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Leitsatz

GewsStG 1953; verfassungskonforme Auslegung des §7 Z1 letzter Satz und des 8§13 Abs4 idF Artll Z1 und 2 AbgAG 1974
im Hinblick auf das Gleichheitsgebot
Spruch

87 Z1 letzter Satz und 813 Abs4 des Gewerbesteuergesetzes 1953,BGBI. Nr. 2/1954, idF gemal Artll Z1 und 2 des
Abgabendnderungsgesetzes 1974, BGBI. Nr. 17/1975, werden nicht als verfassungswidrig aufgehoben; dem Antrag des
VwGH wird keine Folge gegeben.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Besteuerungsgrundlagen fir die Gewerbesteuer sind der Gewerbeertrag und das Gewerbekapital (85 Abs1
Gewerbesteuergesetz 1953, BGBI. Nr. 2/1954).

2. Gewerbeertrag ist nach 86 Abs1 GewStG 1953 der Gewinn aus dem Gewerbebetrieb, der nach den Vorschriften des
Einkommensteuergesetzes oder des Korperschaftssteuergesetzes zu ermitteln ist, vermehrt und vermindert um die in
den 8§87 bis 9 bezeichneten Betrage.

Mit seiner Einleitung lautet 87 Z1 GewStG 1953 idF des Artll Z1 des Abgabenanderungsgesetzes 1974BGBI. Nr.
17/1975 (AbgAG 1974) - diese Fassung ist hier maRgeblich, da es sich um Veranlagungen fir die Jahre 1977 (s. unter
I1.1.a und 11.2.b) und 1976 (s. unter I1.2.a) handelt (vgl. ArtlV Abs1 AbgAG 1974) -, wie folgt:

"Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (86) werden folgende Betrage wieder hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung
des Gewinnes abgesetzt sind:

1. Zinsen fur Schulden, die wirtschaftlich mit der Griindung oder dem Erwerb des Betriebes (Teilbetriebes) oder eines
Anteiles am Betrieb oder mit einer Erweiterung oder Verbesserung des Betriebes zusammenhangen oder der nicht nur
vorubergehenden Verstarkung des Betriebskapitals dienen.
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Die Hinzurechnung wird nur insoweit vorgenommen, als die Zinsen 10000 S Ubersteigen.

Ubersteigen bei Betrieben des Gaststétten- und Beherbergungsgewerbes die Dauerschulden 80 vH des Einheitswertes

der Betriebsgrundstiicke, so ist auf Antrag insoweit von einer Hinzurechnung abzusehen;
2..."

87 Z1 GewsStG erhielt durch Abschn. IIl Artl Z3 des Abgabenanderungsgesetzes 1981, BGBI. Nr. 620, eineneue Fassung.

Der letzte Satz dieser Gesetzesvorschrift blieb jedoch unverandert.

3. Gemall 812 Abs1 GewStG 1953 gilt als Gewerbekapital der Einheitswert des gewerblichen Betriebes iS des

Bewertungsgesetzes mit den sich aus den Abs2 bis 4 ergebenden Anderungen.

Dem 812 Abs2 Z1 GewStG 1953 (in der hier mal3geblichen Fassung, ndmlich in jener vor dem Inkrafttreten des Abschn.
Il Artl Z8 des BGBGBI. Nr. 620/1981) zufolge werden dem Einheitswert des gewerblichen Betriebes ua. die
Verbindlichkeiten, die den Schuldzinsen iS des 87 Z1 bis 3 entsprechen, wieder hinzugerechnet, soweit sie bei der

Feststellung des Einheitswertes abgezogen sind.

Von dieser Hinzurechnungsvorschrift verfugt jedoch 813 Abs4 GewStG 1953 in der - hier maRgeblichen - Fassung des
Artll Z2 AbgAG 1974 fir Dauerschulden die folgende Ausnahme:

"Ubersteigen bei Betrieben des Gaststatten- und Beherbergungsgewerbes die Dauerschulden 80 vH des Einheitswertes

der Betriebsgrundstlicke, so ist auf Antrag insoweit von einer Hinzurechnung abzusehen."

IIl. 1. a) Beim VWGH ist zu dessen Z 1672/79 das Verfahren Uber eine Beschwerde gegen den im Instanzenzug
ergangenen Bescheid der Finanzlandesdirektion (FLD) fiir Wien, NO und Bgld. vom 7. Mai 1979, Z 6-2126/78, anhingig,

dem folgender Sachverhalt zugrunde liegt:

Der Bf. betreibt in gemieteten Raumlichkeiten, also ohne eigene Betriebsgrundstiicke, ein Restaurant. In seiner
Gewerbesteuererklarung 1977 beantragte er, Zinsen fur Dauerschulden in der Hohe von 84552,13 S und
Dauerschulden in der Héhe von 1749860 S nicht in den Gewerbeertrag bzw. in das Gewerbekapital einzubeziehen,
wobei er sich auf §7 Z1 letzter Satz und §13 Abs4 GewStG 1953 idF des AbgAG 1974 bezog.

