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Abgabengesetzgebung durch die Gemeinde

Der VfGH hat mit Erkenntnis vom 4. 3. 2009, V 447/08, eine Regelung der Linzer
Lustbarkeitsabgabe aufgehoben, weil sie nach Auffassung des Gerichtshofs nicht
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von der landesgesetzlichen Regelung umfasst war. In der vorliegenden Entschei-
dung hat der VfGH verlangt, dass die in der Linzer Regelung vorgesehene Steu-
erpflicht mit einem der beispielhaft genannten Besteuerungstatbestiande der lan-
desgesetzlichen Vorschrift korrespondieren muss. In der landesgesetzlich vorge-
sehenen Generalklausel hat der VfGH offenbar keine hinreichende Deckung fiir
die Regelung der Gemeinde gesehen. Dies wirft die Frage nach der Beurteilung
anderer auf Gemeindeebene vorgesehener steuerpflichtiger Tatbestinde durch

den VIGH auf.

1. Das Erk des VfIGH v. 4. 3. 2009 zur Linzer
Lustbarkeitsabgabe

Die Rechtssetzungskompetenz der Gemeinden auf dem Ge-
biet des Abgabenrechts beschrinkt sich im Wesentlichen auf
die Beschlussrechtsabgaben: Nach § 7 Abs 5 F-VG kann die
Bundesgesetzgebung ,,Gemeinden ermichtigen, bestimmte
Abgaben aufgrund eines Beschlusses der Gemeindevertretung
auszuschreiben®. Nach § 8 Abs 5 F-VG kann die Landesgesetz-
gebung ,,Gemeinden ermichtigen, bestimmte Abgaben auf-
grund eines Beschlusses der Gemeindevertretung zu erheben,
wobei solche Landesgesetze die ,,wesentlichen Merkmale dieser
Abgaben, insbesondere auch ihr zulissiges Hochstausmaf$ zu
bestimmen* haben."

Die Linzer Lustbarkeitsabgabe wird auf Grundlage des § 8
Abs 5 F-VG erhoben. Der Bundesgesetzgeber hat ,Lustbar-
keitsabgaben (Vergniigungssteuern) ohne Zweckwidmung des
Ertrages” durch Aufnahme in den Katalog des § 15 FAG dem
Landesgesetzgeber zur Regelung iiberlassen und in § 15 Abs 2
FAG gleichzeitig angeordnet, dass es sich um eine ,,ausschlie3-
liche Gemeindeabgabe“ zu handeln hat. Der OO Landesge-
setzgeber hat diese Abgabe gemifd § 8 Abs 5 F-VG in das freie
Beschlussrecht der Gemeinden iibertragen.

Der OO Landesgesetzgeber hatin § 2 Abs 1 OO Lustbarkeits-
abgabeG geregelt, dass alle ,,im Gemeindegebiet veranstalteten
Lustbarkeiten ... einer Abgabe nach den Bestimmungen dieses
Gesetzes” unterliegen. Als Lustbarkeiten haterin § 2 Abs 4 Z 5
des Gesetzes beispielhaft auch den ,Betrieb von Vorrichtungen
zur mechanischen Wiedergabe musikalischer Stiicke oder De-
klamationen gemifl § 17 bezeichnet. In § 17 OO Lustbar-
keitsabgabeG ist diese Wendung durch den Klammerausdruck
,Klavierspielapparat, Sprechapparat, Photograph, Orchestrion
u.a.“ niher erldutert und dafiir eine Pauschalabgabe auf den
Wert festgelegt.

Die Regelungstechnik der Linzer LustbarkeitsabgabeO der
Stadt Linz hat zunichst weitgehend jener des Landesgesetzgebers
entsprochen: In § 2 Z 5 der Verordnung wird ,,der Betrieb von
Vorrichtungen zur mechanischen Wiedergabe musikalischer
Stiicke oder Deklamationen® zur steuerbaren Lustbarkeit er-
klire. § 17 der Verordnung sah dort noch die Wendung ,,Kla-
vierspielapparat, Sprechapparat, Phonograph, Orchestrion u.4.“

1) Ausfuhrlich Lang, Die Kompetenzen von Bund, Landern und Ge-
meinden bei der Regelung der Gemeindeabgaben aufgrund freien
Beschlussrechts nach § 7 Abs 5 und § 8 Abs 5 F-VG, ZfV 2005, 175
(175 ff).

im Klammerausdruck vor.?’ Mit Verordnung des Gemeinderats
vom 22. 9. 1983 wurde § 17 Abs 1 so geindert, dass als Vor-
richtungen zwar weiterhin , Klavierspielapparat, Sprechapparat,
Phonograph, Orchestrion u.i“ erwihnt blieben, zusitzlich aber
auch , Tonband, Kompaktanlagen, Plattenspieler, Fernseher
mit Video® angefiihrt wurden.? Auf diese Weise wurde der
Tatbestand den mittlerweile eingetretenen technischen Entwick-
lungen angepasst. Mit Verordnung vom 18. 12. 1989 wurden
in§ 17 Abs 1 die offenbar als antiquiert empfundenen Begriffe
Klavierspielapparate, Sprechapparate, Phonograph, Orchestrion
gestrichen, die modernen Begriffe , Tonband, Kompaktanlagen,
Plattenspieler, Fernseher mit Video u.d.“ unveridndert belassen
und zusiezlich auch ,,CD-Player, Musikbox® angefiihrt.? Die
Worte ,,Rundfunkempfangsanlage mit zusitzlich betriebenem
Verstirker oder Lautsprecher(n)“ wurden schliefflich mit ABI
24/92 in § 17 der Verordnung eingefiigt. Gleichzeitig wurde
die bis dahin vorgesehene Steuerpflicht fiir ,,das Halten von
Rundfunkempfangsanlagen an éffentlichen Orten in Gast- und
Schankwirtschaften® in § 19 der Verordnung ersatzlos gestri-
chen. Die Formulierungen des § 2 Abs4 Z5und § 17 Abs 1 Z 2
LustbarkeitsabgabeG, die fiir die Linzer LustbarkeitsabgabeO
urspriinglich Pate gestanden sind, blieben hingegen seit der
Stammfassung des OO LustbarkeitsabgabeG 1950 iiber seine
1979 erfolgte Wiederverlautbarung hinweg unverindert.

