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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Meinl und die Hofrate Dr. Steiner, Dr.
Fellner, Dr. Hofinger und Dr. Kail als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers Mag. DDDr. Jahn, in den Beschwerdesachen

1. des Evangelischen Krankenhausvereines Wien, vertreten durch Dr. Paul Appiano, Dr. Paul Georg Appiano und Dr.
Bernhard Kramer, Rechtsanwdlte in Wien |, BosendorferstraBe 7, gegen den Bescheid der
Abgabenberufungskommission Wien vom 15. April 1997, ZI. MD-VfR-E 4/97 (hg. Verfahren ZI. 97/16/0221), und 2. der
Ikera WarenhandelsgmbH in Wien, vertreten durch Dorda, Brugger und Jordis, Rechtsanwalte Partnerschaft in Wien |,
Dr. Karl Lueger Ring 12, gegen den Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 12. Dezember 1996, ZI.
Gem-521104/2-1996-SL, je betreffend Getrankesteuer, den Beschluf} gefal3t:

Spruch

Dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften werden folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:
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1) Steht Art. 33 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern - Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: Einheitliche steuerliche
Bemessungsgrundlage (77/388/EWG) der Beibehaltung einer Abgabe entgegen, die auf die entgeltliche Lieferung von
Speiseeis einschliellich darin verarbeiteter Friichte oder dazu verabreichter Frichte und von Getranken, jeweils
einschlieBlich der mitverkauften UmschlieBungen und des mitverkauften Zubehors erhoben wird, und zwar im
Ausmal? von 10 v.H. des Entgelts bei Speiseeis und alkoholhaltigen Getranken und von 5 v.H. des Entgelts bei
alkoholfreien Getranken, wobei das Entgelt im Sinne der einschlagigen Bestimmungen des Umsatzsteuerrechtes zu

bemessen ist, die Umsatzsteuer, das Bedienungsgeld und die Getrdnkesteuer aber nicht zum Entgelt gehéren?

2) Steht Art. 3 Abs. 2 bzw. Abs. 3, zweiter Satz der Richtlinie des Rates vom 25. Februar 1992, 92/12/EWG

(Verbrauchsteuerrichtlinie) der Beibehaltung einer Abgabe entgegen, wie sie oben in Punkt 1) beschrieben ist?

3) Steht Art. 92 Absatz 1 EGV einer Ausnahmebestimmung entgegen, wonach der Ab-Hof-Verkauf von Wein von der

Getrankesteuer befreit ist?
Begriindung
1) Sachverhalt:

a) Erstbeschwerdefihrer: Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wurde die Berufung des
beschwerdefihrenden Vereins (im folgenden kurz: Erstbeschwerdefuhrer) gegen den erstinstanzlichen
Getrankesteuerbescheid vom 6. Dezember 1996 abgewiesen, womit ihm betreffend Umsdatze in einer in einem
Krankenhaus betriebenen Cafeteria (davon rund 20 % alkolholische Getranke) unter anderem fir die Zeit von Janner
1992 bis Oktober 1996 (und somit auch fir Zeitrdume, die nach dem Beitritt Osterreichs zu den Europaischen
Gemeinschaften liegen) gemal? 88 1, 3 und 4 der Wiener Getrankesteuerverordnung Getrankesteuer in der Hohe von S

309.995,-- vorgeschrieben worden war.

In der dagegen erhobenen Verwaltungsgerichtshofbeschwerde erachtet sich der Erstbeschwerdefihrer unter anderem
dadurch in seinen subjektiven offentlichen Rechten verletzt, dal dem "EU-Gemeinschaftsrecht widersprechende
Rechtsvorschriften zur Anwendung gebracht wurden". Dies wird damit begrindet, dall die Getrankesteuer den
Charakter einer Umsatzsteuer habe und damit gegen Art. 33 Abs. 1 der RL 77/388/EWG verstol3e. Dazu komme, dal}
die Getrankesteuer keine Steuer mit besonderer Zielsetzung darstelle und Uberdies auf Dienstleistungen erhoben
werde, sodald auch ein Konflikt mit Art. 3 der RL 92/12/EWG bestehe. Die belangte Behoérde legte die Akten des
Verwaltungsverfahrens vor und verneinte in ihrer Gegenschrift den vom Erstbeschwerdefliihrer behaupteten Konflikt.
Im Kern ihrer Argumentation steht sie auf dem Standpunkt, daR die Getrdnkesteuer zwar Ahnlichkeiten mit der
Umsatzsteuer aufweise, dal3 ihr aber einige wesentliche Merkmale einer solchen fehlten. Dazu komme, daRR die
Getrankesteuer besondere Zielsetzungen verfolge (ndmlich die Verstarkung der Einnahmenautonomie der lokalen
Gebietskorperschaften, die Entlastung der Intensitdt der Inanspruchnahme einer Gemeinde durch den
Fremdenverkehr und die Férderung des Umsatzes nichtalkoholischer Getranke im Wege einer héheren Besteuerung
alkoholischer ~ Getrdnke). Dienstleistungen wurden mit der Getrankesteuer nicht besteuert; eine
Dienstleistungskomponente sei allenfalls nur fir betriebswirtschaftliche Analysen von Interesse. Fir die steuerliche
AnknUpfung sei sie hingegen bedeutungslos.

b) Zweitbeschwerdefihrerin:

Die Zweitbeschwerdefiihrerin ist eine Weinhandelsgesellschaft; sie verkauft an Letztverbraucher in- und auslandische
Weine. Bezuglich ihrer Betriebsstatte in A-4060 Leonding wurde ihr fir den Zeitraum vom 1. Dezember 1994 bis 31.
Marz 1995 S 417.628.- Getréankesteuer (davon S 369.- fiir nichtalkoholische Getranke) von den Gemeindebehdrden
vorgeschrieben. Die belangte Behorde (als Aufsichtsbehdrde der Gemeinden des Bundeslandes Oberdsterreich) gab
mit dem angefochtenen Bescheid einem dagegen von der Beschwerdefihrerin erhobenen Rechtsmittel keine Folge. In
der dagegen erhobenen Verwaltungsgerichtshofbeschwerde erachtet sich die Zweitbeschwerdefiihrerin in ihrem
subjektiv-6ffentlichen Recht auf Rilckerstattung der zu Unrecht eingehobenen Getrankeabgabe verletzt. Die
Getrankesteuer sei eine umsatzsteuerahnliche Abgabe, weshalb sie gegen Art. 33 der Sechsten Mehrwertsteuer-
Richtlinie verstofR3e. Von der Getrankesteuer werde eine besonders groRe Produktpalette erfal3t; sie werde vom Entgelt
berechnet, sei also proportional zum Preis; sie folge zwar nicht einem Vorsteuerabzugsystem, stelle jedoch sicher, daR
samtliche Zwischenumsatze, d.h. auch alle hieraus resultierenden Handesspannen und Mehrwerte im Sinne einer
Mehrwertsteuer indirekt besteuert werden; die Bemessungsgrundlage sei mit derjenigen der Umsatzsteuer



grundsatzlich ident.

Weiters verstoRe die Getrankesteuer gegen Art. 3 der Richtlinie 92/12/EWG, weil hinter den in Osterreich geltenden
Getrankesteuerregeln keine besondere Zielsetzung liege. Gegen Abs. 3 des Art. 3 jener Richtlinie werde verstoRen, weil
die Getrankesteuer direkt proportional zum Entgelt erhoben werde und daher unmittelbar mit dem Umsatz

verbunden sei.

SchlieBlich verstolRe die Getrankesteuer gegen Art. 95 EGV, weil die Befreiung des Ab-Hof-Verkaufes ausschlief3lich
Osterreichischen Betrieben zugute komme.

Die belangte Behorde verneinte in ihrer Gegenschrift den von der Zweitbeschwerdefiihrerin behaupteten Konflikt. Die
Getrankesteuer entspreche nicht den Merkmalen einer Mehrwertsteuer, weil sie nur von speziellen Umsatzen erhoben
werde und nur auf einer Vertriebsstufe anfalle. Die Frage der Vereinbarkeit Osterreichischer Landes(Gemeinde-
)abgaben mit Art. 33 der Sechsten Mehrwertsteuer-Richtlinie sei auch schon an die Europdische Kommission
herangetragen worden und habe die Kommission es abgelehnt, ein VertragsverstoRverfahren nach Art. 169 EGV zu

eroffnen.

Hinsichtlich Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 92/12/EWG wurde vorgebracht, dal} die besondere Zielsetzung der
Getrankesteuer in der Verstarkung der Einnahmenautonomie der lokalen Gebietskdrperschaften bestehe. Weiters
bestehe eine enge VerknlUpfung mit der Intensitat der Inanspruchnahme einer Gemeinde durch den Fremdenverkehr.
Der Fremdenverkehr erfordere von der Gemeinde den Einsatz beachtlicher Finanzmittel zur Bereitstellung, Erhaltung
und zum Betrieb speziell touristischer Infrastruktur. Zum Widerspruch zu Art. 95 EGV wurde vorgebracht, daR die
Steuerbefreiung fur den Direktverkauf von Wein durch landwirtschaftliche Betriebe eine Gleichstellung mit anderen
landwirtschaftlichen Betrieben in der EU bewirke.

2) Die mal3geblichen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechtes lauten:
a) Art. 33 Abs. 1 der RL 77/388/EWG:

"(1) Unbeschadet anderer Gemeinschaftsbestimmungen, insbesondere der geltenden Gemeinschaftsbestimmungen
Uber das allgemeine System, den Besitz, die Beférderung und die Kontrolle von verbrauchsteuerpflichtigen Waren,
hindern die Bestimmungen dieser Richtlinie einen Mitgliedstaat nicht daran, Abgaben auf Versicherungsvertrage,
Abgaben auf Spiele und Wetten, Verbrauchsteuern, Grunderwerbsteuern sowie ganz allgemein alle Steuern, Abgaben
und GebUhren, die nicht den Charakter von Umsatzsteuern haben, beizubehalten oder einzufihren, sofern diese
Steuern, Abgaben und Gebihren im Verkehr zwischen den Mitgliedstaaten nicht mit Formalitaten beim
GrenzUbergang verbunden sind."

b) Art. 3 der RL 92/12/EWG:

"(1) Diese Richtlinie findet auf Gemeinschaftsebene Anwendung auf die folgenden in den einschlagigen Richtlinien
definierten Waren:

Mineraldle,

Alkohol und alkoholische Getranke,

Tabakwaren.

(2) Auf die in Abs. 1 genannten Waren kdnnen andere indirekte Steuern mit besonderer Zielsetzung erhoben werden,
sofern diese Steuern die Besteuerungsgrundsatze der Verbrauchsteuern oder der Mehrwertsteuer in bezug auf die
Besteuerungsgrundlage sowie die Berechnung, die Steuerentstehung und die steuerliche Uberwachung beachten.

(3) Die Mitgliedstaaten kénnen Steuern auf andere als die in Abs. 1 genannten Waren einfihren oder beibehalten,
sofern diese Steuern im Handelsverkehr zwischen Mitgliedstaaten keine mit dem Grenzlbertritt verbundene
Formalitaten nach sich ziehen. Unter der gleichen Voraussetzung ist es den Mitgliedstaaten ebenfalls weiterhin



freigestellt, Steuern auf Dienstleistungen, auch im Zusammenhang mit verbrauchsteuerpflichtigen Waren, zu erheben,
sofern es sich nicht um umsatzbezogene Steuern handelt."

