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Beachte

vgl. Kundmachung LGBI. 38/1980 am 9. Dezember 1980; s. Anlal3falle VfSlg. 8949/1980 und 8962/1980
Leitsatz

Durchfuihrungsverordnung zum Wr. Getrankesteuergesetz, Artll Abs1 widerspricht dem Gesetz
Spruch

Artll Abs1 der Verordnung der Wr. Landesregierung vom 24. Feber 1948, LGBI. 12, zur Durchfuhrung des
Getrankesteuergesetzes, wird als gesetzwidrig aufgehoben.

Die aufgehobene Bestimmung ist auch auf die vor ihrer Aufhebung verwirklichten Tatbestdnde nicht mehr
anzuwenden.

Die Wr. Landesregierung ist zur unverziglichen Kundmachung dieser Ausspriiche im Landesgesetzblatt verpflichtet.
Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. Beim VfGH sind zuB413/78 und B95/80 Bescheide der Abgabenberufungskommission der Stadt Wien vom 21. Juni
1978 und vom 3. Marz 1980 angefochten, mit denen der Beschwerdefihrerin fur Zeitraume von 1973 bis 1975 auler
den bereits einbekannten Steuerbetragen zusatzlich Getrankesteuer vorgeschrieben wurde. Die fir Getranke als
Bestandteil des Frihstlicks gewahlte Bemessungsgrundlage sei unrichtig gewesen.

Aus Anlal3 dieser Beschwerdeverfahren hat der VfGH von Amts wegen die Priifung der GesetzmaRigkeit des Artll Abs1
der Verordnung der Wr. Landesregierung vom 24. Feber 1948, LGBI. 12, zur Durchfihrung des
Getrankesteuergesetzes, beschlossen (V27/80).
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Ferner ist beim VfGH zuB170/80 die Beschwerde gegen einen weiteren Bescheid der Abgabenberufungskommission
der Stadt Wien vom 3. Mdrz 1980 anhangig, mit dem einem anderen Beschwerdeflihrer die Nachentrichtung von
Getrankesteuer fur Zeitrdume von 1976 bis 1978 vorgeschrieben wurde. Auch aus AnlaRR dieses Verfahrens hat der

Gerichtshof das Verordnungsprtfungsverfahren eingeleitet (V28/80).

In beiden Verfahren hat der Gerichtshof das Bedenken geduRert, die von der Durchfiihrungsverordnung gewahlite
Bemessungsgrundlage fur jene Félle, in denen steuerpflichtige und steuerfreie Leistungen zusammen in Rechnung
gestellt werden, weiche von der nach dem Gesetz zu wahlenden ab.

Die Wr. Landesregierung teilt die Bedenken des VfGH.
II. Die Verordnungsprufungsverfahren sind zulassig.

Das gilt auch fur den Bescheid vom 21. Juni 1978 B413/78). Dieser ist in Anwendung des 8149 Abs3 WAO in seiner
Stammfassung ergangen. Unter anderem aus Anla dieses Beschwerdeverfahrens hat der VfGH die
VerfassungsmaBigkeit des 8149 Abs2 und 3 WAO in der Stammfassung geprtift. Mit Erk. vom 30. Janner 1980, G107/78,
49/79, hat er festgestellt, dal} diese Gesetzesstellen wegen VerstolRes gegen den Gleichheitssatz verfassungswidrig
waren, und ausgesprochen, dal3 sie nicht mehr anzuwenden sind. Da der Gerichtshof den angefochtenen Bescheid
grundsatzlich nach der im Zeitpunkt seiner Erlassung bestehenden Rechtslage zu beurteilen hat, mul3 die erst nach
diesem Zeitpunkt (am 30. September 1978) inkraft getretene Fassung der Nov. LGBI. 28/1978 aul3er Betracht bleiben,
sodald 8149 WAO in der durch das genannte Erk. bereinigten Stammfassung anzuwenden ist. Im sonach verbleibenden
Abs1 spricht nun 8149 WAO nur aus, dal3 die Abgabe durch die Einreichung der Erklarung Gber die zugelassene
Selbstbemessung festgesetzt gilt. Der VfGH hat aber schon in den Erk. VfSlg. 8780/1980 und 8804/1980
ausgesprochen, ein Zusammenhalt dieser Bestimmung mit 8146 Abs1 WAO ergebe, dal3 die Abgabenbehdrde die
Abgabe durch Bescheid festzusetzen hat, wenn der Abgabepflichtige die zugelassene Selbstbemessung nicht
vornimmt oder die abgegebene Erklarung unrichtig ist. Eine andere Auffassung wirde zu dem unsachlichen Ergebnis
fuhren, dal die Abgabe in der einbekannten Hohe ohne Rucksicht auf die Richtigkeit der Selbstbemessung endgultig
festgestellt ware. §149 Abs1 WAO ordnet somit nur an, daR die Abgabe ohne Erlassung eines Bescheides insoweit als
festgesetzt gilt, als nicht eine - durch Bescheid zu erledigende - Meinungsverschiedenheit Gber die Richtigkeit der
Selbstbemessung entsteht. Der angefochtene Bescheid kann also nicht schon wegen Anwendung eines
verfassungswidrigen Gesetzes aufgehoben werden. Es ist vielmehr auch in diesem Fall auf das Beschwerdevorbringen
in der Sache naher einzugehen und dabei Artll Abs1 der Durchfiihrungsverordnung anzuwenden.

