AuBenstelle Innsbruck
Senat (Innsbruck) 2

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0245-1/12

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden A und die weiteren Mitglieder J, K
und L Uber die Berufung des Bw. gegen die Bescheide des Finanzamtes E vom 7. Dezember
2011 betreffend Wiederaufnahme der Verfahren gemaB § 303 Abs. 4 BAO hinsichtlich der
Einkommensteuer 2007 bis 2009, Einkommensteuer 2007 bis 2010 sowie Anspruchszinsen
2007 bis 2009 nach der am 28. Juni 2012 in 6020 Innsbruck, Innrain 32, durchgefiihrten

muindlichen Berufungsverhandlung entschieden:
Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen. Die angefochtenen Bescheide bleiben
unverandert.

Entscheidungsgriinde

Im Zuge einer AuBenpriifung wurde die Feststellung getroffen, dass die Gaststattenpauscha-
lierungs-Verordnung, BGBI. IT 227/1999 (kurz: Verordnung), im vorliegenden Fall nicht ange-

wendet werden konne. Bei dem vom Bw. unterhaltenen Gastronomiebetrieb handle es sich
um eine ,G Bar". Der Anteil der abgegebenen Speisen am Gesamtumsatz betrage zwischen
4,6% und 5,9%. Dabei handle es sich ausschlieBlich um Snacks (Toast, H, I). Dem
Speisenangebot stehe ein Angebot von ca. 100 alkoholischen und nicht alkoholischen Getran-
ken gegeniiber, darunter x Sorten Whiskey, y verschiedene Likére, z verschiedene Grappe und
Digestife, zz verschiedene Longdrinks etc.). Von der Verordnung seien aber nur Betriebe
erfasst, bei denen Speisen und Getranke angeboten werden. Weiters seien Durchschnittssatze
nur flr Gruppen von Steuerpflichtigen festzusetzen, deren steuerliche und wirtschaftliche

Verhaltnisse annahernd gleich seien. Bei Betrieben, die nur Getranke anbieten, und bei
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Betrieben, die Speisen und Getranke anbieten, kdnne nicht mehr von Betrieben mit gleichen

steuerlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen gesprochen werden. Der alleinige oder
Uberwiegende Ausschank von Getranken rechtfertige nicht die Anwendung der
Gaststattenpauschalierung. MaBgeblich sei nicht der Umfang des Speisenangebots, sondern
der Anteil der Speisen am Gesamtumsatz. Ein Speisenanteil von 5% bis 6% des
Gesamtumsatzes erfiille die Voraussetzungen der Verordnung nicht (UFS 7.8.2008, RV/0422-
G/07). Nach Hofstatter/Fellner (ESt-Kommentar) verbiete der Grundsatz der GleichmaBigkeit
der Besteuerung eine Besteuerung nach Durchschnittssatzen in Fallen, die eine steuerliche
Betrachtung nach einem Durchschnitt nicht mehr zulassen (vgl. VWGH 25.11.1966, 611/66).
Die Festsetzung des Gewinnes sei anhand einer Einnahmen-Ausgaben-Rechnung erfolgt.
Diese sei auf der Grundlage der vorgelegten Belege und Unterlagen erstellt worden und im

Anhang des Priifungsberichtes dargestellt.

Das Finanzamt verfugte mit Bescheiden vom 7.12.2011 die Wiederaufnahme der Verfahren
hinsichtlich der Einkommensteuer der Jahre 2007 bis 2009 und erlieB mit gleichem Ausferti-
gungsdatum berichtigte Sachbescheide betreffend Einkommensteuer 2007 bis 2009, weiters
Bescheide betreffend Anspruchszinsen hinsichtlich der Einkommensteuer 2007 bis 2009 sowie
einen Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 2010.

In der umfangreichen Berufung des Bw. gegen diese Bescheide wurde eingewendet: Der Be-
triebspriifer stiitze sich im Wesentlichen auf eine Entscheidung des UFS Graz (vom 7.8.2008,
RV/0422-G/07). Gegen diese Entscheidung sei eine VWGH-Beschwerde eingebracht worden.
Der VWGH seinerseits habe am 15.9.2011 den Antrag an den VfGH gestellt, die §§ 2 bis 6 der
Verordnung in der Fassung BGBI. II Nr. 227/1999, in der Fassung BGBI. II Nr. 416/2001 und
in der Fassung BGBI. II Nr. 634/2003 als gesetzwidrig aufzuheben.

Der Priifer habe sich in seiner Begriindung somit auf eine nicht rechtskraftige Entscheidung
gestuitzt. Auch samtliche im Priifungsbericht angeflihrten Rechtsmeinungen ( Hofstétter/Rei-
chel, EStG, § 17 Tz 4.1, sowie Doralt, EStG, § 17 Tz 90 f.) seien dieser Entscheidung ent-

nommen.

Nach Wiedergabe des Wortlauts der Verordnung sowie der Rz 4291 ff. EStR 2000 wurde
ausgeflhrt: Durch die ,,vom Gesetzgeber erlassene Verordnung" als auch durch die vom BMF
in den Richtlinien getroffenen Erlduterungen sei keine einschrankende Auslegung maglich.
Insbesondere habe der Verordnungsgeber bei einer breiten Vielfalt von gastronomischen Be-
triebstypen Steuerpflichtige mit jeweils unterschiedlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen zu ei-
ner Gruppe zusammengefasst. Eine — in der Literatur vertretene — einschréankende Interpreta-
tion der Verordnung, wonach diese nur ,Gaststattenbetriebe mit typischer Kostenstruktur®

umfasse, scheine an der auBerordentlichen Vielfalt und Unterschiedlichkeit der Typen von
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Gastronomiebetrieben zu scheitern. Wenn § 2 der Verordnung auf ,Gaststattenbetriebe mit
typischer Kostenstruktur® eingeschrankt zu verstehen ware, erwiese sich die Regelung als
nicht hinreichend bestimmt. Einer einschrankenden Interpretation der Verordnung vermoge

auch der VWGH nicht zu folgen. Er flihre im Antrag vom 15.9.2011 aus:

»In diesem Fall bestiinden gegen die Verordnung Bedenken, weil sie nicht jenes MindestmaB
an Bestimmtheit und damit Verstandlichkeit aufweisen wiirde, das jedes — im Lichte des
Rechtsstaatsprinzips anzuwendende — Gesetz von einer Verordnung verlangt. Der Verfas-
sungsgerichtshof leitet aus dem rechtsstaatlichen Prinzip ab, dass der Inhalt eines Gesetzes
(im materiellen Sinn) der breiten Offentlichkeit in klarer und erschépfender Weise zur
Kenntnis zu bringen ist, weil der Normunterworfene die Méglichkeit haben muss, sich der
Norm gemaB zu verhalten (vgl. VfSlg. 12420/1990). Insbesondere bei Normen des
Steuerrechts als Eingriffsrecht besteht die rechtsstaatliche Verpflichtung, die
Steuertatbestdnde in einer solchen Weise zu umschreiben, dass sie einer gleichmaBigen
Anwendung zuganglich sind (vgl. Ruppe, Der Anspruch auf Normenklarheit im Steuerrecht
und seine Durchsetzung im Gesetzgebungs- und Rechtsschutzverfahren, in DFGT 4 (2007),
61, 62 und 70). Fir die hinreichende Bestimmtheit eines unbestimmten Gesetzesbegriffes ist
u.a. von Bedeutung, ob er durch die Rechtsanwendung und die Rechtsprechung feste
Konturen erhalten hat bzw. erhalten kann (vgl. Ruppe, aa0, 65, und Jehke, Bestimmtheit und
Klarheit im Steuerrecht, Berlin 2005, 153 f und 265). Kriterien dafiir, im Wege der
Rechtsprechung aus der breiten Palette von Gastronomiebetrieben Gruppen von
Steuerpflichtigen mit gleichartigen wirtschaftlichen Verhaltnissen zu entwickeln, sind allerdings
nicht erkennbar.