3) Die fur den Beschwerdefall einschldgigen Vorschriften des 6sterreichischen Rechtes lauten:
a) Bundesrecht

GemalR 8 6 Abs. 1 Z. 5 F-VG sind ausschliel3liche Gemeindeabgaben vorgesehen, deren Ertrag ganz den Gemeinden
zuflieBt. Die Verteilung der Besteuerungsrechte und Abgabenertrage zwischen dem Bund und den Landern
(Gemeinden) regelt gemall Art. 3 Abs. 1 F-VG die Bundesgesetzgebung. Dies geschieht im Wege der
Finanzausgleichgesetzgebung (vgl. Mayer, B-VG Kurzkommentar2 439, Vorbem zu § 3 F-VG).

Gemald 8 14 Abs. 1 Z. 8 in Verbindung mit Abs. 2 FAG 1993, BGBI. Nr. 30 idMBGBI. 853/1995 sind ausschliel3liche
Gemeindeabgaben die "Abgaben auf die entgeltliche Lieferung von Speiseeis einschlieBlich darin verarbeiteter oder
dazu verabreichter Frichte und von Getranken, jeweils einschlieBlich der mitverkauften Umschliefung und des
mitverkauften Zubehors, soweit die Lieferung nicht fir Zwecke des Wiederverkaufs im Rahmen einer nachhaltigen
Tatigkeit erfolgt. Ausgenommen von der Besteuerung sind Lieferungen im Sinne des § 10 Abs. 3 Z. 1 des
Umsatzsteuergesetzes 1994, BGBI. Nr. 663, "- Wein -", wenn die Verschaffung der Verfligungsmacht am Ort der
Produktion erfolgt und wenn keine Beférderung und keine Versendung vorliegt sowie Lieferungen von Milch."

815 Abs. 3Z. 2 FAG 1993, BGBI. Nr. 30 lautet:

"(3) Die Gemeinden werden ferner ermachtigt, durch Beschlu3 der Gemeindevertretung folgende Abgaben
vorbehaltlich weitergehender Erméachtigung durch die Landesgesetzgebung auszuschreiben:

2. die gemall § 14 Abs. 1 Z. 8 bezeichneten Abgaben im Ausmall von 10 v. H. des Entgelts bei Speiseeis und
alkoholhaltigen Getranken und von 5 v.H. des Entgelts bei alkoholfreien Getranken; ausgenommen sind Lieferungen
zur unmittelbaren Konsumation in Verkehrsmitteln an die Fahrgaste oder an das Personal, soweit nicht die vom
Verkehrsmittel zurtickgelegte Strecke Uberwiegend in derselben Gemeinde liegt. Alkoholfreie Getranke sind Getranke
mit einem Alkoholgehalt in Volumenteilen von 0,5 v.H. Vol. oder weniger;" 8 15 Abs. 4 FAG 1993 idF BGBI. 959/1993 und
853/1995 lautet:

"Das Entgelt im Sinne des Abs. 3 Z. 2 ist nach § 4 Abs. 1 und Abs. 2 des Umsatzsteuergesetzes 1994 zu bemessen. Nicht
zum Entgelt gehdren die Umsatzsteuer, das Bedienungsgeld und die Getrankesteuer."

(Die fur den Abgabenzeitraum bis 31. Dezember 1995

relevante FassungBGBI. Nr. 959/1993 enthielt einen entsprechenden Verweis auf § 4 Abs. 1 und 2 des
Umsatzsteuergesetzes 1972).

b) Wiener Landesrecht

Mit 1. Janner 1992 ist fir Wien das Gesetz Uber die Besteuerung von Speiseeis und Getranken im Gebiete der Stadt
Wien (Wiener Getrankesteuergesetz 1992) LGBI. 3/1992 in Kraft getreten, dessen §8 1 und 2 wie folgt lauten:

"8 1. Wenn die Gemeinde eine Abgabe auf die entgeltliche Lieferung von Speiseeis einschliel3lich darin verarbeiteter
und dazu verabreichter Frichte und von Getranken einschlieBlich der mitverkauften UmschlieBung und des
mitverkauften Zubehdrs ausschreibt, so gelten fir diese Abgabe (kurz Getrankesteuer bezeichnet) die Bestimmungen
dieses Gesetzes.

§ 2. Der Steuerpflichtige hat Uber die Lieferungen von Speiseeis und Getranken taglich Aufzeichnungen zu fihren, aus
denen die Lieferungen einzeln nach Art, Menge und Verkaufspreis ersichtlich sind."

Die auf § 15 Abs. 3 Z. 2 FAG 1993 beruhende Wiener Getrdnkesteuerverordnung 1992, Amtsblatt 6/1992 idF der
Novellen Amtsblatt 44/1992 und 50/1994 lautet auszugsweise wie folgt:

"8 1. (1) Die entgeltliche Lieferung von Speiseeis einschlieRlich darin verarbeiteter oder dazu verabreichter Frichte und
von Getranken, jeweils einschlieBlich der mitverkauften UmschlieBung und des mitverkauften Zubehors, unterliegt in
Wien einer Steuer nach MaRgabe dieser Verordnung (Getrankesteuer), soweit die Lieferung nicht fur Zwecke des
Wiederverkaufs im Rahmen einer nachhaltigen Tatigkeit erfolgt. Ausgenommen von der Besteuerung sind Lieferungen
im Sinne des § 10 Abs. 2 Z. 4 des Umsatzsteuergesetzes 1972, BGBI. Nr. 223, in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI.
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Nr. 660/1989, wenn die Verschaffung der Verfligungsmacht am Ort der Produktion erfolgt und wenn keine
Beférderung und keine Versendung vorliegt, sowie Lieferungen von Milch und Lieferungen zur unmittelbaren
Konsumation in Verkehrsmitteln an die Fahrgaste oder das Personal, soweit nicht die vom Verkehrsmittel
zuruickgelegte Strecke Gberwiegend in Wien liegt.

