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32/02 Steuern vom Einkommen und Ertrag;
Norm

EStG 1988 §10 Abs3;
EStG 1988 §24 Absf1;
EStG 1988 §37 Abs2 Z1;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss sowie die Hofrate Dr. Karger, Dr.
Graf, Mag. Heinzl und Dr. Zorn als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Doralt, Uber die Beschwerde des A Z in J,
vertreten durch Dr. Bernhard Worgotter, Rechtsanwalt in 6380 St. Johann in Tirol, Kaiserstral3e 7, gegen den Bescheid
der Finanzlandesdirektion fur Tirol, Berufungssenat I, vom 23. August 1995, 70.609-7/95 betreffend Einkommen- und
Gewerbesteuer fur das Jahr 1991, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflihrer hat dem Bund Aufwendungen von 4.565 S binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefuhrer betrieb seit dem Jahr 1983 mit Mitunternehmern, seit dem Jahr 1988 als Einzelunternehmer
eine Pizzeria, die er am 30. September 1991 aufgab. Personal und Einrichtungsgegenstande Gbernahm eine GmbH, an
der der BeschwerdefuUhrer beteiligt war.

Der BeschwerdefUhrer erwarb nach einer dem Finanzamt zugekommenen Kopie eines mit 1. Oktober 1991 datierten
Kaufvertrages an den Raumlichkeiten der Pizzeria und an einer Wohnung, die von Arbeitnehmern der Pizzeria benutzt
wurde, Wohnungseigentum (idF nur: Rdumlichkeiten). Nach dem Kaufvertrag erfolgte die tatséchliche Ubergabe der
Raumlichkeiten am 1. Oktober 1991. Mit diesem Zeitpunkt gingen auch alle mit den Raumlichkeiten verbundenen Vor-
und Nachteile auf den Kaufer uUber. Hinsichtlich der Anschaffungskosten der Raumlichkeiten machte der
Beschwerdefiihrer bei der Ermittlung des Gewinns im Rumpfwirtschaftsjahr vom 1. Janner bis 30. September 1991
einen Investitionsfreibetrag geltend. Der Beschwerdefiihrer beantragte, den ermittelten Aufgabegewinn mit dem
ermafigten Steuersatz des § 37 EStG 1988 zu besteuern.

Das Finanzamt hielt dem Beschwerdefiihrer im Schreiben vom 2. September 1993 vor, der Erwerb der Raumlichkeiten
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sei nicht als betrieblicher Vorgang anzusehen, weil dieser Erwerb erst nach Beendigung der betrieblichen Tatigkeit am
30. September 1991 erfolgt sei. Weiters komme der ermaRigte Steuersatz nur fur die Halfte des Aufgabegewinns in
Betracht, weil die siebenjahrige Frist des§8 37 Abs 2 Z 1 EStG 1988 fur den im Jahr 1988 erworbenen
Mitunternehmeranteil noch nicht abgelaufen sei.

Im Schreiben vom 15. Oktober 1993 teilte der Beschwerdeflhrer mit, wie sich aus dem beiliegenden Kaufvertrag
ergebe, seien die Raumlichkeiten bereits am 25. September 1991 erworben worden. Da das Unternehmen erst am 1.
Oktober 1991 aufgegeben worden sei, stelle der Kauf der Raumlichkeiten noch einen betrieblichen Vorgang dar.
Bezlglich des ermaRigten Steuersatzes nach § 37 EStG 1988 wirden Nolz/Loukuta, Steuerpraxis 92/93, Tz 428, den
Standpunkt vertreten, dal die Betriebserdffnung und nicht der Erwerb von Gesellschaftsrechten maf3geblich sei . Eine
Aufteilung der stillen Reserven im Verhaltnis 50:50 werde den tatsachlichen Verhaltnissen nicht gerecht.

