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32/02 Steuern vom Einkommen und Ertrag;
Norm

EStG 1972 8§24 Abs3;
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 Schriftfihrerin Dr. Doralt, Gber die Beschwerde des J Hin W,
vertreten durch ] H, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Oberosterreich,
Berufungssenat |, vom 28. Mai 1996, 14/3/3-BK/Fe-1996, betreffend ua einheitliche und gesonderte Feststellung von
Einklnften flr das Jahr 1988, 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 Beschwerdeflihrer war Gesellschafter einer KG, die die Produktion von und den Handel mit Fleischwaren betrieb.
Ab 1. Dezember 1984 war der Gewerbebetrieb der KG mit Ausnahme des Produktionsbetriebes, der zu diesem
Zeitpunkt stillgelegt wurde, verpachtet. Die Pachterin war nach dem am 1. Dezember 1984 abgeschlossenen
Pachtvertrag verpflichtet, das Pachtobjekt auf ihre Kosten in ordentlichem Zustand zu erhalten und soweit es zum
Betrieb der Pachtobjekte erforderlich war, die ebenfalls mitverpachtete Geschaftseinrichtung (Maschinen und Gerate)
nachzubeschaffen (Punkt VII). Die Pachterin traf insofern eine Betriebspflicht, als sie das gepachtete Unternehmen so
aufrecht erhalt, wie es von der Verpachterin betrieben wurde. Die Pachterin hatte im Rahmen dieser Betriebspflicht in
den Geschaftsraumlichkeiten den Charakter von Fleischereifachgeschaften aufrecht zu erhalten. Weiters erklarte die
Pachterin, den Kundenstock durch einwandfreie Ware und Bedienung zufriedenzustellen (Punkt X). Die Pachterin
verpflichtete sich, namentlich genannten Dienstnehmern die Fortsetzung des Dienstverhdltnisses unter den bisherigen
Bedingungen anzubieten und die bei der Verpachterin geleisteten Vordienstzeiten anzurechnen (Punkt XI).

In einem Schreiben an die Kammer der gewerblichen Wirtschaft vom 15. Dezember 1988 teilte die KG mit, sie
beschaftige keine Arbeitnehmer mehr. Es wirden derzeit nur Blroraumlichkeiten im Ausmal3 von 35 m2 betrieblich
genutzt. Ein Produktions- oder Handelsbetrieb werde nicht ausgelbt. Die Gewerbeberechtigungen seien zurlickgelegt
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worden. Aus der Bilanz fur das Jahr 1987 sei ersichtlich, dal3 keine besondere Betriebsausstattung vorhanden sei. Das
Anlagevermdgen betrage weniger als 100 000 S.

Am 19. Dezember 1988 wurde die Firma der KG infolge Absinkens des Betriebsumfanges auf den eines Kleinbetriebes
im (damaligen) Handelsregister auf eigenen Antrag vom 15. Dezember 1988 geldscht. In der Folge hat nach der
Aktenlage noch eine GesBR bestanden.

Die Gesellschafter der GesBR gaben in den Abgabenerklarungen fur das Jahr 1991 bekannt, sie hatten den ruhenden
Gewerbebetrieb am 31. Mdrz 1991 aufgegeben.

In den Bilanzen der KG bzw der GesBR waren drei Liegenschaften ausgewiesen, die sich im alleinigen Eigentum und
deswegen im Sonderbetriebsvermdgen des Beschwerdeflhrers befanden.

Im Zug einer die Jahre 1988 bis 1990 umfassenden abgabenbehérdlichen Prifung stellte der Prufer fest, ein groRRer Teil
der eben erwahnten Liegenschaften sei neben einer privaten Nutzung auch anderen - nicht im Gewerbe der KG tatigen
- Unternehmen vermietet worden, was erst anla3lich der abgabenbehdérdlichen Prufung durch Einsichtnahme in die
entsprechenden Miet- und Pachtvertrage festgestellt worden sei. Der Prufer gelangte daher zur Ansicht, auf Grund der
Entprotokollierung und dem damit verbundenen Wechsel der Gewinnermittlungsart von 8 5 auf 8 4 Abs 1 EStG 1972
seien im Jahr 1988 jene Liegenschaftsanteile, die gewillkirtes Betriebsvermdgen darstellten, in das Privatvermdgen des
Beschwerdefiihrers zu Uberfuhren. Der daraus resultierende Gewinn sei zur Ganze dem Beschwerdefihrer
zuzurechnen und nach 8 37 Abs 2 EStG 1972 zu besteuern.

Das Finanzamt schloB sich der Ansicht des Prifers an, nahm das Verfahren fur das Jahr 1988 wieder auf und erliel
einen dementsprechenden Bescheid betreffend einheitliche und gesonderte Feststellung von Einklnften fir das
Streitjahr, wobei es zur Begriindung auf den Prifungsbericht verwies.

