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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kirschner und die Hofrate Dr. Kramer, Dr.
Puck, Dr. Gruber und Dr. Hofinger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Schidlof, Gber die Beschwerde des
Clubs XY, vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung
vom 16. Marz 1988, ZI. Wi(Ge)-3212/8-1987/P6/Ws, betreffend Fremdenverkehrsinteressentenbeitrag, zu Recht

erkannt:
Spruch

Der angefochtene Bescheid wird im Umfang seines Spruchpunktes Il wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben. Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Das Land Oberdgsterreich hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von S 11.760,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.


file:///

Begriundung

Mit Bescheid vom 18. Juli 1985 schrieb der Burgermeister der Gemeinde X der beschwerdefihrenden Partei gemal3 8 7
des 0.6. Fremdenverkehrsgesetzes 1965, LGBI. Nr. 64/1964, in der Fassung der O.6. Fremdenverkehrsgesetz-Novelle
1975, LGBI. Nr. 2/1976, und der O.6. Fremdenverkehrsgesetz- Novelle 1980, LGBI. Nr. 67 (in der Folge: O.6. FrVG 1965),
fur das Kalenderjahr 1985 einen Fremdenverkehrsinteressentenbeitrag in Hohe von S 3.640,-- zur Zahlung vor.

In der gegen diesen Bescheid eingebrachten Berufung wendet die beschwerdefihrende Partei ein, sie sei ein nach
dem Vereinsgesetz eingetragener Verein und werde lediglich aus den Beitragen der Mitglieder erhalten. Aul3erdem
werde der Club ausschlie3lich von dessen Mitgliedern und deren privaten Gasten benutzt. Dem Club erwlchsen
keinerlei wirtschaftliche Vorteile aus dem Fremdenverkehr.

In der Folge erging sodann der Bescheid der Bezirkshauptmannschaft vom 30. Dezember 1985, mit dem der Berufung
keine Folge gegeben und der angefochtene Bescheid bestatigt wurde.

Die beschwerdeflihrende Partei erhob auch gegen diesen Bescheid Berufung. Darin wird im wesentlichen ausgefuhrt,
es sei von der Behorde bisher nicht einmal behauptet worden, dal3 der beschwerdefiihrenden Partei nachweislich ein
wirtschaftlicher Vorteil aus dem Fremdenverkehr erwachse. Aus den Einkommensteuer- und Umsatzsteuerbescheiden
ware fur die Behorde leicht zu ersehen gewesen, dall die beschwerdefihrende Partei als Verein keinerlei
Erwerbstatigkeit nachgehe, weil beide Bescheide den Kontostand Null und die Vorschreibung Null aufwiesen. Der
Bifettbetrieb stehe nicht der Offentlichkeit, sondern ausschlieRlich den Clubmitgliedern und deren persénlichen
Gasten zur Verflgung. Dieses Bufett werde aulRerdem nicht von der beschwerdefiihrenden Partei, sondern von einem
Pachter betrieben. Auf Grund des geringen Geschaftsumfanges sei jedoch vom Pachter nicht einmal ein Pachtschilling
zu bezahlen. Inwieweit der Segelbetrieb am Z-See "mit dieser Angelegenheit" zu tun haben solle, sei unklar. Zum
Vereinsgeldnde hatten lediglich Vereinsmitglieder Zugang und kdnnten die dortigen Einrichtungen benutzen (kostenlos
auf Grund ihrer Mitgliedschaft). Die Ausgestaltung der Hafenanlage sowie der Bootsliegeplatze sei eine ausschlief3lich
interne Angelegenheit und es sei diese Verschénerung von den Clubmitgliedern fur Clubmitglieder finanziert und mit
Unterstltzung der Mitglieder ausgefihrt worden.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid der

0.06. Landesregierung vom 16. Marz 1988 wurde im Spruchpunkt | der Bescheid der Bezirkshauptmannschaft vom 30.
Dezember 1985 gemdlk § 211 Abs. 2 in Verbindung mit § 48 Abs. 1 lit. d der 0.6. Landesabgabenordnung - 0.0. LAO,
LGBI. Nr. 30/1984, behoben.

