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I. Der Stand der Rechtsprechung zur Getrankesteuer
bei Restaurationsumsatzen

Der VwGH hat mit seinem Erkenntnis v 27. 4. 20006,
2005/16/0217, seine Rechtsprechung zur Getrinkesteuer um
eine weitere Facette bereichert: Nachdem der EuGH in seinem
zur Frankfurter Getrinkesteuer ergangenen Urteil v 10. 3. 2005,
C-491/03, Hermann, seine Auffassung zum Ausdruck gebracht
hat, wonach die Erhebung von Getrinkesteuern bei Restaura-
tionsumsitzen nicht gegen Art 3 Verbrauchsteuer-Richtlinie
verstofSen muss, hat der VwGH im Erkenntnis v 27. 4. 20006,
2005/16/0217, die Konsequenzen dieses Urteils fiir die dster-
reichische Rechtslage verdeutlicht. Er hat die gemeinschafts-
rechtliche Befugnis zur Erhebung von Getriinkesteuern auf
alkoholische Getrinke bei Restaurationsumsitzen bejaht. Die
gemeinschaftsrechtlich als Dienstleistungen zu beurteilende
Abgabe von alkoholischen Getrinken im Rahmen von Restau-
rationsumsitzen wurde nach den finanzausgleichsrechtlichen
Regelungen und den Getridnkesteuervorschriften der Linder
und Gemeinden zunichstaals , Lieferung und dann vielfach als
»Veriuflerung® erfasst!. Fiir die Erhebung der Getrinkesteuer
bestand daher eine rechtliche Grundlage. Deshalb kam der

*) Herrn Mag. Christoph Schlager danke ich herzlich fur die Unterstitzung
bei der Erstellung des Anmerkungsapparats. — Der Beitrag beruht auf
einem vom Verfasser erstellten Rechtsgutachten.

1) Naher Lang, Die Auswirkungen des EuGH-Urteils vom 10. 3. 2005, Rs
C-491/03, Hermann, auf die Erhebung von Getrénkesteuern in Oster-
reich (Teil 2), OStZ 2005, 548 ff.

VwGH zum Ergebnis, dass die Abgabenbehérde in dem Ver-
fahren, das dem Erkenntnis v 27. 4. 2006, 2005/16/0217,
zugrunde lag, zu Recht Getrinkesteuer vorschrieb.

Im Fachschrifttum ist zuvor aufgrund des seinerzeitigen
FEuGH-Urteils v 9. 3. 2000, C-437/97, EKW und Wein ¢ Co,
iiberwiegend angenommen worden, dass die Erhebung von
Getrinkesteuer auf alkoholhiltige Getrinke generell — und da-
her auch bei Restaurationsumsitzen — gemeinschaftsrechtswid-
rig wiire?. Dementsprechend hatten auch die Abgabenbehérden
hiufig die Rechtsmeinung vertreten, dass in diesen Fillen keine
Getrinkesteuer vorgeschrieben werden diirfe. Abgabenbeschei-
de, mit denen von der Erhebung der Getrinkesteuer abgesehen
wurde, ergingen auf Grundlage dieser Auffassung. Im Lichte
des EuGH-Urteils v 10. 3. 2005, C-491/03, Hermann, erweisen
sich diese Bescheide nunmehr als rechtswidrig. In zahlreichen
Fillen sind diese Bescheide aber bereits in Rechtskraft erwach-
sen. Dies wirft die Frage auf, ob und gegebenenfalls unter wel-
chen Voraussetzungen in derartigen Konstellationen Durchbre-
chungen der Rechtskraft zulissig oder gar geboten sind. Unter-
sucht werden soll, ob die Authebung von Bescheiden wegen
Widerspruchs mit zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen Ver-
einbarungen oder die Wiederaufnahme wegen abweichender
Entscheidung iiber eine Vorfrage in Betracht kommen.

2) ZB Novacek, OStZ 1996, Ist die dsterreichische Getrankesteuer EG-
widrig?, 230 ff; Hollik, Getrankesteuer-Ruckzahlungen aufgrund des
EuGH-Urteiles vom 9. 3. 2000, FJ 2002, 42 (46); so offenbar auch VwWGH
26. 4.2001, 2000/16/0675.
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Il. Die Rechtswidrigkeit der Nichterhebung von
Getrankesteuer bei Restaurationsumsitzen

1. Der Verstol’ gegen nationales Recht

Die Getrinkesteuer war Gegenstand finanzausgleichsgesetzli-
cher Regelungen. Der Finanzausgleichsgesetzgeber ermichtigte
zur Erhebung von Getrinkesteuer, umschrieb den Besteuerungs-
gegenstand in Teilbereichen selbst und verwies dariiber hinaus
lange Zeit — insbesondere durch Verwendung des Begriffs der
,Lieferung” — auf die umsatzsteuerrechtlichen Regelungen?.
Soweit die auf dieser Grundlage geschaffenen Regelungen der
Linder und Gemeinden der finanzausgleichsrechtlichen Termi-
nologie folgten, prigte der Finanzausgleichsgesetzgeber auch
den Inhalt der Landesgesetze und der Gemeindeverordnungen.
Der Finanzausgleichsgesetzgeber verpflichtete allerdings nicht
zur Erhebung von Getrinkesteuer?. Die Nichterhebung der
Getrinkesteuer auf alkoholische Getrinke bei Restaurations-
umsitzen verstief§ daher nicht gegen Bundesgesetze.

Die landesgesetzlichen Vorschriften regelten den Besteue-
rungsgegenstand der Getrinkesteuer niher. Da die Gemeinde-
verordnungen zur Getrinkesteuer vielfach auf die Landesgeset-
ze verwiesen, wurde ihr Inhalt weitgehend durch landesrecht-
liche Vorschriften bestimmt®. Dennoch verst6f3t die Nichter-
hebung von Getrinkesteuer nicht gegen Landesgesetze. Selbst
in den — seltenen — Konstellationen, in denen die Landesgeset-
ze die Gemeinden zur Erhebung der Getrinkesteuer verpflich-
teten®, betraf die Verpflichtung lediglich die Erlassung entspre-
chender Verordnungen durch die Gemeinden, schlug aber nicht
unmittelbar auf die Steuerpflichtigen durch.

Die Rechtsgrundlage, auf die die Erhebung der Getrinke-
steuer zu stiitzen war, waren die Verordnungen der Gemeinden.
Blieben daher Gemeindeverordnungen teilweise — soweit es um
die Abgabe von alkoholischen Getrinken bei Restaurationsum-
sitzen ging — unangewendet, verstieffen die Abgabenbehérden
gegen die Gemeindeverordnungen selbst, und zwar auch inso-
weit, als die Gemeindeverordnungen auf die Landesgesetze
verwiesen.

2. Der Verstol gegen Gemeinschaftsrecht wegen
dem nationalen Recht entgegen stehenden
Richtlinienrechts

Gegenstand des EuGH-Urteils v 10. 3. 2005, C-491/03, Her-
mann, war die Auslegung von Art 3 Abs 2 und 3 Verbrauchsteu-
er-Richtlinie. Der EuGH kam zum Ergebnis, dass ,eine Steuer,
die auf die entgeltliche Abgabe alkoholhaltiger Getrinke zum
unmittelbaren Verzehr an Ort und Stelle im Rahmen einer
Bewirtungstitigkeit erhoben wird, [...] als eine Steuer auf
Dienstleistungen, die keine umsatzbezogene Steuer ist, im Zu-
sammenhang mit verbrauchsteuerpflichtigen Waren im Sinne
von Artikel 3 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Richtlinie 92/12/EWG
des Rates vom 25. Februar 1992 iiber das allgemeine System,
den Besitz, die Beforderung und die Kontrolle verbrauchsteu-
erpflichtiger Waren anzusehen® ist. Die im Rahmen einer Be-
wirtungstitigkeit erhobene Getrinkesteuer betrifft daher nicht

3) Ausfuhrlich Lang, OStZ 2005, 550 ff.

