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Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung des Bw., vertreten durch GB Treuhand
Steuerberatungsgesellschaft AG, Zweigniederlassung Schladming, 8970 Schladming, Untere
Klaus 182, vom 2. August 2006 gegen die Bescheide des Finanzamtes Judenburg Liezen vom
28. Juli 2006 betreffend 1.) Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Einkommensteuer
2005 und 2.) Einkommensteuer 2005 nach der am 25. Oktober 2007 in 8018 Graz, Conrad

von Hoétzendorf-StraBe 14-18, durchgeflihrten Berufungsverhandlung entschieden:

1. Der Berufung gegen den Bescheid betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens
hinsichtlich Einkommensteuer fir das Jahr 2005 wird Folge gegeben und der Bescheid

wird aufgehoben.

2. Die Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2005 wird als

unzuldssig geworden zurtickgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) — er war im Streitjahr Betreiber einer Weinstube — beantragte in
einer Beilage zur am 10. Mai 2006 eingereichten Einkommensteuererklarung 2005 seinen
Gewinn gemaB der Verordnung BGBI. II 227/1999 betreffend Gaststatten- und
Beherbergungsbetriebe zu ermitteln. Der Abgabenerklarung war unter Einem auch der bezlig-
liche Jahresabschluss beigelegt, in welchem ua. als ,,Beilage zu EI" eine Aufgliederung der
vom Bw. erzielten Umsatze (gegliedert nach Getranke-, Klichen- und Rauchwarenumsatzen)

enthalten war (ebenso wie eine nach Umsatzen gegliederte UVA-Berechnung).
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Der Abgabenerklarung bzw. dem Antrag des Bw. folgend wurde der Gewinn aus Gewerbe-
betrieb von Seiten des Finanzamtes mit Bescheid vom 9. Juni 2006 zunachst mit einem Betrag

von € 10.900,- (dem Mindestbetrag laut vorangefiihrter Verordnung) angesetzt.

Im Juli 2006 fand beim Bw. eine abgabenbehérdliche Priifung statt. Im Priifungsbericht traf

der Prifer unter Tz 1 folgende Feststellung:

» 12 1 Nichtanerkennung der Gewinnermittiung 2005 nach der Verordnung betreffend Gast-

statten- und Beherbergungsbetriebe:

(nr)

Beim gepriiften Betrieb handelt es sich um eine Weinstube.
An steuerbaren Umsétzen wurden die nachfolgenden Umsdétze erkiart:

Erlose netto mit 20% USt: € 95.373,75 (Bier, Wein, Spirituosen, alkoholfreie Getrénke, Kaffee

& Tee, Rauchwaren)
Erlése netto mit 10% USt: € 414,92 (Kiichenerldse)
Privatanteile mit 20% USt: € 193,75

Steuerbarer Umsatz gesamt: € 95.788,67.

)

Rechtliche Wiirdigung des Sachverhaltes:

Nach der allgemeinen Verkehrsauffassung und der Definition in § 2 Abs. 2 der Pauschalie-
rungsVO 1999 liegt ein Betrieb des Gaststétten- und Beherbergungsgewerbes nur vor, wenn
in geschlossenen Raumlichkeiten Speisen und Getrénke zur dortigen Konsumation angeboten

werden und Umsétze tberwiegend aus derartigen Konsumationen erzielt werden.

Mit dem expliziten Ausschluss von Wiirstelstanden, Maroni- und Kartoffelbratereien, Eisge-
schéften, Konditoreien, Fleischhauern, Backer, Milchgeschdaften und Molkereien, Spirituosen-
handlungen und vergleichbaren Betrieben, wo in Erganzung zum jeweiligen Schwerpunkt
sicherlich auch Getranke bzw. Essbares angeboten wird, ist in der Verordnung der Rahmen

der Anwendbarkeit deutlich gezogen worden.

Begtinstigt ist demnach nur ein Dienstleistungsbetrieb, dessen primdérer Leistungsinhalt in der
Bewirtung von Gasten mit Speisen und Getrdnken besteht. Die Umséatze daraus mdissen laut

Verordnung, wie oben angefihrt, iberwiegend aus derartigen Konsumationen erzielt werden.
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Dies bedeutet, dass Dienstleistung, Speisen und Getranke einen verhaltnismalbigen Anteil am

Umsatz haben mtissen.