Im Spruchpunkt Il wurde der Berufung der beschwerdefihrenden Partei gegen den Bescheid des Blrgermeisters der
Gemeinde X gemal3 88 1 Z. 3 und 7 0.6. FrVG 1965 insofern stattgegeben, als der von der beschwerdefihrenden Partei
an den Fremdenverkehrsverband X fur 1985 zu entrichtende Fremdenverkehrsinteressentenbeitrag auf S 200,--
herabgesetzt wurde.

Der Spruchpunkt | dieses Bescheides wurde damit begriindet, dalR der Instanzenzug in den Verfahren zur
Vorschreibung und Einhebung der Fremdenverkehrsinteressentenbeitrage gemal3 8§ 7 0.6. FrVG 1965 in der 0.6. LAO
geregelt sei, die mit 1. Janner 1985 in Kraft getreten sei. Nach § 48 Abs. 1 lit. d O.6. LAO seien als Abgabenbehdrden in
erster Instanz der Blrgermeister und in zweiter Instanz die Landesregierung festgelegt. Die Bezirkshauptmannschaft
sei nach dieser geanderten Gesetzeslage zur Entscheidung Uber die Berufung der beschwerdefiihrenden Partei gegen
den Bescheid des Burgermeisters der Gemeinde X vom 18. Juli 1985 nicht zustandig. Dieser Bescheid sei daher gemaR
§ 211 Abs. 2 0.6. LAO wegen Unzustandigkeit der Behdrde zu beheben.

Der Spruchpunkt Il wurde im wesentlichen damit begrindet, die beschwerdefiihrende Partei sei in den vorgelegten
Vereinsstatuten als gemeinnutziger, nicht auf Gewinn ausgerichteter Verein ausgewiesen, dessen Zweck in der Pflege
und Forderung des Segelsportes und verwandter Sportarten liege. Diesfalls verweise die beschwerdefihrende Partei
mit Recht darauf, daB sie als Sportverein ideelle Zwecke verfolge, wenngleich dabei auch (zwangslaufig) eine Gebarung
mit Einnahmen und Ausgaben getdtigt werde. Es konne daher weder im Ausbau der Hafenanlage oder der
Bootsliegeplatze noch in der Verwendung einer Krananlage fur die Boote ein Indiz flr die Austibung einer auf Erwerb
ausgerichteten Tatigkeit gesehen werden, weil diese Einrichtungen der Ausibung des Segelsportes und somit dem
ideellen Vereinszweck dienten. Hiezu stelle die beschwerdefliihrende Partei glaubwiirdig dar, daR die finananziellen
Mittel fur die Ausgaben von den Vereinsmitgliedern aufgebracht und zur Verfliigung gestellt wirden. Hievon zu



unterscheiden sei jedoch die zusatzliche Tatigkeit der beschwerdeflihrenden Partei des Verpachtens eines Bifetts. Da
unter dem im 8 7 Abs. 1 0.6. FrVG 1965 normierten Tatbestandsmerkmal "Erwerbstatigkeit" jedes auf Erwerb
gerichtete Handeln zu verstehen sei und lediglich Einkommen aus Dienstverhaltnissen und aus der Landwirtschaft
ausdrucklich hievon ausgenommen seien, stelle auch ein aus der Verpachtung eines Betriebes erzieltes Einkommen
einen derartigen beitragspflichtigen Erwerb dar. Da die beschwerdefihrende Partei Inhaber einer
Gewerbeberechtigung fur die Auslbung des Gastgewerbes in der Betriebsform eines Bufetts, beschrankt auf
Vereinsmitglieder und Gaste, sei, dessen AusUbung einem Pdachter Ubertragen worden sei, werde dieses Bufett
gewerbsmaRig betrieben; ein Erwerbszweck sei dieser Tatigkeit immanent.