In seinem Erk v. 4. 3. 2009, V 447/08, nahm der VIGH
nun daran Anstof3, dass die Stadt Linz die Tatbestinde an die
neueren technischen Entwicklungen angepasst hat und hob die
Wortfolge ,,Rundfunkempfangsanlagen mit zusitzlich betriebe-
nem Verstirker oder Lautsprecher(n) als gesetzwidrig auf: ,Das
Landesgesetz umschreibt die steuerpflichtigen Lustbarkeiten
nicht nur mit den allgemeinen Formulierungen des § 2 leg.cit.,
sondern prizisiert diese Tatbestinde in weiterer Folge (u.a. in
§17 Abs 1 Z 3 leg.cit.), wenn auch zum Teil mit demonstrativen
Aufzihlungen. Keine Norm der Finanzverfassung ermichtigt die
Gemeinde in einem solchen Fall, bei der Umschreibung der steu-
erpflichtigen Lustbarkeiten iiber den vom Landesgesetzgeber
gesteckten Rahmen hinauszugehen. Die Grenze der Lustbarkei-
ten, die der Besteuerung unterworfen werden diirfen (und nach
§1Abs 100 LustbarkeitsabgabeG auch unterworfen werden
miissen), wird somit durch den Wortlaut der einschligigen
Vorschriften des Landesgesetzes bestimmt, mogen diese auch

2) ABI Linz v. 27. 3. 1950, Sondernummer.

3) Kundmachung an den Amtstafeln vom 29. 9. 1983 — 13. 10. 1983.

4) Stadtsenatsbeschluss vom 18. 12. 1989, nachtragliche Genehmigung
durch den Gemeinderat am 18. 1. 1990, Kundmachung an der Amts-
tafel.



im Fall einer blof beispielhaften Aufzihlung den Gemeinden
einen gewissen Spielraum einriumen. Der VIGH hat auch
darauf hingewiesen, dass die vom Landesgesetzgeber gewihlte
Formulierung ,offensichtlich auf den technischen Stand der
Unterhaltungsmusik in den ersten Jahrzehnten des vergangenen
Jahrhunderts Bezug nimmt und diesen beispielhaft beschreibt*
und dass der ,Landesgesetzgeber ... gewiss nicht gehindert
[wire], einen Tatbestand zu formulieren, der der dynamischen
Entwicklung auf diesem Gebiet Rechnung trigt“.

2. Kritische Analyse des Erkenntnisses

Interessant ist, dass sich der VfGH mit jener Regelung des
OO LustbarkeitsabgabeG, die einen Tatbestand enthilt, der als
geeignet angesehen werden kann, ,,der dynamischen Entwick-
lung auf diesem Gebiet Rechnung zu tragen®, nicht beschiftigt
hat: Der VIGH hat zwar zutreffend darauf hingewiesen, dass
der mit der Formulierung ,insbesondere® eingeleitete Katalog
der steuerpflichtigen Tatbestinde des § 2 Abs 4 OO Lustbar-
keitsabgabeG nur als beispielhafte Aufzihlung anzusehen ist,
die Generalklausel des § 2 Abs 2 aber nicht erwihnt. Nach
dieser Regelung sind Lustbarkeiten ,Veranstaltungen, welche
geeignet sind, die Besucher bzw Beniitzer zu unterhalten und
zu ergdtzen. Dies wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass die
Veranstaltung auch gleichzeitig erbauenden Zwecken dient, oder
dass der Unternechmer nicht die Absicht hat, eine Lustbarkeit
zu veranstalten®.

