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GZ. RV/0343-G/04

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat (UFS) hat durch den Vorsitzenden und die weiteren Mitglieder
im Beisein der Schriftfihrerin Uber die Berufung des Bw., vom 10. November 2003 gegen den
Bescheid des Finanzamtes X vom 30. Oktober 2003 betreffend Einkommensteuer 2001 nach
der am 5. Dezember 2007 in 8018 Graz, Conrad von Hotzendorf-Stralle 14-18,

durchgefiihrten miindlichen Berufungsverhandlung entschieden:
Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der Abgabe sind dem Ende der folgenden
Entscheidungsgrinde bzw. dem als Beilage angeschlossenen Berechnungsblatt zu

entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Entscheidungsgrinde

Der Berufungswerber (Bw.), Eigentimer eines landwirtschaftlichen Grundstiickes, das er fir
die Teichwirtschaft mit zugehdrigem Gastronomiebetrieb nutzt, wies flr Letzteren in seiner
Einkommensteuererklarung fir 2001 einen nach

§ 4 Abs.3 Einkommentsteuergesetz 1988 (EStG) ermittelten Gewinn aus Gewerbebetrieb in

Hohe von 145.013,08 € aus. Darin enthalten war ein Ertrag aus einem Schuldnachlass in Hohe
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von 162.678,-€. Weiters erklarte er, gemaR 8§ 2 Abs.2b EStG in den Vorjahren nicht
ausgleichsfahige Verluste aus der Geltendmachung von Investitionsfreibetragen (IFB) mit
einem Betrag von 24.817,63 € zu verrechnen und machte im Rahmen der Sonderausgaben

einen Verlustabzug in H6he von 97.239,88 € geltend.

Aus einer Beilage zur Abgabenerklarung ging hervor, dass dem Bw. am 8. Janner 2001 seine
damaligen Hausbank gegen eine Abschlagszahlung von 2,500.000,- ATS einen Schuldnachlass
von 5.105.395,70 ATS gewahrt hatte, wobei ein Anteil von 2.291.360,70 ATS auf nicht
betriebliche Kredite entfallen war. Damit hatte die Bank auf 67,13% ihrer Forderungen

verzichtet.

Nach Abzug ,,nicht abgeschriebener Zinsen* hatte der Bw. einen ,Sanierungsgewinn®“ von
2.238.497,90 ATS (= 162.678,- €) errechnet. Die darauf entfallende Einkommensteuer (ESt)

beantragte er, nur in Héhe der Nachlassquote von 32,87% zu erheben.

Nach Durchfiihrung eines Ermittlungsverfahrens zur Klarung des betrieblichen
Gesamtschuldenstandes vor der EntschuldungsmafRnahme und der Sanierungseignung des
Schuldnachlasses erliel? das Finanzamt X (FA) am 30. Oktober 2003 den nunmehr
angefochtenen Bescheid mit gewerblichen Einklinften in erklarter Hohe, allerdings ohne die
begehrte Tarifbeglnstigung fir den Schuldnachlass. Gleichzeitig erhdhte es die geman

§ 2 Abs. 2b EStG verrechenbaren Verluste um die im erklarten Betrag nicht erfassten
IFB-Wartetastenverluste der Jahre 1999 und 2000, bericksichtigte aber den Verlustabzug nur
mit 88.867,- €. Die Anderungen gegeniiber der Erklarung begriindete das FA im Bescheid mit
dem Verweis auf § 2 Abs. 2b Z.2 und 3 EStG, wobei es anmerkte, dass der
»Sanierungsgewinn“ wegen des Fehlens stichhaltiger Gegenauflierungen des Bw. zum

Ubermittelten Bedenkenvorhalt nicht anerkannt worden sei.

In der gegen diesen Bescheid form- und fristgerecht eingebrachten Berufung verwies der Bw.
einerseits auf eine unzureichende Bescheidbegriindung bezuglich der Nichtanerkennung der
(Teil-) Steuerfreiheit des erklarten ,Sanierungsgewinnes* und verwehrte sich anderseits in der
Sache gegen die Nichtanwendung der Bestimmung des § 206 lit.b BAO, deren
Voraussetzungen er zur Ganze erfullt habe. Der Ausgleich sei abgewickelt worden und
samtliche Sanierungserfordernisse im Sinne des fritheren 8§ 36 EStG seien erfllt. Die
Sanierungseignung habe er durch eine im erstbehdrdlichen Ermittlungsverfahren vorgelegte
Prognoserechnung fur 2003 bis 2005 glaubhaft gemacht, nach welcher ab 2004 mit einem
Gewinn zu rechnen sei, zumal er durch entsprechende WerbemaRnahmen ,,in nachster Zeit*
zusatzliche Umsatzsteigerungen anstrebe, womit auch der Tatbestand der Sanierungsabsicht

erfullt sei. Die Sanierungsbedurftigkeit ergebe sich aus dem Umstand, dass das Unternehmen
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ohne den Schuldnachlass nicht in der Lage gewesen waére, seinen weiteren Verpflichtungen

nachzukommen.

In einer verbdsernden Berufungsvorentscheidung (BVE) vom 10. Mai 2004 beliel3 die
zwischenzeitig in das Finanzamt X. umgewandelte Erstbehérde die Besteuerung des auf den
Schuldnachlass entfallenden Gewinnes unverandert, kirzte aber den Verlustabzug auf
59.865,- € (823.761,- ATS). In der Begriindung verwies es hinsichtlich der Besteuerung des
~Sanierungsgewinnes* auf niederschriftliche Angaben des Bw. anlasslich einer am

29. April 2004 durchgefiihrten Erhebung, aus welchen zu erkennen sei, dass der im Wege
eines ,stillen Ausgleiches” erfolgte Forderungsverzicht der Hauptglaubigerbank nicht von
deren Sanierungsabsicht getragen gewesen sei, sondern vielmehr von der Tatsache, dass die
ausstehenden Bankkredite lediglich mit dem Grundvermdgen des Bw. besichert gewesen
waren, welches einen Verkehrswert etwa in Hohe der vereinbarten Abschlagszahlung
reprasentiert habe. Motiv der Bank sei somit lediglich die Sicherung der Einbringung
zumindest eines Teiles ihrer Forderungen und nicht die Sanierung des Unternehmens
gewesen. Dies zeige auch klar der Abbruch der Geschéaftsbeziehungen nach dem
Schuldnachlass. Anderseits lasse die Umschuldung auf die nunmehrige Hausbank des Bw.
(Anmerkung des UFS: welche die Finanzierung der Abschlagszahlung fir die Abstattung der
nicht nachgelassenen Restforderung der friheren Hausbank gegen hypothekarische
Sicherstellung Gbernommen hatte) noch nicht den Schluss zu, dass diese in Sanierungsabsicht
gehandelt habe. In einem Verfahren auf Erwirkung abgabenrechtlicher Begiinstigungen sei es
Sache des Bw., das Vorliegen der Voraussetzungen fir die Anwendung des § 206 lit.b BAO
nachzuweisen. Die Anwendbarkeit dieser Bestimmung werde von der Behdrde wegen der

fehlenden Sanierungsabsicht verneint.

Zum Verlustabzug fiihrte das FA in der BVE aus, dass gemaR § 18 Abs.7 EStG beim Bw.
aufgrund der Gewinnermittlung nach 8§ 4 Abs.3 EStG die Verluste der Jahre 1993 bis1995, den
ersten drei Jahren seiner gewerblichen Betatigung, zu bertcksichtigen seien, erganzt um
Verlustanteile in Hohe von 26.496,15 € (= 364.595,- ATS) aus dessen Beteiligung an der
L.&Bw. OEG in den Jahren 1997/1998. Der Bw. habe dem FA die Betriebseréffnung seines
einzelunternehmerisch geflihrten Gewerbebetriebes per 31. Marz 1993 bekannt gegeben, die

dafur erforderliche Gewerbebefugnis besitze er seit 30. Juli 1993.

Im Vorlageantrag machte der Bw. zunachst Verfahrensméangel der Erstbehdrde geltend.
Neben der unzureichenden Begrindung des Erstbescheides, welche allerdings mit der
ergangenen BVE nunmehr hinreichend erganzt worden sei, beméangelte er vor allem seine

niederschriftliche Befragung durch das FA in Abwesenheit seines steuerlichen Vertreters. Dies
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habe etwa durch ungenaue Fragestellungen zu unterschiedlich interpretierbaren Antworten

gefuhrt.

Im Zusammenhang mit dem Verlustabzug verwies der Bw. auf eine grundlegende
Umgestaltung seines Betriebes im Jahr 1994. 1993 habe er an seinem Fischteich einen
Wirstelstand betrieben, den er im Laufe des Jahres 1994 abgerissen und durch ein
Holzblock-Fertigteilhaus ersetzt habe. Dieses habe er ,im Inneren als richtiges Gasthaus
adaptiert (Musikanlage, Gasthauseinrichtung, Kaffeemaschine, und dgl.).“ Insgesamt habe er
dazu im Jahr 1994 knapp zwei Millionen Schilling investiert, wodurch ein Gastronomiebetrieb
entstanden sei, der mit dem davor existierenden Wurstelstand nicht mehr vergleichbar sei.
Damit sei von einer Betriebserdffnung im Jahr 1994 auszugehen, weshalb als
Anlaufverlustzeitraum die Jahre 1994 bis 1996 mit einem Verlustabzug von 70.743,73 €

mafgeblich seien.

Zur Besteuerung des ,,Sanierungsgewinnes” legte der Bw. im Vorlageantrag ausfihrlich die
Umstande dar, aufgrund welcher vom Vorliegen eines Sanierungsgewinnes im Sinnes des
ehemaligen § 36 EStG idF vor dem Strukturanpassungsgesetz 1996 (StruktAnpG 1996)
auszugehen sei. Zunachst habe der Schuldnachlass eines Hauptglaubigers im Ausmalf3 von
mehr als zwei Drittel seiner Gesamtforderung eine GréRenordnung, die einer allgemeinen
Sanierungsmalnahme entspreche. Dies mache auch eine dem Vorlageantrag beigelegte
Vermdogensaufstellung zum Stichtag 31.12.2000 deutlich. Die darin ausgewiesene
Gesamtuberschuldung von 5,2 Millionen Schilling sei durch den Teilschuldnachlass der Bank

praktisch bereinigt worden.

Ebenso stehe die Sanierungseignung des gewahrten Schuldnachlasses aulier Zweifel.
Einerseits wére die ordnungsgemalie Bedienung der Bankverbindlichkeiten aus dem laufenden
Betrieb absolut unmdglich gewesen und hatte zum Zusammenbruch des Unternehmens
gefuhrt, anderseits zeige die tatsachliche Fortfiihrung und Entwicklung des Betriebes bis
heute, dass die Teilentschuldung eine Stilllegung des Betriebes verhindert habe. Die
Betriebsergebnisse in der der Abgabenbehérde vorgelegten Prognoserechnung fir

2003 bis 2005, welche von einer Gewinnsituation ab 2004 ausgehe, baue wesentlich auf dem
reduzierten Zinsendienst infolge des Schuldnachlasses auf, daneben aber auch auf werbende
Mafnahmen des Bw. zur Gewinnung zusatzlicher, vor allem heimischer Géaste. Darin zeige sich

klar, dass der Schuldnachlass in erster Linie auf die Sanierung des Betriebes abgezielt habe.