4) So bereits Lang, OStZ 2005, 556.

5) Naher Lang, OStZ 2005, 556.

6) Vgl § 1 Gemeinde-GetrankesteuerG, LGBl OO 15/1950; vgl dazu auch
Hollik, Offene Fragen zur Getrankesteuer: Umsétze von alkoholischen
Getréanken in Gastronomiebetrieben, FJ 2005, 303 (304).

verbrauchsteuerpflichtige Waren im Sinne von Art 3 Abs 2 der
Richtlinie. Folglich war die Erhebung von Getrinkesteuer auf
alkoholhiltige Getrinke im Rahmen von Restaurationsumsiit-
zen aus dem Blickwinkel der Richtlinie zulissig.

Die Konsequenz dieses Urteils zur Frankfurter Getrinkesteu-
er — libertragen auf die dsterreichische Getrinkesteuer — bestand
darin, dass die 6sterreichischen Normsetzer, also die Gemeinden,
nicht auf die Besteuerung von Umsitzen im Rahmen von
»Dienstleistungen® im gemeinschaftsrechtlichen Sinn zu ver-
zichten brauchten. Sie waren aber auch keineswegs verpflichtet,
die gemeinschaftsrechtlich bestehende Befugnis zur Erhebung
von Getrinkesteuern zur Ginze in Anspruch zu nehmen”. Die
Nichterhebung von Getrinkesteuern auf alkoholhiltige Getrin-
ke im Rahmen von Restaurationsumsitzen war daher nicht
richdinienwidrig.

3. Der Verstol} gegen Gemeinschaftsrecht wegen
unzutreffender Auslegung von Gemeinschafts-
recht

Zu beriicksichtigen ist aber, dass die mit der Erhebung der
Getrinkesteuer betrauten Behérden gegen die Gemeindever-
ordnungen verstieffen, indem sie davon ausgingen, dass die
Gemeindeverordnungen auf die Abgabe von alkoholhiltigen
Getrinken bei Restaurationsumsitzen aufgrund der Ver-
brauchsteuer-Richtlinie nicht anwendbar waren. Sie setzten
nimlich voraus, dass die Verbrauchsteuer-Richtlinie die Erhe-
bung von Getrinkesteuer in derartigen Fillen nicht zuldsst. Im
Lichte des Urteils des EuGH v 10. 3. 2005, C-491/03, Her-
mann, hat sich diese Auffassung als unzutreffend herausgestellt.
Die Abgabenbehérden legten gemeinschaftsrechtliche Vorschrif-
ten unzutreffend aus, wobei sie durch das Gemeinschaftsrecht
keineswegs verpflichtet waren, zberhaupr Getrinkesteuerpflicht
bei der Abgabe von alkoholhiltigen Getrinken bei Restaura-
tionsumsitzen anzuordnen.

In der Rechtsprechung des EuGH spielen Konstellationen,
in denen es um die Auslegung von gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften geht, auf die der nationale Gesetzgeber verwiesen
hat, ohne dazu durch das Gemeinschaftsrecht verpflichtet zu
sein, eine wichtige Rolle®. Die umfangreiche Rechtsprechung
betrifft unterschiedliche Verweisungsfille, denen gemeinsam
ist, dass ein Sachverhalt auflerhalb des Anwendungsbereichs
einer bestimmten gemeinschaftsrechtlichen Norm liegt, die
Gemeinschaftsrechtsvorschrift aber dennoch kraft nationalen
Rechts auf ihn anzuwenden ist. Der EuGH bejaht in diesen
Fillen in aller Regel seine Zustindigkeit zur Auslegung der
Gemeinschaftsrechtsvorschrift. Der Kern dieser als Dzodzi-
Rechtsprechung bekannten Judikaturlinie des EuGH ldsst sich
wie folgt zusammenfassen?:

,»Betreffen die von den nationalen Gerichten vorgelegten Fra-
gen die Auslegung einer Bestimmung des Gemeinschaftsrechts,
so ist der Gerichtshof daher grundsitzlich gehalten, dariiber zu

7) So schon Lang, OStZ 2005, 548.

8) ZB EuGH 18.10. 1990, C-297/88 verb C-197/89, Dzodzi, Slg 1990, I-3763;
EuGH 8. 11. 1990, C-231/89, Gmurzynska-Bscher, Slg 1990, 1-4003; EuGH
28. 3. 1995, C-346/93, Kleinwort Benson, Slg 1995, 1-615; EUGH 17. 7.
1997, C-28/95, Leur-Bloem, Slg 1997, 1-4161; EuGH 17.7. 1997, C-130/95,
Giloy, Slg 1997, 1-4291; EuGH 11. 1. 2001, C-1/99, Kofisa Italia, Slg 2001,
1-207; EuGH 15. 1. 2002, C-43/00, Andersen og Jensen, Slg 2002, 1-379;
EuGH 15. 5. 2003, C-300/01, Salzmann, Slg 2003, 1-4899; EuGH 29. 4.
2004, C-222/01, British American Tobacco Manufacturing, Slg 2004,
1-4683.

9) EuGH 17. 7. 1997, C-28/95, Leur-Bloem, Slg 1997, 1-4161, RN 25 - 32;
EuGH 17. 7. 1997, C-130/95, Giloy, RN 21 - 28.



befinden (vgl. Urteile Dzodzi und Gmurzynska-Bscher, a.2.0.,
Randnrn. 35 bzw. 20). Weder aus dem Wortlaut des Artikels
177 [Anm: nunmehr Art 234 EG] noch aus dem Zweck des
dort vorgesehenen Verfahrens ergibt sich, daf§ die Verfasser des
EG-Vertrags von der Zustindigkeit des Gerichtshofes die Vor-
abentscheidungsersuchen hitten ausschlieflen wollen, die eine
Gemeinschaftsbestimmung in dem besonderen Fall betreffen,
dafl das nationale Recht eines Mitgliedstaats auf sie verweist,
um einen rein internen Sachverhalt zu regeln (vgl. Urteile Dzod-
zi und Gmurzynska-Bscher, a.a.0., Randnrn. 36 bzw. 25). [...]
Ein von einem nationalen Gericht gestelltes Ersuchen kann nur
zuriickgewiesen werden, wenn sich zeigt, daf§ das Verfahren des
Artikels 177 EG-Vertrag [Anm: nunmehr Art 234 EG] zweck-
entfremdet wurde und der Gerichtshof in Wirklichkeit mittels
eines konstruierten Rechtsstreits zu einer Entscheidung veran-
lasst werden soll, oder wenn es auf der Hand liegt, dafl das
Gemeinschaftsrecht auf den konkreten Sachverhalt weder un-
mittelbar noch mittelbar angewandt werden kann (vgl. in die-
sem Sinne Urteile Dzodzi und Gmurzynska-Bscher, a.a.0.,
Randnrn. 40 bzw. 23). [...] In Anwendung dieser Rechtspre-
chung hat der Gerichtshof wiederholt seine Zustindigkeit fiir
die Entscheidung iiber Vorabentscheidungsersuchen bejaht, die
Gemeinschaftsvorschriften in Fillen betrafen, in denen der
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens nicht unter das Gemein-
schaftsrecht fiel, aber die genannten Vorschriften entweder
durch das nationale Recht oder aufgrund blofler Vertragsbe-
stimmungen fiir anwendbar erklirt worden waren ([...]).[...]
Wenn sich also nationale Rechtsvorschriften [...] zur Regelung
eines innerstaatlichen Sachverhalts nach den im Gemeinschafts-
recht getroffenen Regelungen richten, um sicherzustellen, dafl
in vergleichbaren Fillen ein einheitliches Verfahren angewandt
wird, besteht ein klares Interesse der Gemeinschaft daran, daf
die aus dem Gemeinschaftsrecht iibernommenen Bestimmun-
gen oder Begriffe unabhingig davon, unter welchen Vorausset-
zungen sie angewandt werden sollen, einheitlich ausgelegt wer-
den, um kiinftige Auslegungsunterschiede zu verhindern (vgl.
in diesem Sinn Urteil Dzodzi, a.a.0., Randnr. 37).“

