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Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): 2007/16/0090
Betreff

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. Mdrz 2007, ZI. 11a-230.428, betreffend Getrankesteuer fur das
Jahr 1997 (mitbeteiligte Partei: Gemeinde V, vertreten durch den Burgermeister), 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:

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Vorarlberg hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.089,60 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

In der am 27. August 1998 bei der mitbeteiligten Gemeinde eingelangten Getrankesteuererklarung fur das
Kalenderjahr 1997 erklarte der Beschwerdefihrer getrennt fir die Monate Juli bis Dezember die
Bemessungsgrundlage fur die Getrankesteuer fur alkoholische und alkoholfreie Getranke sowie Speiseeis, rechnete
die jeweilige monatliche Getrankesteuerschuld und die gesamte Getrankesteuerschuld fur alkoholische und
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alkoholfreie Getranke sowie Speiseeis aus und gab die gesamte Getrankesteuerschuld mit "0" an.

Mit dem bei der mitbeteiligten Gemeinde am 9. Marz 2000 eingelangten Schreiben vom 8. Marz 2000 stellte der

Beschwerdeflhrer den Antrag auf Rickzahlung der seit 1. Janner 1995 geleisteten Getrankesteuer.

Mit Bescheid vom 12. Dezember 2005 wies der Burgermeister der mitbeteiligten Gemeinde den Antrag auf
Riickzahlung der seit 1995 entrichteten Getrankesteuer als unbegriindet zurick. In der Begrindung dieses Bescheides
heiRt es, vom Beschwerdeflhrer sei der Antrag auf Ruckerstattung der Getrankesteuer fur den Zeitraum
1. Janner 1997 bis 31. Dezember 1999 nicht vor Erlass des EuGH-Urteils, also bis spatestens 8. Marz 2000, 24.00 Uhr,
gestellt worden. Somit sei ein Wesenskriterium fur die Geltendmachung von Getrankesteueransprtichen fur den
Zeitraum vor Erlass des EuGH-Urteils nicht erfillt worden und kénne sich der Beschwerdeflhrer nicht auf die EU-
Widrigkeit der Getrankesteuer berufen. In der Beschwerdesache sei seitens des Beschwerdefihrers vor dem
9. Marz 2000 kein entsprechender Rechtsbehelf eingelegt worden.

Der Beschwerdefiihrer erhob Berufung und begriindete diese mit eingetretener Verjahrung.

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid vom 4. Dezember 2006 setzte die Abgabenkommission der
mitbeteiligten Gemeinde auf Grund der eingebrachten Berufung die Getrankesteuer fur das Kalenderjahr 1997 mit
EUR 4.801,50 fest und wies die Berufung gegen den Bescheid des Burgermeisters der mitbeteiligten Gemeinde vom
12. Dezember 2005, betreffend den Rickzahlungsantrag fur das Jahr 1997 als unbegriindet ab.

In der Begrindung dieses Bescheides heil3t es, da die Getrankesteuer in Restaurationsbetrieben, in denen die
Dienstleistungen Uberwdgen, It. dem EuGH-Urteil vom 10. Marz 2005 und der neuesten Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vom 27. April 2006, ZI. 2005/16/0217, EU-konform sei, werde die Getrankesteuer fur das
Jahr 1997 mit EUR 4.801,50 festgesetzt. Vom Beschwerdefihrer sei die Getrdnkesteuer auf alle Getranke, sowie auf
Speiseeis mit 0 erklart worden. Wiirde seitens der Behdrde keine Festsetzung erfolgen, wirde die Nullerklarung eine
Abgabenhinterziehung nach sich ziehen. Da es sich bei der Getrankesteuer um eine Abgabe handle, die der
Abgabepflichtige selbst zu bemessen, zu erkldren und abzufiihren habe, unterliege diese Abgabe der Verjahrungsfrist
von zehn Jahren. Demzufolge sei die Vorschreibung der Getrankesteuer zu Recht erfolgt. Es sei daher spruchgemaf? zu
entscheiden gewesen.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Vorstellung wiederholte der Beschwerdefuhrer die Einrede der Verjahrung
und behauptete weiter, dass "die Voraussetzungen fir 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 Behorde der Vorstellung Folge, hob den angefochtenen Bescheid
auf und verwies die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an die Gemeinde Vandans zurlck. In der Begriindung
heilt es, da die Gemeinde gemaR ihren Aufzeichnungen flir das Jahr 1997 ein Getrankesteuerguthaben festgestellt
habe, sei auch ein Festsetzungsbescheid zu erlassen. Die Gemeinde verkenne, dass es sich bei der im EuGH-Urteil
vom 9. Marz 2000, Rs C-437/97, geforderten Antragstellung vor 00.00 Uhr des 9. Marz 2000 nicht zwingend um einen
Rackzahlungsantrag handeln musse. Es genlige bereits eine Nullerklarung. Vom Beschwerdefiihrer sei fur das
Abgabenjahr 1997 am 27. August 1998 eine Nullerklarung eingereicht und somit fristgerecht ein entsprechender
Rechtsbehelf erhoben worden. Lediglich der Riickzahlungsantrag sei am 9. Marz 2000 gestellt worden.