(2) Lieferungen sind Leistungen, durch die ein Unternehmer den Abnehmer oder in dessen Auftrag einen Dritten
befahigt, im eigenen Namen Uber einen Gegenstand zu verfigen. Die Verfligungsmacht Uber den Gegenstand kann
von dem Unternehmen selbst oder in dessen Auftrag durch einen Dritten verschafft werden.

(3) Eine Lieferung wird dort ausgefuhrt, wo sich der Gegenstand zur Zeit der Verschaffung der Verfugungsmacht
befindet.

(4) Wird der Gegenstand einer Lieferung an den Abnehmer oder in dessen Auftrag an einen Dritten beférdert oder
versendet, so gilt die Lieferung mit dem Beginn der Beférderung oder mit der Ubergabe des Gegenstandes an den
Spediteur, Frachtfihrer oder Verfrachter als ausgefihrt. Versenden liegt vor, wenn der Unternehmer einen
Gegenstand durch einen Frachtfihrer oder Verfrachter zu einem Dritten beférdern oder eine solche Beférderung
durch einen Spediteur besorgen laRt.

(5) Getranke sind zum Trinken bestimmte FlUssigkeiten einschieBlich flUssiger Grundstoffe zur Herstellung solcher
Flissigkeiten.

§ 2. (1) Soweit die Lieferung in Krankenhausern und Kliniken im Rahmen der allgemeinen Verpflegung oder auf Grund
arztlicher Verordnung an die Patienten erfolgt, ist sie von der Steuer befreit.

(2) Befreit ist auch die Lieferung von alkoholfreien Getranken in Schulen, soweit die Getranke mit Genehmigung der
Schulverwaltung an Schulkinder abgegeben werden.

(3) Auf Antrag sind Korperschaften und Personenvereinigungen, die nach ihrer Verfassung oder tatsachlichen
Geschaftsfuhrung mildtatigen Zwecken dienen, fir Lieferungen von Getranken, die sie in Austibung ihrer mildtatigen
Zwecke an Bedurftige zu billigen Preisen ausfiihren, von der Steuer zu befreien. Mildtatig sind solche Zwecke, die
ausschlief3lich und unmittelbar darauf gerichtet sind, bedurftige Personen zu unterstitzen.

8§ 3. (1) Die Steuer betragt 10vH des Entgeltes bei Speiseeis und alkoholhaltigen Getranken und 5 vH des Entgeltes bei
alkoholfreien Getranken. Alkoholfreie Getranke sind Getranke mit einem Alkoholgehalt in Volumenteilen von 0,5 vH
Vol. oder weniger.

(2) Was zum Entgelt gehort, ist nach § 4 Abs. 1 und 2 Umsatzsteuergesetz 1972 in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. Nr. 620/1981 zu beurteilen. Es umfaldt daher insbesondere auch den Wert Ublicher Beigaben, mitverkaufter
GefalBe sowie bei Eisspezialitditen und bei Getranken, in denen Frichte enthalten sind, den Wert der Frichte
unabhangig von deren mengen- und wertmafigem Verhaltnis zum Speiseeis oder Getrank.

(3) Nicht zum Entgelt gehoren die Umsatzsteuer, das Bedienungsgeld und die Getrankesteuer."
c) 00 Landesrecht

Die hier interessierenden Bestimmungen des Ober0dsterreichischen Gemeinde-Getrankesteuergesetzes, LGBI. Nr.
15/1950, in der Fassung LGBI. Nr. 28/1992 lauten:

I|§ 1
Abgabenverpflichtung

(1) Die Gemeinden sind verpflichtet, auf die entgeltliche Lieferung von Speiseeis einschliel3lich darin verarbeiteter oder
dazu verabreichter Frichte und von Getranken mit Ausnahme von Milch einschlieBlich der mitverkauften
UmschlieBung und des mitverkauften Zubehors eine Steuer (Gemeinde-Getrankesteuer) nach den Bestimmungen
dieses Landesgesetzes einzuheben, soweit die Lieferung nicht fur Zwecke des Wiederverkaufs im Rahmen einer
nachhaltigen Tatigkeit erfolgt.

(2) Ausgenommen von der Besteuerung (Abs. 1) sind Lieferungen im Sinne des & 10 Abs. 2 Z. 4 des
Umsatzsteuergesetzes 1972, BGBI. Nr. 223/1972, in der Fassung des BundesgesetzesBGBI. Nr. 660/1989, wenn die
Verschaffung der Verfigungsmacht am Ort der Produktion erfolgt und wenn keine Beférderung oder Versendung
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vorliegt, sowie Lieferungen zur unmittelbaren Konsumation in Verkehrsmitteln an die Fahrgaste oder das Personal,
soweit nicht die vom Verkehrsmittel zurlickgelegte Strecke Uberwiegend in derselben Gemeinde liegt.

(3) Fur die entgeltliche Lieferung im Sinne dieses Landesgesetzes gilt 8 3 Abs. 1, 7 und 8 des Umsatzsteuergesetzes
1972, BGBI. Nr. 223, zuletzt geandert durch das Bundesgesetz BGBI. Nr. 660/1989.

Gegenstand der Steuer
§2

(1) Unter Getranke im Sinne dieses Gesetzes sind zum Genul3 bzw. Trinken bestimmte FlUssigkeiten - mit Ausnahme
von Milch - einschlief3lich flissiger Grundstoffe zur Herstellung solcher Flussigkeiten zu verstehen.

