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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Reichel und Hofrate Dr. Hnatek, Dr.
Pokorny, Dr. Karger und Dr. Baumann als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Kommissar Dr. Lebloch, Gber die
Beschwerde der N OHG, gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion fur Steiermark
(Berufungssenat) vom 14. Februar 1990, ZI. B 177-3/89, betreffend Gewerbesteuer sowie Feststellung der Einkinfte
aus Gewerbebetrieb jeweils fur 1981 bis 1985, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen im Betrag von S 2.760,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Strittig ist, ob Belastungen der Gesellschafter der beschwerdefihrenden OHG (in der Folge auch: OHG) aus
Burgschaften, fur die seit 1981 Ruckstellungen in Millionenhdhe gebildet wurden, im Streitzeitraum betriebliche
Aufwendungen darstellten. Gegenstand des Unternehmens der OHG ist der Betrieb einer Fleischhauerei, einer
Imbil3stube und die Durchfihrung von Vermietungen. lhre Gesellschafter sind ein Ehepaar. Zum Betriebsvermogen
der OHG gehort ein Gebaude. Ein Geschaftslokal in diesem Gebdude vermietete das Gesellschafterehepaar im Janner
1976, noch vor Errichtung des Gesellschaftsvertrages durch Notariatsakt (24. Marz 1976) an eine KG um monatlich S
15.000,--. Gesellschafter der KG sind ebenfalls Eheleute, die mit dem Gesellschafterehepaar der OHG verwandt sind
(die beiden Ehemanner sind Brider). Die erwahnten Gesellschafter der KG waren auch Alleingesellschafter einer
GmbH. Noch im Jahr 1976, kurz nach Abschlul3 des Mietvertrages, erhielt die KG einen Bankkredit von S 450.000,-- fur
Geschéftseinrichtung. Die Burgschaft fur den Kredit Gbernahm neben den beiden Gesellschaftern der KG auch der
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Mann des Vermieterehepaares, also einer der Gesellschafter der OHG. In der Folge Ubernahm dieser noch weitere
Burgschaften fur Bankkredite teils der KG, teils der erwahnten GmbH, neben deren Gesellschaftern; fur zwei solche
Kredite burgte auch die Gesellschafterin der OHG. Die Kredite beliefen sich schliel3lich auf mehrere Millionen Schilling.
Schriftlich kam ein Zusammenhang der Burgschaften mit der OHG erst seit der Bildung von Ruckstellungen durch
diese ab 1981 zum Ausdruck. KG und GmbH wurden in den Jahren 1982/1983 insolvent, die Gesellschafter der OHG
wurden aus ihren Burgschaften in Millionenhdhe in Anspruch genommen.

Im Abgabenverfahren begriindete die OHG die Zugehdrigkeit der Burgschaften zu ihrem Betriebsvermdgen damit, die
KG sei jener Mietinteressent hinsichtlich des Geschaftslokales gewesen, der 1976 den hdchsten Mietzins geboten habe.
Andere Interessenten hatten nur einen monatlichen Mietzins zwischen S 8.000,-- und S 12.000,-- bezahlen und ein
volladaptiertes Geschaft erhalten wollen (vgl. Seite 3 des Berufungsvorlageantrages vom 8. Mai 1989), wahrend die KG,
die einen Teppichhandel betreibt, selbst Investitionen vorgenommen habe (Teppichbdden, Installationen, vgl. Seite 3
der Niederschrift Uber die Berufungsverhandlung). Die Burgschaften seien gewdhrt worden, um dieses beste
Mietangebot zu gewinnen und zu erhalten. Das Verwandtschaftsverhéltnis sei von untergeordneter Bedeutung
gewesen. Bei Abgabe der Blrgschaften seien diese von der Bank als Formsache bezeichnet worden.