FUr Pubs und Beisel, welche diesem Anspruch grundsatzilich gerecht werden, gilt die ange-
fiihrte Toleranz, dass das Speisenangebot zum Teil geringfiigiger sein kann als der

Getrdnkeantell.

Daraus ist jedenfalls nicht abzuleiten, dass andere Betriebsformen (wie zB eine Weinstube)
mit einem geringfiigigen Angebot an Essbarem fir die Anwendung der Pauschalierungsver-
ordnung fir das Gaststatten- und Beherbergungsgewerbe in Frage kommen. Der Anteil der

Speisen betragt im vorliegenden Fall lediglich 0,4% des Gesamtumsatzes.
Auswirkungen.

In Analogie zur obig beschriebenen rechtlichen Wiirdigung wird das Vorliegen der Grundvor-
aussetzungen fir die Inanspruchnahme der Gewinnermittiung nach der Verordnung betref-
fend Gaststatten- und Beherbergungsbetriebe von der Abgabenbehdrde verneint. Die
Gewinnermittiung ist daher nach den allgemeinen Vorschriften des § 4 Abs. 3 EStG vorzu-

nehmen. Daraus ergibt sich ein Gewinn aus Gewerbebetrieb iHv. € 29.162,47 .....

Dieser Feststellung bzw. rechtlichen Wirdigung folgend erlieB das Finanzamt die berufungs-
gegenstandlichen Bescheide, namlich zum Einen den Wiederaufnahmebescheid betreffend
Einkommensteuer 2005 sowie zum Anderen den im wieder aufgenommenen Verfahren er-
gangenen (neuen) Sachbescheid, dem nunmehr Einklinfte aus Gewerbebetrieb iHv.

€ 29.162,47 zugrunde gelegt wurden. Begriindend wurde in den Bescheiden auf die im Zuge

der abgabenbehdrdlichen Priifung getroffenen Feststellungen verwiesen.

In der gegen beide Bescheide erhobenen Berufung wird im Wesentlichen vorgebracht, dass
gemalB Rz 4294 der EStR 2000 bei einem ,Pub™ oder ,Beisel" das Speisenangebot gegentiber
dem Getrankeangebot geringfligiger sein kénne. Auch bei einem geringfligigerem Speisen-
angebot liege ein Betrieb des Gaststattengewerbes vor und kénne daher die bezligliche
Pauschalierungsverordnung angewendet werden. Der Priifer (bzw. in weiterer Folge das
Finanzamt) gehe davon aus, dass ,Dienstleistung, Speisen und Getranke einen verhaltnis-
maBigen Anteil am Umsatz haben™ missten. Nach Meinung des Bw. wiirden jedoch weder das
Gesetz noch die betreffenden Rz der EStR ein ,prozentuelles AusmaB der Speisenumsatze im
Verhadltnis zu den Getrankeumsatzen" verlangen. Es sei lediglich erforderlich, dass die
Umsatze aus Speisen und Getranken Uberwiegend aus derartigen Umsatzen erzielt werden. In
Rz 4294 der EStR werde darauf hingewiesen, dass das Speisenangebot durchaus
~geringfugiger" (im Vergleich zum Getrankeangebot) sein kénne. Der Interpretation des

Priifers, wonach Speisen und Getranke einen verhdltnisméaBigen Anteil am Umsatz haben
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mussten, kénne daher nicht gefolgt werden. Der Bw. flihre demnach einen Betrieb des Gast-
stattengewerbes, er biete in geschlossenen Raumlichkeiten Speisen und Getranke zur dortigen

Konsumation an und erziele tiberwiegend Umsatze aus derartigen Konsumationen.

