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Spruch

Der Bescheid wird aufgehoben.
Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Die bf. Partei schlof3 im Jahr 1983 mit der E-Beteiligungsfonds-AG zwei Beteiligungsfinanzierungsvertrage Uber die
Errichtung je einer stillen Gesellschaft nach dem Beteiligungsfondsgesetz, BGBI. 111/1982, ab. Das Beteiligungskapital
betragt jeweils S 10.000.000.-. Aufgrund dieser Vertrage wurde der E-Beteiligungsfonds-AG fir das Jahr 1983 ein
Gewinnanteil von S 362.500.- gutgeschrieben.

Mit dem angefochtenen Bescheid bestatigte die bel. Beh. die Rechtsansicht des Finanzamtes,

"dal3 die Gewinnanteile, die Uber Beteiligungsfondsgesellschaften an Beteiligungsfonds ausgeschuttet werden, nicht
der Gewerbesteuer unterliegen und daher im Falle einer Beteiligung eines Beteiligungsfonds (Uber eine
Beteiligungsgesellschaft) in Form einer stillen Gesellschaft eine Hinzurechnung nach 87 Z3 GewsStG - und zwar, da nach
dem §10 Abs2 Beteiligungsfondsgesetz die Vergltungen fiur die Verwaltung durch die Beteiligungsfondsgesellschaft als
Abgange zu berUcksichtigen sind - hinsichtlich des gesamten gutgeschriebenen Gewinnanteils stattzufinden hat,"

und wies daher die Berufung der bf. Partei als unbegriindet ab.

2. In ihrer Beschwerde erachtet sich die bf. Partei durch den angefochtenen Berufungsbescheid im
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Unversehrtheit des Eigentums sowie wegen Anwendung eines
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verfassungswidrigen Gesetzes als verletzt. In der Beschwerde wird die Auffassung vertreten, dal durch die
UberflUssiger- und unsachlicherweise der Beteiligungsfondsgesellschaft gewahrte Befreiungsbestimmung des 82 713
Gewerbesteuergesetz 1953 idgF (GewStG) bewirkt werde, dal3 bei der Errechnung des Gewerbeertrags des
Unternehmens, an dem die Beteiligungsfondsgesellschaft still beteiligt ist, dem Gewinn aus Gewerbebetrieb die
Gewinnanteile des (beglnstigten!) stillen Gesellschafters hinzuzurechnen seien, womit sich fur das Unternehmen (an
dem die Beteiligungsfondsgesellschaft still beteiligt ist) eine héhere Gewerbesteuerzahllast ergabe. Dal? diese Regelung
nicht sachgerecht sei, ist nach Meinung der bf. Partei aus den Intentionen des Gesetzgebers des
Beteiligungsfondsgesetzes abzuleiten, der abgabenrechtliche Beglinstigungen schaffen wollte und durch das
Beteiligungsfondsgesetz auch die Unternehmungen férdern (und nicht benachteiligen!) wollte, an denen sich
Beteiligungsfondsgesellschaften beteiligen; insbesondere aber auch aus dem Aspekt, "dal es gleichheitswidrig ware,
jemanden dadurch abgabenrechtlich zu belasten, dall einem Dritten eine (noch dazu Uberflissige)
Gewerbesteuerbefreiung gewdhrt wird." Ferner rlgt die bf. Partei, "daB hinsichtlich des der
Beteiligungsfondsgesellschaft verbleibenden Gewinns aus der Spesenverrechnung ... eine Doppelbesteuerung erfolgt",
wenn der gesamte Gewinnanteil beim Unternehmen, an dem die Beteiligungsfondsgesellschaft still beteiligt ist, kraft
87 Z3 GewStG zur Steuer nach dem Gewerbeertrag heranzuziehen sei, gleichzeitig aber auch der bei der
Beteiligungsfondsgesellschaft daraus (nach Abzug der dem Beteiligungsfonds gegeniiber GenuBscheininhabern
obliegenden Verbindlichkeiten und des Verwaltungsaufwands der Beteiligungsfondsgesellschaft) verbleibende Gewinn
ebenfalls zur Gewerbesteuer (bei der Beteiligungsfondsgesellschaft) herangezogen werde. Die Beschwerde bezeichnet
es schlief3lich als sachlich nicht gerechtfertigt, "danach zu unterscheiden, ob unser stiller Gesellschafter eine (kraft
Rechtsform gewerbesteuerpflichtige) 'normale’ Aktiengesellschaft ist oder eine Beteiligungsfonds-Aktiengesellschaft",
sodal’ 82 Z13 GewsStG, der diese Unterscheidung trifft, auch aus diesem Grunde gleichheitswidrig sei.