Der Schuldnachlass sei in Form eines Schulderlasses im Sinne des 8§ 1144 ABGB (Entsagung)
erfolgt und nicht durch Abschluss eines aul3ergerichtlichen Vergleiches im Sinne des
§ 1380 ABGB, welcher vom Verwaltungsgerichtshof (VwGH) als fur eine Sanierung ungeeignet

beurteilt werde.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 5

Die Sanierungsabsicht seiner ehemaligen Hausbank werde dadurch dokumentiert, dass diese
zur Forderungseinbringung nicht den fur sie wesentlich einfacheren Weg eines
Konkursantrages gewahlte habe, was mit Gewissheit zur Stilllegung bzw. Zerschlagung des
Betriebes geflihrt hatte. Wenn die Bank dagegen dem teilweisen Forderungsverzicht
zugestimmt habe, unterstreiche dies deren Interesse an der Erhaltung und Sanierung seines
Betriebes. Der Abbruch der Geschéftsbeziehungen nach erfolgtem Teilverzicht und
Umschuldung auf eine andere Bank entspreche oftmaligen Erfahrungen des taglichen Lebens,
ohne dass dies als Indiz gegen eine Sanierungsabsicht der Bank zu werten sei. Ohne

Sanierungsabsicht hatte auch keine andere Bank die Umschuldung vorgenommen.

Die Sanierungseignung bzw. —fahigkeit des Schuldnachlasses als Teil seines
Sanierungskonzepts werde schlief3lich durch die in der Prognoserechnung dargelegten,

kunftigen Betriebsergebnisse untermauert.

Insgesamt lagen somit alle Voraussetzungen vor, um den Sanierungsgewinn quotenmagig zu

besteuern, wie in der Abgabenerklarung beantragt.

Im zweitinstanzlichen Ermittlungsverfahren wurde der Bw. in Hinblick auf den geltend
gemachten Verfahrensmangel aufgefordert, seine aufgrund der unterbliebenen Beiziehung
seines steuerlichen Vertreters unrichtig festgehaltenen Angaben zu konkretisieren bzw. richtig
zu stellen, weiters die Unterschiede in Art und Umfang der Betriebsfiihrung vor und nach der
Errichtung des neuen Betriebsgebaudes darzustellen und die Betriebsergebnisse der Jahre
1993 bis 1996 (mit Trennung fur die Zeit vor und nach der Bauphase) zu Ubermitteln, sowie
Unterlagen zum Nachweis des Vorliegens der Voraussetzungen fir eine Malinahme nach

§ 206 lit.b BAO - insbesondere solcher, durch welche die dauernde Uneinbringlichkeit der auf

den begehrten Teilgewinn des Jahres 2001 entfallenden ESt dargetan wird - vorzulegen.

In Bezug auf den Verfahrensmangel teilte der Bw. mit, dass er keine richtig zu stellenden
Angaben zu machen habe. Zu den Betriebsergebnissen der Jahre 1993 bis 1996 gab der Bw.
jeweils die Gesamtjahresverlust- und Umsatzbetrage bekannt und verwies darauf, dass der
Abriss des Wirstelstandes Ende 1994 und die Er6ffnung nach der Neuerrichtung des
Gasthauses am 20.12.1994 erfolgt seien. Als Folge der knapp zwei Millionen Schilling teuren
Investition habe sich der Umsatz gegeniiber den Umséatzen des Saisonbetriebes ,,Wurstelstand
am Fischteich* mehr als verfunffacht. Der beigelegten Baubeschreibung (gemeint dem
Baubewilligungsbescheid der Gemeinde vom 30.7.1994) sei zu ersehen, dass keineswegs der

Wairstelstand erweitert wurde, sondern ein Neubau eines gewerblichen Gasthauses erfolgt sei.

Zur Besteuerung des Sanierungsgewinnes erinnerte der Bw. daran, dass sich die von ihm

begehrte Besteuerung im Verfahrenszeitraum 2001 auf die
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Einkommensteuerrichtlinien 2000 (EStR) stitze. Zu verweisen sei in diesem Zusammenhang
auf das Budgetbegleitgesetz (BBG) 2003, durch welches die bis dahin geltende
Verwaltungspraxis (,,Weisung auf Nichtfestsetzung der Steuer auf den Sanierungsgewinn
gemaR § 206 lit.b BAO“) legistisch verankert worden sei. GemaR AOF 2004/127 sei die vor
dem BBG 2003 gelibte Verwaltungspraxis auf vor dem 21. August 2003 entstandene
Sanierungsgewinne weiterhin anzuwenden. An dieser Rechtslage andere auch das, einen
Zeitraum vor dem BBG 2003 betreffende VwGH-Erkenntnis vom 28. Janner 2003,
2002/14/0139, nichts.

Zu seiner finanziellen Situation fuhrte der Bw., unter Verweis auf die beigeschlossenen
Gewinnermittlungen fir die Jahre 2002 bis 2006, nach welchen — abgesehen von einem
geringfugigen Gewinn im Jahr 2003 (804,- €) - samtliche Jahre mit Verlust abgeschlossen
worden waren, aus, dass Einbringungsmalinahmen hinsichtlich der auf den
verfahrensrelevanten Teilgewinn entfallenden ESt ,mehr als uneinbringlich“ gewesen wéren

und die Sanierungsbemuihungen vollkommen vereitelt hatten.

Das FA aulerte sich auf Vorhalt des UFS zu den Ausfiihrungen des Bw. betreffend den
Verlustabzug mit Verweis auf die Berechnungen in der BVE bzw. auf die im
abgabenbehdordlichen EDV-System gespeicherten Umsatz- und Ertragsdaten ftr

1993 bis 1996. Die Gewinnermittlungen fiir 1993 bis 1995 seien nicht mehr vorhanden. Jene
flr 1996 wurden dem UFS nachgereicht.

Nach den Daten des Einheitswertaktes sei urspringlich eine Bretterhitte im Ausmald von
4 x 4 m vorhanden gewesen. Einem im Einheitswertakt abgelegten Zeitungsbericht vom

Juni 1993 zufolge sei das ,,FFZ Fischteich “ bereits im Jahr 1993 ertffnet worden.

Zur Einbringlichkeit der strittigen ESt-Schuld teilte das FA lediglich mit, dass bislang aufgrund
des anhangigen Rechtsmittelverfahrens infolge § 212a BAO keine Einbringungsschritte gesetzt

worden seien. Ein Einbringungsakt des Bw. existiere nicht.

Neben dem Einheitswertakt des FA wurden im zweitinstanzlichen Verfahren auch der Bauakt ,
der Akt der Gewerbebehdrde und die Stromverbrauchsdaten zum Objekt ,FFZ Fischteich ,,
sowie der Steuerakt der L.&Bw. OEG, an welcher der Bw. in den Jahren 1997/1998 beteiligt
gewesen war, beigeschafft und der ehemalige Verpéachter des von der L.&Bw. OEG gefihrten
Betriebes zum Umfang bzw. Zustand des verpachteten Buffets bei Beginn und Ende des
Pachtverhaltnisses befragt. Auch von der Bau- und der Gewerbebehérde wurden Auskiinfte

zum Pachtbetrieb der OEG eingeholt.
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Die Ergebnisse der zweitinstanzlichen Ermittlungen wurden den Verfahrensparteien teils
schriftlich vor bzw. zum Teil in der Berufungsverhandlung zur Kenntnis- und Stellungnahme

vorgehalten.

In der am 5. Dezember 2007 abgehaltenen, mindlichen Berufungsverhandlung wurde vom
Bw. zum Begehren betreffend die Besteuerung des Sanierungsgewinnes neuerlich auf die
nach der Rechtslage vor dem BBG 2003 bestehende Mdglichkeit, auch aufliergerichtliche

Sanierungen begtinstigt zu besteuern, verwiesen.

Zum geltend gemachten Verlustabzug erganzte der Bw. den im bisherigen Verfahren
vorgebrachten Sachverhalt insbesondere in Bezug auf die Entstehungsgeschichte des

-FFZ Fischteich“. Demnach habe unter dieser Bezeichnung urspringlich ein Verein am
Gelande seines Fischteiches die Sportfischerei ausgetbt, dessen Mitglieder sich zunachst mit
mitgebrachten Speisen und Getranken versorgt hatten. Aufgrund von Anzeigen sei es spater
erforderlich geworden, den Ausschank rechtlich abzusichern. Weil er aufgrund einer
Gewerbebefugnis als Landschaftsgartner keine Konzessionsprifung bendétigte, habe er sich
bereit erklart, einen Gewerbeschein fur einen Wirstelstand zu erwerben. Entgegen dem
bisherigen Berufungsvorbringen sei der Ausschank bis zur Errichtung des neuen Geb&udes
nicht in der Hitte, die immer nur landwirtschaftlichen Zwecken gedient habe (Aufbewahrung
von Geréten fur die Teichwirtschaft), erfolgt, sondern in einem eigens daflir angeschafften,

6 m x 2,5 m groRen Container.

Dieser Container sei auch im Zuge des gewerbebehérdlichen Augenscheins am

15. September 1993 besichtigt worden. Die im Protokoll zu dieser Amtshandlung angefiihrte
Ausstattung (,,Abwédsche, Gldserspliler, Getrdnkeausschankanlage, Kihlvitrinen, Griller und
Friteuse®) sei dort vorhanden gewesen. Spater habe man diese Gerate in das neu errichtete

Gebaude transferiert und sie dort weiter benutzt.

Der beim Augenschein am 15. September 1993 vorgelegte Bauplan der Fa. Z. sei nie realisiert
worden Tatséchlich habe spater die Fa. Y. aufgrund eines anderen Bauplans das
Fertigteil-Blockhaus errichtet. Dieser Bauplan sei allerdings nicht ident mit jenem, der dem
UFS von der Baubehdrde vorgelegt worden sei. Dabei handle es sich vielmehr um den
Bauplan der Fa. Z. Bei der Ausflihrung sei, in Abanderung des im Bauakt aufliegenden Planes,
im Eingangsbereich ein weiterer Raum errichtet sowie im Bereich des planmaRig
vorgesehenen Schlachtraumes eine Kiiche eingerichtet worden. Diese sei im Jahr 2005
umfassend umgebaut worden. Zudem sei ein urspringlich nicht vorgesehenes Dachgeschof}
errichtet und fur Wohnzwecke ausgebaut worden, welches der Bw. mittlerweile mit Gattin und

Sohn bewohne.
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Entgegen dem Protokoll der Gewerbebehérde vom 15. September 1993 seien im neuen Lokal
nicht acht Versorgungsplatze (= acht Sitzplatze) sondern wesentlich mehr, namlich

20 Sitzplatze im Innenbereich und weitere 30 Sitzplatze auf der Terrasse eingerichtet worden.
Die im Protokoll der Gewerbebehdrde angefuhrte Anzahl von Sitzplatzen sei lediglich in
Hinblick auf seine Gewerbebefugnis erfolgt, die fiir einen Wirstelstand ein Héchstausmalf? von
nur acht Versorgungsplatzen zulasse.

Auf Basis dieser Gewerbebefugnis betreibe er seinen Gastronomiebetrieb im Ubrigen bis

heute.

Den im baubehordlichen Verfahren bewilligten Neubau habe er lediglich als ,,Zwischenlésung*
verstanden. Diese sei erforderlich gewesen, um den Bau nicht bis zur Anpassung des
Flachenwidmungsplanes (FIWPI) zu verzogern. Auf politischer Ebene sei ihm die
FIWPI-Anderung bereits zugesagt gewesen. Ebenso sei in Hinblick auf den damals bevor
stehenden EU-Beitritt Osterreichs eine EU-Forderung in Aussicht gestanden, deren spaterer

Entfall seine wirtschaftlichen Probleme letztlich verursacht habe.

Zu dem im abgabenbehdrdlichen Einheitswert-Akt aufliegenden Zeitungsartikel vom

16. Juni 1993 bestatigte der Bw. die darin - allerdings aus Werbegriinden stark geschént -
dargstellte Infrastruktur und die angebotenen Serviceleistungen seines Betriebes (Parkplatze,
Liegewiese, Sandkasten, Wanderwege, Versorgung mit Fischereizubehdr, Vermittlung von
Unterkunftsmdglichkeiten, Verkauf von lebenden bzw. kiichenfertig zubereiteten Fischen oder

Zubereitung gefangener Fische im angeschlossenen Buffet).