Das Finanzamt entsprach diesem Antrag nicht, sondern nahm entgegen diesem Antrag Hinzurechnungen der
Dauerschuldzinsen und der Dauerschulden vor, ohne auf den Bf. die Begunstigungen nach den oben angeflihrten

Gesetzesstellen anzuwenden.

Die Finanzlandesdirektion gab der dagegen erhobenen Berufung zwar insofern Folge, als sie die Zahlen anderte, wies

jedoch im Gbrigen das Rechtsmittel als unbegriindet ab.

Die Finanzlandesdirektion begrindete ihre Entscheidung damit, daf3 die Inanspruchnahme der im 87 Z1 letzter Satz
und im 813 Abs4 GewStG 1953 vorgesehenen Beglnstigungen nach dem klaren Wortlaut dieser Bestimmungen ua.
voraussetze, dal? ein eigenes Betriebsgrundstiick vorhanden sei. Diese Voraussetzung sei hier nicht erfullt, weil der Bf.

seinen Gaststattenbetrieb in gemieteten Raumlichkeiten unterhalte.

b) Der VWGH stellt aus AnlalR dieses Beschwerdeverfahrens mit Beschluld vom 7. Mai 1980, Z A18/80, beim VfGH zu
dessen Z G37/80 gemald Art140 Abs1 B-VG iVm. 8§62 VerfGG den Antrag, 87 Z1 letzter Satz GewStG 1953 idF gemald Artll
Z1 AbgAG 1974 und 8§13 Abs4 GewStG 1953 idF gemaR Artll Z2 AbgAG 1974 als verfassungswidrig aufzuheben.

Der VwGH fuhrt seine Bedenken wie folgt aus:

"Die strittigen Bestimmungen" (87 Z1 letzter Satz und §13 Abs4 GewStG) "haben ihre Wurzel in dem zu 888 und 12 des
deutschen Gewerbesteuergesetzes, DRGBI. 1936, | S 979, ergangenen 819 der Ersten Verordnung zur Durchfihrung
des Gewerbesteuergesetzes vom 26. Feber 1937, DRGBI. | S 257, welcher unter der Uberschrift 'Uberschuldete
Betriebe des Gaststatten- und Beherbergungsgewerbes' lautete:

'Ubersteigen bei Betrieben des Gaststitten- und Beherbergungsgewerbes die Dauerschulden 130 vH des
Einheitswertes der Betriebsgrundstiicke und fuhrt die Hinzurechnung dieser Schulden oder ihrer Zinsen zu einer
unbilligen Besteuerung, so ist auf Antrag insoweit von einer Hinzurechnung abzusehen.'

Diese Bestimmung findet sich dann wortlich im 818 der Zweiten Verordnung zur Durchfihrung des


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1981_620_0/1981_620_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=G37/80&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

Gewerbesteuergesetzes vom 20. Feber 1938, DRGBI. | S 209, und im 822 der Dritten Verordnung zur Durchfihrung des
Gewerbesteuergesetzes vom 31. Janner 1940, DRGBI. | S 284. Von dort wurde sie in Osterreich unverdndert fiir die
Zinsen in 87 Z1 letzter Satz und fur die Schulden in 813 Abs4 des Gewerbesteuergesetzes 1953, BGBI. Nr. 2/1954,
Ubernommen, wahrend sie in der Bundesrepublik Deutschland nicht mehr dem Rechtsbestand angehort (siehe dazu
Littmann, Gewerbesteuer, 3. Auflage, Stuttgart 1957, S 133).

Durch Artll Z1 und 2 des Abgabendnderungsgesetzes 1974,BGBI. Nr. 17/1975, wurde der Prozentsatz des
Einheitswertes der Betriebsgrundsticke in beiden Bestimmungen auf 80 vH herabgesetz und gleichzeitig die vom
Gesetz bis dahin geforderte Voraussetzung fir die Beglnstigung, dafl die Hinzurechnung zu einer "unbilligen
Besteuerung" fihren mufite, aus dem Gesetz entfernt. Die beiden in Rede stehenden Bestimmungen haben seither
folgenden, in §7 Z1 die Hinzurechnung von Dauerschuldzinsen, in §13 Abs4 die Hinzurechnung von Dauerschulden
betreffenden, wortlich Gbereinstimmenden Inhalt:

'Ubersteigen bei Betrieben des Gaststéitten- und Beherbergungsgewerbes die Dauerschulden 80 vH des Einheitswertes
der Betriebsgrundstiicke, so ist auf Antrag insoweit von einer Hinzurechnung abzusehen.'

Die Novellierung dieser Bestimmungen wurde in den Erlduterungen zum Abgabendnderungsgesetz 1974 (1320 der
Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates XIll. GP, S 3) damit begriindet, da als eine der
Malnahmen der Férderung des Fremdenverkehrs fir die Betriebe des Gaststatten- und Beherbergungsgewerbes eine
Erleichterung bei der Hinzurechnung der Dauerschuldzinsen und der Dauerschulden eintreten solle.

