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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kirschner und die Hofrate Dr. Kramer, Dr.
Puck, Dr. Gruber und Dr. Héfinger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Schidlof, Giber die Beschwerde der H
in W, vertreten durch Dr. D, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid der Abgabenberufungskommission der
Bundeshauptstadt Wien vom 30. Oktober 1989, ZI. MDR - S 16/89, betreffend Haftung fir Getrankesteuer, zu Recht

erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der H6he von S 11.570,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Rechtsgrundlage fur das im Beschwerdefall bedeutsame Bestandverhaltnis ist der zwischen der Beschwerdefihrerin
und der "lI-Gesellschaft m.b.H.", vertreten durch die alleinzeichnungsberechtigte Geschaftsfihrerin, Frau I, am 24.
November 1986 geschlossene, mit "Mietvertrag" Ubertitelte Bestandvertrag. Dieser Vertrag lautet auszugsweise wie
folgt:
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Frau H ist Eigentimerin des Lokals in W, X-Platz. Das Lokal besteht aus einem Gastzimmer, einer Kiche, einem
BlUroraum, einem Abstellraum und zwei WC-Anlagen.

In dem Lokal sind in beiliegender Liste angeflhrte Inventargegenstéande, welche Inventarliste einen integrierenden
Bestandteil dieses Vertrages bildet.

Frau H vermietet an die "I-Gesellschaft m.b.H." und diese mietet von ersterer das im Punkte "l." dieses Vertrages naher
bezeichnete Lokal samt Inventar, mit allem rechtlichen und faktischen Zubehor sowie mit allen Rechten und Vorteilen,
mit welchen die Vermieterin dieses Lokal bisher besessen und benutzt hat oder doch hiezu berechtigt gewesen ware,
zum Betrieb einer Gastwirtschaft.

Der Mietvertrag beginnt am 1. (ersten) Dezember laufenden Jahres und ist auf die Dauer von drei Jahren
abgeschlossen.

Nach Ablauf von drei Jahren steht jedem Vertragsteil das Recht zu, den Mietvertrag unter Einhaltung einer
vierteljahrlichen Kindigungsfrist aufzukindigen.

In den ersten drei Jahren hat dieses Kuindigungsrecht nur

die Mieterin.

Iv.

Der Mietzins betragt monatlich S 7.000,-- (Schilling siebentausend) zuzlglich der Betriebskosten und der

gesetzlichen Mehrwertsteuer.

V.

Als Kaution wird ein Betrag von S 100.000,-- (Schilling einhunderttausend) an Frau H bezahlt, wie folgt:

Die Kaution ist von Frau H auf ein Sparbuch bei der Ersten Osterreichischen Spar-Casse-Bank zu erlegen und nach
Beendigung des Mietvertrages zurtickzustellen, soweit sie nicht auf rickstandige Miete und Beschadigung von Inventar

sowie sonstigen offenen Bestandrechnungen verrechnet wurden.

VI.

Die Mieterin bestatigt den Mietgegenstand im guten, brauchbaren Zustand Ubernommen zu haben. Die Mieterin ist
verpflichtet, den Mietgegenstand pfleglich zu behandeln und haftet fiir jeden Schaden, der der Vermieterin aus der
unsachgemalien Behandlung des Mietgegenstandes, schuldhaft durch sie entsteht.

Bauliche Veranderungen innerhalb des Bestandgegenstandes bedurfen der vorherigen schriftlichen Genehmigung der
Vermieterin. Sie sind auf Kosten der Mieterin vorzunehmen und fallen bei Vertragsaufldsung ersatzlos in das Eigentum
der Vermieterin oder es muf3 der urspringliche Zustand wieder hergestellt werden. Dies gilt insbesondere fir die

Trennwand im Gastraum.

VII.
Untervermietung oder Weitervermietung ist nicht gestattet.

Der Telefonanschlul3, der Strom-, Gas- und Wasserzahler ist auf die Mieterin zu Ubertragen, welche sich verpflichtet,
diese bei Vertragsauflosung wieder riickzutibertragen.



VIIIL.

