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Aktuelle VwGH-Judikatur

VwGH: Erhebung von Getrénkesteuer bei Restaurations-
umsatzen zulassig!

Der Begriff der ,,Lieferung” im dsterreichischen Getrdnkesteuerrecht entspricht
nicht dem gemeinschaftsrechtlichen Begriff der ,,Lieferung*

VON MAG. PATRICK PLANSKY™)

Mit dem Urteil des EuGH aus dem Jahr 2000 in der Rechtsache EKW und Wein & Co hat der
EuGH den Eindruck erweckt, dass die Erhebung der Getréankesteuer auf alkoholische Getrénke
generell nicht zuldssig sei. Mit seinem Urteil vom 10. 3. 2005 in der Rechtsache Hermann hat
der EuGH allerdings klar gemacht, dass bei Restaurationsumsétzen die Erhebung von Getrén-
kesteuer nicht gegen Gemeinschaftsrecht verst6Bt, wenn das Dienstleistungselement iiber-
wiegt. Im jlingsten Erkenntnis vom 27. 4. 2005 hat der VwWGH die Urteile auf die dsterreichische
Rechtslage umgelegt und auch die innerstaatliche Befugnis zur Erhebung von Getrénkesteuer
klargestelit.

I. Der Gegenstand des Erkenntnisses des VWGH vom 27. 4. 2006, 2005/16/0217-6

Bereits im Jahr 1997 hat der VwGH dem EuGH eine Frage Uber die Zulassigkeit der Er-
hebung der Getrénkesteuer vorgelegt.') Der Fall betraf u. a. die Umsétze einer in einem
Krankenhaus betriebenen Cafeteria. Der EUGH kam damals zu dem Ergebnis, dass die
Erhebung der Getrankesteuer auf die entgeltliche ,Lieferung” nicht zulassig ist, und hat
damit den Eindruck erweckt, dass die Erhebung der Getrankesteuer auf alkoholische
Getranke — also auch bei Restaurationsumsétzen — generell gemeinschaftswidrig sei.?)
Dies wurde in der Folge vom VwWGHS3) wie auch vom iberwiegenden Schrifttum#) so ge-
sehen. Uberrascht wurde daher das Urteil des EuGH in der Rs. Hermann®) aufgenom-
men. Der EuGH hatte sich darin mit der Frankfurter Getrankesteuer auseinander zu
setzen und hat dabei Restaurationsumsatze nicht als ,Lieferungen®, sondern als
xDienstleistungen” im gemeinschaftsrechtlichen Sinn befunden und damit die Zul&ssig-
keit der Getrdnkebesteuerung auf Restaurationsumsétze angenommen.

Nachdem der VwGH bislang davon ausgegangen war, dass die Erhebung von Getran-
kesteuer auf alkoholische Getrénke generell nicht zuldssig war, hatte er in seinem Er-
kenntnis vom 27. 4. 2006 die Gelegenheit, sich auch mit dem jungsten Urteil des EuGH
zur Getrankebesteuerung in der Rs. Hermann auseinander zu setzen. Dabei hat der
VwWGH zum einen die Frage behandelt, ob es dem Urteil in der Rs. Hermann nunmehr
zu entnehmen ist, dass Restaurationsumsétze auch in Osterreich der Getrénkesteuer
unterliegen dirfen und andererseits, ob das 6sterreichische Getrankesteuerrecht tber-
haupt eine Rechtsgrundlage zur Besteuerung von Restaurationsumséatzen vorsieht.

*) Mag. Patrick Plansky ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Lehrbeauftragter am Institut fiir Oster-
reichisches und Internationales Steuerrecht an der Wirtschaftsuniversitat Wien sowie Projektmitarbei-
ter beim Spezialforschungsbereich (SFB) ,International Tax Koordination“ des Fonds zur Férderung der
wissenschaftlichen Forschung (FWF) an derselben Universitat.