Offenbar hat der OO Landesgesetzgeber die ,,dynamische
Entwicklung® durchaus vorausgesehen und wollte auch jene
Lustbarkeiten erfasst wissen, die 1950 auflerhalb der technischen
Maéglichkeiten gestanden sind. Denn die vom Landesgesetzge-
ber gewihlte Regelungstechnik unterschied sich — zumindest
teilweise — von der Systematik, die der von den Reichsminis-
tern des Inneres und der Finanzen am 2. 12. 1939 erlassenen
»Einundzwanzigste[n] Verordnung zur Einfiihrung steuer-
rechtlicher Vorschriften in der Ostmark” zugrundelag.” Diese
Verordnung wurde nimlich als Landesgesetz in den Rechtsbe-
stand der Republik Osterreich iibergefiihrt,® galt bis Ende 1949
und war somit in Oberdsterreich unmittelbarer Vorginger des
OO LustbarkeitsabgabeG.” Der heute nach wie vor in Kraft
befindliche Katalog des § 2 Abs 4 00 LustbarkeitsabgabeG
geht nahezu wortich auf § 1 Abs 2 der Einundzwanzigsten
Verordnung zuriick. Bereits damals wurde die Aufzihlung mit
dem Wort ,insbesondere” eingeleitet und war daher demons-
trativ zu verstehen. Im Unterschied zur heute noch geltenden
Rechtslage verwendete die Einundzwanzigste Verordnung aber
nicht den Begriff , Lustbarkeit®, sondern sprach blof§ von ,,Ver-
gniigungen®. Nach § 1 Abs 1 der Verordnung unterlagen alle
»im Gemeindebezirk veranstalteten Vergniigungen [...] einer
Steuer nach den Bestimmungen dieser Steuerordnung®. Eine § 2
Abs 2 OO LustbarkeitsabgabeG vergleichbare Legaldefinition
kannte die Einundzwanzigste Verordnung nicht. Damit war
der demonstrative Katalog des § 1 Abs 2 der Verordnung auch
stiarker Maf3stab fiir jene Veranstaltungen, die nach § 1 Abs 1
als ,,Vergniigungen® zu gelten hatten. Der oberésterreichische
Landesgesetzgeber 16ste den Tatbestand der ,, Lustbarkeit® hin-
gegen stirker vom demonstrativen Katalog, indem er ihn mit

der Legaldefinition des § 2 Abs 2 ele) LustbarkeitsabgabeG

5) RStBI 1939, 1168 ff.

6) § 17 Abs 2 F-VG 1948.

7) Néher Frank, Gemeindeabgaben auf Grund freien Beschlussrechtes
(2002) 190.

Steuerrecht aktuell

versah. Damit wurde der im OO LustbarkeitsabgabeG gere-
gelte Besteuerungstatbestand auch offener fiir die Erfassung von
Lustbarkeiten, die zum Zeitpunkt der Gesetzwerdung mangels
technischer Méglichkeiten noch nicht durchfiihrbar waren:
Entscheidend ist nach § 2 Abs 2 OO LustbarkeitsabgabeG
blof3, dass die Veranstaltungen ,,gecignet sind, die Besucher bzw
Beniitzer zu unterhalten und zu ergdtzen®.

Das Verhiltnis zwischen der Generalklausel des § 2 Abs 2
und dem demonstrativen Katalog des § 2 Abs 4 OO Lustbar-
keitsabgabeG hat der VwGH bereits in seinem Erk v. 22. 9.
1999, 97/15/0116, deutlich gemacht: ,Nach § 2 Abs. 4 Z. 5 des
Oberdsterreichischen Lustbarkeitsabgabegesetzes (und § 2 Z. 5
der Lustbarkeitsabgabeordnung der Stadt Linz) gilt der Betrieb
von Vorrichtungen zur mechanischen Wiedergabe musikalischer
Stiicke oder Deklamationen gemifd § 17 von Gesetzes wegen als
Lustbarkeit im Sinn des § 2 Abs. 1 leg. cit. Durch die einleiten-
den Worte ,Lustbarkeit im Sinne des Abs. 1 sind insbesondere
folgende Veranstaltungen: im § 2 Abs. 4 leg. cit. ist klargestellt,
dass die in diesem Absatz genannten Veranstaltungen jedenfalls
als Lustbarkeiten, die der Abgabe unterliegen, gelten, ohne dass
im Fall dieser beispielsweise aufgezihlten Veranstaltungen noch
gepriift werden miisste, ob sie im Sinne des § 2 Abs. 2 erster
Satz leg. cit. geeignet sind, die Besucher bzw. die Beniitzer
zu unterhalten und zu ergdtzen (vgl. das Erkenntnis des Ver-
waltungsgerichtshofes vom 6. Oktober 1989, 87/17/0209).
Dies macht deutlich, dass die nicht in § 2 Abs 4 OO Lust-
barkeitsabgabeG beispielhaft genannten Veranstaltungen auch
der Steuerpflicht unterliegen: In den Fillen des § 2 Abs 4 OO
LustbarkeitsabgabeG gilt eine unwiderlegbare Vermutung, dass
diese Veranstaltungen geeignet sind, die Besucher und Beniitzer
zu unterhalten oder zu ergdtzen, wihrend dies in den anderen
von § 2 Abs 2 OO LustbarkeitsabgabeG genannten Fillen
jeweils gesondert zu priifen ist.

