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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hofinger und die Hofrate Dr. Zorn,
Dr. Bisser, MMag. Maislinger und Mag. Novak als Richter, im Beisein der Schriftflhrerin Mag. Zaunbauer, Uber die
Beschwerde des W K in M, vertreten durch Johann Mitterer, Wirtschaftsprifer und Steuerberater in 4020 Linz,
Pillweinstral3e 30, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, Aul3enstelle Innsbruck, vom 30. Marz 2011,
ZI. RV/0688-1/10, betreffend u.a. Wiederaufnahme der Umsatz- und Einkommensteuerverfahren 2003 bis 2006 sowie
Umsatz- und Einkommensteuer 2003 bis 2006, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begrindung

Der Beschwerdefiihrer wies in den Abgabenerklarungen 2003 bis 2006 u.a. Einklnfte aus Gewerbebetrieb und
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Vorsteuern aus, die er auf Grundlage der 88 2 bis 6 der Verordnung des Bundesministers fur Finanzen Uber die
Aufzeichnungspflicht bei Lieferungen von Lebensmitteln und Getrdnken sowie Uber die Aufstellung von
Durchschnittssatzen fur die Ermittlung des Gewinnes und der Vorsteuerbetrage der nichtbuchfiihrenden Inhaber von
Betrieben des Gaststatten- und Beherbergungsgewerbes, BGBI. Il Nr. 227/1999, in der fir den Streitzeitraum jeweils
geltenden Fassung (im Folgenden: Gaststattenpauschalierungsverordnung oder Verordnung), ermittelte.Der
BeschwerdefUhrer wies in den Abgabenerklarungen 2003 bis 2006 u.a. Einklinfte aus Gewerbebetrieb und Vorsteuern
aus, die er auf Grundlage der Paragraphen 2, bis 6 der Verordnung des Bundesministers fur Finanzen Uber die
Aufzeichnungspflicht bei Lieferungen von Lebensmitteln und Getrdnken sowie Uber die Aufstellung von
Durchschnittssatzen fur die Ermittlung des Gewinnes und der Vorsteuerbetrage der nichtbuchfihrenden Inhaber von
Betrieben des Gaststdtten- und Beherbergungsgewerbes, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 227 aus 1999,, in der fur den
Streitzeitraum jeweils geltenden Fassung (im Folgenden: Gaststattenpauschalierungsverordnung oder Verordnung),
ermittelte.

Im Rahmen einer AuBenprifung stellte der Prifer u.a. fest, dass der Beschwerdeflhrer als Einzelunternehmer ein
Sporthotel geflihrt und den Betrieb 1989 in eine GmbH eingebracht habe, deren Geschéaftsfihrer er im Streitzeitraum
gewesen sei. Einen zum Einzelunternehmen gehérenden Wohnpark habe der Beschwerdefiihrer zuriickbehalten und
im Rahmen des Einzelunternehmens weitergefihrt. Die daraus resultierenden Einnahmen stammten zur Ganze von
der GmbH. Die GmbH habe den Wohnpark an Gaste vermietet und als Unterkunft fir deren Personal verwendet. "Das
gesamte Marketing und die Verwaltung, sowie der gesamte Lohnaufwand wird von der (GmbH) betrieben bzw.
getragen." Der vom Beschwerdeflhrer realisierte Gewinn habe sich in den Streitjahren auf bis zu 80 Prozent des
Umsatzes belaufen. Nach Ansicht des Prifers handle es sich bei der vom Beschwerdefiihrer ausgelibten Betatigung
"um eine gewerbliche Verpachtung", die nicht unter die Gaststattenpauschalierungsverordnung falle.

Das Finanzamt folgte dem Priifer, verfigte u.a. die Wiederaufnahme der Umsatz- und Einkommensteuerverfahren
2003 bis 2006, und erlieB entsprechende Bescheide betreffend Umsatz- und Einkommensteuer 2003 bis 2006.