Der Artikel beziehe sich aber auf den von ihm bereits erwahnten Verein und nicht auf seinen
Betrieb, fur den er die Firmenbezeichnung ,.Dorfstube beim Fischteich” verwende. Unter dieser
Bezeichnung scheine der Betrieb etwa im Telefonbuch auf, bzw. fihre der Bw. auch die
Speisekarte des Gasthauses, welche seit dem Neubau im Jahr 1994 das fur Landgasthofe

Ubliche Speisenangebot, erweitert um Fischgerichte, umfasse.

Zum Abzug der Verlustanteile aus den Jahren 1997/1998 betreffend die Beteiligung an der
L.&Bw. OEG vertrat der Bw. in der Berufungsverhandlung den Standpunkt, diese erfillten
allein aufgrund der Neugriindung der L.&Bw. OEG im Jahr 1997 jedenfalls die
Voraussetzungen fur Anlaufverluste im Sinne des § 18 Abs. 7 EStG. Dass die L.&Bw. OEG
einen bereits zuvor bestehenden Betrieb im Pachtweg weiter betrieben habe, sei dabei ohne
Relevanz. Der Verpéachter habe - bei Fortfihrung des AfA-Abzuges — seinen Betrieb mit der
Verpachtung beendet. Eine Betriebsfortfiihrung setze aus seiner Sicht eine

Buchwertfortflihrung voraus, wie etwa im Fall einer Schenkung.
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Zudem habe die L.&Bw. OEG groRe Investitionen getétigt, weil die Ubernommene
Betriebsausstattung nicht zeitgemal gewesen bzw. teilweise in sehr schlechtem Zustand
Uibergeben worden sei. So sei etwa die Kiche Uberaltert und mit derartigen
Sicherheitsméangeln behaftet gewesen, dass die Erteilung einer Gewerbebefugnis daran
gescheitert sei. Auch nach den von der L.&Bw. OEG vorgenommenen Renovierungsarbeiten
sei diese gewerberechtlich nicht genehmigt worden. Aus diesem Grund sei die Kiiche im

Protokoll der Gewerbebehorde vom 26. Juni 1997 als nicht vorhanden bezeichnet worden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Zum Sanierungsgewinn:
Vor Ergehen des StruktAnpG 1996 waren Sanierungsgewinne von der Einkommensteuer

befreit. Die dafiir malRgebliche Bestimmung des § 36 EStG hatte gelautet:

~Bel der Ermittlung des Einkommens (§ 2 Abs. 2) sind nach Abzug der Sonderausgaben (§ 18)
und aulBergewdhnlichen Belastungen (8§ 34 und 35) jene Einkommensteille auszuscheiden,
die durch Vermehrungen des Betriebsvermdgens infolge eines génzlichen oder teilweisen

Erlasses von Schulden zum Zwecke der Sanierung entstanden sind. “

Im Erkenntnis vom 25. Oktober 2006, 2005/15/0012 hat der VwWGH zur Parallelbestimmung
des § 23a Korperschaftssteuergesetz 1988 (KStG) ausgefiihrt:

~Mit dem StruktAnpG 1996, BGBI. Nr. 201, ist diese Regelung mit Wirkung ab der Veranlagung
fur das Jahr 1998 aufgehoben worden. Ab 1998 sind Sanierungsgewinne daher wie laufende

Gewinne zu behandeln und dem Tarif zu unterwerfen.

Mit Erlass vom 16. Juli 1999, GZ. 14 0206/1-1V/14/99 (dieser hat in der Folge in die
Einkommensteuerrichtlinien 2000 Eingang gefunden), hat der Bundesminister fiir Finanzen
unter Berufung auf § 206 lit. b BAO idF vor der mit BGBI. | Nr. 124/2003 erfolgten Anderung
angeoranet, dass von der Festsetzung von aus Sanierungsgewinnen entstehender
Einkommensteuer insowert Abstand zu nehmen sei, als die Abgabenansprtiche durch die
(sukzessive) Erfiillung der Ausgleichsquote nach Abschiuss eines Zwangsausgleichs
entstanden seien und den der Ausgleichsquote entsprechenden Betrag liberstiegen.
Voraussetzung fiir eine derartige MalSnahme sei, dass "abstrakt"” die Voraussetzungen fiir
einen Sanierungsgewinn im Sinne des § 36 EStG 1988 (bzw § 23 Z 1 KStG 1988) idF vor
BGBI. Nr. 201/1996 voridgen.

Mit "Anderungserlass 2001" vom 28. Dezember 2001, GZ. 06 0104/11-1V/6/01, wurden Félle

eines gerichtlichen Ausgleichs in die an die Finanzdmter gemdl § 206 lit. b BAO ergangene
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Weisung des BM fiir Finanzen auf Nichtfestsetzung der Einkommensteuer in Sanierungsféllen

einbezogen.
& 206 Iit. b BAO lautete:

"Die Oberbehdrden sind ermédchtigt, in Austibung des Aufsichtsrechtes die nachgeordneten
Abgabenbehdrden anzuweisen, von der Festsetzung bestimmter Abgaben ganz oder teilweise
Abstand zu nehmen,... wenn im Einzelfall auf Grund der der Abgabenbehdrde zur Verfiigung
stehenden Unterlagen und der durchgefiihrten Erhebungen mit Bestimmtheit anzunehmen ist,

dass der Abgabenanspruch nicht durchsetzbar sein wird, "

Mit Erkenntnis vom 28. Janner 2003, 2002/14/0139, hat der Verwaltungsgerichtshof
ausgesprochen, der Steuerpflichtige werde nicht dadurch in subjektiven Rechten verletzt, dass
die Abgabenbehdrden nicht den genannten Erldssen entsprechend vorgegangen seien. Erldsse
der Finanzverwaltung begriindeten ndmliich keine subjektiven Rechte und Pflichten der

Steuerpflichtigen.”...

Bei Ergehen des im laufenden Verfahren angefochtenen Bescheides vom 30. Oktober 2003
war 8§ 206 lit.b BAO noch in der oa. Fassung des BGBI | 2002/155 anzuwenden. Durch BGBI. |
Nr. 124/2003 wurde § 206 BAO neu geregelt. Die Neufassung trat mit 20. Dezember 2003 in
Kraft (vgl Ritz, BAO3, 8 206 Tz 2). Die neue Rechtslage ist fir alle zu diesem Zeitpunkt noch
nicht rechtskraftig abgeschlossenen Verfahren mafgeblich, und damit auch fiur das beim UFS

anhéngige Verfahren des Bw.

§ 206 lautet nunmehr, soweit fir das anhangige Verfahren relevant:

"Die Abgabenbehdrde kann von der Festsetzung von Abgaben ganz oder teilweise Abstand

nehmen, ...

b) soweit im Einzelfall auf Grund der der Abgabenbehdrde zur Verfligung stehenden
Unterlagen und der durchgefiihrten Erhebungen mit Bestimmtheit anzunehmen ist, dass der

Abgabenanspruch nicht durchsetzbar sein wird, ...

MalBnahmen nach § 206 BAQO liegen im Ermessen der fiir die Abgabenfestsetzung zusténdigen

Abgabenbehdrde erster und zweiter Instanz.

Anders als die Erstbehérde bei Erlassung des angefochtenen Bescheides am 30. Oktober 2003
hat der UFS in der Berufungsentscheidung die bestimmung des § 206 lit.b BAO idF

BGBI. I Nr. 2003/124 anzuwenden. Wesentlicher Unterschied zwischen der Neufassung und
der Vorgangerbestimmung ist der Entfall der Weisungsbefugnis der Oberbehérde. Nach der

Neufassung haben sowohl die Abgabenbehérden erster Instanz als auch der UFS Uber
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Malnahmen dach § 206 BAO im Rahmen des Ihnen durch das Gesetz eingerdumten
Ermessens zu entscheiden.
In der Sache hat sich durch die Gesetzesdnderung fiir den Standpunkt des Bw. nichts

geandert.

Mit Budgetbegleitgesetz 2003, BGBI. | Nr. 2003/71 wurde 8§ 36 EStG mit folgendem Inhalt neu

in Kraft gesetzt:

"(1) Zu den Einktinften gehdren Sanierungsgewinne, das sind Gewinne, die durch
Vermehrungen des Betriebsvermdgens infolge eines ganzlichen oder teilweisen Erlasses von

Schulden zum Zwecke der Sanierung entstanden sind.

(2) Sind im Einkommen Sanierungsgewinne enthalten, die durch Erfillung der
Ausgleichsquote nach Abschluss eines gerichtlichen Ausgleichs im Sinne der
Ausgleichsordnung oder eines Zwangsausgleiches (8§ 140ff der Konkursordnung) entstanden

sind, gilt fir die Berechnung der Steuer Folgendes:

1. Es /st die rechnerische Steuer sowohl einschlielSlich als auch ausschlielSlich der

Sanierungsgewinne zu ermittein.

2. Der Unterschiedsbetrag ist mit jenem Prozentsatz zu vervielfachen, der dem

Forderungsnachlass entspricht (100% abziiglich Ausgleichsquote).

3. Das Ergebnis ist von der nach Z 1 ermittelten Steuer einschiielSlich der Sanierungsgewinne

abzuziehen."

Das Budgetbegleitgesetz 2003 enthalt keine ausdriickliche Inkrafttretensbestimmung fur den
neu geschaffenen 8§ 36 EStG. Da das Gesetz am 20. August 2003 ausgegeben wurde, trat die
in Rede stehende Regelung gemaf Art 49 Abs 1 B-VG am 21. August 2003 in Kraft.

In dem bereits zitierten Erkenntnis vom 28. Janner 2006, 2005/15/0012, hat der VwGH zur
ebenfalls mit dem Budgetbegleitgesetz 2003 in Kraft gesetzten Parallelbestimmung des

§ 23a KStG darauf aufmerksam gemacht, dass der Verfassungsgerichtshof im
Ablehnungsbeschiuss B 481/04-8 ausdriicklich ausgesprochen hat, der Gesetzgeber (habe) fiir
das Inkrafttreten der materiellrechtlichen Bestimmung des § 23a KStG idF
Budgetbegleitgesetz 2003, BGBI. | Nr. 71, (verfassungsrechtlich unbedenkiich) keine
Rtickwirkung vorgesehen, sodass diese gesetzliche Regelung erst mit 21. August 2003 in Kraft
getreten ist. Solcherart kann die Regelung des § 23a KStG fiir die Veranlagungen der Jahre
1999 und 2000 nicht zur Anwendung kommen. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerin

fuhrt das Gebot verfassungskonformer Interpretation nicht zu einem anderen Ergebnis, gilt
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doch die Regelung ab ihrem Inkrafttreten - anders als die Regelung, die dem von der
Beschwerdefiihrerin angefihrten hg Erkenntnis vom 22. November 1999, 98/17/0351, zu

Grunde liegt - einheitlich fiir alle Rechtsunterworfenen.

Die mit dem BBG 2003 eingeftihrten Bestimmungen kommen somit im Verfahren des Bw.
nicht zum Tragen, sondern ist dafur die durch das StruktAnpG 1996 geschaffene Rechtslage
mafgeblich, durch welche die materiellrechtliche Sonderregelung des 8§ 36 EStG fir die
Besteuerung von Sanierungsgewinnen ab der Veranlagung 1998 aufgehoben wurde. Bis zum
Ergehen des BBG 2003 waren Sanierungsgewinne daher nach den allgemeinen Bestimmungen

des EStG zu besteuern.

Als Rechtsgrundlage fir die Nichtfestsetzung einer sich daraus ergebenden Steuerbelastung
kommt fur den Verfahrenszeitraum somit lediglich die Verfahrensbestimmung des

§ 206 lit.b BAO in Betracht. Dabei gebietet es der auch fir Ermessensentscheidungen
maRgebliche Grundsatz der gesetzmaRigen Vollziehung, bei der Anwendung des § 206 BAO,
den Sachverhalt nach der durch das StruktAnpG 1996 geschaffenen Rechtslage zu beurteilen.