Der in der Generalklausel des § 2 Abs 2 OO Lustbarkeits-
abgabeG verwendete Begriff der ,Veranstaltung® ist weit zu
verstehen. Dies ergibt sich bereits aus der finanzausgleichsgesetz-
lichen Ermichtigung, an die der Landesgesetzgeber ankniipft.
Zwar findet sich keine finanzausgleichsgesetzliche Definition
des Begriffes der Lustbarkeit. Der Bundesgesetzgeber hat da-
mit implizit an Regelungen angekniipft, die schon vor den auf
dem Boden des F-VG 1948 erlassenen Finanzausgleichsgesetzen
bestanden haben.? Der VwGH hat in VwSlg 200F/1950 die
als im Schrifttum besonders prignant empfundene Definition
geprigt,” wonach unter vergniigungssteuerpflichtigen Veran-
staltungen ,solche zu verstehen sind, die bei den Teilnehmern
jedenfalls in irgendeiner Weise Lustgefiihle dadurch auszulésen
geeignet sind, dass sie entweder den Vergniigungstrieb oder die
Schaulust oder aber die Wissbegierde oder hohere Bediirfnisse
der Teilnehmer (das Bildungsstreben, das Verlangen nach Erbau-
ung oder seelischer Aufrichtung) befriedigen®. Als Veranstaltung
ist dabei nicht unbedingt blof§ eine Zusammenkunft mehrerer
Personen zu verstehen, sondern auch der Besuch von Riumlich-
keiten oder das Aufstellen eines Geldspielapparats.!” Sowohl § 2
Abs 2 als auch § 2 Abs 4 OO LustbarkeitsabgabeG untermau-
ern dieses weite Verstindnis des Begriffs der ,Veranstaltung®
in der Generalklausel: § 2 Abs 2 OO LustbarkeitsabgabeG
selbst spricht — auch — von ,,Beniitzern® der ,,Veranstaltungen®
und § 2 Abs 4 des Gesetzes nennt als ,,Veranstaltungen® unter

8) Naher Frank, Gemeindeabgaben 185 ff.
9) Vgl bereits WiBgott, Der Finanzausgleich im Osterreich der Zweiten
Republik (1973) 96.
10) Vgl Frank, Gemeindeabgaben 196; vgl auch V{Slg 17343/2004.
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anderem den ,Betrieb® bestimmter Vorrichtungen und von
Rundfunkempfangsanlagen.

Somit spricht nichts dagegen, den Betrieb von ,Rundfunk-
empfangsanlagen mit zusitzlich betriebenem Verstirker oder
Lautsprecher(n)“ als ,, Veranstaltung” von der Generalklausel des
§2Abs2 00 LustbarkeitsabgabeG erfasst zu sehen, sodass die
vom VIGH in den Vordergrund gestellte Frage, ob der Betrieb
derartiger Anlagen auch unter den demonstrativen Katalog
des § 2 Abs 4 Z 5 OO LustbarkeitsabgabeG fillt, nicht von
Bedeutung sein sollte: Wenn daher die Linzer Lustbarkeits-
abgabeO den Betrieb anderer Vorrichtungen als jener, die in
§ 2 Abs 4 Z 5 und im Klammerausdruck des § 17 Abs 1 Z 2
ausdriicklich genanntsind, der Steuerpflicht unterwirft, kann sie
sich dabei unmittelbar auf § 2 Abs 2 OO LustbarkeitsabgabeG
stiitzen. Voraussetzung dafiir ist blof, dass der Betrieb dieser
Vorrichtungen — ebenfalls — geeignet ist, ,,zu unterhalten und zu
ergdtzen”. Dem Betrieb einer Rundfunkempfangsanlage ,,mit
zusitzlich betriebenem Verstirker oder Lautsprecher(n)® wird
diese Eignung nicht abgesprochen werden kénnen. Allenfalls
kénnte — unter Hinweis auf das bereits erwihnte VwGH-Erk v.
22.9.1999,97/15/0116 — gefordert werden, dass beim Betrieb
der nicht ausdriicklich schonin § 17 OO LustbarkeitsabgabeG
genannten Vorrichtungen die Linzer LustbarkeitsabgabeO so
zu verstehen ist, dass der Umstand, dass der Betrieb derartiger
Vorrichtungen geeignet ist, ,,zu unterhalten und zu ergdtzen®,
im Einzelfall zusitzlich zu priifen ist. Wenn dieser Betrieb aber —
wie in § 17 Abs 1 Linzer LustbarkeitsabgabeO verlangt — ,,an
offentlichen Orten, in Gast- und Schankwirtschaften sowie in
sonstigen jedermann zuginglichen Riumen*® erfolgt, wird des-
sen Eignung, zu unterhalten und zu ergdtzen, kaum geleugnet
werden kénnen.

Uber die Griinde, die den VfGH davon abgehalten haben,
sich niher mit der Generalklausel des § 2 Abs 2 OO Lustbar-
keitsabgabeG auseinanderzusetzen, kann nur spekuliert wer-
den. Der VIGH kénnte deshalb davor zuriickgeschrecke sein,
die landesgesetzliche Ermichtigung unmittelbar auf § 2 Abs 2
OO LustbarkeitsabgabeG zu stiitzen, weil auf Grundlage dieser
Auffassung die landesgesetzliche Regelung Gefahr laufen wiirde,
der finanzverfassungsgesetzlichen Vorgabe des § 8 Abs 5 F-VG
nichtzu entsprechen. Nach dieser finanzverfassungsgesetzlichen
Regelung muss die landesgesetzliche Ermichtigungsvorschrift
die ,wesentlichen Merkmale“ der Gemeindeabgabe regeln und
insbesondere ihr ,zulissiges Hochstausmafl“ bestimmen. Auf
den ersten Blick scheinen nimlich zahlreiche der in den §§ 7 ff
00 LustbarkeitsabgabeG enthaltenen Detailregelungen an die
in§2Abs4 OO LustbarkeitsabgabeG genannten Lustbarkeiten
anzukniipfen (zB § 10 Abs 2, Z 2,3 und 4; § 16 Abs 15§ 17,
§ 19). Daraus kénnte geschlossen werden, dass es fiir die nicht
von § 2 Abs 4 OO LustbarkeitsabgabeG erfassten Lustbarkeiten
an der geforderten Regelung iiber die ,,wesentlichen Merkmale*
und das ,zulissige Hochstausmaf3“ fehlt.