Im Berufungsverfahren fihrte der Beschwerdeflhrer im wesentlichen aus, es habe sich bei allen Liegenschaften um
Betriebsliegenschaften gehandelt, die im Streitjahr Uberwiegend dem Betriebszweck gedient und daher notwendiges
Betriebsvermdgen dargestellt hatten. Die Aufgabe des Gewerbebetriebes sei erst am 31. Marz 1991 erfolgt, weshalb
jene Liegenschaftsanteile, die gewillklrtes Betriebsvermdgen dargestellt hatten, im Streitjahr nicht in das
Privatvermogen des Beschwerdefiihrers zu Uberfiihren seien. Die Entprotokollierung sei lediglich notwendig gewesen,
weil die Voraussetzungen flr die Protokollierung nicht mehr gegeben seien. Eine Steuerpflicht kénne daraus nicht
abgeleitet werden.

Am 27. Marz 1996 wurde der auch im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof einschreitende Rechtsanwalt, der das
einzige Kind des Beschwerdefiihrers ist, vom Vorsitzenden des Berufungssenates telefonisch informiert, nach den
vorliegenden Unterlagen ware eine Betriebsaufgabe im Zeitpunkt der Entprotokollierung zu erwagen.

Der Rechtsanwalt flhrte hiezu aus, eine Fortfihrung des Gewerbebetriebes sei auch fur ihn trotz seines Berufes als
Rechtsanwalt im Zeitpunkt der Entprotokollierung durchaus denkbar gewesen. Weiters sei im Fall der Annahme, mit
der Verpachtung des Gewerbebetriebes ab 1. Dezember 1984 sei die gewerbliche Tatigkeit eingestellt worden, die
Betriebsaufgabe bereits im Jahr 1984 erfolgt.

In der am 29. Marz 1996 abgehaltenen mindlichen Verhandlung fihrte der Rechtsanwalt ua aus, im Zeitpunkt der
Entprotokollierung sei keineswegs an eine Betriebsaufgabe gedacht worden. Erst auf Grund der Kiindigung des am 1.
Dezember 1984 abgeschlossenen Pachtvertrages seitens der Pachterin zum 31. Marz 1991 sei im Familienkreis
spontan eine Betriebsaufgabe zu diesem Datum beschlossen worden. Denn die mittlerweile entstandenen
Strukturanderungen im Fleischergewerbe hatten eine Weiterflhrung des Gewerbebetriebes in der gegebenen
GrolRenordnung und Struktur nicht mehr sinnvoll erscheinen lassen. Im Zeitpunkt der Entprotokollierung sei nicht an
eine Betriebsaufgabe gedacht worden.

Im nunmehr angefochtenen Bescheid gelangte die belangte Behdrde zur Ansicht, im Zeitpunkt des Abschlusses des
Pachtvertrages im Jahr 1984 sei noch nicht von einer Betriebsaufgabe auszugehen. Der Inhalt des Pachtvertrages liel3e
nicht erkennen, der KG sei mit hoher Wahrscheinlichkeit die Méglichkeit genommen worden, den Gewerbebetrieb in
absehbarer Zeit wieder auf eigene Rechnung zu fihren. Eine andere Beurteilung ergebe sich im Streitjahr. Die KG habe
mit dem Antrag vom 15. Dezember 1988 auf Ldschung der Firma der KG im (damaligen) Handelsregister die Absicht
dokumentiert, das Unternehmen nicht mehr in der urspringlichen Form weiterzufihren. Die Fortfiihrung des
Gewerbebetriebes in Form einer GesBR ware nur dann moglich gewesen, wenn alle Gesellschafter der GesBR im
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Gewerbebetrieb aktiv mitgearbeitet hatten. Eine derartige Mitarbeit aller Gesellschafter ab dem Zeitpunkt der
Entprotokollierung erscheine dufBerst unwahrscheinlich, weil sich die friheren Gesellschafter der KG bereits in Pension
befunden bzw als Rechtsanwalt einen anderen Tatigkeitsbereich gefunden hatten. Ein weiteres Indiz fur die Aufgabe
des Gewerbebetriebes im Streitjahr stelle das Schreiben an die Kammer der gewerblichen Wirtschaft dar, in dem
ausgefihrt worden sei, die KG beschéftige keine Arbeitnehmer mehr, nutze nur noch Blrordumlichkeiten im AusmafR
von 35 m2 betrieblich, Ube weder einen Produktions- noch Handelsbetrieb aus, habe die Gewerbeberechtigungen
zurlickgelegt und besitze keine Betriebsausstattung. Das Anlagevermoégen betrage weniger als 100 000 S. Nach der
Verpachtung des Gewerbebetriebes seien Uberdies laufend Wirtschaftsgliter des Anlagevermogens verkauft worden.
Aus dem Gesamtbild der Verhaltnisse ergebe sich, dal? der Gewerbebetrieb im Streitjahr aufgegeben worden sei,
weswegen alle sich im Sonderbetriebsvermdgen des Beschwerdefiihrers befindlichen Liegenschaften zu ihren
gemeinen Werten zu entnehmen seien. Der Aufgabegewinn sei nach § 37 Abs 2 EStG 1972 zu besteuern.