Die belangte Behdrde verneinte die Zugehdrigkeit der Biirgschaften zum Betriebsvermdgen der OHG. Sie gelangte zur
Uberzeugung, daR fiir die Birgschaftsiibernahmen private Motive ausschlaggebend gewesen seien; ohne das
Verwandtschaftsverhaltnis waren die Burgschaften nicht erklarlich. Der Mietzins sei nicht auBergewodhnlich hoch
gewesen. Eine Verpflichtung der KG zum Endausbau des Geschaftslokales sei durch keine Unterlagen belegt. Dieser
Endausbau sei im Verwaltungsverfahren weder der Art noch dem Umfang nach prazisiert worden. Der Behauptung
mundlicher Abreden zwischen den nahen Angehdrigen kénne nicht geglaubt werden. Auch in den Bilanzen der KG
schienen Investitionen in das Geschéftslokal nicht auf. Die Burgschaften in Millionenhdhe stiinden in keinem
wirtschaftlich zu rechtfertigenden Verhaltnis zum Umfang der Geschéftsbeziehungen zu den Bestandnehmern. Es
seien auch keine Informationen Uber die wirtschaftliche Lage und die Entwicklung der KG eingeholt worden; seitens
der OHG seien auch nie Ersatzanspriiche aus der Inanspruchnahme geltend gemacht und aktiviert worden. Es sei nicht
einmal formell ein Bezug der Blrgschaft zur OHG zeitnah hergestellt worden. Die Burgschaftsurkunden seien nicht
namens der OHG gefertigt worden und zwar auch nicht, als die OHG bereits durch Notariatsakt errichtet gewesen sei.
Eine Burgschaftserklarung beider Ehegatten gemeinsam sei Uberhaupt nur in zwei Fallen (11. August 1977 und 4.
Dezember 1978) erfolgt; von den anderen Blrgschaften habe die Gesellschafterin der OHG keine Kenntnis gehabt,
obwohl Geschéftsfuhrung und Vertretung bei beiden Gesellschaftern gelegen sei. Die spatere Einordnung der
Burgschaften in die betriebliche Sphére, zu einem Zeitpunkt, als sich die Verluste bereits abzeichneten, sei steuerlich
nicht anzuerkennen. Im Streitzeitraum sei im Privatbereich Vermdgen vom Gesellschafter der KG an dessen Bruder,
den Gesellschafter der OHG, geflossen (Schenkung einer lastenfreien Liegenschaft).

Die beschwerdefihrende OHG erachtet sich durch diesen Bescheid in ihrem Recht auf gewinnmindernde
Berlcksichtigung von  in  ursachlichem  Zusammenhang mit dem  Betriebsgeschehen stehenden
Burgschaftsverpflichtungen verletzt. Sie behauptet inhaltliche Rechtswidrigkeit sowie Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften und beantragt deshalb die Aufhebung des angefochtenen Bescheides.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in ihrer Gegenschrift die Abweisung der
Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Das notwendige Betriebsvermdgen umfalit alle Wirtschaftsglter, die schon ihrer objektiven Beschaffenheit nach dem
Betrieb zu dienen bestimmt sind und ihm auch tatsachlich dienen. Daflr, ob dies der Fall ist, ist im Zweifel die
Verkehrsauffassung entscheidend (Schubert - Pokorny - Schuch - Quantschnigg, Einkommensteuer - Handbuch, zweite
Auflage, Tz 30 und 37 zu § 4). Als gewillkirtes Betriebsvermdgen kommt nicht in Betracht, was zum notwendigen
Privatvermogen gehort. Eine Darlehensforderung ist dann als notwendiges Privatvermdgen anzusehen, wenn das
Darlehen vom Unternehmer Verwandten Uberwiegend aus personlichen (privaten) Grinden gewahrt wird (vgl.
Erkenntnis vom 20. September 1988, 87/14/0168, OStZB 1989,34, und die darin zitierte Vorjudikatur). Gleiche
Uberlegungen haben fiir eine Biirgschaftsverpflichtung zu gelten. Darauf, ob das Verhalten einem Fremdvergleich
standhalt, kommt es nicht an (vgl. das eben zitierte Erkenntnis vom 20. September 1988).

Aufgrund des von der belangten Behdrde festgestellten Sachverhaltes ist von ihr zutreffend unter Berlicksichtigung



der Verkehrsauffassung der fir das notwendige Betriebsvermogen erforderliche Zusammenhang mit dem Betrieb
verneint worden. Ein solcher Zusammenhang mit dem Betrieb der OHG wurde bei Abgabe der Burgschaftserklarungen
nicht manifest. Die Betriebsdienlichkeit durfte die belangte Behdérde mit Ricksicht auf die Verkehrsauffassung
verneinen, weil der Vorteil aus einem monatlich um S 3.000,-- héheren Mietzins und aus der Méglichkeit unbestimmter
Investitionen in das Geschaftslokal in einem krassen Mifl3verhdltnis zu den mit den Birgschaften Ubernommenen
Risken in Millionenhdhe steht, die die Blrgen nach ihrer eigenen Darstellung aufgrund ihrer Uninformiertheit - sie
hatten nicht einmal Einsicht in die Bilanzen der Schuldnergesellschaften verlangt - gar nicht abschatzen konnten. Zu
Recht hat die belangte Behorde dieses kraR unkaufmannische Verhalten als weiteres Indiz gegen einen
Zusammenhang der Birgschaften mit dem Betrieb der OHG und fiir ihre Zugehdrigkeit zum Privatbereich angesehen.