An der ohne steuerliche Begiinstigung vorzunehmenden Besteuerung des dem Bw. gewahrten
Schuldnachlasses hatte aber auch das BBG 2003 nichts gedndert, wurde mit der Neuregelung
des 8 36 EStG doch die begunstigte Besteuerung nur fir im Rahmen gerichtlicher
Entschuldungsverfahren entstandene Sanierungsgewinne eingefuhrt. Die Mdglichkeit einer
begunstigten Besteuerung auBergerichtlicher Schuldnachlasse wollte der Gesetzgeber mit der
neuen Bestimmung definitiv nicht mehr eréffnen. Fir Gewinne aus derartigen
Entschuldungsmalinahmen sieht das Gesetz somit seit der Veranlagung 1998 die Besteuerung

nach den allgemeinen Bestimmungen des EStG vor.

Wenn das Bundesministerium fir Finanzen mit AOF 2004/167 in RZ 7268 der EStR 2000,
erstmals die Moglichkeit einer Abstandnahme von der Abgabenfestsetzung nach § 206 BAO
unter bestimmten Voraussetzungen auch fir auBergerichtliche Sanierungen eingerdumt hat
(wie das zitierte VWGH-Erkenntnis 25. Oktober 2006, 2005/15/0012 zeigt, sahen die davor
ergangenen BMF-Erlasse eine Anwendung der Beguinstigung fir auf solche Art entstandene
Gewinne nicht vor), so ist ihm die standige Rechtsprechung des VwWGH entgegen zu halten,
nach welcher Erlésse und Richtlinien des BMF keine subjektiven Rechte vermitteln kénnen.
Im Zusammenhang mit § 206 BAO hat der VwWGH zuletzt mit einem Rechtssatz zur
Entscheidung vom 22.2.2007, 2002/14/0140 neuerlich daran erinnert, dass es sich be/ den
Einkommensteuerrichtlinien (...) mangels Kundmachung im Bundesgesetzblatt um keine fiir
den VwWGH beachtliche Rechtsquelle (handelt). Erldsse der Finanzverwaltung begrinden keine
Rechte und Pflichten der Steuerpfiichtigen (Hinweis £ 18.3.1992, 92/14/0019).
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Ein Verstoss dagegen kann daher nicht zur Verletzung subjektiver Rechte der

Abgabepflichtigen flihren.

Da auch der UFS in seinen Entscheidungen nur ordnungsgemaf kundgemachte, generelle
Normen zu beachten hat, konnte dem Berufungsbegehren mit dem Verweis auf
Erlassregelungen kein Erfolg beschieden sein.

Aber auch der im Rahmen der Ermessensentscheidung nach § 206 BAO zu bericksichtigende

Aspekt von Treu und Glauben spricht im Hinblick darauf nicht fir den Bw.

Im bereits mehrfach zitierten Erkenntnis vom 28. Janner 2006, 2005/15/0012 hat der VwGH
ausgefihrt, gdass Erldssen oder Richtlinien unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben
nicht eine vergleichbare Wirkung beizumessen ist wie etwa einer verbindlichen Zusage oder
Auskuntft fir den Einzelfall, weil der Grundsatz von Treu und Glauben ein konkretes Verhéltnis
zwischen dem Abgabepfiichtigen und der Abgabenbehdrde voraussetzt, bei dem allein sich
eine Vertrauenssituation bilden kann (vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. September 1999,
97/15/0005, und Zorn, Schutz des Abgabepfiichtigen durch den Grundsatz von Treu und
Glauben, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Soft Law in der Praxis, Wien 2005, 91).

Auf eine derartige Vertrauenssituation hat sich der Bw. im anhangigen Verfahren nicht

berufen.

Weder der Vergleich mit der Besteuerung anderer Abgabepflichtiger in einer derartigen
Situation (das Prinzip der Gleichmé&Rigkeit der Besteuerung) noch die Bertcksichtigung der
besonderen Verhéltnisse des Bw. unter dem Blickwinkel von Treu und Glauben rechtfertigten
demnach eine Ermessensentscheidung nach § 206 lit.b BAO fur den vom Bw. begehrten Teil

des Gewinnes aus dem (Teil-) Schuldnachlass seiner ehemaligen Hausbank.

Nicht zuletzt lie} aber auch die Einbringungslage des Bw. die beantragte MalRnahme nicht zu.
Mit dem Verweis auf die Gewinnermittlungen der Jahre 2002 bis 2006 hat der Bw. keinen
Einblick in seine Vermogenslage gewahrt, aufgrund dessen eine Einbringlichmachung der

strittigen Einkommenssteuerschuld mit Gewissheit ausgeschlossen werden konnte.

Dies ergibt sich zunéchst aus der Art der ermittelten Betriebsergebnisse (§ 4 Abs.3 EStG), die
keine Einschatzung der Vermodgenslage des Bw. ermdglicht. Zudem lassen die Ergebnisse aus
dem Gastronomiebetrieb aufter Acht, dass der Bw. mit seiner Teichwirtschaft Gber eine
weitere Einkunftsquelle verfugt. Zwar errechnet der Bw. daraus Jahr flr Jahr steuerliche
Null-Ergebnisse, doch sind diese in erster Linie das Resultat steuerlicher Sonderbestimmungen
(pauschalierte Gewinnermittlung fur die Landwirtschaft). Dass die tatsachlich erzielten Ertrage
aus diesem Betrieb eine Einbringlichmachung der Einkommensteuerschuld 2001 (etwa im

Wege einer Zwangsverwaltung) ausschlieBen, kann nicht mit der erforderlichen Gewissheit
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beurteilt werden. Dabei ist zu bedenken, dass 8§ 206 BAO zur Zeitspanne der
Einbringlichmachung keine Vorgaben macht, sodass diese lediglich durch die
Einbringungsverjahrung begrenzt ist. Auch unter Bedachtnahme auf das Alter des Bw.

(geb. 1960) ist nach dem Verfahrensergebnis keineswegs mit Gewissheit auszuschliel3en, dass
er in Zukunft - etwa als Folge seiner verstarkten Werbetatigkeit ab 2004 - tber eine

entsprechende Einkommens- oder Vermdgenslage verfiigen wird.

Wie bereits die Erstbehérde zutreffend bemerkte, wéare es in einem Verfahren auf Erwirkung
einer abgabenrechtlichen Beglinstigung Sache des Bw. gewesen, allenfalls Angaben zu seiner
Einkommens- und Vermdgenslage zu machen, welche eine andere Beurteilung ermdglicht

hatten.

Unter den gegebenen Umstanden bestand fir den UFS keine Veranlassung, im Rahmen einer
Ermessensentscheidung nach § 206 lit.b BAO von der Festsetzung der auf den erzielten

Teilschuldnachlass des Jahres 2001 entfallenden Einkommensteuer Abstand zu nehmen.

Zum Verlustabzug betreffend das ,,FFZ Fischteich*:

§ 18 Abs. 6 EStG erlaubt den Abzug von Verlusten, die in einem vorangegangenen Jahr
entstanden sind (Verlustabzug) als Sonderausgabe. Die Verlustermittiung muss durch
ordnungsmaRige Buchfiihrung erfolgt und die Verluste dirfen nicht bereits bei der
Veranlagung flr vorangegangene Kalenderjahre beriicksichtigt worden sein. Die Hohe der
Verluste ist nach den 88 4 bis 14 zu ermitteln. Die Vortragsdauer dieser Verluste ist

unbeschrankt.

Nach der im Verfahrenszeitraum geltenden Fassung des Abs. 7 leg. cit. sind Verluste, die in
den ersten drei Veranlagungszeitraumen ab Eréffnung eines Betriebes entstanden sind
(Anlaufverluste), auch bei einem Steuerpflichtigen, der den Gewinn durch Einnahmen-

Ausgabenrechnung gemal 8§ 4 Abs.3 EStG ermittelt, entsprechend Abs. 6 zu berlicksichtigen.

Zur Anerkennung von Anlaufverlusten vertritt der VwWGH in standiger Rechtsprechung die
Ansicht, der Begriff der "Betriebser6ffnung” sei anhand des Sinnes des § 18 Abs. 7 EStG
auszulegen. Es gehe dabei um die Einraumung des Verlustvortrages fur typische
Verlustsituationen, vergleichbar etwa dem Beginn einer betrieblichen Betatigung im Sinne der

Liebhabereiverordnung.

In einem Rechtsatz zu seinem Grundsatzerkenntnis vom 30.11.1993, 93/14/0156 hat der
VWGH ausgefuhrt: Eine Betriebserdffnung im Sinne des § 18 Abs 7 EStG 1988 liegt vor, wenn

ein Betrieb neu begrdindet oder ein bestehender Betrieb libernommen (Kauf, Erbgang,
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Schenkung) und in vollig verdnderter Form weitergefihrt wird. Eine Betriebserdffnung ist auch
dann anzunehmen, wenn zwar schon bisher eine betriebliche Tétigkeit ausgelibt worden ist,

aber umgewandelt und sodann in einer nicht mehr vergleichbaren Form fortgeftihrt wird.

Diesen Pramissen folgen Rechtsprechung, Lehre und Verwaltungspraxis bis heute. Demnach
soll mit der Anerkennung von Anlaufverlusten dem Vorliegen von Verlustsituationen, wie sie
far den Beginn einer bestimmten betrieblichen Betatigung typisch sind, Rechnung getragen
werden. Dies ist jedenfalls bei einer Neugrindung der Fall. Anlaufverluste nach Erwerb eines
bestehenden Betriebes sind dagegen grundséatzlich nicht vortragsfahig. Bei Ubernahme eines
bestehenden Betriebes steht ein Verlustabzug nach § 18 Abs. 7 EStG nur zu, wenn dieser
Betrieb in vollig veranderter Form weitergefuhrt wird. Kann der Abgabepflichtige seine neue
Betatigung unter Nutzung der schon vorhandenen, betrieblichen Struktur aufnehmen, so
spricht dies gegen eine fir eine Betriebsertffnung typische Anlaufverlustsituation

(VWGH 25.1.2006, 2006/15/0034).

Die Beurteilung einer Betriebserweiterung als Betriebseréffnung setzt nach der Literatur
voraus, dass der bisherige Betrieb aufgegeben wird (Doralt, Kommentar zum EStG,
§ 18, Tz. 315).

Je nach der Art des Betriebes sieht der VWGH in bestimmten Merkmalen typische Kennzeichen
einer Anlaufverlustphase. Dazu gehdren etwa hohe Anfangsinvestitionen, die Anschaffung von
Umlaufvermégen zum Aufbau eines Warenlagers oder der Erwerb der Befugnis zur
Berufsaustibung, weiters, insbesondere bei kundengebundenen Unternehmen, das Merkmal
eines neuen, aulBeren Erscheinungsbildes oder das Erfordernis, einen (neuen) Kundenstock
aufbauen, neue Geschaftsverbindungen knupfen bzw. neue Markte erschlieBen zu missen
(VwGH 25.1.2006, 2006/15/0034; 19.12.2000, 99/14/0319 u.a.).

Der abgabenrechtliche Grundsatz der Beurteilung von Sachverhalten nach deren wahren,
wirtschaftlichen Gehalt macht ein Abstellen auf das Gesamtbild der Verhaltnisse des
Einzelfalles erforderlich. Einzelne der typischen Merkmale von Anlaufphasen im Sinne der
VwGH-Judikatur lassen daher noch nicht zwingend auf das tatsachliche Vorliegen einer
Betriebsertffnung geman § 18 Abs.7 EStG schlieBen. Es kommt vielmehr auf die

Gesamtumstande des konkreten Falles an.