Das Finanzamt blieb bei der im Schreiben vom 2. September 1993 vertretenen Rechtsansicht und erliel3
dementsprechende Einkommen- und Gewerbesteuerbescheide fur das Streitjahr. Zur Begrindung flhrte das
Finanzamt aus, wie sich aus dem mit 1. Oktober 1991 datierten Kaufvertrag ergebe, seien die Raumlichkeiten mit
Wirkung ab dem 1. Oktober 1991 auf den Beschwerdeflhrer Ubergegangen. Die Anschaffung der Raumlichkeiten sei
daher wegen der am 30. September 1991 erfolgten Betriebsaufgabe der Privatsphare zuzurechnen, weshalb fur die
Raumlichkeiten kein Investitionsfreibetrag zustehe. Der ermaRigte Steuersatz nach § 37 EStG 1988 sei nur flir den
halben Aufgabegewinn zu gewahren, weil die in § 37 Abs 2 Z 1 leg cit vorgesehene siebenjadhrige Frist nur hinsichtlich
der seit dem Jahr 1983 bestehenden Mitunternehmerschaft gewahrt sei. Bei sukzessivem Erwerb von
Mitunternehmeranteilen (ein Halfteanteil sei am 1. Janner 1988 erworben worden) sei der Fristenlauf fir die einzelnen
Erwerbsvorgange gesondert zu berechnen.

In der Berufung beantragte der Beschwerdeflhrer die Zuerkennung des Investitionsfreibetrages fur die
Raumlichkeiten sowie die Gewdhrung des ermaRigten Steuersatzes flr den gesamten Aufgabegewinn, wobei er
ausfiihrte, er habe bereits seit dem Jahr 1983 mit wechselnden Mitunternehmern, ab dem Jahr 1987 (richtig wohl:
1988) als Einzelunternehmer die Pizzeria betrieben. Am 30. September 1991 habe er den Betrieb eingestellt und am 1.
Oktober 1991 das Inventar und das Umlaufvermdgen an die GmbH verduBert, die nun die Pizzeria betreibe. Die
Raumlichkeiten seien mit Kaufvertrag vom 25. September 1991 erworben worden. Die verblcherungsfahige Urkunde
sei am 1. Oktober 1991 errichtet worden. Da ein Kaufvertrag auch mundlich abgeschlossen werden kénne und sich die
Vertragsparteien bereits am 25. September 1991 geeinigt hatten, den Kaufvertrag mit Handschlag und einem
Schriftstiick zu besiegeln, sei er an diesem Tag aulRerbucherlicher und wirtschaftlicher Eigentimer der Raumlichkeiten
geworden. Das Betriebsvermogen sei bis 30. September 1991 zur Erzielung laufender betrieblicher Einklnfte genutzt
worden. Fur ein Gebaude, somit auch fir die Raumlichkeiten stehe der Investitionsfreibetrag grundsatzlich zu, weil die
betriebsgewohnliche Nutzungsdauer eines Gebdudes jedenfalls langer als vier Jahre betrage. Eine Absicht des
Abgabepflichtigen bezlglich der Behaltefrist eines Gebaudes sei im Gesetz nicht normiert. Die spatere Verwendung
eines Gebdudes zu privaten Zwecken koénne nicht dazu fihren, den Investitionsfreibetrag im nachhinein nicht
zuzuerkennen. Die Bestimmung des8 37 Abs 2 Z 1 EStG 1988 nehme auf § 24 leg cit Bezug. Im Erwerb eines
Mitunternehmeranteils sei weder ein Teilbetriebserwerb noch ein Erwerb eines Betriebes zu erblicken. Er habe die
Pizzeria seit dem Jahr 1983 betrieben. Die Gewahrung des ermaRigten Steuersatzes nur fir den halben Aufgabegewinn
finde im Gesetz keine Deckung, weil in § 24 EStG 1988 nur der Begriff Betrieb verwendet werde. Eine durch Analogie zu
schlielende Gesetzesllcke liege nicht vor.

Auf Vorhalt der belangten Behorde teilte der BeschwerdefUhrer mit, es sei schon langere Zeit festgestanden, daR die
Pizzeria nach Erwerb der Raumlichkeiten, die an die GmbH vermietet werden sollten, aufgegeben werden sollte.

