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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der HS-GmbH, in K-S, vertreten durch
den Masseverwalter Dr. Peter Wilhelm, 3500 Krems, Ringstrasse 9, vom 7. November 2002
gegen den Bescheid des Finanzamtes Krems an der Donau vom 4. Oktober 2002 betreffend
Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und Zuschlag zum

Dienstgeberbeitrag 2001 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Die HS-GmbH (Berufungswerberin, Bw.) wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 14.Februar 2001
mit einem Stammkapital von € 35.000.-gegriindet, wobei die Gesellschafterin AW
Kapitalanteile Ausmaf von 34.300.- tubernahm und der Gesellschafter HS Kapitalanteile im
Ausmal von 700.-. Die Bw. betrieb im Streitzeitraum einen Fleischereibetrieb und

Lebensmittelhandel.

Mit Anbringen vom 2.8.2002 beantragte die Bw. die Rickvergitung der Zahlungen fur
Dienstgeberbeitrag zum Familienlastenausgleichsfond (DB) und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag (DB) fur das Jahr 2001, mit der Begriindung, dass fur das Unternehmen
das NeuFOG anzuwenden sei und somit fiir die ersten 12 Monate die Abgaben DB und DZ

nicht zu entrichten waren.

Mit Bescheid vom 4.10.2002 wurde dieser Antrag mit der Begriindung abgewiesen, dass

Voraussetzung fur die Nichterhebung von DB und DZ die Neugrtindung eines Betriebes sei.
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Ein Betrieb werde gem. § 2 NeuFOG dann neu eréffnet, wenn die fiir den konkreten Betrieb
wesentlichen Betriebsgrundlagen neu geschaffen werden. Da im vorliegenden Fall die
Maschinen, Einrichtungen, KfZ sowie Waren- und Materialvorrate, samtliche Betriebsobjekte
(Buro, Lager, Geschaft, Zerlegung) sowie der vorhandene Kundenstock tibernommen worden

seien, sei nicht von einer begiinstigten Neugriindung iSd. § 1 Z 7 NeuFOG auszugehen.

In der Berufung wird eingewendet, dass sehr wohl von der Griindung eines eigenstandigen
Unternehmens auszugehen sei, das mit dem Vorgangerunternehmen nicht ident sei und deren
Eigentiimer auch vorher keine selbststandige Erwerbstatigkeit verfolgt hatten. Das neue
Unternehmen habe ein anderes Marketingkonzept, da es zu mehr als 2/3 ein reiner

Handelsbetrieb sei und nur zu 1/3 ein klassischer Fleischereibetrieb.

Das neue Unternehmen habe nicht die bestehenden Geb&ude und Maschinen Gibernommen,
sondern aus der Konkursmasse des Vorgangerunternehmens erworben, wobei fur diesen
Erwerb allein kaufmannische Grinde, namlich die glinstige Preisgestaltung, ausschlaggebend

gewesen seien.

Der Verkaufer der Betriebsliegenschaft sei der Masseverwalter gewesen, dessen
Unternehmensgegenstand die Vermdgensverwertung und nicht das Fleischerei oder

Handelsgewerbe gewesen sei.

Bei den GroRRhandelskunden sei ein grof3er Teil der Kunden im Hinblick auf das neue
Marketingkonzept ,,ausgelistet* worden, im Feinkostgeschéft seien die Aktivitaten des
klassischen Fleischereibetriebes mit tibernommen worden, das Warenangebot jedoch

erweitert auch auf zugekaufte Artikel erweitert worden.

Uberdies sei der Verkaufsraum entsprechend dem neuen Marketingkonzept umgebaut

worden.

Aus dem Akteninhalt und den vorgelegten Unterlagen ist folgender Sachverhalt als

entscheidungsrelevant anzusehen:

Am Betriebsstandort der Bw, K-S befand sich urspriinglich die S-GmbH, mit dem
Betriebsgegenstand Fleischerei- und Handelsgewerbe, deren 25%iger Gesellschafter und
Geschéftsfiihrer Herr HS war. Uber diese Gesellschaft wurde am 2. April 2001 das

Konkursverfahren eroffnet.

