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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrate Mag. Heinzl, Dr.
Zorn, Dr. Robl und Dr. Busser als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers MMag. Urtz, lber die Beschwerde 1.) der L
Gesellschaft m.b.H. in I, und 2.) der | Gesellschaft m.b.H. in W, beide vertreten durch Dr. Arnold Rechtsanwalts-
Kommandit-Partnerschaft in 1010 Wien, Wipplingerstral3e 10, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Tirol
(Berufungssenat I) vom 10. Marz 1995, ZI. 31.145-3/94, betreffend einheitliche und gesonderte Feststellung von
EinkUnften fUr das Jahr 1990, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdeflhrer haben dem Bund Aufwendungen in der H6he von 4.565 S binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die zweitbeschwerdefiihrende GmbH hat sich mit einem am 12./17. Dezember 1990 unterfertigten Vertrag als atypisch
stille Gesellschafterin an der Erstbeschwerdefihrerin (Geschaftsherr) beteiligt.

Nach Punkt Il des Gesellschaftsvertrages war die Einlage der stillen Gesellschafterin in H6he von 7,500.000 S zur
Ganze bis spatestens 31. Dezember 1990 auf das Konto des Geschaftsherrn einzuzahlen und die stille Gesellschafterin
"am Jahresergebnis des gesamten Geschaftsjahres 1990 beteiligt".
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Im Punkt V des Gesellschaftsvertrages wird festgehalten, dass das Geschaftsjahr der atypisch stillen Gesellschaft dem
Geschéftsjahr des Geschaftsherrn entspricht, wobei das Geschaftsjahr des Geschaftsherrn jeweils am 1. Janner
beginnt und am darauf folgenden 31. Dezember eines jeden Jahres endet.

Laut Punkt VIl des Gesellschaftsvertrages erstreckt sich die atypisch stille Beteiligung auf das gesamte Vermogen des
Geschaftsherrn einschlieBlich der "seit Vertragsbeginn entstandenen stillen Reserven sowie dem seit Vertragsbeginn
entstandenen Firmenwert". Die jéhrliche Gewinn- und Verlustaufteilung bestimmt sich nach der Héhe der jeweiligen
Kapitalkonten, wobei das Kapitalkonto der stillen Gesellschafterin als Summe aus der atypisch stillen Einlage und

allfallig gewahrter Gesellschafterdarlehen zu verstehen ist.

An der Zweitbeschwerdeflhrerin sind etwa 400 stille Gesellschafter beteiligt. Diese Beteiligungen werden treuhandig

von Kreditinstituten gehalten.

Anlasslich einer abgabenbehérdlichen Prifung des Streitjahres anerkannte der Prufer die vertraglich vereinbarte
Beteiligung der stillen Gesellschafterin am Jahresergebnis des Geschéftsherrn nicht. Eine Verlustzuweisung an die
atypisch stille Gesellschafterin kénne mit steuerlicher Wirkung "nur aliquot ab dem Vertragszeitpunkt (17. Dezember
1990)" erfolgen. Auch wenn der Gesellschaftereintritt "zweifellos von der wirtschaftlichen Absicht" getragen gewesen
sein, dem Geschaftsherrn Sanierungskapital bereitzustellen, kénne flr die Rickbeziehung der Ergebnisbeteiligung kein
wirtschaftlich relevanter Grund geltend gemacht werden. Von dem "aufzuteilenden Verlust 1990" von rund -
37,244.766 S seien der stillen Gesellschafterin auf der Grundlage der Feststellungen der Betriebsprufung - 1,464.030 S
(das seien 94,34 % des auf den Zeitraum 17. - 31. Dezember 1990 entfallenden Verlustes in Hohe von - 1,551.865 S)
zuzuweisen. Auf die Erstbeschwerdefihrerin entfielen - 40,682.880 S, hievon sei ein Verlustanteil von 6,603.105 S
gemal § 10 Abs. 8 EStG nicht ausgleichsfahig.

Bei der Ergebnisaufteilung wurde, was im Ubrigen unstrittig ist, ein Gesellschafterdarlehen in Héhe von 17,500.000 S
berucksichtigt.

