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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Meinl und die Hofrate Dr. Steiner und
Dr. Kail als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Valenta, Uber die Beschwerde der ] Gesellschaft m.b.H. in W,
vertreten durch Dr. Johannes Patzak, Rechtsanwalt in Wien |, Johannesgasse 16, gegen den Bescheid der
Abgabenberufungskommission der Stadt Wien vom 24. Juni 1997, ZI. MD-VfR-C 3/97, betreffend Getrankesteuer fur
den Zeitraum vom 1. Janner 1990 bis 18. April 1991, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Di Beschwerdefiihrerin hat der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in der H6he von S 4.565,-- binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Laut Kaufvertrag vom 18. April 1991 erwarb die beschwerdefihrende Gesellschaft von T. einen im Vertrag naher
bezeichneten Gastgewerbebetrieb in W., S-Stral3e 13, mit allem rechtlichen und faktischen Zubehdr einschlief3lich des
in einer Beilage aufgelisteten Inventars und aller zugehoérigen Mietrechte um den Kaufpreis von S 700.000,--. Als
Zeitpunkt des Besitzlibergangs ergibt sich aus dem Vertrag der Tag der Vertragsunterzeichnung, also der
18. April 1991. Mit Bescheid vom 29. Juni 1993 wurde die Beschwerdefuhrerin in Abweisung ihrer Berufung gegen den
erstinstanzlichen Haftungsbescheid vom 5. April 1993 "auf Grund des 8 12 Abs. 1 und 88 2 und 5 der Wiener
Abgabenordnung - WAO, LGBI. fir Wien Nr. 21/1962, in der Fassung LGBI. fur Wien Nr. 21/1988, als Haftpflichtige zur
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Zahlung der fur die Zeit vom 1. Janner 1990 bis 18. April 1991 im Betrieb in W., S-StraBe 13 entstandenen
Getrankesteuerschuld des Vorgangers T. im Betrage von S 37.435,10 herangezogen" und zur Entrichtung dieses
Betrages aufgefordert.

Dieser Bescheid wurde vom Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 20. September 1996, ZI. 93/17/0261, wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. In Verkennung der Rechtslage habe es die belangte Behdrde unterlassen,
in sachverhaltsmaBiger Hinsicht zu prufen, ob im gegenstandlichen Fall die Voraussetzungen des § 12 Abs. 1
letzter Satz WAO in der Fassung LGBI. Nr. 40/1992 erfullt sind. Feststellungen dartber, welche Betriebsgegenstande
der Primarschuldner der beschwerdefiihrenden Partei nun tatsachlich Gbereignet hat - woraus der Schluss gezogen
hatte werden kénnen, die Beschwerdefuhrerin habe ein lebendes (lebensfahiges) Unternehmen (hier: einen lebenden
Gastgewerbebetrieb) erworben - seien im angefochtenen Bescheid jedoch nicht getroffen worden. Auch sei nicht
festgestellt worden, ob die strittige Ubertragung die wesentlichen Unternehmensgrundlagen zum Gegenstand hatte
und in diesem Zeitpunkt noch ein lebendes (zumindest ein ohne wesentliche Unterbrechung reaktivierbares)
Unternehmen vorhanden gewesen ist. Vielmehr sei die belangte Behoérde von der unzutreffenden Rechtsauffassung
ausgegangen, es komme bei der Beurteilung eines Erwerbsvorganges als Ubereignung eines Unternehmens im Ganzen
im Sinne des § 12 Abs. 1 WAO ausschlieRlich auf die Beurteilung des der Ubertragung zugrundegelegten Vertrages an.