Mit Rechungen vom 10.3.2001 bzw. 12.3.2001 wurde das gesamte Warenlager, die EDV-
Hard- und Software sowie ein Betriebsfahrzeug von der Bw. erworben und auf der
vorhandenen Betriebsliegenschaft K-S , ab 12.3.2001 (siehe S 26 Lohnsteuerakt, Niederschrift
uber die Nachschau anlésslich der Neuaufnahme vom 6.4.2001) der Fleischerei- und
Handelsbetrieb ertffnet. 21 Dienstnehmer der S-GmbH wurden ab April 2001 von der HS-
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GmbH (Bw.)ubernommen. Die Betriebsliegenschaft wurde vorerst von der S-GmbH gemietet

und in der Folge aus der Konkursmasse gekauft.

Die Bw. schaltete in der NON zwei Werbe-Anzeigen in welchen auf den Konkurs des
Fleischereibetriebes S-GmbH und den Neubeginn durch die HS-GmbH hingewiesen wird. In
einer diesen Anzeigen (S 23 Lohnsteuerakt) findet sich der Wortlaut. ,,Damit sind einerseits 25
Arbeitsplatze gesichert, und wir kénnen damit auch weiterhin in Zukunft fir Sie da sein*bzw.
NON Nr.14 vom 2.4.2001 (S 24 Lohnsteuerakt) ,, Dies ist uns Herausforderung genug, unsere
Serviceangebote und unser Produktsortiment zu erweitern, und das alles in unserer

bekannten Top-Qualitat”,

Festzuhalten ist daher, dass die Bw. im Jahr 2001 in den Raumlichkeiten und Geb&uden
(Verkaufsraum, Lager, Zerlegung) unter Verwendung der Betriebsmittel (Maschinen, EDV,
Warenlager, Kundenstock) der S-GmbH und mit denselben Mitarbeitern ihr Unternehmen mit

einem erweiterten Warenangebot betrieb.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaR § 1 Z 7 NeuFOG werden zur Férderung der Neugriindung von Betrieben nach
MalRgabe der 8§ 2 bis 86 leg.cit. im Kalendermonat der Neugriindung sowie in den darauf
folgenden elf Kalendermonaten fir beschéftigte Arbeithehmer (Dienstnehmer) anfallenden
Dienstgeberbeitrage zum Familienlastenausgleichsfonds (88 41 ff des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967), Wohnbauférderungsbeitrdge des Dienstgebers oder
Auftraggebers (8 3 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber die Einhebung eines
Wohnbauférderungsbeitrages), Beitrage zur gesetzlichen Unfallversicherung (8 51 Abs. 1 Z 2,
§ 52 und & 53a des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes) unbeschadet des Bestandes der
Pflichtversicherung in der gesetzlichen Unfallversicherung sowie die in diesem Zeitraum fir
beschaftigte Arbeitnehmer anfallende Kammerumlage nach § 122 Abs. 7 und 8 des

Wirtschaftskammergesetzes 1998 nicht erhoben.

Eine Neugriindung eines Betriebes liegt nach § 2. NeuFOG unter folgenden Voraussetzungen
vor:

1. Es wird durch Schaffung einer bisher nicht vorhandenen betrieblichen Struktur ein
Betrieb neu erdffnet, der der Erzielung von Einkiinften im Sinne des § 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 des
Einkommensteuergesetzes 1988 dient.

2. Die die Betriebsfiihrung beherrschende Person (Betriebsinhaber) hat sich bisher nicht in
vergleichbarer Art beherrschend betrieblich betatigt.

3. Es liegt keine bloRe Anderung der Rechtsform in Bezug auf einen bereits vorhandenen

Betrieb vor.
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4. Es liegt kein bloRer Wechsel in der Person des Betriebsinhabers in Bezug auf einen
bereits vorhandenen Betrieb durch eine entgeltliche oder unentgeltliche Ubertragung des
Betriebes vor.