Das Finanzamt erliel? in der Folge einen Bescheid gemal3 8 188 BAO, mit dem es den Verlust des Jahres 1990 im Sinne
der Ausfihrungen des Priifers einheitlich und gesondert feststellte.

In der dagegen erhobenen Berufung wurde insbesondere auf das Vorliegen eines aul3ersteuerlichen Grundes fur die
getroffene Verlustteilnahme der stillen Gesellschafterin ins Treffen gefihrt:

Die finanzielle Situation des Geschaftsherrn habe es nur unter den getroffenen Bedingungen erlaubt, das notwendige
Beteiligungskapital aufzubringen. Weiters wadre zu bedenken, dass "bilanzielle MaRnahmen" erst zum
Bilanzierungszeitpunkt getroffen werden kénnten und daher insoweit von keiner riickwirkenden Ergebnisaufteilung zu
sprechen sei. Keinesfalls kdnne der Jahresverlust 1990 "einfach linearisiert" und entsprechend der Beteiligungsdauer
aufgeteilt werden, da sich der Jahresverlust nicht gleichmal3ig entwickelt habe, sondern zumindest ein progressives
Anwachsen zu verzeichnen gewesen sei. Zudem sei auch aus den Bestimmungen des ab 1.1.1992 geltenden
Umgrindungssteuergesetzes, wonach Zusammenschlisse rickwirkend - beschrankt auf neun Monate - moglich seien,
abzuleiten, dass der Gesetzgeber mit dieser Regelung die Ruckwirkung auf neun Monate beschranken wollte, weil auf
Grund der bisherigen Praxis und Verwaltungsibung entsprechende Ergebnisverteilungsvereinbarungen bestanden
hatten, die Uber diese Frist hinaus gegangen seien.

Mit Schreiben vom 27. Oktober 1994 ersuchte die belangte Behorde "um die detaillierte Berechnung und Bekanntgabe
jenes Anteils des Jahresverlustes 1990, der als in der Zeit vom

17. - 31. Dezember 1990 entstanden anzusehen" sei, sowie um eine nachvollziehbare Begriindung dafur, weshalb von
einem progressiven Anwachsen des Jahresverlustes auszugehen sei.

Unter Hinweis auf die abweichende Rechtsansicht der stillen Gesellschafterin wurde dieser Aufforderung nicht
entsprochen. Da es sich im Berufungsfalle um eine Publikumsgesellschaft mit ca. 400 Anlegern handle, sei - anders als
die belangte Behorde meine - der Erlass des Bundesministeriums fiir Finanzen vom 24. Oktober 1988, ZI. 06 0250/5-
Iv/6/88, AOFV 1988/365, anzuwenden; insbesondere dessen Punkt 4. Danach sei eine rickwirkende
Ergebnisbeteiligung moglich, wenn beachtliche auBersteuerliche Griinde fur eine solche Vereinbarung "maRgeblich"
seien. Insbesondere liege ein beachtlicher auRersteuerlicher Grund dann vor, wenn die Gesellschaft die
Ergebnisbeteiligung flir alle Gesellschafter, die in der Phase der Anwerbung beitreten wirden, aus
Vereinfachungsgriinden auf den Beginn der Anwerbephase riickbeziehe. Solche Publikumsmodelle wiirden jedes Jahr
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neu aufgelegt werden. Die Anwerbephase beginne daher mit dem Beginn des neuen Jahres. Da "auf Grund der grol3en
Zahlen naturlich eine wesentliche zeitliche Streuung der Zeichnung der Anleger" vorliege, sei die "erlassmaRig
geregelte Vereinfachungsmethode" gewahlt worden.

Mit dem angefochtenen Bescheid stellte die belangte Behdrde anders als der Betriebsprifer nicht den gesamten
Verlust des Kalenderjahres einheitlich und gesondert fest, sondern lediglich jenen Verlust, der von der
Mitunternehmerschaft im Zeitraum vom