Zu einer derartigen Befiirchtung besteht aber kein Anlass.
Das 00 LustbarkeitsabgabeG ldsst sich ohne weiteres mit den
Vorgaben des § 8 Abs 5 F-VG in Einklang bringen: Zum ei-
nen enthile zB § 14 OO LustbarkeitsabgabeG einen Maf3stab,
der das ,Ausmafd der Pauschalabgabe im allgemeinen® — so
die Uberschrift zu dieser Vorschrift — regelt: ,Fiir die Hohe
der Pauschalabgabe ist der Charakter und das voraussichtliche
Bruttoertrignis der Lustbarkeitsveranstaltung, die Anzahl der
Mitwirkenden, die voraussichtliche Zahl und Grofle der fiir
die Lustbarkeit zur Verfiigung stehenden Riumlichkeiten (Fli-
chen, Plitze), die Dauer der Lustbarkeit, bei Lustbarkeiten in

Gastlokalititen auch der Speise- und Getrinkepreis, stets aber
insbesondere das Ertrignis der Kartenabgabe bei gleichen oder
dhnlichen Lustbarkeiten in Betracht zu ziehen“. Zum anderen
weist die in § 14 OO LustbarkeitsabgabeG geforderte Bezug-
nahme auf ,gleiche oder dhnliche Lustbarkeiten® auch den Weg
dahin, die Tatbestinde des § 2 Abs 4 OO LustbarkeitsabgabeG
als ausdriicklich geregelte Hauptanwendungsfille des Gesetzes
anzusehen, denen andere Lustbarkeiten nach Maflgabe ihrer
Ahnlichkeit fiir Zwecke der niheren inhaltlichen Ausgestaltung
der Abgabe zuzuordnen sind. Diese Auslegung vermeidet die
sonst zu befiirchtende Verfassungswidrigkeit des § 2 Abs 2 und
des Wortes ,insbesondere in § 2 Abs 4 OO Lustbarkeitsab-
gabeG.

Die vom VIfGH gewihlte Begriindung ldsst erkennen, dass
fiir den VEIGH ausschlaggebend war, dass der Landesgesetzgeber
das Halten von Rundfunkempfangsanlagen in einem anderen
demonstrativen Tatbestand des § 2 Abs 5 OO Lustbarkeitsab-
gabeG ausdriicklich angesprochen hat. Deshalb kénne nicht
davon ausgegangen werden, ,dass der Landesgesetzgeber die
Gemeinden dazu ermichtigen wollte, den Betrieb solcher Rund-
funkempfangsanlagen (sei es auch unter besonderen Vorausset-
zungen) zusitzlich einer Abgabe nach Anzahl der Apparate zu
unterwerfen.

Unbestritten ist, dass das Landesgesetz auch dazu ermichtigt,
das blofle Halten von Rundfunkempfangsanlagen der Steuer-
pflicht zu unterwerfen. Urspriinglich hat die Stadt Linz von
dieser Ermichtigung auch Gebrauch gemacht. Erst mit der
Novelle zur LustbarkeitsabgabeO ABI 24/92 wurde die Steu-
erpflicht fiir ,,das Halten von Rundfunkempfangsanlagen an
offentlichen Orten in Gast- und Schankwirtschaften® in § 19
der Verordnung gestrichen und stattdessen der Betrieb von
~Rundfunkempfangsanlagen mit zusitzlich betriebenem Ver-
stirker oder Lautsprecher(n)“ der Steuerpflicht unterworfen.
Damit wurde die Steuerpflicht enger gefasst und gleichzeitig
auch niher an die eigentliche , Lustbarkeit“ herangefiihrt. Der
in der Legaldefinition des § 2 Abs 2 00 LustbarkeitsabgabeG
zum Ausdruck kommende Gesetzeszweck, das zu besteuern, was
geeignet ist, ,,zu unterhalten und zu ergdtzen®, wird dadurch bes-
ser als im Falle einer auf das blof8e ,,Halten® derartiger Anlagen
erstreckten Steuerpflicht verwirklicht. Denn eine auf das blof3e
»Halten® gestiitzte Steuerpflicht kann nur als unwiderlegbare
Vermutung verstanden werden, dass der Steuerpflichtige die
Vorrichtung auch betreibt und wiirde der Abgabenbehérde blof§
den Nachweis sparen, dass die Vorrichtung auch tatsichlich
betrieben wurde. Zusitzlich hat die Stadt Linz den Betrieb der-
artiger Anlagen nur dann der Steuerpflicht unterworfen, wenn
sie mit ,,zusitzlich betriebenem Verstirker oder Lautsprecher(n)“
ausgestattet sind. Damit hat sie von vorneherein ausgeschlos-
sen, dass der Betrieb einfacher Rundfunkempfangsanlagen, die
nicht mit Verstirkern oder Lautsprecher ausgestattet sind und
daher zB dem bloflen Informationsbediirfnis des Schankperso-
nals dienen, deren Betrieb aber nicht zur Unterhaltung in der
»Gast- und Schankwirtschaft“ schlechthin geeignet ist, ebenfalls
besteuert werden konnen. Die Annahme, dass hingegen der
an offentlichen Orten etc erfolgende Betrieb von Rundfunk-
empfangsanlagen ,mit zusitzlich betriebenem Verstirker oder
Lautsprecher(n)“ iiblicherweise geeignet ist, ,,zu unterhalten
und zu ergdtzen® und damit der Vorgabe des § 2 Abs 2 0O
LustbarkeitsabgabeG zu entsprechen, ist nicht von der Hand
Zu weisen.