Im nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung erlassenen, nunmehr angefochtenen Bescheid vertritt die
belangte Behorde die Ansicht, es sei weder fir die Raumlichkeiten der Investitionsfreibetrag zuzuerkennen, noch der
ermaligte Steuersatz fur den gesamten Aufgabegewinn zu gewahren. Der Beschwerdefihrer habe die Raumlichkeiten
bereits am 25. September 1991 erworben. Auf die am 1. Oktober 1991 errichtete verbicherungsfahige Urkunde
komme es nicht an. Unbestritten sei, daR die Raumlichkeiten wegen der am 30. September 1991 erfolgten
Betriebsaufgabe ab diesem Zeitpunkt dem Privatvermdgen zuzurechnen seien. Entscheidend sei, ob ein
Investitionsfreibetrag Uberhaupt in Anspruch genommen werden konne, wenn ein Wirtschaftsgut mit Ablauf des
Wirtschaftsjahres der Anschaffung oder Herstellung aus dem Betriebsvermdgen ausscheide. Die Behaltefrist des & 10
Abs 9 EStG 1988 betrage vier Wirtschaftsjahre Diese Frist beginne nicht bereits mit der Anschaffung oder Herstellung
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des betreffenden Wirtschaftsgutes zu laufen, sondern erst mit dem der Anschaffung oder Herstellung folgenden
Wirtschaftsjahr. Die Inanspruchnahme des Investitionsfreibetrages bedirfe daher zumindest des Auslésens der
Behaltefrist (vgl Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, Tz 18 zu 8 10). Da sich infolge der
Betriebsaufgabe rein begrifflich kein weiteres Wirtschaftsjahr (desselben Betriebes) anschlieBen kénne, komme es
nicht zum Auslésen der Behaltefrist, weshalb auch kein Investitionsfreibetrag in Anspruch genommen werden kénne.
Uberdies schlieRe§ 10 Abs 3 EStG 1988 eine Investitionsbegiinstigung fiir Gebdude aus, die zur entgeltlichen
Uberlassung an Dritte bestimmt seien. Es konne kein Zweifel dartber bestehen, dalR der Beschwerdefiihrer bereits am
25. September 1991 die Absicht gehabt habe, die Raumlichkeiten an die GmbH ab dem 1. Oktober 1991 zu vermieten.
Der Beschwerdeflhrer habe die Pizzeria seit dem Jahr 1983 bis zum 1. Janner 1988 mit Mitunternehmern betrieben,
wobei der letzte Mitunternehmer zur Halfte beteiligt gewesen sei. Der BeschwerdefUhrer habe den Anteil des
Mitunternehmers am 1. Janner 1988 entgeltlich erworben und den Betrieb als Einzelunternehmer fortgefihrt. Da bei
sukzessivem Erwerb von Mitunternehmeranteilen die siebenjahrige Frist des§ 37 Abs 2 Z 1 EStG 1988 fur jeden
Erwerbsvorgang gesondert zu berechnen sei, sei hinsichtlich des erst zum 1. Janner 1988 erworbenen Anteils des
ehemaligen Mitgesellschafters diese Frist nicht abgelaufen.

Gegen diesen Bescheid wendet sich die zunachst an den Verfassungsgerichtshof gerichtete und von diesem zugleich
mit dem ablehnenden BeschluB vom 10. Juni 1996, B 3284/95, dem Verwaltungsgerichtshof abgetretene, wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene
Beschwerde.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahren vor und beantragt in ihrer Gegenschrift die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach &8 10 Abs 1 EStG 1988 in der fur das Streitjahr giltigen Fassung kann der Steuerpflichtige bei der Anschaffung
oder Herstellung von abnutzbaren Anlagegltern einen Investitionsfreibetrag gewinnmindernd geltend machen. Fur
Gebaude darf der Investitionsfreibetrag nach § 10 Abs 3 EStG nur insoweit geltend gemacht werden, als sie
unmittelbar dem Betriebszweck dienen oder fiir Wohnzwecke betriebszugehoériger Arbeitnehmer bestimmt sind. Fur
Gebaude, die zur entgeltlichen Uberlassung an Dritte (ausgenommen betriebszugehérige Arbeitnehmer) bestimmt
sind, steht ein Investitionsfreibetrag nur zu, wenn der ausschliel3liche Betriebsgegenstand die gewerbliche Vermietung
von Wirtschaftsgltern ist.