Darauf erliel3 die Abgabenbehdrde erster Instanz am 29. Janner 1997 eine neuerliche Berufungsvorentscheidung, mit
der die Berufung abermals abgewiesen wurde; allerdings erfolgte eine Abanderung insoferne, als die Haftung auf § 12
Abs. 1 WAO in der Fassung LGBI. Nr. 40/1992 gestUtzt wurde. Festgestellt wurde, dass die Beschwerdeflhrerin sofort
den Betrieb nach Ubernahme weitergefiihrt hitte. Sie habe dementsprechend beginnend bereits mit April 1991 und
far Mai und Juni 1991 Getrankesteuer abgerechnet. Eine SchlieBung sei erst dann im Sommer erfolgt, fur die Monate
Juli bis September sei keine Getrankesteuer abgerechnet worden. Nach der SchlieBung sei das Lokal als
Spezialitatenrestaurant gefihrt und ab Oktober 1991 wieder Getrdnkesteuer abgerechnet worden. Dieser Sachverhalt
ergebe sich aus zwei Anzeigen des Marktamtes wegen unbefugter Gewerbsausibung; vor dem Umbau sei eine
"normale" Speisekarte ohne ferndstliche Spezialitaten festgestellt worden, nachher Speisen vorwiegend aus Japan und
Korea.

Zur Haftungsbegrenzung im & 12 Abs. 1 WAO wurde festgestellt, dass der friihere Betreiber im Jahr 1989 S 71.611,--
Getrankesteuer abgerechnet habe.

Im Vorlageantrag machte die Beschwerdefihrerin die Unzustandigkeit der Abgabenbehérde erster Instanz zur
Erlassung einer neuerlichen Berufungsvorentscheidung geltend. Es sei unrichtig und aktenwidrig anzunehmen, die
Beschwerdefiihrerin hatte das bisherige Cafe "Regenwurm" weitergefihrt; vielmehr hatte die Beschwerdeflhrerin
umfangreiche Umbauarbeiten flr ein Spezialitdtenrestaurant fiir japanische und koreanische Kiiche vorgenommen;
beispielsweise hatte jeder Gasttisch mit einer Kochgelegenheit versehen werden mussen. Es sei zu einer Beendigung
der unternehmerischen Tatigkeit des Inhabers des Cafe "Regenwurm", dann zu einer mehrmonatigen Umbauphase
und dann zur Einrichtung des nunmehrigen Unternehmens gekommen, sodass von einem Unternehmenskauf keine
Rede sein kdnne.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung neuerlich als unbegriindet ab, wobei sie wie
in der Berufungsvorentscheidung eine Abanderung hinsichtlich der anzuwendenden Rechtsgrundlagen vornahm. Die
vom Verwaltungsgerichtshof geforderte Voraussetzung, dass der Erwerber in der Lage sein musse, in den
vorhandenen Betriebsrdumen ohne wesentliche Unterbrechung einen dem vorangegangenen gleichwertigen Betrieb
fortzufihren, sei im vorliegenden Fall gegeben, weil bei einer Erhebung am 10. Juni 1991 festgestellt wurde, dass die
Beschwerdefiihrerin am gegenstandlichen Standort ohne Gewerbeberechtigung das Gastgewerbe wie bisher, also
ohne ferndstliche Spezialitaten fortgefuhrt habe. Dies zeige sich auch daran, dass die Beschwerdefiihrerin fur April bis
Juni 1991 Getrankesteuer abgerechnet habe. Die im Vorlageantrag angefihrten Umbauarbeiten seien offenkundig erst
zu einem spateren Zeitpunkt durchgefihrt worden.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht wird.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und

erstattete eine Gegenschrift.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Dass auf Grund des Zeitpunktes der Inanspruchnahme zur Haftung 8 12 Abs. 1 WAO in der Fassung LGBI. Nr. 40/1992
anzuwenden war, hat der Verwaltungsgerichtshof bereits im Vorerkenntnis ausgeftihrt. Diese Bestimmung lautet:

"(1) Wird ein Unternehmen oder ein im Rahmen eines Unternehmens gesondert gefihrter Betrieb im Ganzen
Ubereignet, so haftet der Erwerber

1. fur Abgaben, bei denen die Abgabepflicht sich auf den Betrieb des Unternehmens griindet, soweit die Abgaben auf
die Zeit seit dem Beginn des letzten, vor der Ubereignung liegenden Kalenderjahres entfallen;