Gegen diesen Bescheid - und zwar nach dem Beschwerdeschriftsatz "zur Ganze" - richtet sich die vorliegende, wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene
Beschwerde. Die beschwerdefilhrende Partei erachtet sich durch diesen Bescheid, wie der Gesamtheit des
Beschwerdevorbringens zu entnehmen ist, in dem Recht verletzt, dal3 die Vorschreibung des Interessentenbeitrages
unterbleibe.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der
beantragt wird, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemall § 1 Abs. 1 lit. b 0.6. LAO gelten die Bestimmungen dieses Gesetzes auch in Angelegenheiten der nicht
bundesrechtlich geregelten Beitrage an 6ffentliche Fonds oder an Kérperschaften des &ffentlichen Rechts, die nicht
Gebietskdrperschaften sind, soweit diese Beitrdge von Organen des Landes, der Gemeindeverbdnde oder Gemeinden

zu verwalten sind.

Nach § 46 0.6. LAO sind Abgabenbehdrden die mit der Verwaltung der im § 1 bezeichneten &ffentlichen Abgaben und
Beitrage betrauten Behorden des Landes, der Gemeindeverbande und der Gemeinden.

Im § 47 0.6. LAO wird bestimmt, dal unter Verwaltung im Sinne dieses Gesetzes alle der Durchfihrung der
Abgabenvorschriften dienenden abgabenbehérdlichen MaRnahmen zu verstehen sind.

Nach § 48 Abs. 1 lit. d 0.6. LAO sind sachlich zustédndige Abgabenbehérden in den Angelegenheiten der von den
Gemeinden im vom Land Ubertragenen Wirkungsbereich zu verwaltenden Abgaben in erster Instanz der
BuUrgermeister, in zweiter Instanz die Landesregierung.

Die Abgabenbehdrde zweiter Instanz hat nach § 211 Abs. 1 0.6. LAO, sofern die Berufung nicht gemaR & 206
zurlckzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden. Nach Abs. 2 dieser Gesetzesstelle ist die
Abgabenbehdrde zweiter Instanz berechtigt, sowohl im Spruch als auch hinsichtlich der Begriindung ihre Anschauung
an die Stelle jener der Abgabenbehoérde erster Instanz zu setzen und demgemaR den angefochtenen Bescheid nach
jeder Richtung abzuandern, aufzuheben oder die Berufung als unbegriindet abzuweisen.

§ 1 Z. 3 des auf den Beschwerdefall (noch) anzuwendenden O.6. FrVG 1965 bestimmt, daR unter
Fremdenverkehrsinteressenten alle physischen und juristischen Personen, offenen Handelsgesellschaften und
Kommanditgesellschaften, denen in ihrem Berufe oder in ihrer Erwerbstatigkeit aus dem Fremdenverkehr
wirtschaftliche Vorteile erwachsen, soweit diese Vorteile nicht aus dem Betrieb ihrer Schienenbahnen kommen,
verstanden werden.

Die Fremdenverkehrsinteressenten haben nach 8 7 Abs. 1 0.6. FrVG 1965 an den Fremdenverkehrsverband, in dessen
Bereich sie ihren Beruf oder ihre Erwerbstatigkeit austben, fur jeden dieser Berufe und jede dieser Erwerbstatigkeiten
jahrlich Interessentenbeitrage zu leisten. Jedermann ist verpflichtet, dem Fremdenverkehrsverband und den Behdrden
der Gemeinden und des Landes Uber Verlangen die zur Ermittlung dieser Beitrage erforderlichen Auskinfte zu geben.

Im Grunde des § 17 0.6. FrVG 1965 ist die Durchfihrung des Verfahrens betreffend die Vorschreibung und Einhebung
der Interessentenbeitrage (§ 7) nicht im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde wahrzunehmen.