17. - 31. Dezember 1990 erzielt worden war. Hinsichtlich der schatzungsweisen Ermittlung des auf den Zeitraum des
Rumpfwirtschaftsjahres entfallenden Verlustes folgte die belangte Behdrde grundsatzlich der linearen Aufteilung des
Prifers, berlcksichtigte dartber hinaus jedoch Investitionsfreibetrage insoweit zur Ganze, als die Anschaffungen nach
dem 16. Dezember 1990 erfolgt waren. Der von der Mitunternehmerschaft erzielte Verlust des Jahres 1990 wurde
demnach mit - 1,638.294 S (davon nicht ausgleichsfahig 86.429 S) festgestellt und mit einem Betrag von - 92.727 S
(davon nicht ausgleichsfahig 4.892 S) auf den Geschaftsherrn und einem solchen von - 1,545.567 S (davon nicht
ausgleichsfahig 81.537 S) auf die stille Gesellschafterin aufgeteilt. Begriindend fuhrte die belangte Behorde aus:

Eine Mitunternehmerschaft, deren Einkunfte gemaR § 188 BAO festzustellen sei, bestehe erst ab dem Tag des
Abschlusses des Gesellschaftsvertrages. Da das Geschaftsjahr der Mitunternehmerschaft am 31. Dezember 1990
geendet habe, sei es zu einem Rumpfwirtschaftsjahr gekommen. Der Gewinnermittlung fir das Kalenderjahr 1990 sei
daher (zwingend) nur das Ergebnis dieses Rumpfwirtschaftsjahres - und nicht auch das Ergebnis einer
vorangegangenen Betatigung des Geschéftsherrn allein - zu Grunde zu legen. Trete ein (stiller) Gesellschafter im Laufe
eines Wirtschaftsjahres in eine Kapitalgesellschaft ein, kénne keine einheitliche und gesonderte Feststellung des
Gewinnes fur das gesamte Wirtschaftsjahr (1. Janner - 31. Dezember 1990) erfolgen. Es sei vielmehr von zwei
Rumpfwirtschaftsjahren auszugehen und nur flr jenes Rumpfwirtschaftsjahr (vom 17. - 31. Dezember 1990) eine
Gewinnfeststellung durchzufihren, flr das ein Gesellschaftsverhaltnis bestanden habe.

Die Beantwortung der Frage, wie der Gewinn flrr einen bestimmten Zeitraum zu ermitteln sei, sei einer zivilrechtlichen
Vereinbarung nicht zuganglich, weshalb eine solche Vereinbarung fir steuerliche Zwecke auch grundsatzlich
unberucksichtigt bleiben musse. Die rickwirkende Grindung einer Gesellschaft sei daher (wie der riickbezogene
Eintritt in eine Gesellschaft) selbst bei Vorliegen beachtlicher auBersteuerlicher Griinde niemals anzuerkennen. Es
handle sich um eine unzulassige rickwirkende Begriindung des Tatbestandes gemeinschaftlicher Einkunftserzielung
im Sinne des § 23 Z. 2 EStG. Es misse somit eine auf den Zeitpunkt der tatsdchlichen Anderung bezogene zeitliche
Abgrenzung - gegebenenfalls im Schatzungswege - vorgenommen werden.

Mit dem Hinweis darauf, dass im vorliegenden Fall eine "Publikumsgesellschaft mit ca. 400 Anlegern" betroffen sei,
werde kein Umstand aufgezeigt, der zu einer abweichenden rechtlichen Beurteilung des Berufungsfalles Anlass geben
kdnne. Abgesehen davon, dass die rlckwirkende Grindung einer Gesellschaft selbst bei Vorliegen beachtlicher
auBersteuerlicher Grinde niemals anzuerkennen sei, kdnnten insbesondere - die im Schreiben vom 19. Dezember
1994 vorgebrachten - Grinde einer "Vereinfachung" nicht zutreffend sein. In dem angefochtenen
Feststellungsbescheid werde namlich nur Uber die Ergebnisaufteilung zwischen Geschaftsherr und stiller
Gesellschafterin abgesprochen, nicht jedoch dartiber wie der, der stillen Gesellschafterin zugewiesene Anteil, auf jene
400 Anleger zu verteilen sei, welche sich ihrerseits an deren Ergebnis beteiligt hatten.

