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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zorn und die Hofratin Dr. Blsser sowie
die Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Ebner, Uber
die Beschwerde des T in L, vertreten durch Dr. Gerhard Hiebler und Mag. Gerd Grebenjak, Rechtsanwalte in 8700
Leoben, Hauptplatz 12/1, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, AuRRenstelle Graz, vom 5. Marz 2013,
ZI. RV/0388-G/08, betreffend Einkommensteuer 2006, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Begriindung

Aus der Beschwerde und dem angefochtenen Bescheid ergibt sich folgender Sachverhalt:

Der Beschwerdeflihrer erdffnete 2002 ein Lokal, das er zunachst als Cocktail-Bar und ab 2008 als Pub fihrte. Den
Gewinn ermittelte er nach der Gaststattenpauschalierungs-Verordnung, BGBI. Il Nr. 227/1999, in der jeweils geltenden
Fassung (im Folgenden nur: Gaststattenpauschalierungsverordnung).Der Beschwerdefihrer eréffnete 2002 ein Lokal,
das er zunachst als Cocktail-Bar und ab 2008 als Pub fihrte. Den Gewinn ermittelte er nach der
Gaststattenpauschalierungs-Verordnung, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 227 aus 1999,, in der jeweils geltenden Fassung
(im Folgenden nur: Gaststattenpauschalierungsverordnung).

Anlasslich einer u.a. das Jahr 2006 betreffenden AuBenprifung stellte der Prifer fest, dass die
Gaststattenpauschalierungsverordnung im Streitfall nicht anwendbar sei, weil unter einer Gaststatte im allgemeinen
ein Dienstleistungsbetrieb verstanden werde, dessen Leistung in der Bewirtung von Gasten mit Speisen und Getranken
bestehe. Im Lokal des Beschwerdefuhrers wirden nur Toasts angeboten, mit denen Umsatze von untergeordneter
Bedeutung erzielt wiirden (2004 1,77%, 2005 2,18% und 2006 2,73% des Gesamtumsatzes). Auch die Offnungszeiten
des Lokals (an Wochentagen von 19 bis 2 Uhr und am Wochenende von 19 bis 5 Uhr friih) sprachen flr das Vorliegen

eines Barbetriebs.
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Das Finanzamt folgte dem Prafer und erlieR einen den Prifungsfeststellungen entsprechenden
Einkommensteuerbescheid 2006.

Der Beschwerdeflhrer berief gegen den im Gefolge der AulRenprufung ergangenen Einkommensteuerbescheid und
fahrte aus, er habe im Streitjahr alle Voraussetzungen fiir die Anwendung der Gaststattenpauschalierungsverordnung
erfullt. Es habe keine Buchfuhrungspflicht bestanden und er habe nicht freiwillig Blicher gefihrt. Die Umsatze des
Vorjahres seien unter 255.000 EUR gelegen. Speisen und Getranke wirden in geschlossenen Raumen zur Konsumation
angeboten. Zum Zeitpunkt der AuBenprifung sei das Lokal zwar unter der Betriebsart "Bar" geflihrt worden, der
Beschwerdefiihrer habe aber bei der Gewerbebehérde - riickwirkend zum 1. Juni 2002 - die Anderung auf die
Betriebsart "Pub" beantragt, nachdem der Prifer den Irrtum in der Bezeichnung aufgedeckt habe. Auf ein Pub sei die
Pauschalierungsverordnung anwendbar. In einem Pub wirden Speisen und Getrédnke angeboten und es kénne - wie
beim Beschwerdefiihrer - eine Musikanlage vorhanden sein. Der Definition eines Pubs entsprechend sei das Lokal
vorwiegend mit Holz eingerichtet und habe einige Sitzgelegenheiten. Am Abend seien vor allem vor der Theke viele
Menschen zu treffen. Es gebe auch die Mdglichkeit, Darts zu spielen. Die Fenster seien verdunkelt, um eine
angenehme Atmosphare zu erzeugen. Das Angebot an Getranken sei naturlich gréRer als das Angebot an Speisen. Zum
Essen wurden aber verschiedene Toastvariationen angeboten. Der Anteil des mit Toasts erzielten Umsatzes am
Gesamtumsatz sei von 1,77% im Jahr 2004 auf 2,73% im Jahr 2006 angestiegen. Die Offnungszeiten seien fir die
Anwendung der Verordnung unbeachtlich.