Gemal? 8 30, Il, Ziffer 13, MRG, wird vereinbart, daf folgende, fir die Vermieterin wichtige und bedeutsame Tatsachen
als Kuindigungsgrund geltend gemacht werden kénnen:

a)

zweimonatiger Mietzinsrickstand, Nichtbezahlung der Betriebskosten oder der Kaution;
b)

wenn die Mieterin durch mehr als sechs Wochen im Jahr die Gastwirtschaft sperrt;

o

wenn die Mieterin in Konkurs oder Ausgleich verfallen sollte oder sich wegen eines aul3ergerichtlichen Ausgleichs an
ihre Glaubiger wendet.

IX.

Die Vermieterin raumt der Mieterin fUr die Dauer des Mietvertrages das Vorkaufsrecht im Sinne der Paragraphen 1072
ff des allgemeinen burgerlichen Gesetzbuches ein. Auf eine grundbucherliche Sicherstellung dieses Vorkaufsrechtes
wird verzichtet."

Mit Haftungsbescheid des Magistrates der Bundeshauptstadt Wien, Magistratsabteilung 4/7, vom 27. Janner 1989,
wurde die BeschwerdefUhrerin "auf Grund des 8§ 5 Abs. 2 des Getrankesteuergesetzes fur Wien 1971, LGBI. fir Wien Nr.
2, in der derzeit geltenden Fassung und der 88 2 und 5 der Wiener Abgabenordnung - WAO, LGBI. fir Wien Nr. 21/1962,
in der derzeit geltenden Fassung" als Haftpflichtige zur Zahlung der fur die Zeit vom 1. Janner 1987 bis 31. Juli 1988 im
Betrieb in W, X-Platz, entstandenen Getrankesteuerschuld der ehemaligen Pachterin, der Firma I-Ges.m.b.H., im Betrag
von S 86.723,-- einschlielich Nebenanspriichen herangezogen und gleichzeitig gemal3 8 171 WAO aufgefordert, diesen
Betrag binnen einem Monat nach Zustellung dieses Bescheides zu entrichten.

In der Begrindung dieses Bescheides heif3t es im wesentlichen, die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Haft- und
Zahlungspflicht seien gegeben, weil die Betriebsfiihrung durch die genannte Pachterin mit Juli 1988 geendet habe und
der im Bescheid aufgegliederte Ruckstand der Primarschuldnerin uneinbringlich sei.

In der dagegen am 5. Februar 1989 erhobenen Berufung brachte die Beschwerdefiihrerin im wesentlichen vor, dal3 es
sich beim gegenstandlichen Bestandvertrag um einen Miet- und keinesfalls um einen Pachtvertrag gehandelt habe,
weshalb auch der § 5 Abs. 2 des Getrankesteuergesetzes nicht anwendbar sei. Es habe auch eine mundliche
Vereinbarung betreffend eine Inventarablése gegeben, die jedoch mangels Barkapital auf einen spateren Zeitpunkt
verschoben worden sei. Ein Teil der Inventargegenstande sei daher in einer Inventarliste zusammengefal3t und in den
Mietvertrag integriert worden, weil ohne diese kein Betrieb méglich gewesen ware; der andere Teil des Inventars sei
abgeldst worden. Die Kaution in Hohe von S 100.000,--, die fur das Inventar gedacht gewesen sei, sei nur zur Halfte
entrichtet worden. Weiters hatte die Beschwerdeflhrerin wegen des Vorliegens eines Mietvertrages - im Gegensatz zu
einem Pachtvertrag - keinen Einblick in die Geschaftsgebarung der Mieterin gehabt. Im UGbrigen fuhrte die
Beschwerdefiihrerin noch aus, dalR ihr unerklarlich sei, wie Steuerriickstande von 19 Monaten entstehen konnten,
wenn ansonsten alle zwei Jahre eine Getrankesteuerprifung durchgefuhrt werde. Das gleiche gelte fir den ihr

vorgeschriebenen Verspatungszuschlag.