Die historische Entwicklung und der Wortlaut der angefochtenen Gesetzesbestimmungen zeigen, dalR das Gesetz von
Anfang an bei der Regelung dieser Steuerbeglnstigung auf einschlagige Betriebe, die Uber keine (eigenen)
Betriebsgrundstiicke verfligen, nicht Bezug genommen hat. Es ist zwar unbestritten, daf3 die beabsichtigte Forderung
des Fremdenverkehrs auch Betrieben zugute kommen sollte, die blofl als Gaststatten oder blof3 als
Beherbergungsbetriebe tatig werden und nicht etwa nur solchen, die beide Betriebszweige unterhalten (vgl. dazu
Philipp, Kommentar zum Gewerbesteuergesetz, S 316). Der Gesetzeswortlaut verbietet aber die vom Bf. primar
vertretene Auslegung, fur die Inanspruchnahme der Beglnstigung komme es auf das Vorliegen (eigener)
Betriebsgrundstiicke gar nicht an. Diese auch von Philipp (aaO TZ 7-86.4) abgelehnte Auffassung scheitert schon
daran, daR bei Betrieben, die (iber keine Betriebsgrundstiicke verfiigen, begrifflich ein Ubersteigen der Dauerschulden
Uber einen Prozentsatz des Einheitswertes dieser Betriebsgrundstlicke gar nicht eintreten kann. Es gilt zwar die
Rechtsregel, daf3 der verfassungskonformen Auslegung der Vorzug zu geben ist; ist aber - wie hier - der Wortlaut der
Regelung eindeutig, dann liegt ein Zweifelsfall, der die Bevorzugung einer verfassungskonformen Auslegung zulieRe,
nicht vor (vgl. VfGH Slg. 7024/1973 und 4482/1963).

Der zustandige Senat des VwWGH hat auch die Moglichkeit erwogen, im Falle des Fehlens eines eigenen
Betriebsgrundstickes fir die angefochtene Beglnstigungsregel den anteiligen Einheitswert jener Liegenschaft
heranzuziehen, auf der das Gewerbe ausgetibt wird, und damit den Begriff 'Betriebsgrundstick' iS des
Einkommensteuergesetzes als Bemessungsgrundlage heranzuziehen. Damit kénnte eine gleichmaRige Anwendung der
Beguinstigungsbestimmung auf alle Betriebe des Gaststatten- und Beherbergungsgewerbes ohne Ricksicht darauf, ob
sie auf eigenem oder fremdem Grund und Boden betrieben werden, erreicht werden, weil dann bei eigenem Grund
das Limit auf 80 vH des Einheitswertanteiles des betrieblich genutzten Grundstlckes fallen wirde, und fur denjenigen,
der sein Gewerbe auf einem fremden Grundstick ausubt, ein ebensolcher Einheitswertanteil mal3gebend ware. Damit
wlrde auch der Absicht des Gewerbesteuergesetzes entsprochen, Fremdkapital méglichst zu neutralisieren. Diese
Auslegung scheitert aber daran, dal3 der Einheitswert eines Grundstlickes dem Steuergeheimnis unterliegt und dem
Gesetzgeber nicht unterstellt werden kann, daR er fur die Ermittlung der Grundlagen der Gewerbesteuer einen
Malstab einfuhren wollte, der dem einzelnen Steuerpflichtigen ohne Verletzung des Steuergeheimnisses nicht
bekannt sein kann.

Die angefochtenen Bestimmungen kdnnen daher nur so verstanden werden, wie sie auch von der bel. Beh. ausgelegt
wurden. Das Gesetz setzt daher fir die Anwendung dieser Beglinstigungen das Vorliegen eigener Betriebsgrundstticke
voraus. Diese Regelung stdRt aber tatsachlich auf Bedenken in Richtung ihrer VerfassungsgemaRheit.

Durch die Gewerbesteuer als reiner Objektsteuer soll das bestehende Besteuerungsobjekt 'Gewerbebetrieb' in seiner
vollen GroRe erfalRt werden, wobei fiir die Besteuerung nicht das vom Betriebsinhaber investierte Kapital, sondern das
im Betrieb arbeitende Kapital, und nicht der vom Betriebsinhaber erzielte Gewinn, sondern der vom Betriebskapital
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produzierte Ertrag maf3geblich ist. Es kommt daher nicht darauf an, ob der besteuerte Betrag dem Betriebsinhaber
oder einem Fremden gehdrt. Ein Betrieb, der mit Fremdkapital oder mit gemieteten Betriebsmitteln arbeitet, soll daher
so besteuert werden, wie wenn alles im Betrieb arbeitende Kapital dem Betriebsinhaber gehdren wirde (vgl. dazu
Philipp, aaO TZ 0-16, und VfGH Slg. 3863/1960). Es wird auch nach 812 Abs3 Z1 Gewerbesteuergesetz der Einheitswert
des gewerblichen Betriebes zum Zwecke der Ermittlung des Gewerbekapitals um die Summe der Einheitswerte
gekurzt, mit denen Betriebsgrundstlicke in dem Einheitswert des gewerblichen Betriebes enthalten sind und analog
dazu fur gemietete oder gepachtete Grundsticke anders als bei gemieteten oder gepachteten nicht in Grundbesitz
bestehenden Wirtschaftsgitern (812 Abs2 Z2 GewStG 1953) von einer Hinzurechnung des Wertes (Teilwertes) Abstand
genommen.

