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Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die Beschwerde der T G.m.b.H. & Co KG in S, vertreten durch Dr. E, Rechtsanwalt
in S, gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und
Burgenland (Berufungssenat IX) vom 28. Dezember 1989, ZI. 6/4-4282/88-03, betreffend einheitliche und gesonderte
Feststellung von Einkinften und Gewerbesteuer fir die Jahre 1983 bis 1985, sowie Einheitswert des
Betriebsvermogens zum 1. Janner 1984, 1. Janner 1985 und 1. Janner 1986, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die BeschwerdefUhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

An der beschwerdefihrenden GmbH & Co KG, deren Unternehmensgegenstand die Fihrung eines
Gastronomiebetriebes ist, waren laut Gesellschaftsvertrag vom 30. Marz 1983 die H-GmbH und S als Kommanditisten
zu jeweils 49 % sowie die T-GmbH zu 2 % als (einzige) Komplementarin beteiligt. Nach unbestrittenem
Beschwerdevorbringen waren an der H-GmbH Dipl. Ing. H und Dipl. Vw. W zu je 25 % beteiligt. In Punkt VI Z. 2 des
Gesellschaftsvertrages war vorgesehen, dal3 sich Dipl. Ing. H und Dipl. Vw. W direkt an der KG beteiligen kdnnten,
sofern die H-GmbH als Gesellschafter ausscheiden sollte.

In den Abgabenerklarungen fur die Streitjahre 1983 bis 1985 erfolgte eine von diesen Beteiligungsverhaltnissen
abweichende Ergebnisverteilung. Demnach nahmen die T-GmbH wohl zu 2 %, die H-GmbH und S hingegen nur zu 30 %
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bzw. 8 % am erklarten Verlust der KG teil. Zusatzlich wurden Dipl. Ing. H und Dipl. Vw. W Verlustanteile von jeweils 30 %

zugewiesen.

Dieser geanderten Ergebnisaufteilung lag ein mit 20. Dezember 1984 datierter "Nachtrag zum Gesellschaftsvertrag"
zugrunde. Darin wurde festgehalten:

"Obwohl die Geschaftsfuhrung laut Vertrag allein dem persénlich haftenden Gesellschafter obliegt, waren von Beginn
an auch die Inhaber der H-GmbH, Herr Dipl. Ing. H ... und Herr Dipl. Vw. W an der Geschaftsfihrung mitbeteiligt, da sie
privat die Haftung fir einen zur Errichtung des Gastronomiebetriebes notwendigen Bankkredit Ubernommen haben.
Aufgrund dieser Gegebenheiten treten sowohl Herr Dipl. Ing. H als auch Herr Dipl. Vw. W der Gesellschaft ab Beginn als
vollhaftende Arbeitsgesellschafter bei. Beide sind nicht am Kapital (Substanzvermdégen) beteiligt, sondern nur am
Gewinn und Verlust mit je 30 %. Die H-GmbH Ubernimmt ebenfalls ab Beginn der Gesellschaft eine Uber ihren
Kapitalanteil hinausgehende Vollhaftung, wobei, abweichend von der unverdanderten Kapitalbeteiligung
(Substanzvermdgen) von 49 %, eine Gewinn- und Verlustbeteiligung von 30 % festgelegt wird. Die Gewinn- und
Verlustbeteiligung der Kommanditistin S wird auf 8 % reduziert; die Kapitalbeteiligung (Substanzvermogen) bleibt
jedoch unverandert, in H6he von 49 %, aufrecht.”

Die geanderten Beteiligungsverhaltnisse wurden (zunachst) nicht in das Handelsregister eingetragen.

Im Zuge einer bei der Beschwerdefuhrerin durchgefiihrten abgabenbehdérdlichen Prifung bertcksichtigte der Prufer
die Nachtragsvereinbarung vom 20. Dezember 1984 erst ab der Veranlagung fir das Jahr 1984 und nur mit der
Mal3gabe, dal3 Dipl. Ing. H und Dipl. Vw. W als echte stille Gesellschafter mit je 30 % an den (negativen) Einklinften der
KG teilhatten. Eine Mitunternehmerstellung komme ihnen nicht zu, da sie nicht am Vermdégen der Beschwerdefihrerin
beteiligt seien und im AulRenverhaltnis nur beschrankt hafteten.