Im Ubrigen wére ein Anwendungsbereich fiir ,Gaststittenbetriebe mit typischer Kostenstruk-
tur" geradezu dazu angetan, laufend Rechtsstreitigkeiten darliber zu veranlassen, ob der Ein-
zelfall von der Verordnung erfasst ist oder nicht (siehe hierzu insbesondere die Beschwerde-
falle 2008/15/0271 und 2008/15/0313). Nun soll die durch eine steuerliche Pauschalierung
vorgenommene Differenzierung ihre Rechtfertigung in der Vereinfachung der Vollziehung und
der Verwaltungsokonomie finden; gerade dies ware aber bei einer streitanfalligen Festlegung
des Anwendungsbereiches , Gaststattenbetriebe mit typischer Kostenstruktur® nicht gewahr-
leistet. Es ware Sache des Verordnungsgebers, eine klar nachvollziehbare Abgrenzung der von
der Verordnung erfasste(n) Gruppe(n) von Steuerpflichtigen, bei denen — Erfahrungswerten
zufolge — vergleichbare wirtschaftliche Verhaltnisse vorliegen — vorzunehmen. Dass die
Verordnung bei den Normunterworfenen zu keiner Vereinfachung flihrt, geht aus einer
Mitteilung der Wirtschaftskammer Vorarlberg an ihre Mitglieder hervor, in der unter dem Titel
»Kritische Anmerkungen" und ,ZweckmaBigkeit der Gewinnpauschalierung™ ausgefihrt wird,
dass aus der Einnahmen-/Ausgabenrechnung mit geringfiigigen Zu- und Abrechnungen der
tatsachliche Gewinn ermittelt werden kann und eine Pauschalierung nicht ,,ohne genaue Ver-
gleichsrechnung vorgenommen werden" soll. ...

Zusammenfassend ist festzustellen: Orientiert sich der Anwendungsbereich der Verordnung an
ihrem weiten Wortlaut, erweist sie sich als gesetzwidrig, weil die von der Verordnung vor-
gegebenen Betrage an Gewinn und Vorsteuern in einer groBen Anzahl von Fallen nicht den
tatsachlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen entsprechen und weil die Gewinn- und Vorsteu-
ersatze vom Verordnungsgeber offensichtlich nicht auf der Grundlage von Erfahrungen Uber
die wirtschaftlichen Verhaltnisse bei ,Gaststatten und Beherbergungsbetrieben™ festgeschrie-
ben wurden. Insbesondere hat der Verordnungsgeber aus der breiten Vielfalt von gastronomi-
schen Betriebstypen Steuerpflichtige mit jeweils unterschiedlichen wirtschaftlichen Verhaltnis-
sen zu einer Gruppe zusammengefasst.

Eine — in der Literatur vertretene — einschrankende Interpretation der Verordnung, wonach
diese nur ,Gaststattenbetriebe mit typischer Kostenstruktur® umfasse, scheint an der auBeror-
dentlichen Vielfalt und Unterschiedlichkeit der Typen von Gastronomiebetrieben zu scheitern.
Ware — dieser Literaturmeinung entsprechend — § 2 der Verordnung auf ,Gaststattenbetriebe
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mit typischer Kostenstruktur® eingeschrankt zu verstehen, erwiese sich die Regelung als nicht
hinreichend bestimmt; zudem wiirde sie im Hinblick auf die aus einer solchen Unbestimmtheit
resultierenden signifikanten ,Streitanfalligkeit® auch nicht mehr dem Rechtfertigungsgrund der
Vereinfachung Genlige tun.

Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre Verfassungs-/GesetzmaBigkeit hin zu priifenden
Vorschrift sind so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Gesetzesteil nicht einen véllig
veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle
untrennbar zusammenhangenden Bestimmungen auch erfasst werden (vgl. VfSlg. 15203/-
1996, und das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 16. Juni 2011, G 28/11). Die

8§ 2 bis 6 der Verordnung stehen in einem inhaltlich untrennbaren Zusammenhang: Die in § 2
der Gaststattenpauschalierungs-Verordnung vorgesehenen Anwendungsvoraussetzungen
umfassen Betriebe des Gaststatten- und Beherbergungsgewerbes, die nicht miteinander ver-
gleichbar sind. Dadurch stimmen die nach den §§ 3 und 4 der Verordnung ermittelten Durch-
schnittssatze mit den wirtschaftlichen Gegebenheiten bei den von der Verordnung umfassten
Betrieben vielfach nicht lberein. Die §§ 2 bis 4 der Verordnung stehen mit § 5 (der letztmalig
bei der Veranlagung fir das Kalenderjahr 2002 anzuwenden war) und § 6 der Verordnung in
einem untrennbaren Zusammenhang. Daher wird die Aufhebung der §§ 2 bis 6 der Verord-
nung beantragt."

Genau diese einschrankende Interpretation liefere allerdings das dem Priifungsbericht vom
5.12.2011 zugrunde gelegte Erkenntnis des UFS Graz vom 7.8.2008, weshalb dieses auch mit
VwGH-Beschwerde bekampft worden sei. Da es dem Prifer in keiner Weise zustehe, die
GesetzmaBigkeit der Verordnung in Frage zu stellen bzw. zu Uberprifen, sei diese Vorge-
hensweise zumindest als AmtsanmaBung, wenn nicht sogar als Amtsmissbrauch entsprechend
dem StGB zu werten, zumal sich nicht einmal der VWGH in der Lage sehe, eine diesbeziigliche

Entscheidung zu treffen.

In der Verordnung sei auch niemals von einem prozentuellen Verhaltnis zwischen Speisen-
und Getrankeumsatz die Rede. Es sei sogar davon auszugehen, dass der Gesetzgeber eine ge-
naue Festlegung von Prozentsatzen vermeiden wollte, denn in der Verordnung bzw. in den
Richtlinien seien sehr wohl an anderer Stelle (beispielsweise bei den branchenfremden Umsat-

zen) genaue Prozentsatze zur Einschrankung definiert.

Zur Wiederaufnahme der Verfahren werde im Priifungsbericht ausgeflihrt, dass erst im Zuge
der im Rahmen der Betriebspriifung durchgefiihrten Betriebsbesichtigung festgestellt werden
konnte, dass das Angebot und der Umfang der Speisen nicht den Anwendungsvoraussetzun-
gen der Gaststattenpauschalierung entspreche und somit ein Wiederaufnahmsgrund iSd § 303

Abs. 4 BAO vorliege, was vollkommen verfehlt sei und nicht den Tatsachen entspreche.

Den Ausflihrungen des Priifers sei insofern massiv zu widersprechen, da der Behorde in den
monatlich abgegebenen Umsatzsteuervoranmeldungen als auch in den jahrlich eingereichten
Umsatzsteuererklarungen das Verhaltnis zwischen 10-igen und 20-igen Umsatzen ,erkennbar®

gewesen sei. Somit sei die Begriindung fiir die Wiederaufnahme der Verfahren als obsolet zu
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betrachten. Von dem seitens der Finanz angepriesenen ,Fair Play" zwischen Steuerpflichtigen

und Abgabenbehdérde kénne wohl kaum die Rede sein.

Der Priifer habe sich auch Uber die Rechtsansichten des BMF hinweggesetzt, das noch im
Schreiben vom 3.8.2011 an die Kammer der Wirtschaftstreuhander ausdrtcklich auf die wei-
tere Giiltigkeit der Verordnung bis zu einem anders lautenden VfGH-Entscheid hingewiesen
habe. Das BMF weise unter Hinweis auf die Grazer UFS-Entscheidung vom 7.8.2008 darauf
hin, dass es sich hierbei lediglich um eine Rechtsmeinung im Einzelfall handle.

»,Obigen Ausfiihrungen folgend" diirfte es dem Priifer nur um die Erreichung eines mdglichst
hohen Mehrergebnisses fiir seine Statistik und AuBerachtlassung jeglicher rechtsstaatlicher

Grundsatze gegangen sein.

Da es sich bei der Wiederaufnahme um eine Ermessensentscheidung handle, seien Billigkeits-
und ZweckmaBigkeitsgriinde ausfihrlich darzulegen, was von der Behdrde ganzlich

verabsaumt worden sei.

Auf Grund der dargelegten eklatanten Verfahrensmangel sowie materiellen Unzulanglichkeiten
und Willkiirakte der Behdrde werde die ganzliche Aufhebung samtlicher bekampfter Bescheide

bzw. die erkldrungsgemaBe Veranlagung 2007 bis 2010 beantragt.

Die Berufung gegen die Bescheide betreffend Wiederaufnahme der Verfahren gemaB § 303
Abs. 4 BAO hinsichtlich der Einkommensteuer 2007 bis 2009, Einkommensteuer 2007 bis 2010
sowie gegen die Bescheide betreffend die Festsetzung von Anspruchszinsen fir die Jahre
2008 bis 2009 wurde mit Berufungsvorentscheidungen vom 5. bzw. 8.3.2012 als unbegriindet

abgewiesen.