Die bf. Partei regt sohin an, der VfGH mdoge hinsichtlich 82 Z13 GewStG ein Gesetzesprifungsverfahren einleiten,
sofern nicht durch verfassungskonforme Auslegung dieser Bestimmungen ein verfassungswidriges Ergebnis
vermieden werden kdnnte. Begehrt wird schlieRlich die kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Bescheides.

3. In ihrer Gegenschrift verweist die bel. Beh. auf die Begriindung des angefochtenen Bescheides. Sie vertritt die
Auffassung, daR 82 Z13 GewStG keine verfassungswidrige Norm sei und beantragt, die Beschwerde als unbegrindet
abzuweisen.

Il. Der VfGH hat Uber die zuldssige Beschwerde erwogen:

1. Mit Rucksicht auf das Beschwerdevorbringen hat der VfGH geprift, ob der angefochtene Bescheid die bf. Partei im
Gleichheitsrecht verletzt.

Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz
kann nach der standigen Rechtsprechung des VfGH (zB VfSlg. 10413/1985) nur vorliegen, wenn der angefochtene
Bescheid auf einer dem Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage beruht, wenn die Behoérde der
angewendeten Rechtsvorschrift falschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt oder wenn sie bei
Erlassung des Bescheides Willkir gelibt hat.

2. Gem. 82 713 GewsStG sind von der Gewerbesteuer befreit

"Beteiligungsfondsgesellschaften im Sinne des 83 des Beteiligungsfondsgesetzes hinsichtlich des einem
Beteiligungsfonds ... zuzurechnenden Teiles des Einkommens und Vermdgens, wenn fir diesen Teil der Gesellschaft
ein gesonderter Rechnungskreis besteht. Die auf eigene Genul3scheine der Beteiligungsfondsgesellschaft entfallenden
Ausschittungen des Jahrestberschusses im Sinne des §10 Abs2 des Beteiligungsfondsgesetzes sind steuerpflichtig."

Gem. 87 Z3 GewStG werden dem Gewinn aus Gewerbebetrieb folgende Betrage wieder hinzugerechnet, soweit sie bei
der Ermittlung des Gewinns abgesetzt sind,

"die Gewinnanteile des stillen Gesellschafters, ... Dies gilt nicht, wenn diese Betrage beim Empfanger zur Steuer nach
dem Gewerbeertrag heranzuziehen sind".

Der VfGH hat bereits in VfSlg. 4526/1963 ausgesprochen, dal3 er gegen die Hinzurechnungsvorschrift des §7 Z3 GewStG
(idF vor der Nov. BGBI. 620/1981) keine Bedenken im Hinblick auf das Gleichheitsgebot hegt. Er hielt es in jenem
Erkenntnis fur durchaus sachlich, wenn der Gesetzgeber bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu dem Ergebnis
kommt, dem stillen Gesellschafter kénne faktisch eine dem Mitunternehmer gleiche Stellung zukommen. "Demnach
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moglichen Verschleierungen musse durch die Regelung des 87 Z3 leg. cit. begegnet werden, zumal, da zwar der
rechtliche Unterschied zwischen einem Mitunternehmer und einem stillen Gesellschafter, der seine Arbeitskraft
einbringt oder unter einem anderen Titel im Betrieb beschaftigt ist, bedeutend ist, ein wirtschaftlicher Unterschied
aber unter Umstanden oft kaum besteht oder nicht erkennbar ist."