Da die Abgabe zur Ganze entrichtet worden sei - die Gemeinde habe sogar ein Guthaben festgestellt - kénne § 132 V-
AbGvG und demzufolge die zehnjdhrige Verjahrungsfrist nicht greifen. Habe der Beschwerdeflihrer aber nur eine
Nullerkldarung abgegeben, nicht jedoch innerhalb von drei Jahren ab Entrichtung der Abgabe diese wieder
zurlickgefordert, greife der 8 106 V-AbGvG. Da die Gemeinde auf Grund der Nullerkldrung keinen Bescheid erlassen
habe, musse sie sich mit dem Rulckzahlungsantrag im Sinne des § 106 V-AbGvG auseinander setzen. Die
Getrankesteuerzahlungen seien fur das Jahr 1997 noch im Jahr 1997 entrichtet worden. Der Antrag auf Rlckzahlung sei
am 8. Marz 2000 bei der Gemeinde und somit innerhalb der in § 106 Abs. 3 V-AbGvG vorgesehenen Frist eingereicht
worden. Das Guthaben sei demnach zurtickzuzahlen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde, in der "Rechtswidrigkeit" des Bescheides geltend gemacht wird.
Der Beschwerdefuhrer erachtet sich in seinem Recht auf Nichtfestsetzung von Getrankesteuer nach Eintritt der
Verjahrung verletzt. Die Offenlegungspflicht sei durch die Einreichung der Jahreserklarungen erfillt, diese gelten in
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abweichender Form (Nullerkldrung) nach der Rechtsprechung des VwGH als Rechtsbehelf. Die erklarte Jahres-
Getrankesteuer gelte nach § 82 V-AbGvG durch die Einreichung als festgesetzt. Weiters sei der Beschwerdefiihrer im
Recht auf Ruckzahlung der Getréankesteuer verletzt worden.

Mit dem Beschwerdeschriftsatz erhob der Beschwerdefiihrer weiters SGumnisbeschwerde nach Artikel 132 B-VG, "da
(im) mangels gultigem Getrankesteuerbescheid innerhalb der Verjahrungsfrist die Mdoglichkeit des Rechtsmittels
entzogen" worden sei. Insofern erachtet sich der Beschwerdefiihrer in seinem Recht auf Rickzahlung zu Unrecht
bezahlter Getrankesteuer verletzt.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die im Beschwerdefall malRgebenden Bestimmungen des Vorarlberger Abgabenverfahrensgesetzes (V-AbgvG) lauten

auszugsweise:
"8 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 Erkldrung 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 bescheidmaligen Festsetzung nach Abs. 2 kann abgesehen werden, wenn der Abgabepflichtige die Mangel
behebt.

§83
Bemessungsverjahrung
(1) Das Recht, eine Abgabe festzusetzen, unterliegt nach Mal3gabe 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 8 127 Abs. 4 eingebracht wurde."

Wurde eine Abgabe zu Unrecht entrichtet oder eingebracht, so ist gemalR 8 106 Abs. 1 V-AbgvG der zu Unrecht

entrichtete Betrag auf Antrag zurtickzuzahlen.

Die Abgabenbehorde erster Instanz hat den Rickzahlungsantrag mit Bescheid vom 12. Dezember 2005 fur die seit
1995 entrichtete Getrankesteuer als unbegrindet zurickgewiesen und die Abgabenbehdrde zweiter Instanz hat

erstmalig in ihrem Berufungsbescheid die Getrankesteuer fur das Kalenderjahr 1997 festgesetzt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes darf die Abgabenbehdrde zweiter Instanz in einer
Angelegenheit, die Uberhaupt noch nicht oder in der von der Rechtsmittelbehdrde in Aussicht genommenen
rechtlichen Art nicht Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens gewesen war, nicht einen Sachbescheid im Ergebnis



erstmals erlassen. Sie darf beispielsweise nicht jemanden erstmals in eine Schuldnerposition verweisen. Hat die
Rechtsmittelbehérde diese Befugnis flr sich in Anspruch genommen, dann ist dies ein Eingriff in die sachliche
Zustandigkeit der Behorde erster Instanz (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. Februar 2002, ZI. 2000/16/0317).

Die Abgabenbehdrde zweiter Instanz hat somit unzuldssigerweise erstmals die Getrankesteuer fur das
Kalenderjahr 1997 festgesetzt. Diese Unzustandigkeit wurde von der belangten Behdrde nicht aufgegriffen.

Da die belangte Behdrde dies nicht zum Anlass einer Aufhebung des Bescheides der Abgabenbehdrde zweiter Instanz
nahm, belastete sie ihren Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit.

Aus diesen Erwagungen war der angefochtene Bescheid gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben und die SGumnisbeschwerde aus den im Erkenntnis vom heutigen Tag, Zlen. 2007/16/0085, 0086,
genannten Granden, auf die gemald 8 43 Abs. 2 VWGG verwiesen wird, gemald 8 34 Abs. 1 VWGG in einem gemal § 12
Abs. 3 VWGG gebildeten Senat als unzulassig zurtickzuweisen.

In seinem Recht auf Riickzahlung der Getrankesteuer konnte der Beschwerdefuhrer nicht verletzt werden (vgl. dazu die
hg. Erkenntnisse vom heutigen Tag, Zlen. 2007/16/0085, 0086, und 2007/16/0087, 0088).

Die Kostenentscheidung grindet sich im Rahmen des gestellten Begehrens auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der
Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
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