Im Erkenntnis vom 7.8.2001, 96/14/0130 hat der VWGH etwa den Umbau eines zuvor als
Fremdenheim geflhrten Betriebes in eine Hotelpension, mangels hinreichend tief greifender
Anderung der Tatigkeit, nicht als Betriebser6ffnung beurteilt. Der Gerichtshof folgte damit der
Ansicht der Behorde, welche den Umbau des Beherbergungsbetriebes lediglich als Anpassung

an die geanderten Markterfordernisse beurteilt hatte. Dabei wurden u.a. das mangelnde
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Bemuihen um ein neues, aulieres Erscheinungsbild des Betriebes (z.B. im Hotelprospekt, in
den Preislisten), um eine Anhebung der Kategorisierung und um den Erwerb eines
Gewerbescheines fur ein Hotel garni als Indizien gegen eine echte Anfangsphasensituation
gewertet, weil der VWGH dadurch das Erfordernis, sich auf einem neuen Markt etablieren zu
mussen, nicht als erwiesen sah. Dass der Betrieb - bei unveranderter Anzahl an
Arbeitskraften — sein Bettenangebot nach der Umgestaltung um 30% erhoht hatte, beurteilte
der VWGH als unwesentliche Erweiterung der Kapazitat. Die Erh6hung der Zimmerpreise um
ein Drittel sah er als unbeachtlich an, weil dies kein Indiz flr eine typische

Anfangsverlustsituation sei.
Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage war das anhangige Rechtsmittel zu beurteilen.

Unstrittig ist, dass der Bw. im Jahr 1993 den Beginn einer gewerblichen Betéatigung auf dem
Gelande seines Fischteiches sowohl beim FA als auch bei der Gewerbebehdrde angemeldet
hat.

Konkret hatte der Bw. dem FA per 1. April 1993 die Er6ffnung einer ,,Club Hitte* unter der
Bezeichnung ,,FFZ Fischteich®* gemal § 120 BAO gemeldet. Bei der Gewerbebehdrde war am
30. Juli 1993 dessen Anmeldung flr einen Gastgewerbebetrieb in der Betriebsart
~Wurstelstand” eingelangt. Mit 12. April 1994 war dazu antragsgemal? ein Gewerbeschein
ausgestellt worden, der bis heute unverandert in Kraft ist und die alleinige, gewerberechtliche

Befugnis des Bw. fiir die Auslibung seines Gastronomiebetriebes beinhaltet.

Unterschiedliche Standpunkte vertreten die Verfahrensparteien zur Frage, ob dieser im Jahr
1993 ertffnete Betrieb nur in den Jahren 1993/1994 existierte und nach dem Ende der
Sommersaison 1994 eingestellt wurde, um einem véllig neu geschaffenen Betrieb zu weichen
(Standpunkt des Bw.), oder ob der Betrieb nach der Er6ffnung im Jahr 1993 im Zuge
mehrjahrig andauernder Malnahmen gewachsen ist, bzw. nach und nach erweitert und an die

sich andernden Anforderungen des Marktes angepasst wurde (Standpunkt des FA).

Nach der Judikatur des VWGH stellen die wesentlichen Betriebsgrundlagen bei
Gastronomiebetrieben das Gebaude, das Grundstiick und die Einrichtung dar (vgl. zuletzt
z.B. VWGH 26.3.2007, 2002/14/0114 mit Hinweis auf Vorjudikatur).

Es erscheint daher nahe liegend, im hier zu beurteilenden Fall mit der Errichtung des
Blockhauses im Dezember 1994 von der Eréffnung eines neuen Betriebes auszugehen. Bei

Beurteilung der Gesamtverhéltnisse des Falles erweist sich dies allerdings als unzutreffend.

Das o.a. Verstandnis des VWGH ergibt sich aus einer funktionalen Betrachtungsweise fir

ortsgebundene Unternehmen (VWGH, a.a.0.).
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Demnach kommt es darauf an, welche Funktion den WirtschaftsglUtern in einem Betrieb
konkret zukommt. Mitunter zeigt eine dbzgl. Prifung, dass weniger dem Gebaude als
solchem, sondern vielmehr dem Geb&ude in Verbindung mit dem Grundsttick, auf dem es sich

befindet, somit also dem Standort, die entscheidende Bedeutung beizumessen ist.

Speziell fur kundenorientierte Unternehmen, wie Gastronomiebetriebe, macht es tatsachlich
einen wesentlichen Unterschied, in welchem (stadtischen) Bezirk, Stadtviertel, in welcher
(landlichen) Gegend, aber auch in welchem (wirtschaftlichen, kulturellen, touristischen usw.)

Umfeld ein Betrieb angesiedelt ist.

Auch beim Gewerbebetrieb des Bw. kommt dem Standort am so genannten ,Fischteich” eine
ganz entscheidende Bedeutung flr den dort angesiedelten Gastronomiebetrieb zu. Neben der
Moglichkeit des Sportfischens am Teich bietet die dortige Anlage zahlreiche Anreize fir
Erholungssuchende aller Art, seien es Ruhe und Entspannung oder auch verschiedenste
Aktivitaten in freier Natur. Das Angebot spricht Einzelpersonen ebenso an wie Familien mit
Kindern. Es ist fir Spazierganger wie Wanderer attraktiv und auch fur Sportbegeisterte, wie
Laufer oder Radfahrer, ist das ,,FFZ Fischteich “ als Ausgangs- bzw. Endpunkt ihrer

Trainingseinheiten interessant.

Dem von der Erstbehtrde angesprochenen Zeitungsartikel vom 16. Juni 1993 aus dem
Einheitswert-Akt des ,,FFZ Fischteich * ist zu entnehmen: ,,Beim Fischteich sind nicht nur
Parkpldtze, Liegewiese, Sandkasten und Wanderwege vorhanden, es gibt auch neu adaptierte
und gunstige Appartements — nur fiinf Minuten vom Teich entfernt. Man organisiert
selbstverstandlich auch ein Zimmer mit Frihstick. ... Im eigenen Teichshop sind natdrlich
auch Kader, Leihruten und Kescher vorhanden. Sie kénnen die Fische lebend vom Fischteich
mitnehmen oder aber auch kiichenfertig und die Filets entgrdtet. Am Fischteich gibt s
Tagespreise, und die Zubereitung der gefangenen Fische ist im angeschlossenen Buffet
moaoglich. ... Gedffnet ist das FFZ Fischteich vom 1. Méarz bis zum 30. November tdglich von

8 bis 23 Uhr.*

Entgegen dem Vorbringen des Bw. in der Berufungsverhandlung fehlt in diesem Text zunéachst
jeglicher Bezug zu einem Verein. Aus der Betriebsanmeldung beim FA ist bekannt, dass der
Bw. die Bezeichnung ,,FFZ Fischteich“ zu dieser Zeit bereits fur seinen Gewerbebetrieb
verwendete, sodass diesem die Werbewirksamkeit des Zeitungsartikels zweifellos (auch)

zugute kam.

Wenn auch inhaltlich fir Werbezwecke geschont, belegt der Zeitungsartikel doch, dass dem
Bw. das wirtschaftliche Entwicklungspotential der mit seinem Teich verbundenen bzw. rund

um seinen Teich vorhandenen Mdglichkeiten fir Freizeitaktivitaten von Beginn seiner
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gewerblichen Betéatigung an bewusst war und er deren Vermarktung ganz gezielt angestrebt
hat. Die schon damals verwendete Firmenbezeichnung ,,FFZ* (= Fisch- und Freizeitzentrum)
unterstreicht dies.

Die gastronomische Versorgung der Teichbesucher wurde demnach zwar ebenfalls von
Anfang an miteinbezogen, stellte in der damaligen Werbestrategie aber nur einen Teil des

breit angelegten Gesamtangebotes dar.

Zeitgleich mit der Anmeldung des ,Wrstelstandes* bei der Gewerbebehdrde war am

30. Juli 1993 eine anonyme Anzeige bei der Bezirkshauptmannschaft eingelangt, nach welcher
der ,Fischerclub Fischteich®... ,unhygienische Kochstéatten“ habe und ,verdorbene
Lebensmittel“ sowie ,Spirituosen und andere Getranke zu Gasthauspreisen verkaufe und

ungeschultes, nicht angemeldetes, auslandisches Personal beschaftige.

Am 15. September 1993 hatte die Gewerbebehdrde einen Augenschein zur
Betriebsanlagengenehmigung durchgefihrt. Dem dabei angefertigten Protokoll ist zu
entnehmen, dass zu diesem Zeitpunkt lediglich ein Plan vom 10. September 1993 fur die
Neugestaltung des Betriebes vorgelegen war, nach welchem kiinftig ein Verkaufsraum mit
acht Verabreichungsplatzen, ein begehbarer Kihlraum und ein Arbeitnehmer-WC fur
gewerbliche Zwecke verwendet werden sollten. Wahrend der warmen Jahreszeit sollte zudem

ein Freisitzgarten auf einer See-Terrasse betrieben werden.

Der Bw. hat den begrenzten Umfang des in diesem Plan vorgesehenen Gastlokales mit den
Beschrankungen seiner Gewerbebefugnis flr den Betrieb eines Wirstelstandes begriindet.
Eine Umsetzung des im gewerbebehdrdlichen Anlagenbewilligungsverfahren vorgelegten
Planes war demnach offenbar nie beabsichtigt. Tatsachlich wurde dieses Projekt auch nie
verwirklicht. Allerdings finden sich die im Protokoll vom 15. September 1993 angefiihrten

Raumlichkeiten auch im spater realisierten Bauplan der Fa. Y. wieder.

Auch das baubehdérdliche Bewilligungsverfahren hatte der Bw. nach seiner Darstellung nur als
Zwischenldsung verstanden, bis aufgrund einer Anderung des FIWPI eine gewerbliche Nutzung

seines Grundstuiickes zuléssig wirde.

Der Akt der Baubehorde enthélt ein Ansuchen des Bw. vom 26. Mai 1994 um Bewilligung zum
»Neubau eines Wirtschaftsgebaudes fiir fischereiwirtschaftliche Nutzung“. Nach Durchflihrung
einer Bauverhandlung am 14. Juli 1994 war dem Ansuchen mit Bescheid vom 30. Juli 1994
stattgegeben worden. Nach dem Inhalt des Baubewilligungsbescheides sollte auf dem im
FIWPI als Freiland mit Sondernutzung fiir Sport-Spiel und Fischereizwecke ausgewiesenen
Grundstiick des Bw. ein Wirtschaftsgebaude fir fischereiwirtschaftliche Nutzung errichtet

werden. Bewilligt wurde der Bau eines ebenerdigen, nicht unterkellerten Holzbaues ohne
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Dachraumausbau mit einer umbauten Flache von 90 m2, bestehend aus einem
Schlachtraum (26,25 m2), Verarbeitungsraum (5,88 m2), Kuhlraum (5,88 m=2),
Verkaufsraum (36,95 m=2), Lagerraum (6,55 m2) und WC-Anlagen fir Damen und Herren
sowie einer Uberdachten Freiterrasse. Eine Kiiche war It. Bescheid nicht vorgesehen, ebenso

wenig eine Heizung.

Mit Bescheid vom 28. Dezember 1994 war die ,,Benltzungsbewilligung fur das
Wirtschaftsgebaude bzw. Gebaude fir fischereiwirtschaftliche Nutzung“ mit dem Hinweis
erteilt worden, dass ,,der Dachboden (...) nicht fir Wohnzwecke benutzt werden“ darf. Im
Bescheid wird dazu angemerkt, dass der Dachboden fir die Lagerung von
Verpackungsmaterial und Geraten fir den Betrieb verwendet werde. Der Ausbau der Raume
sei derart vorgenommen worden, dass eine ,Bewirtschaftung fiir Gaste wie Sportfischer und
dergleichen erfolgen* kénne. In Abanderung zum genehmigten Einreichplan und Baubescheid

sei teichseitig ein Ausschankraum an das Holzfertigteilhaus angebaut worden.