Das Finanzamt folgte der Ansicht des Betriebsprifers und verteilte den fiir 1983 festgestellten Verlust, wie im
Gesellschaftsvertrag vom 30. Marz 1983 vereinbart, auf die T-GmbH, die H-GmbH und S. Die von der
beschwerdeflihrenden KG in den Jahren 1984 und 1985 erzielten Verluste wurden hingegen um die auf die beiden
stillen Gesellschafter entfallenden Verlustanteile geklrzt und sodann den Ubrigen Gesellschaftern laut
Nachtragsvereinbarung vom 20. Dezember 1984 zugewiesen.

Die Beschwerdefihrerin erhob Berufung und brachte im wesentlichen vor, die am 20. Dezember 1984 schriftlich
festgehaltene Anderung der Beteiligungsverhaltnisse sei bereits Mitte 1983 miindlich vereinbart worden. Von einer
Substanzbeteiligung der neu hinzugetretenen Gesellschafter habe man abgesehen, da Dipl. Ing. H und Dipl. Vw. W
ohnedies mittelbar im Wege der H-GmbH am Vermdégen der KG Anteil gehabt hatten. Die bisher unterbliebene
Handelsregisteranmeldung werde nunmehr - nach Wechsel in der Geschaftsfuhrung der Beschwerdeflhrerin -
nachgeholt.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung ab. Bei dem Vertrag vom 20. Dezember
1984 handle es sich um eine nachtragliche Parteienvereinbarung, die fir 1983 den bereits entstandenen
Abgabenanspruch nicht beseitigen kdnne. Die somit erst ab 1984 anzuerkennende Beteiligung des Dipl. Ing. H und des
Dipl. Vw. W kdénne mangels Handelsregistereintragung nicht als solche von Komplementaren angesehen werden. Da
die beiden Gesellschafter ausdriicklich von der Beteiligung am Substanzvermégen der Beschwerdefihrerin
ausgeschlossen worden seien, komme ihnen die Stellung von echten stillen Gesellschaftern zu. Die mittelbare
Beteiligung am Vermogen der Beschwerdefuhrerin im Wege der H-GmbH erlaube keine andere Beurteilung, weil die H-
GmbH als Kérperschaft eigene Rechtspersonlichkeit besitze.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Strittig ist allein, ob Dipl. Ing. H und Dipl. Vw. W im Streitzeitraum Mitunternehmer der beschwerdefiihrenden KG
waren. Die Beschwerde vertritt dazu die Ansicht, beide seien aufgrund mundlicher Vereinbarung bereits ab Griindung
der Gesellschaft Komplementdre der KG gewesen. Durch die Komplementareigenschaft werde die
Mitunternehmerstellung auch dann begriindet, wenn keine Beteiligung am Firmenwert und den stillen Reserven des
Anlagevermdgens vorliege.

Es trifft zu, daR der Verwaltungsgerichtshof die Mitunternehmerstellung von Gesellschaftern einer OHG oder KG aus



der Bestimmung des 8 23 Z. 2 EStG 1972 (bzw. der Vorgangerbestimmung des§ 15 Abs. 1 Z. 2 EStG 1967) abgeleitet
hat. Da das Einkommensteuergesetz als Beispiel fir Mitunternehmer ausdricklich die Gesellschafter von offenen
Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften nenne, sei in der Regel eine besondere Feststellung ihrer
Mitunternehmereigenschaft nicht erforderlich (vgl. die bei Neuner, Stille Gesellschaft im Abgabenrecht, Tz B 13,
angefluhrte Vorjudikatur). Doch kénnen damit wohl nur solche Gesellschafter angesprochen sein, deren Beteiligung in
einer Form erfolgt, die zumindest den ZWINGENDEN gesetzlichen Bestimmungen des Handelsgesetzbuches Uber diese
Gesellschaften entspricht. Beteiligen sich Personen an einer KG, ohne dal3 die im 8 107 in Verbindung mit 8 161 Abs. 2
HGB verankerte Konsequenz, namlich die Eintragung im Handelsregister, nunmehr Firmenbuch, gezogen wird, liegt,
anders als in der angefUhrten Vorjudikatur, keine den handelsgesetzlichen Vorschriften voll entsprechende Beteiligung
an einer KG vor. Der belangten Behdrde kann daher nicht entgegengetreten werden, wenn sie die Frage, welche
EinkUnfte diese Personen aus ihrer Beteiligung bezogen haben, ungeachtet der Bestimmung des 8 23 Z. 2 EStG 1972,

einer Prafung unterzogen hat.