Dieser grundsatzlichen Tendenz des Gesetzes widersprechen die angefochtenen Bestimmungen, weil hier bei den
Dauerschulden eine Differenzierung insofern vorgenommen werden soll, als von einer Hinzurechnung in dem vom
Gesetz vorgesehenen Ausmal nur dann abgesehen werden kann, wenn eigene Betriebsgrundstiicke vorliegen, nicht
aber, wenn diese Grundstlicke etwa gemietet sind. Diese Differenzierung ist unsachlich, weil sie fir die Frage der
Gewerbesteuerermittlung wirtschaftlich gleichgelagerte Sachverhalte unterschiedlich regelt. Die unzweifelhafte Absicht
des Gesetzgebers war es, durch die gegenstandlichen Begunstigungsbestimmungen Fremdenverkehrsbetriebe zu
fordern, die infolge notwendiger Investitionen in besonderem Umfang mit Fremdkapital arbeiten missen und somit
einer hohen Zinsenbelastung ausgesetzt sind.

Die geltende Regelung 133t etwa folgenden, mit dem Gleichheitsgebot nicht in Einklang zu bringenden Beispielsfall zu:
Ein und derselbe Betriebsinhaber fuhrt drei Gaststattenbetriebe, deren jeder mit Dauerschulden in der Hohe von
100000 S belastet ist. Der erste Betrieb wird auf einem eigenen Betriebsgrundstiick mit einem Einheitswert von 50000
S, der zweite auf einem eigenen Betriebsgrundstiick mit einem Einheitswert von 1000 S und der dritte in gemieteten
Raumlichkeiten betrieben. Im ersten Falle ware von der Hinzurechnung von Dauerschulden in der H6he von 60000 S
und im zweiten in der H6he von 99200 S abzusehen; im dritten Fall aber kdme es zu Uberhaupt keiner Beglinstigung,
obwohl deren AusmaR bei eigenen Betriebsgrundstiicken umso glnstiger ist, je geringer der Einheitswert des
Betriebsgrundstickes ist.

Noch krasser wird die vom Gesetz ermdéglichte Ungleichbehandlung wirtschaftlich vergleichbarer Sachverhalte etwa
dann, wenn die Situation zweier Betriebe mit gleicher Dauerschuldenbelastung verglichen wird, die beide auf fremden
Grunstlcken betrieben werden, von denen aber der eine Uberdies Uber ein geringwertiges eigenes
Betriebsgrundstick, etwa flr ein Nebengebdude, verfligt. Im letzteren Fall werden die 80 vH dieses geringen
Einheitswertes Ubersteigenden Dauerschulden von der Hinzurechnung ausgenommen, der erste Betrieb hingegen
kdnnte Uberhaupt keine Beglinstigung in Anspruch nehmen.

Der VWGH verkennt nicht, dal es dem Gesetzgeber freisteht, im Rahmen der ihm zustehenden rechtspolitischen
Uberlegungen Steuerbeglinstigungen an verschiedene Voraussetzungen zu binden und seine wirtschafts- und
finanzpolitischen Vorstellungen im Rahmen vertretbarer Zielsetzungen auf die ihm geeignet erscheinende Art zu
verwirklichen (vgl. VfGH Slg. 7892/1976, 7864/1976, 7558/1975 ua.). Dem Gleichheitsgrundsatz widerspricht eine
Regelung aber dann, wenn sie auf willkirlichen, aus dem Tatsachlichen sachlich nicht ableitbaren Unterscheidungen
beruht. Die Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes wenden sich nicht gegen die rechtspolitische Richtigkeit oder
ZweckmaRigkeit der angefochtenen Gesetzesstellen, sondern griinden sich nach den obigen Darlegungen darauf, dal3
diese Bestimmungen den Gleichheitsgrundsatz verletzen, weil sie vergleichbare wirtschaftliche Sachverhalte im
Rahmen der Gewerbesteuer in einer sachlich nicht gerechtfertigten Weise unterschiedlich behandeln. Kénnen
gesetzliche Differenzierungen innerhalb ein und desselben Rechtsgebietes nicht aus entsprechenden Unterschieden
im Tatsachlichen abgeleitet werden, dann verstof3t das Gesetz gegen den Gleichheitsgrundsatz (vgl. dazu VfGH Slg.
8004/1977, 7330/1974, 6948/1972 ua.)."