In der Stellungnahme zum Vorlagebericht vom 11. September 2006 wird seitens des Finanz-
amtes erganzend ausgeflihrt, dass bei Pubs und Beiseln der Speisenanteil im Verhaltnis zu
den Getranken zwar ,geringfligiger®, nicht aber ,nur geringfiigig" seine kdnne. Zudem sei in
einer Anfrage des steuerlichen Vertreters vom 31. August 2004 die Weinstube als kleines
Lokal bestehend aus einer Bar mit mehreren Barhockern, zwei kleinen Sofas mit dazupas-
senden Tischen und kleinen runden Stehtischen mit Hockern beschrieben worden, welches ab
dem spaten Nachmittag gedffnet werde und in dem ausschlieBlich Getranke verkauft wirden.
Dies entspreche nicht der allgemeinen Verkehrsauffassung eines Gaststattenbetriebes. An die
auf Grund des Sachverhaltes abschlagige Beantwortung der Anfrage habe sich der Bw. in den
Jahren 2003 und 2004 auch gehalten. Bei der im Rahmen der Betriebspriifung
vorgenommenen Betriebsbesichtigung im Jahre 2006 habe der Priifer keine Veranderungen
am Lokal oder der oben beschriebenen Ausstattung festgestellt, sodass sich fiir das Jahr 2005
an den Verhaltnissen nichts geandert habe. Dass den Gasten zum Wein italienisches
Fladenbrot oder Grissini mit Kalamata Oliven und Kapernbeeren bzw. verschiedene ,Snacks"
wie Pannini mit Mortadella, Tomaten, Mozzarella und Pesto angeboten werden, mache die
Weinstube zu keiner Gaststatte im Sinne der Pauschalierungsverordnung, wenn die

Kichenerldse im Jahr 2005 lediglich 0,4% der Gesamterldse betragen.
Eine Berufungsvorentscheidung wurde im gegenstandlichen Falle nicht erlassen.

In der am 25. Oktober 2007 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurde von Seiten des Bw.
erganzend ausgefiihrt, dass ein Wiederaufnahmegrund nicht vorliege, da der Bw. die maB-

geblichen Umstdnde im wieder aufgenommenen Verfahren ausreichend offen gelegt habe.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1.) Zur Berufung gegen den Wiederaufnahmebescheid:

Eine amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens ist gemaB § 303 Abs. 4 BAO unter den (im
berufungsgegenstandlichen Verfahren nicht relevanten) Voraussetzungen des § 303 Abs. 1

lit. @ und c leg. cit. und in allen Fallen zuldssig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu
hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser
Umstdnde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im

Spruch anders lautenden Bescheid herbeigeflihrt hatte.
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Tatsachen sind ausschlieBlich mit dem Sachverhalt des abgeschlossenen Verfahrens zu-
sammenhdngende tatsachliche Umstande (s. Ritz, BAO3, § 303 Tz 7, mwN).

Die Wiederaufnahme auf Grund neu hervorgekommener Tatsachen (oder Beweismittel) bietet
die Mdglichkeit, bisher unbekannten, aber entscheidungswesentlichen Sachverhaltselementen
Rechnung zu tragen; sie dient aber nicht dazu, bloB die Folgen einer unzutreffenden
rechtlichen Wirdigung eines offen gelegten Sachverhaltes zu beseitigen (VWGH vom

9. Juli 1997, 96/13/0185).

Wiederaufnahmsgriinde sind nur im Zeitpunkt der Bescheiderlassung existente Tatsachen, die
spater hervorkommen (nova reperta). Das Hervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln
ist nach hA aus der Sicht des jeweiligen Verfahrens zu beurteilen. Waren der Behérde
bestimmte Umstande im betreffenden Verfahren bekannt, hat sie diese Umstdnde jedoch fiir
unwesentlich gehalten, so sind solche Umstande keine Wiederaufnahmsgriinde (Ritz, aaO,

§ 303 Tz 13ff.).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage hat das Finanzamt im hier zu beurteilenden Fall zu
Unrecht die Wiederaufnahme des Verfahrens verfligt:

Das Finanzamt stiitzt die Verfahrenswiederaufnahme auf den Umstand, dass sich die vom Bw.
erzielten Speiseumsatze im Streitjahr auf lediglich 0,4% des Gesamtumsatzes belaufen haben.
Betriebe mit einem geringfligigen Speiseangebot kdnnten jedoch — so die Ansicht des
Finanzamtes — von der Anwendung der Pauschalierungsverordnung fiir Gaststatten- und Be-

herbergungsbetriebe keinen Gebrauch machen.

