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B-VG Art18 Abs2 B-VG Art139 Abs1 / Prajudizialitat Getrankesteuer-Ordnung der Stadt Linz, Amtsblatt der
Landeshauptstadt Linz vom 27. Marz 1950 84 Abs2 00 Gemeinde-GetrankesteuerGNov 1988
Leitsatz

Feststellung der Gesetzwidrigkeit des 84 Abs2 der Getrankesteuer-Ordnung der Stadt Linz tber die Einbeziehung des
Wertes der Verpackung in die Steuerbemessungsgrundlage; kein Abgabenerfindungsrecht der Gemeinden;
Gesetzlosigkeit bis zur Erlassung der 06. Gemeinde-Getrankesteuergesetznovelle 1988; dann Konvalidation

Spruch

84 Abs2 der Getrankesteuer-Ordnung der Stadt Linz, Amtsblatt der Landeshauptstadt Linz vom 27. Marz 1950
(Sondernummer) in der Fassung der Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 14. Juni 1984,
Amtsblatt der Landeshauptstadt Linz Nr. 12/1984, war bis 31. Marz 1988 gesetzwidrig.

Die Oberosterreichische Landesregierung ist zur unverzlglichen Kundmachung dieses Ausspruches im
Landesgesetzblatt verpflichtet.

Begriindung

Entscheidungsgrinde:

1. Beim Verfassungsgerichtshof sind Verordnungsprufungsverfahren aufgrund folgender Anlaf3falle anhangig:
1.1.V104/89 (Anlal3fall B1119/88):

Mit Bescheid des Magistrates der Landeshauptstadt Linz-Steueramt vom 11. Dezember 1986 wurde der K reg.
Gen.m.b.H. Getrankesteuer in Hohe von S 471.476,-- zuzuglich eines Saumniszuschlages in Héhe von S 18.859,--
nachtraglich vorgeschrieben, weil anlaBlich einer durchgefiihrten Getréankesteuerprifung fir den Abgabenzeitraum
vom 1. Janner bis 31. August 1986 ein ungerechtfertigter Abzug der Verpackungskosten von der
Bemessungsgrundlage, nicht nachgewiesene Getrankeverkdaufe an Nicht-Linzer im Bereich der Linzer Markte,
Kalkulationsdifferenzen bei den ImbiRstuben LandstraBe und MozartstraRe sowie die Nichtversteuerung von
Kaffeeausschank im Grolimarkt HelmholtzstraRe festgestellt worden seien.

Mit Bescheid des Stadtsenates der Landeshauptstadt Linz vom 6. Oktober 1987 wurde der gegen diesen Bescheid
erhobenen Berufung keine Folge gegeben.
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Der dagegen erhobenen Vorstellung wurde mit Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 7. April 1988,
Z Gem - 6931/1 - 1987 - SI/Wa, Folge gegeben, der Bescheid des Stadtsenates der Landeshauptstadt Linz vom 6.
Oktober 1987 aufgehoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an die Landeshauptstadt Linz

verwiesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die zu B1119/88 protokollierte, auf Art144 B-VG gestltzte Beschwerde der K reg.
Gen.m.b.H., in der die Verletzung der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf Unversehrtheit des Eigentums
und auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz sowie die Verletzung in Rechten wegen Anwendung
rechtswidriger genereller Normen geltend gemacht werden und die Aufhebung des angefochtenen Bescheides
beantragt wird.

Die Beschwerde richtet sich gegen die "Ausfihrungen des angefochtenen Bescheides zur Frage der Steuerpflicht der
mitverkauften Verpackung, soweit sie die Abgabenbehdrden der Landeshauptstadt Linz binden".

1.2.V105/89 (Anlal3fall B826/89):

Mit Bescheid des Magistrates der Landeshauptstadt Linz-Steueramt vom 12. August 1988 wurde der M
Handelsgesellschaft m. b.H. fur die Zeit vom 1. Juli 1985 bis 31. Mai 1988 Getrankesteuer in Hohe von S 119.765,01 in
Anwendung der Getrankesteuer-Ordnung der Stadt Linz nachtraglich vorgeschrieben, weil als steuerpflichtiges Entgelt
das dem Letztverbraucher in Rechnung gestellte Entgelt einschlieBlich des Wertes der mitverkauften Verpackung und
Trinkhalme gelte. Des weiteren wurde ein Sdumniszuschlag von S 4.791,-- vorgeschrieben.

Der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung wurde mit Bescheid des Stadtsenates der Landeshauptstadt Linz vom
13. Janner 1989 hinsichtlich des vorgeschriebenen Sdumniszuschlages Folge gegeben; hinsichtlich der nachtraglich
vorgeschriebenen Getrankesteuer wurde die Berufung unter Hinweis auf die Bestimmungen der Gemeinde-
Getrankesteuergesetznovelle 1988 abgewiesen.