Mit Schriftsatz vom 22. Feber 1989 wiederholte der erstmals einschreitende steuerliche Vertreter der
Beschwerdefiihrerin, der auch gleichzeitig den Bestandvertrag verfalBt hat, im wesentlichen ihr bisheriges

Berufungsvorbringen.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 27. April 1989 wies der Magistrat der Stadt Wien die Berufung als unbegriindet ab.
Begrindend heil3t es in diesem Bescheid, aus dem Bestandvertrag gehe hervor, dal3 das Bestandobjekt mit Inventar
ausgestattet gewesen sei sowie die Bestandnehmerin eine Betriebspflicht getroffen habe, was eindeutig fur die
Ubergabe eines lebenden Unternehmens und damit fir eine Verpachtung spreche. Im Ubrigen habe auch die
Beschwerdefiihrerin selbst erklart, dald ohne das Ubergebene Inventar eine Betriebsfihrung nicht moglich gewesen
ware. Die Festsetzung einer Kaution spreche ebenfalls flir das Vorliegen eines Pachtverhaltnisses, wobei unmal3geblich
sei, fur welche Ruckstande die Verpachterin diese verwendet habe. Ob die Beschwerdefuhrerin Einblick in die



Geschaftsgebarung oder in die Buchhaltungsunterlagen habe, unterliege der Vertragsfreiheit und sei somit fur die
Streitfrage, ob Pacht oder Miete vereinbart worden sei, unbeachtlich. Die Verpdachterin hafte auch fur
Nebenanspriiche, zu denen unter anderem der Verspatungszuschlag zahle. Zur Héhe des Rlckstandes sei zu
bemerken, dal’ fur das Jahr 1988 ein Betrag von S 44.775,-- erst nach Betriebsende der Primarschuldnerin (31. Juli
1988) anlaRlich der AbschluRrevision am 21. Oktober 1988 festgestellt worden sei. Weiters sei nach Betriebsende der
abgabenpflichtigen Ges.m.b.H. die Einbringung des verbleibenden Ruckstandes nicht mehr méglich gewesen.

In dem als "Berufung" bezeichneten Vorlageantrag vom 30. Mai 1989 brachte die Beschwerdefiihrerin noch vor, da
die Kriterien firr eine Verpachtung in der Ubergabe eines bestehenden Unternehmens, der Vereinbarung einer
Betriebspflicht etc. zu sehen seien, im gegenstandlichen Fall jedoch ein Mietvertrag vorliege, der keinerlei Merkmale
eines Pachtvertrages aufweise.

In einer weiteren Stellungnahme vom 22. Juni 1989 fiihrte die Beschwerdeflhrerin ergdanzend aus, dal3 kein
bestehendes Unternehmen Ubergeben worden sei, weil der von ihr friher unter der gleichen Anschrift gefuhrte
Restaurationsbetrieb vor der Vermietung schon seit zwei Jahren geschlossen gewesen sei. Ferner habe die Mieterin
das Unternehmen auf Grund einer eigenen Gewerbeberechtigung betrieben, da die Konzession der
Beschwerdefiihrerin wegen ihres Ansuchens um eine Pension bereits zum Zeitpunkt der Vermietung zurlickgelegt
gewesen sei. Die Beschwerdeflhrerin verwundere es auch, daR eine Getréankesteuervorschreibung an die Mieterin nie
erfolgt sei, solange die Ges.m.b.H. das Unternehmen betrieben habe.