2. a) Beim VfGH ist zu ZB412/79 das Verfahren Uber eine auf Art144 B-VG gestltzte Beschwerde gegen den im
Instanzenzug ergangenen Bescheid der Finanzlandesdirektion fiir Wien, NO und Bgld. vom 23. Juli 1979, Z 6-1375/79,
anhangig, dem folgender Sachverhalt zugrunde liegt:

Die bf. Gesellschaft betreibt in 1010 Wien ein Hotel unter der Bezeichnung "M H". Grundbucherlicher
Liegenschaftseigentimer ist der Souverdane Malteser Ritterorden. Die bf. Gesellschaft hat einen Grofteil des
erwahnten Gebadudes gemietet. In der Gewerbesteuererklarung fur 1976 hat die bf. Gesellschaft keine Zinsen gemaf
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§7 Z1 GewStG 1953 idF des Artll Z1 AbgAG 1974 bei der Ermittlung des Gewinnes aus dem Gewerbebetrieb
hinzugerechnet.

Das Finanzamt fur Korperschaften hat jedoch mit Gewerbesteuerbescheid 1976 die Aufwandzinsen von 443094 S
abzuglich des Freibetrages von 10000 S gemal’ 87 Z1 GewStG 1953 hinzugerechnet.

Die Finanzlandesdirektion fiir Wien, NO und Bgld. hat mit Bescheid vom 23. Juli 1979 die dagegen von der bf.
Gesellschaft erhobene Berufung abgewiesen. Dieser Bescheid wurde im wesentlichen damit begriindet, dal3 die bf.
Gesellschaft keinen Antrag iS des 87 Z1 letzter Satz GewStG 1953 gestellt habe. Aber selbst wenn man in dem Hinweis
der bf. Gesellschaft auf das Abgabendnderungsgesetz 1974 und in dem Umstand, dal sie in der
Gewerbesteuererklarung keinerlei Zinsen als Dauerschuldzinsen erklart hat, eine konkludente Handlung iS eines
Antrages erblicken kdnne, so ware damit fir sie nichts gewonnen, weil die Inanspruchnahme der steuerlichen
Begulinstigung nach der zitierten Gesetzesstelle auch davon abhangig sei, ob ein (eigenes) Betriebsgrundstiick vorliegt
(sachliche Voraussetzung). Die bf. Gesellschaft erfulle wohl die personliche Voraussetzung fiir die Beglinstigung, da sie
ein "Gaststatten- und Beherbergungsgewerbe" iS der zitierten Gesetzesvorschrift betreibe. Das Grundsttck, auf dem
sich der Hotelbetrieb der bf. Gesellschaft befindet, stehe aber nicht in ihrem Eigentum, sondern in jenem des
Souverdnen Malteser Ritterordens. Es sei bewertungsrechtlich nicht der bf. Gesellschaft, sondern dem Souveranen
Malteser Ritterorden zugerechnet worden. Damit fehle aber die sachliche Voraussetzung - namlich ein eigenes
Betriebsgrundstick - fir die Inanspruchnahme der Beglinstigung.

b) Beim VfGH ist zu ZB337/80 ein weiteres Verfahren Uber eine gleichfalls auf Art144 B-VG gestltzte Beschwerde
anhangig. Diese richtet sich gegen den im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Vbg. vom
19. Juni 1980, Z 3545-1/1979, dem folgender Sachverhalt zugrunde liegt.

Der Bf. betreibt auf der Liegenschaft EZ 36 KG B einen Gastgewerbebetrieb. Er ist zu 1/4 Miteigentimer dieses
Grundstuckes.

Laut dem Einheitswertbescheid und GrundsteuermeBbescheid des Finanzamtes Feldkirch vom 17. Juni 1974 handelt es
sich bei der Liegenschaft um ein gemischt genutztes Grundstick. Im Bescheid ist ausdricklich angefuhrt, dafl3 die
Liegenschaft nicht Betriebsgrundsttick iS der 8859 und 60 des Bewertungsgesetzes 1955 - BewG 1955, BGBI. Nr.
148/1955 idgF, sei.

In der Beilage zur Gewerbesteuererklarung fir das Jahr 1977 stellte der Bf. den Antrag, gemal} 87 Z1 letzter Satz
GewsStG 1953 von der Hinzurechnung der Dauerschuldzinsen insoweit Abstand zu nehmen, als die Dauerschulden 80
vH des Einheitswertes der zum Betriebsvermdgen gehérenden Betriebsgrundstticke Ubersteigen.

Dieser Antrag wurde vom Finanzamt Feldkirch mit der Begrindung abgewiesen, dall das zum Betriebsvermodgen des
Bf. gehorige Grundstick kein Betriebsgrundsttick sei.

Die Finanzlandesdirektion fir Vbg. hat mit Bescheid vom 19. Juni 1980 die dagegen vom Bf. erhobene Berufung als
unbegriindet abgewiesen.