Dabei wurde jedoch libersehen, dass der Bw. am 10. Mai 2006 — und sohin zeitlich vor Erlas-
sung des im wieder aufgenommenen Verfahren ergangenen Bescheides vom 9. Juni 2006 -
gemeinsam mit seiner das Jahr 2005 betreffenden Abgabenerklarung eine , Beilage zu

E1 2005" sowie eine UVA-Berechnung vorgelegt hat. Aus diesen Unterlagen war klar ersicht-
lich und erkennbar, dass die erzielten Kiichenerlése im Vergleich zu den Getrankeerlésen nur
einen minimalen Bruchteil am Gesamtumsatz ausmachten. Dieser Umstand ware noch dazu
ohne gréBeren Aufwand (wie zB durch Vornahme umfassender Rechenoperationen oder durch
muhevolles Heraussuchen aus umfangreichen Erklarungsbeilagen) erkenn- bzw. feststellbar

gewesen.

Das Finanzamt hat seine Wiederaufnahme somit letztlich auf eine Tatsache gestitzt, die ihm
bei Erlassung des ,Erstbescheides" bereits bekannt war, der es jedoch — ganz offensichtlich —

zunachst keine wesentliche Bedeutung beigemessen hat.
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Damit war dem Finanzamt aber im wieder aufgenommenen Verfahren der Sachverhalt (in
concreto die von ihm zur Begriindung der Wiederaufnahme herangezogenen geringfligigen
Speiseumsatze) so vollstandig bekannt, dass es schon in diesem Verfahren zu der nunmehr im

wieder aufgenommenen Verfahren erlassenen Entscheidung gelangen hatte kénnen.

In Ermangelung einer neu hervorgekommenen Tatsache ist somit der Wiederaufnahme der
rechtliche Boden entzogen, weshalb der dagegen gerichteten Berufung stattzugeben und der

angefochtene Wiederaufnahmebescheid aufzuheben war.
2.) Zur Berufung gegen den Einkommensteuerbescherd:

Mit der ersatzlosen Aufhebung des Bescheides betreffend die Wiederaufnahme des Verfahrens
hinsichtlich Einkommensteuer fiir das Jahr 2005 scheidet der vom Finanzamt in Verbindung
mit der Wiederaufnahmeverfiigung neu erlassene Einkommensteuerbescheid flir das Jahr
2005 gemaB § 307 Abs. 3 BAO aus dem Rechtsbestand aus und das Verfahren tritt in die Lage
zuriick, in der es sich vor der Wiederaufnahme befunden hat.

Das bedeutet, dass der vor der bekdampften Verfahrenswiederaufnahme in Geltung ge-

standene Einkommensteuerbescheid 2005 vom 9. Juni 2006 wieder auflebt.

GemaB § 273 Abs. 1 lit. a BAO ist eine Berufung zuriickzuweisen, wenn die Berufung nicht

zulassig ist.

Da mit Berufung nur Bescheide anfechtbar sind, ist eine solche auch unzuldssig, wenn der
Bescheid nicht mehr dem Rechtsbestand angehért bzw. vor Erledigung einer dagegen er-
hobenen Berufung aus dem Rechtsbestand ausscheidet (siehe Ritz, aa0O, § 273 Tz 2 und 12).

Wie oben dargelegt, ist der angefochtene Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2005 durch
die ersatzlose Aufhebung des am selben Tag ergangenen Wiederaufnahmebescheides gemali
§ 307 Abs. 3 BAO ex lege aus dem Rechtsbestand ausgeschieden. Die dagegen gerichtete

Berufung wurde somit unzuldssig und war gemaB § 273 Abs. 1 lit. a BAO zuriickzuweisen.

Aus den dargelegten Griinden war spruchgemaB zu entscheiden.

Graz, am 25. Oktober 2007
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