Das Beschwerdevorbringen geht zunachst dahin, eine meritorische Entscheidung sei im vorliegenden Fall fir die O.6.
Landesregierung trotz der Bestimmung des § 211 Abs. 1 0.6. LAO nicht moglich; insbesondere kénne von ihr nicht
neuerlich Uber die Berufung gegen den erstinstanzlichen Bescheid, der rechtlich nicht mehr vorhanden sei, eine
inhaltliche Erledigung getroffen werden. Zur Stltzung ihres Rechtsstandpunktes verweist die beschwerdefiihrende



Partei auf die Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes vom 24. Marz 1955, VfSlg. 2818, und vom 28. November
1968, VfSlg. 5834, wonach mit der Erlassung eines Berufungsbescheides dieser im vollen Umfang an die Stelle des
Bescheides der Unterbehdrde trete; letzterer verliere damit jegliche Wirkung nach aul3en, sei also rechtlich nicht mehr
existent. Anfechtungsgegenstand des Berufungsverfahrens sei lediglich der Bescheid der Bezirkshauptmannschaft
vom 30. Dezember 1985 gewesen, weil Uber die Berufung vom 26. Juli 1985 bereits entschieden worden sei. Die
Erledigung von zwei devolutiv aufeinanderfolgenden Berufungen in einem einzigen Bescheid sei begrifflich nicht
moglich. Die belangte Behdrde hatte nur die Unzustandigkeit der Berufungsbehdrde (der Bezirkshauptmannschaft)
aufgreifen durfen und die Sache zur neuerlichen Entscheidung an die erste Instanz zurlickverweisen muissen.

Mit diesem Vorbringen vermag die beschwerdefiihrende Partei eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
nicht aufzuzeigen:

Nach § 51 Abs. 1 erster Satz 0.6. LAO haben die Abgabenbehdrden ihre sachliche und &rtliche Zustandigkeit von Amts
wegen wahrzunehmen. Die Unzustandigkeit ist von Amts wegen in jeder Lage des Verfahrens wahrzunehmen, daher
auch von der Berufungsbehdérde in Ansehung der Unterinstanz (vgl. u.a. zur inhaltsgleichen Regelung des § 6 Abs. 1
AVG das hg. Erkenntnis vom 21. Janner 1992, ZI.91/11/0076, sowie das zur BAO ergangene hg. Erkenntnis vom 27.
Oktober 1988, ZI. 88/16/0127). Wenn daher die belangte Behdérde vor dem Hintergrund der oben dargestellten
Rechtslage nach der 0.6. LAO den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft vom 30. Dezember 1985 wegen
Unzustandigkeit aufgehoben hat, so kann darin eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides - bezogen auf
den Spruchpunkt | - nicht erkannt werden und wird diesbeztiglich in der Beschwerde auch nichts vorgebracht.

Eine Berufungsentscheidung hat die rechtliche Wirkung, daR der unterinstanzliche Bescheid in der
Berufungsentscheidung aufgegangen ist und diese, sobald sie erlassen und SOLANGE SIE AUFRECHT IST, der alleinige
und ausschliel3liche Trager des Bescheidinhaltes ist (vgl. die hg. Erkenntisse vom 8. September 1977, Slg. N.F. Nr.
9379/A, vom 23. Oktober 1986, ZI. 86/02/0103, vom 9. Februar 1987, ZI. 86/10/0043, und vom 6. Dezember 1990, ZI.
90/16/0155, 0165).

Wird aber der unterinstanzliche Bescheid durch die Rechtsmittelbehérde wegen Unzustandigkeit der Unterinstanz
aufgehoben, so verliert dieser seine rechtliche Wirkung; fiir die Abgabenbehdrde war daher der Rechtszustand so zu
betrachten, als ob der Bescheid der Bezirkshauptmannschaft vom 30. Dezember 1985 nicht erlassen worden ware.