Dazu kommt, dal3 der Gerichtshof in den bei Neuner aaO angefuhrten Vorerkenntnissen davon ausgegangen ist, die
durch die Registereintragung begrindete unbeschrankte Haftung reiche im allgemeinen aus, den Gesellschaftern einer
OHG oder KG Mitunternehmerstellung zu verleihen. Beschrankungen im Innenverhaltnis fielen demgegenuber nicht
ins Gewicht. Eine solche AuBenwirkung liegt im Beschwerdefall nicht vor. Gegenstandlich war die T-GmbH als einzige
Komplementarin im Handelsregister eingetragen. Die "Haftung als Komplementar" von Dipl. Ing. H und Dipl. Vw. W war
nur im Innenverhadltnis vereinbart. Das Wesen der Haftung liegt jedoch in der Wirkung nach aul3en, also gegenlber
moglichen Glaubigern der Gesellschaft. Diese AuRenwirkung wird durch eine bloBe Vereinbarung unter den
Gesellschaftern nicht erzielt. Nicht entscheidend ist dabei, wieviele Glaubiger von der Moglichkeit, in den Registerstand
Einsicht zu nehmen, tatsachlich Gebrauch machen. Ist im Bedarfsfall doch die Sicherheit des § 15 bzw. § 159 HGB
gegeben. Eine nur im Innenverhaltnis vereinbarte "Komplementarstellung" vermittelt diese Sicherheit selbst dann
nicht, wenn Glaubiger von der Vereinbarung in anderer Weise Kenntnis erlangen sollten. (Haftungs-)Vereinbarungen
im Innenverhaltnis kdnnen namlich jederzeit durch anderslautende Abmachungen unter den Gesellschaftern geandert
werden. Einen nicht im Handelsregister eingetragenen Gesellschafter zur unbeschrénkten Haftung heranzuziehen,
wird daher regelmaBig schon an Schwierigkeiten der Beweisfihrung scheitern.

Im Beschwerdefall schienen Dipl. Ing. H und Dipl. Vw. W flr den Streitzeitraum weder im Handelsregister als
Gesellschafter auf noch waren sie vertretungsbefugt. Sie traten somit - jedenfalls in ihrer "Eigenschaft als
Komplementar" - den Geschaftspartnern gegentber nicht in Erscheinung. |hre Beteiligung an der
beschwerdefliihrenden KG kann daher nach keinen anderen Grundsatzen beurteilt werden als jenen, welche der
Gerichtshof fur die ertragssteuerliche Betrachtung von Innengesellschaften in standiger Rechtsprechung aufgestellt
hat. Danach ist ein Gesellschafter, der nach auflen hin nicht (als solcher) in Erscheinung tritt, nur dann als
Mitunternehmer der Gesellschaft anzusehen, wenn er nicht nur am Betriebserfolg, sondern auch am
Betriebsvermogen einschlieBlich der stillen Reserven und des Firmenwertes beteiligt ist (vgl. u. a. das hg. Erkenntnis
vom 11. Dezember 1985, 84/13/0110).