Die Dzodzi-Rechtsprechung setzt voraus, dass in den Fillen,
in denen der nationale Gesetzgeber ,freiwillig — also ohne dazu
gemeinschaftsrechtlich verpflichtet zu sein — gemeinschaftsrecht-
liche Vorschriften fiir anwendbar erklirt, die vollziehenden
Organe dann die Verpflichtung trifft, diesen Vorschriften den
Inhalt beizumessen, der ihnen nach Gemeinschaftsrecht zu-
kommt. Zwar wird gegen die Dzodzi-Rechtsprechung immer
wieder eingewendet, dass bei derartigen Verweisungsfillen im
Falle eines Vorabentscheidungsverfahrens das vorlegende Gericht
nicht an das Urteil des EuGH gebunden wire!?. Diese Kritik
betrifft aber ausschlieflich die Interpretation der verweisenden
Norm, deren Inhalt zur Ginze nach nationalem Recht zu er-
mitteln ist. Wenn aber die nationale Behérde zum Ergebnis
kommt, dass die nationale Vorschrift ,,absolut und unbedingt®
auf eine Gemeinschaftsrechtsvorschrift verweist, fillt die Er-
mittlung des Inhalts der verwiesenen Norm in die Zustindigkeit
des EuGH. Dem liegt offenbar die Vorstellung zugrunde, dass
die verwiesene gemeinschaftsrechtliche Vorschrift verpflichtend
nach gemeinschaftsrechtlichen Maf$stiben auszulegen ist.

Die Konstellation auf dem Gebiet der Getrinkesteuer ist in
mancher Hinsicht durchaus vergleichbar: Der nationale Rechts-

10) Diesbezugliche Zweifel duBerte schon GA Darmon in den SAvom 3. 7.
1990, C-297/88 verb C-197/89, Dzodzi, Slg 1990, 1-3778, RN 12, und
C-231/89, Gmurzynska-Bscher, Slg 1990, 1-4009, RN 9; vgl auch Schima,
Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH2 (2004) 83 ff.
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setzer — in diesem Fall jede Gemeinde — hat es in der Hand,
Getrinkesteuerverordnungen zu erlassen. Eine gemeinschafts-
rechtliche Verpflichtung dazu besteht nicht. Entschliefit sich
eine Gemeinde zur Erlassung einer derartigen Verordnung, hat
diese Verordnung den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zu
entsprechen. Widerspricht eine Vorschrift des nationalen
Rechts einer unmittelbar anwendbaren gemeinschaftsrecht-
lichen Regelung, wird die nationale Vorschrift insoweit ver-
dringt. Daher ist bei der Anwendung nationalen Rechts immer
Gemeinschaftsrecht zu beriicksichtigen. Theoretisch sind folg-
lich in jedem Fall alle gemeinschaftsrechtlichen Regelungen zu
priifen, die bewirken kénnten, dass die im nationalen Recht
vorgesehene Rechtsfolge nicht oder bloff modifiziert zum Tra-
gen kommt. Gemeinschaftsrechtsvorschriften kénnen insoweit
gegeniiber den Regelungen des nationalen Rechts wie speziel-
lere Regelungen wirken: Bei der Anwendung jeder Vorschrift
ist immer zu untersuchen, ob ihr nicht durch eine speziellere
Regelung derogiert wird. In dhnlicher Weise sind zu den Tat-
bestinden des nationalen Rechts jene der gemeinschaftsrecht-
lichen Vorschriften hinzuzudenken, um feststellen zu kénnen,
ob die im nationalen Recht vorgesehene Rechtsfolge zum Tra-
gen kommt oder durch Gemeinschaftsrecht verdringt ist. Ge-
meinschaftsrechtliche Vorschriften konnen auf diese Weise zu
zusitzlichen Tatbestandselementen der nationalen Rechtsvor-
schrift werden. Dies kommt einem Verweis der Getrinkesteu-
erverordnungen auf die mafigebenden gemeinschaftsrechtli-
chen Vorschriften — wie jenen der Verbrauchsteuer-Richtlinie,
deren Vorschriften im Falle der fehlenden oder falschen Um-
setzung unmittelbar anwendbar werden kénnen — gleich. Ver-
weist der nationale Rechtssetzer auf eine gemeinschaftsrecht-
liche Vorschrift, trifft ihn daher die — aus dem Gemeinschafts-
recht erwachsende — Verpflichtung, dieser Vorschrift den Inhalt
beizumessen, der ihr nach der Rechtsprechung des EuGH
zukommt. Folglich ist es zwar gemeinschaftsrechtlich unbe-
denklich, wenn Gemeinden die Getrinkesteuerverordnungen
autheben und auf diese Weise auf die Erhebung der Getrin-
kesteuer verzichten. Wenn aber die zur Vollziehung berufenen
Organe von der Erhebung der Getrinkesteuer trotz anwend-
barer Gemeindeverordnung abschen, weil sie den gemein-
schaftsrechtlichen Vorschriften einen unzutreffenden Inhalt
beimessen und aus diesem Grund von der Verdringung der
Verordnung ausgehen, verstoflen sie gegen Gemeinschafts-
recht.

Die gemeinschaftsrechtliche Vorschrift, gegen die verstoflen
wird, wenn die Erhebung der Getriinkesteuer wegen unzutref-
fender Auslegung der Verbrauchsteuer-Richtlinie unterbleibt,
ist nicht ohne Weiteres festzumachen: Ein Verstof§ gegen die
Richdlinie selbst liegt nicht vor, da die Richtlinie eben nicht zur
Erhebung der Getrinkesteuer verpflichtet, sondern nur den
Rahmen absteckt, der dem nationalen Rechtssetzer offen steht,
wenn er eine Regelung vornimmt. Hingegen setzt Art 234 EG
voraus, dass Gemeinschaftsrechtsvorschriften selbst dann ver-
bindlich sind, wenn sie vom nationalen Gesetzgeber blof} frei-
willig fiir mafgebend erklirt werden. Der EuGH hat im Zu-
sammenhang mit Art 234 EG betont, dass ,ein klares Interesse
der Gemeinschaft daran [besteht], dafl die aus dem Gemein-
schaftsrecht iibernommenen Bestimmungen oder Begriffe un-
abhingig davon, unter welchen Voraussetzungen sie angewandt
werden sollen, einheitlich ausgelegt werden, um kiinftige Aus-
legungsunterschiede zu verhindern.“!V Bestitigt wird dies durch

11) EuGH 17.7. 1997, C-130/95, Giloy, RN 28.
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das in Art 10 EG verankerte gemeinschaftsrechtliche Treuege-
bot: Diese Vorschrift hat unter anderem auch die einheitliche
und wirksame Anwendung des materiellen Gemeinschaftsrechts
zum Ziel?. Art 10 EG unterstreicht die Notwendigkeit einer
yverbindliche[n] Interpretation und Entwicklung des Recht-
systems der EG durch den EuGH.“" Ziel und Zweck von
Art 10 und 234 EG wiire widersprochen, wenn es zuldssig wiire,
dass Verwaltungsbehrden zwar mittelbar gemeinschaftsrecht-
liche Vorschriften zu vollziehen haben, ohne dabei an den durch
den EuGH vorgegebenen Inhalt der gemeinschaftsrechtlichen
Vorschrift gebunden zu sein. Sehen Verwaltungsbehérden von
der Anwendung einer geltenden nationalen Regelung ab, weil
sie filschlich annehmen, dass sie durch eine gemeinschaftsrecht-
liche Vorschrift daran gehindert wiren, stehen ihre auf dieser
Primisse beruhenden Entscheidungen im Widerspruch zum

EG-Vertrag selbst.