Gegen diesen Bescheid wendet sich die zunachst an den Verfassungsgerichtshof gerichtete und von diesem zugleich
mit dem ablehnenden Beschlu3 vom 10. Juni 1997, B 2461/96, dem Verwaltungsgerichtshof abgetretene, wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes erhobene Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragt in ihrer Gegenschrift die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Entscheidend ist, ob die belangte Behdrde zu Recht davon ausgehen durfte, der Gewerbebetrieb sei im Streitjahr
aufgegeben worden

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die Verpachtung eines Gewerbebetriebes fir sich
allein in der Regel noch nicht als Betriebsaufgabe iSd § 24 Abs 3 EStG 1972 anzusehen. Die Frage, ob eine solche im Fall
der Verpachtung dennoch anzunehmen ist oder nicht, hangt von den konkreten Umstanden des Einzelfalles ab; sie
wird dann bejaht, wenn diese Umstdnde objektiv darauf schlieBen lassen, daR der Verpachter nach einer allfalligen
Beendigung des Pachtverhdltnisses mit dem vorhandenen Betriebsvermdgen nicht mehr in der Lage ist, den
Gewerbebetrieb fortzufiihren, oder sonst das Gesamtbild der Verhéltnisse fur die Absicht des Verpachters spricht, den
Gewerbebetrieb nach Auflosung des Pachtvertrages nicht mehr weiterzufihren. Indizien fir das Vorliegen einer
Betriebsaufgabe im Zeitpunkt der Verpachtung des Gewerbebetriebes sind ua das Zurlcklegen der
Gewerbeberechtigung, hohes Alter des Verpéachters, VerduRRerung statt Verpachtung der Geschéftseinrichtung an den
Pachter. Die Aufgabe des Gewerbebetriebes liegt im Fall der Verpachtung in der Regel nicht, in konkret gegebenen
Fallen aber stets dann vor, wenn die Gesamtheit der daflr maRgebenden Tatsachen mit hoher Wahrscheinlichkeit
dafir spricht, dafl3 der Verpachter seinen Gewerbebetrieb nie mehr wieder auf eigene Rechnung und Gefahr fihren
wird; nicht nétig hingegen ist es, dal} letzteres wegen rechtlicher oder sachlicher Unméglichkeit far immer
ausgeschlossen ist (vgl das hg Erkenntnis vom 4. Mai 1982, 82/14/0041, Slg Nr 5685/F).

Die belangte Behorde ist zu Recht nicht von einer Aufgabe des Gewerbebetriebes im Zeitpunkt des Abschlusses des
Pachtvertrages im Jahr 1984 ausgegangen. Nach dem am 1. Dezember 1984 abgeschlossenen Pachtvertrag war die
Pachterin verpflichtet, das Pachtobjekt auf ihre Kosten in ordentlichem Zustand zu erhalten und, soweit es zum Betrieb
der Pachtobjekte erforderlich war, die ebenfalls mitverpachtete Geschaftseinrichtung (Maschinen und Gerate)
nachzubeschaffen. Die Pachterin traf insofern eine Betriebspflicht, als sie das gepachtete Unternehmen so aufrecht zu
erhalten hatte, wie es von der Verpachterin betrieben worden war. In den Geschaftsraumlichkeiten hatte die Pachterin
im Rahmen der Betriebspflicht den Charakter von Fleischereifachgeschaften aufrecht zu erhalten. Wie die belangte
Behorde im Einklang mit der Aktenlage festgestellt hat, laRt der Inhalt des Pachtvertrages nicht erkennen, der KG sei
mit hoher Wahrscheinlichkeit die Mdglichkeit genommen worden, den Gewerbebetrieb in absehbarer Zeit wieder auf
eigene Rechnung zu fihren.

Wie die belangte Behdrde zu Recht ausgefihrt hat, hat die eben dargestellte Moglichkeit, die Produktion von und den
Handel mit Fleischwaren durch die KG weiter zu betreiben, im Streitjahr auf Grund der Anderung der Verhiltnisse
nicht mehr bestanden. Nach den unbestrittenen Feststellungen der belangten Behdrde sind alle
Gewerbeberechtigungen zurtickgelegt worden und haben alle Gesellschafter zumindest ab dem Streitjahr
Gewerbepensionen bezogen. Der belangten Behdrde kann daher nicht entgegengetreten werden, wenn sie aus dem
Gesamtbild der Verhaltnisse den Schlu gezogen hat, der Gewerbebetrieb sei im Streitjahr aufgegeben worden. In der
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Beschwerde wird auch nicht dargetan, die Beweiswurdigung der belangten Behorde ware unschlissig gewesen. Es
wird blo3 behauptet, die Entprotokollierung kénne nicht als Indiz fur die Aufgabe des Gewerbebetriebes herangezogen
werden. Dem ist entgegenzuhalten, dal3 die belangte Behdérde die Entprotokollierung nicht als einziges Indiz fur die
Aufgabe des Gewerbetriebes angesehen, sondern vielmehr aus dem Gesamtbild der Verhaltnisse den Schlul3 gezogen
hat, der Gewerbebetrieb sei im Streitjahr aufgegeben worden.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet und war daher gemaf3s 42 Abs 1 VwGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stutzt sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der VerordnungBGBI Nr 416/1994.
Wien, am 26. Janner 1999
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