AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 4

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/2645-W/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat liber die Berufung der Stadtgemeinde M. - Verpachtung_B.,
2xxx M., R-Gasse - Abteilung X, vom 21. Juli 2008 gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien
1/23, vertreten durch Hofratin Mag. Karin Bartalos, vom 19. Juni 2008 betreffend
Kdrperschaftsteuer 2003 bis 2005 sowie Festsetzung von Vorauszahlungen an
Korperschaftsteuer 2008 im Beisein der Schriftfiihrerin VB Karin Nowotny nach der am 25.
Janner 2012 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten Berufungsverhandlung

entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (im Folgenden mit Bw. bezeichnet) ist eine Stadtgemeinde, die mit
"Pachtvertrag" vom 12. Marz 1987 mit Wirkung ab 1. Marz 1987 auf die Dauer von 10 Jahren
das in M., P-StraBe, im Sommerbad befindliche Buffetgebdude im AusmaB von 110,76 m? an
die S.S.-GmbH mit Sitz in Wien in Bestand gab.

Zweck dieses Bestandvertrages ist die Ausiibung des Buffetbetriebes sowie der Kleinhandel
mit Parfumeriewaren und Badeartikel, einschlieBlich der Haltung von maximal 4 Tischtennis-
Anlagen und der Vermietung derselben samt den dazugehdrigen Requisiten. Dabei wurde ein
umsatzabhangiger Pachtzins iHv 6% des Brutto-Monatsumsatzes und eine uneingeschrankte
Betriebspfiicht wahrend der gesamten Betriebszeit des Bades vereinbart. Nach der Beilage ./B
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zum "Pachtvertrag" vom 12. Mdrz 1987 sei seitens der Bw. nachstehendes Inventar in Be-

stand gegeben worden:

— Buffetpult mit Wasserwannen

— Hangestellage

- Kalteaggregat L'unité

— Kichenpult mit Spllbecken kompl.

— Speicher

— Speicher 10l

— Spiegel

— Telefonkasten
Fir das vorstehende Inventar hat die Pachterin eine Feuer-, Haftpflicht- und Diebstahlversi-
cherung auf ihre Kosten abzuschlieBen. Bei Beendigung des Pachtverhaltnisses hat die Pach-
terin das Pachtobjekt mit dem gesamten Inventar in gutem und gebrauchsfahigem Zustand

rickzuerstatten.

Im Zuge einer abgabenbehdrdlichen Priifung flir die Jahre 2003 bis 2005 wurde in Tz 1 der
Niederschrift tber die Schlussbesprechung festgehalten, dass die Verpachtung des Buffetlo-
kals im Sommerbad in betriebsfertigem Zustand eine Betriebsverpachtung iSd § 2 Abs. 2 Z 2
KStG darstelle und einen Betrieb gewerblicher Art einer Kdrperschaft éffentlichen Rechts be-
griinde. Insbesondere liege die "Vermietung" eines von der Stadtgemeinde M. selbst errichte-
ten Gewerbebetriebes vor, da dieses Buffetlokal in betriebsfertigem Zustand an die Bw. tber-

geben worden sei.

Den Feststellungen der Betriebspriifung halt die Bw. entgegen, mit den von der Bw. liberlas-
senen Einrichtungsgegenstanden sei die Fihrung eines Buffetbetriebes auch in einem be-
scheidenen Umfang nicht mdglich. Von der S.S.-GmbH haben erst betriebsspezifische
Einrichtungsgegenstande angeschafft werden missen, um eine Bewirtschaftung zu
ermdglichen. Insbesondere seien seitens der Betriebspriifung keine Sachverhaltsermittlungen
bezuglich Art und Umfang der (iberlassenen Inventargegensténde erfolgt. Weiters seien keine
Erhebungen dariiber durchgefiihrt worden, welche betriebsspezifischen Inventargegenstande
im konkreten Fall hatten Uberlassen werden missen, um die Fiihrung eines Buffetlokals zu
ermdglichen. Seitens der BP seien keine Ermittlungen darliber durchgefiihrt worden, ob die

betriebsspezifischen Inventargegensténde von der Bw. Uiberlassen worden seien.

Anlasslich der mit 9. November 2006 durchgefiihrten Besichtigung des BgA Freizeitzentrum —
"Buffet-Sommerbad" durch Vertreter der Bw. und durch die S.S.-GmbH sei festgestellt
worden, dass die Einrichtung und das betriebsnotwendige Inventar (Kiiche inkl. Gerate,
Stellagen) von der Pachterin, der S.S.-GmbH stamme. Die Sonnenschirme, Stiihle und Tische

flr die Terrasse des Sommerbades seien ebenfalls vom Pachter angeschafft worden. Von der
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Bw. als Pachterin sei lediglich ein Kiichenpult mit Spilbecken sowie ein Kalteaggregat zur
Verfligung gestellt worden. Die von der Bw. errichtete und vom Pachter eingerichtete alte
"Kinder-Bar" (Verkaufsstand im Bereich des Mitter- und Babybeckens) sei im Jahre 2004 von
der Bw. nach Rdumung durch den Pachter (Entsorgung des alten Inventars) demontiert und
entsorgt worden. Die im Jahre 2005 von der Bw. neu errichtete "Kinder-Bar" sei ohne Be-
triebsinventar vermietet worden. Samtliches Betriebsinventar stehe im Eigentum des Pachters.
Das "Buffet-Sommerbad" und die "Kinder-Bar" wirden jeweils tber eigene Strom- und

Wasserzahler verfligen.

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Betriebspriifung, fir die Jahre 2003 bis 2005
wurden die Einkilinfte aus Gewerbebetrieb und die daraus resultierende Korperschaftsteuer

sowie die Vorauszahlungen an Kérperschaftsteuer fiir das Jahr 2008 wie folgt ermittelt:

Bezeichnung: 2003 2004 2005 KVZ 2008
Einkilinfte aus Gewerbebetrieb: 8.942,56 3.980,90 2.754,77
Korperschaftsteuer: 3.040,47 1.353,51 688,69 785,11

Gegen die im Zuge der abgabenbehdérdlichen Priifung erlassenen Bescheide betreffend Kor-
perschaftsteuer 2003 bis 2005 sowie Festsetzung der Vorauszahlungen von Kdrperschafts-
teuer 2008 vom 19. Juni 2008 wurde mit Eingabe vom 21. Juli 2008 fristgerecht berufen und
eine ersatzlose Behebung beantragt. Diese Berufung richtet sich gegen die steuerliche Qua-
lifikation der Uberlassung der wesentlichen Einrichtungen eines Gastlokals als entgeltliche
Uberlassung eines Betriebes gewerblicher Art kraft der gesetzlichen Fiktion des § 2 Abs. 2 Z 2
KStG.

