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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Pokorny, Dr.
Fellner, Dr. Hargassner und Mag. Heinzl als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Oberkommissarin Dr. Busser, Uber
die Beschwerde 1. der Dr. Mag. pharm. M KG, 2. des Dr. Y und

3. der H, samtliche in N und vertreten durch Dkfm. DDr. X, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid der FLD fiir Wien,
NO und Bgld vom 13.10.1989, ZI. 6/4-4388/88-03, betr einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkinften aus
Gewerbebetrieb sowie Gewerbesteuer flr das Jahr 1987, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefiihrern Aufwendungen in der Hoéhe von S 10.800,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die Erstbeschwerdeflhrerin, eine KG, an der die beiden anderen Beschwerdeflhrer zu je 50 % beteiligt sind, betreibt
eine Apotheke. In ihren Steuererklarungen fir das Kalenderjahr 1987 machte sie einen Sanierungsgewinn in Hoéhe von
S 291916, geltend. Dieser Teil der gewerblichen Einkinfte von insgesamt S 557.921,-- beruhe auf einem
SchuldnachlaB, den die Firma H als Hauptglaubigerin und wesentliche Lieferantin deshalb gewahrt habe, um die KG
vor dem wirtschaftlichen Zusammenbruch durch Uberschuldung zu retten.

Das Finanzamt sah bei Lieferantenverbindlichkeiten in Hohe von S 3,542.943,-- und Bankschulden von S 1,226.625,--
den gewahrten teilweisen Schulderlal? hingegen als nicht ausreichend an, eine Gesundung des Unternehmens
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herbeizufihren. Im Ubrigen schlofl3 die Abgabenbehérde von den laufend erzielten Gewinnen des Vorjahres auf die
Ertragsfahigkeit ~der Apotheke und behandelte den SchuldnachlaB daher als steuerpflichtige
Betriebsvermdgensvermehrung.

In der dagegen erhobenen Berufung wurde vorgebracht, der gegenstandliche Schuldnachlal? sei nur EIN TEIL der
geplanten SanierungsmaflRnahmen. So wurde die Firma H bei punktlicher Einhaltung von vereinbarten Ratenzahlungen
Ende 1988 einen weiteren Schuldnachlald von S 400.000,-- gewahren. Aul3erdem sei ab 1. Janner 1988 bereits ein Teil
der Verbindlichkeiten zinsenfrei gestellt worden. Dadurch ergabe sich eine Schuldminderung von S 750.000,-- oder 16
% der gesamten Schuldenlast. § 36 EStG 1972 begunstige ausdrucklich auch den teilweisen Glaubigerverzicht. Ob eine
wirtschaftliche Gesundung tatsachlich eintreten werde, kdnne erst nach einem gewissen Beobachtungszeitraum
endglltig beurteilt werden. Vorstellbar sei, der verbleibenden Unsicherheit durch eine vorldufige Veranlagung
Rechnung zu tragen. Auch lasse die Ertragsfahigkeit des Unternehmens keineswegs, wie das Finanzamt meint, auf
mangelnde Sanierungsbedurftigkeit schlieBen. Die Ertragsentwicklung vor und nach der Sanierung stelle nur einen von
vielen Anhaltspunkten fir die finanzielle Lage eines Betriebes dar. Viel wichtiger sei die Liquiditat, also das Verhaltnis
zwischen den kurzfristig flissigen Mitteln und der Schuldenlast. Eine Cash-flow-Rechnung ergebe fir 1985 einen
Verschuldungsgrad von 11,15 und fir 1986 einen solchen von 10,23. Derartige Werte besagten, dal3 die flussigen
Mittel vollig unzureichend seien, um Schulden und Zinsen zu finanzieren. Unter Einbeziehung der Teilsanierung
errechne sich fiir 1987 bereits ein geringerer Verschuldungsgrad von 5,76. Dies lasse hoffen, dafl§ das Sanierungsziel in
den nachsten Jahren erreicht werde. Steuerliche Gewinne hinderten nach Gesetzestext und Kommentarmeinung
keinesfalls die Anerkennung eines Sanierungsgewinnes.

Das Finanzamt erlieB eine abweisende Berufungsvorentscheidung, weil auch unter Einbeziehung des geplanten
weiteren Forderungsverzichtes der Firma H die Uberschuldung nicht beseitigt werde und daher keine allgemeine
Sanierungsmalnahme gegeben sei.

Im Antrag auf Entscheidung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz wurde auf die in den Aktiva enthaltenen stillen
Reserven in der Héhe von geschitzten S 1,800.000,-- hingewiesen und die Uberschuldung (nach der Teilsanierung
1987) demnach mit lediglich S 445.725,-- beziffert.