Der Beschwerdefiihrer berief gegen die aufgrund der Betriebsprifung ergangenen Wiederaufnahme- und
Sachbescheide und brachte in Bezug auf die Wiederaufnahme u.a. vor, dass er seinen Gewerbebetrieb in der
Betriebsform eines Beherbergungsbetriebes bereits seit dem Jahr 1997 in unverénderter Form betreibe. Seit dem Jahr
2000 wende er hinsichtlich der Gewinnermittlung und der Vorsteuer die Gaststattenpauschalierungsverordnung an.
Diese Umstande habe er in den Beilagen zu den jeweiligen Abgabenerklarungen offengelegt. Darliber hinaus seien die
Umstande im Zusammenhang mit diesem Gewerbebetrieb (einschlieBlich der Gewinnermittlung in Form der
Gastgewerbepauschalierung) im Zuge einer Betriebsprifung fur die Jahre 1997 bis 2000 gepruft worden. Die Prifung
habe keine Beanstandung ergeben. Daraus gehe hervor, dass sowohl die Art und der Umfang des bestehenden
Gewerbebetriebes als auch die Form der Gewinnermittlung bereits seit Jahren bekannt seien. Im Zuge der
nunmehrigen Betriebsprifung sei ein bekannter, bis zur Gegenwart unveranderter Sachverhalt einer anderen
rechtlichen Beurteilung unterzogen worden. Die neue rechtliche Beurteilung eines offen gelegten oder sonst bekannt
gewesenen Sachverhaltes stelle keinen Wiederaufnahmegrund dar und verstof3e zudem gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben.

Zu den Sachbescheiden brachte der Beschwerdeflhrer vor, dass das Finanzamt nur zu prufen habe, ob es sich beim
Betrieb eines Abgabepflichtigen um einen gewerblichen Beherbergungsbetrieb handle, fur den keine
Buchfihrungspflicht bestehe und fur den auch nicht freiwillig Blcher geflihrt wirden sowie, ob die Umsatze des
jeweiligen Vorjahres den Betrag von 255.000 EUR Uberstiegen. Diese Kriterien lagen in Bezug auf den Betrieb des
Beschwerdefihrers unstrittig vor, weshalb die Gaststattenpauschalierungsverordnung anwendbar sei.

Der Prufer wiederholte in einer Stellungnahme zur Berufung die oben dargelegten Ausfuhrungen in der Niederschrift
Uber die Schlussbesprechung und im Betriebsprifungsbericht.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung gegen die Wiederaufnahme der Umsatz-
und Einkommensteuerverfahren 2003 bis 2006 ab und fuhrte begriindend dazu aus, dass es bei Beurteilung der Frage,
"ob neu hervorgekommene Tatsachen vorliegen, auf den Wissensstand der Behorde im jeweiligen Veranlagungsjahr
ankommt (VwWGH 1.10.2008, 2006/13/0036, mwN)" und den Abgabenerklarungen und Beilagen der Jahre 2003 bis 2006
nur zu entnehmen sei, dass der Beschwerdefuhrer Einkunfte aus Gewerbebetrieb erzielt und die Gewinne aus dem
Gewerbebetrieb "lt. Pauschalierungs-VO" ermittelt habe. Den Beilagen "Komb 11U" und "Komb 11E" seien nur die in
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der VO vorgesehenen AusgangsgrolRen (Betriebseinnahmen einschlieBlich Umsatzsteuer) und Rechenschritte zu
entnehmen. Dass die Umsatze aus der Beherbergung stammten, gehe Uberhaupt nur aus Beilagen fur die Jahre 2004
und 2007 hervor. Im Betriebsprufungsbericht betreffend die Jahre 1997 bis 2000 finde sich zum Gegenstand des vom
Beschwerdefiihrer betriebenen Unternehmens nur der Hinweis "Beherbergungswesen". Es kdnne daher keine Rede
davon sein, dass Art und Umfang des bestehenden Gewerbetriebes, wie er sich in den Veranlagungsjahren 2003 bis
2006 dargestellt habe, bei Erlassung der Erstbescheide dieser Jahre bekannt gewesen seien. Ein Verstol3 gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben liege ebenfalls nicht vor, weil die Berufung nicht zur Darstellung bringe, welche
"Tatsachenbeurteilung durch die Abgabenbehdérde ausdricklich als zulassig zum Ausdruck gebracht worden" sei.