Das Finanzamt wies die Berufung mit Berufungsvorentscheidung ab, woraufhin der Beschwerdefuhrer deren Vorlage
an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz beantragte.

Die belangte Behorde forderte den Beschwerdeflhrer unter Hinweis auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 5. September 2012, 2012/15/0120, auf, bekanntzugeben, ob im Lokal ein Kichenbereich vorhanden und mit
welcher Kucheneinrichtung bzw. mit welchen Kichengerdten dieser ausgestattet sei. Zudem forderte sie den
Beschwerdefiihrer auf, bekanntzugeben, ob er eine Speisekarte habe.

In Entsprechung des Vorhalts gab der Beschwerdefiihrer bekannt, das Lokal sei vor der Ubernahme durch ihn als
italienisches Restaurant betrieben worden. Er habe die Ausstattung von seinem Vorganger tUbernommen. Die
Getranke wuarden an der Theke eingeschenkt und der Kichenbereich befinde sich in einem eigenen Raum. Die
Ausstattung des Kuchenbereichs bestehe - wie aus einem der Berufung beiliegenden Foto zu ersehen sei - aus zwei
"Gastronomie-Kontaktgrillern" mit einer Grillflache von jeweils 340 mm mal 230 mm, einer Arbeitsplatte mit
unterbautem vierfachrigem Edelstahl-Kuhlpult zur Lagerung von Lebensmitteln, Schneidbrettern, Messern und einer
StahlbUrste zur Reinigung. Die Speisen, bei denen es sich nicht um Fertigprodukte oder um aufgewarmte Tiefkuhlkost
handle, wiirden frisch zubereitet. Die vorgelegte Speisekarte enthalt folgende Gerichte:

Toast 'Classic' (Toastschinken, Gouda Kase)

Toast 'Wurzig' (Toastschinken, Gouda Kase, Schwarzer Pfeffer, Salz)

Toast 'Scharf' (Toastschinken, Gouda Kase, Tabasco)

Toast 'Spezial' (Toastschinken, Gouda Kase, Worcestershiresauce)

Toast 'Hawaii' (Toastschinken, Gouda Kase, Ananasstiicke)

El Martino's Toastecken 'Classic' (4 Stuick Weil3brotecken mit Toastschinken belegt und mit Gouda Kase Uberbacken)
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El Martino's Toastecken 'Wurzig' (4 Stiick Weil3brotecken mit Toastschinken belegt und mit Gouda Kase uberbacken,
Schwarzer Pfeffer, Salz)

El Martino's Toastecken 'Scharf' (4 Stiick WeiBbrotecken mit Toastschinken belegt und mit Gouda Kase Uberbacken,
Tabasco)

Kasetoast 'Classic' (Gouda Kase)

Kasetoast 'Wurzig' (Gouda Kase, Schwarzer Pfeffer, Salz)

Kasetoast 'Scharf' (Gouda Kase, Tabasco)

Kasetoast 'Spezial' (Gouda Kase, Worcestershiresauce)

Kasetoast 'Hawaii' (Gouda Kase, Ananasstiicke)

El Martino's Kaseecken 'Classic' (4 Stlck Weilbrotecken mit Gouda Kase Uberbacken)

El Martino's Kaseecken 'Wrzig' (4 Stick Weilbrotecken mit Gouda Kase Uberbacken, Schwarzer Pfeffer, Salz)

El Martino's Kaseecken 'Scharf' (4 Stlick Weilbrotecken mit Gouda Kase Uberbacken, Tabasco)"
Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung als unbegriindet ab.

