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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Hargassner,
Mag. Heinzl, Dr. Fuchs und Dr. Busser als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Seidl LL.M., Uber die Beschwerde
der | Betriebsberatungsges.mbH und Mitgesellschafter in W, vertreten durch Dr. Peter Gatternig, Rechtsanwalt in
1010 Wien, Renngasse 9, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland
(Berufungssenat Va) vom 16. August 1999, ZI. RV/006-16/05/98, betreffend Gewerbesteuer und Feststellung der
EinkUnfte aus Gewerbebetrieb gemal 8 188 BAO fuir das Jahr 1993, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Bei der beschwerdefihrenden Partei handelt es sich um eine atypische stille Gesellschaft, welche aus dem
Geschaftsherrn, der I-Betriebsberatungs GmbH, und der I-Unternehmensbeteiligungs GmbH als stille Gesellschafterin
gebildet wird.

In ihrer Erklarung der Einkinfte von Personengesellschaften sowie in der Gewerbesteuererklarung fir 1993 wies die
Beschwerdefihrerin Einklinfte bzw. einen Gewinn aus Gewerbebetrieb in Héhe von rund 3,4 Mio. Schilling aus.

Das Finanzamt veranlagte die Beschwerdefuhrerin erklarungsgemal? zur Gewerbesteuer und setzte die Einklnfte aus
Gewerbebetrieb erklarungsgemaf fest.

Nach Durchfihrung einer abgabenbehdrdlichen Prifung nahm das Finanzamt die beiden Verfahren wieder auf und
erlieB neue Sachbescheide.
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In einer gegen die neuen Sachbescheide erhobenen Berufung brachte die Beschwerdeflihrerin vor, der in der

"Gewinnfeststellung enthaltene steuerfreie Sanierungsgewinn" in Héhe von S 4,979.968,--
sei "bei der Ermittlung des Gewerbeertrages" nicht in Abzug gebracht worden.

In einer Stellungnahme des Prifers zur Berufung wird darauf hingewiesen, dass weder in der Erklarung Uber die
Feststellung der Einkinfte noch in der Gewerbesteuererklarung ein Sanierungsgewinn angesetzt gewesen sei. Aus der
Durchsicht der Beilagen zum Jahresabschluss 1993 ergebe sich, dass die Ruckstellung fir Pensionsanspriche der
Gesellschafter aufgelost worden und daraus ein aul3erordentlicher Ertrag in Hohe von S 4,979.968,-- entstanden sei.
Zur - erstmals in der Berufung erfolgten - Geltendmachung eines Sanierungsgewinnes werde dahingehend Stellung
genommen, dass nach herrschender Lehre und Rechtsprechung eine der Voraussetzungen flr einen steuerfreien
Sanierungsgewinn das Vorliegen einer allgemeinen Sanierungsmalinahme sei. Gegenstandlich hatten jedoch nur die
Gesellschafter auf ihre zuklnftigen Pensionsanspriche verzichtet. Alle Glaubiger, welche nicht gleichzeitig auch
Gesellschafter gewesen seien, wie z.B. Banken und "verbundene Unternehmen" hatten auf offene Forderungen nicht
verzichtet. Auch die "GroBenrelation der nachgelassenen Verbindlichkeiten zu den nicht nachgelassenen" sei
dergestalt, dass die nicht nachgelassenen Verbindlichkeiten gréBer seien. Dabei sei auch zu bertcksichtigen, dass nur
zuklnftige Verbindlichkeiten (kinftige Pensionszahlungen) nachgelassen worden seien, die die Liquiditatssituation
unmittelbar beeinflussenden Verbindlichkeiten (Bankverbindlichkeiten, Lieferverbindlichkeiten, Verbindlichkeiten
gegen verbundene Unternehmen) jedoch weiterhin zur Ganze aufrecht geblieben seien. Es handle sich daher um
keinen steuerlich relevanten Sanierungsgewinn, sondern um einen auRerordentlichen Ertrag, der der Besteuerung im
Rahmen der Mitunternehmerschaft zu unterziehen sei.