Anzumerken ist, dass der UFS die vom Bw. in der Berufungsverhandlung geauferten
Bedenken bezliglich des von der Baubehtrde vorgelegten Bauplanes nicht teilt, wurde
derselbe Plan doch im Februar 1995 vom Bw. dem FA zur Durchfiihrung der

Einheitswertfeststellung des ,,FFZ Fischteich* vorgelegt.

Der Akteninhalt zum gewerbebehérdlichen Anlagenbewilligungsverfahren und jener der
Baubehotrde belegen aus Sicht des UFS in Verbindung mit den Ausfiihrungen in der
Berufungsverhandlung eindeutig, dass der Bw. von Anfang an den Plan zur Errichtung eines
»Fisch- und Freizeitzentrums* verfolgt hat, zu welchem auch eine entsprechende
gastronomische Versorgung gehdren sollte. Deren Ausbau war Teil des Gesamtprojektes,
dessen Umsetzung der Bw. zunachst mit der Er6ffnung des , Wurstelstandes* im Jahr 1993
begonnen hatte, weil zu dieser Zeit fiir einen grolReren Betrieb weder die gewerberechtlichen
noch die baubehordlichen Voraussetzungen vorhanden waren und wohl auch die Finanzierung

problematisch gewesen ware.

Diese Beurteilung unterstitzt auch ein Antrag des Bw. vom 22. Juni 1993 auf Null-Stellung der
EST-Vorauszahlungen, der mit der Notwendigkeit der Finanzierung ,,groRerer Investitionen®
und eines ,Lageraufbaues” begriindet worden war. Nicht zuletzt wird sie auch durch eine im
Einheitswert-Akt des ,,FFZ Fischteich* aufliegende Eingabe des steuerlichen Vertreters vom
Februar 1995 erhértet, in welcher dieser darauf verwiesen hatte, dass der Neubau nach der
Baugenehmigung zwar als ,Fischerhutte” erfolgt sei, die Liegenschaft grundsatzlich aber

- abgesehen vom Grund und Boden, der der Teichwirtschaft diene - ausschlieRlich fir

gastgewerbliche Zwecke genutzt werde.
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Die zwischenzeitige Entwicklung bestétigt das von Beginn an erkennbare, unternehmerische
Gesamtkonzept, wenn etwa auf der aktuellen Internet-Homepage des ,,FFZ Fischteich” sowohl
der Fischereibetrieb als auch die gastronomische Versorgung beworben und beide
Einrichtungen durch entsprechende Angebote bewusst miteinander verknupft werden (z.B.

All Inclusiv-Angebote fur Fischfang, Speisen/Getranke und Néachtigung).

Dass die Anfange der Bewirtschaftung des Fischteiches und auch die Bezeichnung
-FFZ Fischteich* auf einen Verein zurlickgehen, mag zutreffen, bleibt aber fir das anhangige

Verfahren ohne entscheidende Auswirkung.

Tatsache ist, wie erwahnt, dass der Bw. diese Bezeichnung dem FA gegeniiber bereits bei der
Erstanmeldung des Betriebes im April 1993 als Firmennamen seines einzelunternehmerisch
gefuihrten Gewerbebetriebes verwendet hat. Bis zuletzt (2006) hat er auch die
Gewinnermittlungen fiir den Gastronomiebetrieb jeweils unter dieser Bezeichnung beim FA
eingereicht. Entgegen der Darstellung in der Berufungsverhandlung benutzt er die
Bezeichnung ,,FFZ Fischteich* bis heute, etwa zur Bewerbung seines Unternehmens auf der
bereits erwahnten Internet-Homepage. Die Einzahlungen flir Vorbestellungen sind demnach
auf ein Bankkonto des Bw. zu leisten. Ein Hinweis auf den Verein als Betreiber findet sich auf

der Homepage nicht.

Die Verwendung einer weiteren Firmenbezeichnung bereits in den Grindungsjahren, wie in
der Berufungsverhandlung erstmals vorgebracht (bis dahin hat auch der Bw. nur die
Bezeichnung ,,FFZ Fischteich® benutzt), erscheint wenig wahrscheinlich, wéare dies doch aus
Marketinggrinden, zumal in der Anfangsphase des Betriebes, dullerst kontraproduktiv. Eine
allenfalls im Laufe der Jahre eingefihrte, zuséatzliche Firmenbezeichnung ist fir das anhangige
Verfahren jedenfalls bedeutungslos. Im Gegensatz zur Bezeichnung ,,FFZ Fischteich” findet
sich aktuell weder im Telefonbuch (Herold) noch in der Internet-Suchmaschine Google unter

der Bezeichnung ,,Dorfstube beim Fischteich“ eine Eintragung.

Unter den gegebenen Umstanden geht der UFS davon aus, dass der Bw. die Bewirtschaftung
seines Fischteiches unter der Bezeichnung ,FFZ Fischteich” am Markt eingefiihrt hat. Ob ein
Verein diesen Namen bereits davor oder allenfalls auch parallel zum Bw. verwendet (hat), ist
fir die abgabenrechtliche Beurteilung ohne Relevanz, zumal nach den abgabenbehdrdlichen
Unterlagen nicht davon auszugehen ist, dass die in den Jahren 1993 und 1994
erwirtschafteten Ergebnisse aus dieser Betdtigung einem Verein zugeflossen sind. Vielmehr
wurden diese, den eingereichten Abgabenerklarungen entsprechend, sowohl umsatz- als auch

ertragsteuerlich dem Bw. als Einzelunternehmer zugerechnet.
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Wenn der Bw. in der Berufungsverhandlung erstmals den Eindruck zu erwecken versuchte,
dass die betriebliche Betéatigung vor dem Geb&udeneubau nicht ihm sondern dem Verein
zuzuordnen sei, so handelt es sich dabei aus Sicht des UFS um eine Zweckbehauptung, um
das Bild der wirtschaftlichen Eigenstandigkeit und Trennung der gewerblichen Betatigung am
Fischteich in eine Zeit bis 1994 bzw. bis zur Errichtung des neuen Gebaudes von der Zeit der

Betriebsfiihrung nach dem Neubau zu unterstreichen.

So wie der Bw. offenbar die Firmenbezeichnung fiir seinen Gastronomiebetrieb vom Verein
Ubernommen bzw. dessen Bezeichnung weitergefiihrt hat, hat er auch die nach seiner
Darstellung zunachst im Rahmen des Vereines geschaffene bzw. zumindest gewachsene
Infrastruktur des ,,FFZ Fischteich® fir seinen Gewerbebetrieb weiter genutzt, wie die
gemeinsame Bewerbung des Gastronomieangebotes mit dem umliegenden Freizeitangebot im
zitierten Zeitungsartikel aus dem Jahr 1993 zeigt. Da sich die Teichanlage auf dem Grundstiick
des Bw. befindet, stand die Infrastruktur, soweit sie mit dem Grund und Boden fest

verbunden ist, zivilrechtlich immer in seinem Eigentum.

Nach der durchaus glaubhaften Darstellung des Bw. in der Berufungsverhandlung hat der
Gastronomiebetrieb die urspriingliche Selbstversorgung der Teichbesucher abgeldst. Erst als
diese nach und nach einen Umfang erreicht hatte, der zu Anzeigen bei der Gewerbebehdrde
flhrte, war die gastgewerbliche Betatigung demnach als eigener Wirtschaftsbetrieb
verselbstéandigt worden. Ein Verein als Trager des ,FFZ Fischteich” tritt in den Unterlagen zu
dieser Zeit nicht in Erscheinung. Mit diesem Zeitpunkt ist der Beginn bzw. die Ergffnung des

Gewerbebetriebes durch den Bw. anzunehmen.

Die dargestellte Entwicklung macht nicht nur die besondere Bedeutung des Standortes fiir den
Gastronomiebetrieb des Bw. deutlich, sondern unterstreicht auch, dass aufgrund der
konkreten Umsténde dieses Falles von Anfang an nicht die vor Ort bestehenden
Freizeitmdglichkeiten das Zusatzangebot gebildet haben, sondern vielmehr die
gastronomische Versorgung das Zusatzangebot zu den Freizeit- und Erholungsmdglichkeiten
war. Die aktuelle Bewerbung im Internet zeigt, dass diese Schwerpunktsetzung bis heute

nichts an ihrer Gultigkeit verloren hat.

Entsprechend den oa. Anfangen waren die ortlichen Verhaltnisse der gastronomischen
Einrichtung zunachst wohl tatsachlich eher provisorischer Natur. Die im Verfahren mehrfach
erwahnte Bretterhitte im Ausmaf von 4 x 4 m mag urspringlich fur landwirtschaftliche
Zwecke gebaut und genutzt worden sein und erst mit der zunehmenden Anzahl von

Teichbesuchern, fir deren gastronomische Versorgung Verwendung gefunden haben.
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Zum erstmals in der Berufungsverhandlung erwéhnten Container geht der UFS aufgrund der
Aktenlage davon aus, dass dieser nicht an Stelle der Hutte verwendet worden war, sondern

diese offenbar erganzt hatte.

Der Bw. hat im Verfahren auf den ,,Abriss des Wirstelstandes” verwiesen, was bei einem
(nicht ortsgebunden) Container nicht erforderlich wére. In der Betriebsanmeldung an das FA
im Marz 1993 hat er den Begriff ,,Club Hutte* verwendet. Auch im Einheitswertakt zum Objekt
-FFZ Fischteich* wird in einem Aktenvermerk vom 6. Juli 1993 auf die Hitte Bezug
genommen: “Dzt. besteht nur eine Bretterhlitte im Ausmal8 von 4 x 4 m. Ein Neubau ist

geplant (Holzhaus). Fertigstellung (bei Genehmigung) friihestens 1994.*

Unter diesen Umsténden erscheint es erwiesen, dass der Bw. die Hutte fir seinen
Gewerbebetrieb genutzt hat. Da der Ausschank nach seinen Angaben im (allenfalls vom
Verein angeschafften) Container erfolgte, wird die Hitte anderen, gewerbliche Zwecken
gedient haben, etwa als Gastlokal im Fruhjahr oder Herbst bzw. fur Schlechtwettertage

(It. Zeitungsartikel ,,Saison“ vom 1.Marz bis 30.November) oder in den Abendstunden
(Offnungszeit taglich bis 23 Uhr). Dies erhartet den Eindruck, dass der Gastronomiebetrieb
des Bw. bereits vor der Errichtung des Blockhauses den Umfang seiner Gewerbebefugnis ftr

einen Wirstelstand Uberschritten hatte.

Wenn im Zeitungsbericht vom Juni 1993 von einem Buffet am Fischteich gesprochen wird, so
trifft dies wohl am ehesten auf die Einrichtung zu, welche zu jener Zeit fur die Versorgung der

Teichbesucher zur Verfigung gestanden ist.

Diesen Schluss legt nicht zuletzt jene Ausstattung nahe, welche nach dem Inhalt des
Protokolls der Gewerbebehdrde vom 15. September 1993 zu dieser Zeit vorhanden war.
Demnach verflgte der Betrieb Uber eine ,,Abwédsche, Gldaserspliler, Getrdnkeausschankaniage,
Kihlvitrinen, Griller und Friteuse®. Ein Herd oder eine sonstige Kochgelegenheit ist nicht
angefuhrt. Die Beheizung erfolge durch eine Warmwasserzentralheizung mit

Flissiggasfeuerung.

Unterlagen liber spater vorgenommene Anderungen oder Erweiterungen der Betriebsanlage

enthalt der Akt der Gewerbebehorde nicht.

