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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Steiner und die Hofrate Dr. Hofinger,
Dr. Koller, Dr. Thoma und Dr. Zehetner als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Pfau, Uber die Beschwerde
des WS in V, vertreten durch Mag. Dr. Hubert Engstler, Wirtschaftsprifer in 6774 Tschagguns, Zelfenstral3e 24a, gegen
den Bescheid der Vorarlberger Landesregierung vom 20. Marz 2007, ZI. 11a-230.428, betreffend Getrankesteuer fir das
Jahr 1999 (mitbeteiligte Partei: Gemeinde Vandans, vertreten durch den Birgermeister) und in der Beschwerdesache
des Beschwerdefiihrers gegen die Vorarlberger Landesregierung wegen Verletzung der Entscheidungspflicht,

Spruch

1. den Beschluss gefasst:

Die wegen Verletzung der Entscheidungspflicht erhobene Beschwerde wird als unzuldssig zurtickgewiesen und
2. zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Land Vorarlberg Aufwendungen in der Hohe von EUR 712,30 und der mitbeteiligten
Partei Aufwendungen in der Hhe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

In der Getrankesteuererklarung vom 23. Juni 2000 fur das Kalenderjahr 1999 erklarte der Beschwerdeflhrer getrennt
fur die Kalendermonate Janner bis Dezember die Bemessungsgrundlage fiir die Getrankesteuer fur alkoholische
Getranke, alkoholfreie Getranke und Speiseeis, rechnete die jeweilige gesamte Getrankesteuerschuld fur alkoholfreie
Getranke und Speiseeis aus, gab die Getrankesteuer fir alkoholische Getranke mit 0,-- und die gesamte
Getrankesteuerschuld mit 15.073,-- an. Er stellte den Antrag auf Rickzahlung der zu viel bezahlten Getréankesteuer.


file:///

Mit dem bei der mitbeteiligten Gemeinde am 9. Marz 2000 eingelangten Schreiben vom 8. Mdrz 2000 stellte der
Beschwerdefihrer den Antrag auf Ruckzahlung der seit 1. Janner 1995 geleisteten Getrankesteuer.

Mit Bescheid vom 7. Dezember 2005 setzte der Burgermeister der mitbeteiligten Gemeinde die Getrankesteuer fur
den Zeitraum 1. Janner bis 31. Dezember 1999 mit insgesamt EUR 6.170,87 sowie fir die nicht fristgerecht entrichtete
Getrankesteuer Saumniszuschlag mit EUR 34,69 fest. In der Begriindung heil3t es, der EuGH habe in seinem Urteil vom
10. Mdrz 2005 festgestellt, dass die Abgabe alkoholischer Getranke im Rahmen einer Bewirtungstatigkeit durch ein
Blndel von Elementen und Handlungen gekennzeichnet sei, von denen die Lieferung des Gegenstands selbst nur
einen Bestandteil darstelle und bei denen die Dienstleistungen Gberwoégen. Folglich sei eine Steuer, die in einem Fall
wie dem des Ausgangsverfahrens auf die Abgabe alkoholhaltiger Getranke im Rahmen einer Bewirtungstatigkeit
erhoben werde, als eine Steuer auf Dienstleistungen im Sinne von Artikel 3 Abs. 3 Unterabsatz 2 der Richtlinie 92/12
anzusehen. Da im gegenstandlichen Bewirtungsbetrieb die Dienstleistungen Uberwdgen, sei spruchgemdal3 zu

entscheiden gewesen.
Der Beschwerdefuhrer erhob Berufung und begriindete diese mit eingetretener Verjahrung.