Nach den Berufungsausfilhrungen setze die entgeltliche Uberlassung eines Betriebes gewerb-
licher Art kraft gesetzlicher Fiktion das Bestehen eines BgA einer KOR voraus, der entgeltlich
Uberlassen werde. Seitens der Behorde hatten daher Untersuchungen dahin angestellt werden

mussen, ob ein BgA der Bw. vorliege, der entgeltlich liberlassen werde.

Nach Auffassung der Bw. kénnen nur jene Betatigungen der Gemeinden, die duBerlich das
Bild eines gewerblichen Unternehmens bieten, einen BgA begriinden, der mit seinen Gewin-
nen der Korperschaftsteuer unterliege. Da nur gewerbliche Tatigkeiten eine Steuerpflicht be-
grinden kénnen, wirde der auBerbetriebliche Bereich, also die Einkiinfte iSd § 2 Abs. 3Z 5
bis 7 EStG nicht zu den BgA zahlen. Einklinfte im Rahmen der Vermdgensverwaltung, das sind
solche aus Vermietung und Verpachtung oder aus Kapitalvermdgen und sonstige Einktlinfte
wirden daher keinen BgA begriinden kénnen. Erst wenn die Tatigkeit Gber den Bereich der
Vermdgensverwaltung hinausgehe und als gewerblich einzustufen sei oder als Hilfsgeschaft
innerhalb eines BgA anfalle oder kraft Gesetzes einen BgA darstelle, werde die Steuerpflicht

begriindet. Ob eine Tatigkeit "gewerblich" sei, werde nach jenen Grundsatzen zu beurteilen
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sein, die im Einkommensteuerrecht zur Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und

Vermoégensverwaltung entwickelt worden seien. Die Bw. verweist auf die Rechtsansicht der
Finanzverwaltung, derzufolge auch ein umfangreicher Liegenschaftsbesitz einer Gemeinde,
der eine entsprechende Verwaltungsorganisation (Geschafts- oder Magistratsabteilung)
erfordere, nicht iber den Bereich der Vermégensverwaltung hinausgehe und keinen kérper-

schaftsteuerlichen BgA begriinde.

Mit der gesetzlichen Fiktion des § 2 Abs. 2 Z 2 KStG soll der méglichen Vermeidung der Steu-
erpflicht durch eine entgeltliche Uberlassung eines BgA entgegen gewirkt werden. Zu priifen
sei aber, ob ein BgA vorliegen wiirde, der steuerpflichtig wére, wenn er vom Uberlasser (einer

Gemeinde) selbst betrieben wirde.

Fiir die entgeltliche Uberlassung eines BgA sei es unerheblich, ob bereits ein bestehender Be-
trieb oder ein von der Gemeinde neu errichteter und nie selbst aktiv gefiihrter Betrieb entgelt-
lich zur Nutzung Uberlassen werde. Es misse sich aber um einen dem Grunde nach betriebs-
bereiten Betrieb handeln. Hingegen fiihre die Uberlassung einzelner Wirtschaftsgiiter nicht zur
Steuersubjektseigenschaft. Ob ein einzelnes Wirtschaftsgut oder ein Betrieb liber-lassen
werde, sei danach zu entscheiden, ob die (iberlassenen Wirtschaftsgliter dem Nutzenden
zumindest die Fortflihrung eines bescheidenen Betriebes ermdglichen. Fir die entgeltliche
Uberlassung eines BgA miissen folglich Betriebsgrundlagen in einem Umfang (iberlassen
werden, die ausreichen, um dem Nutzenden die Fortfiihrung eines bescheidenen Betriebes zu
erméglichen. Nicht erforderlich sei die Ubertragung samtlicher Betriebsgrundlagen, es miisse
sich aber dem Grunde nach um einen betriebsbereiten Betrieb handeln. Die Uberlassung von
leer stehenden Geschaftsraumlichkeiten sei nicht ausreichend, um einen Betrieb fiihren zu
kénnen. Die Tétigkeit der Bw. beschrénke sich auf die bloBe Uberlassung der leer stehenden
Geschaftsraumlichkeiten, was wie folgt belegt werden kénne:

das Anlagenverzeichnis der Bw. enthalte folgende Wirtschaftsgiter, dieses Pachtobjekt
betreffend: Buffetpult mit Wasserwanne, Hangestellage, Kalteaggregat L'unite,
Kiichenpult mit Spuilbecken, Speicher, Speicher 10I, Spiegel, Telefonkasten (Buchwert
zum 31.12.2003 gesamt € 0,56).

Mit den vorstehenden Wirtschaftsgiitern sei nicht einmal die Flihrung eines bescheide-
nen Betriebes mdglich. Es fehlen beispielsweise Tische, Stlihle, Sonnenschirme, Kii-
chengerdte, Geschirr, Glaser, Besteck etc.

Im Protokoll der Gemeinderats-Sitzung vom 25. November 1993 (Beilage ./C) sei unter
Punkt 36 der Tagesordnung ausgefiihrt, dass die S.S.-GmbH die Getran-
keschnellausgabe beim Mutter- und Babybecken im Sommerbad betreiben und die da-
fur notwendige Inneneinrichtung auf ihre Kosten herzustellen habe.

Mit Schreiben vom 15. Janner 2000 habe die S.S.-GmbH (Beilage ./D) um eine
Verlangerung des Pachtvertrages ersucht, weil diverse Gerate angeschafft werden
mussten. Da diese Betriebsausstattung, die seitens der S.S.-GmbH angeschafft wurde,
Uber € 30.000,-- kostete, habe die Bw. der Verlangerung dieses Pachtvertrages bis
zum 31. Dezember 2003 zugestimmt.
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In dem weiteren Schriftstlick (Beilage ./E), das anlasslich der mit 9. November 2006
erfolgten Betriebsbesichtigung ausgestellt worden sei, sei festgehalten worden, dass
die Einrichtung und das betriebsnotwendige Inventar (Kiiche inkl. Gerate, Stellagen)
von der S.S.-GmbH angeschafft worden seien.

Die im Jahre 2005 neu errichtete "Kinder-Bar" sei ohne Betriebsinventar vermietet
worden. Samtliches Betriebsinventar stehe im Eigentum der S.S.-GmbH.

Fir den Fall der Vorlage dieser Berufung an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz wurde die
Anberaumung einer mindlichen Verhandlung beantragt.