2 . fur Steuerabzugsbetrige, die seit dem Beginn des letzten, vor der Ubereignung liegenden Kalenderjahres

abzuflihren waren, mit folgenden Einschrankungen:

Der Erwerber haftet fur die Abgabenrickstande jedes Kalenderjahres bis zu 110 vH des Steuerbetrages, der im
zweitvorangegangenen Kalenderjahr im erworbenen Betrieb angefallen ist; hat der Betrieb nicht das ganze
Vergleichsjahr bestanden, so ist der im Vergleichsjahr angefallene Steuerbetrag auf ein ganzes Jahr hochzurechnen,
hat er Uberhaupt nicht bestanden, so ist ein vergleichbarer Betrieb heranzuziehen."

Zur Frage, ob eine Unternehmensubereignung vorliegt, hat die belangte Behorde erganzende
Sachverhaltsfeststellungen dahingehend getroffen, dass nach dem Erwerb in den Monaten April bis Juni der Betrieb
unverandert weitergefihrt wurde und erst dann ein Umbau stattfand. Dieser Sachverhalt wurde der
Beschwerdefihrerin im Rahmen der Berufungsvorentscheidung vorgehalten; sie hat dem nicht widersprochen, indem
sie auf die mehrmonatige Umbauphase verwies, ohne konkret auf den Zeitraum April bis Juni 1992, fir den auch
Getrankesteuer abgefuhrt wurde, einzugehen. Gleiches gilt auch fiir die im zweitvorangegangenen Jahr abgefihrte

Umsatzsteuer.

Wenn aber das Unternehmen sogar ohne Unterbrechung fortgefuhrt wurde, dann wurde jedenfalls ein lebender
Betrieb im Sinne der im Vorerkenntnis aufgezeigten Kriterien erworben. Der Haftungstatbestand der (der Héhe nach

unbestrittenen) Haftungssumme ist daher erftillt.

Hinsichtlich der gesetzlichen Beschrankung der Haftungssumme wurde der Beschwerdefihrerin schon mittels
Berufungsvorentscheidung vorgehalten, wie hoch die Abgabenschuld im zweitvorangegangenen Kalenderjahr, also im
Jahr 1989 war. Sie hat sich dazu nicht geduBert. Im Ubrigen teilt der Verwaltungsgerichtshof die Auffassung der
Behorde, dass nichts gegen eine neuerliche Berufungsvorentscheidung nach Aufhebung einer Berufungsentscheidung
durch den Verwaltungsgerichtshof spricht, weil damit die Berufung wieder unerledigt ist und dem Gesetz
entsprechend zu behandeln war. Diese Frage spielt allerdings deshalb keine Rolle, weil durch den angefochtenen
Bescheid nicht tber die Richtigkeit der Berufungsvorentscheidung, sondern tber die Berufung entschieden wurde. Die
Bedeutung der Berufungsvorentscheidung lag vielmehr darin, dass damit Gelegenheit geboten wurde, zu
entscheidenden Sachverhaltsfeststellungen Stellung zu nehmen, weil eine Berufungsvorentscheidung wie ein Vorhalt
der Abgabenbehdrde wirken kann. In diesem - auch hier gultigen - Fall ware es Sache der Beschwerdefuhrerin
gewesen, im Vorlageantrag Entsprechendes vorzubringen (siehe das schon von der belangten Behdérde in der
Gegenschrift zitierte hg. Erkenntnis vom 14. Mai 1992, ZI. 91/16/0019).

Damit erwies sich die Beschwerde insgesamt als unbegrindet, weshalb sie gemal3 8 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen war.

In Anbetracht der Klarung der Rechtsfragen schon im Vorerkenntnis konnte die Entscheidung in einem gemal3 § 12
Abs. 1 Z. 2 VWGG gebildeten Senat getroffen werden.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 21. Dezember 2000
European Case Law Identifier (ECLI)
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