Die dagegen erhobene Vorstellung wurde mit Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 4. Juli 1989, Z
Gem - 7081/3 - 1989 - SI, als unbegriundet abgewiesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die zu B826/89 protokollierte, auf Art144 B-VG gestlitzte Beschwerde, in der die
Verletzung verfassungsgesetzlich gewdhrleisteter Rechte sowie die Verletzung in Rechten wegen Anwendung eines
verfassungswidrigen Gesetzes geltend gemacht werden und die Aufhebung des angefochtenen Bescheides, hilfsweise
die Abtretung der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof beantragt wird.

1.3.V106/89 (Anlal3fall B827/89):

Mit Bescheid des Magistrates der Landeshauptstadt Linz-Steueramt vom 8. August 1988 wurde der P Gesellschaft m.
b.H. & Co flr Marz 1986 bis Mai 1988 Getrankesteuer in Héhe von S 278.850,-- zuzlglich eines Sdumniszuschlages in
Hohe von S 11.154,-- in Anwendung der Getrankesteuer-Ordnung der Stadt Linz nachtraglich vorgeschrieben.
Begrindend wurde ausgefuhrt, dall nach 84 Abs2 leg.cit. als steuerpflichtiges Entgelt das dem Letztverbraucher in
Rechnung gestellte Entgelt einschlieRlich des Wertes der mitverkauften Verpackung und Trinkhalme gelte.

Der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung wurde mit Bescheid des Stadtsenates der Landeshauptstadt Linz vom
13. Janner 1989 hinsichtlich des vorgeschriebenen Sdumniszuschlages Folge gegeben; hinsichtlich der nachtraglich
vorgeschriebenen Getrankesteuer wurde die Berufung abgewiesen. Zur Begrindung wurde ausgeflhrt, dafld im
Rahmen der Gemeinde-Getrankesteuergesetznovelle 1988, welche mit 1. April 1988 in Kraft getreten sei, der
Landesgesetzgeber die Einbeziehung der Verpackungswerte in die Bemessungsgrundlage fur die Getrankesteuer
ausdrucklich vorgesehen habe und diese Regelung auch auf alle noch nicht verjahrten Sachverhalte anzuwenden sei.

Die dagegen erhobene Vorstellung wurde mit Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 4. Juli 1989, Z
Gem - 7082/3 - 1989 - S, als unbegriindet abgewiesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die zu B827/89 protokollierte, auf Art144 B-VG gestlitzte Beschwerde, in der die
Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte sowie die Verletzung in Rechten wegen Anwendung eines
verfassungswidrigen Gesetzes geltend gemacht werden und die Aufhebung des angefochtenen Bescheides, hilfsweise
die Abtretung der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof beantragt wird.

2.1. Bei der Beratung Uber die zuB1119/88, B826/89 und B827/89 protokollierten AnlaBfalle sind im
Verfassungsgerichtshof u. a. Bedenken ob der Gesetzmaligkeit des 84 Abs2 der Getrankesteuer-Ordnung der Stadt
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Linz in der Fassung der Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 14. Juni 1984, Amtsblatt der
Landeshauptstadt Linz Nr. 12/1984, entstanden; der Verfassungsgerichtshof hat daher gemal3 Art139 Abs1 B-VG von
Amts wegen beschlossen, Verfahren zur Prifung der GesetzmaRigkeit dieser Bestimmung einzuleiten.

2.2. Der Verfassungsgerichtshof hat in den Einleitungsbeschlissen vorldufig angenommen, daf3 der in Prifung
gezogenen Verordnungsstelle Prajudizialitat im Sinne des Art139 Abs1 B-VG zukomme, und hegte das Bedenken, dal3
sie ohne gesetzliche Deckung erlassen worden sei. Selbst wenn eine rtickwirkende Konvalidierung durch den zweiten
Satz des Artll der Gemeinde-Getrankesteuergesetznovelle 1988 in Frage kame, wirde diese im Falle einer Aufhebung
der genannten Gesetzesstelle wegfallen und damit die in Prifung stehende Verordnungsstelle (wieder) ihre gesetzliche
Deckung verlieren.

3. Im Verordnungsprifungsverfahren haben der Gemeinderat der Landeshauptstadt Linz und die Oberdsterreichische
Landesregierung AuRerungen erstattet.

3.1. Der Gemeinderat der Landeshauptstadt Linz hat im wesentlichen ausgefuhrt:

"... Bei dieser auf der Basis des 87 (5) F-VG 1948 erteilten bundesgesetzlichen Ermachtigung im Rahmen des
Finanzausgleichsgesetzes handelt es sich um eine solche, die im Sinne des VfGH-Erkenntnisses vom 28.9.1967, B28/67,
die Gemeinden im gewissen Sinne zur selbstandigen Schaffung materiellen Steuerrechts berechtigt. Von der
Rechtslehre wird dazu die Meinung vertreten, dal3 es sich bei Abgabenverordnungen der Gemeinden auf Grund des
freien Beschlu3rechtes um sogenannte selbstandige Verordnungen handelt (Kathollnig 'Zu den Abgabeverordnungen
der Gemeinden auf Grund des freien BeschluRrechts', Osterreichische Gemeindezeitung 1975, Seite 125 ff).