In einer Berufungserganzung wurde ausgefuhrt, gemal Protokoll Uber die ordentliche "Gesellschafterversammlung"
der |-Betriebsberatungs GmbH vom 22. November 1993 sei der in der "Gesellschafterversammlung" beschlossene
Pensionsverzicht an die Bedingung der notariellen Form gebunden gewesen. Dieser Beschluss sei am 24. Marz 1994
"rechtskraftig" geworden, sodass die Bericksichtigung des Pensionsverzichts bereits im Geschéftsjahr 1993 unrichtig
gewesen sei. Diesbezlglich werde auf § 884 ABGB verwiesen, wonach im Fall, dass die Parteien flir einen Vertrag die
Anwendung einer bestimmten Form vorbehalten hatten, vermutet werde, dass sie vor Erfullung dieser Form nicht
gebunden sein wollten. Der Pensionsverzicht sei daher erst am 24. Marz 1994 wirksam geworden und daher erst im
Geschéftsjahr 1994 bilanzmaBig zu bericksichtigen. Bezugnehmend auf die Stellungnahme des Prifers sei
festzustellen, dass es unrichtig sei, dass nur die Gesellschafter Verzicht geleistet hatten. Es seien verschiedene
Sanierungsmalnahmen in Erwagung gezogen worden, die "natdrlich vorrangig auf den internen Bereich - Mitarbeiter -
abgezielt" hatten. Diese Mitarbeiter (keine Gesellschafter) hatten "sowohl durch Teilverzicht der Darlehen, als auch
durch Umwandlung in Kapital und durch Neuzufuhr von Kapital" die Hauptlast der Sanierung getragen. Des Weiteren
hatten die Mitarbeiter Gehaltsverzicht sowohl rlckwirkend als auch zukinftig geleistet und damit nicht nur die
laufenden Kosten, sondern auch die Abfertigungsverpflichtung der Gesellschaft reduziert. Nachdem sich der
Sanierungszeitraum auf ca. drei Jahre erstreckt habe, dirfe die Beurteilung einer "Fremdmitwirkung" nicht nur mit
dem 31. Dezember 1993 begrenzt sein. Als Beilage zu dieser Eingabe wurde das am 18. November 1993
aufgenommene Protokoll Uber die in der ordentlichen "Gesellschafterversammlung" der I-Betriebsberatungs GmbH
vorgelegt. Darunter wurde unter Top 3 festgehalten: Der in der auBerordentlichen Gesellschafterversammlung vom
28. Juli 1993 von allen Gesellschaftern und den betroffenen Gesellschaftern beschlossene Pensionsverzicht wird
umgehend in notarieller Form errichtet, sodass er bereits in der Bilanz zum 31. Dezember 1993 seinen Niederschlag
findet. Gleichfalls beigeschlossen wurde das am 28. Juli 1993 aufgenommene Protokoll Uber die in der
auBerordentlichen "Gesellschafterversammlung" der I-Betriebsberatungs GmbH gefassten Beschlisse, wonach zum
dritten Punkt der Tagesordnung festgehalten wurde:

"Zu Punkt 1 - Seite 3 -: (Verzicht - Pensionszusage - Besserungsschein)

Der Verzicht samtlicher Pensionsanspruchsberechtigter wird angenommen, die Ausgabe von Besserungsscheinen wird
abgelehnt."

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen. Begrindend fuhrte die belangte
Behorde im Wesentlichen aus, gegen die Qualifikation des in Rede stehenden Betrages als Sanierungsgewinn spreche
schon das Fehlen der Sanierungsbedurftigkeit des Betriebes. Dass der Betrieb nicht vor dem Zusammenbruch
gestanden sei, vermogen steigende Umsdtze sowie die tendenziell positive Ertragsentwicklung in Verbindung mit den



Betriebskonten zu indizieren. Wenngleich den bei der Abgabenbehérde eingereichten Abgabenerklarungen fur die
Jahre 1990 bis 1992 negative Einkinfte aus dem Gewerbebetrieb zu entnehmen seien, kdénnten die Positionen
"Unverrechnete Leistungen", "Gegebene Darlehen" und "Sonstige Forderungen" mit den dort angefihrten Summen
sowie die im Anlagevermdgen enthaltenen stillen Reserven, auf die in den Erlauterungen zur Gewinn- und
Verlustrechnung hingewiesen worden sei, nicht das Vorliegen eines vor dem Zusammenbruch stehenden Betriebes zu
belegen. Aus welchen Grunden ein Sanierungsgewinn fur das Jahr 1993 bei der Ermittlung der steuerlichen
Bemessungsgrundlagen in Ansatz zu bringen sein sollte, sei der Aktenlage nicht zu entnehmen, seien doch nur
zuklnftige Verbindlichkeiten nachgelassen worden, wahrend Verbindlichkeiten gegentiber Banken, Lieferanten und
verbundenen Unternehmen "auBler Streit" gestanden seien. Wenngleich die in der Berufungserganzung vorgebrachte
Formgebundenheit des in der Generalversammlung vom 22. November 1997 (gemeint wohl 18. November 1993)
beschlossenen Pensionsverzichtes als Begrindung fiir die bilanzmaRige BerUcksichtigung von S 4,979.968,-- als
Pensionsverzicht erst im Jahr 1994 angefuhrt werde, spreche gegen die Anerkennung der Bedingung der notariellen
Form der Umstand, dass der Verzicht von samtlichen Pensionsanspruchsberechtigten anlasslich der
auBerordentlichen Generalversammlung vom 28. Juli 1993 angenommen und die Vorgangsweise fiir die Sanierung des
Unternehmens von den Gesellschaftern anlasslich der ordentlichen Generalversammlung vom 22. (gemeint wohl
18.) November 1993 beschlossen worden sei. Dass der Pensionsverzicht per 31. Dezember 1993 Geltungswirkung
entfaltet habe, belege letztendlich auch der - notariell beglaubigte - Gesellschafterbeschluss vom 24. Marz 1994, wenn
mit diesem ausgesprochen werde, dass die Gesellschafter den Verzicht samtlicher Pensionsanspruchsberechtigten per
Beschluss angenommen hatten, womit am 31. Dezember 1993 keine Pensionsanspriiche von Gesellschaftern oder
Geschéftsfihrern der Gesellschaft gegenlber der Gesellschaft bestiinden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die dagegen erhobene Beschwerde erwogen:

GemaR § 36 EStG 1988 in der Fassung vor der NovelleBGBI Nr. 201/1996 waren bis zum Jahr 1997 bei der Ermittlung
des Einkommens nach Abzug der Sonderausgaben und auBergewdhnlichen Belastungen jene Einkommensteile
auszuscheiden, die durch Vermehrungen des Betriebsvermdgens infolge eines ganzlichen oder teilweisen Erlasses von
Schulden zum Zweck der Sanierung entstanden sind. Gleiches galt nach & 11 Abs. 3 GewStG hinsichtlich der Ermittlung
des Steuermessbetrages.

Die Anwendung dieser steuerlichen Beglnstigung setzte voraus, dass es sich um den in Sanierungsabsicht
vorgenommenen Nachlass betrieblicher Schulden im Rahmen allgemeiner SanierungsmaRnahmen der Glaubiger eines
sanierungsbedurftigen Betriebes handelte, wobei die Mallnahmen geeignet sein mussten, den Betrieb vor dem
Zusammenbruch zu bewahren und wieder ertragsfahig zu machen (vgl. etwas das hg. Erkenntnis vom
25. Februar 2003, 98/14/0151).

Im Beschwerdefall ging die belangte Behdrde vor dem Hintergrund der Bilanzpositionen "Unverrechnete Leistungen",
"Gegebene Darlehen" und "Sonstige Forderungen" sowie der in den Erlduterungen zur Gewinn- und Verlustrechnung
erwahnten stillen Reserven davon aus, dass schon die Voraussetzung eines sanierungsbeduirftigen Betriebes nicht
erfullt gewesen sei.

In der Beschwerde wird dazu erstmals ausgefiihrt, dass die Eigenmittelquote geringer als 8 % gewesen sei und die
"fiktive Schuldentilgungsdauer" mehr als 15 Jahre betragen habe. Ware das "URG zum Zeitpunkt der Abgabe der Bilanz
1993" schon in Kraft gestanden, ware ein Bedarf nach ReorganisationsmaRnahmen gegeben gewesen.

Abgesehen davon, dass das Bundesgesetz, mit dem unter anderem das Bundesgesetz Uber die Reorganisation von
Unternehmen (Unternehmensreorganisationsgesetz - URG) geschaffen wurde (Insolvenzrechtsdnderungsgesetz 1997 -
IRAG 1997) erst mit BGBI. | Nr. 114/1997 verlautbart wurde, zeigt die Beschwerdefiihrerin mit diesem Vorbringen schon
im Hinblick auf das im verwaltungsgerichtlichen Verfahren geltende Neuerungsverbot eine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides nicht auf. Im Verwaltungsverfahren hat die Beschwerdeflhrerin eine
Sanierungsbedurftigkeit in keiner Weise dargetan. In der Berufung hat sich die Beschwerdefiihrerin vielmehr darauf
beschrankt, darauf hinzuweisen, dass der "in der Gewinnfeststellung enthaltene steuerfreie Sanierungsgewinn" nicht
berlcksichtigt worden sei. In der Berufungserganzung hat die Beschwerdefiihrerin neben den Ausfihrungen
betreffend die Pensionsverzichterkldarungen der Gesellschafter insbesondere darauf hingewiesen, dass neben den
Gesellschaftern auch die Mitarbeiter der Gesellschaft "Gehaltsverzicht" geleistet hatten.