I1. Die Durchsetzung gemeinschaftsrechtlicher
Verpflichtungen im nationalen Recht

1. Die absolute Nichtigkeit gemeinschaftsrechts-
widriger Verwaltungsakte?

Der Verpflichtung, dem Gemeinschaftsrecht Rechnung zu tra-
gen, kann auf unterschiedliche Weise entsprochen werden.
Einzelne Urteile des EuGH haben den Eindruck erweckt, dass
gemeinschaftsrechtswidrige Rechtsakte ipso iure — also ohne
Dazwischentreten von den rechtswidrigen Akt beseitigenden
Mafinahmen — unbeachtlich sein kénnten. Im Urteil v 29. 4.
1999, C-224/97, Ciola, hat der EuGH nimlich klargestellt,
dass der Anwendungsvorrang von Gemeinschaftsrecht auch
gegeniiber individuell staatlichen Rechtsakten zum Tragen kom-
men kann: ,Nach alledem muf§ ein gegen die Dienstleistungs-
freiheit verstoflendes Verbot, das vor dem Beitritt eines Mit-
gliedstaats zur Europiischen Union nicht durch eine generell-
abstrakte Rechtsvorschrift, sondern durch eine individuell-kon-
krete, bestandskriftig gewordene Verwaltungsentscheidung
eingefithre wurde, bei der Beurteilung der RechtmifSigkeit einer
Geldstrafe, die nach dem Zeitpunke des Beitritts wegen der
Nichtbeachtung dieses Verbots verhingt wurde, unangewendet
bleiben.“!¥ In der Lehre sind unterschiedliche Schlussfolgerun-
gen aus diesem Urteil gezogen worden:

Tanzer misst dem Urteil offenbar weitreichende Bedeutung
zu, da er davon ausgeht, dass aus diesem Urteil ,mit einiger
Sicherheit zu erschlieflen (sei), dass in all jenen Fillen, wo es
noch gar nicht zur Einhebung der unmittelbar europarechts-
widrig festgesetzten Abgabe gekommen ist, diese unbedingt
unterbleiben muss.“!” In Erstattungsfillen hitten die aus dem
Urteil zu ziehenden Schlussfolgerungen hingegen auch nach
Tanzer keine Relevanz. Frank geht davon aus, dass dieses Urteil
nichts an der Rechtskraft des Bescheids dndere, dass jedoch
davon auszugehen sei, dass seine Tatbestandswirkung herabge-

12) Kahl in Callies/Ruffert (Hrsg), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Ver-
trag (1999) Art 10 Rz 11; Streinz, EUV/EGV, Band 57 (2003) Art 10 Rz 16;
Mayer/Solar in Mayer (Hrsg), Kommentar zu EU- und EG-Vertrag (2003)
Art 10 Rz 4; Zuweeg in van der Groben/Schwarze (Hrsg), Vertrag Gber
die Europaische Union und Vertrag zur Griindung der Europaischen
Gemeinschaft (2003) Art 10 Rz 6; von Bogdandy in Grabitz/Hilf (Hrsg),
Das Recht der Europaischen Union, Art 10 Rz 3.

13) Streinz, EUV/EGV, Art 10 Rz 3.

14) EuGH 29. 4 1999, C-224/97, Ciola, Slg 1999, 1-2517, RN 34.

15) Tanzer, Die Ruckforderung gemeinschaftsrechtswidrig erhobener Ab-
gaben, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das EuGH-Verfahren in Steuersachen
(2000) 207 (220).

mindert wire'®. Tatsichlich ist die vom EuGH in Ciola gege-
bene Begriindung zu knapp und zu vage, um aus ihr eindeu-
tige Schlussfolgerungen fiir das Abgabenrechtzu ziehen!”. Eine
Rolle kénnte ndmlich auch gespielt haben, dass die Verwal-
tungsentscheidung, auf der der Strafbescheid aufbauen wollte,
noch vor dem Beitritt Osterreichs zur EU erlassen wurde und
daher schon alleine deshalb seinerzeit nicht mit Argumenten
des Gemeinschaftsrechts bekimpft werden konnte!®.

Der EuGH hat in seinem Urteil v 13. 1. 2004, C-453/00,
Kiihne & Heitz NV, klargestellt, dass gemeinschaftsrechtswid-
rige Rechtsakte nicht ipso iure wegfallen: , Die Rechtssicherheit
gehértzu den im Gemeinschaftsrecht anerkannten allgemeinen
Rechtsgrundsitzen. Die Bestandskraft einer Verwaltungsent-
scheidung, die nach Ablauf angemessener Klagefristen oder
Erschépfung des Rechtsweges eingetreten ist, trigt zur Rechts-
sicherheit bei. Daher verlangt das Gemeinschaftsrecht niche,
dass eine Verwaltungsbehérde grundsitzlich verpflicheet ist, eine
bestandskriftige Verwaltungsentscheidung zuriickzunehmen. “1?)
Nur unter ganz bestimmten — vom EuGH fiir die am Priifstand
gestandene niederlindische Rechtslage niher beschriebenen —
Voraussetzungen kann sich aus dem Gemeinschaftsrecht iiber-
haupt eine Pflicht zur Riicknahme einer bestandskriftigen
Verwaltungsentscheidung ergeben?”. Wenn aber schon die Ver-
pflichtung zur Riicknahme der Verwaltungsentscheidung kei-
neswegs selbstverstindlich ist, kann noch weniger angenommen
werden, dass die Verwaltungsentscheidung aufgrund des Wi-
derspruchs zum Gemeinschaftsrecht automatisch wegfillt.