Aus der Beschreibung der Kichenausstattung und dem vorgelegten Foto sei erkennbar, dass die Klichenausstattung
des Lokals lediglich aus einer Arbeitsplatte, auf der sich zwei Grillplatten befanden, sowie einem darunter eingebauten
Kuhlpult mit vier Fachern (zur Lagerung von Lebensmitteln) bestanden habe. Eine andere Kochstelle (Herd, Backrohr),
Geschirrspller oder weitere Kiichengerate seien nicht vorhanden. Ob bei dieser Ausstattung von einer Kiiche im Sinn
des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 5. September 2012, 2012/15/0120, auszugehen sei, sei zu
bezweifeln. Fur die Zubereitung der im Lokal angebotenen Speisen sei die Ausstattung aber zweifellos ausreichend.
Das Speiseangebot umfasse nach der vorgelegten Speisekarte zwar 16 "Toastvariationen". Bei ndherer Betrachtung sei
jedoch ersichtlich, "dass - abgesehen von der Variante mit (frischen?) Ananasstiicken - im Grunde nur zwei Varianten,
und zwar Schinken-Kadse-Toast und Kase-Toast (ohne Schinken), angeboten wurden". Bei Toasts, die einmal nur mit
Ketchup und Mayonnaise, das andere Mal zusatzlich mit Salz und Pfeffer bzw. zusatzlich mit Tabascosauce oder mit
Worcestershiresauce angeboten wirden, kénne noch nicht von verschiedenen "Toastvariationen" gesprochen werden.
Das gleiche gelte, wenn Toastbrote einmal im Ganzen und das andere Mal schrag durchgeschnitten serviert wirden.
Die so geschaffenen 16 "Toastvariationen" stellten noch keine "kleine Speisekarte" im Sinn des Erkenntnisses des
Verwaltungsgerichtshofes vom 5. September 2012 dar. Es handle sich dabei auch nicht um ein Speiseangebot, wie es
von einer Gaststatte im Sinn der Gaststattenpauschalierungsverordnung erwartet werden konne. Daran andere die
Tatsache nichts, dass die Toasts im Klichenbereich des Lokals frisch zubereitet wiirden. Die Bezeichnung des Lokals sei
fur die Frage des Vorliegens einer Gaststatte im Sinn der Gaststattenpauschalierungsverordnung nicht relevant,
weshalb dahingestellt bleiben kénne, ob es sich beim Lokal um ein "Pub" oder um eine "Bar" handle.

Gegen diese Entscheidung erhob der Beschwerdefihrer zundchst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, welcher
die Behandlung der Beschwerde mit Beschluss vom 6. Juni 2013, B 409/2013 ablehnte und sie gemal3 Art. 144 Abs. 3 B-
VG dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat.Gegen diese Entscheidung erhob der Beschwerdefihrer
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zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, welcher die Behandlung der Beschwerde mit Beschluss vom
6. Juni 2013, B 409 aus 2013, ablehnte und sie gemal’ Artikel 144, Absatz 3, B-VG dem Verwaltungsgerichtshof zur
Entscheidung abtrat.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die Beschwerde erwogen:

Die wu.a. auf Grund der Verordnungsermdachtigung nach 8 17 Abs. 4 und 5 EStG 1988 erlassene
Gaststattenpauschalierungs-Verordnung in der im Beschwerdefall mafRgeblichen Fassung BGBI. Il Nr. 634/2003
ermoglicht - unter bestimmten Voraussetzungen - eine pauschale Ermittlung von Gewinn und Vorsteuern bei kleineren
Betrieben des Gaststatten- und Beherbergungsgewerbes.Die u.a. auf Grund der Verordnungsermachtigung nach
Paragraph 17, Absatz 4 und 5 EStG 1988 erlassene Gaststattenpauschalierungs-Verordnung in der im Beschwerdefall
mafgeblichen Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 634 aus 2003, ermdglicht - unter bestimmten Voraussetzungen -
eine pauschale Ermittlung von Gewinn und Vorsteuern bei kleineren Betrieben des Gaststatten- und
Beherbergungsgewerbes.

§ 2 Abs. 2 der Gaststattenpauschalierungs-Verordnung lautet auszugsweise: Paragraph 2, Absatz 2, der
Gaststattenpauschalierungs-Verordnung lautet auszugsweise:

"Betriebe des Gaststattengewerbes im Sinne der folgenden Bestimmungen liegen nur vor, wenn in geschlossenen
Raumlichkeiten Speisen und Getranke zur dortigen Konsumation angeboten werden und Umsdatze Gberwiegend aus
derartigen Konsumationen erzielt werden. ..."