Weiters setzte die belangte Behorde im Instanzenzug die Einkommensteuer 2003 bis 2006 fest, wobei sie - dem
Finanzamt folgend - den durch Einnahmen-Ausgaben Rechnung ermittelten Gewinn aus Gewerbebetrieb erfasste.
Dem Begehren des Beschwerdefihrers, den Gewinn unter Zugrundelegung der
Gaststattenpauschalierungsverordnung zum Ansatz zu bringen, entsprach sie mit der Begrindung nicht, dass der vom
Beschwerdefiihrer durch die Inanspruchnahme der Verordnung erzielte Steuervorteil ca. 90.000 EUR jahrlich betragen
habe und daher als verbotene Beihilfe iSd Art. 87 EG (nunmehr Art. 107 AEUV) anzusehen sei.Weiters setzte die
belangte Behdrde im Instanzenzug die Einkommensteuer 2003 bis 2006 fest, wobei sie - dem Finanzamt folgend - den
durch Einnahmen-Ausgaben Rechnung ermittelten Gewinn aus Gewerbebetrieb erfasste. Dem Begehren des
Beschwerdefiihrers, den Gewinn unter Zugrundelegung der Gaststattenpauschalierungsverordnung zum Ansatz zu
bringen, entsprach sie mit der Begriindung nicht, dass der vom Beschwerdeflihrer durch die Inanspruchnahme der
Verordnung erzielte Steuervorteil ca. 90.000 EUR jahrlich betragen habe und daher als verbotene Beihilfe iSd Artikel 87,
EG (nunmehr Artikel 107, AEUV) anzusehen sei.

Der Beschwerdefiihrer erhob gegen diesen Bescheid Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof wegen:
"a. Verletzung des subjektiv-6ffentlichen Rechts auf
Ermittlung des Gewinnes des gegenstandlichen
Beherbergungsbetriebes nach der VOBGBL Il 1999/227
b. Verletzung des subjektive-6ffentlichen Rechts auf
Geltendmachung des Vorsteuerabzugs nach der VOBGBL Il 1999/227
C. Verletzung des subjektiv-6ffentlichen Rechts auf
eine bloR gesetzeskonforme Wiederaufnahme des Verfahrens gemaR
§ 303 Abs. 4 BAO
d. Verletzung des subjektiv-6ffentlichen Rechts auf
eine erstinstanzliche Begriindung von Ermessensentscheidungen nach
§20, 8§93 Abs 3 litaiVm§ 303 BAO"
Auch aus Anlass dieser Beschwerde stellte der
Verwaltungsgerichtshof mit Beschluss vom 15. September 2011,
A 2011/0003 bis 0006, gemal’ Art. 139 Abs. 1 B-VG den Antrag an den
Verfassungsgerichtshof, die fur die Streitjahre geltenden
Bestimmungen der Gaststattenpauschalierungsverordnung als
gesetzwidrig aufzuheben.
Mit Erkenntnis vom 14. Marz 2012, V 113/11-14, sprach der Verfassungsgerichtshof aus:

"I. In der Verordnung des Bundesministers fur Finanzen Uber die Aufzeichnungspflicht bei Lieferungen von
Lebensmitteln und Getranken sowie Uber die Aufstellung von Durchschnittssatzen fur die Ermittlung des Gewinnes
und der Vorsteuerbetrage der nichtbuchfuhrenden Inhaber von Betrieben des Gaststatten- und
Beherbergungsgewerbes (Gaststattenpauschalierungs-Verordnung) werden als gesetzwidrig aufgehoben:

e Strichaufzahlung
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die 88 2 und 3 jeweils in der Stammfassung BGBI. Il Nr. 227/1999 und in der FassungBGBI. Il Nr. 416/2001;die
Paragraphen 2 und 3 jeweils in der Stammfassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 227 aus 1999, und in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 416 aus 2001,;

e Strichaufzéhlung
die 88 4 und 5 in der Stammfassung BGBI. Il Nr. 227/1999;die Paragraphen 4 und 5 in der Stammfassung
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 227 aus 1999,;

e Strichaufzahlung
8 6 in der Stammfassung BGBI. Il Nr. 227/1999 sowie in der Fassung BGBI. [I Nr. 416/2001 und in der Fassung
BGBI. Il Nr. 634/2003.Paragraph 6, in der Stammfassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 227 aus 1999, sowie in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 416 aus 2001, und in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 634 aus
2003,.

II. Die Aufhebung des 8 3 in der FassungBGBI. Il Nr. 416/2001 und des § 4 dieser Verordnung tritt mit Ablauf des

31. Dezember 2012 in Kraft."rémisch zwei. Die Aufhebung des Paragraph 3, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil

2, Nr. 416 aus 2001, und des Paragraph 4, dieser Verordnung tritt mit Ablauf des 31. Dezember 2012 in Kraft."

Dass der Verfassungsgerichtshof die Setzung einer Frist fur das Aul3erkrafttreten der aufgehobenen Bestimmungen
nach Art. 139 Abs. 5 letzter Satz B-VG auf die 88 3 und 4 der Verordnung beschrankt hat, versteht sich daraus, dass die
88 2 und 6 der Verordnung durch BGBI. Il Nr. 149/2007 mit Wirksamkeit ab der Veranlagung 2008 eine neue Fassung
erhalten haben und § 5 der Verordnung gemal? BGBI. Il Nr. 634/2003 ohnedies letztmalig bei der Veranlagung 2002
anzuwenden war.Dass der Verfassungsgerichtshof die Setzung einer Frist fir das Aul3erkrafttreten der aufgehobenen
Bestimmungen nach Artikel 139, Absatz 5, letzter Satz B-VG auf die Paragraphen 3 und 4 der Verordnung beschrankt
hat, versteht sich daraus, dass die Paragraphen 2 und 6 der Verordnung durch Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 149 aus
2007, mit Wirksamkeit ab der Veranlagung 2008 eine neue Fassung erhalten haben und Paragraph 5, der Verordnung
gemal’ Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 634 aus 2003, ohnedies letztmalig bei der Veranlagung 2002 anzuwenden war.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Giber die Beschwerde erwogen:

Art. 139 Abs. 6 B-VG lautet auszugsweiseArtikel 139, Absatz 6, B-VG lautet auszugsweise:

"Ist eine Verordnung wegen Gesetzwidrigkeit aufgehoben worden (...), so sind alle Gerichte und Verwaltungsbehorden
an den Spruch des Verfassungsgerichtshofes gebunden. Auf die vor der Aufhebung verwirklichten Tatbestande mit
Ausnahme des Anlassfalles ist jedoch die Verordnung weiterhin anzuwenden, sofern der Verfassungsgerichtshof nicht
in seinem aufhebenden Erkenntnis anderes ausspricht. Hat der Verfassungsgerichtshof in seinem aufhebenden
Erkenntnis eine Frist gemald Abs. 5 gesetzt, so ist die Verordnung auf alle bis zum Ablauf dieser Frist verwirklichten
Tatbestdnde mit Ausnahme des Anlassfalles anzuwenden.""Ist eine Verordnung wegen Gesetzwidrigkeit aufgehoben
worden (...), so sind alle Gerichte und Verwaltungsbehoérden an den Spruch des Verfassungsgerichtshofes gebunden.
Auf die vor der Aufhebung verwirklichten Tatbestdnde mit Ausnahme des Anlassfalles ist jedoch die Verordnung
weiterhin anzuwenden, sofern der Verfassungsgerichtshof nicht in seinem aufhebenden Erkenntnis anderes
ausspricht. Hat der Verfassungsgerichtshof in seinem aufhebenden Erkenntnis eine Frist gemal3 Absatz 5, gesetzt, so
ist die Verordnung auf alle bis zum Ablauf dieser Frist verwirklichten Tatbestdande mit Ausnahme des Anlassfalles
anzuwenden."