In seinem Urteil v 16. 3. 2006, C-234/04, Kapferer, hat der
EuGH die gemeinschaftsrechtliche Bedeutung der Rechtskraft
jiingst unterstrichen: Er hat auf die Bedeutung hingewiesen,
,die der Grundsatz der Rechtskraft sowohl in der Gemeinschafts-
rechtsordnung als auch in den nationalen Rechtsordnungen hat.
Zur Gewihrleistung des Rechtsfriedens und der Bestindigkeit
rechtlicher Beziehungen sowie einer geordneten Rechtspflege
sollen nimlich nach Ausschpfung des Rechtswegs oder nach
Ablauf der entsprechenden Rechtsmittelfristen unanfechtbar
gewordene Gerichtsentscheidungen nicht mehr in Frage gestellt
werden kénnen (Urteil vom 30. September 2003 in der Rechts-
sache C-224/01, Kébler, Slg. 2003, 1-10239, Randnr. 38). [...]
Somit gebietet das Gemeinschaftsrecht es einem nationalen
Gericht nicht, von der Anwendung innerstaatlicher Verfahrens-
vorschriften, aufgrund deren eine Entscheidung Rechtskraft
erlangt, abzusehen, selbst wenn dadurch ein Verstof§ dieser Ent-
scheidung gegen Gemeinschaftsrecht abgestellt werden kénnte
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 1. Juni 1999 in der Rechtssa-
che C-126/97, Eco Swiss, Slg. 1999, 1-3055, Randnrn. 46 und
47). [...] Bei der Ausgestaltung des Verfahrens fiir die Klagen,
die den Schutz der dem Biirger aus der unmittelbaren Wirkung
des Gemeinschaftsrechts erwachsenden Rechte gewihrleisten
sollen, haben die Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen, dass die be-
treffenden Modalititen nicht ungiinstiger sind als fiir gleichar-
tige Klagen, die das innerstaatliche Recht betreffen (Grundsatz
der Gleichwertigkeit), und dass sie nicht so ausgestaltet sind,
dass sie die Ausiibung der Rechte, die die Gemeinschaftsrechts-

16) Frank, Gemeinschaftsrecht und staatliche Verwaltung (2000) 540.

17) Lang, Rechtsschutzfragen abgabenrechtlicher Beihilfengewahrung,
in Studiengesellschaft ftr Wirtschaft und Recht (Hrsg), Beihilfenrecht
(2004) 69 (80).

18) Potacs, EuR 2004, Bestandkraft staatlicher Verwaltungsakte oder Ef-
fektivitat des Gemeinschaftsrechts?, EuR 2004, 595 (600).

19) EuGH 13. 1. 2004, C-453/00, Kihne & Heitz NV, Slg 2004, |-837,
RN 24.

20) Vgl zu den Voraussetzungen Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und
staatliches Recht3 (2006) 88.
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ordnung einrdumt, praktisch unméglich machen (Grundsatz
der Effektivitit) (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 16. Mai 2000
in der Rechtssache C-78/98, Preston u. a., Slg. 2000, 1-3201,
Randnr. 31 und die angefiihrte Rechtsprechung). Im Ausgangs-
verfahren ist jedoch nicht geltend gemacht worden, dass diese
Schranken der verfahrensrechtlichen Befugnisse der Mitglied-
staaten im Berufungsverfahren nicht beachtet worden sind.“?"

2. Der Aquivalenzgrundsatz

Im zuletzt erwihnten Urteil v 16. 3. 2006, C-234/04, Kapferer,
hat der EuGH bestitigt, dass es das Gemeinschaftsrecht dem
nationalen Recht der Mitgliedsstaaten iiberlisst, Verstéfle gegen
das Gemeinschaftsrecht zu ahnden. Damit hat der EuGH deut-
lich gemacht, dass sich seine Rechtsprechung zur Recheskraft
von gemeinschaftsrechtswidrigen Verwaltungsakten in seine
standige Judikatur zur Durchsetzung gemeinschaftsrechtlicher
Anforderungen im nationalen Recht ohne Probleme einfiigt:
Primires Instrument zur Durchsetzung gemeinschaftsrecht-
licher Verpflichtungen ist das Verfahrensrecht der Mitglied-
staaten®?. Allerdings erwichst wiederum aus dem Gemein-
schaftsrecht die Verpflichtung, dass das nationale Verfahrens-
recht — insoweit es der Durchsetzung gemeinschaftsrechtlicher
Verpflichtungen dient — dem Aquivalenzgrundsatz und dem
Effektivititsgrundsatz zu entsprechen hat??. Soweit es an einer
diesen Vorgaben entsprechenden Rechtsgrundlage zur Durch-
setzung des Gemeinschaftsrechts im nationalen Verfahrensrecht
fehlt, kann das Gemeinschaftsrecht unmittelbar als Rechts-
grundlage zur Durchsetzung derartiger Verpflichtungen heran-
gezogen werden??.

Der Aquivalenzgrundsatz verlangt, dass die staatlichen Rege-
lungen zur Vollziechung gemeinschaftsrechtlicher Anspriiche
nicht ungiinstiger als in dhnlichen rein innerstaatlichen Ange-
legenheiten ausgestaltet sein diirfen?. Der Grundsatz steht
daher zB einer innerstaatlichen Regelung entgegen, nach der
das Verfahren fiir auf Gemeinschaftsrecht gestiitzte Antriige auf
Erstattung einer gemeinschaftsrechtswidrig erhobenen Abgabe
weniger giinstig gestaltet ist als fiir entsprechende Antrige, die
auf bestimmte innerstaatliche Bestimmungen gestiitzt sind.

3. Das Effektivitdtsprinzip

Das Effektivititsprinzip soll sicherstellen, dass die Rechtsdurch-
setzung ,,nicht unméglich oder iibermifig erschwert® ist?®. Das
Effektivititsprinzip ist eine Erginzung des Aquivalenzprinzips:
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22

EuGH 16. 3. 2006, C-234/04, Kapferer, RN 20 — 22.

ZB EuGH 27. 2. 1980, 68/79, Just, Slg 1980, 501, RN 25; EuGH 14. 13.

1995, verb C-430/93 und C-431/93, Van Schijndel und Van Ven, Slg 1995,

1-4705, RN 17; EuGH 9. 2. 1999, C-343/96, Dilexport, Slg 1999, 1-579,

RN 25.

23) Mit Hinweisen auf seine Vorjudikatur EuGH 15. 9. 1998, C-231/96,
Edis, Slg 1998, 1-4951, RN 19 und 34; EuGH 15. 9. 1998, C-260/96, Spac,
Slg 1998, 1-4997, RN 18.

24) Vgl Hatje, Die Rechtskraft und ihre Durchbrechungsmaoglichkeiten im
Lichte des Gemeinschaftsrechts, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das EuGH-
Verfahren in Steuersachen (2000) 133 (139).

25) Vgl zB EuGH 10. 7. 1997, C-261/95, Palmisani, Slg 1997, 1-4025,

RN 27; EuGH 15. 9. 1998, C-231, Edis, Slg 1998, 1-4951, RN 34; EuGH

10. 4. 2003, C-276/01, Joachim Steffensen, Slg 2003, I-3735, RN 60; EuGH

19. 6. 2003, C-34/02, Sante Pasquini, Slg 2003, 1-6515, RN 57; im Detail

dazu Ehrke-Rabel, Aquivalenzgebot und Abgabenverfahrensrecht, in

Holoubek/Lang (Hrsg), Abgabenverfahrensrecht und Gemeinschafts-

recht (2006) 129 ff.

ZB EuGH 14. 12. 1995, verb C-430-93 und C-431/93, van Schijndel,

Slg 1995, 1-4705, RN 19; EuGH 10. 4. 2003, C-276/01, Joachim Steffensen,

Slg 2003, 1-3735, RN 66; im Detail dazu Madner, Effektivitatsgebot und

Abgabenverfahrensrecht, in Holoubek/Lang (Hrsg), Abgabenverfah-

rensrecht und Gemeinschaftsrecht (2006) 115 ff.
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Steuerrecht aktuell

Die Gleichbehandlung der Durchsetzung gemeinschaftsrecht-
licher Verpflichtungen mit Verpflichtungen des nationalen
Rechts alleine ist zuwenig, wenn die fiir nationale Vorschriften
vorgeschenen Regelungen so restriktiv gestaltet sind, dass sie
nicht in effektiver Weise die Durchsetzung des Gemeinschafts-
rechts ermdglichen?.