Die Rechtslehre hat sich mit diesem sogenannten selbstéandigen Verordnungsrecht der Gemeinden ausfihrlich
auseinandergesetzt und ist dabei selbst unter BerUcksichtigung der Regelung des 88 (5) F-VG 1948 zur
Rechtsauffassung gelangt, dal den Gemeinden ein Anspruch zustehe, im Rahmen der landesgesetzlichen Grundsatze
das materiell-rechtliche Abgabenrecht zu vervollstandigen und zu konkretisieren (Bauer/Wolny in Fréhler/Oberndorfer
'Das Osterreichische Gemeinderecht', 1987, Abschnitt 3.10, Seite 24, sowie Kathollnig 'Zu den Abgabeverordnungen
der Gemeinden auf Grund des freien BeschluRrechts', Osterreichische Gemeindezeitung 1975). Die eben dargestellte
Rechtsmeinung der Rechtslehre findet aber vor allem ihre Deckung in der Spruchpraxis der Hochstgerichte selbst.
Danach wurde den Gemeinden zugestanden, Uber die Landesgesetze hinaus erganzendes materiell-rechtliches
Abgabenrecht zu schaffen und bei Fehlen einer konkreten landesgesetzlichen Regelung, wie etwa Uber die Verjahrung,
Zustandigkeit etc., selbstandige Regelungen im Gemeindebereich zu erlassen (VwGH-Erkenntnis vom 29.6.1964, ZI.:
111/64). Diese Rechtsaussage liegt aber auch jener Spruchpraxis zugrunde, wonach selbst bei Zustdndigkeit des
Landesgesetzgebers zur Regelung des materiell-rechtlichen Abgabenrechtes eine Konkretisierungsmaoglichkeit durch
den Gemeindeverordnungsgeber bejaht wurde. Schlie3lich gipfelt diese Rechtsprechung der Hochstgerichte in jenem
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 3.7.1978, ZI. 1205/1977, wonach die Gemeinden berufen sind,
selbstéandige gesetzesgemaRe bzw. gesetzesergdnzende, allerdings keine gesetzesdandernden Verordnungen zu
erlassen.

Unter Berucksichtigung der oben dargestellten Rechtslage und insbesondere der Rechtsprechung der Hdchstgerichte
gelangte der Gemeinderat der Stadt Linz im Jahr 1984 zur Rechtsansicht, daR es der Landesgesetzgeber im Rahmen
der bisherigen getrankesteuerbezogenen Rechtsnormen unterlassen hatte, die Bemessungsgrundlage fir die
Getrankesteuer eingehend zu definieren bzw. zu umschreiben. Dies vor allem deshalb, weil sich die Rechtsnormen des
Getrankesteuerlandesgesetzes im wesentlichen auf Rechtsverhéltnisse des Jahres 1950 bezogen und die Praktiken der
Abgabepflichtigen gerade in den letzten Jahren durch eine einseitige ungleiche Auslegung des Entgeltsbegriffes im
Getrankesteuerrecht dazu fihrten, daf3 einzelne Abgabepflichtige vollkommen willkirlich und sachlich ungerechtfertigt
die Verpackungswerte von der Bemessungsgrundlage herausgenommen und demnach die Getrankesteuer gegenuber
anderen Abgabepflichtigen in gerade gleichheitswidriger Weise verkurzt hatten. Um dieser gleichheitswidrigen
Vorgangsweise einzelner Abgabepflichtiger Einhalt zu gebieten, hat sich der Gemeinderat der Stadt Linz im Jahr 1984
veranlal3t gesehen, eine Konkretisierung seiner Abgabenverordnung vorzunehmen, um im Sinne einer selbstandigen
Abgabenverordnung die vom Landesgesetzgeber gewollte gleiche Behandlung der Abgabepflichtigen bei der
Ermittlung der Bemessungsgrundlage zu gewahrleisten. Vor Beschlul3fassung dieser Verordnungsnovelle 1984 hat
jedoch die Stadt Linz die Vorbegutachtung bei der Aufsichtsbehorde veranlaRt und die Zustimmung der o06.
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Landesregierung zur Erlassung dieser Gemeindeverordnung erhalten. Der Gemeinderat hat die gegenstandliche
Verordnung am 14.6.1984 beschlossen, sie wurde ordnungsgemal im Amtsblatt Nr. 12/1984 der Landeshauptstadt
kundgemacht und ist mit 1.7.1984 in Rechtswirksamkeit getreten.

Doch selbst wenn die obzitierte Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz aus dem Jahre 1984 einer
Prifung der GesetzmaRigkeit nicht standhalten wirde, wurde die erforderliche gesetzliche Grundlage durch die
Getrankesteuerlandesgesetznovelle 1988 'nachgeschoben' und die Verordnung des Gemeinderates 'validiert'. Zum
Inhalt dieser Gesetzesnovelle und damit zur Einbeziehung der Verpackungswerte in die Bemessungsgrundlage der
Getrankesteuer wird grundsatzlich festgestellt, dal3 sich der Verfassungsgerichtshof bereits im Rahmen seines
Erkenntnisses vom 1.10.1983, B330/82, mit dieser Rechtsproblematik auseinandergesetzt und die Einbeziehung der
Verpackungswerte in die Bemessungsgrundlage fiir die Getrankesteuer als rechtlich zulassig erkannt hatte."