Auch den Umstand, dal3 der letzte Satz des 87 Z3 GewStG Unternehmen, bei denen stille Gesellschafter beteiligt sind,
unterschiedlich behandelt, je nachdem, ob "diese Betrage beim Empfanger zu Steuern nach dem Gewerbeertrag
heranzuziehen sind", hielt der VfGH mit dem Gleichheitssatz fur vereinbar. Der VfGH bleibt auch aus der Sicht des
vorliegenden Beschwerdefalles bei dieser Rechtsauffassung.

Der VfGH teilt aber auch die in der Beschwerde gedullerten verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die
Befreiungsbestimmung des 82 Z13 GewStG nicht. Der mit dem Beteiligungsfondsgesetz verfolgte Zweck, "die
Zufuhrung neuer Geldmittel als Eigenkapital an 6sterreichische Wirtschaftsunternehmen durch abgabenrechtliche
Begunstigungen zu fordern" (Heller, in: Das Osterreichische Recht, VI. I, 15/1, Einfihrung) scheint dem VfGH eine
hinreichende sachliche Rechtfertigung far die gewerbesteuerrechtliche Beglinstigung der
Beteiligungsfondsgesellschaften.

3. Allerdings vermag die Auslegung, die die bel. Beh. dem Gesetz gegeben hat, den verfassungsrechtlichen
Anforderungen des Gleichheitssatzes nicht zu gentigen.

8§82 713 GewsStG hat die kraft ihrer Rechtsform als Aktiengesellschaft (83 Abs2 Beteiligungsfondsgesetz) gem. §1 Abs2 Z2
GewsStG gewerbesteuerpflichtige Beteiligungsfondsgesellschaft nur soweit von der Gewerbesteuer befreit, soweit fir
den einen Teil der Gesellschaft bildenden Beteiligungsfonds ein gesonderter Rechnungskreis besteht. Soweit hingegen
die Beteiligungsfondsgesellschaft einen eigenen Gewinn unabhangig von dem einem Beteiligungsfonds als Teil der
Gesellschaft zuzurechnenden Teil des Einkommens aufweist, bleibt dieser Gewinn gewerbesteuerpflichtig (wie auch §2
713, zweiter Satz GewStG beweist, wonach die im eigenen Portefeuille der Beteiligungsfondsgesellschaft gehaltenen
GenuBscheine hinsichtlich der auf sie entfallenden Ausschittungen steuerpflichtig sind). Wenn und soweit aber
Gewinnanteile beim Empfanger zur Steuer nach dem Gewerbeertrag heranzuziehen sind, findet gemal dem zweiten
Satz des 87 Z3 GewStG deren Hinzurechnung zum Gewinn des Gewerbebetriebes, an dem die
Beteiligungsfondsgesellschaft als stiller Gesellschafter beteiligt ist, nicht statt. Nur diese Auslegung entspricht dem
Sinn des §7 Z3 zweiter Satz GewStG, "den Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer soweit nicht zu beachten, als eine
Doppelbelastung von Ertragsbestandteilen eintritt" (Neuner, Die stille Gesellschaft im Abgabenrecht, Wien 1986, 244, L
20; Doralt-Ruppe, Grundri® des 6sterreichischen Steuerrechts, 13, 246).

Demgegenilber bewirkt die Rechtsauffassung der bel. Beh., wonach hinsichtlich des gesamten gutgeschriebenen
Gewinnanteiles eine Hinzurechnung zum Gewinn der bf. Partei stattzufinden hat, eine doppelte gewerbesteuerliche
Belastung eines bestimmten Ertragsbestandteiles insoweit, als dieser (etwa als Vergltung fur die Verwaltung) auch von
der Beteiligungsfondsgesellschaft auBerhalb des Rechnungskreises ihres Beteiligungsfonds gutgeschrieben wird und
daher zur Gewerbesteuer herangezogen werden muf3. Fur eine derartige doppelte gewerbesteuerliche Belastung
bestimmter Teile der von der bf. Partei (aufgrund der bei ihr gehaltenen Beteiligung) entrichteten Gewinnanteile
besteht kein sachlicher Grund; war es doch die Absicht des Gesetzgebers, Gewinnanteile eines stillen Gesellschafters
kraft 87 Z3 GewStG nur einmal besteuern zu lassen und im Ubrigen Beteiligungsfondsgesellschaften gem. §2 713
GewsStG zu beglnstigen.