Mit dem Erkenntnis vom 14. Marz 2012, V 113/11-14, hat der Verfassungsgerichtshof die
Gaststattenpauschalierungsverordnung u. a. in der fur die Veranlagungsjahre 2003 bis 2006 maRgeblichen Fassung als
gesetzwidrig aufgehoben.Mit dem Erkenntnis vom 14. Marz 2012, rémisch funf 113/11-14, hat der
Verfassungsgerichtshof die Gaststattenpauschalierungsverordnung u. a. in der fir die Veranlagungsjahre 2003 bis
2006 maRgeblichen Fassung als gesetzwidrig aufgehoben.

Der Beschwerdefall stellt, weil der Verwaltungsgerichtshof den Antrag nach Art. 139 Abs. 1 B-VG, Uber den der
Verfassungsgerichtshof mit dem Erkenntnis vom 14. Marz 2012 abgesprochen hat, u.a. im Verfahren Uber die
gegenstandliche Beschwerde gestellt hat, einen Anlassfall iSd Art. 139 Abs. 6 B-VG dar.Der Beschwerdefall stellt, weil
der Verwaltungsgerichtshof den Antrag nach Artikel 139, Absatz eins, B-VG, Gber den der Verfassungsgerichtshof mit
dem Erkenntnis vom 14. Marz 2012 abgesprochen hat, u.a. im Verfahren tber die gegenstandliche Beschwerde gestellt
hat, einen Anlassfall iSd Artikel 139, Absatz 6, B-VG dar.

Gemald Art. 139 Abs. 6 B-VG ist hinsichtlich des Anlassfalles so vorzugehen, als ob die als gesetzwidrig aufgehobene
Norm bereits zum Zeitpunkt der Verwirklichung des dem Bescheid zugrunde gelegten Sachverhalts nicht mehr der
Rechtsordnung angehdrt hatte (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 28. April 2011, 2010/15/0182).GemaR Artikel 139,
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Absatz 6, B-VG ist hinsichtlich des Anlassfalles so vorzugehen, als ob die als gesetzwidrig aufgehobene Norm bereits
zum Zeitpunkt der Verwirklichung des dem Bescheid zugrunde gelegten Sachverhalts nicht mehr der Rechtsordnung
angehdrt hatte vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom 28. April 2011, 2010/15/0182).

Daraus folgt, dass der Beschwerdefihrer in dem als Beschwerdepunkt geltend gemachten Recht auf Anwendung der
Gaststattenpauschalierungsverordnung nicht verletzt ist.

Es bleibt daher nur zu prufen, ob die Wiederaufnahme der Umsatz- und Einkommensteuerverfahren 2003 bis 2006 zu
Recht erfolgt ist.