Dieser Bescheid wurde im wesentlichen damit begriindet, aus dem Hinweis des Gesetzes auf den "Einheitswert der
Betriebsgrundsticke" sei zu schlieBen, daR die Beglnstigungsbestimmung des 87 Z1 letzter Satz GewStG nicht
anwendbar sei, wenn die zum Betriebsvermdgen gehdrigen Grundstiicke keine Betriebsgrundstiicke im Sinne des
Bewertungsgesetzes sind.

c) Der VfGH hat am 1. Oktober 1982 und am 22. September 1983 beschlossen, aus Anla dieser beiden bei ihm
anhangigen Beschwerdeverfahren gemal Art140 Abs1 B-VG die Verfassungsmaligkeit des 87 Z1 letzter Satz GewStG
1953 idF des Artll Z1 AbgAG 1974 von Amts wegen zu priifen (hg. Z G66/82 und G64/83).

Der VfGH hat sich in diesen Einleitungsbeschlissen den vom VwWGH in seinem Prifungsantrag vom 7. Mai 1980 (s. oben
I1.1.b) gegen die zitierte Gesetzesbestimmung geduRerten Bedenken angeschlossen.

3. a) Die Bundesregierung hat in dem Uber Antrag des VwGH zur hg. ZG37/80 eingeleiteten
Gesetzespriifungsverfahren (s. oben I1.1.) eine AuBerung erstattet, in der sie begehrt, §7 Z1 letzter Satz und §13 Abs4
GewsStG 1953 idF des AbgAG 1974 nicht als verfassungswidrig aufzuheben.
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b) Auch in den von Amts wegen zu hg. ZG66/82 und G64/83 eingeleiteten Gesetzesprifungsverfahren (s. oben 11.2.) hat
sich die Bundesregierung gedufRert. Sie hat auf ihre zu G37/80 abgegebene Stellungnahme (s. die vorstehende lita)

verwiesen.

c) Die im AnlaRverfahrenB412/79 bf. Partei hat zuG66/82 hiezu Stellung genommen und eine AuRerung der
Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft - Sektion Fremdenverkehr vom 6. Oktober 1983 vorgelegt.

IIl. Der VfGH hat zur Zulassigkeit der Gesetzesprufungsverfahren erwogen:

1. Nichts spricht gegen die Annahme des VwWGH, er habe in dem bei ihm anhangigen Beschwerdeverfahren (s. oben
I.1.a) die beiden von ihm zu G37/80 angefochtenen Gesetzesbestimmungen anzuwenden.

2. a) Der beim VfGH zuB412/79 bekampfte Bescheid (s. oben Il.2.a) wird materiell vor allem auf 87 Z1 letzter Satz
GewStG 1953 idF des AbgAG 1974 gestiitzt. Auch der VfGH hétte diese Vorschrift in dem bei ihm anhéingigen -

zulassigen - Beschwerdeverfahren anzuwenden.

b) Ebenso wird der beim VfGH zuB337/80 angefochtene Bescheid (s. oben II.2.b) inhaltlich vor allem auf diese
Gesetzesbestimmung gestutzt. Der VFfGH hat sich im - zulassigen - Beschwerdeverfahren mit der Frage zu befassen, ob
die Liegenschaft des Bf. als "Betriebsgrundstick" iS der in Prifung gezogenen Gesetzesbestimmung anzusehen und
diese Vorschrift daher auf den Bf. anzuwenden ist.

Der VfGH hatte also auch im BeschwerdeverfahrenB337/80 den letzten Satz des 87 Z1 GewStG anzuwenden. Welche
Auswirkungen das Normprifungsverfahren auf das AnlaBverfahren hat, ist hiebei unerheblich (vgl. zB VfSlg.
3488/1958, 4469/1963, 8647/1979).

3. Die jeweils in Prufung gezogenen Gesetzesbestimmungen sind sohin prajudiziell.

Da auch die Ubrigen ProzeRBvoraussetzungen vorliegen, sind alle drei Gesetzesprufungsverfahren - die zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden wurden - zuldssig.

IV. In der Sache hat der VfGH erwogen:

1. a) Die gedulRerten Bedenken gehen davon aus, die in Prifung gezogenen Bestimmungen hatten den Inhalt, daf bei
Gaststatten- und Beherbergungsbetrieben die fur Dauerschuldzinsen und Dauerschulden eingeraumten steuerlichen
Beglinstigungen nur dann angewendet werden kdnnten, wenn ein eigenes Betriebsgrundstiick vorhanden ist, nicht
aber auch dann, wenn das Betriebsgrundstick nicht im Eigentum des Unternehmers steht, von ihm also etwa nur

gemietet oder gepachtet ist.
b) Wenn diese Ausgangsposition richtig sein sollte, trafen die vorgebrachten Bedenken zu:

aa) Die Bundesregierung erachtet die verschiedene Behandlung von Gaststatten- und Beherberungsbetrieben mit
eigenen Betriebsgrundstiicken und von solchen, die das Unternehmen auf fremden Grundstticken fihren, deshalb als
sachlich gerechtfertigt, weil die wirtschaftlichen Voraussetzungen im Regelfall nicht gleich gelagert seien. Wenn der
Betriebsinhaber fir die - gerade im Gaststatten- und Beherbergungsbetrieb (im folgenden kurz: Betrieb) haufig
erforderlichen - grof3en Investitionen Fremdkapital in groBem Umfang aufnehme (und dadurch Dauerschulden
entstehen), so treffe - bei einer zuldssigen Durchschnittsbetrachtung - den Betriebsinhaber mit eigenem
Betriebsgrundstuick ein hoheres wirtschaftliches Risiko und eine letztlich hdhere wirtschaftliche Belastung als jenen mit
gepachtetem Grundstuck; fuhre doch in der Regel die getatigte Investition entweder zu einer Verminderung des
Pachtschillings oder zu einer spateren Abldse der vorgenommenen Investitionen durch den Verpachter. Es warden
also nicht wirtschaftlich gleiche, sondern verschieden gelagerte Sachverhalte verschieden geregelt; dies sei nicht
gleichheitswidrig.