Laut Auskunft des Bw. in der Berufungsverhandlung wurden die im Protokoll zum Augenschein
der Gewerbebehdrde vom 15. September 1993 angegebenen Ausstattungsgegenstande nach
der Inbetriebnahme im neu errichteten Gebaude weiter verwendet. Tatsachlich ergibt sich aus
dem Anlagenverzeichnis (AVZ) fir den Gastronomiebetrieb, dass bei der Inbetriebnahme im
Dezember 1994 lediglich drei neue Ausstattungsgegenstande hinzugekommen waren

(Kaffeemaschine, Musikanlage, Gasthauseinrichtung). Es ist daher davon auszugehen, dass
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darUber hinaus die alte Betriebsausstattung aus dem Container weiter zum Einsatz gekommen

ist.

Anzumerken ist, dass die Anschaffungskosten der Gasthauseinrichtung mit 2.823,- €
insgesamt relativ niedrig erscheinen. Allein der Ankauf der Kaffeemaschine verursachte um

rd. 25% hohere Kosten. Im Vergleich dazu scheinen im AVZ der noch zu erérternden

L.&Bw. OEG fur die im Jahr 1997 angeschaffte Lokaleinrichtung in dem als Kiosk bezeichneten

Buffet des ,,FFZ Badesee" Anschaffungskosten von umgerechnet 3.131,- € auf.

Beim ,,FFZ Fischteich* ergibt sich fur den Zeitpunkt der Inbetriebnahme nach der Errichtung
des Blockhauses insgesamt somit ein Bild einer eher bescheidenen Ausstattung der neuen

Lokalitat.

Wenn fir die Speisenzubereitung im neuen Lokal lediglich ein Grillgerat und eine Friteuse
vorhanden waren, kann keine Rede davon sein, dass der Betrieb, wie in der
Berufungsverhandlung vorgebracht, ab der Wiederertffnung im Dezember 1994 eine fur

Landgasth&user Ubliche Speisenkarte (erweitert um Fischgerichte) anbieten konnte.

Dass sich dies im Laufe der Jahre gedndert hat, ist aus dem Inhalt des AVZ nachvollziehbar.
Demnach wurden im Mai 1995 der bisherige Glaserspuler und die Friteuse ersetzt (824,84 €
bzw. 1.507,96 €). Erst Ende April 1996 wurde It. AVZ eine Kiiche eingerichtet (6.664,25 €),
welche allerdings nach den Angaben des Bw. im Jahr 2005 bereits wieder erneuert wurde. Die
Anschaffung einer Aufschnittmaschine, eines Gastro-Mikrowellenherdes und eines
Combi-Dampfers sowie eines Getrankeautomaten sind nach dem Anlageverzeichnis erst

zwischen Juni 1999 und Juni 2001 erfolgt.

Diese spateren Erganzungen bzw. teilweisen Ersatzbeschaffungen unterstreichen, dass nach
der Fertigstellung des Neubaus zwar von Auflen das Erscheinungsbild eines Gasthauses
vorgelegen sein mag, die Innengestaltung des Lokales und insbesondere die
Klichenausstattung aber eher dem Bild einer Jausenstation entsprochen hat, wie sie etwa auf
haufig begangenen Wanderrouten fiir Gaste Ublich sind oder eben an Seen als Buffet zur
Versorgung der Badegaste zur Verfligung gestellt werden. Zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme
des neu errichteten Gebaudes ist von der Eréffnung eines Gasthauses im Sinne der

allgemeinen Verkehrsauffassung unter diesen Umstéanden jedenfalls nicht auszugehen.

In diesem Zusammenhang ist neuerlich an die bis heute aufrechte Gewerbebefugnis fir den

Wodrstelstand zu erinnern.

Auch von den Gasten wurde der Betrieb offenbar weiterhin eher als Saisonbetrieb

angenommen. Den im Veranlagungsakt aufliegenden Umsatzsteuervoranmeldungen ab 1996
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ist zu entnehmen, dass — trotz grundsatzlichen Ganzjahresbetriebes — nach wie vor die

wesentlich umsatzstarkeren Monate auf die warme Jahreszeit entfielen.

Anderseits wird durch den dargestellten Umfang und die Ausstattung des vormaligen
Betriebes sowie den - vom Bw. grundsétzlich bestétigten - Inhalt des schon mehrfach
angesprochenen Zeitungsartikels vom Juni 1993 und nicht zuletzt durch die Anzeige vom

Juli 1993 dokumentiert, dass das Leistungsangebot des Bw. bereits vor der Errichtung des
neuen Gebadudes ein Ausmalf erreicht hatte, mit dem die Grenzen seiner Gewerbebefugnis flr

einen ,Wirstelstand“ ganz eindeutig tberschritten worden waren.

Die Errichtung des neuen Gebaudes bildete somit keineswegs eine Zasur, wie sie der Bw.
darzustellen versucht. Sie war nicht das Ende eines (einfachen) Wirstelstandes und die
Er6ffnung eines Gasthauses, sondern Teil der unternehmerischen Weiterentwicklung des im
Jahr 1993 begonnenen Gesamtkonzepts flir das ,FFZ Fischteich®, wie es sich auf der

Internet-Homepage heute prasentiert.

Die Umsatzsteigerung im Jahr 1995 zeigt, dass das Konzept angenommen worden war.
Zweifellos wurde diese Umsatzentwicklung durch den Neubau des Gebaudes maligeblich
unterstutzt.

Daraus das Merkmal einer Betriebseroffnung abzuleiten und die davor liegenden, ersten
beiden Jahre der Betriebsfiihrung im Container bzw. in der Hitte auszuscheiden, wirde
angesichts der dargestellten Gesamtsituation aber an der wirtschaftlichen Realitat
vorbeigehen, zumal es sich dabei um eine geradezu typische Anlaufphase fur das

-FFZ Fischteich” gehandelt hat, welche auch bei einer Prifung aus dem Blickwinkel der

Liebhabereiverordnung einzubeziehen waére.

Nicht zuletzt sei an das VwWGH-Erkenntnis vom 7.8.2001, 96/14/0130, erinnert, in welchem der
Gerichtshof trotz Umsatzsteigerung wegen Kapazitatsausweitung und Preiserhéhung bei
einem Beherbergungsbetrieb nicht von einer Anlaufverlustphase im Sinne des § 18 Abs.7 EStG

ausgegangen ist.

Unter den gegebenen besonderen Umstéanden des Falles ndert an der dargestellten
Beurteilung auch die Tatsache nichts, dass der Gebdaudeneubau aus dem Blickwinkel der
Investitionskosten grundsatzlich fir eine typische Anlaufphase im Sinne des 8§ 18 Abs.7 EStG

sprechen wirde.

In Bezug auf die Investitionskosten ist zudem zu bertcksichtigen, dass das im Jahr 1994
errichtete Gebdude dem Bw auch als Familienwohnsitz dient. Entgegen dem bewilligten

Bauplan stattete er das Geb&aude mit einem Dachbodenausbau aus, den er trotz
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ausdrucklichen Verbots im Benttzungsbewilligungsbescheid der Baubehdrde vom

28. Dezember 1994 mittlerweile mit Gattin und Sohn bewohnt.

Zwar scheint das Gebaude am ,,Fischteich® im Zentralmelderegister erst ab April 2000 als
Hauptwohnsitz des Bw. und seiner Familie auf, doch ist davon auszugehen, dass die
Privatnutzung bereits im Jahr 1994 beim Auftrag, das Fertigteilhaus mit Dachbodenausbau zu
liefern, geplant war und auch tatsachlich schon lange vor dem Jahr 2000 begonnen hat. So
hat die (nunmehrige) Gattin des Bw. dem FA bereits im Juni 1998 anlasslich der Bekanntgabe
ihrer Beteiligung an der L.&Bw. OEG das Gebaude am Fischteich als ihre Wohnadresse
genannt. Im Mai 1998 war an jener Adresse, die sie bis dahin als gemeinsamen Wohnsitz mit
dem Bw. und ihrem Kind angegeben hatte, mit dem Betrieb einer Nachtbar begonnen
worden.

Im Lichte dieser, offenbar schon bei der Errichtung geplanten, privaten Mitverwendung sind
daher auch die im AVZ per 1.1.1996 mit rd. 134.000,- € ausgewiesenen Errichtungskosten des
Gebaudes zu relativieren. In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass der Bw. den
von seiner Hausbank gewahrten Schuldnachlass mit rd. 45% als nicht betrieblich veranlasst

behandelt hat.

Insgesamt stellt sich flr den UFS nach dem Ergebnis des durchgefihrten
Ermittlungsverfahrens die Situation so dar, dass der 1993 ertffnete Gastronomiebetrieb des
Bw. zwar ab Dezember 1994 in einem neuen Gebaude gefuhrt wurde, dies aber lediglich
einen - fur den &ufleren Betrachter leicht Uberzubewertenden -Teilaspekt in der Entwicklung
der gesamten gewerblichen Betétigung des Bw. und insbesondere auch innerhalb der

Entwicklung des unternehmerischen Gesamtkomplexes ,,FFZ Fischteich” dargestellt hat.

Tatsachlich war der Gastronomiebetrieb nach dem Neubau vorerst weitgehend unter Nutzung
der bereits vorhandenen Strukturen fortgeflhrt worden. Dabei ist neben der Ausstattung des

Gastronomiebetriebes auch insbesondere an die umliegende Infrastruktur zu denken.

Die nahere Betrachtung fuhrt daher nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse zu einer im

Jahr 1993 begonnenen, unternehmerischen Gesamtbetéatigung des Bw. unter der Bezeichnung
-FFZ Fischteich®, welche, wie der Zeitungsartikel aus dem Jahr 1993 zeigt, von Beginn an
verschiedenste Angebotsbereiche mit umfasst hatte und die schrittweise an Umfang
gewachsen ist und wohl auch das Leistungsangebot angepasst bzw. erweitert hat (siehe die
aktuelle Internet-Homepage). Im Zuge dieser Entwicklung wurde auch die von Beginn an mit
angebotene, gastronomische Versorgung ausgebaut. Die Errichtung des neuen Gebaudes
stellte dabei einen Schritt mit entsprechender Offentlichkeitswirksamkeit dar, wie der damit
einhergehende Umsatzzuwachs belegt. Auch im neuen Gebaude wurde allerdings, wie gezeigt

wurde, weitgehend mit den alten Betriebsmitteln und Strukturen weiter gearbeitet. Die in den
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ersten Jahren nach der Er6ffnung durchgefuhrten Arbeiten waren nur ein Teil der gesamten
betrieblichen Entwicklung, die bis zum heutigen Stand einen Zeitraum von wesentlich mehr als

drei Jahren in Anspruch genommen hat.

Es wurde zu einer kinstlichen Aufspaltung dieser einheitlichen Entwicklung fihren, die vor
dem Neubau des Geb&udes liegende Phase der Jahre 1993/1994 als eigenstandige, vom
spateren Betrieb losgeldste, gewerbliche Betéatigung des Bw. zu betrachten. Dies wirde den
tatsachlichen Verhéltnissen nicht gerecht werden.

Letztlich bringt das auch der Bw. zum Ausdruck, wenn er dem Verlustabzug im Jahr 2001 das
Ergebnis des gesamten Jahres 1994 zu Grunde legt, obwohl die Wiedererdffnung nach dem
Neubau erst am 20. Dezember 1994 erfolgt ist und im erklarten Jahresverlust 1994 auch der
Geschéftserfolg aus der Zeit vom Marz bis November enthalten ist, als der Betrieb noch im

Container bzw. der Hitte gefiihrt worden war.

Da der UFS den Beginn der gewerblichen Betatigung des Bw. im Rahmen des ,FFZ Fischteich*
im Jahr 1993 sieht, sind als Anlaufverlustzeitraum flr den Verlustabzug geman

§ 18 Abs. 7 EStG die Jahre 1993 bis 1995 mal3geblich.