Dies trifft im Beschwerdefall unbestritten nicht zu. Die Beschwerde wendet jedoch ein, die beiden Gesellschafter seien
mittelbar im Wege der T-GmbH und der H-GmbH sehr wohl am Vermdgen der Beschwerdeflhrerin beteiligt gewesen.
Eine derartige mittelbare Beteiligung Uber eine zwischengeschaltete GmbH vermittelt indes keine
Mitunternehmereigenschaft. Einem Uber eine GmbH mittelbar an einer KG Beteiligten flieRen in dieser Eigenschaft
keine Einklnfte gemaR § 23 Z. 2 EStG 1972 zu, sondern im Regelfall solche aus Kapitalvermégen iSd § 27 Abs. 1 Z. 1 leg.
cit. Die mittelbare Beteiligung hat daher auch nicht zur Folge, daR die Gesellschafter bei Beendigung des
Gesellschafterverhdltnisses an den stillen Reserven und dem Firmenwert der Beschwerdefihrerin teilhaben. Im Falle
ihres Ausscheidens als (stille) Gesellschafter der Beschwerdefiihrerin oder als Gesellschafter der GmbH kdme es zu
keiner Aufdeckung der stillen Reserven. Dies ist, wie die belangte Behorde zutreffend erkannt hat, auf die eigene
Steuerrechtssubjektivitat der GmbH zuriickzufihren. Diese Steuerrechtssubjektivitat schliel3t es aus, die Anteile der T-
GmbH bzw. der H-GmbH am Betriebsvermdgen der Beschwerdefihrerin Dipl. Ing. H und Dipl. Vw. W zuzurechnen.

Die belangte Behdrde hat daher nicht rechtswidrig gehandelt, wenn sie die beiden Gesellschafter nicht als
Mitunternehmer der Beschwerdeflhrerin anerkannt und den auf sie entfallenden Verlustanteil aus der einheitlichen
und gesonderten Feststellung der Einklnfte ausgeschieden hat.

SchlieBlich bleibt die Frage zu I6sen, ob fiir das Jahr 1983 eine Beteiligung der beiden Gesellschafter Uberhaupt negiert
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werden durfte. Die belangte Behdrde begrindet dies mit der steuerlichen Unbeachtlichkeit rickwirkender
Rechtsgeschéfte. Der 1984 vereinbarte Nachtrag zum Gesellschaftsvertrag kénne keine Anderung des einmal
entstandenen 6ffentlich-rechtlichen Abgabenanspruches (§ 4 BAO) bewirken.

Aus dieser Argumentation ergibt sich, daR die belangte Behérde dem schon im Verwaltungsverfahren gemachten
Vorbringen, 1984 sei die bereits 1983 mundlich getroffene Vereinbarung lediglich schriftlich festgehalten worden,
keinen Glauben geschenkt hat. Diese Sachverhaltsannahme ist nicht unschlissig. Dem Nachtrag von 20. Dezember
1984 kann namlich nicht entnommen werden, dal damit eine friher getroffene mundliche Vereinbarung
dokumentiert werden sollte. Wird darin doch lediglich ausgefihrt, daf Dipl. Ing. H und Dipl. Vw. W "von Beginn an ... an
der Geschaftsfuhrung mitbeteiligt" waren, "da sie privat die Haftung fUr einen zur Errichtung des
Gastronomiebetriebes notwendigen Bankkredit Gbernommen haben", und dal sie "aufgrund dieser Gegebenheiten"
der Gesellschaft "ab Beginn als vollhaftende Arbeitsgesellschafter" beitreten. Von einem bereits vorher mundlich
vereinbarten Beitritt ist keine Rede. Dies wurde erstmals im Zuge der abgabenbehdérdlichen Prifung vorgebracht,
ohne eine Erkldrung dafir zu geben, warum eine derart bedeutsame Anderung des Gesellschaftsvertrages vollig
formlos "Mitte 1983" zustandegekommen sein soll. Im Ubrigen spricht die gewahlte Formulierung der
Nachtragsvereinbarung dafur, daf3 wohl die Verhaltnisse (private Haftung, Mitarbeit) bereits seit Beginn der
Geschaftstatigkeit der KG gegeben waren, die Gewinn (Verlust-)beteiligung tatsachlich aber erst nachtraglich, wenn

auch rickwirkend - wie von der belangten Behdrde angenommen - vereinbart wurde.

Die behauptete inhaltliche Rechtswidrigkeit liegt daher nicht vor. Zur Verfahrensrige enthalt die Beschwerde keinerlei
Ausfuhrungen, sodall sie gemald § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen war.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die §8 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers, BGBI.
Nr. 104/1991.
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