Im Ergebnis hat die Stadt Linz somit in Hinblick auf die
Rundfunkempfangsanlagen die ihr als Gemeinde nach § 8 Abs 5



F-VG erteilte landesgesetzliche Ermichtigung nicht zur Ginze,
sondern nur zum Teil ausgeschopft: Der ,Betrieb® einer derarti-
gen Anlage setzt ndmlich ihr ,,Halten voraus. Wer eine Anlage
betreibt, muss sie auch halten. Der VfGH ist ebenfalls davon
ausgegangen, dass das blofle ,,Halten® des Apparats der weitere
Tatbestand wire. Statt dem ,,Halten“ von Rundfunkempfangs-
anlagen hat die Stadt Linz — gestiitzt auf die Legaldefinition
der Lustbarkeit in § 2 Abs 2 OO LustbarkeitsabgabeG — blof§
deren ,Betrieb® der Steuerpflicht unterworfen, und dies nur
unter der Voraussetzung, dass diese Anlage mit zusitzlich be-
triebenem Verstirker oder Lautsprecher ausgestattet ist. Im Falle
einer landesgesetzlichen Ermichtigung nach § 8 Abs 5 F-VG
steht es einer Gemeinde frei, die Ermichtigung nur zum Teil
auszuschdpfen, indem sie zB Befreiungstatbestinde vorsieht.!
Im Erkv. 26. 1. 1996, 92/17/0188 hat der VwGH - allerdings
ohne dass nach § 8 Abs 6 F-VG eine Verpflichtung zur Besteu-
erung bestanden hat — festgehalten: ,Es erscheint nun nicht
rechtswidrig, wenn im Falle einer Ermichtigung zur Erhebung
bestimmter Abgaben nach § 8 Abs. 5 F-VG [...], die Verord-
nung der Gemeinde eine dem Sachlichkeitsgebot entsprechende
weitere Ausnahme von der Zahlung der Abgabe normiert, sofern
dadurch nicht in den Kernbereich der durch den Landesgesetz-
geber bestimmten wesentlichen Merkmale der Abgabe, zu denen
auch die Bezeichnung des Steuerpflichtigen gehort, eingegrif-
fen wird, was jedoch bei einer geringfligigen Erweiterung von
Ausnahmen nicht der Fall ist.“ Ist es der Gemeinde gestattet,
sachlich begriindete Ausnahmen vorzusehen, muss es ihr auch
méglich sein, den Tatbestand aufgrund sachlicher Erwigungen
von vorneherein enger zu fassen. Ob der Normsetzer den Tat-
bestand zunichst weiter fasst und dann eine Befreiung vorsieht,
oder ihn von vorneherein enger fasst, ist blof§ eine Frage der
Regelungstechnik!? und kann auf die verfassungsrechtliche
Beurteilung keinen Einfluss haben.

Zu beriicksichtigen ist aber, dass § 1 OO Lustbarkeitsab-
gabeG die Gemeinden zur Einhebung einer Abgabe fiir die
Veranstaltung von Lustbarkeiten verpflichtet. Die in der Linzer
LustbarkeitsabgabeO gewihlte Vorgangsweise steht mit dieser
Vorgabe nicht im Widerspruch. Wenn der Landesgesetzgeber die
Gemeinden nach § 8 Abs 6 F-VG zur Erhebung einer Abgabe
verpflichtet, schliefft dies nicht aus, dass die Gemeinden den Be-
steuerungsgegenstand konkretisieren kénnen.'? Solange es nicht
auch zur nach § 8 Abs 6 F-VG maéglichen , Ersatzvornahme*
durch das Land kommt und die Landesregierung den Steuer-
satz festlegt,'¥ bleibt es den Gemeinden nach § 8 Abs 5 F-VG
unbenommen, den Umfang der Abgabe im Rahmen des zulssi-
gen Hochstausmafles eigenstindig zu bestimmen. Dies schliefSt
nichtaus, dass die Gemeindeverordnung die Steuerpflicht enger
ziehtals dies nach der landesgesetzlichen Ermichtigung méglich
wire. Im konkreten Fall bestehen dagegen wohl auch deshalb
keine Bedenken, da die von der Gemeindeverordnung gewihlte
Vorgangsweise dem aus § 2 Abs 2 OO LustbarkeitsabgabeG zum
Ausdruck kommenden Ziel noch besser entspricht, als wenn
schon das blofle ,,Halten“ der Vorrichtungen zur Steuerpflicht
fithren wiirde.

So Ruppe, § 8 F-VG, in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht
Rz 37.

Vgl Ruppe, Die Ausnahmebestimmungen des Einkommensteuerge-
setzes, 1971, 28 ff; Stoll, Das Steuerschuldverhaltnis in seiner grund-
legenden Bedeutung fur die steuerliche Rechtsfindung, 1972, 104;
Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatliches Recht
(1992) 75.

13) Vgl aber VWGH 26. 1. 1996, 92/17/0188.