Soweit die Beschwerdeflhrerin der belangten Behérde vorwirft, sie habe keine Feststellungen zur Hohe der
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Eigenmittelquote und fiktiven Schuldentilgungsdauer sowie zur Frage getroffen, ob und in welchem Umfang die
Bankverbindlichkeiten besichert gewesen seien, ist darauf hinzuweisen, dass es dem Steuerpflichtigen obliegt, im
Hinblick auf das Erwirken einer abgabenrechtlichen Beglinstigung selbst einwandfrei das Vorliegen jener Umstande
darzulegen, auf die die abgabenrechtliche Beglinstigung gestutzt werden kann (vgl. etwa das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 7. Juni 2001, 98/15/0037).

Gleiches gilt fir den Beschwerdevorwurf, die belangte Behdrde habe keine Feststellungen daruber getroffen, welchen
"Inhalt das notarielle Protokoll betreffend die Verzichte auf Pensionsanwartschaften" gehabt habe.

Zum damit angesprochenen Verzicht auf Pensionsanwartschaften wird auch mit dem Vorbringen, unter
Bertcksichtigung des Grundsatzes der Bilanzvorsicht dirfe die Wirksamkeit der Aufldsung der Pensionsrickstellungen
erst im Jahr 1994 "angenommen" werden, weil die Verzichte erst in diesem Jahr durch die "notarielle Fertigung der
entsprechenden Unterlagen" durch die Verzichtenden unwiderruflich geworden seien, eine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides nicht aufgezeigt. Dem im Verwaltungsverfahren vorgelegten Protokoll der
auBerordentlichen  "Gesellschafterversammlung" vom 28. Juli 1993 ist zum Verzicht samtlicher
Pensionsanspruchberechtigter zu entnehmen, dass dieser angenommen wird. Dem im Verwaltungsverfahren
vorgelegten Protokoll der ordentlichen "Gesellschafterversammlung" vom 18. November 1993 ist zu entnehmen, dass
der in der auBerordentlichen "Gesellschafterversammlung" vom 28. Juli 1993 von "allen Gesellschaftern und den
betroffenen Gesellschaftern beschlossene Pensionsverzicht umgehend in notarieller Form errichtet wird, so dass er
bereits in der Bilanz zum 31. Dezember 1993 seinen Niederschlag findet". Dem im Verwaltungsverfahren vorgelegten
und mit den Datumsangaben 22., 23. und 27. Dezember 1993, 11. und 13. Jdnner 1994 sowie 24. Marz 1994
versehenen und zu diesen Zeitpunkten unterfertigten Gesellschafterbeschluss, hinsichtlich dessen die Echtheit der
Unterschriften am 24. Marz 1994 notariell beglaubigt wurde, ist zu entnehmen, dass "die Gesellschafter den Verzicht
samtlicher Pensionsanspruchberechtigter" annehmen wund dass "daher am 31. Dezember 1993 keine
Pensionsanspriiche von Gesellschaftern oder GeschéftsfUhrern der Gesellschaft gegenlber der Gesellschaft
bestehen".

Den angefuhrten Unterlagen kann damit aber in keiner Weise entnommen werden, dass der Verzicht der
Gesellschafter "in notarieller Form zu errichten" sei. Bereits am 28. Juli 1993 wurde beschlossen, den - sei es davor
oder damit erfolgten - Verzicht samtlicher Pensionsanspruchberechtigter anzunehmen. Weder der Umstand, dass
danach, ndmlich am 18. November 1993, die "Errichtung des Pensionsverzichtes in notarieller Form" erwahnt wird,
noch der zwischen dem 22. Dezember 1993 und 24. Marz 1994 datierte Beschluss, mit welchem abermals die
Annahme des Pensionsverzichtes samtlicher Pensionsanspruchberechtigter zum Ausdruck gebracht wird (wobei sich
die diesbezlgliche Beschlussfassung von der Beschlussfassung am 28. Juli 1993 nur dadurch unterscheidet, dass
diesmal die Echtheit der Unterschriften der diesen Beschluss fassenden Personen notariell beglaubigt ist), zeigten auf,
dass der Pensionsverzicht der Gesellschafter zu seiner zwecks Berucksichtigung in der Bilanz zum 31. Dezember 1993
erforderlichen Rechtswirksamkeit einer besonderen (und erst im Jahr 1994 erreichten) Form bedurft hatte.

Die Beschwerde erweist sich daher insgesamt als unbegriindet, weshalb sie gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen war.
Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBL. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 31. Marz 2004
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