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid vom 4. Dezember 2006 wies die Abgabenkommission der
mitbeteiligten Gemeinde die Berufung betreffend die Festsetzung der Getrankesteuer fur das Jahr 1999 ab. In der
Begrindung heilt es, da die Getrankesteuer fur das Jahr 1999 nicht vollstandig entrichtet worden sei, betrage die
Verjahrungsfrist gemal § 83 Abs. 2 V-AbgVG zehn Jahre. Eine Abgabenhinterziehung sei bewirkt, wenn Abgaben, die
nicht bescheidmaRig festzusetzen seien, den Abgabenvorschriften zuwider nicht oder nur teilweise entrichtet wirden.
Der Beschwerdefuhrer betreibe ein Unternehmen, das dem Bereich der Gastronomie im Sinne der Rechtsprechung
des EuGH und des Verwaltungsgerichtshofes zuzuordnen sei. Demzufolge sei die Festsetzung der Getrankesteuer zu
Recht erfolgt.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Vorstellung wiederholte der Beschwerdefuhrer die Einrede der Verjahrung
und behauptete weiter, dass "die Voraussetzungen fur eine Wiederaufnahme nicht "vorlagen, weil "keine neuen
Tatsachen und Beweismittel hervorgekommen" seien. Die zum Anlass genommene EuGH-Entscheidung stelle auch
keine Vorfragenbeantwortung dar.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Vorstellung keine Folge. In der Begriindung heil3t es,
da die Gemeinde gemal ihren Aufzeichnungen fur das Jahr 1999 eine offene Getrankesteuerforderung in Hohe
von S 23.865,82 festgestellt habe, sei ein Feststellungsbescheid zu erlassen gewesen. Da die Abgabe nicht
entsprechend den Erklarungen des Abgabepflichtigen zur Ganze entrichtet worden sei, ergebe sich eine offene
Forderung. Insofern habe die mitbeteiligte Gemeinde zu Recht 8 182 Abs. 1 lit. b V-AbgVG angewendet und innerhalb
der zehnjahrigen Verjahrungsfrist die Getrankesteuer 1999 festgesetzt. Das Vorgehen des Beschwerdeflhrers, seine
bewusste Nichtentrichtung der ausstandigen Getrankesteuer sei als vorsatzliche Abgabenverklrzung zu qualifizieren
und zu behandeln. Eine solche sei bereits bewirkt, wenn die Abgabe, die nicht bescheidmaRig festzusetzen sei, den
Abgabenvorschriften zuwider nicht oder nur teilweise entrichtet worden sei. Im Beschwerdefall habe der
Beschwerdefiihrer die Abgabe teilweise abgeflihrt. Da jedoch die entrichtete Abgabe nicht mit jenem Betrag
Ubereinstimme, der tatsachlich zu bezahlen gewesen ware, liege eine Abgabenverklrzung im Sinne des § 132 Abs. 1
lit. b V-AbgVG vor. Die Abgabenhinterziehung sei die vorsatzliche Abgabenverkirzung. Die Hinterziehung setze Vorsatz
voraus, wobei bedingter Vorsatz ausreiche. Der Einwand des Beschwerdeflihrers betreffend die Verjahrung gehe somit
ins Leere. Die Festsetzung der Getrankesteuer flr das Jahr 1999 sei rechtmaRig erfolgt.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde, in der "Rechtswidrigkeit" des Bescheides geltend gemacht wird.
Der Beschwerdeflhrer erachtet sich in seinem Recht auf Nichtfestsetzung von Getrankesteuer nach Eintritt der
Verjahrung verletzt. In den Beschwerdegriinden brachte er vor, die Offenlegungspflicht sei durch die Einreichung der
Jahreserklarungen erfiillt, diese galten in abweichender Form (Nullerkldrung) nach der Rechtsprechung des VwGH als
Rechtsbehelf. Die erklarte Jahres-Getrankesteuer galte nach § 82 V-AbgVG durch die Einreichung als festgesetzt.

Weiter sei der Beschwerdefihrer im Recht auf Riickzahlung der Getrénkesteuer verletzt worden.

Mit dem beim Verwaltungsgerichtshof eingebrachten Beschwerdeschriftsatz erhob der Beschwerdefiihrer weiters
Saumnisbeschwerde nach Artikel 132 B-VG, "da (ihm) mangels gultigem Getrankesteuerbescheid innerhalb der
Verjahrungsfrist die Méglichkeit des Rechtsmittels entzogen" worden sei. Insofern erachtet sich der Beschwerdefthrer
in seinem Recht auf Riickzahlung zu Unrecht bezahlter Getrankesteuer verletzt.