3.2. Die Obergsterreichische Landesregierung hat im wesentlichen ausgefuhrt:
"1. Préjudizialitat:

a) In jenen Fallen, welche den Verordnungsprafungsverfahren V105 und V106 zugrunde liegen, war von den Behorden
die Getrankesteuerordnung der Stadt Linz in der Fassung der Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt
Linz vom 26. April 1988 (kundgemacht an den Amtstafeln der Landeshauptstadt Linz in der Zeit vom 29. April 1988 bis
14. Mai 1988, in Kraft getreten mit 1. Mai 1988) anzuwenden. ... Der in Prifung gezogene 84 Abs2 der
Getrankesteuerordnung der Landeshauptstadt Linz in der Fassung vom 14. Juni 1984 stand daher zum Zeitpunkt des
erstinstanzlichen Bescheides nicht mehr in Geltung. Die vorlaufige Annahme des Verfassungsgerichtshofes, 84 Abs2
der Getrankesteuerordnung der Stadt Linz in der Fassung der Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt
Linz vom 14. Juni 1984 (Amtsblatt der Landeshauptstadt Linz Nr. 12/1984) scheine prajudiziell im Sinne des Art139 Abs1
B-VG, ist somit nach h. Auffassung nicht zutreffend.

b) In dem Fall, welcher dem Verfahren V104/89 zugrunde liegt, wurden der erstinstanzliche Bescheid am 11. Dezember
1986, der Bescheid der belangten Behdrde am 7. April 1988, beide somit noch vor Inkrafttreten der Verordnung des
Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 26. April 1988 erlassen. 84 Abs2 der Getrdnkesteuerordnung der
Landeshauptstadt Linz in der Fassung der Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 14. Juni
1984 dirfte daher insofern prajudiziell sein.

Allerdings ist festzuhalten, daR die h.

Vorstellungsentscheidung vom 7. April 1988, Gem-6931/1-1987, den Bescheid des Stadtsenates der Landeshauptstadt
Linz vom 6. Oktober 1987 aufgehoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an die Landeshauptstadt
Linz verwiesen hat. Aus diesem Grunde ist die Frage, ob fir den Beschwerdeflhrer Uberhaupt eine Beschwer
eingetreten ist bzw. sein Rechtsschutzinteresse berihrt wurde, nach

h. Ansicht zu verneinen (vgl. z. B. die Beschlisse des Verfassungsgerichtshofes vom 27. 6. 1988B842/88, vom 26. 2.
1988, B101/88, vom 1. 3. 1986,B 855/85 u. a. m.). Deshalb wird die Ansicht vertreten, dal} schon die dem Verfahren
zugrunde liegende Beschwerde B1119/88 vom Verfassungsgerichtshof als unzuldssig zurlickzuweisen ware, sodaR
schon deshalb der in Prifung gezogenen Verordnungsstelle auch in dem Fall, welcher dem Verfahren V104/89
zugrunde liegt, keine Prajudizialitat zukommt.

2. Sollte jedoch der Verfassungsgerichtshof der unter 1. b) vertretenen Ansicht nicht beitreten, wird in materieller
Hinsicht folgendes ausgefihrt:

a) Die Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 14. Juni 1984 (Amtsblatt der Landeshauptstadt
Linz Nr. 12/1984) ist zwar vor dem Inkrafttreten der Gemeinde-Getrankesteuergesetznovelle 1988 (1. 4. 1988) in Kraft
getreten (1. 7. 1984).

Bei der vorlaufigen Annahme, die Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 14. Juni 1984 sei
ohne gesetzliche Deckung erlassen worden, ware nach h. Ansicht jedoch derzeit davon auszugehen, dal3 durch Artll 2.
Satz der Gemeinde-Getrankesteuergesetznovelle 1988 riickwirkend Konvalidierung eingetreten ist (vgl. VfGH Slg. 4988,
5813, 7887 u. a.). Zur VerfassungsmaRigkeit des Artll 2. Satz der Gemeinde-Getrénkesteuergesetznovelle 1988 darf auf
die Stellungnahme der 0.6. Landesregierung vom 4. Dezember 1989 zu dem Verfahren G283 bis 309/89 verwiesen
werden.
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b) Fir den Fall der Aufhebung des Artll 2. Satz der Gemeinde-Getrankesteuergesetznovelle 1988 wird folgende
Rechtsauffassung vertreten:

Die Verordnung vom 14. Juni 1984 stitzte sich auf das Gemeinde-Getrankesteuergesetz 1950 in der zum Zeitpunkt der
Verordnungserlassung geltenden Fassung gemal LGBI. Nr. 19/1974. Zu diesem Zeitpunkt war davon auszugehen, daf
die Steuerbemessungsgrundlage den Wert der Verpackung mitumfast. Die anderslautende Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes erging erst im Jahre 1987 und betraf nur wenige Einzelfalle. In diesem Zusammenhang darf
festgehalten werden, dal3 eine Auslegung Uber die Unzuldssigkeit der Einbeziehung der Verpackung in die
Steuerbemessungsgrundlage, wie sie der Verwaltungsgerichtshof vorgenommen hat, vom Verfassungsgerichtshof
weder in anderen Verfahren noch im gegenstandlichen Prifungsverfahren zum Ausdruck gebracht wurde. Es muR
daher dahingestellt bleiben, ob §4 Abs2 der Getrankesteuerordnung der Stadt Linz in der Fassung der Verordnung des
Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 14. Juni 1984 nicht ohnehin durch den Wortlaut des damals geltenden
84 Abs1 des Gemeinde-Getrankesteuergesetzes seine Deckung gefunden hat. Der Verfassungsgerichtshof hegt das
Bedenken, dal? die in Prifung gezogene Verordnungsbestimmung ohne gesetzliche Deckung erlassen wurde, und geht
davon aus, daR durch eine Aufhebung des Artll 2. Satz der Gemeinde-Getrankesteuergesetznovelle 1988 die in
Prifung stehende Verordnungsstelle (wieder) ihre gesetzliche Deckung verlieren wirde. Auch wenn man diesem
Ansatzpunkt folgt, ist jedoch in dieser Aussage aus h. Sicht kein Hinweis enthalten, da3 und aus welchem Grund die in
Prifung gezogene Verordnungsstelle nicht auch schon vor dem Inkrafttreten der Gemeinde-
Getrankesteuergesetznovelle 1988 gesetzmal3ig war."

Die Oberosterreichische Landesregierung stellt daher den Antrag, die Verordnungsprifungsverfahren wegen
fehlender Prajudizialiltat einzustellen, in eventu im Verfahren V104/89 festzustellen, daRR die in Prifung gezogene
Verordnungsstelle nicht gesetzwidrig war.

4. Die in den vom Verfassungsgerichtshof zur gemeinsamen Entscheidung (835 Abs1 VerfGG, §187 Abs1 ZPO)
verbundenen Verordnungsprifungsverfahren mafgebliche Gesetzeslage stellt sich wie folgt dar:

4.1. 84 Abs1 des Gemeinde-Getrankesteuergesetzes, LGBI. fur Oberdsterreich Nr. 15/1950 idF LGBI. fir Oberdsterreich
Nr. 19/1974, lautete:

"(1) Die Gemeinde-Getrankesteuer kann bis zum Ausmal3 von 10 v.H. des Entgeltes fur die Getranke eingehoben
werden. Zum Entgelt gehoren nicht die Umsatzsteuer, die Abgabe von alkoholischen Getranken, das Bedienungsgeld
und die Gemeinde-Getrankesteuer. Fir Ubliche Beigaben, die herkémmlicherweise im Preis fir das Getrank
mitenthalten sind (z. B. Zucker und Milch im Kaffee, Zitrone im Tee usw.) darf nichts abgezogen werden."

4.2. Eine Anderung der Gesetzeslage trat durch die Gemeinde-Getrankesteuergesetznovelle 1988 vom 28. Janner 1988,
LGBI. fr Oberdsterreich Nr. 22/1988, ein; diese hat folgenden Wortlaut:

"Artikel |

Das Gemeinde-Getrankesteuergesetz, LGBI. Nr. 15/1950, in der Fassung der Landesgesetze LGBI. Nr. 28/1951, 12/1967,
19/1970, 19/1974 und 30/1984 wird wie folgt geandert:

1. 84 Abs1 zweiter und dritter Satz haben zu lauten:

'Als steuerpflichtiges Entgelt gilt das dem Letztverbraucher in Rechnung gestellte Entgelt einschlieBlich des Wertes der
mitverkauften Verpackung und Trinkhalme sowie der Ublichen Beigaben, die herkémmlicherweise im Preis fur das
Getrank mitenthalten sind (z. B. Zucker und Milch im Kaffee, Zitrone im Tee usw.). Zum Entgelt gehdrt nicht die
Umsatzsteuer, die Abgabe von alkoholischen Getranken, das Bedienungsgeld und die Gemeinde-Getrankesteuer.'

2. 88 Abs1 erster Satz hat zu lauten:

'Der Steuerpflichtige hat die zu einer sicheren und gerechten Bemessung der Steuer erforderlichen Nachweise tber
die abgegebenen steuerpflichtigen Getranke zu fuhren; dies gilt auch fur den Fall, daf3 ein Verbrauch aul3erhalb des
Gemeindegebietes behauptet wird.'

Artikel Il
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Dieses Gesetz tritt mit dem auf seine Kundmachung im Landesgesetzblatt fiir Oberdsterreich folgenden Monatsersten
in Kraft. Artl Z. 1 dieses Gesetzes ist jedoch auf alle Sachverhalte anzuwenden, fir die Verjahrung gemal3 8152 der 0.6.
Landesabgabenordnung noch nicht eingetreten ist."