Die Entscheidungen wurden wie folgt begriindet: Nach standiger Rechtsprechung des VwGH
komme es bei der Beurteilung der Frage, ob relevante Tatsachen oder Beweismittel iSd § 303
Abs. 4 BAO ,neu hervorgekommen" sind, auf den Wissensstand der Behorde im Zeitpunkt der
Erlassung des Bescheides an, mit dem jenes Verfahren abgeschlossen worden sei, das wie-
deraufgenommen werden soll. Den Berufungsausfiihrungen, dass die Umsatze laufend offen
gelegt worden seien und der Anteil der 10%-igen Umsatze somit bekannt gewesen sei, werde
entgegen gehalten, dass diese Tatsachen nur aus den Umsatzsteuervoranmeldungen bzw. der
Umsatzsteuer-Jahreserklarung hervorgingen. Die Berufung richte sich allerdings nicht gegen
Bescheide betreffend Umsatzsteuer. Aus den betroffenen Einkommensteuererklarungen und
der Beilage Komb11 seien nur die pauschal erklarten Gewinne ersichtlich. Art und Umfang des
Speisen- und Getrankeangebots hatten von der Betriebspriifung erst im Zuge der
Betriebsbesichtigung durch Einsichtnahme in die Speisen- und Getrankekarten festgestellt

werden kdnnen. Bei der Besichtigung der Betriebsraumlichkeiten sei darliber hinaus festge-

© Unabhangiger Finanzsenat

5von 19



Seite 6
stellt worden, dass gar keine Mdglichkeit bestehe, Speisen zuzubereiten, da die dafir not-

wendige Ausstattung gar nicht vorhanden sei (Kiiche, geeignete Lagerraumlichkeiten, Kihl-
haus etc.). Nach Ansicht des Finanzamtes seien die ndheren Umstdnde des pauschalierten
Betriebes erst im Zuge des Prifungsverfahrens hervorgekommen und liege somit die Grund-

lage zur Wiederaufnahme der betreffenden Verfahren vor.

Den Ausflihrungen der Berufung zur Gaststattenpauschalierung sei zu entgegen, dass sich der
Anfechtungsantrag des VWGH auf Veranlagungen bis 2006 beziehe. Die aktuelle Fassung der
Verordnung (BGBI. II Nr. 149/2007) besitze indes weiterhin Giltigkeit.

§ 2 der Verordnung definiere die Betriebe des Gaststattengewerbes. MaBgebendes Kriterium
fur die Anwendung der Verordnung sei somit die Konsumation von Speisen und Getranken in
geschlossenen Raumen. Es sei zwar richtig, dass in der gegenstandlichen Verordnung keine
prozentuelle Grenze beziiglich des Verhaltnisses von Speisen am Gesamtumsatz eines Gast-
stattenbetriebes gezogen werde. Es werde in diesem Zusammenhang allerdings auf eine In-
formation des bundesweiten Fachbereichs verwiesen, in der die Anwendbarkeit der Verord-
nung vom tatsachlichen Umfang des Speisenangebots abhangig gemacht werde. Betriebe, die
im weitesten Sinne auch bewirten wirden, bei denen allerdings kein maBgebendes Spei-
senangebot bestehe, seien demnach von der Pauschalierung nicht erfasst. Wenn auBer
Toasts, Sandwiches und Snacks nichts anderes zum Essen angeboten werde, komme ein
solcher Betrieb einer ,,Bar" gleich (Hinweis auf Rz 4298 EStR) und falle somit nicht unter die
Gaststattenpauschalierung. Da keine nennenswerten Speisen — das Angebot umfasse nur
Snacks (Toast, H, I) — angeboten wiirden, sei die Anwendung der Gaststattenpauschalierung

nach Ansicht des Finanzamtes nicht zuldssig.

Der Priifer habe in keinster Weise die GesetzmaBigkeit der Verordnung in Frage gestellt, son-
dern entsprechend den Grundlagen der gegenstandlichen Verordnung Uberpriift, ob diese

Uberhaupt anzuwenden sei.

Im Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz
wurde, wie bereits in der Berufung vom 12.1.2012, beantragt, die bekampften Bescheide we-
gen Rechtswidrigkeit des Inhalts und der Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.
Auf die ausfihrliche Begriindung der Berufung werde verwiesen. Auch wenn sich der An-
fechtungsantrag des VWGH auf Veranlagungen bis 2006 beziehe, seien die Ausfiihrungen des
Gerichtshofs auch fiir Veranlagungen ab 2006 maBgebend.

Uber die Berufung wurde erwogen:

I.) Einkommensteuer 2007 bis 2010 (Pauschalierung)

© Unabhangiger Finanzsenat

6 von 19



Seite 7
1. Nach § 2 der Verordnung, die erstmals fiir das Kalenderjahr 2000 anzuwenden war, gelten

fur die Ermittlung des Gewinnes und des Abzugs von Vorsteuern bei Betrieben des Gaststat-
ten- und Beherbergungsgewerbes die in den §§ 3 bis 6 der VO enthaltenen Bestimmungen.
Voraussetzung ist, dass keine Buchfiihrungspflicht besteht und auch nicht freiwillig Blicher

gefiihrt werden, die eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG 1988 ermdglichen, und die

Umsatze (§ 125 Abs. 1 BAO) des vorangegangenen Wirtschaftsjahres nicht mehr als
255.000 € betragen.

Der Gewinn aus einem Betrieb des Gaststatten- und Beherbergungsgewerbes kann — nach § 3
Abs. 1 der genannten Verordnung — wie folgt ermittelt werden: Der Gewinn ist im Rahmen
einer Einnahmen-Ausgaben-Rechnung mit einem Durchschnittssatz von 2.180 € zuzlglich
5,5% der Betriebseinnahmen einschlieBlich Umsatzsteuer, mindestens jedoch mit einem Be-
trag von 10.900 € anzusetzen. Von dem sich danach ergebenden Gewinn diirfen keine Be-
triebsausgaben abgezogen werden.

Mit der Verordnung BGBI. II 149/2007 wurden in § 2 Abs. 1 der Verordnung — mit

Wirksamkeit ab der Veranlagung 2008 — die folgenden zwei Satze neu aufgenommen:

»Durch die Verordnung werden nur die regelmaBig in den Betrieben anfallenden Rechtsge-
schafte und Vorgange pauschal beriicksichtigt. Provisionen und provisionsahnliche Betriebs-
einnahmen sind in voller Héhe gesondert anzusetzen."

Weiters traten an die Stelle des bisherigen ersten Satzes des § 2 Abs. 2 der Verordnung die

folgenden Satze:

.Betriebe des Gaststattengewerbes im Sinne der folgenden Bestimmungen liegen nur, vor,
wenn in geschlossenen Raumlichkeiten Speisen und Getranke zur dortigen Konsumation
angeboten werden und die Anzahl der Sitzplatze in geschlossenen Raumen die Anzahl der
Sitzplatze im Freien Uberwiegt. Bei Gaststatten, die ganzjahrig innerhalb geschlossener Raume
betrieben werden, unterbleibt diese Uberwiegenspriifung".

§ 2 in der Fassung der Verordnung BGBI. II Nr. 149/2007 ist erstmalig bei der Veranlagung

fur das Kalenderjahr 2008 anzuwenden (§ 6 Abs. 4 der Verordnung).

Vor der Novellierung lautete der erste Satz des § 2 Abs. 2 der Verordnung:

.Betriebe des Gaststattengewerbes im Sinne der folgenden Bestimmungen liegen nur vor,
wenn in geschlossenen Raumlichkeiten Speisen und Getranke zur dortigen Konsumation an-
geboten werden und Umsatze Gberwiegend aus derartigen Konsumationen erzielt werden®.
2. Nach Rz 4298 der EStR 2000 in der vom 22.3.2005 bis zum 1.1.2006 geltenden Fassung
waren eine Bar, ein Nachtclub, eine Diskothek oder ein dhnlicher Betrieb von der Verordnung
ausgeschlossen. Ein Cafe oder Kaffeehaus erfiillt (danach) die Anwendungsvoraussetzungen,

nicht jedoch die in erheblichem Umfang ,Gassenverkauf* betreibende Cafe-Konditorei. Dabei
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ist sowohl auf das duBere Erscheinungsbild als auch auf die Art der abgegebenen Waren ab-

zustellen.

In der bis zum 4.12.2007 geltenden Folgefassung wurde der bisherige letzte Satz gestrichen.
An dessen Stelle trat der folgende Satz: ,Dies ist der Fall, wenn die Umsatze aus dem Gas-
senverkauf 20% der Gesamtumsatze Uberschreitet". In der danach folgenden, derzeit giltigen
Fassung lautet dieser Satz: ,Dies ist der Fall, wenn bei der Cafe-Konditorei die Umsatze aus
dem Gassenverkauf 20% der Gesamtumsatze Uberschreiten®.