Die Frage, ob die Burgschaften Uberwiegend aus personlichen (privaten) Griinden abgegeben wurden, ist vorrangig
eine solche nach dem Motiv. lhre Antwort liegt daher auf dem Gebiet der Beweiswlrdigung. Der
Verwaltungsgerichtshof kann nicht finden, daR die von der belangten Behorde gegebene Antwort auf die Frage den
Denkgesetzen oder menschlichem Erfahrungsgut widersprache. Eine weitergehende Prifungsbefugnis steht dem
Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der Beweiswirdigung nicht zu.

Es ist daher nicht als rechtswidrig zu erkennen, wenn die belangte Behérde die Zugehdrigkeit der
Burgschaftsverpflichtungen zum gewillkirten Betriebsvermogen der OHG verneinte.

Zu Unrecht beruft sich die beschwerdefiihrende OHG auf das hg. Erkenntnis vom 21. Februar 1973, 148/72, VwSlg.
4504 F/1973 = OStZB 1973, 204. Der dieser Entscheidung zugrundeliegende Sachverhalt unterscheidet sich ndmlich
wesentlich von dem des vorliegenden Beschwerdefalles. Damals wurde von einem Architekten und
Grundstuckshandler Sicherheit im Ausmal von S 900.000,-- fiir Schulden einer GmbH geleistet, an der er selbst zu 49 %
beteiligt war, die von ihm Grundstlcke zur Errichtung von Eigentumswohnungen um S 4,713.000,-- erworben und ihm
Architektenhonorare von S 3,685.471,-- bezahlt hatte. Damit lag das betriebliche Interesse an dieser
Geschéftsbeziehung klar zutage, wovon im Beschwerdefall keine Rede sein kann.

Die Bilanzen der OHG weisen im Streitzeitraum Rickstellungen fur Burgschaftsverpflichtungen bis zu S 5,8 Mio auf.
Wenn in der Beschwerde behauptet wird, die Burgschaften fur die KG hatten hievon nur S 1,75 Mio betragen und nicht
S 2,3 Mio, wie von der belangten Behdrde angenommen worden sei, so vermdéchte dieser Unterschied nichts an dem
groben MiRverhaltnis zwischen dem durch die Vermietung erwartenden Vorteil (ein monatlich um S 3.000,-- héherer
Mietzins und unbestimmte Investitionen in das Geschaft, zu deren Leistung keine rechtliche Verpflichtung bestand)
und den durch die Burgschaften eingegangenen unverhaltnismaRigen Risken zu &ndern. Die angebliche
Aktenwidrigkeit ware daher, lage sie vor, unwesentlich.

Der Beschwerdebehauptung, die KG habe bis 20. Mai 1976 einen nicht zur Familie gehérigen Kommanditisten gehabt,
ist entgegenzuhalten, dal} sich aus der in den Verwaltungsakten liegenden Ablichtung der Kaufvertragsurkunde
hinsichtlich der Kommanditanteile (vgl. Punkt IV des Vertrages, OZ 38/1 der Verwaltungsakten) als Zeitpunkt der
Ubergabe bzw. Ubernahme an bzw. durch das oben genannte Gesellschafterehepaar der KG der 30. April 1975
entnehmen [aRt. Von der Beglinstigung (auch) eines AuBenstehenden durch die Blrgschaftsibernahmen ab Janner
1976 kann daher nicht gesprochen werden.

Die belangte Behdrde hat die Kreditaufnahme von S 450.000,-- im Janner 1976 im angefochtenen Bescheid nicht in
Zweifel gezogen. Die betreffenden Beschwerdeausfihrungen gehen daher ins Leere.

Daf3 die Gesellschafter der OHG auf eine korrekte Beratung durch die Hausbank vertrauen durften, ist eine gemafd § 41
VWGG unzulassige und daher unbeachtliche Neuerung. Im Verwaltungsverfahren wurde lediglich behauptet, die
Unterschrift sei von der Hausbank als reine "Formsache" bezeichnet worden (vgl. Seite 3 des
Berufungsvorlageantrages). Eine nachprufbare Behauptung, die Burgen seien vor ihrer Blrgschaftsleistung an die
Hausbank um eine Bonitatsauskunft bezuglich der Kreditnehmer herangetreten und Uber die Bonitdat mit einem
bestimmten Inhalt aufgeklart worden, sodald Uberhaupt eine entsprechende Information durch diese Bank vorhanden
gewesen ware, auf deren Korrektheit hatte vertraut werden konnen, wurde im Verwaltungsverfahren von der
beschwerdefiihrenden OHG nie aufgestellt. Der Vorwurf der Verletzung von Verfahrensvorschriften ist daher
unberechtigt.