Den Berufungsausfiihrungen halt die BP in der Stellungnahme vom 5. Marz 2009 entgegen,
das mit Pachtvertrag vom 12. Marz 1987 Uberlassene Gebaude, ausgestattet mit Kiichenpult
und Spllbecken, einer Hangestellage, einem Kalteaggregat sowie mit einem Buffetpult mit
Splilbecken sei fiir die Flihrung eines Buffetbetriebes in einem bescheidenen Umfang absolut
ausreichend. Da entsprechendes Inventar mitverpachtet worden sei, seien die Ausfiihrungen
der Bw. unzutreffend, dass sich die Tatigkeit der Bw. auf eine bloBe Uberlassung von leer ste-
henden Geschaftsraumlichkeiten beschranke. Dass Inventar mitverpachtet worden sei, werde
insbesondere durch den Pachtvertrag belegt, in dem die Bw. explizit auf das mitverpachtete
Inventar Bezug nehme und den Pachter verpflichte, das mitverpachtete Inventar auf seine
Kosten zu versichern und in gutem Zustand zu erhalten. Die Mitverpachtung von Inventar
werde weiters durch die Bezugnahme auf eine zu erstellende Inventarliste im Pachtvertrag
belegt. Nach der Stellungnahme der BP wére die Uberlassung von leer stehenden
Raumlichkeiten nicht ausreichend fir die Begriindung eines BgA im Sinne des § 2 Abs. 2 Z 2
KStG.

In der mit 29. April 2009 erstatteten GegenduBerung wird von der Bw. abermals festgehalten,
dass sich die Tatigkeit der Bw. auf die bloBe Uberlassung von Raumlichkeiten beschrénke. Mit
den im Anlagenverzeichnis enthaltenen Wirtschaftsglitern wie Buffetpult mit Wasserwanne,
Héngestellage, Kalteaggregat L'unite, Kiichenpult mit Spllbecken, Speicher, Telefonkasten
(Buchwert zum 31.12.2003 gesamt € 0,56) sei nicht einmal die Fortflihrung eines beschei-
denen Betriebes mdglich, da beispielsweise Tische, Stiihle, Sonnenschirme, samtliche Kii-
chengerate, Gerate zum Erwdrmen/Auftauen/Einfrieren/Kiihlen von Speisen und Getranken,
Geschirr, Glaser, Besteck, etc. fehlen. Auch bei der Getrdnkeschnellausgabe beim Miitter- und
Babybecken habe die S.S.-GmbH die erforderliche Inneneinrichtung auf ihre Kosten
herzustellen. Mit Schreiben vom 15. Janner 2000 habe die S.S.-GmbH um eine Verldngerung
des Pachtvertrages ersucht, da sie diverse Gerate habe anschaffen missen. Da diese
Betriebsausstattung tber € 30.000,-- kostete, habe die Bw. der Verlangerung dieses
Pachtvertrages bis 31. Dezember 2010 zugestimmt. Bei der mit 9. November 2006 erfolgten
Betriebsbesichtigung sei ebenso festgestellt worden, dass die Einrichtung und das
betriebsnotwendige Inventar (Kiche inkl. Gerate, Stellagen) von der S.S.-GmbH angeschafft
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worden seien. Die im Jahre 2005 neu errichtete "Kinder-Bar" sei ohne Betriebsinventar
vermietet worden. Samtliches Betriebsinventar stehe im Eigentum der S.S.-GmbH. Da die Bw.
keinen Buffetbetrieb selbst "geschaffen" habe, kénne sie auch keinen Buffetbetrieb verpachtet

haben.

Nach der Eingabe vom 5. Mai 2011 der als Auskunftsperson gemaB § 143 Abs. 1 BAO be-
fragten Pachterin, S.S.-GmbH, wirden die Pachtvertrage zwischen der Bw. und der S.S.-
GmbH weiterhin gelten. Der derzeitige Geschaftsfihrer der S.S.-GmbH, L.M., habe diese
Gesellschaft im Jahre 1994 gekauft und kénne sich bezliglich der Zeiten vorher nur auf die
ihm Ubergebenen Vertrage stitzen. Demnach sei im Jahre 1987 It. Punkt II. des
Pachtvertrages offenbar Inventar It. Inventarliste (ibergeben worden. Die Inventarliste sei den
Vertretern der S.S.-GmbH nicht bekannt. L.M. weiB daher nicht, welches Inventar It.
Mietvertrag vom 12. Mdrz 1987 angesprochen und wie das Buffetgebdude im Jahre 1987
eingerichtet gewesen sei. Auch sei in den Versicherungsvertragen das Inventar nicht detailliert
angefiihrt. Mit Pachtvertrag vom 7. Dezember 1993 sei der Vertrag vom 12. Marz 1987
erganzt und daher nur jene Punkte angeflihrt worden, die gegeniiber dem alten Vertrag
geandert worden seien. Es sei namlich ein neuer Verkaufsstand hinzugekommen. Wenn in der
Fassung des Vertrages vom 7. Dezember 1993 die Versicherungspflicht nicht angesprochen
worden sei, gelte die Verpflichtung zum Abschluss einer Feuer-, Haftpflicht- und
Diebstahlversicherung fiir das genitzte Inventar wieter. Ebenso gelte XIII. des Vertrages vom
12. Marz 1987 weiter, der eine Riickerstattung des gesamten Inventars in gebrauchsfahigem
Zustand vorsehe, weiter, da dieser Punkt in der Anderung vom 7. Dezember 1993 nicht
angesprochen worden sei. Die neue "Kinder-Bar" sei von der Bw. im Jahre 2005 ohne
Einrichtungsgegenstande Uberlassen worden. Welches baulich fest verbundene Inventar vom
Vormieter an die Bw. Gibergegangen sei, sei den Vertretern der S.S.-GmbH nicht bekannt. Die
S.S.-GmbH habe vom Vormieter nichts und damit auch kein bewegliches Inventar

Ubernommen. Ein Eigentumserwerb habe somit nicht stattgefunden.

Nach der Eingabe der Bw. vom 17. Juni 2011 habe das Pachtvertrag vom 12. Marz 1987 an-
gesprochene Inventar wie Buffetpult mit Wasserwanne, Héangestellage, Kélteaggregat L'unite,
Ktichenpult mit Spllbecken, Speicher, Telefonkasten die urspriingliche Ausstattung darge-
stellt. Inwieweit dieses Inventar bereits durch den Pachter ersetzt worden sei, sei der Bw.
nicht bekannt. Der Bw. liege auch keine Aufstellung vor, in welcher Weise das Buffetgebdude
Sommerbad darliber hinaus eingerichtet gewesen sei, da die Bw. auBer dem bereits genann-
ten vorstehenden Inventar kein weiteres Inventar zur Verfligung gestellt habe. Das Inventar
und die Einrichtungen der S.S.-GmbH bei Abschluss des Pachtvertrages vom 12. Marz 1987
seien der Bw. nicht bekannt. Die Bw. habe als Vermieterin im Jahre 1987 keine

Kicheneinrichtung (Herd, Kaffeemaschine, Kochplatte, Schankanlage, Eismaschine etc.) und
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kein Geschirr, Glaser, Besteck zur Verfligung gestellt. Eine Inventarliste bei Abschluss des
Pachtvertrages am 7. Dezember 1993 liege nicht auf. Die Einrichtungsgegenstande der S.S.-
GmbH bei Abschluss des Pachtvertrages am 7. Dezember 1993 seien der Bw. ebenso nicht
bekannt. Am Inventarverzeichnis vom 9. April 1998 seien handschriftlich angefiihrt:
Sommerbad-Kinderbar, Nirosta-Abwasche sowie 1 Speicher 5I. Stiebel Eltron. Das
gegenstandliche Inventar sei am 21. Janner 1999 vom damaligen Leiter des Freizeitzentrums
K.St. sowie von L.M. lberpriift worden. AuBer dem im Punkt 6 des Auskunftsersuchens
angefiihrten Inventars sei kein zusatzliches Inventar seitens der Bw. zur Verfligung gestellt

worden.