3. In dem Berufungsfall, der der Entscheidung des UFS vom 7.8.2008, RV/0422-G/07, zu-
grunde lag, war strittig, ob ein Barbetrieb unter die Gaststattenpauschalierungs-Verordnung
fallt, wenn neben den Getranken auch Speisen (, Tiefkiihlpizzas") angeboten werden und der
mit den Speisen erzielte Umsatz rund 5% bis 6% des Gesamtumsatzes betragt. Der Unab-
hangige Finanzsenat war dabei zu der Auffassung gelangt, dass von der Verordnung nur Be-
triebe Gebrauch machen kénnten, deren primarer Leistungsinhalt in der Bewirtung von Gasten
mit Speisen und Getranken bestehe, weshalb ein Betrieb, der seinen Gasten hauptsachlich
Getranke offeriere, von der Anwendung der Verordnung ausgeschlossen sei. Die Entscheidung
betraf Einkommensteuer der Jahre 2002 bis 2004.

Die Berufungswerberin (und spatere Beschwerdeflihrerin zu VWGH-ZI. 2008/15/0271) vertrat
den Standpunkt, dass eine solche Unterscheidung mit dem Wortlaut der Verordnung nicht
vereinbar sei, weil gemaB § 2 Abs. 2 der Verordnung pauschalierungsfahige Betriebe des
Gaststattengewerbes vorliegen wiirden, wenn in geschlossenen Raumlichkeiten Speisen und
Getranke zur dortigen Konsumation angeboten und Umsatze vorwiegend aus derartigen
Konsumationen erzielt wiirden. Dass sowohl die Konsumation von Speisen als auch die
Konsumation von Getranken in einem relevanten AusmaB zum Gesamtumsatz des Betriebes

beitragen mussten, werde nicht gefordert.

4. Der VWGH hat unter anderem aus Anlass des Beschwerdefalles ZI. 2008/15/0271 den VfGH
ersucht, die §§ 2 bis 6 in den bis zum Veranlagungsjahr 2007 geltenden Fassungen
aufzuheben. Der VfGH ist diesem Antrag mit dem Erkenntnis vom 14.3.2012, V 113/11, ge-
folgt. Die §§ 2 und 3 der VO in der Stammfassung und in der Fassung BGBI. II Nr. 416/2001
wurden aufgehoben. Desgleichen die §§ 4 und 5 der Verordnung in der Stammfassung sowie
§ 6 in der Stammfassung, in der Fassung BGBI. II Nr. 416/2001 sowie in der Fassung BGBI. II
Nr. 634/2003. Die Aufhebung des § 3 in der Fassung BGBI. II Nr. 416/2001 und des § 4 der
Verordnung tritt mit Ablauf des 31.12.2012 in Kraft.

Dies hat zur Folge, dass die Verordnung — gemessen an den MaBstdaben des innerstaatlichen
Rechts — im Berufungsfall weiter anzuwenden ist. Flir das Veranlagungsjahr 2007 ist § 2 in
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der Fassung BGBI. II Nr. 416/2001 anzuwenden, fir die Folgejahre (2008 bis 2010) § 2 in der

Fassung BGBI. II Nr. 149/2007. § 3 der Verordnung ist fiir alle Berufungsjahre (2007 bis
2010) in der Fassung BGBI. II Nr. 416/2001 anzuwenden.

5. Unzutreffend ist, dass dem Priifungsbericht ein Verstdndnis der Verordnung zugrunde liege,
das davon ausgehe, dass die Verordnung nur auf ,,Gaststattenbetriebe mit fypischer
Kostenstruktur* anwendbar sei (ein solches Verstandnis haben sowohl der VWGH in seinem
Anfechtungsbeschluss als auch der VfGH unter Tz 33 des Erkenntnisses vom 14.3.2012 ab-
gelehnt). Vielmehr wurde — wie ausgefuhrt — in Anlehnung an die Begriindung der Entschei-
dung des UFS vom 7.8.2008, RV/0422-G/07, nicht auf Grund der Rechtskraft dieser Ent-
scheidung, die Auffassung vertreten, dass ein derart geringfligiger Anteil an Speisen am
Gesamtumsatz nicht mehr den Intentionen des Verordnungsgebers entsprechen kdnne. Eine
der Voraussetzungen flr das Vorliegen eines Gaststattenbetriebes sei, dass Speisen und
Getranke angeboten wiirden. Die Formulierung sei so zu verstehen, dass Betriebe des Gast-
stattengewerbes, in denen nur Getranke, aber keine Speisen angeboten wiirden, die Pau-
schalierung nicht in Anspruch nehmen durften. Der Grund liege darin, dass Durchschnittssatze
jeweils nur fir Gruppen festzusetzen seien, deren steuerliche bzw. wirtschaftliche Verhaltnisse
annahernd gleich seien. Wenn die Verordnung nur flir Betriebe anwendbar sei, die Speisen
und Getranke anbieten, musste sowohl die Konsumation von Speisen als auch die

Konsumation von Getranken in einem ,relevanten AusmaB" zum Gesamtumsatz beitragen.

Es trifft auch nicht zu, dass sich nicht einmal der VWGH in der Lage gesehen habe, eine dies-
bezugliche Entscheidung zu treffen. Der VWGH ist davon ausgegangen, dass der nach der
Verordnung ermittelte Gewinn in einer groBen Anzahl von Fallen erheblich vom tatsachlich
realisierten Gewinn abweiche, woraus folge, dass die Verordnung gegen § 17 Abs. 4 EStG
1988 (und § 14 Abs. 1 Z 2 UStG 1994) verstoBe. Die Ursachen fir die Abweichungen lagen

offenbar darin, dass die Anwendungsvoraussetzungen der Verordnung zu allgemein gehalten

seien, weshalb deren RechtmaBigkeit vom dafir (ausschliellich) zustdndigen VFGH zu prifen
sei. Ob der VfGH der Ansicht des VWGH folgen wiirde, war dem Prifer zum Zeitpunkt der
Erlassung der angefochtenen Bescheide (noch) nicht bekannt. Die angefochtenen Bescheide
sind aber ganz offensichtlich von dem Bemiihen getragen, den Intentionen des Verordnungs-
gebers und des Gesetzgebers (§ 17 EStG 1988) sowie des Verfassungsgesetzgebers (Art. 7 B-
VG) mdglichst gerecht zu werden. AmtsanmaBung ist nicht zu erkennen (siehe auch Punkt 11.

unten).

Nicht gefolgt werden kann der Ansicht, dass der ,Gesetzgeber™ (gemeint wohl: der Verord-
nungsgeber) eine genaue Festlegung von Prozentsdtzen vermeiden wollte, weil ,in der Ver-

ordnung" sehr wohl genaue Prozentsatze zur Einschrankung des Anwendungsbereichs ent-
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halten seien. In der Verordnung sind solche Satze nicht enthalten. Wenn sie in den Richtlinien

des BMF zB flir Leistungen enthalten sind, die nicht zum typischen Leistungsangebot von
Betrieben des Gaststattengewerbes gehdren, mag daraus, was solche Umsatze betrifft, eine
groBziigige Auslegung des BMF zu entnehmen sein. Es besteht aber keinerlei Anlass, eine
solche Auslegung auf den hier strittigen Fragenbereich zu Gbertragen, zumal der Unabhéangige

Finanzsenat an Richtlinien des BMF nicht gebunden ist.

6. Der VfGH ist den Ausflihrungen des Anfechtungsbeschlusses des VWGH in allen Punkten
gefolgt. Er hat in seinem Erkenntnis vom 14.3.2012 insbesondere zum Ausdruck gebracht,
dass eine Pauschalierung den Vorgaben des Verfassungsrechts und auch des § 17 Abs. 4 EStG

1988 nur dann entspreche, wenn sie sich auf eine unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten
einigermaBen homogene Gruppe von Betrieben beziehe und die Pauschalierung fiir die Mehr-
zahl der Falle ein Resultat erbringe, das den tatsachlichen Ergebnissen zumindest im mehrjah-
rigen Durchschnitt entspreche (Tz 36). Diese Voraussetzungen seien bei der Gast-
stattenpauschalierung nicht erfiillt. Dabei falle auch ins Gewicht, dass die Pauschalierung nach
der angefochtenen Verordnung stets nur begiinstigenden Charakter habe, weil der
Steuerpflichtige offenbar in jedem Jahr die fiir ihn giinstigere Gewinnermittlungsvariante
wahlen kdnne und insbesondere nicht gehindert sei, nach Ubergang zu einer exakten Ge-
winnermittlung im Folgejahr wieder zur Pauschalierung zu wechseln, sodass die Unscharfe im
Prozentsatz auch nicht dadurch gerechtfertigt werden kdnne, dass er jedenfalls flr einen

ldngeren Zeitraum zur Anwendung komme (Tz 37).