5. Es wird im Kalendermonat der Neugrindung und in den folgenden elf Kalendermonaten die
geschaffene betriebliche Struktur nicht durch Erweiterung um bereits bestehende andere

Betriebe oder Teilbetriebe verandert.

Die Verordnung zum Bundesgesetz, mit dem die Neugriindung von Betrieben gefordert wird
(Neugrindungs-Forderungsgesetz - NEUFOG) BGBI. Il Nr. 278/1999 legt in § 2 Abs 1 fest,
dass unter einem Betrieb im Sinne des § 2 Z 1 NEUFOG die Zusammenfassung menschlicher
Arbeitskraft und sachlicher Betriebsmittel in einer organisatorischen Einheit zu verstehen ist.
Ein Betrieb wird neu er6ffnet, wenn die fur den konkreten Betrieb wesentlichen
Betriebsgrundlagen neu geschaffen werden. Der Betrieb mul} der Erzielung von
Einklnften aus Land- und Forstwirtschaft, Einkiinften aus selbstandiger Arbeit (einschlielich
Einklnften aus sonstiger selbstandiger Arbeit) oder von Einkiinften aus Gewerbebetrieb
dienen. Keine Neugriindung eines Betriebes liegt bei Aufnahme einer Betatigung im Sinne des
8 1 Abs. 2 der Liebhabereiverordnung, BGBI. Nr. 33/1993, vor.

Der bloRe Erwerb eines Betriebes, auch aus einer Konkursmasse oder unmittelbar vor
Konkurseréffnung stellt keine Neugriindung dar. Ein bloBer Wechsel der Person des
Betriebsinhabers in Bezug auf einen bereits existierenden Betrieb kann dann angenommen
werden, wenn die wesentlichen Betriebsgrundlagen auf den Erwerber Gbergehen. Der Erwerb
eines Betriebes liegt immer dann vor, wenn die erworbenen Wirtschaftsguter die wesentliche
Grundlage des bisherigen Betriebes gebildet haben und an sich geeignet waren, dem
Erwerber die FortfUhrung des Ubernommenen Betriebes zu ermdglichen. Es muss ein in
seinen wesentlichen Grundlagen vollstandiger Organismus des Wirtschaftslebens tibertragen
werden, wobei es nicht entscheidend ist, ob der Erwerber tatsachlich willens ist, den
erworbenen Betrieb unveréndert weiter zu fuhren. Es gentigt, dass die insgesamt
tubernommenen Wirtschaftsguter objektiv die Fortfuhrung des Betriebes ermdglichen. Dabei
ist der zivilrechtliche Titel, der den Erwerber zur Nutzung bestimmter Teile des
Betriebsvermdgens erméchtigt, nicht ausschlaggebend. Entscheidend ist die tatsachliche
Einrdumung der Verfugungsberechtigung in einer Weise, die es ermdglicht, den Betrieb im
Wesentlichen unverandert weiterzufihren. Bei ortsgebundenen Tatigkeiten stellen
Grundstiick, Gebaude und Einrichtung die wesentlichen Betriebsgrundlagen dar
(Hofstéatter/Reichel Einkommensteuerkommentar, Tz 4.5. zu § 10, VWGH 15.2.1994,
91/14/0248; 23.4.1998, 96/15/0211, 23.3.1999, 98/14/0141; 31.1.2001, 95/13/0284;
29.1.2004, 2000/15/0144; 22.11.2006, 2006/15/0033)
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Einen tauglichen MaR3stab fur die vorzunehmende Wertung, ob ein ganzer Betrieb Ubertragen
wird, gibt die Beschreibung der bisherigen in der Hauptsache vonstatten gehenden
betrieblichen Tatigkeit. Fir die Frage, ob ein Betrieb im Ganzen erworben wurde, kommt es
auf die Verhaltnisse beim Ubereignenden an, weil in Bezug auf dessen Verhaltnisse zu
uberpriifen ist, ob der Erwerber durch die Ubernahme der wesentlichen Betriebsmittel in die
Lage versetzt wird, den Betrieb fortzuflihren. Es ist fiir das Vorliegen eines Betriebserwerbes
somit nicht entscheidend, ob der Erwerber des Betrieb unverandert weiterfuhrt (VWGH
23.3.1999, 98/14/0141).