Diese Berufung wurde ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung der Abgabenbehdrde

zweiter Instanz zur Entscheidung vorgelegt.

In der am 25. Janner 2012 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurde seitens der Bw. zur
Untermauerung der Vollstandigkeit des zum Pachtvertrag geh6renden Inventarverzeichnisses
ausgefiihrt, dass bei der Bw. fiir den Betrieb gewerblicher Art S-Keller ein Inventarverzeichnis
existiert, in dem neben Anrichten, Trennwanden, Garderoben, Hangeleuchten, auch
Kihlschranke, Sessel, Tische, Vorhdnge, Geschirrspilmaschinen, eine Glaserspilmaschine,
Herd, Doppelfritteuse, ein Kiihlschrank, eine "Saladette" angefiihrt sind. Die Bw. geht daher
davon aus, dass beim Sommerbad keine anderen als die im Pachtvertrag aufgelisteten

Gegenstande Uberlassen worden seien.

Bei der mit 25. Janner 2012 anberaumten mindlichen Verhandlung wurden seitens der Bw.
Fotos der von der Bw. Uberlassenen Raumlichkeiten mitsamt deren Innenausstattung sowie
Fotos des von der S.S.-GmbH bereitgestellten Inventars vorgelegt. Demnach seien von der
Pachterin u.a. Brotschneidemaschine, Frittiergerdat, Schankanlage, Kiihlkasten fir Limonaden,

Registrierkassa, sowie andere Kochgerdte zur Verfligung gestellt worden.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 2 Abs. 3 UStG 1994 sind die Koérperschaften des éffentlichen Rechts nur im Rahmen
ihrer Betriebe gewerblicher Art (§ 2 des Korperschaftsteuergesetzes 1988), ausgenommen
solche, die gemaB § 5 Z 12 des Kdrperschaftsteuergesetzes 1988 von der Korperschaftsteuer
befreit sind, und ihrer land- und forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich oder beruflich tatig.
Als Betriebe gewerblicher Art im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt jedoch stets die Vermietung

und Verpachtung von Grundstticken durch 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften.

GemaB § 2 Abs. 1 KStG 1988 ist Betrieb gewerblicher Art einer Kérperschaft des offentlichen
Rechts jede Einrichtung, die

- ausschlieBlich oder liberwiegend einer nachhaltigen privatwirtschaftlichen Tatigkeit von wirt-
schaftlichem Gewicht und

- zur Erzielung von Einnahmen oder im Falle des Fehlens der Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr von anderen wirtschaftlichen Vorteilen und

nicht der Land- und Forstwirtschaft (§ 21 des Einkommensteuergesetzes 1988) dient. Die Ab-
sicht, Gewinn zu erzielen, ist nicht erforderlich. Die Tatigkeit der Einrichtung gilt stets als Ge-

werbebetrieb.

Nach § 2 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 gilt als Betrieb gewerblicher Art auch die entgeltliche Uberlas-
sung eines Betriebes gewerblicher Art.

Nach § 1090 ABGB heiBt der Vertrag, wodurch jemand den Gebrauch einer unverbrauchbaren

Sache auf eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhdlt, Bestandvertrag.

Nach § 1091 ABGB wird der Bestandvertrag, wenn sich die in Bestand gegebene Sache ohne
weitere Bearbeitung gebrauchen lasst, ein Mietvertrag, wenn sie aber nur durch Flei8 und Mi-
he benltzt werden kann, ein Pachtvertrag genannt. Werden durch einen Vertrag Sachen von
der ersten und zweiten Art zugleich in Bestand gegeben, so ist der Vertrag nach der Beschaf-

fenheit der Hauptsache zu beurteilen.

Den Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreites bildet die Frage, ob hinsichtlich der entgelt-
lichen Uberlassung des Buffetlokals im Freibad mit "Pachtvertrag" vom 6. Mérz 1985 eine ent-
geltliche Uberlassung eines Betriebes gewerblicher Art iSd § 2 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 bewirkt
wurde. Dies insbesondere unter dem Aspekt, ob Einrichtungsgegenstande und Inventar in ei-
nem AusmaB (iberlassen wurden, sodass eine Uberlassung der wesentlichen Betriebsgrund-
lagen vorliegt, die zumindest die Flihrung eines bescheidenen Betriebes ermdglicht.

Zur Frage, ob ein Bestandvertrag als Mietvertrag betreffend die Uberlassung von Geschéfts-
raumlichkeiten oder als Unternehmenspachtvertrag zu werten ist, erging eine Fllle steuer- wie
auch zivilrechtlicher Judikatur des VwWGH bzw. OGH.
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Ob ein Betrieb gewerblicher Art (BgA) iSd Kdrperschaftsteuergesetzes infolge Betriebsver-
pachtung vorliegt, ist gemaB dem in § 2 Abs. 3 UStG 1994 enthaltenen Hinweis nach § 2 KStG
1988 zu beurteilen. Die fiir das Gebiet der Kdrperschaftsteuer von der Rechtsprechung und
Verwaltung entwickelten Grundsatze sind auch fiir den umsatzsteuerlichen Bereich maB-

geblich.

Wird ein Betrieb gewerblicher Art entgeltlich Gberlassen (verpachtet), gilt kraft der gesetzli-
chen Fiktion des § 2 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 auch diese entgeltliche Uberlassung (Verpachtung)
als Betrieb gewerblicher Art. Dabei ist es unerheblich, ob ein bereits bestehender Betrieb oder
ein von der Tragerkorperschaft neu errichteter und nie selbst aktiv gefiihrter Betrieb
entgeltlich zur Nutzung Uberlassen wird. Es muss sich aber um einen dem Grunde nach be-
triebsbereiten Betrieb handeln. Es ist nicht erforderlich, dass samtliche Betriebsgrundlagen
tibertragen werden. So kann auch die Uberlassung einer unzureichenden oder veralteten Be-
triebsausstattung einen Betrieb gewerblicher Art begriinden (s. sinngemaB Rz 86 KSt-Richt-
linien 2001).

Wird ein Betrieb gewerblicher Art entgeltlich Giberlassen, gilt kraft der gesetzlichen Fiktion des
§ 2 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 auch diese entgeltliche Uberlassung als Betrieb gewerblicher Art und
es bleibt diesbeziiglich die unbeschrankte Steuerpflicht bestehen. Die Einkiinfte aus der
entgeltlichen Uberlassung sind auch dann, wenn sie nach allgemeinen einkommensteuerlichen
Grundsatzen als Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung anzusehen waren, weiterhin
Einklinfte aus Gewerbebetrieb (s. sinngemaB Rz 85 KSt-Richtlinien 2001).

