durchgefihrte
Verhandlung konnte eine mit der beschwerdefihrenden Partei durchgefihrte mindliche Verhandlung vor dem
Berufungssenat nicht ersetzen. Die Identitdt der steuerlichen Vertreter der beschwerdefiihrenden Partei und ihrer
Rechtsvorgangerin kann daran rechtlich ebenso wenig etwas andern wie der Umstand, dass der unbestreitbar
vorliegende Verfahrensmangel der belangten Behorde ohne jedes Verschulden unterlief, wahrend es der
beschwerdefiihrenden Partei ein Leichtes gewesen ware, zur Vermeidung dieses Verfahrensmangels durch
rechtzeitigen Hinweis auf den der belangten Behdrde unbekannten Verschmelzungsvorgang einen einfachen Beitrag

zu leisten.

Der Verfahrensmangel des Unterbleibens der mundlichen Berufungsverhandlung hat zur Aufhebung des
angefochtenen Bescheides aus diesem Grunde allerdings nur dann zu fuhren, wenn die Behdrde bei Vermeidung
dieses Mangels zu einem anderen Bescheid hatte gelangen kénnen, welche Mdoglichkeit der Beschwerdefihrer vor
dem Verwaltungsgerichtshof nachvollziehbar darzustellen hat (siehe etwa das hg. Erkenntnis vom 2. August 2000,
97/13/0196, 0197 und 0198, mit weiteren Hinweisen).

Dies ist der beschwerdefuhrenden Partei im vorliegenden Fall nicht gelungen. Was sie nach ihren Behauptungen fur
den Fall der Durchfuihrung einer mundlichen Berufungsverhandlung mit ihr vorgetragen hatte, ist nichts, was Uber das
Vorbringen ihrer Rechtsvorgdngerin im Verwaltungsverfahren hinausgeht und nach den bereits getroffenen
Ausfuhrungen aus dem Grunde unzureichender Konkretisierung nicht dazu angetan war, eine Pflicht der belangten
Behorde zur Vornahme von ergadnzenden Ermittlungen auszulésen. Auch das zur behaupteten Relevanz des
vorliegenden Verfahrensmangels erstattete Sachvorbringen lasst eine zahlenmaRige und einer sachlichen
Uberprifung zugangliche Darstellung der - véllig unkonkretisiert behaupteten - Sachverhalte in einer Weise vermissen,
die im Beschwerdefall eine Relevanz des der belangten Behorde in der Durchfihrung einer Berufungsverhandlung
ohne gesetzmaRige Beiziehung der beschwerdefihrenden Partei gelegenen Verfahrensmangels nicht erkennen lasst.

Die Beschwerde erwies sich damit insgesamt als unbegriindet und war deshalb gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Il Nr. 501/2001.

Wien, am 26. Februar 2003
Schlagworte

"zu einem anderen Bescheid" Verfahrensbestimmungen Berufungsbehdérde
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