Da die Kundmachung dieses Gesetzes am 30. Marz 1988 erfolgte, ist das Gesetz am 1. April 1988 in Kraft getreten.
5. Weiters sind folgende Verordnungsbestimmungen - die in Prifung gezogene ist hervorgehoben - von Relevanz:

5.1. 84 Abs2 der Getrankesteuer-Ordnung der Stadt Linz idF der Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt
Linz vom 14. Juni 1984, Amtsblatt der Landeshauptstadt Linz Nr. 12/1984 lautet wie folgt:

"(2) Zum Entgelt gehdrt mit Ausnahme der im Abs1 genannten Faktoren alles, was aufgewendet werden muf3, damit
der Verbraucher das Getrank (im Sinne des 82 Abs1) erhalt. Es umfal3t daher auch den Wert der Ublicherweise
mitverkauften WarenumschlieBungen (GefaR3e, Loffel, Trinkhalme)."

Die Bestimmung trat mit 1. Juli 1984 in Kraft.

5.2. Die Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 26. April 1988 (kundgemacht an den
Amtstafeln der Landeshauptstadt Linz in der Zeit vom 29. April 1988 bis 4. Mai 1988, in Kraft getreten am 1. Mai 1988)
hat schlie3lich folgenden Wortlaut:

"... Aufgrund des 81 des Gemeinde-Getrankesteuergesetzes, LGBI. Nr. 15/1950, in der Fassung der Gesetze LGBI. Nr.
28/1951, 12/1967, 19/1970, 19/1974, 30/1984 und 22/1988, in Verbindung mit 815 Abs3 Z. 2 des
Finanzausgleichsgesetzes 1985, BGBI. Nr. 544/1984, i.d.g.F., wird verordnet:

Artikel |

1.

Im 84 Abs1 hat der 3. Satz ersatzlos zu entfallen.
2.

84 Abs2 hat zu lauten:

'(2) Als steuerpflichtiges Entgelt gilt das dem Letztverbraucher in Rechnung gestellte Entgelt einschlieBlich des Wertes
der mitverkauften Verpackung und Trinkhalme sowie der Ublichen Beigaben, die herkémmlicherweise im Preis fur das
Getrank mitenthalten sind (z.B. Zucker und Milch im Kaffee, Zitrone im Tee usw.).'

Artikel Il
Diese Verordnung tritt mit 1. Mai 1988 in Kraft.

Artikel | Z. 2 dieser Verordnung ist jedoch auf alle Sachverhalte anzuwenden, fiur die die Verjahrung im Sinne der
Bestimmungen der 00. Landesabgabenordnung noch nicht eingetreten ist."

6. Der Verfassungsgerichtshof hat - ebenfalls aufgrund der AnlaR3falle der vorliegenden Verordnungsprufungsverfahren
- gemal Art140 Abs1 B-VG auch Verfahren zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit des zweiten Satzes des Artll des
Gesetzes vom 28. Janner 1988, mit dem das Gemeinde-Getrankesteuergesetz geandert wird (Gemeinde-
Getrankesteuergesetznovelle 1988), LGBI. fur Oberdsterreich Nr. 22/1988, eingeleitet. Mit Erkenntnis vom 14. Marz
1990, G283/89 ua., hat der Verfassungsgerichtshof ausgesprochen, dal3 diese Bestimmung nicht als verfassungswidrig
aufgehoben wird.

7. Der Verfassungsgerichtshof hat Uber die Zulassigkeit der Verordnungsprufungsverfahren erwogen:

7.1. Nach Meinung der Oberdsterreichischen Landesregierung ist die in Prifung gezogene Verordnungsstelle in den
Prufungsverfahren nicht prajudiziell, weil die Bestimmungen der Verordnung des Gemeinderates der
Landeshauptstadt Linz vom 26. April 1988 an ihre Stelle getreten seien; in den Anlal¥fdllen der
Verordnungsprufungsverfahren V105/89 undV106/89 sei die in Prifung gezogene Verordnungsstelle nicht
angewendet worden, im AnlaBbeschwerdefall des VerfahrensV104/89 gehe es um einen Bescheid, der einer
Vorstellung Folge gab, sodal3 ein Ersatzbescheid zu ergehen habe, bei dessen Erlassung die in Prufung gezogene

Verordnung jedoch nicht mehr anzuwenden sein werde.

Der Verfassungsgerichtshof hat sich daher zunachst mit der Frage zu befassen, in welchem Verhaltnis die in Prifung
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gezogene Verordnungsstelle, also 84 Abs2 der Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 14. Juni
1984, und die Regelungen der Verordnung des Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 26. April 1988
zueinander stehen.