Hingegen begriindet die entgeltliche Uberlassung einzelner Wirtschaftsgiiter keinen BgA. Ob
ein einzelnes Wirtschaftsgut oder ein Betrieb gewerblicher Art Giberlassen wird, ist danach zu
beurteilen, ob die Gberlassenen Wirtschaftsgliter dem Nutzenden zumindest die Fortflihrung
eines bescheidenen Betriebes ermdglichen. Vermietet die Gemeinde ein Gebaude ohne In-
ventar an einen Backer und wird die Geschaftseinrichtung von diesem selbst beigeschafft,
liegt kein fiktiver Betrieb gewerblicher Art, sondern eine nicht steuerpflichtige Vermietung von
Grundstlicken vor (s. sinngemaB Rz 87 KSt-Richtlinien 2001).

Flr die Unterscheidung der Frage, ob Geschaftsraummiete und Unternehmenspacht vorliegt,
lassen sich nach der Rspr des VWGH keine starren, allgemein gliltigen Regelungen festlegen.
Vielmehr kommt es immer auf die jeweiligen Umstande des Einzelfalles an. Entscheidend ist,
was nach dem Willen der Vertragsparteien Gegenstand ihrer Vereinbarung sein sollte, wobei
es immer darauf ankommt, ob ein lebendiges Unternehmen in Bestand gegeben wird (Pacht)
oder ob bloB Geschaftsraume in Bestand gegeben und Einrichtungsgegenstande beigestellt
werden (Miete) (vgl. VWGH 18.10.1999, ZI. 93/17/0396). Wird eine lebende Organisation

Uberlassen, die einen Ruf, einen Kundenkreis, ein Warenlager, Forderungen etc. besitzt, so ist
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Pacht anzunehmen (vgl. VWGH 30.9.1993, ZI. 91/17/0192). Unternehmenspacht liegt dem-

nach vor, wenn ein lebendiges Unternehmen Gegenstand des Bestandvertrages ist, also eine

organisierte Erwerbsgelegenheit, mit allem, was zum "good will" dazugehdrt, tGibergeben wird.

Zur Klarung der Frage, ob Unternehmenspacht oder Geschaftsraummiete vorliegt, ist insbe-
sondere darauf abzustellen, welche Wirtschaftsgiiter die wesentliche Grundlage des Unter-
nehmens bilden, um den Erwerber in die Lage zu versetzen, das Unternehmen fortzusetzen.
Fir die Frage, welche Wirtschaftsgtiter die wesentliche Grundlage des Unternehmens bilden,
kann weder eine abstrakte Definition noch eine abschlieBende Aufzahlung herangezogen
werden. Diese richtet sich vielmehr nach der Art des Betriebes (zB Dienstleistung-,
Produktions- oder Handelsbetrieb) einerseits und nach der Funktion des Wirtschaftsgutes
innerhalb des konkreten Betriebes andererseits iSe funktionalen Betrachtungsweise. Demnach
ist darauf abzustellen, ob eine ortsgebundene Tatigkeit, kundengebundene Tétigkeit oder ein
Produktionsunternehmen etc. vorliegt (vgl. VWGH 20.11.1990, ZI. 90/14/0122; 12.12.1988, ZI.
88/15/0017 und die dort zitierte Judikatur).

Eine Unternehmenspacht liegt in der Regel vor, wenn tatsachlich ein lebendes Unternehmen
(im weitesten Sinn) Gegenstand des Bestandvertrages ist. Neben den Raumlichkeiten muss
dem Bestandnehmer in der Regel auch das beigestellt werden, was wesentlich zum Betrieb
des Unternehmens und dessen wirtschaftlichen Fortbestand gehdrt (vgl. VWGH 27.9.1994, ZI.
93/17/0066).

Bei ortsgebundenen Tétigkeiten wie einem Hotel- und Gaststattenbetrieb stellen Grundstick,
Gebaude und Einrichtung die wesentliche Betriebsgrundlage dar (vgl. VWGH 15.2.1994, ZI.
91/14/0248; 23.4.1998, ZI. 96/15/0211; 23.3.1999, ZI. 98/14/0141; 31.1.2001, ZI.
95/13/0284; 29.1.2004, ZI. 2000/14/0144).

Im Falle der Erwerbe von einer Liegenschaft mitsamt Hote/und Einrichtung bzw. Zubehdr und
Inventar wurde es stets flr einen Betriebserwerb als wesentlich angesehen, dass hier dem Er-
werber objektiv die Fortflihrung des Hotelbetriebes — wenn auch in einem bescheidenen Um-
fang — ermdglicht wurde (vgl. VWGH 15.2.1994, ZI. 91/14/0248; 23.3.1999, ZI. 98/14/0141;
22.11.2006, ZI. 2006/15/0033). Dem Begleitumstand, dass sich die Einrichtung in einem ver-
nachlassigten Zustand befunden und sich das Hotelgebaude in einem schlechten Bauzustand
befunden hat, wurde hingegen keine hinreichende Bedeutung beigemessen (vgl. VwWGH
15.2.1994, ZI. 91/14/0248). So kann auch die Uberlassung einer unzureichenden oder veral-
teten Betriebsausstattung einen Betrieb gewerblicher Art begriinden (s. sinngemaB Rz 86 KSt-
Richtlinien 2001). Neben den bloBen Raumlichkeiten muss also dem Bestandnehmer auch

alles beigestellt werden, was im Wesentlichen zum Betrieb eines Unternehmens und dessen
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wirtschaftlichen Weiterbestehen gehért. Dazu zahlen vor allem die Betriebsmittel, wie

Geschaftseinrichtung, sonstiges Inventar, Warenlager und der Kundenstock.

Die vorstehend bezeichneten Kriterien missen nicht gleichzeitig vorhanden sein. Fehlt es an
einem oder mehreren dieser Kriterien, (iberwiegen aber andere, wobei der Betriebspflicht
groBte Bedeutung zukommt, ist in der Regel Unternehmenspacht anzunehmen. Nach standi-
ger Rechtsprechung kommt es beim Fehlen einzelner Elemente immer darauf an, welchen
Umstanden die groBere wirtschaftliche Bedeutung zukommt (vgl. VwGH 18.10.1999, ZI.
93/17/0396).

Die Vereinbarung einer Betriebspfiicht stellt das wichtigste Kriterium fiir das Vorliegen eines
Pachtvertrages dar, wird doch damit zum Ausdruck gebracht, dass seitens des Verpachters ein
wirtschaftliches Interesse an der Weiterflihrung des Betriebes besteht. Die Betriebspflicht
kann sowohl ausdriicklich vereinbart werden, sich aber auch schllissig aus den konkreten
Umstanden ergeben, dabei darf es sich nicht bloB um eine "Leerfloskel" handeln. Vielmehr ist
im Einzelfall zu priifen, ob tatsachlich einem echten Interesse des Bestandgebers an der Wei-

terflihrung des Betriebes entsprochen wird.