Einen Nachweis dafir, dass der Gewinnsatz auf der Grundlage von Erfahrungen tber die wirt-
schaftlichen Verhaltnisse bei Gaststatten- und Beherbergungsbetrieben festgesetzt wurde,
habe von der Verordnungsgeberin nicht erbracht werden kénnen (Tz 35). Es treffe aber auch
das Bedenken des VWGH zu, dass die Verordnung gesetzwidrig sei, weil der auf ihrer Grund-
lage ermittelte Gewinnbetrag /in einer groBen Anzahl von Féllen nicht den tatsachlichen wirt-

schaftlichen Verhaltnissen entspreche (Tz 31).

7. Der Unabhangige Finanzsenat ist — ungeachtet der vom VfGH bestatigten Bedenken gegen
die Verfassungs- und GesetzmaBigkeit der Verordnung in den gepriften Fassungen — an die
nationale Rechtslage gebunden. Er ist verpflichtet, die Verordnung flir das Veranlagungsjahr
2007 sowie die Folgejahre (2008 bis 2010) weiterhin anzuwenden. Gleichwohl darf er die Ver-
ordnung — wie schon im Berufungsfall UFS 30.3.2011, RV/0688-1/10 (betreffend einen Beher-
bergungsbetrieb) — nicht als Grundlage seiner Entscheidung heranziehen, weil sie dem
(héherrangigeren) Unionsrecht widerspricht. Sie stellt die Rechtsgrundlage der Gewahrung
einer nicht notifizierten, unzuldssigen Beihilfe iSd Art. 87 Abs. 1 EG (nunmehr Art. 107 Abs. 1
AEUV) dar. Danach sind, soweit in diesem Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist, staatli-
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che oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch Begtinsti-

gung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu
verfalschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt (Binnenmarkt) unvereinbar, soweit sie den

Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen.

8. Der Bw. ist Unternehmer. Er erbringt Dienstleistungen als selbstandiger Wirtschaftsteilneh-
mer. Die (in die Form einer Pauschalierung gekleidete) Begtinstigung der Gaststatten- und
Beherbergungsbetriebe stellt eine staatliche Beihilfe dar, die den betroffenen Unternehmern
wirtschaftliche Vorteile verschafft, auch wenn es sich um keine Subventionen im strengen
Sinn des Wortes handeln mag. Nach Art und Wirkung der MaBnahmen sind sie diesen aber
gleichzuhalten, da sie ausschlieBlich davon abhangig sind, dass ein bestimmtes Gewerbe
betrieben wird.

Die ,Pauschalierung" ist geeignet, bestimmte Unternehmen gegentiber anderen Unternehmen
zu begunstigen. Sie wirkt daher auch "selektiv". Die "MaBnahme", dh. der durch die Verord-
nung vermittelte Steuervorteil, ist durch das "Wesen oder die allgemeinen Zwecke des Sys-
tems, zu dem sie gehort", in keiner Weise gerechtfertigt. Es misste sich um eine den ,Erfah-
rungen der Praxis" entsprechende MaBnahme der Verwaltungsvereinfachung handeln. Gerade
dies ist aber — durch das Erkenntnis des VfGH vom 14.3.2012 bestatigt — nicht der Fall.

Die MaBnahme ist geeignet, den Dienstleistungsverkehr nicht nur national zu beeintrachtigen
(zB gegeniliber Unternehmen, deren Vorjahresumsatz knapp Uber der Grenze lag), sondern
auch zwischen den Mitgliedstaaten. Auf den 6rtlichen oder regionalen Charakter der erbrach-

ten Dienste kommt es nicht an.

Beglinstigungen (der vorliegenden Art), die ein Unternehmen von den Kosten entlasten, die
es normalerweise im Rahmen seiner laufenden Geschaftsflihrung bzw. Ublichen Tatigkeit (ge-
messen an den fur die Ubrigen Steuerpflichtigen geltenden Vorschriften) zu tragen hatte, sind
— jedenfalls unter den gegebenen Umstanden (GréBenordnungen) — geeignet, die Wettbe-

werbsbedingungen zu verfalschen.

Es ist auszuschlieBen, dass die Verordnung als Grundlage einer (Neu-)Beihilfe iSd Art. 88
Abs. 3 EG-Vertrag notifiziert worden ware. Derartiges ist auch im VwGH-Verfahren zu ZI.
2011/15/0092 nicht hervorgekommen.

9. Der VWGH ist der Ansicht gefolgt, dass die Mitteilung der Kommission vom 6.3.1996 (iber
"de minimis"-Beihilfen, ABI. C 68/9, nicht zu den nach dem EG-Vertrag verbindlichen Rechts-
akten zu zahlen war. Zu der jedenfalls eine Norm iSd Art. 249 EG-Vertrag darstellenden Ver-
ordnung 69/2001 der Kommission vom 12.1.2001 (ABI. L 10/30) hat er auf die in der Literatur

zum Ausdruck gebrachten Anforderungen einer Anwendbarkeit der "de minimis"-Schwelle
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verwiesen: die Anwendbarkeit der Schwelle setze (auch) voraus, dass die Beihilfe bei ihrer

Gewahrung vom Mitgliedstaat ausdriicklich als solche qualifiziert und ihre Hoéhe ermittelt
werde (vgl. auch Art. 3 der Verordnung 69/2001). Jede Nutzung einer solchen, nicht notifi-
zierten steuerlichen Beihilfenregelung unterliege nach dieser Auffassung dem Durchfiihrungs-
verbot des Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag (VWGH 29.6.2005, 2005/14/0024, unter Hinweis auf
Sutter, Das EG-Beihilfenverbot und sein Durchfiihrungsverbot in Steuersachen, Wien 2005,
140 ff.).

Nach der am 1.1.2007 in Kraft getretenen De-minimis-VO 2006 erfiillen staatliche Beihilfen
den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV dann nicht, wenn die Gesamtsumme der einem Un-
ternehmer innerhalb von drei Jahren gewahrten staatlichen Beihilfen den Bruttobetrag von
200.000 € nicht Ubersteigt. Weil aber staatliche Beihilfen (wie die vorliegende) haufig nicht
nur einem Unternehmen, sondern einer ganzen Gruppe von Unternehmen gewahrt werden,
kann es — auch im Interesse der Vermeidung einer dem Gleichheitssatz widersprechenden
unsachlichen Differenzierung (vgl. 7Tumpel, SWK 2005, S 339) — nicht beachtlich sein, ob der
gewahrte Vorteil /m Einzelfall die De-minimis-Grenze erreicht oder nicht. Vielmehr bilden
samtliche Beglinstigte den BeurteilungsmaBstab (vgl. EuGH 3.3.2005, C-172/03 Heiser, Tz
34). Eine staatliche Vorteilsgewahrung wird nur dann als De-minimis-Beihilfe einzustufen sein,
wenn sichergestellt ist, dass der relevante Schwellenwert in allen Fallen nicht Gberschritten
wird. Es muss ausgeschlossen sein, dass die Grenze in allen in Betracht kommenden
Einzelfallen Uberschritten wird (vgl. Raab, Das EU-Beihilfenverbot und seine
verfahrensrechtlichen Auswirkungen im Steuerrecht, Wien 2011, 190 sowie 191 f.; weiters
Raab, OStZ 2011, 567 [572]).