Daraus ergibt sich fur die Veranlagung 2001 ein Verlustabzug von 36.416,89 € (1993:
55.027,31 ATS, It. Angaben des Bw. vom 25. September 2007; 1994: 261.551,- ATS bzw.
1995: 184.553,- ATS, It. Bw. und FA , insgesamt somit 501.107,31 ATS bzw. gerundet
36.417,- €).

Nachdem die Berechnungsunterlagen zum abweichende Wert des FA fur 1993 trotz
Aufforderung nicht vorgelegt wurden, anderseits nach dessen Angaben
Veranlagungsunterlagen aus dem Jahr 1993 aber nicht mehr zur Verfiigung stehen, erscheint

der vom Bw. aufgrund seiner Unterlagen bekannt gegebene Wert nicht entkréaftet.

Dass auch nach 1995 noch Verluste erzielt wurden, welche in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der Startphase des Betriebes zuzurechnen sind, mag zutreffen. Der
Gesetzgeber hat mit dem dreijahrigen Anlaufzeitraum aber eine Grenze gesetzt, welche deren
Berucksichtigung verwehrt. Als Alternative ware dem Bw. allerdings der Wechsel zur
Gewinnermittlung nach 8§ 4 Abs.1 EStG offen gestanden, bei welcher die Dreijahresgrenze fir

den Verlustabzug unbeachtlich ist.

Zum Verlustabzug aus der Beteiligung an der L.&Bw. OEG:
Mit Gesellschaftsvertrag vom 22. Marz 1997 hatte der Bw. gemeinsam mit seiner heutigen
Gattin und deren Bruder die L.&Bw. OEG (im Folgenden kurz OEG) gegriindet. Ab

1. April 1997 hatte die Gesellschaft einen Pachtbetrieb geflihrt. Im dazu zwischen dem Bw.
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und dem Eigentiimer und bisherigen Betreiber des Unternehmens abgeschlossenen

Pachtvertrag vom 24. Janner 1997 wird der Pachtgegenstand wie folgt umschrieben:

“Gegenstand dieses Pachtvertrages ist das vom Verpéchter derzeit betriebene Unternehmen
JFreizeitzentrum Badesee “, und zwar bestehend aus dem stidlich des neu angelegten Dammes
gelegenen Badeteich (Grundstiick ... KG.xX)), Grundsttick ... (Parkplatz/Campingbereich), dem
Grundsttick ...samt dem darauf befindlichen Jausen- und Getrédnkebuffet, bestehend aus einer
Schankhtitte mit Schankraum, einem kleinen Lagerraum, einer kleinen Kiiche, zuzdglich Keller,
und davor gelegener Schanigartenfiache, im Ausmal von 6 x 6 m, weiters dem Toilettentrakt,
beinhaltend Toiletten- und Duschrdume, Wasch- und Umkileiderdume, sowie einen
Schiachtraum fiir Fisch, und die um den Badeteich herumgelegene Liegefldche, sowie einem
Toilettengebdude mit Waschbereich im Bereich des Campingplatzes, samt Inventar laut

Inventar/iste."

Die OEG, die ebenso wie das Einzelunternehmen des Bw. den Gewinn nach § 4 Abs.3 EStG
ermittelte, hatte das Freizeitzentrum (FZZ) Badesee bis Ende 1998 betrieben. Zu diesem
Zeitpunkt war der Bw. aus der OEG ausgeschieden und sein (heutiger) Schwager hatte das
Pachtverhaltnis als Einzelunternehmen fortgesetzt. Nach einer umfassenden Renovierung bzw.

Erweiterung im Jahr 2001 betreibt nunmehr die Tochter des Verpéachters das ,,FZZ Badesee“.

Der Bw. hat in seiner ESt-Erklarung fir 2001 die auf seine Beteiligung an der OEG
entfallenden Verlustanteile der Jahre 1997 und 1998 ebenfalls im Rahmen seines

Verlustabzuges geltend gemacht. Von der Erstbehdrde war dies anerkannt worden.

Nach Erhebungen im zweitinstanzlichen Verfahren kam der UFS dagegen zum Schluss, dass
diese Verlustanteile die Voraussetzungen fir Anlaufverluste im Sinne des § 18 Abs. 7 EStG

nicht erfullen und dem Bw. daher insoweit ein Verlustabzug nicht zusteht.

Diese Beurteilung ergab sich einerseits aus dem klaren Inhalt des Pachtvertrages, nach
welchem der Bw. einen seit Jahren eingefiihrten Betrieb zur Flihrung durch die OEG
gepachtet hatte. Zudem bestatigte der ehemalige Verpachter auf Befragen, dass der Betrieb
einschlieBlich der zugehoérigen Ausstattung bei Beginn des Pachtverhaltnisses voll
funktionsfahig und in gutem Zustand Ubergeben worden war, sodass der Pachter bzw. die
OEG diese ohne grundlegende Veranderungen fortfiihren habe kdnnen. Dies habe die OEG
auch tatsachlich getan. Bei Beendigung des Pachtverhéltnisses habe der Bw. die

It. Inventarliste Ubergebenen Wirtschaftsgiter wieder vollstandig zurlickerhalten. Wahrend
des Pachtverhaltnisses getatigte Neuinvestitionen oder Ersatzbeschaffungen der Péachterin
seien nicht in sein Eigentum Ubergegangen. Bauliche Investitionen der OEG, welche

It. Pachtvertrag der Zustimmung des Verpachters bedurft hatten, gab dieser nicht bekannt.
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Ebenso lagen der Baubehorde keine Informationen tber bauliche Veranderungen am

,FZZ Badesee* durch die OEG vor.

Im gewerbebehordlichen Anlageverfahren war im Juni 1997 ein Augenschein zur Uberpriifung
der Einhaltung der dem nunmehrigen Verpachter mit Bescheid vom 15. Oktober 1993 erteilten
Auflagen durchgefuhrt worden. Dem dazu erstellten Protokoll ist als einzige
verfahrensrelevante Anderung gegeniiber der erteilten Erstgenehmigung der Hinweis zu
entnehmen, dass die urspriinglich geplante Kiiche nicht eingerichtet worden sei, sondern

lediglich im Freien gegrillt werde.

Der Bw. ist diesem Sachverhalt auf Vorhalt durch den UFS insofern entgegengetreten, als
nach seinen Angaben die von der OEG Ubernommene Betriebsausstattung teilweise veraltet
bzw. durch Rost- und nach dem ersten Winter auch durch Frostschaden zum Teil sogar
funktionsunfahig geworden sei, sodass die OEG verschiedene Investitionen tatigen habe

mussen.

Dem vom Bw. vorgelegten AVZ ist zu entnehmen, dass es sich dabei um Investitionen im
Gesamtwert von rd. 274.000,- ATS gehandelt hat, wovon rd. 121.000,- ATS auf
~Adaptierungskosten fur das Lokal* (= Kiosk) bzw. eine ,Bar im Keller* entfallen waren und
die restlichen rd. 153.000,- ATS Anschaffungen flr die Geschaftsausstattung betroffen hatten
(davon 43.000,- ATS fur Lokaleinrichtung und 47.000,- ATS fur Sicherheitsrollladen).

Allein die Hohe der im AVZ angefihrten Investitionen spricht dagegen, dass damit ein neuer,
sich von dem gepachteten ganzlich unterscheidender Betrieb geschaffen worden sein kénnte,
zumal auch beim ,FZZ Badesee “ das in einem Kiosk betriebene Buffet, so wie beim

-FFZ Fischteich* nur einen Teil des gesamten (Pacht-) Betriebes gebildet hat.

Soweit damit gemaR den Angaben des Bw. veraltete bzw. wahrend des Pachtverhéltnisses
funktionsunfahig gewordene Wirtschaftsgiter ersetzt wurden, zielten die Investitionen aber
offenbar ohnehin nur darauf ab, den Betrieb in der ibernommenen Form und nicht in einer
ganzlich gednderten Form weiter zu fuhren. Dies bestétigt die Aussage des ehemaligen
Verpachters, der an dem bei Beendigung des Pachtverhaltnisses zuriickgestellten
Pachtgegenstand augenscheinlich keine Verdnderungen bemerkt hat. Ein Ausscheiden
verpachteter Wirtschaftsguter hatte sich im Ubrigen unmittelbar auf seinen AfA-Anspruch

ausgewirkt.

Nicht zuletzt hat auch das Kotrollorgan der Gewerbebehdrde, abgesehen vom bereits
erwahnten Hinweis auf die nicht umgesetzte Klichenerneuerung, keine entscheidenden

Anderungen im Protokoll vom 16. Juni 1997 festgehalten. Dies, obwohl zum Zeitpunkt der
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Durchfihrung dieses Augenscheins nach dem Inhalt des AVZ die neuen Kiichengerate und die

neue Lokaleinrichtung bereits vorhanden gewesen waren.

Aus Sicht des UFS sprechen diese Indizien nicht fur eine Anlaufverlustsituation, wie sie nach
den Vorgaben von Lehre und Rechtsprechung der Bestimmung des § 18 Abs. 7 EStG zu
Grunde liegt.

Der Bw. leitet seinen Anspruch auf den Verlustabzug aus den Betriebsergebnissen der OEG
der Jahre 1997/1998 aber gar nicht aus dem Vorliegen eines neu geschaffenen oder nach
wesentlichen Veranderungen, in ganzlich anderer Form fortgefiihrten Betriebes ab. Vielmehr
geht er davon aus, dass allein die Betriebsfihrung durch die neu gegriindete OEG das

Merkmal der Betriebser6ffnung im Sinne des § 18 Abs. 7 EStG vermittelt.

Dieser Ansicht schliefRt sich der UFS nicht an.

Wie bereits ausgefiihrt wurde, argumentiert der VWGH den Verlustabzug bei der
Gewinnermittlung nach 8§ 4 Abs. 3 EStG mit der typischen Verlustphase zu Beginn einer
betrieblichen Betatigung und entspricht es seiner standigen Rechtsprechung, dass eine solche
bei Betriebsfortfihrung nach Kauf, Schenkung oder Erbschaft nur vorliegt, wenn der Betrieb in

ganzlich geanderter Form fortgefihrt wird.

Nichts anderes kann auch fiir den hier zu beurteilenden Fall gelten, in dem der
Betriebsfortfiihrung ein Pachtverhaltnis zu Grunde liegt. So wie die VwGH-Judikatur nicht
darauf abstellt, ob der Kaufer, Geschenknehmer oder Erbe bei der Betriebstibernahme
erstmals eine betriebliche Betatigung ausibt oder nicht, ist auch fur das anhangige Verfahren
ohne Relevanz, ob der Bw. als Péachter bzw. die betriebsfiihrende OEG davor bereits
unternehmerisch tatig waren oder nicht. Denn die Judikatur beurteilt die Frage der
Betriebserdffnung grundsatzlich nach den Verhdltnissen des Betriebes und nicht nach jenen

des Betriebsinhabers.

Der vom Bw. vertretene Standpunkt wirde zu einer sachlich nicht zu rechtfertigenden
Begtinstigung von Pachtbetrieben fiihren bzw. einer gleichsam kinstlichen Betriebseroffnung
durch nur zum Zwecke der Erlangung der Verlustabzugsmdoglichkeit gegriindete Rechtsgebilde
Vorschub leisten. Ein derart formales Verstéandnis des 8 18 Abs. 7 EStG vernachlassigt den

Zweck der Bestimmung und ist aus Sicht des UFS daher abzulehnen.

Da die Verlustanteile des Bw. aus den Betriebsergebnissen der OEG der Jahre 1997/1998
somit die Voraussetzungen des § 18 Abs. 7 EStG nicht erfillten, steht dem Bw. insofern ein

Verlustabzug nicht zu. Es war daher spruchgemaf zu entscheiden.
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Die rechnerischen Auswirkungen dieser Entscheidung sind der Beilage zu entnehmen.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Graz, am 11. Janner 2008
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