Von der Rspr wurde auch das Vorliegen einer Betriebspflicht bejaht, wenn eine Verpflichtung
des Bestandnehmers besteht, sein Unternehmen innerhalb gewisser zeitlicher Grenzen offen
zu halten. Eine Betriebspflicht liegt ebenso vor, wenn bei wesentlicher Anderung des Betriebs-
gegenstandes oder bei schlechter Wirtschaftsflihrung der Verpachter zur sofortigen Vertrags-

auflésung berechtigt ist.

Nach der Rspr des OGH darf die Vereinbarung einer Betriebspflicht nicht automatisch die
Qualifikation eines Bestandvertrages nach sich ziehen. Trotz der Vereinbarung einer Be-
triebspflicht ist von einer Geschaftsraummiete auszugehen, wenn nur leere Geschaftsraum-
lichkeiten Gbergeben wurden und keine Riickstellung eines lebenden Unternehmens im Falle
der Beendigung des Bestandverhaltnisses vereinbart war (vgl. 26.7.2006, ZI. 3 Ob 253/05k
zitiert in RAW 2007, Geschaftsraummiete in einem Einkaufszentrum, S. 152ff). Damit von Un-
ternehmenspacht vorliegt, missen zusatzlich zur Betriebspflicht die wesentlichen Grundlagen
fur den Unternehmensbeginn bereits bestehen bzw. vom Bestandgeber beigestellt werden
(vgl. OGH 18.9.2009, ZI. 6 Ob 141/09t).

Die Uberlassung der Geschéftseinrichtung ist eher ein schwaches Indiz fiir die Annahme eines
Pachtvertrages. Nach standiger Rechtsprechung wird das Vorliegen eines Pachtvertrages auch
angenommen, wenn Einrichtungsgegenstande ganzlich oder teilweise fehlen, dafir eine
Abldse vereinbart wurde oder der Pachter die Einrichtung grundsatzlich erneuern musste,

wenn es sich um Gegenstande handelt, die einem natirlichen Verschlei3 unterliegen.
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Die Uberlassung eines Kundenstockes, also eines konkreten, bestimmten Personen anspre-
chenden Kundenkreises, stellt ein wichtiges Merkmal fiir das Vorliegen einer Pacht dar. Dabei
geht es nicht so sehr um die Uberlassung eines konkreten Kundenstocks, also einer speziellen
"Stammkundschaft", weshalb die Ubergabe von Kundenkarteien von geringer Bedeutung ist,
sondern es muss sich vielmehr um das Vorhandensein eines potentiellen, gesicherten
Kundenkreises handeln (zB besonders gute und stark frequentierte Lage des Betriebes). So
hat die Rspr im Falle der Verpachtung einer Tankstelle an einer stark frequentierten StraBe
dem Fehlen eines Kundenkreises keine entscheidende Bedeutung zuerkannt und das Vorliegen

eines Pachtvertrages bejaht.

Nicht entscheidend flir das Vorliegen eines Betriebserwerbes ist es, ob der Erwerber den Be-
trieb unverandert weiterfiihren will oder tatsachlich weiterfiihrt und ob der Betrieb — nach Un-
terbrechung des Betriebes im Zusammenhang mit der Konkurseréffnung — aus einer Konkurs-
masse erworben wurde und ob es dem Erwerber ausschlieBlich oder vorwiegend auf den Er-
werb der Liegenschaft angekommen ist (vgl. VWGH 15.2.1994, ZI. 91/14/0248; 19.9.1995, ZI.
95/14/0038 mwN).

Die Vereinbarung eines vom Umsatz abhangigen Pachtzinses spricht grundsatzlich fiir das
Vorliegen eines Pachtvertrages (vgl. VwGH 18.10.1999, ZI. 93/17/0396), doch mussen dazu
auch noch andere Merkmale eines lebenden Unternehmens vorhanden sein. Die Vereinbarung
eines umsatzorientierten Pachtzinses allein, ohne andere zusatzliche Kriterien fiir ein
Pachtverhaltnis, wird von der Rspr in der Regel als Miete qualifiziert. Hingegen wurde nach
der jlingeren Rspr des OGH die Vereinbarung eines umsatzabhangigen Pachtzinses nicht als
Indiz flr das Vorliegen eines Pachtverhdltnisses angesehen, dies insbesondere dann, wenn
der Bestandnehmer erhebliche Investitionen tatigen musste, um den Geschaftsbetrieb tber-
haupt aufnehmen zu kénnen (vgl. OGH 26.7.2006, ZI. 3 Ob 253/05Kk).

Fir die Beurteilung, ob der Erwerb eines Marktstandes samt Einrichtung einen Betriebserwerb
darstellt, ist nach der Rechtsprechung des VWGH wesentlich, welche Betriebsmittel hier zu den
wesentlichen Grundlagen derart gehéren, dass sie objektiv die Fortfiihrung des als lebend
anzusehenden Betriebes ermdglichen (vgl. VwGH 20.11.2000, ZI. 91/13/0022). Im Falle der
Uberlassung eines Marktstandes samt Ladeneinrichtung zum Betrieb eines Obst- und Ge-
musehandels wurde es als erwiesen angesehen, dass hier die wesentlichen Betriebsgrundla-
gen Uberlassen wurden, die dem Erwerber eine Betriebsfortfiihrung erméglichen (vgl. VwWGH
14.9.2005, ZI. 2002/08/0090). Dem allenfalls kurzzeitig verloren gegangenen Kundenstock so-
wie einem nicht vorhandenen Warenlager wurde dabei keine so groBe Bedeutung zugemessen
(vgl. VWGH 19.5.1993, ZI. 91/13/0022).
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Im Falle der In-Bestandgabe einer Tabaktrafik in einem Krankenhaus, wo eine
Betriebspfiicht und ein vom Bruttoumsatz abhangiger Bestandzins vereinbart waren, wertete
der OGH diesen Bestandvertrag als Mietvertrag, da im Bestandvertrag die Rlckstellung im
urspriinglichen Zustand vereinbart war. Die Vereinbarung einer Betriebspflicht wurde zwar als
pachtvertragstypisches Element gewertet, doch nur insoweit, als bei Beendigung des
Bestandverhaltnisses ein lebendes und ertragsfahiges Unternehmen zuriickzustellen war. Die
Vereinbarung eines umsatzabhangigen Bestandzinses wurde nicht als Indiz flir das Vorliegen
eines Pachtverhéltnisses angesehen. Dies insbesondere dann, wenn der Bestandnehmer
erhebliche Investitionen leisten musste, um den Geschaftsbetrieb liberhaupt aufnehmen zu
kdnnen. Die Mdglichkeit an den Stromen potentieller Kunden in einem Krankenhaus zu
partizipieren, wiirde fiir sich allein noch kein pachtvertragstypisches Kriterium darstellen (vgl.
OGH 26.7.2006, ZI. 3 Ob 253/05k).