Entgegen der Meinung der Oberosterreichischen Landesregierung sind die Regelungen der Verordnung vom 26. April
1988, soweit sie auf Sachverhalte, die nach Inkrafttreten der Verordnung vom 14. Juni 1984 und vor dem 1. Mai 1988
verwirklicht wurden, nicht an die Stelle der in Prifung gezogenen Regelung, sondern zu dieser hinzugetreten. Artl
Punkt 2. der Verordnung vom 26. April 1988 hat mit Wirksamkeit vom 1. Mai 1988 dem 84 Abs2 der Verordnung vom
14. Juni 1984 derogiert. Artll zweiter Satz der Verordnung vom 26. April 1988 bestimmt sodann, daR die Neuregelung
auch fur die in der Vergangenheit verwirklichten Sachverhalte, fur die Verjahrung im Sinne der Bestimmungen der
Oberdsterreichischen Landesabgabenordnung noch nicht eingetreten ist, anzuwenden ist; dabei handelt es sich aber
nicht um eine riickwirkende Anderung der bis dahin geltenden Rechtslage, sondern um die Erlassung eines neuen
Steuertatbestandes, der mit 1. Mai 1988 in Wirksamkeit trat. Die Verordnung vom 26. April 1988 erging aufgrund der
Gemeinde-Getrankesteuergesetznovelle 1988, LGBI. Nr. 22/1988, die vom Steuererfindungsrecht der Lander Gebrauch
machte und fir mitverkaufte Verpackungen einen neuen Steuertatbestand, und zwar mit Wirksamkeit vom 1. April
1988, auch fur in der Vergangenheit verwirklichte Sachverhalte, soweit Verjdhrung gemaR §152 der
Oberdsterreichischen Landesabgabenordnung noch nicht eingetreten ist, einfihrte. Sowohl nach der Gemeinde-
Getrankesteuergesetznovelle 1988 (in Kraft getreten am 1. April 1988) als auch nach der Verordnung des
Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 26. April 1988 (in Kraft getreten am 1. Mai 1988) trat die Falligkeit der
durch die Einfihrung des neuen Steuertatbestandes geschaffenen Abgabe - auch fiir die in der Vergangenheit
verwirklichten Sachverhalte - erst mit Inkrafttreten der Novellen ein.

7.2. Daraus folgt fur die Verordnungsprifungsverfahren:

In den AnlaR3fallen V105/89 undV106/89 ist der Oberdsterreichischen Landesregierung beizupflichten, dal der in
Prifung gezogenen Verordnungsstelle Prajudizialitdt nicht zukommt. In den AnlaBverfahren stitzte sich die
nachtragliche Vorschreibung der Getrankesteuer fir mitverkaufte Verpackungen auf die Verordnung des
Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 26. April 1988; dal3 die in Prifung gezogene Verordnung nicht
angewendet wurde, erweist sich (auch) daraus, dal3 ein SGumniszuschlag nicht vorgeschrieben wurde. Die Behorde ist
(auch) nicht davon ausgegangen, daR die vorgeschriebene Getrankesteuer aufgrund der Verordnung des
Gemeinderates der Landeshauptstadt Linz vom 14. Juni 1984 schon féllig gewesen sei; sie hat diese Verordnung somit
nicht angewendet. Auch der Verfassungsgerichtshof hat sie daher in diesen AnlaR3fallen nicht anzuwenden, womit die
Prajudizialitat in diesen Verfahren zu verneinen ist.

Die Verordnungsprufungsverfahren V105/89 und V106/89 sind daher einzustellen.
Anders verhalt es sich demgegeniber im Verordnungsprifungsverfahren V104/89:

Im AnlalRbeschwerdeverfahren wurde die Getrankesteuer fir mitverkaufte Verpackung aufgrund der in Prufung
gezogenen Verordnungsstelle vorgeschrieben; dem Steuerpflichtigen wurde auch ein Sdumniszuschlag
vorgeschrieben, weil er seiner Steuerpflicht aufgrund der damals mafigeblichen Rechtslage nicht entsprochen hatte.
Auch wenn mit dem angefochtenen Bescheid einer Vorstellung Folge gegeben wurde, wird die Behérde bei Erlassung
eines Ersatzbescheides die in Prifung gezogene Verordnung, solange sie dem Rechtsbestand angehdrt, anzuwenden
haben; dies allein schon deshalb, weil die Prifung der Vorschreibung des Sdaumniszuschlages (ebenfalls) eine
Anwendung der in Prufung gezogenen Verordnungsstelle erforderlich macht, solange sie dem Rechtsbestand
angehort.

Im Verfahren V104/89 ist die in Prifung gezogene Verordnungsstelle somit prajudiziell und ist - da auch die sonstigen
ProzeRvoraussetzungen vorliegen - das Verordnungspriufungsverfahren zulassig.

8. Der Verfassungsgerichtshof hat im Verfahren V104/89 in der Sache selbst erwogen:

8.1. Der Verfassungsgerichtshof hat im EinleitungsbeschluR das Bedenken gedul3ert, dal die in Prifung gezogene
Verordnungsregelung ohne gesetzliche Deckung erlassen worden sei.