14) Dazu Ruppe, § 8 F-VG, in Korinek/Holoubek, Rz 42 FN 84.
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Dem VfGH ist zuzustimmen, dass eine gleichzeitige Besteu-
erung des Haltens und des Betriebs von Rundfunkempfangs-
anlagen durch eine Gemeinde nicht in Betracht kime. Es wiire
wohl gesetzlich nicht gedecke, sowoh! das ,Halten als auch
den ,Betrieb® derselben Anlage der Steuerpflicht zu unterwer-
fen. Wiirde die landesgesetzliche Ermichtigung nidmlich so zu
verstehen sein, dass zweifache Besteuerung vorgesehen werden
kénnte, wire sie mit den Vorgaben des Gleichheitsgrundsatzes
nicht in Einklang zu bringen. Will man vor diesem Hinter-
grund der landesgesetzlichen Regelung ein verfassungskonfor-
mes Verstindnis beimessen, kann sie — entgegen der vom VIGH
offenbar vertretenen Auffassung — so verstanden werden, dass es
der konkretisierenden Regelung der Gemeinde bedarf, die sich
dafiir entscheiden muss, in welchen Fillen sie an das ,,Halten®
und in welchen Fillen an den ,Betrieb® einer Vorrichtung die
Steuerpflicht kniipft.

Wenn eine Gemeindeverordnung die Steuerpflicht nicht auf
einen einzelnen der in § 2 Abs 4 OO LustbarkeitsabgabeG ge-
nannten Tatbestinde stiitzt, sondern — blof§ — auf die generelle
Definition des § 2 Abs 2 OO LustbarkeitsabgabeG, stellt sich
allerdings die Frage, welche Regelungen des OO Lustbarkeits-
abgabeG als Vorgaben fiir die nihere Bestimmung der Bemes-
sungsgrundlage und des Steuertarifs heranzuzichen sind. Fiir
diese Zwecke kann wiederum auf die demonstrative Aufzihlung
des § 2 Abs 4 OO LustbarkeitsabgabeG zuriickgegriffen und
gepriift werden, welchem der dort genannten Lustbarkeiten
der Besteuerungstatbestand am ehesten entspricht. Kniipft
die Gemeindeverordnung die Steuerpflicht an den ,Betrieb®
bestimmter Vorrichtungen, ist es naheliegend, auf die fiir die
den Betrieb der in § 2 Abs 4 Z 5 OO LustbarkeitsabgabeG
genannten Vorrichtungen geltenden Regelungen sinngemif3
zuriickzugreifen. Dieser Tatbestand ist auch deshalb passend,
dadiein§2 Abs 4 Z 5 00 LustbarkeitsabgabeG verwiesene
Regelung des § 17 00 LustbarkeitsabgabeG jene Vorrichtungen
beispielhaft nennt, deren Betrieb nach der 1950 (Inkrafttreten
des OO LustbarkeitsabgabeG) oder schon 1940 (Inkrafttreten
der Einundzwanzigsten Verordnung) mafigebenden Anschau-
ung als geeignet gegolten hat, ,zu unterhalten und zu ergdt-
zen“. Der Umstand, dass auf diese Weise der ,,Betrieb“ von
Rundfunkempfangsanlagen einer anderen Bemessungsgrund-
lage und einem anderen — gegebenenfalls auch héheren — Tarif
unterworfen werden kann als deren blofles ,,Halten®, ist die
Konsequenz, wenn die Gemeindeverordnung die Steuerpflicht
an den — niher an der Lustbarkeit liegenden — ,Betrieb® der
Vorrichtung kniipft. In Hinblick auf das aus § 14 Abs 1 ele)
LustbarkeitsabgabeG erfliefflende — und in Hinblick auf das
Verhiltnis von Pauschalabgabe zu Kartenabgabe — ausdriicklich
ausgesprochene — Gebot, bei der Festsetzung des Tarifs ,das
Ertrdgnis [...] bei gleichen oder #hnlichen Lustbarkeiten in
Betracht zu ziehen®, wiire es zudem nicht mit Ziel und Zweck
des Gesetzes in Einklang zu bringen, wenn fiir den Betrieb
von ,, Tonband, Kompaktanlagen, Plattenspieler, Fernscher mit
Video, CD-Player, Musikbox, Rundfunkempfangsanlagen mit
zusitzlich betriebenem Verstirker oder Lautsprecher(n)“ nicht
zumindest jene Steuertarife vorgesehen werden kénnen, die
nach§ 17 Abs2 00 LustbarkeitsabgabeG selbst fiir den Betrieb
von ,Klavierapparat, Sprechapparat, Phonograph, Orchestrion®
maflgebend sein kénnen. SchliefSlich ist die Eignung des Be-
triebs von Tonbindern, Kompaktanlagen etc zur Unterhaltung
nicht geringer einzustufen als die des Betriebs von Klavierap-
paraten, Sprechapparaten etc. Ebenso wenig wird das ,Ertrig-
nis“ bei den erstgenannten Lustbarkeiten geringer als bei den
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letztgenannten sein. Dieser Aspeket ist nicht zu unterschitzen,
zumal die Vorgabe des § 14 OO LustbarkeitsabgabeG fiir die
Tariffestsetzung durch die Gemeinden nach der Rechtsprechung
des VIGH auch sonst von grofler Bedeutung ist.!”