Auf dem Boden dieser Rechtslage vermag aber auch eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides INSOFERN
nicht erkannt zu werden, als die belangte Behorde im Spruchpunkt Il NEBEN der Aufhebung des Bescheides der
Bezirkshauptmannschaft auch eine meritorische Entscheidung Uber die Berufung der beschwerdefihrenden Partei
gegen den Bescheid des Birgermeisters der Gemeinde X vom 18. Juli 1985 traf. Wenn die beschwerdefiihrende Partei
vorbringt, die belangte Behdrde hatte nur die Unzustandigkeit aufgreifen durfen und die Sache zur neuerlichen
Entscheidung an die erste Instanz zuriickverweisen mussen, so verkennt sie, dal3, sobald gegen einen erstinstanzlichen
Bescheid Berufung eingebracht wurde, zur Entscheidung nur mehr die Behdrde zweiter Instanz zustandig ist. Ein
trotzdem erlassener (zweiter) Bescheid der Behdrde erster Instanz in derselben Sache ware wegen Unzustandigkeit der
Behorde aufzuheben (vgl. das hg. Erkenntnis vom 18. Janner 1979, Slg. N.F. Nr. 9742/A). Eine Bescheidaufhebung im
Sinne des § 211 Abs. 2 0.6. LAO ist nur dann als Sachentscheidung im Sinne des Abs. 1 der zitierten Bestimmung
anzusehen, wenn in dieser Sache keine weitere Entscheidung in Betracht kommt. Nicht jedoch kann eine
Sachentscheidung, zu der die Abgabenbehdrde zweiter Instanz berufen ist, durch Bescheidaufhebung an die
Abgabenbehorde erster Instanz zurlckverwiesen werden (vgl. zur inhaltsgleichen Regelung des &8 289 BAO das hg.
Erkenntnis vom 8. November 1988, ZI. 85/13/0190). Dagegen aber, dall die belangte Behodrde zu einer
Sachentscheidung Uber die Berufung gegen den Bescheid des Burgermeisters der Gemeinde X vom 18. Juli 1985
zustandig war, bestehen keine Bedenken; zumal sich keinerlei Anhaltspunkt dafur finden |aRt, die Sachentscheidung
Uber die Berufung gegen den Bescheid des Burgermeisters der Gemeinde X vom 18. Juli 1985 ware zu einem Zeitpunkt
erfolgt, in dem der Bescheid der Bezirkshauptmannschaft vom 30. Dezember 1985 noch dem Rechtsbestand angehort
hatte.

Das Beschwerdevorbringen geht weiters dahin, dal3 die beschwerdefiihrende Partei als ideeller Verein nach dem
Vereinsgesetz 1951 "nicht auf Gewinn berechnet" sei. Ein derartiger Verein tbe nach der Begriffsdefinition des 8 1 Z. 3
0.6. FrVG 1965 weder einen Beruf noch eine Erwerbstatigkeit aus und konne ihr aus diesem Grund kein
Fremdenverkehrsinterssentenbeitrag vorgeschrieben werden.
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Die beschwerdefihrende Partei verkennt hiebei, daf3 in der Bestimmung des § 1 Abs. 3 0.6. FrVG 1965 nicht gefordert
wird, dal3 den Personen, die als Fremdenverkehrsinteressenten angesehen werden sollen, in ihrem Beruf oder in ihrer
Erwerbstatigkeit aus dem Fremdenverkehr ein tatsachlicher Gewinn erwachsen musse; es genugt vielmehr, daf3 ein
wirtschaftlicher Vorteil erwachst. Ein wirtschaftlicher Vorteil kann aber nicht mit einem tatsdchlichen Gewinn
gleichgesetzt werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 1966, ZI. 1898/65).