Flr die Frage, ob Miete oder Pacht anzunehmen ist, ist es belanglos, welche rechtliche Un-
terstellung die Parteien im Bestandvertrag in dieser Richtung vorgenommen haben (vgl. OGH
18.9.2009, ZI. 6 Ob 141/09t).

Im vorliegenden Fall wurde mit "Pachtvertrag" vom 12. Marz 1987 das "Buffetgebaude im
Sommerbad" zur Ausiibung eines Buffetbetriebes sowie des Kleinhandels mit Parflimeriewaren
und Badeartikeln, einschlieBlich der Haltung von maximal vier Tischtennisanlagen und der

Vermietung derselben samt der dazugehdrigen Requisiten entgeltlich tberlassen.

Nach Punkt II. des Pachtvertrages besteht das Pachtobjekt aus den Buffetrdumiichkeiten im
AusmaB von 110,76m? sowie den zum Buffet gehdrenden Einrichtungsgegenstinden, laut der
von den Vertragspartnern einvernehmlich zu erstellenden Inventarliste sowie den fir die Auf-
stellung einer Maschine zur Erzeugung von Speiseeis bestimmten Platz (Zahlernische) an der

Westseite des Wechselkabinentraktes.

Der zwischen der Bw. und der S.S.-GmbH abgeschlossene "Pachtvertrag" vom 12. Marz 1987

hat den nachstehenden auszugsweise wiedergegebenen Inhalt:

L

Die Verpdachterin verpachtet und dbergibt und die Péchterin pachtet und dbernimmt das
der Verpéachterin gehdrige Buffetgebdude im Sommerbad M., P-StraB3e , zur Ausiibung
eines Buffetbetriebes sowie des Kleinhandels mit Parflimeriewaren und Badeartikeln,
einschlieBlich der Haltung von maximal vier Tischtennisanlagen und der Vermietung
derselben samt der dazugehdrigen Requisiten.

11

Das Pachtobjekt besteht im Einzelnen aus:

a) Buffetréumlichkeiten im Ausmal3 von 110,76 n? in massiver Bauweise gegen-
Uber dem Golfplatz und den zum Buffet gehdrenden Einrichtungsgegenstan-
den, laut der von den Vertragspartnern einvernehmlich zu erstellenden Inven-
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tarliste,

b)  den fir die Aufstellung einer Maschine zur Erzeugung von Speiseeis bestimm-
ten Platz (Zahlernische) an der Westseite des Wechselkabinentraktes.

Der Pdachterin wird das Recht eingerdumt, auf der Badewiese nachst dem Pachtobjekt
vier Tischtennistische aufzustellen.

111

Die Péchterin dbernimmt fiir das verpachtete Buffet wéhrend der gesamten Betriebszeit
durchgehend die volle und uneingeschrénkte Betriebspfiicht. Ein Offenhalten des Loka-
les auBerhalb der Betriebszeit ist nur mit ausdrticklicher Bewilligung der Verpachterin
gestattet.
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1V.

Die Péchterin verpfiichtet sich, nachweislich fir das Pachtobjekt und das von ihr ge-
niitzte Inventar eine Feuer-, Haftpflicht- und Diebstahlversicherung auf ihre Kosten ab-
zuschlieBen. Wahrend der Pachtdauer unbenditzbar gewordene Inventargegenstinde
sind von der Péchterin auf ihre Kosten zu ersetzen bzw. reparieren zu lassen.

V.

Der von der Pachterin an die Verpachterin zu entrichtende Pachtzins wird nach dem
Monats-Bruttoumsatz (ohne Abzug irgendwelcher Steuern und Abgaben) ermittelt. ...
Die Hohe des Pachtzinses betragt sechs Prozent des Brutto-Monatsumsatzes. Alle
Betriebskosten hat ebenfalls die Péchterin zu tragen. Den festgesetzten Zahlungen ist
die gesetzliche Umsatzsteuer hinzuzurechnen.

Die Pachterin hat den Kontrollorganen der Verpéchterin insoweit Einsicht in die Biicher
und Steuerakten zu gewdhren, als dies zur Feststellung des Umsatzes notwendlg ist.

X.

Das Pachtverhdltnis beginnt am 1.3.1987 und wird auf die Dauer von zehn Jahren abge-
schlossen. Somit endet das Pachtverhéltnis am 1.3.199/.

VIII.

Die Péchterin verpfiichtet sich weiters, den Betrieb ordentlich zu fihren und die ein-
schidagigen behdrdlichen Vorschriften einzuhalten.

Die ganzliche oder teilweise Untervermietung oder Verpachtung des Bestandsobjektes
ist der Pachterin nur nach vorheriger eingeholter schriftlicher Zustimmung der Verpach-
terin gestattet.

Ebenso ist die Verwendung der Pachtobjekte durch die Pachterin selbst nur entspre-
chend der Zweckbestimmung gestattet.

X

Bauliche Verdnderungen jeder Art bedtirfen der vorherigen Genehmigung der Verpéach-
terin. Investitionen, die mit Zustimmung der Verpadchterin von der Pdchterin vorgenom-
men werden und mit dem Bestandobjekt niet- und nagelfest verbunden sind, gehen mit
Beendigung des Pachtverhéltnisses in das Eigentum der Verpédchterin dber und brau-
chen daher bei Aufiosung des Pachtverhdltnisses nicht abgelost zu werden.

XI.

Wenn die Péchterin ihre Betriebspfiicht (Punkt III.) derart verletzt, dass der Betrieb
durch mehr als einen Monat tatsachlich nicht vertragsmalig ausgelibt wird —
ausgenommen durch Ereignisse héherer Gewalt — wird der Verpédchterin ausdriickiich
das Recht eingerdumt, diesen Vertrag ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist mittels
eingeschriebenen Briefes vorzeitig aufzulosen.

XII.

Die Péchterin verpfiichtet sich, im Buffet an Bier ausschiieBlich M.er Bier zum Ausschank
zu bringen. Weiters soll die Pachterin beim Verkauf von Waren in M. erzeugten
Produkten den Vorrang geben. Die Preise im Buffet haben sich in ortsiiblichen Grenzen
zu halten.

XIII.

Bei Beendigung des Pachtverhdéltnisses hat die Péchterin das Pachtobjekt mit dem ge-
samten Inventar in gutem und gebrauchsféhigem Zustand riickzuerstatten.
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XVI.