Die Abgabenberufungskommission der Bundeshauptstadt Wien anderte auf Grund des Vorlageantrages mit dem
nunmehr angefochtenen Bescheid vom 30. Oktober 1989 den erstinstanzlichen Bescheid dahin ab, dal dieser sich
jetzt auf den § 5 Abs. 2 Getrankesteuergesetz fir Wien 1971 in der Fassung des Gesetzes vom 30. Juni 1989, LGBI. Nr.
33/1989, stlitze; im Ubrigen wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen. In der Begriindung dieses Bescheides
heilRt es unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte im wesentlichen zur Streitfrage, ob
Pacht oder Miete vereinbart worden sei, aus dem Bestandvertrag sei zu ersehen, daR die Beschwerdefiihrerin der
Bestandnehmerin die Betriebsrdaume und die Betriebsmittel (Inventar) zur Verfligung gestellt habe. Weiters gehe aus
Punkt VIII. lit. b des genannten Vertrages eindeutig hervor, dal die Bestandnehmerin eine Betriebspflicht getroffen
habe, was gleichfalls fir das Vorliegen eines Pachtverhaltnisses spreche. Auch musse im Hinblick darauf, dall der
Kundenstock im Gastgewerbe - abgesehen von den wegen besonderer Eigenschaften bekannten Betrieben - in der
Regel ortlich bedingt sei, bei gleicher ortlicher Situierung eines solchen Betriebes das Vorhandensein eines
Kundenstockes bejaht werden. Auch eine ldngere Betriebsunterbrechung andere daher nichts an der ortlichen
Verknlpfung zwischen Betrieb und Kundenstock. Das Fehlen einer Gewerbeberechtigung sei im Hinblick auf &8 40 Abs.
2 GewO sowie deswegen bedeutungslos, weil seit dem Inkrafttreten dieses Gesetzes die vorher erforderliche
Bedarfsprufung bei Gast- und Schankgewerben weggefallen sei und somit fir die Parteien eines Bestandvertrages
kein besonderes Motiv bestehe, auch die Gewerbeberechtigung zum Gegenstand des Pachtvertrages zu machen.

Eine Gesamtbetrachtung aller maRgebenden Umstinde des Bestandvertrages zeige das Uberwiegen der fiir
"Unternehmenspacht" anstatt fir "Geschaftsraummiete" sprechenden Merkmale, zumal gerade bei einem
Gastgewerbebetrieb das zur Verfigung gestellte Lokal und die Geschéftseinrichtung die tragenden
Unternehmensgrundlagen seien. Die Geltendmachung der Haftung entspreche den Ermessensrichtlinien der
ZweckmaRigkeit und Billigkeit, da nach der Aktenlage kein Hinweis darauf bestehe, daR der Betrag bei der
Bestandnehmerin, die den Betrieb langst beendet habe, rasch eingebracht werden kénne.

Ferner seien die auf Grund der angefUhrten Novellierung des Getrdankesteuergesetzes nunmehr bestehenden
Einschrédnkungen nicht geeignet, eine Anderung des AusmaRes der Haftung zu bewirken, da der Pachtschilling ohne
Bedachtnahme auf die Umsatzsteuer und die Betriebskosten jedenfalls S 7.000,-- monatlich betragen habe, sodal? bei
einem Haftungszeitraum von 19 Monaten die Héhe des vereinbarten Pachtschillings (19 x S 7.000,-- = S 133.000,--) bei
weitem Uber dem tatsachlichen Haftungsbetrag gelegen sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Nach dem gesamten Inhalt ihres Vorbringens erachtet
sich die Beschwerdefuhrerin in ihrem Recht verletzt, nicht zur Haftung fur die Getrankesteuerverbindlichkeiten der
Bestandnehmerin herangezogen zu werden. Sie beantragt, den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
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Gemal 8 5 Abs. 2 des Getrankesteuergesetzes fur Wien 1971, LGBI. Nr. 2, in der Fassung des Gesetzes vom 30. Juni
1989, LGBI. Nr. 33, mit dem das Getrankesteuergesetz fur Wien 1971, das Gefrorenessteuergesetz fur Wien 1983 und
das Vergnigungssteuergesetz 1987 geandert werden, haftet, wenn die Steuerpflicht in einem Pachtbetrieb entsteht,
der Verpachter fur die Steuerbetrage, die auf die Zeit seit dem Beginn des letzten vor der Beendigung der
Betriebsfuhrung durch den Pachter liegenden Kalenderjahres entfallen, mit folgenden Einschrankungen:

1. Der Verpachter haftet fur jedes Kalenderjahr bis zu 110 vH des Steuerbetrages, der im zweitvorangegangenen
Kalenderjahr im verpachteten 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 Gberhaupt nicht bestanden,

so ist ein vergleichbarer Betrieb heranzuziehen.

2. Der Verpdachter haftet aber immer bis zur Héhe des Pachtschillings, der fur den Zeitraum, fir den die Haftpflicht

besteht, vereinbart wurde.

Nach Art. IV. Abs. 1 zweiter Satz des zuletzt genannten Gesetzes ist die oben angefuhrte Bestimmung auch auf

Steuerzeitraume vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes anzuwenden.