Davon kann aber bei der Gaststattenpauschalierung, wie die in der Vergangenheit publizierten
Berufungsentscheidungen erkennen lassen, nicht die Rede sein (vgl. zB die im Anfech-
tungsbeschluss des VWGH dargestellten Entscheidungen, aber beispielsweise auch UFS
19.12.2008, RV/0272-K/06, sowie die weiteren im Internet veréffentlichten Berufungsent-
scheidungen des UFS). Wie im Verordnungsprifungsverfahren zu ZI. V 113/11 zu Tage
getreten ist, verfugt die Verordnungsgeberin offenkundig tber keinerlei Datenmaterial, dem
entnommen werden kénnte, welche Beglinstigungen von den einzelnen Betrieben seit dem
Jahr 2000 in Anspruch genommen werden (AuBerung vom 6.12.2011). Es ist nicht nachvoll-
ziehbar, wie der Gewinnprozentsatz von 5,5% zustande gekommen ist (VfGH 14.3.2012,

V 113/11, Tz 35). Der Vollzug der Verordnung erlaubt es ganz offensichtlich, dass die Beihilfe
partiell in enormer H6he in Anspruch genommen werden kann (90.000 € jahrlich, UFS
30.3.2011, RV/0688-1/10), wobei in keiner Weise sichergestellt erscheint, dass solche oder

ahnliche Falle aufgedeckt werden.
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10. Erhebungen des BMF haben ergeben, dass im Veranlagungsjahr 2009 immerhin knapp

liber 6.200 Betriebe von der Gewinnpauschalierung (nach der Verordnung) Gebrauch gemacht
haben. Geht man — mit dem VfGH (V 113/11-14) — davon aus, dass eine Pauschalierung der
vorliegenden Art ,stets nur begiinstigenden Charakter hat" (Tz 37) und auf Grund ihrer
Ausgestaltung daher von vornherein keine innerstaatlich zulassige Pauschalierung darstellen
kann, kann die MaBnahme auch auf unionsrechtlicher Ebene nicht durch die Art und den
inneren Aufbau des Systems gerechtfertigt sein. Griinde, die eine Riickforderung der Beihilfe
aus dem Blickwinkel des Vertrauensschutzes auszuschlieBen vermochten, scheiden — wie

schon im VwGH-Verfahren zu ZI. 2011/15/0092 vorgetragen wurde — ebenfalls aus.

11. Die vom Bw. flir die Berufungsjahre erklarten Gewinne aus Gewerbebetrieb sowie die bei
der Betriebsprifung — fir die Jahre 2009 und 2010 nach Abzug von Freibetrégen flr inves-
tierte Gewinne von 2.553,00 € bzw. 4.752,54 € — ermittelten (tatsachlichen) Gewinne aus Ge-

werbebetrieb betrugen:

erklarter Gewinn It. Verordnung: Gewinn It. BP:

2007 Laut ,Komb11E": 45.844,38 €
Betriebseinnahmen: 158.590,54 €;
Gewinn: 2.180 € + 8.722,48 € (158.590,54 € *

5,5%):
10.902,48 €, gerundet 10.900,00 €
2008 11.911,46 € 24.693,07 €
2009 12.677,20 € 30.158,50 €
2010 12.792,85 € 31.805,49 €

Die tatsachlichen Gewinne (vor Abzug der Freibetrage 2009 und 2010 fir investierte Gewinne)
haben somit das 4,2-fache, 2,1-fache, das 2,6-fache und das 2,9-fache der pauschalierten
Gewinne betragen (die Gewinndifferenzen 76,22%, 51,76%, 61,25% und 65,01% der
tatsachlichen Gewinne), die Steuernachforderungen der Jahre 2007 bis 2010 ca. 33.400 €

(vgl. Aussetzungsantrag).

In der Literatur wird — gestlitzt auf die Erkenntnisse des VfGH vom 8.10.1959, B 72/59, VfSIg.
3595/1959, und vom 10.12.1965, B 167/65, VfSlg. 5160/1965 (dazu VWGH 25.11.1966,
611/66) — die Ansicht vertreten, dass Pauschalierungsvorschriften jedenfalls in einem ange-
messenen Verhaltnis zu den in Kauf genommenen Differenzierungen stehen mussen und ein —
benachteiligendes oder beglinstigendes — Abweichen vom Durchschnitt nur in einer Band-
breite von etwa 10% bis 20% zulassig sei (vgl. Kofler/Schellmann, Verfassungsrechtliche As-
pekte der land- und forstwirtschaftlichen Pauschalierung, Mai 2011, Seiten 2 und 30). Die im
Internet zuganglichen Berufungsfalle (findok/bmf/gv/at) bewegen sich samt und sonders au-
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Berhalb einer solchen Bandbreite. Im Berufungsfall liegt das AusmaB der Begtinstigung zwi-
schen dem 2,6-fachen (2008) und dem 3,8-fachen (2007) der danach hdchstzuldssigen
Bandbreite, die fiir das Jahr 2007 immerhin mit 9.168,88 € anzusetzen ware. Ob eine solche
Bandbreite des Gesamtgewinns eines Betriebes Uiberhaupt ernsthaft vertreten werden konnte,

soll dahingestellt bleiben.

12. Unbestritten ist, dass der Anteil der abgegebenen Speisen im Berufungsfall lediglich in
etwa 5% bis 6% des Gesamtumsatzes des Bw. betragen hat. Selbst wenn die Verordnung
anzuwenden ware, erwiese sich — in Anbetracht der in der Rechtsprechung der Gerichtshéfe
des offentlichen Rechts aufgezeigten Auswirkungen der Verordnung — jedenfalls eine Ausle-
gung angebracht, die die Gesetz- und Verfassungswidrigkeit der Verordnung nach Méglichkeit
zu mindern versucht. Ein solcher (gesetzeskonformer) Zugang wiirde daflir sprechen, den
Anwendungsbereich der Verordnung (schon mit Riicksicht auf die stark unterschiedliche Hohe
der zugrunde liegenden Rohaufschlége) auf Betriebe einzuschranken, die in nennenswertem
Umfang Speisen und nicht (wie der vorliegende Betrieb) nahezu ausschlielSlich Getranke an-

bieten.

13. In der mindlichen Berufungsverhandlung wurde seitens des steuerlichen Vertreters des
Bw. darauf verwiesen, dass der Studie von Waber, Betriebskennzahlen des dsterr. Gastge-
werbes, Bilanzjahr 1999 (vgl. VfGH 14.3.2012, V 113/11, Tz 8), unterschiedliche Betriebsgrup-
pen, darunter ,Kaffeehduser Kat. 1%, , Kaffeehduser Kat. 2" sowie ,Esspressi und Buffets",
zugrunde lagen und diese Studie fir die Erstellung des Durchschnittsatzes nach § 3 der Ver-
ordnung (5,5%) herangezogen worden sei. Beim Betrieb des Bw. handle es sich um ein sol-

ches Kaffeehaus.

Diesen Ausfiihrungen ist entgegen zu halten, dass es sich beim Betrieb des Bw. um kein typi-
sches Kaffeehaus, sondern um eine ,,G- Bar" (siehe Getrankekarte) handelt, wobei zB fiir das
Jahr 2007 Erlése aus Warmgetranken und alkoholfreien Getranken von 51.901,52 € und
Erldse aus Bier, Wein/Sekt und Spirituosen von 68.871,84 € erklart worden sind (fiir Bier und
Spirituosen wurden im Zuge der AuBenpriifung noch 14.000 € hinzugeschatzt). Fur das Jahr
2010 wurden Erlése aus Warmgetranken und alkoholfreien Getranken von 61.046,67 € und
Erldse aus Bier, Wein/Sekt und Spirituosen von 85.254,86 € erklart (an weiteren Erlésen flr

Bier wurden 13.000 € hinzugerechnet).

Der VWGH ist In seinem Anfechtungsbeschluss vom 15.9.2011 (ZI. A 2011/0003-0006) davon
ausgegangen, dass die Verordnung offenbar Betriebe erfasse, die nicht miteinander ver-
gleichbar sind und der zitierten Studie von Wédber entnommen werden kénne, dass die Be-
triebskennzahlen ,starken Schwankungen, auch innerhalb einzelner Betriebsgruppen, unter-

liegen®. Der ,Festsetzung des Durchschnittssatzes durch den Verordnungsgeber" lag aber —
© Unabhangiger Finanzsenat

14 von 19



Seite 15

der AuBerung der Bundesministerin vom 6.12.2011 zufolge — nicht diese Studie, sondern eine
Reihenuntersuchung der Osterr. Gesellschaft fiir angewandte Fremdenverkehrswissenschaft
(OGAF) ,aus dem Jahre 1993 zu Grunde". Mit der vom VWGH zitierten Studie sollte lediglich
Luntermauert" werden, dass die in der Verordnung ,festgeschriebenen Vereinfachungsregeln
damals ... wie heute den Erfahrungen liber die wirtschaftlichen Verhaltnisse bei Gaststatten-
und Beherbergungsbetrieben entsprechen". Nach Ansicht des VfGH vermag die Studie der
OGAF aus dem Jahr 1993 (1) ganz ,offensichtlich" keine Begriindung fiir den Gewinnprozent-
satz in Hohe von 5,5% zu liefern (Tz 35); die in der AuBerung vom 6.12.2011 vorgelegte Ta-

belle von Wober fir das Jahr 1999 spricht ,,gerade nicht flir die Angemessenheit des (einheit
lichen Satzes) von 5,5%, sondern bestatigt vielmehr die vom antragstellenden Gerichtshof
vorgebrachten Bedenken" (Tz 30 des Erkenntnisses vom 14.3.2012). Wie sich aus der AuBe-
rung vom 6.12.2011 ergibt, wurde diese Tabelle im Jahre 1999 nicht herangezogen. Es ist
nicht vorstellbar, dass sie der Verordnungsgeber des Jahres 1999 herangezogen hatte, um
einen Durchschnittssatz von 5,5% (§ 3 der Verordnung) ermitteln zu kénnen. Aus diesen
Griinden kann auch der Ansicht des Bw. nicht gefolgt werden, der zufolge die Verordnung auf

~Kaffeehduser" der vorliegenden Art anzuwenden ware.