Die Rechtsverbindlichkeit dieses Pachtvertrages wird ausdrticklich davon abhédngig ge-
macht, dass der Pachterin seitens der Gewerbebehdrde die Genehmigung zur Flihrung
des Buffetbetriebes erteilt wird und ist solange gegeben, als der Pachterin von der Ge-
werbebehdrde die Genehmigung zur Fihrung des Pachtobjektes nicht ausdrdcklich un-
tersagt wird.
Das in den Punkten II. und IV. des Pachtvertrages vom 12. Marz 1987 angesprochene Inven-
tar besteht u.a. aus einem Buffetpult mit Wasserwanne, Hangestellage, Kalteaggregat L'unite,

Ktichenpult mit Spilbecken, Speicher, Speicher 10l, Spiegel sowie einem 7elefonkasten.

Dem zwischen der Bw. und der S.S.-GmbH geschlossenen Pachtvertrag vom 12. Mdrz 1987
ging ein zwischen der Bw. und S.S. geschlossener Pachtvertrag betreffend die entgeltliche
Uberlassung der Lokalitdten im Sommerbad voraus. Mit Schreiben vom 26. November 1986
ersuchte S.S. als Pachter die Bw. als Verpachterin, aus Griinden der leichteren
Administrierbarkeit die Rechte aus dem Pachtvertrag betreffend die Lokalitdten im

Sommerbad auf die S.S.-GmbH zu (bertragen.

Mit 7. Dezember 1993 wurde der Pachtvertrag vom 12. Marz 1987 in der Weise abgeandert,
dass nach Punkt II. der Erganzungsvereinbarung auch ein Verkaufsstand im Bereich des
Miitter- und Babybeckens gehdrt. Der Verkaufsstand im Bereich des Miitter- und Babybeckens
ist nach Punkt III. der Erganzungsvereinbarung vom 7. Dezember 1993 zumindest ab 500
verkauften Einzelkarten an der Tageskassa zu betreiben. Ein Offenhalten der Lokale auBerhalb

der Betriebszeit ist ebenso nur mit ausdriicklicher Bewilligung der Verpachterin gestattet.

Nach Punkt V. der Erganzungsvereinbarung vom 7. Dezember 1993 ist nunmehr ein Pachtzins
in H6he von 8% des Monats-Bruttoumsatzes zu entrichten. Alle Betriebskosten hat ebenfalls
die Pachterin zu tragen. Den festgesetzten Zahlungen ist die gesetzliche Umsatzsteuer
hinzuzurechnen. Die Errichtung des Verkaufsstandes im Bereich des Miitter- und Babybeckens
erfolgt durch die Verpachterin, die fur den Betrieb des Verkaufsstandes notwendige
Einrichtung wird durch die Pachterin errichtet und zur Verfligung gestellt. Somit werde nach
Punkt VI. dieser Erganzungsvereinbarung das Pachtverhaltnis auf die Dauer von 10 Jahren

verlangert und ende am 31.12.2003.

Mit Schreiben vom 15. Janner 2000 ersuchte die S.S.-GmbH als Pachterin in Anbetracht
bevorstehender Investitionen die Bw. um Uberpriifung, ob eine Verldngerung dieses Vertrages
moglich sei. Nach den Ausfiihrungen der S.S.-GmbH seien die nachstehenden Investitionen
geplant und notwendig:

Bezeichnung: Betrag:
Kaffeemaschine 60.000,00 S
Kichengerate 20.000,00 S
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Bezeichnung: Betrag:

Herd 40.000,00 S
Schankanlage 100.000,00 S
Eismaschine 160.000,00 S
Unvorhergesehenes 38.000,00 S
SUMME: 418.000,00 S

Die S.S.-GmbH begriindete dieses Ansuchen um Mitteilung der Verléangerung des
Pachtvertrages damit, dass sie als Kleinbetrieb die vorstehenden Investitionen durch eine an-
gemessene Verldngerung des Pachtvertrages — wenn mdglich um 10 Jahre — gerne abgesi-
chert hatte.

In der Sitzung des Gemeinderates vom 29. Juni 2000 stimmte der Gemeinderat der Bw. der
Verlangerung des Pachtvertrages mit der S.S.-GmbH bis 31. Dezember 2010 zu, gleichzeitig
wurde der von der S.S.-GmbH zu leistende Pachtzins von 8% auf 10% des Brutto-

Monatsumsatzes angehoben.

Im Jahre 2005 wurde der Bw. eine sog. "Kinder-Bar" errichtet und ohne Inventar an die S.S.-
GmbH entgeltlich Gberlassen. Das Betriebsinventar der "Kinder-Bar" steht daher im Eigentum
der S.S.-GmbH. Aus diesem Grund wurde von der Bw. im Jahre 2004 die sog. "alte Kinder-

Bar" nach Raumung durch die S.S.-GmbH entsorgt.

Im vorliegenden Fall hat der Pachtvertrag vom 12. Marz 1987 insbesondere nicht die entgelt-
liche Uberlassung einer Kiicheneinrichtung wie Herd, Kaffeemaschine, Kochplatte, Schank-
anlage, Eismaschine etc. zum Gegenstand. Vielmehr erschépft sich das von der Bw. mit
Pachtvertrag vom 12. Marz 1987 Uberlassene Inventar auf Einrichtungsgegenstande, die keine

Betriebsflihrung im bescheidenen Umfang ermdglichen.

Der zwischen der Bw. und der S.S.-GmbH geschlossene Bestandvertrag vom 12. Marz 1987,
betreffend die Uberlassung des Buffetgebdudes im Sommerbad, mit Buffetrdumlichkeiten im
AusmaB von 110,76 m? wird daher als Mietvertrag qualifiziert, da lediglich leere

Geschaftsraumlichkeiten Uiberlassen wurden.

Hinsichtlich des "Sommerbad-Buffets" war in Punkt III. des Pachtvertrages vom 12. Marz
1987 sowie der Erganzungsvereinbarung vom 7. Dezember 1993 zwar eine Betriebspfiicht
bzw. eine Betriebspflicht ab 500 verkauften Einzelkarten an der Tageskassa vereinbart, dies
konnte in Ermangelung eines entsprechenden mitliberlassenen Inventars nicht dazu fihren,

den Bestandvertrag fur steuerliche Zwecke als Pachtvertrag zu qualifizieren.

Ebenso wenig bewirkt die Vereinbarung eines umsatzabhangigen Pachtzinses fir sich allein
eine Unternehmenspacht, wenn der Bestandnehmer erhebliche Investitionen tatigen musste,
um den Geschaftsbetrieb Giberhaupt aufnehmen zu kénnen (vgl. OGH 26.7.2006, ZI. 3 Ob
253/05k).
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Liegt demnach keine Unternehmensverpachtung vor, ist kraft der gesetzlichen Fiktion des § 2
Abs. 2 Z 2 KStG 1988 keine entgeltliche Uberlassung (Verpachtung) als Betrieb gewerblicher

Art gegeben.

Es war somit spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 25. Janner 2012

© Unabhangiger Finanzsenat