Welche Betriebsmittel zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehdren bestimmt der

jeweilige Betriebstypus.

Wie sich aus dem festgestellten Sachverhalt erkennen l&sst, hat die Bw das Geschéftslokal,
die EDV-Ausstattung und die sonstigen Maschinen von der in Konkurs gegangenen
Vorgangerin tbernommen. Die Ausfiihrungen der Bw, dass auch neue Maschinen angeschafft
werden hatten kénnen, aber aufgrund der Preisgestaltung auf die gebrauchten Geréate der
Verk&uferin zurtckgegriffen wurden, gehen daher ins Leere. Die Motivation der Anschaffung
von Wirtschaftsgltern ist fur die Beurteilung der Frage, ob ein Betriebserwerb vorliegt oder

nicht, nicht ausschlaggebend.

Dass die wesentlichen Betriebsgrundlagen durch die Bw von der S-GmbH erworben wurden ist
aus dem Akteninhalt deutlich erkennbar und wird von der Bw auch nicht bestritten. Das
Anlagevermdogen, des Geschéftslokal und das Warenlager der Verkauferin wurden durch die
Bw ibernommen. Die Erweiterung des Warenangebotes sowie die behauptete Anderung des
Unternehmensschwerpunktes weg vom klassischen Fleischereibetrieb hin zu einem
Feinkosthandelsunternehmen vermag im Lichte der obigen Ausfuhrungen ebenfalls nicht den
Umstand des Erwerbes eines Unternehmens im Ganzen zu verandern. Aus den tatsachlichen
Verhaltnissen ist erkennbar, dass der Betrieb nach auRen im Wesentlichen unverandert, mit

einer breiteren Warenpalette, fortgefihrt wurde.

Die Bw selbst ist bemiiht in der Offentlichkeit die Kontinuitat mit dem Vorgangerunternehmen
darzustellen, indem sie in bezahlten Werbeanzeigen selbst darauf verweist, dass keine
Anderung sondern eine Verbesserung des bisher bekannten Unternehmens vorliegt. Durch die
Ubernahme des Verkaufslokals ist auch nach den Erfahrungen des taglichen Lebens davon

auszugehen, dass der Kundenstock im Einzelhandel unverandert tibernommen wurde.

Verstarkt wird dieses Bild durch den Umstand, dass auch das Personal des
Vorgéangerunternehmens tibernommen wurde und die Firma der Bw so geringfligig von der
Firma der Verkauferin abweicht, dass die Anderung des Betriebsinhabers nach auRen kaum

erkennbar ist.
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Der Hinweis der Bw., dass der Verkaufer der erworbenen Vermdgensgegenstande der
Masseverwalter gewesen sei, dessen Betriebsgegenstand die Verwertung von Vermégen und
nicht der Betrieb eines Fleischergewerbes war geht ins Leere, da der Masseverwalter als
gesetzlicher Vertreter der Gemeinschuldnerin vor VerduRerung des Betriebsvermdgens keine
Anderung des Betriebsgegenstandes herbeifiihrte sondern lediglich, wie im Geschéftsleben
auch sonst Ublich, einen Betrieb bzw. dessen Betriebsvermoégen bestmaoglich zu verkaufen

suchte.

Nach dem Gesamtbild der Verhéaltnisse kam es daher nicht zu Schaffung neuer
Betriebsstrukturen durch die Bw, weshalb die Begiinstigungen des NeuFOG im Allgemeinen
und auch die Abstandnahme von der Festsetzung des DB und DZ gem. § 1 Z 7 NeuFOG im

Besonderen nicht zur Anwendung gelangen kénnen.

Wien, am 12. Méarz 2007
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