(2) Insbesondere unterliegt der Gemeinde-Getrankesteuer die entgeltliche Lieferung von Bier, Wein, weinahnlichen
und weinhaltigen Getranken, Schaumwein, schaumweinahnlichen Getranken, Most, Trinkbranntwein, Mineralwasser
(in beschranktem Umfange, Ausnahme 8 2, Abs. 3), kuinstlich bereiteten Getranken, sowie von Kakao, Kaffee und Tee in
trinkfertigem Zustande, weiters von anderen Auszigen aus pflanzlichen Stoffen (Extrakten, Fruchtsaften) und von
Eiskaffee und Eisschokolade

a) in  Gast- und Schankwirtschaften, Kaffeehausern, Konditoreien, Weinlokalen, Delikatessen- und
Gemischtwarenhandlungen und sonstigen Statten, wo derartige Getranke zum Verzehr an Ort und Stelle oder Uber die
Gasse abgegeben werden und

b) in sonstigen Handelsgeschaften, in denen die Lieferung erfolgt.

(3) Minderalwasser (Heilwasser), welche ausschlieBlich Heilzwecken dienen und auf Grund darztlicher Anordnung
abgegeben werden, gelten nicht als Getranke im Sinne der Bestimmungen des 8 2, Abs. (1) und (2).

(4) Die Freilassung einzelner Getranke von der Steuer ist unzulassig.

Ausmal3 und Berechnung der Steuer
84

(1) Die Gemeinde-Getrankesteuer betragt 10 % des Entgelts bei Speiseeis und alkoholhaltigen Getranken sowie 5 % des
Entgelts bei alkoholfreien Getranken. Alkoholfreie Getranke sind Getranke mit einem Alkoholgehalt in Volumenteilen
von 0,5 Vol.% oder weniger. Das Entgelt ist nach 8 4 Abs. 1 und 2 des Umsatzsteuergesetzes 1972, BGBI. Nr. 223, zuletzt
gedndert durch das Bundesgesetz BGBI. Nr. 660/1989, zu bemessen. Zum Entgelt gehdrt nicht die Umstazsteuer, die
Abgabe von alkoholischen Getranken, das Bedienungsgeld und die Gemeinde-Getrankesteuer.

n

4) Voraussetzungen der Vorlage:

Dem Verwaltungsgerichtshof ist im Rahmen der Sicherung der GesetzmaRigkeit der Verwaltung (Art. 129 B-VG) auch
die Sicherung der Konformitat der dsterreichischen Verwaltung mit dem Gemeinschaftsrecht Ubertragen (vgl. Jabloner,
Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts und Verwaltungsgerichtsbarkeit, OJZ 1995, 922). Gemeinschaftsrecht,
welchem unmittelbare Anwendbarkeit und Geltung zukommt, ist insofern "Gesetz" im Sinne der "GesetzmaRigkeit"
nach Art. 129 B-VG (vgl. Ohlinger, Unmittelbare Geltung und Vorrang des Gemeinschaftsrechts und die Auswirkungen
auf das verfassungsrechtliche Rechtsschutzsystem in FS Rill, Wien 1995, 377).

Der Verwaltungsgerichtshof ist ein Gericht im Sinne des Art. 177 Abs. 3 EGV, also ein einzelstaatliches Gericht, dessen
Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden kénnen.

Wie der EUGH im Urteil vom 6. Oktober 1982 in der Rechtssache 283/81, C.I.L.F.I.T., Slg. 1982, 3415 ff, ausgesprochen
hat, hat ein Gericht im Sinne des Art. 177 Abs. 3 EGV, wenn sich in einem bei ihm anhangigen Verfahren eine Frage der
Auslegung von Gemeinschaftsrecht stellt, diese dem EuGH vorzulegen, es sei denn, das Gericht hat festgestellt, "dal3
die gestellte Frage nicht entscheidungserheblich ist, dal die betreffende gemeinschaftsrechtliche Bestimmung bereits
Gegenstand einer Auslegung durch den Gerichtshof war oder daR die richtige Anwendung des Gemeinschaftsrechtes
derart offenkundig ist, dal fur einen vernunftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt". Der EuGH fuhrt zum Fehlen
vernunftiger Zweifel aus, das innerstaatliche Gericht diirfe nur dann davon ausgehen, dal3 ein solcher Fall fir das
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Gericht vorliege, "wenn es Uberzeugt ist, da3 auch fur die Gerichte der Ubrigen Mitgliedstaaten und den Gerichtshof
die gleiche Gewil3heit bestinde". Eine derartige Gewil3heit besteht fir den Verwaltungsgerichtshof nicht (s. dazu
unten).

5) Erlduterungen zu den Vorlagefragen:
a) Zu Art. 33 Abs. 1 der RL 77/388/EWG:

In der bisherigen Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften wurde unter anderem die
Auffassung vertreten, dal3 eine Steuer nicht im Konflikt mit Art. 33 Abs. 1 der RL 77/388/EWG steht, wenn es sich nicht
um eine allgemeine Steuer handelt und sie nicht auf allen Stufen des Produktions- und Verteilungsprozesses erhoben
wird, wenn ferner der Mehrwert unbericksichtigt bleibt und wenn kein Vorsteuerabzug besteht (vgl. dazu
insbesondere die Urteile vom 27. November 1985 in der Rechtssache 295/84 (Rousseau Wilmot, Slg. 1985, 3759); vom
8. Juli 1986 in der Rechtssache 73/85 (Kerrutt, Slg. 1986, 2219); vom 4. Februar 1988 in der Rechtssache 391/85
(Kommission/Belgien, Slg. 1988, 579); vom 3. Marz 1988 in der Rechtssache 252/86 (Bergandi, Slg. 1988, 1343); vom 15.
Marz 1989 in den verbundenen Rechtssachen 317/86, 48/87, 49/87, 285/87, 363/87 bis 367/87, 65/88 und 78/88 bis
80/88 (Lambert, Slg. 1989, 787); vom 13. Juli 1989 in den verbundenen Rechtssachen 93/88 und 94/88 (Wisselink, Slg.
1989, 2671); vom 19. Marz 1991 in der Rechtssache C-109/90 (Giant, Slg. 1991, 1-1385); vom 31. Marz 1992 in der
Rechtssache C-200/90 (Dansk Denkavit, Slg. 1992, 1-2217); vom 7. Mai 1992 in der Rechtssache C-347/90 (Bozzi, Slg.
1992, 1-2947), und vom 16. Dezember 1992 in der Rechtssache C-208/91 (Raymond Beaulande, Slg. 1992 1-6709 ff)).