Soweit die Vorschriften des nationalen Verfahrensrechts, die
der Durchsetzung gemeinschaftsrechtlicher Verpflichtungen
dienen, dem Aquivalenzgrundsatz und dem Effektivititsgrund-
satz entsprechen, reichen die nationalen Regelungen aus. In der
Rechtsprechung ist dies vor allem im Zusammenhang mit An-
spriichen des Steuerpflichtigen, die dieser geltend machen
mochte, gefordert worden. Gleiches gilt aber an sich auch bei
gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen, die zu Lasten des
Steuerpflichtigen wirken?®.

IV. Die Aufhebung von Bescheiden wegen Wider-
spruchs mit zwischenstaatlichen abgabenrecht-
lichen Vereinbarungen

1. Gemeinschaftsrecht als zwischenstaatliche
abgabenrechtliche Vereinbarung?

Die Landesabgabenordnungen sehen die Maglichkeit der Auf-
hebung von Bescheiden durch bestimmte Oberbehérden vor
und orientieren sich dabei weitgehend am Vorbild des § 299
BAO in der Fassung, wie er vor dem Abgabenrechtsmittel-
ReformG bestanden hatte. Soweit die Landesabgabenordnun-
gen die Authebung von Bescheiden wegen inhaltlicher Rechts-
widrigkeit vorsehen, haben die Oberbehérden mit dieser
Regelung eine Handhabe, in Fillen, in denen die Abgabenbe-
hérden bei Restaurationsbetrieben bisher von der Erhebung
der Getrinkesteuer abgesehen hatten, nunmehr der Rechts-
auffassung zum Durchbruch zu verhelfen, die der VwGH in
seinem Erkenntnis v 27. 4. 2006, 2005/16/0217, unter Hin-
weis auf das EuGH-Urteil v 10. 3. 2005, C-491/03, Hermann,
als zutreffend erkannt hat. Die dafiir vorgesehene Frist betrigt
zum GrofSteil ein Jahr ab Eintritt der Rechtskraft des Beschei-
des. Alle Landesabgabenordnungen sehen dariiber hinaus vor,
dass Abgabenbescheide unter bestimmten Voraussetzungen
auch wegen eines Widerspruchs mit zwischenstaatlichen ab-
gabenrechtlichen Vereinbarungen aufgehoben werden kon-
nen?). Dieser Authebungstatbestand kann regelmifig bis zum
Ablauf der Verjihrungsfrist angewendet werden und bietet der
Abgabenbehérde somit Méglichkeiten der Durchbrechung
der Rechtskraft, die in zeitlicher Hinsicht iiber die blofle in-
haltliche Rechtswidrigkeit hinausgehen. Vor diesem Hinter-
grund soll der Frage nachgegangen werden, ob dieser Tatbe-
stand auch geeignet ist, um rechtskriftig gewordene Beschei-
de, mit denen auf die Erhebung der Getrinkesteuer bei Res-
taurationsbetrieben verzichtet wurde, aus dem Rechtsbestand
zu beseitigen.

27) Lang, Die Aufhebung von Bescheiden wegen Widerspruchs zum Ge-
meinschaftsrecht, in Holoubek/Lang (Hrsg), Abgabenverfahrensrecht
und Gemeinschaftsrecht (2006) 257 (263).

Potacs, Rechtsschutzfragen 6ffentlich-rechtlicher Beihilfengewahrung,

in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht (Hrsg), Beihilfenrecht

91 (104 f); Lang in Holoubek/Lang (Hrsg), Abgabenverfahrensrecht

und Gemeinschaftsrecht, 264.

29) Vgl § 222 Abs 2 Tiroler LAO; § 220 Abs 4 Steiermarkische LAO; § 231
lit e WAO; § 220 Abs 3 Burgenlandische LAO; § 220 Abs 4 Niederoster-
reichische AO; § 224 Abs 3 Karntner LAO; § 221 Abs 4 Oberdsterreichi-
sche LAO; § 215 Abs 1 lit e Salzburger LAO; § 126 Abs 3 Vorarlberger
Abgabenverfahrensgesetz.

28)
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Die Aufthebungsméglichkeit wegen eines Widerspruchs mit
zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen Vereinbarungen ist der
BAO entlehnt und zielt dort zumindest in erster Linie auf Ver-
stofle gegen Regelungen der Doppelbesteuerungsabkommen
ab. Die Frage, ob das Gemeinschaftsrecht ebenfalls als zwischen-
staatliche abgabenrechtliche Vereinbarung in Betracht kommt,
wurde bereits auf Grundlage der BAO diskutiert. Das Ergebnis
blieb kontrovers®®. Der Bundesgesetzgeber sah sich veranlasst,
die Diskussion dadurch zu beenden, indem er die Méglichkeit
der Aufhebung wegen eines Widerspruchs mit zwischenstaatli-
chen abgabenrechtlichen Vereinbarungen um den ,, Widerspruch
mit Gemeinschaftsrecht der Europiischen Union® erweiterte.
Die Landesabgabenordnungen sind diesem Vorbild bisher nicht
gefolgt. Daher stellt sich nach den Landesabgabenordnungen
nach wie vor die Frage, ob auch Widerspriiche mit dem Ge-
meinschaftsrecht als Widerspriiche zu zwischenstaatlichen ab-
gabenrechtlichen Vereinbarungen qualifiziert werden kénnen.

Der EG-Vertrag und die auf ihn gestiitzten gemeinschafts-
rechtlichen Regelungen sind mehr als ein blofler vélkerrechtlicher
Vertrag, mit dem man den Begriff der zwischenstaatlichen Ver-
einbarung gleichsetzen kénnte. Die EU ist eine supranationale
Organisation. Dementsprechend hat der EG-Vertrag auch mitt-
lerweile eine besondere Rechtsqualitit erlangt, der ihn von bloflen
volkerrechtlichen Vertrigen abhebt®®. Er kann aber nach wie vor
auch als vélkerrechtlicher Vertrag qualifiziert werden®?. Daher
kann der EG-Vertrag auch ohne weiteres als ,,Vereinbarung"
bezeichnet werden. Allerdings handelt es sich beim EG-Vertrag
keineswegs um eine ausschliefflich ,,abgabenrechtliche® Verein-
barung. Unbestreitbar ist jedoch, dass er auch abgabenrechtliche
Regelungen enthilt und zahlreiche seiner anderen Vorschriften
erhebliche Bedeutung fiir das Abgabenrecht der Mitgliedsstaaten
haben. Aus all diesen Griinden sprechen beachtliche Griinde
dafiir, den fiir ,zwischenstaatliche abgabenrechtlichen Vereinba-
rungen vorgesehenen Aufhebungstatbestand heranzuziehen, um
Bescheide, die im Widerspruch mit dem Gemeinschaftsrecht
stehen, aus dem Rechtsbestand zu beseitigen.