Nicht die belangte Behdrde Ubersieht im Hinblick auf den Zwangsausgleich§ 156 KO, sondern die
beschwerdefiihrende OHG Ubersieht die 88 1359, 896 ABGB, aufgrund der die in Anspruch genommenen Blrgen
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(Gesellschafter der OHG) von den Mitbirgen (Gesellschafter der KG) entsprechende Beteiligung an der Belastung
verlangen kénnen. Dal eine solche erfolgt sei, wurde nie behauptet. Im Gbrigen raumt die Beschwerde selbst ein, dal3
ein Regrel3 im Ausmal der Zwangsausgleichsquote zuldssig gewesen ware, ohne jedoch zu behaupten, dal? von dieser
Forderung Gebrauch gemacht, und dal3 sie aktiviert worden ware ("die OHG hatte daher rechtlich gesehen gar keine
Moglichkeit solche von der Berufungsbehdrde angesprochene Regrefl3forderungen darlberhinaus” - namlich Gber die
20 % Mindestquote hinaus - "zu stellen"). Fur die von der belangten Behorde gezogenen Schluf3folgerungen ist es aber
belanglos, in welchem Ausmald Regref3 zulassig gewesen ware. Die Berucksichtigung des Umstandes unterbliebener

Wahrnehmung von Ersatzansprtichen erfolgt durch die belangte Behérde daher zu Recht.

Was die im angefochtenen Bescheid erwahnte Liegenschaftsschenkung anlangt, so sucht die Beschwerde die
Vermoégensverschiebung durch neues Vorbringen in Abrede zu stellen, das jedoch ebenfalls gemalR 8 41 VwGG
unbeachtlich ist. Abgesehen davon stellt die Feststellung Uber die Schenkung keinen tragenden Begrindungsteil des
angefochtenen Bescheides dar (arg.: "Im Gbrigen ... - was das Bild ... abrundet"), weil bereits die Gbrigen Argumente der
belangten Behdrde zur Verneinung der Zugehdrigkeit der Burgschaftsverpflichtungen zum Betriebsvermégen der OHG

ausreichten.

Die Ansicht der beschwerdefiihrenden OHG, es kdnne rickblickend betrachtet keine sinnvolle Wertrelation zwischen
dem Umfang der Ubernommenen Burgschaftsverpflichtungen und dem allenfalls erzielbaren Vorteil Gber den
Bestandzins hergestellt werden, weil es flr eine Burgschaftsibernahme typisch sei, dal8 das Risiko nicht abgeschatzt
werden kénne, ist unrichtig. Mit der Inanspruchnahme aus der Burgschaft muf3 der Blrge grundsatzlich immer
rechnen. Zur Abschatzung der Hohe des Risikos wird sich aber jedenfalls derjenige, der sich aus betrieblichen Griinden
verblrgt, schon aus Rentabilitdatsiberlegungen bemuihen, durch Ausschépfung aller Mdoglichkeiten gezielter
Information Klarheit Uber die Héhe der Risken und damit die Wahrscheinlichkeit seinerzeitiger Inanspruchnahme zu
gewinnen. Gerade dies ist hier aber nicht geschehen, weshalb die belangte Behérde die UnverhaltnismaRigkeit der
durch die Burgschaften Ubernommenen Risken zu dem Vorteil héheren Bestandzinses zu Recht als Argument gegen
den Zusammenhang der Burgschaftsverpflichtungen mit dem Betrieb der OHG ins Treffen gefihrt hat. Diese
UnverhaltnismaRBigkeit schlo3 namlich Zweckdienlichkeit fir den Betrieb der OHG aus; das Verhalten der
Gesellschafter der OHG bei Ubernahme der Biirgschaft entsprach nicht dem von Unternehmern, die ihre Tatigkeit im
betrieblichen Zusammenhang entfalten.

Dem angefochtenen Bescheid haftet daher im Rahmen des Beschwerdepunktes Rechtswidrigkeit nicht an. Die
Beschwerde muf3te deshalb gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abgewiesen werden.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die §8 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundesministers fir Gesundheit und 6ffentlicher Dienst vom 17. April 1989, BGBI. Nr. 206.
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