Art. IV des Umgrindungssteuergesetzes schaffe insbesondere Regelungen fir die bisher gesetzlich nicht
umschriebenen ertragsteuerlichen Folgen eines Zusammenschlusses zu Personengesellschaften. Die Regelungen seien
inhaltlich mit jenen der Ubrigen Artikel abgestimmt. Eine Folge dieser Abstimmung sei unter anderem die bisher nicht
bestehende Mdglichkeit des rickwirkenden Zusammenschlusses. Es kdnne daher keine Rede davon sein, dass der
Gesetzgeber eine schon bisher bestehende Praxis und Verwaltungsiibung rickwirkender Ergebnisverteilungen blof3
zeitlich hatte "begrenzen" wollen.

Der auf das Rumpfwirtschaftsjahr (vom 17. - 31. Dezember 1990) entfallende Verlust aus Gewerbebetrieb sei vom
Prifer im Schatzungswege ermittelt worden. Unterlagen, die zu einer Abweichung von dieser Schatzung "in
guantitativer Hinsicht" Anlass gegeben hatten, seien - trotz diesbezuglicher Aufforderung durch den Prifer - nicht
nachgereicht worden. In der Berufung sei zwar eingewendet worden, dass "die Entwicklung des Jahresverlustes nicht
gleichmaRig verteilt" erfolgt sei. Dem Ersuchen um Bekanntgabe des nach Parteienansicht zutreffenden Ergebnisses
des Rumpfwirtschaftsjahres (vom 17. - 31. Dezember 1990) sei allerdings ebenso wenig entsprochen worden wie dem
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damit verbundenen Ersuchen um die Mitteilung der Griinde, weshalb "zumindest ein progressives Anwachsen" des
Jahresverlustes anzunehmen sei. Es bestehe somit kein Anlass, von jener Berechnung abzugehen, die vom
Betriebsprufer angestellt worden sei.

Die Beschwerdefuhrer erhoben gegen den Bescheid zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, welcher
deren Behandlung mit Beschluss vom 24. Februar 1997, B 1332/95-9, ablehnte und sie dem Verwaltungsgerichtshof
Uber nachtraglichen Antrag der Beschwerdefihrer zur Entscheidung abtrat.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemalR 8 2 Abs. 5 EStG 1988 ist Gewinnermittlungszeitraum das Wirtschaftsjahr. Das Wirtschaftsjahr deckt sich
grundsatzlich mit dem Kalenderjahr.

Gemal’ § 2 Abs. 6 EStG 1988 umfasst das Wirtschaftsjahr einen Zeitraum von zwolf Monaten. Einen klrzeren Zeitraum
darf es dann umfassen, wenn (Z. 1) ein Betrieb erdffnet oder aufgegeben wird.

Im Beschwerdefall ist die belangte Behdérde davon ausgegangen, dass die stille Gesellschaft zwischen den
Beschwerdefiihrern am 17. Dezember 1990 errichtet worden sei und mit 31. Dezember eines jeden Jahres bilanziere.

Die Beschwerdefiuhrer bringen dagegen zundchst vor, es sei "denkunmdglich" anzunehmen, dass die
"Betriebseroffnung" erst am Tag der zweiten Unterschrift (offenbar gemeint: der 17. Dezember 1990) erfolgt sei,
vielmehr habe bereits am 26. November 1990 Willensubereinstimmung hinsichtlich der atypisch stillen Beteiligung
bestanden. Soweit die Beschwerdefuhrer damit die Sachverhaltsfeststellung der belangten Behdrde bekampfen
wollen, dass der Gesellschaftsvertrag am 17. Dezember 1990 abgeschlossen worden sei, ist ihnen entgegenzuhalten,
dass diesbezlglich im Administrativverfahren kein Vorbringen erstattet wurde, obwohl bereits den
Prufungsfeststellungen die Annahme zu Grunde lag, dass der Vertragsbeginn mit 17. Dezember zu datieren sei. Dieses
Vorbringen ist daher unbeachtlich, da es gegen das im verwaltungsgerichtlichen Verfahren geltende Neuerungsverbot
(8 41 Abs. 1 VWGG) verstoRt.

Ausgehend von dieser somit unbedenklichen Sachverhaltsannahme hat die belangte Behdrde nur das Ergebnis der
von den Beschwerdefiihrern gemeinsam wahrend des Rumpfwirtschaftsjahres vom

17.-31. Dezember 1990 erzielten EinkUinfte in die Feststellung gemaR§ 188 BAO miteinbezogen.