2. Der Widerspruch mit zwischenstaatlichen
abgabenrechtlichen Vereinbarungen

Dabher ist zu untersuchen, ob der Verzicht auf die Getrinkebe-
steuerung von Restaurationsbetrieben einen Widerspruch zum

30) Vgl Fraberger/Schwarz, Europarecht als , Steuerschlupfloch”?, (Teil Il),
ecolex 1998, 165 (170 f), und Fraberger, Wirkung von EuGH-Urtei-
len und Rechtskraftdurchbrechung im Abgabenverfahren, in Holou-
bek/Lang (Hrsg), Das EuGH-Verfahren in Steuersachen (2000) 151
(193 ff), die diese Moglichkeit mit der Begriindung bejahen, dass
Gemeinschaftsrecht nach hA als Volkerrecht zu qualifizieren sei und
volkerrechtliche Verpflichtungen zwischenstaatliche Vereinbarungen
darstellen; im Ergebnis so wohl auch Eilmansberger, Rechtsfolgen
und subjektives Recht im Gemeinschaftsrecht (1997) 145, FN 490; Kep-
pert/Bruckner, Der Fachsenat fur Steuerrecht informiert. Aus dem
Fachsenatsrundschreiben 5/Periode 2000-2005, OStZ 2002, 212 (213);
K.B., Auswirkungen der EuGH-Entscheidung betreffend Kleinbusse
und Klein-LKW (Fiskal-LKW) — Bescheidaufhebung doch nach § 299
Abs 4 BAO bis zum Ablauf der Verjahrungsfrist méglich!, OStz 2002,
261; nach Priméar- und Sekundarrecht differenzierend H.L., Bei Klein-
bussen und Klein-LKWs ist eine Bescheidaufhebung nach § 299 Abs 4
BAO nicht moglich: EAS: 2043: richtig zitiert, aber falsch interpretiert,
OStZ 2002, 337; vorsichtig Ritz, BAO Kommentar? (1999) § 299 Rz 19;
vgl zum Erwachsen volkerrechtlicher Verpflichtungen aus dem EWR-
Abkommen auch VWGH 24. 11. 1994, 94/16/0182; ferner BMF 7. 4. 1995
110502/87-Pr 2/95, ARD 4644/24/95; BMF 24. 1. 2002, 09 1202/4-1V/9/02;
BMF 29. 4. 2002, EAS 2043, SWI 2002, 308.

Vgl Neuhold/Hummer/Schreuer, Osterreichisches Handbuch des Vél-
kerrechts® (2004) Rz 1087; Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und
staatliches Recht3, 4 f und 55.

Kunig, Vélkerrecht und staatliches Recht in Vitzthum (Hrsg), Vé6lker-
recht?, 2. Abschnitt Rz 115; Ipsen, Volkerrecht® (2004) 503.
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Gemeinschaftsrecht darstellt. Zweifellos war diese von zahlrei-
chen Abgabenbehdrden gewihlte Vorgangsweise insoweit rechts-
widrig, als die Behdrden gegen die Getrinkesteuerverordnungen
der Gemeinden verstoflen hatten, die die Restaurationsbetriebe
nicht von der Getrinkesteuer ausnahmen. Dieser Verstof} allei-
ne ist aber zu wenig, um auch einen Widerspruch mit Gemein-
schafisrecht herbeizufithren. Ebenso wenig verpflichtet die
Verbrauchsteuer-Richtlinie zur Erhebung der Getrinkesteuer.
Hitte der osterreichische Gesetzgeber die ihm von der Richt-
linie eingerdumte Besteuerungsbefugnis nicht ausgeschopft,
hitte er sich deshalb nicht gemeinschaftsrechtswidrig verhalten.
Ein Verstof§ gegen die Richtlinie, der als Widerspruch zum
Gemeinschaftsrecht verstanden werden kinnte, liegt daher nicht
vor und kann folglich nicht dazu berechtigen, einen Wider-
spruch zum Gemeinschaftsrecht anzunehmen3?.

Die hier angestellten Uberlegungen haben aber gezeigt, dass
die Abgabenbehérden, die von der Erhebung von Getrinke-
steuer auf die Abgabe alkoholhiltiger Getrinke bei Restaura-
tionsumsitzen abgesehen haben, sich dennoch in Widerspruch
mit Gemeinschaftsrecht gesetzt haben kénnten: Wenn die Be-
hérden nimlich deshalb von der Getrinkesteuervorschreibung
abgesehen haben, weil sie davon ausgingen, dass die von ihnen
anzuwendenden und die Erhebung der Getriinkesteuer auch bei
Restaurationsumsitzen anordnenden Gemeindeverordnungen
durch die Verbrauchsteuer-Richtlinie verdringt wiren, haben
sie der Richtlinie einen — vor dem Hintergrund des EuGH-
Urteils v 10. 3. 2005, C-491/03, Hermann — unzutreffenden
Inhalt beigemessen. Soweit nationale Behérden Gemeinschafts-
recht anzuwenden haben, sind sie aber verpflichtet, den gemein-
schaftsrechtlichen Vorschriften jenen Inhalt beizumessen, der
ihnen nach der Rechtsprechung des EuGH zukommt. Sie ver-
stoffen gegen Gemeinschaftsrecht, wenn sie dieser Verpflichtung
nicht nachkommen. Dies spricht dafiir, einen Widerspruch zum
Gemeinschaftsrecht als Widerspruch mit zwischenstaatlichen
abgabenrechtlichen Vereinbarungen zu verstehen und den Ober-
behérden damit die Chance zu geben, der gemeinschaftsrecht-
lichen Verpflichtung — doch noch — zu entsprechen.

Fraglich kénnte jedoch sein, ob der Aufhebungstatbestand
des Widerspruchs mit zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen
Vereinbarungen auch in einer Konstellation zum Tragen kom-
men kann, in der die Verwaltungsbehérden der Verbrauchsteu-
er-Richtlinie einen unzutreffenden Inhalt beimessen: Wihrend
der EG-Vertrag selbst aufgrund der oben dargelegten Uberle-
gungen ohne weiteres als zwischenstaatliche abgabenrechtliche
Vereinbarung angesehen werden kann, kénnte dies beim Se-
kundirrechtzweifelhaft sein. Die Verwaltungspraxis war jeden-
falls in dieser Hinsicht nicht véllig eindeutig??. Letztlich ist dies
aber fiir die hier in Rede stehende Fragestellung bedeutungslos:
Verwaltungsbehérden, die die Getriinkesteuerverordnungen der
Gemeinden wegen unzutreffender Auslegung der Verbrauchsteu-
er-Richtlinie unangewendet lassen, verstoffen nicht gegen die
Richtlinie, sondern gegen den EG-Vertrag selbst, wie die Zu-
sammenschau der Art 10 und 234 EG und die dazu ergangene
Rechtsprechung des EuGH verdeutlicht.

33) Soim Ergebnis Beiser, Moglichkeiten einer Rechtskraftdurchbrechung
in den Getrankesteuerféllen der Gastronomie. Ruickzahlung bei Rechts-
kraft? Verfahrensrechtliche Uberlegungen, SWK 2005, S 493 (S 493);
Ehrke, Tatsachlich Wiederaufnahme des Verfahrens aufgrund des
EuGH-Urteils in der Rs Hermann? Zur Wirkung von EuGH-Urteilen in
Vorabentscheidungsverfahren, SWK 2005, S 577 (S 580).

Nach Keppert/Bruckner, ©StZ 2002, 213 wird ,[iln Kreisen der Finanz-
verwaltung” die Qualifikation als Vereinbarung bejaht; anders aller-
dings EAS 2043, SWI 2002, 308; H.L., OStZ 2002, 337.