Der Prufer stellte fest, dass der Beschwerdefuhrer im Streitzeitraum einer GmbH, deren Geschaftsfihrer er gewesen
sei, einen Wohnpark zur Verflgung gestellt habe. Der Wohnpark sei von der GmbH an Gaste vermietet und als
Unterkunft fur deren Personal verwendet worden. Die Einnahmen des Einzelunternehmens hatten zur Ganze von der
GmbH gestammt, die auch das gesamte Marketing und die Verwaltung des Wohnparks betrieben und den im
Zusammenhang mit der Bewirtschaftung des Wohnparks stehenden Lohnaufwand getragen habe. Unter Hinweis auf
die beim Beschwerdefiihrer festgestellte Ausgabenstruktur (kein Wareneinsatz, geringflgige Ausgabenpositionen) und
den Umstand, dass der vom Beschwerdefuhrer erzielte Gewinn in den Streitjahren bis zu 80% des Umsatzes betragen
habe, kam der Priifer zur Uberzeugung, dass es sich bei der vom Beschwerdefiihrer ausgelibten Tatigkeit um eine
"Verpachtung" handle, die nicht unter die Gaststattenpauschalierungsverordnung falle.

Dagegen wendete der Beschwerdeflhrer in der Berufung u. a. ein, dass er seinen Gewerbetrieb seit dem Jahr 1997 in
unveranderter Form betreibe, seit dem Jahr 2000 die Gaststattenpauschalierungsverordnung anwende und diese
Umstande in den Beilagen zur jeweiligen Abgabenerklarung offengelegt habe. Im Rahmen einer die Jahre 1997 bis
2000 betreffenden Betriebsprifung habe sich diesbezlglich keine Beanstandung ergeben. Daraus gehe hervor, dass
sowohl die Art und der Umfang des bestehenden Gewerbebetriebes als auch die Form der Gewinnermittlung bereits
seit Jahren bekannt seien, weshalb die Wiederaufnahme unzulassig sei und zudem gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstoRe.

Diesem Berufungsvorbringen hielt die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid im Wesentlichen entgegen, dass
es bei Beurteilung der Frage, ob neu hervorgekommene Tatsachen vorliegen, auf den Wissensstand der Behdrde im
jeweiligen Veranlagungsjahr ankomme und dass aus Abgabenerklarungen und Beilagen der Jahre 2003 bis 2006 nur
ersichtlich sei, dass der Beschwerdefuhrer Einkinfte aus Gewerbebetrieb erzielt und die Gewinne aus dem
Gewerbebetrieb nach der Gaststattenpauschalierungsverordnung ermittelt habe. Ein VerstoR gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben liege ebenfalls nicht vor, weil die Berufung nicht zur Darstellung bringe, welche
"Tatsachenbeurteilung durch die Abgabenbehérde ausdrucklich als zulassig zum Ausdruck gebracht worden" sei.
Dass die ndaheren Umstande der streitgegenstandlichen Betatigung des Beschwerdefiihrers bereits bei Ergehen der
wiederaufzunehmenden Bescheide bekannt gewesen seien, wird in der Beschwerde nicht (mehr) behauptet. Es wird
aber die Auffassung vertreten, dass die vom Prifer festgestellte Ausgabenstruktur irrelevant sei, weil es nach der
Gaststattenpauschalierungsverordnung "ausschlieBlich auf die Grof3e der 'Betriebseinnahmen (einschlieBlich
Umsatzsteuer)' nicht jedoch auf Ausgaben- oder Aufwandspositionen" ankomme. Damit verkennt die Beschwerde,
dass erst anhand von Angaben zur ndheren Ausgestaltung der hier in Rede stehenden Betatigung feststellbar gewesen
ware, ob diese ihrer Art nach einen "Beherbergungsbetrieb" im Sinne der - im Zeitpunkt der Verflgung der
Wiederaufnahme auch fur den Beschwerdefall im Rechtsbestand befindlichen -
Gaststattenpauschalierungsverordnung darstellt.

Die Beschwerde erweist sich daher als unbegriindet und war gemaR § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen.Die Beschwerde
erweist sich daher als unbegriindet und war gemaR Paragraph 42, Absatz eins, VWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die die §8 47ff VwGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 455/2008.Die
Kostenentscheidung griindet sich auf die die Paragraphen 47 f, f, VWGG in Verbindung mit der Verordnung
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.

Wien, am 28. Juni 2012
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