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 5. September 2012,2012/15/0120, auf dessen Griinde gemal § 43
Abs. 2 zweiter Satz VwGG verwiesen wird, zu Recht erkannt, dass die Gaststattenpauschalierungsverordnung als
Gaststatten keine anderen Betriebe als solche erfasst, die den Gasten auch frisch in einem Kiichenbereich zubereitete
Speisen anbieten (zumindest "kleine Speisekarte") und dafiir auch Uber die infrastrukturellen Einrichtungen einer
Kiche verfligen. Im angeflhrten Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof auch ausgesprochen, dass die
Ublicherweise in Handelsbetrieben angebotenen Lebensmittel nicht zu den Speisen zahlen und ein Speiseangebot, wie
es von Gaststatten erwartet werden kann, nicht durch das bloBe Erwarmen einfacher Produkte des
Lebensmittelhandels bewirkt wird.Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 5. September 2012,
2012/15/0120, auf dessen Griinde gemaR Paragraph 43, Absatz 2, zweiter Satz VwGG verwiesen wird, zu Recht erkannt,
dass die Gaststattenpauschalierungsverordnung als Gaststatten keine anderen Betriebe als solche erfasst, die den
Gasten auch frisch in einem Kichenbereich zubereitete Speisen anbieten (zumindest "kleine Speisekarte") und daflr
auch Uber die infrastrukturellen Einrichtungen einer Kiche verfigen. Im angeflhrten Erkenntnis hat der
Verwaltungsgerichtshof auch ausgesprochen, dass die Ublicherweise in Handelsbetrieben angebotenen Lebensmittel
nicht zu den Speisen zahlen und ein Speiseangebot, wie es von Gaststatten erwartet werden kann, nicht durch das
bloRe Erwarmen einfacher Produkte des Lebensmittelhandels bewirkt wird.

Die belangte Behorde stellte fest, dass das Speiseangebot im Lokal des Beschwerdefliihrers nach der vorgelegten
Speisekarte 16 "Toastvarianten" umfasse, bei naherer Betrachtung der Speisekarte jedoch ersichtlich sei, "dass -
abgesehen von der Variante mit (frischen?) Ananasstlicken - im Grunde nur zwei Varianten, und zwar Schinken-Kase-
Toast und Kase-Toast (ohne Schinken), angeboten wurden". Letzteres wird in der Beschwerde, die den Standpunkt
vertritt, dass es jedem Unternehmer freistehen misse, welche Speisen er seinen Kunden anbiete, nicht in Abrede
gestellt. Die belangte Behdrde ist damit zutreffend zum Ergebnis gelangt, dass die Voraussetzungen fir die
Anwendung der Gaststattenpauschalierungsverordnung nicht vorliegen, weil ein Betrieb, der seinen Gasten lediglich
Toasts anbietet, die wahlweise mit Schinken und/oder Kase sowie verschiedenen Gewlirzen belegt werden, Uber keine
Speisekarte im Sinne des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 5. September 2012 verfligt. Dazu kommt,
dass im Lokal des Beschwerdefiihrers auch keine Kiiche vorhanden ist, die den im Erkenntnis vom 5. September 2012
aufgestellten Kriterien genlgt. Von einer solchen kann bei Vorhandensein lediglich einer Arbeitsplatte, auf der sich
zwei Grillplatten befinden, sowie einem darunter eingebauten Kuhlpult mit vier Fachern keine Rede sein.

Da bereits der Inhalt der Beschwerde erkennen l3sst, dass die vom Beschwerdeflhrer behauptete Rechtsverletzung
nicht vorliegt, war die Beschwerde gemal3 § 35 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung als
unbegrindet abzuweisen.Da bereits der Inhalt der Beschwerde erkennen lasst, dass die vom Beschwerdefihrer
behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt, war die Beschwerde gemaR Paragraph 35, Absatz eins, VWGG ohne
weiteres Verfahren in nichtéffentlicher Sitzung als unbegrindet abzuweisen.
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