Die belangte Behdrde wies die Berufung ab. Das Unternehmen sei nicht sanierungsbedurftig; Umsatze und Gewinne
der letzten fUnf Jahre zeigten im wesentlichen eine Aufwartsentwicklung. Die Erstbeschwerdefiihrerin habe selbst
vorgebracht, daR der Betrieb hohe stille Reserven aufweise, sodal? ein wirtschaftlicher Zusammenbruch konkret nicht
gedroht habe. Apotheken verflgten zudem Uber einen Gebietsschutz und hatten daher ohne Konkurrenz einen
sicheren Absatzmarkt. Die (buchmé&Rig hohe) Uberschuldung sei darauf zuriickzufiihren, daR der
Zweitbeschwerdeflihrer in den Jahren 1983 und 1984 das Finfbis Sechsfache, in den Jahren 1985 und 1986 ca. das
Eineinhalbfache des Gewinnes entnommen habe. Da mittlerweile die Entnahmen zuriickgegangen seien und die
Betriebsschulden auch aus "vorhandenem Privatvermdgen" abzudecken gewesen wadren, lage keine
Sanierungsbedurftigkeit vor. Cash-flow-Rechnungen eigneten sich nicht daflr, die Steuerfreiheit eines
Sanierungsgewinnes zu begrinden, da das Abgabenrecht von den Begriffen Gewinn und Umsatz gepragt sei und
demnach nur anhand dieser GréRen wirtschaftliche SchluRRfolgerungen gezogen werden kénnten.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes erhobene Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald § 36 EStG 1972 sind vor der Anwendung des Einkommensteuertarifs jene Einkommensteile auszuscheiden, die
durch Vermehrungen des Betriebsvermdgens infolge eines ganzlichen oder teilweisen Erlasses von Schulden zum
Zwecke der Sanierung entstanden sind. Eine gleichartige Vorschrift enthalt § 11 Abs 3 GewStG 1953.

Im Gegensatz zur Abgabenbehdrde erster Instanz, die dem gegenstandlichen Schuldnachlal3 die Sanierungseignung
abgesprochen hat, verneint die belangte Behdrde den Sanierungsbedarf.

Die Beschwerdefiihrer beziffern die Uberschuldung des Unternehmens nach dem strittigen Forderungsverzicht 1987
und unter Bertlicksichtigung vorhandener stiller Reserven mit (gerundet) S 450.000,--. Zu Recht verweist die belangte
Behorde in diesem Zusammenhang auf die Ertragsfahigkeit des Betriebes, die in den steigenden Gewinnen der
Vorjahre ihren Niederschlag gefunden hat. So betrugen die Gewinne um steuerliche Investitionsbeglnstigungen
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bereinigt 1984 S 192.356,--, 1985 S 362.745,-- und 1986 S 404.179,--. Der belangten Behoérde kann auch gefolgt werden,
wenn sie im Hinblick auf die Branche der Beschwerdefiihrer davon ausgeht, derartige Betriebsergebnisse seien auch in
Zukunft erzielbar. Es mag zutreffen, dal3 Apotheken keinen eigentlichen Gebietsschutz geniel3en und durch arztliche
Hausapotheken konkurrenziert werden, doch zeigen die Beschwerdefiihrer nicht auf, dal sich diese allenfalls
bestehende Wettbewerbssituation im Streitjahr verscharfte oder eine solche Verscharfung konkret absehbar war. DaR
die Uberschuldung des Unternehmens auf hohe Privatentnahmen und nicht auf mangelnde Ertragskraft
zuruckzufuhren ist, wird auch von den Beschwerdeflihrern nicht bestritten. In der Beschwerde wird diese Aushéhlung
des Betriebsvermogens mit auBerordentlich hohen Ausgaben des Zweitbeschwerdeflihrers und der
Drittbeschwerdefiihrerin fir das Studium ihrer Kinder und fir notwendige Operationen begriindet. Diese
Ausfiihrungen sprechen durchaus fur den Standpunkt der belangten Behérde, wonach sich zukinftig ein geringerer
Privatbedarf abzeichnet und daher die Sanierung des Unternehmens aus den zu erwirtschaftenden Gewinnen - auch
ohne Glaubigerverzicht - méglich erscheint.

Dennoch ist die Beschwerde berechtigt. Der wirtschaftliche Zusammenbruch kann einem Unternehmen namlich selbst
dann drohen, wenn nicht einmal eine Uberschuldung gegeben ist. Voraussetzung fiir die Erdffnung eines
Insolvenzverfahrens ist primar die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners (vgl. 88 68 f KO, 8 1 AO). Zahlungsunfahigkeit
liegt vor, wenn der Schuldner objektiv generell mangels bereiter Mittel nicht nur voriibergehend aullerstande ist, fallige
Geldschulden regelmaRig zu erfullen (vgl. Feil, Konkurs-, Ausgleichs- und Anfechtungsordnung, 2. Auflage, Tz 6 zu § 1
KO und die dort angeflihrte Rechtsprechung).