Wenn die Beschwerdefihrer wie schon im Verwaltungsverfahren die Ansicht vertreten, der gesamte vom
Geschaftsherrn im Jahr 1990 erzielte Gewinn (Verlust) sei in die Feststellung gemeinschaftlich erzielter Einkunfte
aufzunehmen, bekdmpfen sie, wie der Verwaltungsgerichtshof bereits im hg Erkenntnis vom 23. Marz 1994,
93/13/0280, ausgefuhrt hat, damit nicht die Gewinnverteilung, sondern die durch gesetzliche Bestimmungen
vorgegebene Gewinnermittlung fir einen bestimmten Zeitraum; dies ausschlieBlich gestltzt auf eine zivilrechtliche
Vereinbarung. Einer zivilrechtlichen Vereinbarung ist jedoch die Beantwortung der Frage, wie der Gewinn flr einen
bestimmten Zeitraum zu ermitteln ist, nicht zuganglich.

Da somit eine solche Vereinbarung fir steuerliche Zwecke grundsatzlich unbertcksichtigt bleiben muss, ist die
steuerliche Gewinnermittlung und die in der Folge vertragsgemalR erfolgte Verteilung dieses ermittelten Gewinnes
(Verlustes) nicht als rechtswidrig zu erkennen.

Auch mit ihrem Hinweis auf die Bestimmung des § 4 BAO zeigen die Beschwerdeflhrer keine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides auf. § 4 BAO regelt namlich die Frage, wann ein Abgabenanspruch entsteht, nicht jedoch
die im Beschwerdefall maf3gebliche Frage, wer (Geschéaftsherr oder Mitunternehmerschaft zwischen Geschéaftsherrn
und stiller Gesellschafterin) den abgabenrechtlichen Tatbestand verwirklicht hat.

Wie bereits im Verwaltungsverfahren verweisen die Beschwerdefihrer auch im Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof auf den Erlass des Bundesministers flr Finanzen vom 24. Oktober 1988, ZI. 06 0250/5-1V/6/88,
AOFV 1988/365, Uiber die steuerliche Anerkennung eines riickwirkenden Gesellschaftereintritts. Dadurch werde ein
beachtliche Vertrauenslage geschaffen, welche die Behorde jedenfalls verpflichte, eingehend nachzuweisen, warum
der Erlass wunrichtig sei. Zu diesem Vorbringen genlgt es auf die stindige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes hinzuweisen, wonach Erldsse des Bundesministers fir Finanzen keine gesetzmaRig
kundgemachten Verordnungen sind, weshalb aus ihnen keine subjektiven Rechte abgeleitet werden kdnnen (vgl. dazu
jingst die Erkenntnisse vom 22. Februar 2000, 99/14/0082, und vom 27. Juni 2000,95/14/0083).
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Soweit die Beschwerdefuhrer die Schatzungsmethode der belangten Behorde, das Ergebnis des Jahres 1990
gleichmaBig aufzuteilen, u.a. mit dem Hinweis auf die Bestimmung des8 7 Abs. 2 EStG rugen, ist ihnen
entgegenzuhalten, dass trotz mehrmaliger Aufforderung im Administrativverfahren kein diesbezigliches Vorbringen
erstattet wurde und auch keine Unterlagen, die eine andere (allenfalls zutreffendere) Berechnung ermdglicht hatten,
vorgelegt wurden. Das im Verwaltungsverfahren allein erstattete Vorbringen, "bilanzielle Malinahmen" (gemeint wohl
die Inanspruchnahme von Investitionsbegtinstigungen) seien erst nach Ende des Wirtschaftsjahres zu treffen und
deshalb zur Ganze der am 31. Dezember 1990 jedenfalls bestehenden Mitunternehmerschaft zuzurechnen, lasst aul3er
Acht, dass sich auch "bilanzielle Malinahmen" nur auf die Ermittlung der Einkinfte fur das Rumpfwirtschaftsjahr
beziehen kénnen. Wenn die belangte Behdérde daher Investitionsfreibetrage (lediglich) fir Anschaffungen nach dem 16.

Dezember 1990 berticksichtigt hat, ist dies nicht als rechtswidrig zu erkennen.

Die Beschwerde war deshalb gemal 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriundet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Wien, am 27. September 2000
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