Die zu prufende Verordnungsstelle bestimmt:

"Ist in einem Preise ein steuerfreies und ein steuerpflichtiges Entgelt zusammengefal3t (wie zum Beispiel beim Gedeck
in gastgewerblichen Betrieben, beim Frihstlck in Hotels und Pensionen oder beim Pensionspreis in Sommerfrischen),
so ist als Preis fur das steuerpflichtige Getrank der Betrag anzunehmen, der in dem betreffenden Betriebe fur
gleichartige Getranke bei gesonderter Verabfolgung erhoben wird oder, falls eine gesonderte Verabfolgung nicht
stattfindet, der Preis, der in dhnlichen Betrieben fir gleichartige Getranke bei gesonderter Verabfolgung tblich ist."

Der sprachliche Zusammenhang und das Gebot, die Bedeutung des verbleibenden Textes mdglichst wenig zu
verandern, erheischen die Prifung des ganzen Abs1, selbst wenn in den vorliegenden Fallen nur die erste Alternative
("bei gesonderter Verabfolgung erhoben wird") in Betracht kommen sollte.

Ill. Die Bedenken des VfGH sind begrindet. Artll Abs1 der Durchfihrungsverordnung ist im Getrankesteuergesetz nicht
gedeckt.

1. Uber die Hohe der Getrankesteuer bestimmt §3 Abs1 Wr. GetrankesteuerG idF Nov. LGBI. 12/1973:

"Die Steuer betragt 10 vH des Entgeltes (Kleinhandelspreises) fir die gemaR §1 steuerpflichtigen Getranke.
Kleinhandelspreis ist das Entgelt, das dem Verbraucher fir das Getrdnk ausschlieBlich der Getrankesteuer, der
Umsatzsteuer, der Abgabe von alkoholischen Getranken und des Bedienungsgeldes in Rechnung gestellt wird. Bei der
Berechnung der Steuer darf fUr Ubliche Beigaben, deren Preis herkdmmlicherweise im Preis flr das Getrank
mitenthalten ist (zB Zucker und Milch bei Kaffee, Zitrone bei Tee), nichts abgezogen werden. Ist in das Entgelt die
Getrankesteuer bereits eingerechnet, so ist der Versteuerung das Entgelt abzuglich der Getrankesteuer zugrunde zu
legen."

Der VfGH hat seine Bedenken in den die Verfahren einleitenden Beschliissen wie folgt umschrieben:
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"Der VFfGH geht vorlaufig davon aus, dal? mangels eines anderen Anhaltspunktes im Gesetz in jenen Fallen, in denen
steuerpflichtige und steuerfreie Leistungen zusammen in Rechnung gestellt werden, das Entgelt fur die steuerpflichtige
Leistung (die Abgabe des Getranks) nach dem Verhaltnis ihres Durchschnittswertes zum Durchschnittswert der
steuerfreien Leistung aus dem Gesamtpreis zu ermitteln ist. Ist aber dieses Wertverhaltnis maf3geblich, so dirfte die
unmittelbare Heranziehung des fur eine gesonderte Verabfolgung (im gleichen Betrieb oder in ahnlichen Betrieben) in
Rechnung gestellten Entgeltes - das in Summe nach den Erfahrungen des taglichen Lebens hoéher ist als der
Gesamtpreis - grundsatzlich ausgeschlossen sein. Unter diesen Umstanden wdre daher Artll Abs1 der
Durchflihrungsverordnung gesetzwidrig."

2. Im Verfahren ist nichts hervorgekommen, was diese Bedenken zerstreut hatte.

Die vorlaufige Annahme des Gerichtshofes trifft zu. Da das Gesetz selbst den Fall der Abgabe steuerpflichtiger und
steuerfreier Leistungen zu einem Gesamtpreis nicht ausdrucklich regelt, muf3 die Licke im Hinblick auf die allgemeine
Erfahrung geschlossen werden, dal die gemeinsame Abgabe solcher Leistungen regelmaRig zu einem geringeren
Gesamtpreis erfolgt, als der Summe getrennt abgegebener Leistungen entsprechen wirde. Da die mdogliche
ErmaRigung nicht einseitig dem steuerfreien Teil der Gesamtleistung zugerechnet werden kann, kommt nur ihre
verhaltnismaRige Aufteilung auf beide Leistungen in Betracht. Es mul3 also der Gesamtpreis nach dem Verhaltnis der
Preise der getrennten Leistungen geteilt werden. Wird eine der beiden Leistungen gesondert nicht abgegeben, so kann
nur das Verhaltnis der Durchschnittswerte maf3geblich sein. Keinesfalls jedoch ist die unmittelbare Heranziehung bloR3
des fur die gesonderte Abgabe in Rechnung gestellten - nicht ermaRigten - Entgeltes moglich. Da Artll Abs1 der
Durchflihrungsverordnung solches anordnet, widerspricht er dem Gesetz und ist aufzuheben.

Da die Vollziehung des Gesetzes auch ohne die Verordnung ohne weiteres modglich ist und weitere
Nachverrechnungen aufgrund der gesetzwidrigen Verordnung vermieden werden sollen, ist ein Ausspruch tber die
Nichtanwendung auf friher verwirklichte Tatbestande iS des Art139 Abs6 B-VG geboten.
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