Im Beschwerdefall steht einzig die Frage in Streit, ob es sich bei dem auszugsweise wiedergegebenen Bestandvertrag

vom 24. November 1986 um einen Miet- oder Pachtvertrag gehandelt hat.

Eine Heranziehung des Bestandgebers zur Haftung kame nur dann in Betracht, wenn es sich beim Bestandverhaltnis in

der Tat um Pacht und nicht etwa um Miete handeln wirde.

Fir die Unterscheidung zwischen Geschaftsraummiete und Unternehmenspacht lassen sich - wie die belangte Behérde
in ihrer Gegenschrift zutreffend ausfuhrt - fest anwendbare Regeln nicht aufstellen. Es kommt nach der
Rechtsprechung vielmehr auf die Gesamtheit der Umstdnde des Einzelfalles an. MaRgebend ist, wenn flr die
Betriebszwecke geeignete Raume vorhanden sind, fur welche der beiden Moglichkeiten (Raummiete oder
Unternehmenspacht) sich die Vertragsparteien entschieden haben, wobei es darauf ankommt, ob ein lebendes
Unternehmen (Pacht) oder blof3 Geschaftsraume in Bestand gegeben und Einrichtungsgegenstande beigestellt werden
(Miete).

Eine Unternehmenspacht liegt in der Regel vor, wenn tatsachlich ein lebendes Unternehmen (im weitesten Sinn)
Gegenstand des Bestandvertrages ist, also eine organisierte Erwerbsgelegenheit mit allem, was zum Begriff des "good
will" gehdort, Ubergeben wird. Neben den Raumen mul3 dem Bestandnehmer in der Regel auch das beigestellt werden,
was wesentlich zum Betrieb des Unternehmens und dessen wirtschaftlichem Fortbestand gehért, also Betriebsmittel,
Warenlager, Kundenstock und Gewerbeberechtigung. Das bedeutet aber nicht, dal3 im Einzelfall alle diese Merkmale
gegeben sein mufRten. Selbst das Fehlen einzelner dieser Betriebsgrundlagen |a3t noch nicht darauf schlieRBen, dal3
eine Geschaftsraummiete und nicht eine Unternehmenspacht vorliegt, wenn nur die Gbrigen Betriebsgrundlagen vom
Bestandgeber bereitgestellt werden und das lebende Unternehmen als rechtliche und wirtschaftliche Einheit
fortbesteht. Unerheblich ist die von den Parteien gewdhlte Bezeichnung des Bestandverhaltnisses. Es kommt immer
nur darauf an, welchen Umstédnden die gréBere wirtschaftliche Bedeutung zukommt. Im allgemeinen wird die
Vereinbarung einer Betriebspflicht wichtigstes Kriterium eines Pachtvertrages sein, sofern dies auf einem
wirtschaftlichen Interesse des Bestandgebers am Bestehen und der Art des Betriebes beruht. Die Betriebspflicht allein
vermag freilich noch kein Pachtverhaltnis begrinden, sie spricht zwar in der Regel, aber nicht immer fir eine
Unternehmenspacht. Fir eine Unternehmenspacht spricht unter anderem auch, wenn der Zins von der Hohe des
Umsatzes abhangt. Die Uberlassung einer Konzession ist kein notwendiges Erfordernis, wohl aber gleichfalls ein Indiz
far die Annahme einer Pacht (vgl. hiezu z.B. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 14. Marz 1986, ZI.
85/17/0009, vom 29. April 1988, ZI. 87/17/0313, und vom 29. April 1992, ZI.91/17/0023, sowie die dort jeweils
angefuhrte Lehre und weitere Rechtsprechung).