Die belangte Behorde sowie die mitbeteiligte Partei erstatteten jeweils eine Gegenschrift mit dem Antrag auf
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Das im Beschwerdefall maligebenden Bestimmungen des Vorarlberger Abgabenverfahrensgesetzes (V-AbgVG) lauten

auszugsweise:
"§ 82
Besondere Falle der Abgabenfestsetzung

(1) Wenn die Abgabenvorschriften die Selbstbemessung einer Abgabe durch den Abgabepflichtigen ohne behdrdliche
Festsetzung der Abgabe zulassen, gilt die Abgabe durch die Einreichung der Erklarung Uber die Selbstbemessung
festgesetzt.

(2) Die Abgabe ist mit Bescheid festzusetzen, wenn der Abgabepflichtige die Einreichung der Erklarung, zu der er
verpflichtet ist, unterlasst oder wenn sich die Erklarung als unvollstandig oder die Selbstbemessung als nicht richtig
erweist. Innerhalb derselben Abgabenart kann die Festsetzung mehrerer Abgaben in einem Bescheid

zusammengefasst erfolgen.

(3) Von der bescheidmaBigen Festsetzung nach Abs. 2 kann abgesehen werden, wenn der Abgabepflichtige die Mangel
behebt.

§83
Bemessungsverjahrung
(1) Das Recht, eine Abgabe festzusetzen, unterliegt nach MalRgabe der nachstehenden Bestimmungen der Verjahrung.

(2) Die Verjahrungsfrist betragt finf Jahre, bei hinterzogenen Abgaben zehn Jahre.

(4) Die Verjahrung beginnt

a) in den Fallen des Abs. 2 mit dem Ablauf des Jahres, in dem der Abgabenanspruch entstanden ist...

(8) Hangt eine Abgabenfestsetzung unmittelbar oder mittelbar von der Erledigung einer Berufung oder eines in
Abgabenvorschriften vorgesehenen Antrages (8 19) ab, so steht der Abgabenfestsetzung der Eintritt der Verjahrung
nicht entgegen, wenn die Berufung oder der Antrag vor diesem Zeitpunkt oder wenn ein Antrag auf Wiederaufnahme
des Verfahrens rechtzeitig im Sinne des § 127 Abs. 4 eingebracht wurde."

Der Beschwerdefuihrer hat eine "Nullerklarung" fur alkoholische Getranke abgegeben und damit einen Rechtsbehelf
erhoben, der allerdings iS des Urteils des EuGH vom 9. Marz 2000, Rs C-437/87, verspatet eingebracht worden ist, weil
er erst nach dem 9. Marz 2000 bei der Abgabenbehorde eingebracht wurde.

Der Beschwerdefiihrer hat allerdings auch einen Antrag auf Riickzahlung der geleisteten Getrankesteuerzahlungen mit
seinem Schreiben vom 8. Marz 2000 gestellt. Damit hat er einen Rechtsbehelf iS des Urteils des EuGH
vom 9. Marz 2000, Rs C- 437/87, erhoben. Dieser Antrag auf Rickzahlung ist seinem Inhalt nach ein Antrag auf
Uberprifung der Rechtsfrage, ob und inwieweit die Abgabenschuld entstanden ist und sodann ein Antrag auf
Ruckzahlung eines dadurch allenfalls entstandenen Guthabens (vgl. das hg. Erkenntnis vom 17. Mai 2001,
ZI. 2000/16/0704, mit weiteren Zitaten).

Die belangte Behorde vertrat die Ansicht, es lage eine Abgabenhinterziehung vor und damit sei die zehnjahrige
Verjahrungsfrist anzuwenden.

Eine Abgabenhinterziehung begeht gemal3 8 132 Abs. 1 lit. b V-AbgVG, wer zu seinem oder eines anderen Vorteil als
Abgabenpflichtiger oder bei Wahrnehmung der Angelegenheiten Abgabenpflichtiger vorsatzlich eine
Abgabenverkirzung dadurch bewirkt, dass er eine abgabenrechtliche Offenlegungs-, Anzeige- oder Wahrheitspflicht
(88 54, 55, 57 Abs. 1, 59 und 60) verletzt. Eine Abgabenverkirzung ist bewirkt, wenn Abgaben, die nicht bescheidmaRig
festzusetzen sind, den Abgabenvorschriften zuwider nicht oder nur teilweise entrichtet (abgeftuhrt) wurden.
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Voraussetzung flir das Vorliegen einer Abgabenhinterziehung ist auch die vorsatzliche Verletzung der

Offenlegungspflicht.