Nun hat die Erstbeschwerdefiihrerin bereits in der Berufung vorgebracht, ihre flissigen Mittel waren vollig
unzureichend gewesen, um Schulden und Zinsen abdecken zu kdnnen. In Verkennung der Rechtslage hat die belangte
Behorde diesem Argument jegliche Bedeutung abgesprochen. Der Umstand, dal3 das Abgabenrecht von den Begriffen
Gewinn und Umsatz gepragt ist, 183t keineswegs den SchluR zu, die Steuerfreiheit eines Sanierungsgewinnes kdnne
nur an diesen GroRen gemessen werden. Ob ein Unternehmen sanierungsbedirftig ist, ist vielmehr auch nach
betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten zu entscheiden (vgl. Ruppe, Rechtsprobleme der Unternehmungssanierung,
Seite 274). Im fortgesetzten Verfahren wird sich die belangte Behorde daher mit der Behauptung der
Beschwerdefiihrer, dem Unternehmen habe mangels Liquiditdt der wirtschaftliche Zusammenbruch gedroht,
auseinanderzusetzen haben, wobei es nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes den
Beschwerdefiihrern obliegt, in dem ausschlielich auf das Erwirken einer abgabenrechtlichen Beglnstigung
gerichteten Verfahren selbst einwandfrei das Vorliegen jener Umstande darzulegen, auf die die abgabenrechtliche
Beglinstigung gestutzt werden kann (vgl. fir viele das hg. Erkenntnis vom 7. August 1992, 91/14/0139). Keinesfalls ist -
wie die Beschwerde anklingen 133t - aus dem Verhaltnis der Gesamtschulden zum Umlaufvermdgen auf die llliquiditat
zu schliellen, da einerseits aus dem Betrieb der Apotheke laufend Einnahmen erzielt werden, andererseits die
Verbindlichkeiten nur nach MaRgabe ihrer Falligkeit bedient werden mussen. Ergibt ein Vergleich der sofort und in
nachster Zeit falligen Ausgaben mit den augenblicklich flissigen Mitteln eine Finanzierungslicke, halt es der
Gerichtshof fur zuldssig, auch die Moglichkeit der privaten Mittelzufihrung zu prifen (vgl. dazu Schubert-Pokorny-
Schuch-Quantschnigg, Einkommensteuerhandbuch, 2. Auflage, Tz 6 zu8 36 EStG 1972). Dabei wird auf die
unterschiedlichen Haftungsverpflichtungen der Gesellschafter Bedacht zu nehmen sein. Privates Vermdgen der
Gesellschafter darf somit nur insoweit in die Betrachtungen miteinbezogen werden, als die Glaubiger nach den fur die
KG geltenden Haftungsbestimmungen darauf greifen kénnen (vgl. 88 128, 171 Abs 1 HGB). Nicht erforderlich ist
hingegen, wie die Beschwerde meint, ob privates Vermogen in die KG eingebracht oder veraulRert werden kann;
dessen Belehnbarkeit gentigt.

Mit Rucksicht auf die im angefochtenen Bescheid enthaltene Aussage, wonach die Anerkennung eines beglnstigten
Sanierungsgewinnes voraussetze, dald die Mehrzahl der Glaubiger auf ihre Forderungen ganz oder teilweise verzichtet,
sieht sich der Gerichtshof schlieBlich noch veranlaRt, auf seine gegenteiligen Ausfihrungen im hg. Erkenntnis vom 3.
Oktober 1990, 90/13/0018 hinzuweisen.

In Verkennung der Rechtslage hat die belangte Behdrde bei Erdrterung der Sanierungsbedurftigkeit
betriebswirtschaftliche Aspekte, insbesondere die Liquiditat des Unternehmens, vollig auBBer acht gelassen und ihre
Entscheidung aus diesem Grund mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet. Darlber hinaus hat sie auch
Verfahrensvorschriften verletzt. Entgegen der Abgabenbehdrde erster Instanz, die die Eignung des Schuldnachlasses
als Sanierungsmalnahme bestritten hatte, vertrat die belangte Behorde - wie bereits erwahnt - die Auffassung, daR die
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Sanierungsbedurftigkeit nicht gegeben sei. Zu dieser gednderten Auffassung hat die belangte Behorde der
Erstbeschwerdefuhrerin kein Parteiengehor gewahrt. Dies ware aber schon deswegen geboten gewesen, weil dadurch
andere Sachverhaltselemente entscheidungsrelevant wurden.

Da die bereits aufgezeigte inhaltliche Rechtswidrigkeit als Aufhebungsgrund pravalierte, war der angefochtene
Bescheid gemal3 § 42 Abs 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers,
BGBI Nr 104/1991. Der Art Il Abs 2 dieser Verordnung kommt nicht zur Anwendung, weil in der Beschwerde nur ein
Teil jenes Betrages begehrt wurde, der im Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung als Pauschbetrag festgesetzt war.
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