Auch ein stillgelegtes Unternehmen kann Gegenstand eines Pachtvertrages sein, wenn es sich nur um einen
vorUbergehenden Zustand handelt und einer jederzeitigen Wiederaufnahme des Betriebes nichts im Wege steht (vgl.
z.B. MietSlg. 34.206 und 39.105). Die Eigenschaft eines "lebenden Unternehmens" geht dann noch nicht verloren, wenn
es sich nur um eine kurzfristige Betriebsunterbrechung handelt (vgl. z.B. MietSlg. 21.136:

"kurzfristige Unterbrechung", MietSlg. 35.164: "etwa einmonatige Unterbrechung", MietSlg. 36.276/45: "geraume Zeit
geschlossen", MietSlg. 38.136: "lediglich 14 Tage geschlossen", MietSlg. 39.443: "einige Zeit geschlossen", und SZ 58/8:


https://www.jusline.at/entscheidung/88991

"August bis Dezember 19.." =5 Monate). Auch im Fall des hg. Erkenntnisses vom 29. April 1992, ZI. 91/17/0023, war das
gastgewerbliche Unternehmen erst kurz vorher geschlossen worden. Hingegen war kein lebendes Unternehmen
Gegenstand des Bestandvertrages, wenn der Bestandnehmer den Bestandgegenstand erst mit erheblichem Aufwand
betriebsfahig zu machen hatte, ein Warenlager und ein nennenswerter Kundenstock nicht vorhanden waren und der
Betrieb seit Monaten eingestellt war

(MietSlg. 39.105; vgl. auch Schimetschek in Immz 1984, 171, der meint, dal3 ein langer als 1 Jahr geschlossenes
Unternehmen nicht mehr als ein lebendes Unternehmen angesehen werden kénnte).

In ihrer Rechtsrige fuhrt die Beschwerdeflhrerin im Einklang mit ihrem Vorbringen im Verwaltungsverfahren aus, es
sei der von ihr friher an der Adresse W, X-Platz, gefuhrte gastgewerbliche Betrieb vor der "Vermietung" schon seit zwei
Jahren geschlossen gewesen. Sie habe der Bestandnehmerin daher weder ein lebendes Unternehmen noch einen
Kundenstock zur Verfugung gestellt. Das Vorliegen eines Kundenstockes kdnnte nur bei einer kurzfristigen und
vorUbergehenden Unterbrechung des Geschéaftsbetriebes bejaht werden. Mit diesem Vorbringen ist die
Beschwerdefiihrerin im Recht.

Was das Vorliegen eines Kundenstockes anlangt, hat die belangte Behérde im angefochtenen Bescheid unter Zitierung
der Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte (MietSlg. 21.135: Gasthaus im Strandbad, und SZ 22/42: Theaterbuffet)
die Rechtsansicht vertreten, dal der Kundenstock im Gastgewerbe - abgesehen von den wegen besonderer
Eigenschaften bekannten Betrieben - in der Regel 6rtlich bedingt sei und daher bei gleicher ortlicher Situierung eines
solchen Betriebes das Vorhandensein eines Kundenstockes bejaht werden muRte, selbst wenn der Betrieb fur langere
Zeit unterbrochen gewesen sei, weil dieser Umstand nichts an der ortlichen VerknUpfung zwischen Betrieb und
Kundenstock andere.

Die Beschwerdeflhrerin weist in ihrer Beschwerde jedoch zu Recht darauf hin, dal3 den von der belangten Behorde im
angefochtenen Bescheid zitierten Gerichtsentscheidungen ein génzlich anderer Sachverhalt als im Beschwerdefall
zugrundegelegen ist und diese auch keine Ausfihrungen betreffend einen Gber einen langeren Zeitraum stillgelegten
Betrieb enthalten.

Der Sachverhalt der beiden genannten Falle ist namlich dadurch gekennzeichnet, dal3 ein Unternehmer, der einen
Hauptbetrieb flhrte, einem anderen mit Bestandvertrag gestattete, in enger rdumlicher Verbindung mit dem
Hauptbetrieb einen Nebenbetrieb einzurichten, der zur Ergdnzung des Hauptbetriebes diente. Charakteristisch fir
diese Verbindung war weiters, daR der Nebenbetrieb ohne den Hauptbetrieb praktisch nicht bestehen konnte, weil er
aus diesem seinen ausschlieBlichen oder doch wesentlichen Kundenkreis bezog, und dal} der Inhaber des
Hauptbetriebes wegen der erganzenden Funktion des Nebenbetriebes ein erhebliches Interesse an dessen (Weiter-
JFUhrung hatte (vgl. SZ 58/8). In SOLCHEN Fallen kann davon gesprochen werden, da der Bestandgeber mit einem
solchen, wenn auch von vornherein unbestimmten, aber doch mit Sicherheit vorhandenen Personenkreis dem
Bestandnehmer zugleich einen gesicherten Kundenstock zur Verfligung stellte (MietSlg. 21.135). Davon kann jedoch im
Beschwerdefall keine Rede sein.