Im osterreichischen Schrifttum wird zwar ausgefiihrt, daR die Getrankesteuer der Umsatzsteuer "dhnlich ist" bzw. daf3
der Getrankebesteuerung ein "der Umsatzsteuer nachgebildetes verkehrsteuerartiges Konzept" zugrundeliege (vgl.
z.B. Doralt/Ruppe, Grundril3 des osterreichischen Steuerrechts 113 49 bzw. 152) bzw. daR die Getrdnkesteuer eine der
Umsatzsteuer vergleichbare Belastungskonzeption aufweise (vgl. Ruppe, UStG 1994-Kommentar, Einf Rz 92). Jedoch
wird die Meinung vertreten, dalR die Gemeinde-Getrdnkesteuer - weil Ortlich radizierbar und nur auf bestimmte
Getranke angewandt - keine allgemeine Steuer sei, nicht die Wertschépfung belaste und ohne einen Vorsteuerabzug
zu gewahren nur auf einer Stufe erhoben werde (vgl. z.B. Matzinger, Getrankesteuer - nicht EU-widrig, RAW 1997/6,
363 ff; Moritz, Die Vereinbarkeit sterreichischer indirekter Steuern mit Art. 33 der

6. MWSt-RL, FJ 1996/12, 271 ff; Novacek, Ist die 6sterreichische Getrankesteuer EG-widrig? OStZ 1996/8, 230 ff).

Mit Ricksicht auf die vom Grundkonzept her jedenfalls gegebene Ahnlichkeit der - wenn auch értlichen -
Getrankesteuer mit der Mehrwertsteuer (beide sind Verkehrsteuern, vom Ziel her allerdings Verbrauchsteuern, beide
knipfen an den erzielten Umsatz an, bei beiden ist Bemessungsgrundlage das Entgelt, beide Steuern werden
proportional zum Preis bemessen und auf den Endverbraucher Uberwalzt; vgl. dazu insbesondere Moritz a.a.0. 273),
insbesondere aber unter Bedachtnahme auf die sowohl in § 15 Abs. 4 FAG als auch in § 3 Abs. 2 der Wiener
Getrankesteuerverordnung beziehungsweise §8 4 Abs. 1 des 06 Gemeinde-Getrankesteuergesetzes ausdricklich
vorgenommene Bezugnahme auf den Entgeltsbegriff des Umsatzsteuergesetzes 1972 erscheint dem
Verwaltungsgerichtshof die Rechtsfrage keineswegs so eindeutig, dal im Sinne der oben schon zitierten Judikatur des
Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften (Urteil vom 6. Oktober 1982 in der Rechtssache 283/81, C.I.L.F.I.T. SIg.
1982, 3415 ff) ohne verninftigen Zweifel der vom Beschwerdefihrer behauptete Konflikt verneint werden kénnte,
zumal der Gerichtshof im Urteil vom 31. Marz 1992 in der Rechtssache C-200/90, Dansk-Denkavit, Slg. 1992, 1-2217,
ausgesprochen hat, daRR Steuern, Abgaben und Gebihren, die die wesentlichen Merkmale der Mehrwertsteuer
aufweisen, auch dann als solche der genannten Art anzusehen sind, wenn sie zwar nicht in allen Punkten der
Mehrwertsteuer gleichen, jedoch deren wesentliche Merkmale aufweisen.

b) Zu Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 2 der RL 92/12/EWG:

Die Harmonisierung der Verbrauchsteuervorschriften der einzelnen Mitgliedstaaten ist eine wesentliche
Voraussetzung fur die Verwirklichung des Europaischen Binnenmarktes, insbesondere des Grundsatzes des freien
Warenverkehrs, auf steuerlichem Gebiet. Grundsatzliche und fur alle Verbrauchsteuern giiltige Bestimmungen enthalt
die Richtlinie 92/12/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 Uber das allgemeine System, den Besitz, die Beforderung
und die Kontrolle verbrauchsteuerpflichtiger Waren (ABI. EG Nr. L 76 S 1), geandert durch die Richtlinie 92/108/EWG
des Rates vom 14. Dezember 1992 (ABI. EG Nr. L 390 S 124) - die sogenannte Systemrichtlinie. Nach Art. 3 Abs. 3
zweiter Satz dieser Richtlinie ist es unter der gleichen Voraussetzung (keine mit dem Grenzubertritt verbundenen
Formalitaten) den Mitgliedstaaten weiterhin freigestellt, Steuern auf Dienstleistungen, auch im Zusammenhang mit



verbrauchsteuerpflichtigen Waren, zu erheben, sofern es sich nicht um umsatzbezogene Steuern handelt (richtig
Ubersetzt wohl: "Sofern es sich um Steuern handelt, die nicht den Charakter von Umsatzsteuern haben").

Zu der hier entscheidungserheblichen Frage des Gemeinschaftsrechts, was in diesem Zusammenhang "unter Steuern
auf Dienstleistungen, auch im Zusammenhang mit verbrauchsteuerpflichtigen Waren", zu verstehen ist, liegt eine
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften noch nicht vor.

Der EuGH hat allerdings mit seinem Urteil vom 2. Mai 1996 in der Rechtssache C-231/94, Faaborg-Gelting Linien A/S,
Slg. 1996/1-2395 ff, ausgesprochen, dal3 Restaurationsumsatze, die in der Abgabe von Speisen und Getranken zum
sofortigen Verzehr bestehen, Dienstleistungen darstellen, weil solche Umsatze durch eine Reihe von Vorgangen
gekennzeichnet sind, bei denen die Dienstleistungen bei weitem Uberwiegen. Dabei wurde unter anderem auf die
Gesamtheit der Organisation, die Zurverflgungstellung von Rdumen und Nebenrdumen (Garderoben u.a.), sowie von
Mobiliar und Geschirr hingewiesen und jene Komponente betont, die z.B. darin gelegen ist, dal3 ein Kellner den Gast
berat, die angebotenen Speisen und Getranke erlautert, diese auftragt und schlieBlich nach dem Verzehr die Tische

wieder abraumt (vgl. a.a.0. 1-2411).