34

=



Die hier begriindete Auffassung liuft darauf hinaus, dass die
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der fehlenden Vorschreibung
von Getrinkesteuer bei der Abgabe alkoholhiltiger Getrinke
im Rahmen von Restaurationsumsitzen davon abhingen kann,
worin die Behdrde die Rechtsgrundlage ihrer Vorgangsweise
sieht: Stiitzt sich die Behorde — filschlicherweise — auf die Ver-
brauchsteuer-Richtlinie, liegt ein Verstof§ gegen Gemeinschafts-
recht vor, der zur Authebung des Bescheides wegen Wider-
spruchs mit zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen Vereinba-
rungen berechtigen kann. Gelangt sie aber zum selben Ergebnis,
indem sie etwa eine Vorschrift einer Gemeindeverordnung so
interpretiert, dass keine Grundlage zur Erhebung der Getrin-
kesteuer besteht, steht diese Vorgangsweise mit dem Gemein-
schaftsrecht nicht in Konflikt. Wenn die Behérde aber der
Gemeindeverordnung zu Unrecht unterstellt, dass sie die Erhe-
bung der Getrinkesteuer nicht zuldsst, ist der Bescheid zwar
rechtswidrig, verstof8t jedoch ebenfalls nicht gegen Gemein-
schaftsrecht. Im Fall von Bescheiden, die den Verzicht auf die
Festsetzung von Getrinkesteuer bei Restaurationsumsitzen
aussprechen und deshalb rechtswidrig sind, ist daher zu unter-
scheiden, ob die Rechtswidrigkeit auf der unzutreffenden Aus-
legung der Richtlinie oder der unzutreffenden Auslegung einer
Vorschrift der Gemeindeverordnung beruht. Nur im erstge-
nannten Fall liegt ein Verstof§ gegen Gemeinschaftsrecht vor.
Im Zweifel wird dabei angenommen werden kénnen, dass fiir
die Nicht-Erhebung der Getrinkesteuer ausschlaggebend war,
dass die Vorschreibung von Getrinkesteuer nach Auffassung
der Behorde mit der Verbrauchsteuer-Richtlinie nicht in Ein-
klang gestanden wire. SchliefSlich hat diese Frage die Fachdis-
kussion zur Getrinkesteuer in den letzten Jahren dominiert.
Will man hingegen im Einzelfall davon ausgehen, nur eine
unzutreffende Auslegung einer Vorschrift der Gemeindeverord-
nung hitte die Behérde bewogen, von der Erhebung der Ge-
trinkesteuer abzusehen, miisste dies durch konkrete Anhalts-
punkte im jeweiligen Abgabenverfahren erhirtet werden.

3. Aufhebung zu Lasten des Steuerpflichtigen?

Zu beachten ist allerdings, dass die in der BAO enthaltene
Regelung, die die Aufhebung von Bescheiden wegen Wider-
spruchs mit zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen Vereinba-
rungen vorsicht und den Regelungen der Landesabgabenord-
nungen insoweit entspricht, im Bereich der DBA nur zugunsten
des Steuerpflichtigen, nicht aber zu seinen Lasten angewendet
wird. Nach der Rechtsprechung des VwGH besteht nur dann
ein Widerspruch mit zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen
Vereinbarungen, wenn ein Bescheid eine Steuerpflicht normier-
te, ohne dass nach dem DBA Osterreich das Besteuerungsrecht
hatte®. Diese Rechtsprechung hat im Bereich der DBA gute
Griinde fiir sich, da die DBA im Regelfall der Beschrinkung
der Steuerpflichten dienen und ein Widerspruch eines Bescheids
mit den DBA daher nur dann vorliegt, wenn sich eine Abga-
benbehérde bei der Bescheiderlassung iiber diese Schranke
hinwegsetzt, nicht aber wenn der Bescheid das Osterreich ab-
kommensrechtlich zugewiesene Besteuerungsrecht nicht aus-
schopft. Die derzeit bestehenden DBA legen dem nationalen
Recht zwar Schranken auf, verpflichten aber nicht zur Besteue-
rung. Daher kann eine fehlende Besteuerung auch nicht gegen
das DBA verstof3en.

35) VwGH 27. 6. 1991, 90/13/0156; VWGH 16. 11. 1993, 90/14/0222; VWGH
12.9. 2001, 2000/13/0031.

Steuerrecht aktuell

Will man die Regelungen iiber die Aufhebung von Bescheiden
wegen Widerspruchs mit zwischenstaatlich abgabenrechtlichen
Vereinbarungen auf Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht
anwenden, spricht auf den ersten Blick viel dafiir, die eben
dargelegten Argumente auch fiir diese Fallkonstellationen
fruchtbar zu machen. Dies kénnte bedeuten, Verstéf8e gegen
das Gemeinschaftsrecht nur zugunsten des Steuerpflichtigen,
niemals aber zu seinen Lasten iiber diese Vorschriften der LAO
aufzugreifen®®. Demnach konnten diese Regelungen daher zur
Durchsetzung von Riickerstattungsanspriichen des Steuerpflich-
tigen, nicht aber zur Riickforderung einer gemeinschaftsrechts-
widrig gewihrten Beihilfe durch die Abgabenbehérde herange-
zogen werden. Dem steht allerdings entgegen, dass DBA und
gemeinschaftsrechtliche Vorschriften unterschiedliche Zielset-
zungen und auch Wirkungen haben: Wihrend die DBA ihre
Schrankenwirkung nur zugunsten des Steuerpflichtigen entfal-
ten®”), ist dies beim Gemeinschaftsrecht anders. Gemeinschafts-
rechtliche Vorschriften kénnen die Abgabenbehérden sogar zur
Riickforderung von Abgaben verpflichten. Angesichts dieser
unterschiedlichen Wirkungen von gemeinschaftsrechtlichen
und abkommensrechtlichen Regelungen erscheint es nahe lie-
gend, einen Widerspruch mit zwischenstaatlichen abgaben-
rechtlichen Vereinbarungen auch dann anzunehmen, wenn die
damit verbundene Authebung des Bescheids zu Lasten des Steu-
erpflichtigen wirke®®).

Wenn man die Regelungen iiber die Authebung von Beschei-
den wegen Widerspruchs mit zwischenstaatlich abgabenrecht-
lichen Vereinbarungen — wie hier begriindet — auch auf die
Fille rechtswidrig nicht erhobener Getrinkesteuer heranzieht,
konnen auf diese Weise keineswegs alle bereits recheskriftig
gewordenen Bescheide, mit denen von der Erhebung der Ge-
trinkesteuer bei Restaurationsumsitzen abgesehen wurde, aus
dem Rechtsbestand beseitigt werden: Anders als der durch das
Abgabenrechtsmittel-ReformG novellierte Tatbestand der BAO
ermichtigen die landesabgabenrechtlichen Regelungen zB nach
wie vor die Oberbehorden — oder, wie im Falle des § 231 WAO,
ausdriicklich die Landesregierung — zur Bescheidbehebung und
nicht etwa die bescheiderlassenden Behorden selbst. Soweit etwa
im Rechtsmittelverfahren die bescheiderlassende Behorde daher
iiber keine in Betracht kommende Oberbehérde verfiigt oder
aber explizit nur erstinstanzliche Bescheide behoben werden
kénnen®”, scheidet eine Behebung der von Rechtsmittelbehor-
den erlassenen Bescheide auf dieser Grundlage aus.

36) So-zur Aufhebung gemeinschaftsrechtswidriger Bescheide nach § 299
BAO idF AbgAG 2003 - Gassner, Die Aufhebung nach § 299 BAO und
Vertrauensschutz, in Holoubek/Lang (Hrsg), Vertrauensschutz und Ab-
gabenrecht (2004) 283 (293).

37) Naher zB Lang, Einfuhrung in das Recht der Doppelbesteuerungsab-
kommen2 (2002) Tz 46 ff.

38) Vgl Lang, Die Aufhebung von Bescheiden wegen Widerspruchs zum
Gemeinschaftsrecht gem § 302 Abs 2 lit c BAO, in Holoubek/Lang (Hrsg),
Abgabenverfahrensrecht und Gemeinschaftsrecht (2006) 257 (269 f).

39) Vgl zB § 231 WAO.
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