Soweit die Oberdsterreichische Landesregierung die Ansicht vertritt, die in Prifung gezogene Verordnung hatte bereits
im Wortlaut des 84 des Gemeinde-Getrankesteuergesetzes 1950 idF der Novelle 1974 Deckung gefunden, trifft dies
nicht zu, wozu es genuigt, auf die Ausfuhrungen des Erkenntnisses vom 14. Marz 1990 im Gesetzespriufungsverfahren
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G283/89 ua. zu verweisen.

Der Gemeinderat der Landeshauptstadt Linz dufRert jedoch die Meinung, dal? die bundesgesetzliche Ermachtigung des
87 Abs5 F-VG 1948 "Gemeinden im gewissen Sinne zur selbstandigen Schaffung materiellen Steuerrechts" berechtige.
Die Rechtslehre habe sich mit diesem sogenannten selbstandigen Verordnungsrecht der Gemeinden ausfihrlich
auseinandergesetzt und sei dabei unter Berucksichtigung der Regelung des 88 Abs5 F-VG 1948 zur Rechtsauffassung
gelangt, dall den Gemeinden ein Anspruch zustehe, im Rahmen der landesgesetzlichen Grundsatze das materiell-
rechtliche Abgabenrecht zu vervollstandigen und zu konkretisieren.

Diese Ausfuhrungen gehen an den Bedenken des Verfassungsgerichtshofes vorbei. Wie die Gerichtshéfe des
offentlichen Rechts dargelegt haben (siehe VfSlg. 9804/1983 und die Erkenntnisse des VwWGH vom 27.3.1987,
Z83/17/0247, vom 27.3.1987, Z83/17/0056 und vom 18.9.1987, Z87/17/0262), ist die Einbeziehung des Wertes der
Verpackung - unter den in diesen Erkenntnissen genannten Voraussetzungen (vgl. insbesondere VfSlg. 9804/1983, S.
160 Abs1 und2) - in die Steuerbemessungsgrundlage fur die Getrankesteuer, und zwar aufgrund des
Abgabenerfindungsrechtes der Lander, gerechtfertigt. Da der oberdsterreichische Landesgesetzgeber vor der
Gemeinde-Getrankesteuergesetznovelle 1988 von seinem Abgabenerfindungsrecht durch Erlassung einer
landesgesetzlichen Regelung, die den Wert der Verpackungen in die Steuerbemessungsgrundlage der Getrankesteuer
einbezog, keinen Gebrauch gemacht hatte, handelt es sich somit bei der in Prifung gezogenen Verordnungsstelle
keineswegs um eine (blof3e) Vervollstdndigung oder Konkretisierung einer abgabenrechtlichen Bestimmung des
Landesgesetzgebers. Die in Prufung gezogene Regelung wirde also ein Abgabenerfindungsrecht der Gemeinden
voraussetzen. Ein solches ist jedoch zu verneinen (s. Bauer/Wolny in Frohler/Oberndorfer, Das 0Osterreichische
Gemeinderecht, 1987, Punkt

3.10.1.3.) und wird auch vom Gemeinderat der Landeshauptstadt Linz nicht behauptet. Die in Prifung gezogene
Verordnungsbestimmung wurde daher ohne rechtliche Grundlage erlassen. Sie war bis zur Erlassung der Gemeinde-
Getrankesteuergesetznovelle 1988 somit gesetzlos.

Dem Gemeinderat der Landeshauptstadt Linz ist jedoch beizupflichten, daR die in Priafung gezogene
Verordnungsbestimmung hinsichtlich der Einbeziehung des Wertes der Verpackung in die Bemessungsgrundlage mit
dem Inkrafttreten der Gemeinde-Getrankesteuergesetznovelle 1988 konvalidiert ist, weil der Landesgesetzgeber mit
dieser Novelle vom Abgabenerfindungsrecht Gebrauch machte und durch Artl der Novelle den Wert der mitverkauften
Verpackung in das steuerpflichtige Entgelt einbezog. Da die genannte Novelle am 30. Marz 1988 mit Wirksamkeit flr
den folgenden Monatsersten im Landesgesetzblatt kundgemacht wurde, ist die in Prifung gezogene Verordnungsstelle
mit 1. April 1988 konvalidiert.

Ruckwirkend, also fur die Zeit vor dem 1. April 1988 ist eine Konvalidation demgegenilber nicht eingetreten; die
Novelle hat namlich eine Steuerschuld, die der in Prifung gezogenen Verordnung entspricht, erst mit Inkrafttreten der
Novelle, also mit 1. April 1988, begrindet.

8.2. Es war daher auszusprechen, dafl} 84 Abs2 der Getrankesteuer-Ordnung der Stadt Linz idF der Verordnung des
Gemeinderates vom 14. Juni 1984 bis 31. Marz 1988 gesetzwidrig war.

Die Verpflichtung der Obergsterreichischen Landesregierung zur unverziiglichen Kundmachung dieses Ausspruches
erflieBt aus Art139 Abs5 B-VG.

8.3. Diese Entscheidung konnte gemal §19 Abs4 erster Satz VerfGG ohne mindliche Verhandlung in nichtéffentlicher
Sitzung beschlossen werden.
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