Der Verwaltungsgerichtshof hegt in diesem Zusammenhang Zweifel an der Richtigkeit der von der erstbelangten
Behdrde in ihrer Gegenschrift (ganz offensichtlich im Einklang mit Matzinger a.a.O. 364) vertretenen Auffassung, die
Getrankesteuer belaste keine Dienstleistungen. Jedenfalls dann, wenn ein getrankesteuerpflichtiger Tatbestand in
einem Restaurationsbetrieb verwirklicht wird, kann die vom zitierten Urteil des Gerichtshofs der Europdischen
Gemeinschaften in den Vordergrund gestellte Dienstleistungskomponente nicht geleugnet werden und werden allein
dadurch, daR das Bedienungsgeld aus der Steuerbemessungsgrundlage ausgenommen ist, die Ubrigen
Dienstleistungen (insbesondere die Zurverfugungstellung von Raumen, Nebenrdumen, Mobiliar und Geschirr) nicht
der Besteuerung entzogen. Demnach dirfte das Osterreichische Getrankesteuersystem unter Zugrundelegung ihres
umsatzbezogenen Charakters in Konflikt mit Art. 3 Abs. 3 Satz 2 der Richtlinie 92/12/EWG stehen, jedenfalls was die
Verabreichung von Getranken in Restaurationsbetrieben anlangt.

Hinsichtlich der Zweitbeschwerdefihrerin kénnte dieser Konflikt auch beim Umsatz mit Getranken auf3erhalb von
Restaurationsbetrieben (also insbesondere im Handel) bestehen, wenn man z.B. die Beratung eines Kunden beim
Getrankekauf, wie sie ganz allgemein im Detailhandel stattfindet, ebenfalls als Dienstleistung qualifiziert und dartber
hinaus die gesamten Personalkosten, die in die Kalkulation des Preises einflieBen, der als Entgelt
Steuerbemessungsgrundlage ist, als Dienstleistungen ansieht. Auch in der &sterreichischen Literatur wird die Meinung
vertreten, dall die Osterreichische Getrankesteuer ganz unabhdangig von der Ausnahme des Bedienungsgeldes
Dienstleistungselemente belastet, die in die Lieferung von Getrdnken einflieBen (vgl. Moritz, Die
gemeinschaftsrechtliche Harmonisierung der speziellen Verbrauchsteuern und das Osterreichische Steuersystem,
Uberlegungen zu Art. 3 Verbrauchsteuerrichtlinie, OStZ 1997/18, 398 und Novacek a. a.0. 232).

Dazu kommt, daRR betreffend die Osterreichische Getrankesteuer auf alkoholische Getranke auch zu klaren ist, ob sie
im Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 2 der RL 92/12/EWG eine indirekte Steuer "mit besonderer Zielsetzung" ist.

In Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 92/12/EWG werden die verbrauchsteuerpflichtigen Waren definiert. Es sind dies
Mineraldle, Alkohol und alkoholische Getranke sowie Tabakwaren. Gemall dem Art. 3 Abs. 2 dieser Richtlinie kdnnen
auf die in Abs. 1 genannten Waren andere indirekte Steuern mit besonderer Zielsetzung erhoben werden. Eine
grundsatzliche

Definition des Begriffes "indirekte Steuern mit besonderer Zielsetzung" trifft das Gemeinschaftsrecht nicht. Auch eine
Rechtsprechung des EuGH zu dieser entscheidungserheblichen Rechtsfrage liegt noch nicht vor.

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH will die Gemeinschaftsrechtsordnung ihre Begriffe grundsatzlich nicht in
Anlehnung an eine oder mehrere nationale Rechtsordnungen definieren, sofern dies nicht ausdrtcklich vorgesehen ist
(siehe u. a. das Urteil des Gerichtshofes vom 14. Januar 1982 in der Rechtssache 64/81, Corman/Hauptzollamt Gronau,
Slg. 1982, 13). Den Begriffen einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts, die fir die Erlauterung ihres Sinnes und ihrer
Tragweite nicht ausdricklich auf das Recht der Mitgliedstaaten verweist, ist in der Regel in der gesamten Gemeinschaft
eine autonome und einheitliche Auslegung zu geben, die unter Bertcksichtigung des Regelungszusammenhangs und
der mit der betreffenden Regelung verfolgten Zielsetzung zu ermitteln ist (siehe u.a. das Urteil des Gerichtshofes vom
18. Januar 1984 in der Rechtssache 327/82, Ekro/Produktschap voor Vee en Vlees, Slg. 1984, 107).



In Osterreich wird dazu einerseits die Auffassung vertreten, dak man eine solche besondere Zielsetzung im Zweck der
Verstarkung der Einnahmenautonomie der Gemeinden sowie im Zweck des Ausgleiches der Intensitat der
Inanspruchnahme einer Gemeinde durch den Fremdenverkehr (vgl. zu den beiden genannten Zielsetzungen auch
Matzinger a.a.0. 364 und Moritz a.a.0. S. 395) sowie (durch den unterschiedlichen Steuersatz auf alkoholische und
nichtalkoholische Getrénke) in der - gesundheitspolitisch nicht unmaBgeblichen - Foérderung des Konsumes
nichtalkoholischer Getranke erblicken kénnte. Demgegenuber steht die Auffassung, bei der Getrankesteuer unterliege
auch der Konsum durch Personen, die in der zur Erhebung der Getrankesteuer berechtigten Gemeinde wohnen
(Einheimische), was das Argument zumindest fir Gemeinden ohne Fremdenverkehr, wie etwa Industriestadte,
entwerte. Selbst in Fremdenverkehrsgemeinden sei es mangels einer entsprechenden Zweckbindung der
Getrankesteuer fur Fremdenverkehrserfordernisse und den auch in diesen Gemeinden gegebenen anderweitigen
Finanzerfordernissen fraglich, ob aufgrund einer teilweisen Verwendung des Getrankesteueraufkommens flr die
Aufwendungen der Gemeinde im Zusammenhang mit dem Fremdenverkehr die Getrankesteuer als Steuer mit
besonderer Zielsetzung gewertet werden kénne (Novacek, Getrankesteuer-nicht EU-widrig? RAW 1997, 482).