Wenn von vornherein beabsichtigt ist, ein Wirtschaftsgut in bestimmter Weise zu verwenden, dann fihrt eine
kurzfristige, von diesem Verwendungszweck abweichende Nutzung nicht dazu, dall in der anschlieBenden
beabsichtigten Verwendung eine Anderung der Verhéltnisse zu erblicken wére. Eine solche Anderung lage vielmehr
erst dann vor, wenn ein Wirtschaftsgut mit der Absicht, es einem bestimmten (beglinstigten) Gebrauch zuzufihren,
erworben, die Absicht aber spater aufgegeben wird (vgl das hg Erkenntnis vom 21. Marz 1995, 94/14/0167, mwaA). Es ist
daher entscheidend, ob im Zeitpunkt, in dem die Raumlichkeiten angeschafft worden sind, die Absicht bestanden hat,
diese sollten nicht unmittelbar dem Betriebszweck sondern der Vermietung dienen.

Der Beschwerdeflhrer hat der belangten Behdrde mitgeteilt, es sei schon langere Zeit festgestanden, dal} die Pizzeria
nach Erwerb der Raumlichkeiten, die an die GmbH vermietet werden sollten, aufgegeben werden sollte. Wie die
belangte Behorde zu Recht festgestellt hat, hat der Beschwerdeflhrer somit von vornherein beabsichtigt, die
Raumlichkeiten an die GmbH zu vermieten. Schon deswegen war der Investitionsfreibetrag fir die Raumlichkeiten
nicht zuzuerkennen. Es erlbrigt sich daher, auf das weitere Beschwerdevorbringen hinsichtlich der Inanspruchnahme
des Investitionsfreibetrages einzugehen

GemaR § 37 EStG ermaRigt sich der Steuersatz fir auBerordentliche Einklnfte (Abs 2). Nachg 37 Abs 2 Z 1 EStG 1988
zadhlen zu den auBRerordentlichen Einklnften VeraulRerungsgewinne iSd § 24 leg cit, wenn seit der Eréffnung oder dem
letzten entgeltlichen Erwerbsvorgang sieben Jahre verstrichen sind.

Gemal § 24 Abs 1 EStG 1988 sind VerdauBerungsgewinne Gewinne, die bei der VerduRRerung des ganzen Betriebes,
eines Teilbetriebes, eines Anteils eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebes
anzusehen ist, oder bei der Aufgabe des Betriebes (Teilbetriebes) erzielt werden.
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Der Beschwerdeflihrer hat am 30. September 1991 die Pizzeria, die er bis 1. Janner 1988 gemeinsam mit einem
Mitunternehmer geflihrt hatte, aufgegeben. Der Beschwerdefuhrer hat den Anteil des Mitunternehmers um rund
293.000 S erworben, wobei der Betrieb zum 1. Janner 1988 mit rund 684.000 S Uberschuldet gewesen ist.

Der Beschwerdefuhrer vertritt die Ansicht, fur die Berechnung der im§ 37 Abs 2 Z 1 EStG 1988 normierten
siebenjahrigen Frist sei entweder die Eroffnung oder der letzte entgeltliche Erwerb eines Betriebes mal3geblich. Er
habe die Pizzeria bereits im Jahr 1983 ero6ffnet, weswegen die siebenjahrige Frist am 30. September 1991 bereits
abgelaufen gewesen sei. Selbst wenn der am 1. Janner 1988 erfolgte Erwerb des Anteils des (ehemaligen)
Mitunternehmers fir die siebenjdhrige Frist maligeblich sein sollte, gehe es nicht an, nur die Halfte des
Aufgabegewinns mit dem ermdaRigten Steuersatz des 8 37 EStG 1988 zu besteuern. Er habe namlich die Pizzeria in
seiner Eigenschaft als Konzessionstrager von Beginn an allein gefuhrt, weswegen er stets wirtschaftlicher
Alleineigentumer des Betriebes gewesen sei. Der Anteil des (ehemaligen) Mitunternehmers stelle in Wirklichkeit nur ein

partiarisches Darlehen dar, weswegen die stillen Reserven zur Ganze ihm zuzurechnen seien.