Die belangte Behorde hat in ihrer Gegenschrift nicht bestritten, dal3 der von der Beschwerdefihrerin friher in W, X-
Platz, gefuhrte gastgewerbliche Betrieb vor Abschlul} des Bestandverhaltnisses mit der I-Ges.m.b.H. bereits seit ZWEI
JAHREN geschlossen war.

Der Verwaltungsgerichtshof schlief3t sich der in der Beschwerde unter Hinweis auf die allgemeine Lebenserfahrung
vertretenen Auffassung an, daR einem Gastgewerbetreibenden in der GroRstadt Wien in Ublicher Lage sein gesamter
Kundenstock verlorengehe, wenn er seine Gastwirtschaft zwei Jahre geschlossen halte, und daf3 sich der Unternehmer
bei einer etwaigen Fortfiihrung des Unternehmens nach jahrelanger Unterbrechung seinen Kundenkreis, wie bei
einem Neubeginn, erst (wieder) neu "erkampfen" musse.

Die belangte Behdrde durfte daher allein schon auf Grund der zweijahrigen Betriebsunterbrechung nicht davon
ausgehen, daR ein noch konkret verwertbarer oder nennenswerter Kundenstock vorhanden war. Damit steht aber
auch fest, dal KEIN lebendes Unternehmen in Bestand gegeben wurde; denn auch die Ubrigen von der belangten
Behorde herangezogenen Sachverhaltselemente vermégen dieses Manko nicht aufzuwiegen.

Wenn die Beschwerdeflhrerin darauf hinweist, da weder ein Warenlager noch Forderungen beigestellt worden seien,
ist ihr zwar zu erwidern, dafd der Verwaltungsgerichtshof bei gastgewerblichen Unternehmen das Geschéftslokal, die
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Geschéftseinrichtung und die Gewerbeberechtigung, nicht jedoch das Warenlager, das Personal, die Forderungen
sowie die Schulden zu den wesentlichen (tragenden) Unternehmensgrundlagen zahlt (vgl. hiezu z.B. die hg.
Erkenntnisse vom 22. April 1986, ZI. 85/14/0165, und vom 29. April 1992, ZI. 91/17/0023). Insoweit sich die belangte
Behorde jedoch bei ihrer Argumentation auf das soeben zitierte Erkenntnis vom 22. April 1986, ZI. 85/14/0165,
hinsichtlich der tragenden Unternehmensgrundlagen Lokal und Geschéftseinrichtung stutzt, Ubersieht sie, daf3 der
Gerichtshof dort weiters ausgefuhrt hat, der Erwerber musse in der Lage sein, in den vorhandenen Betriebsraumen
OHNE WESENTLICHE UNTERBRECHUNG ... einen dem vorangegangenen gleichartigen Gewerbebetrieb FORTzuflhren.
Gerade letzteres war aber, wie gesagt, hier nicht der Fall. Darauf, ob mundlich eine spatere Ablése des Inventars
vereinbart war, kam es daher nicht mehr an. Im Ubrigen verweist die Beschwerdeflihrerin zutreffend darauf, daR auch
moblierte Raumlichkeiten Gegenstand einer Miete sein kénnen.

Zum Beschwerdevorbringen betreffend die Bezeichnung des Vertrages als "Mietvertrag" ist folgendes zu bemerken: Es
kommt zwar grundsatzlich nicht darauf an, wie die Vertragspartner das Rechtsverhéltnis bezeichnen; jedoch ist es fur
die Entscheidung der Rechtsfrage, ob Pacht oder Miete vorliegt, von Bedeutung, was die Vertragspartner als
Gegenstand des Bestandverhaltnisses bezeichnen, ob ein Unternehmen oder nur Raume (vgl. z.B. MietSlg. 15.066,
32.164).

Im Beschwerdefall haben die Vertragsparteien im Bestandvertrag vom 24. November 1986 als Vertragsgegenstand nur
Raume und kein Unternehmen angegeben (vgl. den Punkt I.).