Der Begriff ‘"indirekte Steuern mit besonderer Zielsetzung" setzt nach Ansicht des vorlegenden
Verwaltungsgerichtshofes mehr als die blol3e Einnahmenbeschaffung fur lokale Gebietskérperschaften voraus. Der von
der belangten Behodrde ins Treffen gefuhrte Normzweck des Schutzes des Verbrauchers vor mdglichen
gesundheitlichen Beeintrachtigungen (Hintanhaltung der spezifischen Gefahren des Alkoholismus) greift bei Getranken
mit geringem oder mittlerem Alkoholgehalt, welche in Osterreich mit drei Steuern belastet sind, die sich in ihren
artbestimmenden Merkmalen (Ausschopfung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit) sehr nahe kommen, nicht (vgl.
das Urteil vom 20. Februar 1979, in der Rechtssache 120/78, Rewe, Slg. 1979, 649). Daher erscheint auch diese Frage
nicht so zweifelsfrei, dald dadurch eine Antragstellung auf Vorabentscheidung entbehrlich ware.

C) Zu Art. 92 Absatz 1 EGV:

Die Befreiung des Weinverkaufes an der Produktionsstatte (Ab-Hof-Verkauf) wird innerstaatlich unter dem Aspekt des
Gleichheitssatzes damit gerechtfertigt, dal? sich Weinproduzenten im Wettbewerb in einer grundsatzlich anderen Lage
befanden als Weinhandler, weil die Produzenten einer Witterungsabhdngigkeit sowie Restriktionen infolge knapper
Resourcen wie etwa der Beschrankung auf die jeweilige Anbauflache ausgesetzt sind (siehe das Erkenntnis des
Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes vom 27. November 1995, VfSlg. Nr. 14325). Dieser Ab-Hof-Verkauf macht
nach den (ungepriften) Angaben der Beschwerdefiihrerin einen Marktanteil von 50 % aus.

Zur Frage der Befreiung von der Gemeinde-Getrankesteuer vertritt die Kommission in einer mit Griinden versehenen
Stellungnahme (C 57/96), welche im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften vom 14. Marz 1997, C 82/9,
verdffentlicht wurde, die Meinung, dal? die Getrankesteuerbefreiung von Verkaufen von Wein ab Hof eine gegen Art.
92 ff EGV verstollende staatliche Beihilfe sei. Die Befreiung von der Getrankesteuer bedeute nach Ansicht der
Kommission den Verzicht auf ansonsten bei dem Handelsgeschaft anfallende Steuereinnahmen. Dieser Verzicht stelle
nach Auffassung der Kommission eine Beglinstigung der betreffenden Betriebe aus staatlichen Mitteln dar. Er belaste
die o6ffentliche Hand (Gemeinden) durch einen Einkommensverlust und sei deshalb eine "aus staatlichen Mitteln
gewahrte" Beglnstigung. Es handle sich hier um eine selektive Befreiung, die die Beglinstigung bestimmter sowohl
Unternehmen als auch Produktionszweige bewirke, ndmlich sowohl derjenigen Weinerzeuger in Osterreich, die
zumindest einen Teil ihres Ertrags direkt ab Weingut verkaufen als auch bestimmter Produktionszweige, in diesem Fall
von Weinen aus frischen Weintrauben und bestimmten anderen gegorenen Getrdnken. Die Kommission ist daher
aufgrund der ihr vorliegenden Informationen zu dem Ergebnis gekommen, daR die betreffende Beihilfe unter die
Definition der staatlichen Beihilfen gemal Art. 92 Abs. 1 des Vertrages fallt und keine der Bedingungen fir eine
Ausnahmeregelung gemald Art. 92 Absatze 2 oder 3 erflllt. Sie ist ferner der Ansicht, da3 die Beihilfe gegen die
Bestimmungen der gemeinsamen Marktorganisation fUr bestimmte im Anhang Il des Vertrages aufgefihrte
Erzeugnisse verstoRe. Aus diesen Grunden ist die Kommission der Auffassung, dal} diese MaRnahme nicht mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar sei. Die Kommission hat daher gemaR Art. 93 Abs. 2 EGV das Verfahren gegen die
Befreiung von der Gemeinde-Getrankesteuer erdffnet.

Der Verwaltungsgerichtshof vermag sich der Rechtsansicht der Kommission nicht zu verschlieBen, weshalb auch
diesbezlglich eine Vorabentscheidung begehrt wird.



Gemall Art. 177 EGV waren daher die im Spruch formulierten Fragen dem Gerichtshof der Europaischen
Gemeinschaften zur Vorabentscheidung vorzulegen.

6. Weitere Beschwerden:

Zur Information wird mitgeteilt, dall in dem fur die Gemeinde-Getrankesteuer zustandigen Senat 16 des
Verwaltungsgerichtshofes derzeit zwanzig weitere gleichartige Beschwerden mit Anregungen zur Einleitung eines
Vorabentscheidungsverfahrens anhangig sind. Diese Beschwerden werden mit den Verwaltungsakten dem EuGH Uber
Aufforderung zur allfalligen Verbindung dieser Rechtssachen Gbermittelt.
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