Der Beschwerdefihrer hat - wie im Sachverhalt bereits dargestellt - die Bemessungsgrundlage fur die Getrankesteuer
fir das Kalenderjahr 1999 offen gelegt und nur in der Gesamtsumme der Getrankesteuer fur alkoholische Getranke
eine "Nullerkldrung" abgegeben. Von einer Verletzung der Offenlegungspflicht und daher auch von einer
Abgabenhinterziehung - einem vorsatzlichen Abgabendelikt - kann unter diesen Umstdnden keine Rede sein. Die
zehnjahrige Verjahrungsfrist war im Beschwerdefall daher nicht anzuwenden.

Verjahrung ist aber dennoch nicht gegeben, weil sowohl die belangte Behdrde als auch der Beschwerdefihrer
Ubersehen, dass ein Antrag des Beschwerdefihrers auf Abgabenfestsetzung und damit ein Antrag nach § 19 V-AbgVG
vorliegt (vgl. zur insofern vergleichbaren Rechtslage, Ritz, BAO-Kommentar, Tz 8 zu 209a BAO), sodass gemald § 83
Abs. 8 V-AbgVG die Verjahrung der Abgabenfestsetzung im Beschwerdefall nicht eingetreten ist.

In Ansehung des Beschwerdepunktes wurde der Beschwerdefiihrer somit in seinem Recht auf "Nichtfestsetzung von
Getrankesteuer nach Eintritt der Verjahrung" nicht verletzt.

In seinem Recht auf Ruckzahlung der Getrankesteuer konnte der Beschwerdeflhrer nicht verletzt sein, weil die
belangte Behodrde mit dem angefochtenen Bescheid dartber gar nicht entschieden hat.

Der Beschwerdeflihrer erhob "alternativ" auch Sdumnisbeschwerde nach Art. 132 B-VG.

Beschwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht der Verwaltungsbehérden einschlieBlich in der unabhangigen
Verwaltungssenate kann gemal3 Art. 132 B-VG erheben, wer im Verwaltungsverfahren als Partei zur Geltendmachung
der Entscheidungspflicht berechtigt war.

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass der Beschwerdefuhrer durch seinen fristgerechten Antrag auf Ruckzahlung der
Getrankesteuer auch einen Antrag auf Uberpriifung der Rechtsfrage und damit einen Antrag auf Festsetzung einer
Selbstberechnungsabgabe gestellt hat. Somit wurde ihm nicht die Moglichkeit eines Rechtsmittels entzogen.
Abgesehen davon behauptet der Beschwerdefihrer mit seinem Vorbringen im Zeitpunkt der Erhebung der
Beschwerde gar nicht, dass die Behdrde noch mit einer Entscheidung saumig ist, sondern rugt die verspatete Erlassung
eines Bescheides, die ihm nach seiner Ansicht nach die Méglichkeit eines Rechtsmittels genommen hat. Eine solche
Saumnisbeschwerde ist ungeachtet noch tatsachlich ausstehender Entscheidungen der Abgabenbehérden, fir die die
Zustandigkeit der belangten Behdrde noch nicht gegeben ist, unzuldssig.

Aus diesen Erwagungen war die Bescheidbeschwerde gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen und die
Saumnisbeschwerde in einem gemall § 12 Abs. 3 VWGG gebildeten Senat als unzuldssig zurickzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Il Nr. 333/2003.
Die mitbeteiligte Partei ist nicht Partei des Saumnisbeschwerdeverfahrens (vgl. das hg. Erkenntnis vom
2. Oktober 1989, ZI. 89/04/0179), so dass ihr insoweit keine Kosten flr die Gegenschrift zuzusprechen waren.

Wien, am 18. September 2007
Gerichtsentscheidung
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