3. Offene Fragen

Die vom VIGH angefiihrten Griinde fiir die Authebung der
Steuerpflicht des Betriebs von Rundfunkempfangsanlagen in
der LustbarkeitsabgabeO iiberzeugen somit nicht vollig. Von
Bedeutung ist aber, dass fiir den VIGH offenbar vor allem
ausschlaggebend war, dass die Besteuerung des Haltens von
Rundfunkempfangsanlagen im OO LustbarkeitsabgabeG aus-
driicklich geregelt ist und der Gerichtshof daraus geschlossen
hat, dass dieser Umstand den Gemeinden verwehrt, sich alter-
nativ dazu zur Besteuerung des Betriebs derartiger Anlagen als
ermichtigt zu erachten. Vermutlich hat der VIGH aus diesem
Grund die Generalklausel des § 2 Abs 2 OO Lustbarkeitsab-
gabeG, von der der Betrieb von Rundfunkempfangsanlagen
mit zusitzlich betriebenem Verstirker oder Lautsprecher” an
offentlichen Orten, in Gast- und Schankwirtschaften sowie in
sonst jedermann zuginglichen Riumen wohl erfasst wiire, nicht
weiter berticksichtigt.

Dies kann Konsequenzen fiir die Beurteilung der Frage ha-
ben, ob die Steuerpflicht des Betriebs der anderen in der Linzer
LustbarkeitsabgabeO erwihnten Vorrichtungen landesgesetz-
lich gedecke ist: Schlielich ist auch der Betrieb von Tonbin-
dern, Kompaktanlagen, Plattenspielern, Fernsehern mit Video,
CD-Playern und Musikboxen in § 17 OO LustbarkeitsabgabeG
nicht ausdriicklich erwdhnt. Im Unterschied zu den Rundfunk-
empfangsanlagen ermichtigt der Landesgesetzgeber aber auch
nicht explizit zur Besteuerung des bloflen Haltens derartiger
Vorrichtungen. Das vom VIGH als ausschlaggebend erachtete
Argument, wonach die Ermichtigung zum Halten von Rund-
funkempfangsanlagen die gleichzeitige Besteuerung des Bezriebs
dieser Anlagen ausschlief3t, kann daher fiir die anderen genann-
ten Vorrichtungen nicht ins Treffen gefiihrt werden. Der VEGH
sollte daher keine Schwierigkeiten haben, die Steuerpflicht des
Betriebs von Tonbindern, Kompaktanlagen, Plattenspielern,
Fernsehern mit Video, CD-Playern und Musikboxen ,,an 6ffent-
lichen Orten, in Gast- und Schankwirtschaften sowie in sonst

jedermann zuginglichen Riumen® unter die Generalklausel des
§2 Abs 2 00 LustbarkeitsabgabeG zu subsumieren.

15) Vgl VfSlg 12115/1989.

Impressum:

Diein § 1 OO LustbarkeitsabgabeG vorgesehene Verpflich-
tung der Gemeinden zur Erhebung einer Lustbarkeitsabgabe
wurde vom VIGH zwar erwihnt, aber nicht weiter problema-
tisiert. Da die Steuerpflicht nach Auffassung des Gerichtshofs
gar nichtvon der landesgesetzlichen Ermichtigung gedeckt war,
konnte die Stadt Linz im konkreten Fall auch nicht zur Besteu-
erung verpflichtet sein. Die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen die Gemeinden vom Landesgesetzgeber zur Besteuerung auf
Grundlage des § 8 Abs 6 F-VG verpflichtet werden kénnen, ist
im Schrifttum umstritten und wurde bereits am 14. 12. 1949
im OO Landtag bei der Beratung iiber den Entwurf des 00
LustbarkeitsabgabeG kontrovers diskutiert.!® Nach § 8 Abs 6
F-VG muss eine derartige Besteuerungsverpflichtung einer Ge-
meinde ,zur Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung des
Gleichgewichts oder zur Deckung bestimmter Erfordernisse
im Haushalt der Gemeinde erforderlich® sein. Wihrend die
Voraussetzung der Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung
des Gleichgewichts im Haushalt immerhin so interpretierbar
ist, dass das Haushaltsgleichgewicht unmittelbar bedroht oder
bereits gestort sein muss,'” scheint die alternative Voraussetzung
der Erforderlichkeit ,,zur Deckung bestimmter Erfordernisse im
Haushalt der Gemeinden® nahezu beliebige Interpretations-
spielrdume zu erdffnen.'® Ob dies allerdings so weit geht, dass
der Landesgesetzgeber alle Gemeinden seines Bundeslandes seit
1950 ununterbrochen zur Erhebung einer bestimmten Abgabe
verpflichten kann — wie im Falle der Lustbarkeitsabgabe gesche-
hen —, ist eine andere Frage.

16) Vgl die Debattenbeitrage von Abg. Roschall, Abg. Zamponi, LR Breit-
wieser und LH GleiBner, Kurzschriftlicher Bericht der 06 LT-Verhand-
lungen, XVII. Gesetzgebungszeit, Dritte Sitzung, Seite 3 ff.

17) Ruppe, in Korinek/Holoubek, § 8 F-VG, Rz 43; siehe auch VfSlg
2324/1952.

18) Vgl Lang, Beschlussrechtsabgaben der Gemeinden als regional selektive
Beihilfen?, in: Jabloner/Lucius/Schramm (Hrsg), Theorie und Praxis des
Wirtschaftsrechts, 2009, in Druck.
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