Nur der Abrundung halber sei vermerkt, dass es sich bei dem im VfGH-Verfahren (zu

V 112/11-5) vorgelegten ,Betriebsvergleich" vom Dezember 1993 (OGAF) um eine ,Sonder-
auswertung als Diskussionsgrundlage fir die Pauschalierungsverhandlungen™ gehandelt hat,
sodass nicht einmal eine Aussage darliber getroffen werden kann, ob und inwieweit dieser
Studie tatsachlich gefolgt wurde. Der Betriebsvergleich betrifft Betriebe unter 5 Mio. S an Be-
triebserlésen. Bei den Betriebserldsen handelt es sich zudem nur um valorisierte Werte (of-
fenbar aus dem Jahre 1991). Einnahmen-Ausgaben-Rechner wurden nicht berticksichtigt. Die
Verordnung (in der Stammfassung) war hingegen nur fiir Betriebe zuldssig, bei denen keine
»Bucher" (iSd § 4 Abs. 1 EStG 1988) geflihrt werden und deren Umsatze (iSd § 125 Abs. 1
BAQ) des vorangegangenen Wirtschaftsjahres nicht mehr als 3,5 Mio. S betragen haben.

Weshalb — unter solchen Umstanden — eine ausdehnende Auslegung der Verordnung ange-

bracht ware, vermag der Bw. folglich nicht aufzuzeigen.

14. In dem am 28.6.2012 eingelangten Schreiben (vom 27.6.2012) sowie in der mindlichen
Berufungsverhandlung wurde der Antrag gestellt, die Entscheidung (ber die vorliegende Beru-
fung iSd § 281 BAO auszusetzen, da ein beim VWGH anhangiges Beschwerdeverfahren (ZI.
2007/15/0250) nahezu denselben Sachverhalt betreffe wie das vorliegende Verfahren.

Die Aussetzung gemaB § 281 BAO liegt im Ermessen der Behorde. Ein subjektiv-6ffentliches
Recht auf das Unterbleiben einer Entscheidung Uber die Berufung ist nicht eingeraumt (VWGH
17.12.2003, 2000/13/0220, mwN).
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Im vorliegenden Fall handelt es sich — im Unterschied zum Beschwerdefall VWGH-ZI.
2007/15/0250 (betreffend Einkommensteuer 2002 bis 2004) — um keinen Anlassfall iSd

Art. 139 B-VG. Die Verordnung in der fiir das Veranlagungsjahr 2007 anzuwendenden Fas-
sung ist daher — anders als im Anlassfall — weiterhin anzuwenden. Hingegen ist der Anlassfall
vom VWGH auf der Grundlage der bereinigten Rechtslage (dh. unter AuBerachtlassung der als
gesetzwidrig befundenen Bestimmungen der Verordnung) zu beurteilen. Es erscheint daher
nicht zweckmaBig, das Berufungsverfahren im Hinblick auf das Beschwerdeverfahren zu ZI.
2007/15/0250 auszusetzen. Was die Folgejahre (Veranlagung ab 2008) betrifft, vermochte
der Bf. ohnedies kein beim VWGH anhangiges Verfahren zu benennen, das es zulassig er-
scheinen lieBe, das vorliegende Verfahren unter Bezugnahme auf ein solches Verfahren aus-
zusetzen, zumal sich hinsichtlich der Anwendungsvoraussetzungen des § 2 der Verordnung in
der fiir die Veranlagungsjahre ab 2008 geltenden Fassung dieselben Bedenken ergeben, wie
sie vom VWGH im Anfechtungsbeschluss vom 15.9.2011, Zlen. A 2011/0003 bis 0006, gedu-
Bert wurden (der Bw. dlrfte derselben Ansicht sein), sodass es — unabhdngig von der Beur-
teilung der aufgeworfenen unionsrechtlichen Fragen — als hochgradig wahrscheinlich angese-
hen werden muss, dass dieselben verfassungsrechtlichen Bedenken (zu § 2 in der Fassung
BGBI. II Nr. 149/2007) bei sich bietender Gelegenheit neuerlich an den VfGH herangetragen

werden.

I1.) Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich der Einkommensteuer 2007 bis 2009

1. Im Prifungsbericht vom 5.12.2011 ist zur Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich der

Frage der Anwendbarkeit der Gaststattenpauschalierung ausgeftihrt (Tz 2):

»Erst im Zuge der im Rahmen der Betriebsprifung durchgefiihrten Betriebsbesichtigung
konnte festgestellt werden, dass Angebot und Umfang der Speisen nicht den Anwendungsvo-
raussetzungen der Gaststattenpauschalierung entsprechen. Diese neuen Tatsachen stellen
einen Wiederaufnahmsgrund iS des § 303 (4) Bundesabgabenordnung dar. Da der Grundsatz
der Rechtsrichtigkeit gegenliber dem Grundsatz der Rechtsbesténdigkeit vorrangig ist und die
Anderungen nicht geringfiigig waren, wird eine amtswegige Wiederaufnahme gem. § 303 (4)
BAO durchgefihrt. Sie betrifft die Einkommensteuer flir die Veranlagungsjahre 2007 - 2009."

2. GemaB § 303 Abs. 4 BAQ ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen unter

anderem in allen Fallen zuldssig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen,
die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser Umstande allein
oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lau-
tenden Bescheid herbeigefiihrt hatte. Tatsachen im Sinne des § 303 BAO sind ausschlieBlich
mit dem Sachverhalt des abgeschlossenen Verfahrens zusammenhangende tatsachliche Um-
stdnde, also Sachverhaltselemente, die bei einer entsprechenden Berlicksichtigung zu einem

anderen Ergebnis als vom rechtskraftigen Bescheid zum Ausdruck gebracht, geflihrt hatten.
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Nach standiger Rechtsprechung des VWGH kommt es bei der Frage, ob relevante Tatsachen
oder Beweismittel iSd § 303 Abs. 4 BAO "neu hervorgekommen" sind, auf den Wissensstand
der Behorde /im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides an, mit welchem jenes Verfahren ab-

geschlossen worden ist, das wiederaufgenommen werden soll.

3. Die vom Finanzamt nach Durchfiihrung der AuBenpriifung erlassenen Wiederaufnahmsbe-
scheide vom 7.12.2011 stitzen sich auf die vom Prifer in der Niederschrift vom 16.11.2011
und in Tz 2 des Priifungsberichts vom 5.12.2011 enthaltenen Feststellungen. Aus diesen
ergibt sich zweifelsfrei, dass das Finanzamt erstmals im Zuge des Priifungsverfahrens die
naheren Umstdnde des Betriebs des Bw. in Erfahrung bringen konnte. Es ist zwar richtig, dass
dem Finanzamt auf Grund der eingereichten Abgabenerklarungen zur Umsatzsteuer bekannt
sein musste, dass der Bw. neben beglinstigten Umsatzen vor allem Umsatze erzielt hat, die
dem Normalsteuersatz (20%) unterliegen. Wie das Finanzamt in seiner Berufungsvor-
entscheidung ausgefiihrt hat, ist das Neuhervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln
allerdings nur aus der Sicht des jeweiligen Verfahrens zu beurteilen, und zwar derart, dass es
darauf ankommt, ob der Abgabenbehdrde im wieder aufzunehmenden Verfahren der Sach-
verhalt so vollsténdig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren bei richtiger
rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wieder aufgenommenen Verfahren erlassenen

Entscheidung hatte gelangen kénnen.