Dem Beschwerdevorbringen kommt im Ergebnis jedoch aus folgenden Uberlegungen Berechtigung zu:

Wie sich aus der Sachverhaltsdarstellung ergibt, hat die belangte Behdrde ihren Abspruch nach Punkt Il des
angefochtenen Bescheides allein darauf gestltzt, daRR in der Verpachtung des in Frage stehenden Buifetts eine
Erwerbstatigkeit liege, aus der der beschwerdefiihrenden Partei wirtschaftliche Vorteile aus dem Fremdenverkehr

erwiichsen, und daR auf Grund DIESER Erwerbstatigkeit ein jahrlicher Interessentenbeitrag zu leisten sei.

Es ist daher zunachst zu prifen, ob mit dieser Verpachtung des Biifetts Uberhaupt eine Erwerbstatigkeit im Sinne des
Gesetzes vorliegt. Was unter Erwerbstatigkeit zu verstehen ist, ist im Gesetz nicht naher umschrieben (vgl. nunmehr
das 0.6. Tourismus-Gesetz 1990, LGBI. Nr. 81/1989, in der Fassung LGBI. Nr. 63/1992, wonach hinsichtlich einer

gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit auf 8 2 des Umsatzsteuergesetzes 1972 verwiesen wird).

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 17. Februar 1954, Slg. N.F. Nr. 3306/A, zur Regelung des 8 11 Abs. 2
lit. a und b des Arbeitslosenversicherungsgesetzes, BGBI. Nr. 184/1949, ausgefihrt hat, sei sowohl den unselbstandig
als auch den selbstandig Erwerbstatigen gemeinsam, dal sie eine nachhaltige Tatigkeit entfalteten, die die Schaffung
von Einkinften in Geld oder Guterform bezweckten. Dabei setze die Nachhaltigkeit der Tatigkeit voraus, daf3 bei den
Erwerbstatigen die Absicht bestehe, die Tatigkeit bei sich bietender Gelegenheit zu wiederholen und aus der standigen

Wiederholung eine Erwerbsquelle zu machen.

Mangels eines Anhaltspunktes daftr, dal3 hier der Gesetzgeber von einem anderen Verstdndnis des Begriffes
"Erwerbstatigkeit" ausgegangen sei, ist der Verwaltungsgerichtshof der Ansicht, da3 unter diesem Begriff nur eine
nachhaltige Tatigkeit im oben dargestellten Sinn verstanden werden kann.

Bezogen auf den Beschwerdefall bedeutet dies aber, daR der von der belangten Behorde als Erwerbstatigkeit
herangezogenen Verpachtung die Eigenschaft der Nachhaltigkeit fehlt und derart nicht als Erwerbstatigkeit im Sinne
des Gesetzes anzusehen ist.

Bei diesem Ergebnis der verwaltungsgerichtlichen Prifung kann aber auch die im Zusammenhang mit dem Vorbringen
der beschwerdefuhrenden Partei, ihr komme "keinerlei Einkommen aus der Verpachtung zugute", geltend gemachte
Verfahrensriige dahingestellt bleiben. Ebenso war nicht mehr auf die Frage einzugehen, ob der beschwerdefihrenden
Partei aus der von der belangten Behdérde herangezogenen Verpachtung ein wirtschaftlicher Vorteil erwachse, der
ursachlich - allenfalls mittelbar - auf eine Wertschopfung durch den Fremdenverkehr im betreffenden
Fremdenverkehrsgebiet zurtickzufiihren sei.

Somit war der angefochtene Bescheid schon aus dem oben dargestellten Grund wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes im Umfang des Spruchpunktes Il gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 104/1991,
insbesondere auch deren Art. Ill Abs. 2.

Schlagworte

Besondere verfahrensrechtliche Aufgaben der Berufungsbehérde Spruch des Berufungsbescheides Instanzenzug
Rechtsnatur und Rechtswirkung der Berufungsentscheidung Wahrnehmung der Zustandigkeit von Amts wegen
sachliche Zustandigkeit Wahrnehmung der Zustandigkeit von Amts wegen ortliche Zustandigkeit
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