Mit diesen Ausfiihrungen zeigt der Beschwerdeflhrer keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf. Nach
§ 37 Abs 2 Z 1 EStG 1988 missen seit der Eroffnung oder dem letzten entgeltlichen Erwerb des Betriebes sieben Jahre
verstrichen sein. Wird ein Betrieb zunachst in Form einer Mitunternehmerschaft, in der Folge jedoch durch Vereinigung
aller Anteile in einer Hand als Einzelunternehmen fortgeflihrt, so beginnt die in 8 37 Abs 2 Z 1 EStG 1988 normierte
siebenjahrige Frist hinsichtlich des erworbenen Anteils im Zeitpunkt des entgeltlichen Erwerbes zu laufen. Der auf den
erworbenen Anteil in der Folge entfallende VerduBerungs- bzw Aufgabegewinn ist nur dann mit dem ermaRigten
Steuersatz des § 37 EStG 1988 zu besteuern, wenn auch hinsichtlich dieses Anteils die siebenjahrige Frist gewahrt ist
(vgl Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, Tz 9.7 zu 8 37). Dies entspricht auch dem Sinn des Gesetzes,
weil nur jene stillen Reserven begunstigt besteuert werden sollten, die zumindest durch sieben Jahre hindurch
angesammelt worden sind. Die belangte Behdrde ist daher nicht rechtswidrig vorgegangen, wenn sie den auf den
entgeltlich erworbenen Halfteanteil. entfallenden Aufgabegewinn nicht mit dem ermaBigten Steuersatz des 8 37 EStG
1988 besteuert hat. Auch die hiezu vorgetragene Verfahrensrige ist nicht zielfihrend. Denn abgesehen davon, daR die
Ausfihrungen des Beschwerdefuhrers, er sei stets wirtschaftlicher Alleineigentimer des Betriebes gewesen,
weswegen der Anteil des (ehemaligen) Mitunternehmers in Wirklichkeit nur ein partiarisches Darlehen darstelle,
aktenwidrig sind (vgl in diesem Zusammenhang die Feststellungen im Zug einer abgabenbehérdlichen Prifung bei der
(ehemaligen) Mitunternehmerschaft), stellen diese AusfUhrungen im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof
unbeachtliche Neuerungen dar.

Der Beschwerdefuhrer behauptet, die belangte Behérde habe insofern Verfahrensvorschriften verletzt, als sie ihm
ohne Beweisergebnis unterstellt habe, er habe von vornherein beabsichtigt, die Raumlichkeiten an die GmbH zu
vermieten. Hatte ihm die belangte Behorde dies mitgeteilt, hatte er durch Einvernahme des Verkaufers der
Raumlichkeiten und seiner Ehefrau den Beweis erbracht, dal3 er dies nicht beabsichtigt habe.

Mit diesen AusfUhrungen zeigt der Beschwerdeflhrer keine wesentliche Verletzung von Verfahrensvorschriften auf.
Die belangte Behdrde konnte insbesondere deshalb davon ausgehen, der Beschwerdefiihrer habe von vornherein
beabsichtigt, die Raumlichkeiten an die GmbH zu vermieten, weil er auf Vorhalt der belangten Behdrde mitgeteilt
hatte, es sei schon langere Zeit festgestanden, dal3 die Pizzeria nach Erwerb der Raumlichkeiten, die an die GmbH
vermietet werden sollten, aufgegeben werden sollte.

Die Beschwerde erweist sich somit insgesamt als unbegriindet und war daher gemaR § 42 Abs 1VwGG abzuweisen.
Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz sttzt sich auf die §§ 47 ff VWGG iVm der VerordnungBGBI Nr 416/1994.
Wien, am 15. Dezember 1998
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