Das "Neuherkommen von Tatsachen und Beweismitteln" im Sinn des § 303 Abs. 4 BAO be-
zieht sich damit auf den Wissensstand des jeweiligen Veranlagungsjahres, dh. aber im vorlie-
genden Fall auf die jeweiligen Verfahren betreffend Veranlagung zur Einkommensteuer 2007,
2008 und 2009. Davon abgesehen ware aus den jeweiligen Aufgliederungen der erzielten
Umsatze nach unterschiedlichen Steuersatzen noch nicht ersichtlich gewesen, wie hoch die
Umsatze waren, die auf die Abgabe von Speisen bzw. auf die Abgabe von Getrdnken entfal-
len. Aus den Einkommensteuererklarungen bzw. der flir das Jahr 2007 eingereichten Papier-
beilage ,,Komb11E" war nur ersichtlich, dass die Gewinne pauschal ermittelt worden sind und,
was das Veranlagungsjahr 2007 betrifft, offenbar aus dem Betrieb eines ,Kaffeehauses"
stammen sollten. Allein auf Grund dieses Wissenstandes konnte das Finanzamt nicht beur-
teilen, ob die Voraussetzungen fiir die Geltendmachung der Verordnung — beurteilt nach den
tatsachlichen Verhaltnissen — gegeben sind (in dem am 10.2.2004 eingereichten Fragebogen
wurde die Tatigkeit als , Cafetier" bezeichnet). Erst im Zuge der AuBenpriifung wurde die in
Tz 2 des Priifungsberichts dargestellte Feststellung getroffen, dass der Anteil der abgegebe-
nen Speisen lediglich 5% bis 6% des Gesamtumsatzes betragt, somit véllig untergeordnet ist,
lediglich ,,Snacks" abgegeben wurden und im Ubrigen auch, worauf die Berufungsvorent-
scheidung erganzend verweist, keinerlei Infrastruktur fiir eine Zubereitung von Speisen in
gréBerem Umfang bzw. in aufwandigerem Stil vorhanden war.
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4, Der Priifer ist von der — auf § 17 Abs. 4 und 5 EStG 1988 gestiitzten — Uberlegung ausge-

gangen, dass eine Pauschalierung nur Steuerpflichtigen zustehe, deren steuerliche und wirt-
schaftliche Verhaltnisse "annahernd gleich seien". Nur fiir solche Gruppen von Steuerpflichti-
gen konne es vergleichbare Erfahrungswerte geben, die geeignet seien, die Grundlagen fir
einen gemeinsamen Durchschnittssatz zu bilden (gesetzeskonforme Interpretation). In sach-
verhaltsmaBiger Hinsicht hat er die Feststellung getroffen, dass der gepriifte Betrieb den
Kriterien eines solchen Betriebes gar nicht entspreche, da im Wesentlichen nur Getranke
abgegeben wurden und — mit Riicksicht auf die abweichende Hohe der Aufschldage — folglich
auch der Gewinn aus dem gepriiften Betrieb nicht mit jenem eines Gaststattenbetriebs ver-
gleichbar sein kénne, der neben Getranken in nennenswertem Umfang Speisen abgebe. Der
nach den Grundsatzen einer (vollstandigen) Einnahmen-Ausgaben-Rechnung erzielte Gewinn
aus Gewerbebetrieb wurde im Priifungsverfahren erstmals ermittelt. Die dafiir maBgeblichen
GroBen sind der Behdrde erst im Zuge der AuBenpriifung bekannt geworden. Die fiir die

Ermittlung eines solchen Gewinnes (nach den Grundsatzen des § 4 Abs. 3 EStG 1988)

erforderlichen Einzelpositionen (siehe Beilage zum Priifungsbericht) bilden — je fiir sich — neue
Tatsachen iSd § 303 Abs. 4 BAO.

5. Dazu kommt, dass im Zuge der AuBenprifung Kalkulationsdifferenzen bei den Warengrup-
pen Bier und Spirituosen festgestellt wurden, die Hinzurechnungen zum Gewinn aus Gewer-
bebetrieb von 14.000 € (2007), 2.000 € (2008), 2.000 € (2009) und 13.000 € (2010) erforder-
lich gemacht haben, wobei — in Tz 1 des Priifungsberichts — ausgefiihrt wurde, dass die Be-
rechnung der Zuschatzungen anhand der /im Zuge der Betriebspriifung vorgelegten Unterla-
gen und Belege erfolgt sei. In den diesbeziiglichen Feststellungen wurden zutreffend (und
unbestritten) weitere Wiederaufnahmsgriinde im Sinne des § 303 Abs. 4 BAO fir die Jahre
2007 bis 2009 erblickt.

6. Bei der Beurteilung der Zulassigkeit der amtswegigen Wiederaufnahme eines Abgabenver-
fahrens handelt es sich um eine Ermessensentscheidung. Die Rechtsrichtigkeit dieser Ermes-
sensentscheidung ist unter Bedachtnahme auf § 20 BAO zu beurteilen. GemaB § 20 BAO sind
Ermessensentscheidungen innerhalb der vom Gesetz gezogenen Grenzen des Ermessens nach
Billigkeit und ZweckmaBigkeit unter Bericksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande
zu treffen. Dabei ist dem Begriff "Billigkeit" die Bedeutung von Angemessenheit in Bezug auf
berechtigte Interessen der Partei und dem Begriff "ZweckmaBigkeit" das offentliche Interesse,

insbesondere an der Einhebung der Abgaben, beizulegen.

Die Hinzuschatzungen nach Tz 1 des Priifungsberichts von 14.000 € (2007), 2.000 € (2008)
und 2.000 € (2009) betragen 128,4% (2007), 16,8% (2008) und 15,8% (2009) der erklarten
Gewinne dieser Jahre (fur das Jahr 2010 wiederum war der erklarte Gewinn aus Gewerbebe-
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trieb um 101,6% zu erhdhen). Sie sind daher — (schon) flir sich genommen — nicht als gering-

flgig einzustufen. Dazu kommt, dass das Gewicht eines Wiederaufnahmsgrunds, der sich auf
mehrere Jahre erstreckt, in der Regel nicht je Verfahren, sondern in seiner Gesamtheit zu
beurteilen ist (VWGH 24.2.2010, 2005/13/0015). Die Hinzuschatzungen der drei strittigen
Jahre (2007 bis 2009) von 18.000 € haben aber zB in etwa 142% des erklarten Gewinns aus
Gewerbebetrieb des Jahres 2009 betragen.

Die gesamten ertragsteuerlichen Hinzurechnungen des Prifers belaufen sich auf 34.944,38 €
im Jahr 2007 (45.844,38 € - 10.900,00 €), 12.781,61 € im Jahr 2008 (24.693,07 € -
11.911,46 €) und 17.481,30 € im Jahr 2009 (30.158,50 € - 12.677,20 €), in Summe somit auf
65.207,29 € (2007 bis 2009). Sie sind betrachtlich und ausschlieBlich auf die Kenntnis neuer
Tatsachen im Zuge der durchgefiihrten AuBenpriifung zurilickzuftihren, wobei es zu bertick-
sichtigen gilt, dass die flr die Streitjahre unter Tz 1 des Priifungsberichts festgestellten Wie-
deraufnahmsgriinde auch im Folgejahr (2010) ins Gewicht fallende steuerliche Auswirkungen
zur Folge hatten (vgl. VWGH 20.9.1983, 82/14/0341, mwN). Auf der Grundlage dieser Fest-
stellungen wurde ein Verkiirzungszuschlag gemaB § 30a FinStrG vorgeschrieben. Der Bw.
vermochte dariiber hinaus keinerlei Umstande vorzutragen, die auf eine nicht beriicksichtigte
Unbilligkeit der Abgabenfestsetzung hinweisen wiirden. Es kann daher auch keine Rechtswid-
rigkeit der Ermessensubung des Finanzamts erblickt werden, die der ZweckmaBigkeit der
Festsetzung der strittigen Abgaben eine liberragende Bedeutung beigemessen hat, zumal
auch eine unionsrechtliche Verpfiichtung des Inhalts besteht, unzulassige Beihilfen von Amts
wegen zuriickzufordern (vgl. Raab, OStZ 2011/1012).

ITI. Anspruchszinsen betreffend Einkommensteuer 2007 bis 2009

Die bekampften Bescheide betreffend Anspruchszinsen sind an die Héhe der im Spruch der
bekampften Sachbescheide ausgewiesenen Nachforderungen gebunden. Sie kénnen nicht mit
Aussicht auf Erfolg mit der Begriindung bekampft werden, dass die maBgebenden Einkom-
mensteuerbescheide inhaltlich rechtswidrig sind. Selbst wenn sich ein Stammabgabenbescheid
(nachtraglich) als rechtswidrig erweist und der Bescheid abgeandert oder aufgehoben wird,
wiirde diesem Umstand mit einem an den Anderungs- bzw. Aufhebungsbescheid gebundenen
weiteren Zinsenbescheid Rechnung getragen (VWGH 28.05.2009, 2006/15/0316).

IV. Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Innsbruck, am 9. Juli 2012
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