bb) Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, die vorgebrachten Bedenken zu entkraften:

Die Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft - Sektion Fremdenverkehr hat im Schreiben vom 6. Oktober 1983 (das
von der bf. Partei eines der AnlalRverfahren vorgelegt wurde - s. oben I1.3.c) ausgefuhrt, da im Bereich der
Gaststatten- und Beherbergungsbetriebe ein enormer Investitionsdruck bestehe. Hiebei mache es keinen Unterschied,
ob es sich um einen eigenen Betrieb handle oder ob er gepachtet sei.

Sodann lautet es in dieser Stellungnahme wortlich:

"Betrachtet man jene Unternehmer, die die Betriebsliegenschaft gemietet oder gepachtet haben, so zeigt sich dal3 der
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Bundessektion Fremdenverkehr kein Fall bekannt ist, in welchem das Schwergewicht der notwendigen Investitionen
vom Verpachter (Vermieter) getragen wird. Eine derartige vertragliche Bestimmung ware schon deshalb unrealistisch,
weil bei Abschlul3 derartiger Bestandvertrage spatere Investitionen noch gar nicht vorhergesehen werden kénnen. Der
Eigentimer ist daher im Regelfall nicht bereit, ein solches Risiko zu tUbernehmen, da es sich um ein typisches
Unternehmerrisiko des Gewerbetreibenden handelt. Der Kostenfaktor 'Investition' hat nach unserer Erfahrung keine
wesentliche Auswirkung auf die Bestandszinshdhe. Diese wird vielmehr einerseits durch den bestehenden Markt
(Standort, Angebot, Betriebsform) bestimmt als auch von dem Bestreben des Eigentimers, samtliche Kosten, die mit
der Haltung der Liegenschaft und Amortisation des Anschaffungswertes verbunden sind, vollstandig auf den
Bestandnehmer zu Uberwadlzen, zuzlglich seines Bestrebens, auch eine Rendite zu erzielen. Es ist nicht ublich
anzunehmen, dal3 der Verpachter (Vermieter) bereit wére, sich beispielsweise durch eine Investitionsabldse, die er am
Ende des Bestandsverhaltnisses zu zahlen hatte, an den Risiken des gewerbetreibenden Pachters zu beteiligen. Dabei
muR bedacht werden, dal ja auch der Eigentiimer an der Ubernahme dieser Investitionen nicht interessiert ist, weil es
far ihn vollig ungewil ist, ob er diese in irgendeiner Form verwerten kann. Es ist, wie wir wissen, nach den
Belehnungsgrundsatzen der Banken nicht Ublich, die typischen mit dem Betrieb eines Gewerbes verbundenen
Investitionen zu bewerten, sondern lediglich die Bausubstanz.

Die Finanzierung des laufenden Investitionsbedarfes bei einem Pachtbetrieb wird vom betriebswirtschaftlichen
Gesichtspunkt bestimmt und ist daher in aller Regel losgeldst vom Pachtvertrag zu betrachten.

Zusammenfassend kann daher davon ausgegangen werden, dalR ein Pachter einer Liegenschaft, der darauf ein
Gastgewerbe betreibt, regelmaRig wirtschaftlich nicht besser gestellt ist, als ein Unternehmer, der sein Gewerbe auf
eigenem Grund und Boden betreibt."

Diese - von sachverstandiger Seite getroffenen - Feststellungen blieben im Verfahren unbestritten. Der VfGH sieht
keine Veranlassung, ihnen nicht zu folgen; sie entsprechen den Erfahrungen des taglichen Lebens.

Damit aber erweist sich die Argumentation der Bundesregierung als verfehlt. Die von den in Prifung gezogenen
Rechtsnormen erfalsten Sachverhalte - das Betreiben eines Gaststatten- oder Beherbergungsgewerbes einerseits auf
eigenen, andererseits auf fremden Grundsticken - sind in bezug auf die Regelung wesentlich gleich. Dennoch sind -
sofern dem Gesetz der eingangs erwahnte Inhalt zukommt - daran wesentlich ungleiche Rechtsfolgen geknUpft,
namlich einmal das Absehen von der Hinzurechnung, das andere Mal die Verpflichtung zur Hinzurechnung. Fir diese
Ungleichbehandlung 133t sich keine sachliche Rechtfertigung finden.