Wenn aufgrund des 87 Z3 GewStG der Gewinnanteil nur einmal mit Gewerbesteuer belastet werden soll, fehlt es
angesichts der Forderungsabsicht des Gesetzgebers an einem sachlichen Grund, diese Bestimmung in Zusammenhalt
mit §2 Z13 GewStG so auszulegen, dafd der der Beteiligungsfondsgesellschaft entrichtete Gewinnanteil zur Ganze dem
Gewinn des Unternehmers hinzuzurechnen ist, an dem die Beteiligung gehalten wird. Diese Auslegung widersprache
daher dem Gleichheitssatz. Die Ausnahme von der Hinzurechnungspflicht gem. §7 Z3 zweiter Satz GewStG ist
entsprechend dem Grundgedanken dieser Bestimmung immer dann gegeben, wenn Beteiligungsertrage "beim
Empfanger zur Steuer nach dem Gewerbeertrag heranzuziehen sind". Hinsichtlich jenes Anteiles an den
Beteiligungsertragen, fir welchen die Beteiligungsfondsgesellschaft gewerbesteuerpflichtig ist, entfallt sohin bei
verfassungskonformer Auslegung des 87 Z3 GewStG eine Hinzurechnung zum Gewinn des Unternehmens, an dem die
Beteiligungsfondsgesellschaft beteiligt ist, weil anders eine mit dem Grundgedanken des 87 Z3 GewStG unvereinbare
doppelte Belastung der betreffenden Betrage bewirkt wiirde, fur die kein sachlicher Grund ersichtlich ist. Daran



kénnen auch die von der bel. Beh. herangezogenen Bestimmungen des Beteiligungsfondsgesetzes, BGBI. 111/1982,
insbesondere dessen §10 Abs2 Uber die Errechnung des Jahresuberschusses des Beteiligungsfonds nichts andern, weil
es fur den - teilweisen Entfall der Hinzurechnungspflicht nach 87 Z3 GewStG nur darauf ankommt, daf3 und inwieweit
der stille Gesellschafter, d.i. die Beteiligungsfondsgesellschaft, als Empfanger des fraglichen (Teil-)Betrages
gewerbesteuerpflichtig ist.

Die bel. Beh. hat sohin der Vorschrift des 87 Z3 zweiter Satz GewStG iVm. 82 Z13 GewsStG falschlicherweise einen
gleichheitswidrigen Inhalt dadurch unterstellt, dal3 sie den gesamten, von der bf. Partei ausgeworfenen Gewinnanteil
deren gewerbesteuerpflichtigem Gewinn gem. §7 Z3 GewStG hinzurechnete, wiewohl dieser Gewinnanteil teilweise
auch bei der Beteiligungsfondsgesellschaft der Gewerbesteuerpflicht unterlag.

Dadurch, dal3 die bel. Beh. dem §7 Z3 in Verbindung mit §2 Z13 GewsStG falschlicherweise den geschilderten
gleichheitswidrigen Inhalt unterstellte, hat sie das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht der bf. Partei auf
Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz verletzt. Der Beschwerde war sohin stattzugeben und der angefochtene
Bescheid aufzuheben.

4. Die Kostenentscheidung stutzt sich auf 888 VerfGG. In dem, der bf. Partei zugesprochenen Kostenersatz ist
Umsatzsteuer in der Hohe von S 1.000,-- enthalten.

5. Dies konnte gem. §19 Abs4 erster Satz VerfGG in nichtoffentlicher Sitzung ohne Durchfuhrung einer mundlichen
Verhandlung beschlossen werden.
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