Der Beschwerdefilhrerin ist weiters darin beizupflichten, daR die Uberlassung einer Gewerbeberechtigung kein
notwendiges Erfordernis, wohl aber ein Indiz fir das Vorliegen eines Pachtverhéltnisses bildet (vgl. die schon zitierten
hg. Erkenntnisse vom 14. Marz 1986, ZI. 85/17/0009, vom 29. April 1988, ZI. 87/17/0313 und vom 29. April 1992, ZI.
91/17/0023).

Die belangte Behorde setzt im angefochtenen Bescheid dem Vorbringen der Beschwerdeflhrerin, daR die
Bestandnehmerin ihr Unternehmen auf Grund einer eigenen Konzession betrieben habe, entgegen, daR im
streitgegenstandlichen Fall die fehlende Uberlassung einer Gewerbeberechtigung im Hinblick auf § 40 Abs. 2 GewO
bedeutungslos sei, weil bei einer Verpachtung der Pachter "die gleichen Voraussetzungen zu erfillen" habe wie "wenn
er selbst eine eigene Gewerbeberechtigung erwerben" wirde.

GemaR § 40 Abs. 1 GewO kann der Gewerbeinhaber, sofern nicht hinsichtlich eines Gewerbes anderes bestimmt ist,
die Ausibung des Gewerbes einer Person Ubertragen, die es auf eigene Rechnung und im eigenen Namen austibt
(Pachter des Gewerbes). Nach Abs. 2 leg. cit. mulR der Pachter des Gewerbes den fir die Austibung des Gewerbes
vorgeschriebenen persoénlichen Voraussetzungen entsprechen; die Bestimmungen des § 39 Abs. 4 bis 6 gelten
sinngemaR.

Die belangte Behorde Ubersieht bei ihrer Argumentation, dafl3 die Konzession der Beschwerdeflhrerin zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Bestandvertrages bereits zurlickgelegt war. Die belangte Behorde ist den diesbezlglichen
Ausfihrungen der BeschwerdefUhrerin in der Stellungnahme vom 22. Juni 1989 im angefochtenen Bescheid nicht
entgegengetreten. In Anbetracht der von der Beschwerdeflhrerin bereits zurlickgelegten Gewerbeberechtigung geht
der Hinweis der belangten Behorde auf § 40 Abs. 2 GewQ ins Leere.

Wenn die Beschwerdefihrerin weiters ausfihrt, dal ein Indiz fur das Vorliegen eines Mietverhaltnisses auch der
vereinbarte niedrige Mietzins von S 7.000,--/Monat sei, ist ihr freilich entgegenzuhalten, daR die vereinbarte Hohe des
Bestandzinses allein noch nichts Uber das Vorliegen eines Miet- oder Pachtverhéltnisses aussagt. Fur eine
Unternehmenspacht sprache es, wenn der Zins von der Hohe des Umsatzes abhangt (vgl. nochmals das schon zitierte
hg. Erkenntnis vom 29. April 1988, ZI. 87/17/0313).

Die belangte Behorde hat zwar auch richtig erkannt, daf die Betriebspflicht nicht unbedingt ausdricklich vereinbart
werden muf3, sondern sich auch aus den Umstanden des Einzelfalles ergeben kann (vgl. z.B. SZ 58/8); es kann jedoch
dahingestellt bleiben, ob im Punkt VIII lit. b des Bestandvertrages (wie die Beschwerdefiihrerin behauptet) lediglich ein
Kindigungsgrund oder eine Betriebspflicht vereinbart worden sei, da es auf Grund der dargestellten Sach- und
Rechtslage auf dieses Tatbestandsmerkmal im vorliegenden Beschwerdefall nicht mehr ankam.
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Die belangte Behorde hat zusammenfassend auf Grund obiger Ausfuhrungen den angefochtenen Bescheid in
Verkennung der Rechtslage mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet, weshalb er gemaR &8 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben war.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stutzt sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991, insbesondere auch auf deren Art. lll Abs. 2. Stempelgebiihren waren nur im
erforderlichen Ausmald zuzusprechen.
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