Dazu kommt, daR - ist das Gesetz auf die erwdhnte Art auszulegen - die Beglnstigung (Absehen von der
Hinzurechnung) umso grolRer wird, je geringer der Einheitswert des eigenen Grundstuickes ist.

Eine Norm des geschilderten Inhaltes fihrt im Grenzbereich zum sachlich unversténdlichen Ergebnis, dafl bei
besonders geringem Einheitswert eine besonders hohe Steuerbeglinstigung, beim Einheitswert null aber plétzlich
Uberhaupt keine Steuerbeglnstigung mehr gewahrt wird.

Das hat beispielsweise fur die im Prifungsantrag des VWGH angefuhrten Falle (bei gleich hohen Dauerschulden wird
der eine Betrieb ausschlie3lich auf fremden Grundstiicken, der andere groRteils auch auf fremden, zum geringen Teil
aber auf eigenen Liegenschaften gefihrt; die wirtschaftlichen Tatbestdnde sind also nahezu gleich) véllig
unterschiedliche Hinzurechnungsverpflichtungen zur Folge, namlich einmal volle Hinzurechnung, das andere Mal ein
besonders weitgehendes Absehen von der Hinzurechnung, eine Konsequenz, die geradezu absurd ist. Entgegen der
von der Bundesregierung vertretenen Auffassung, daRR derartige Mischformen in der Praxis selten seien und daher
vernachlassigt werden koénnten, ergibt sich aus der Stellungnahme der Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft
vom 6. Oktober 1983, dal3 dies insbesondere in groRen Stadten haufig vorkommende Falle sind. Auf sie ist also bei der
Regelung Bedacht zu nehmen.

Diese Ausfluihrungen stehen nicht in Widerspruch zum hg. Erk. VfSIg.6845/1972. Im damaligen Beschwerdefall waren
zwar ahnliche Bedenken wie hier gegen die nun in Prifung gezogenen gewerbesteuerrechtlichen Bestimmungen
geduBert worden. Der VfGH hat aber damals ausdricklich diese Bedenken aul3er Betracht gelassen.

Hatte das Gesetz den oben unter IV.1.a dargestellten Inhalt, verstieRe es - wie soeben nachgewiesen wurde - gegen
den Gleichheitsgrundsatz, wére also verfassungswidrig.
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2. a) Das Gesetz laf3t sich aber auch anders auslegen (s. Bruckner, Eigene Betriebsgrundstiicke als Voraussetzung fur
die Anwendung der gewerbesteuerlichen Begiinstigung fir das Gaststitten- und Beherbergungsgewerbe, OStZ
1981/10/S 114 ff.).

Die in Prufung gezogenen Bestimmungen sehen nach ihrem Wortlaut Steuererleichterungen fiir die Falle vor, in denen
die Dauerschulden 80 vH des Einheitswertes der Betriebsgrundstiicke Ubersteigen. Diese Vorschriften setzen die
Existenz von Betriebsgrundsticken voraus. Nach dem Wortlaut des Gesetzes fehlt eine Regelung fur den Fall, dal3
Betriebsgrundstiicke nicht existieren. Aus dem offenkundigen Zweck des Gesetzes, Fremdenverkehrsbetriebe zu
fordern (zur Erreichung dieses Zieles kommt es nicht darauf an, ob der Betrieb auf eigenen oder auf fremden
Grundsticken gefihrt wird), kann geschlossen werden, dal3 hier eine planwidrige Gesetzeslicke vorliegt, die - fur

fremde Grundstticke - im Wege der Analogie zu schlie8en ist.

Das bedeutet, daR dann, wenn das Gaststatten- oder Beherbergungsgewerbe auf gepachteten oder gemieteten

Grundstlicken betrieben wird, der Einheitswert mit null anzunehmen ist.

Die Norm dieses Inhaltes vermeidet Sprungstellen festzulegen. Sie sieht vor, dal3 die H6he der Beglinstigung (des
Betrages, der von der Hinzurechnung ausgenommen ist) je nach der Hohe des Einheitswertes - beginnend mit dessen

Hohe null - allmahlich sinkt.

Das Gesetz erscheint bei diesem angenommenen Inhalt nicht gleichheitswidrig. Die dadurch bewirkte verstarkte
Forderung des in der Regel wirtschaftlich schwacheren Pachters oder Mieters gegentber dem wirtschaftlich starkeren

Betriebsinhaber mit eigenen Grundstticken ist sachlich begrtindet.

Damit wird nicht zum Ausdruck gebracht, daf3 nicht auch eine andere Regelung dem Gleichheitsgebot entsprechen

wdlrde.

b) Der letztgenannten Auslegung des Gesetzes, die zu einem verfassungskonformen Ergebnis flhrt, ist der Vorzug zu
geben (vgl. zB VfSlg. 8942/1980).

Bei diesem Inhalt der in Prufung gezogenen Bestimmungen des GewStG 1953 treffen die geduRRerten Bedenken nicht

ZU.

Diese Vorschriften waren daher nicht als verfassungswidrig aufzuheben; dem Antrag des VwGH war also keine Folge zu

geben.
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