") VwGH 18. 12. 1997, 97/16/0221, vom EuGH behandelt unter EuGH v. 9. 3. 2000, Rs. C-437/97, Evan-
gelischer Krankenhausverein und Wein & Co, Slg. 2000, 1-1157.

2) EuGH v. 29. 3. 2000, Rs. C-437/97, EKW und Wein & Co, Slg. 2000, 1-1157, Rn. 50.

%) VwGH 26. 4. 2001, 2000/16/0675.

4) Vgl. z. B. Novacek, Ist die dsterreichische Getrankesteuer EG-widrig? OStz 1996, 230 (230 ff.); Hollik,
Getrankesteuer — Ruckzahlungen auf Grund des EuGH-Urteils vom 9. 3. 2000, Rs. C-437/97 (Teil lll),
FJ 2002, 42 (46); jungst auch Postl/Ehgartner, Zur 6sterreichischen Getréankesteuer nach dem EuGH-
Urteil Hermann (Teil 1) 304, (304 ff.), die die Erhebung der Getrankesteuer auf Restaurationsumsétze
in Osterreich selbst nach dem Urteil des EuGH in der Rs. Hermann als gemeinschaftswidrig ansehen.

5) EuGH v. 10. 3. 2005, Rs. C-491/03, Hermann (faillite Volkswirt Weinschénken), Slg. 2005, 1-2025.
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Il. Die gemeinschaftsrechtliche Befugnis zur Erhebung von Getréankesteuer

Im ersten Teil der Urteilsbegrindung widmete sich der VWGH der Frage, ob die ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben der Verbrauchsteuer-RL®) und der 6. MwSt-RL7) so
zu verstehen sind, dass die Getrankebesteuerung von Restaurationsumsétzen ge-
meinschaftskonform ist.8) Im Zentrum stand dabei die Frage, ob die Unterschiede zwi-
schen der Frankfurter und der Wiener Getrankesteuer®) derart groB sind, dass das Ur-
teil in der Rs. Hermann keine Auswirkungen auf die Beurteilung die Rechtslage in Os-
terreich hatte oder, ob nicht die Frankfurter und die Wiener Getrankesteuer derart ver-
gleichbar sind, ) dass die Begrtindungen im Tenor des Urteils in der Rs. Hermann (un-
eingeschrankt) auch auf die ésterreichische Rechtslage umgelegt werden kénnen, so-
dass Restaurationsumsatze auch in Osterreich der Getrankebesteuerung unterliegen
kénnen. Im Schrifttum werden dazu géanzlich kontrare Sichtweisen vertreten. So sehen
Postl/Ehgartner einen Unterschied darin, dass die Osterreichische Getrdnkesteuer an
die entgeltliche ,Lieferung” anknupft, wahrend die Frankfurter Getrdnkesteuer die Be-
steuerung an die entgeltliche ,,Abgabe“ von alkoholischen Getranken knlpft.'") Sie ge-
hen weiters davon aus, dass das Gemeinschaftsrecht eine einheitliche Begriffsverwen-
dung verlangt, sodass sich der sterreichische Gesetzgeber durch das Anknipfen an
den Begriff der ,Lieferung“ in den &sterreichischen getrankesteuerrechtlichen Regelun-
gen damit dem gemeinschaftsrechtlichen Begriff der ,Lieferung” unterworfen hétte. Die
Mitgliedstaaten hatten gar nicht den Spielraum, den Begriff der ,Lieferung® in den na-
tionalen getrankesteuerrechtlichen Regelungen eigenstandig zu gebrauchen.'?) Folg-
lich ware flr die Besteuerung von Restaurationsumsétzen selbst nach dem Urteil in der
Rs. Hermann in Osterreich kein Platz. Demgegeniiber haben Beiser/Zorn richtiger-
weise festgehalten, dass das EG-Recht kein Zugriffsrecht auf die deutsche Rechts-
sprache hat und dass der Osterreichische Gesetzgeber bei der Formulierung seiner
Normen den Begriff der ,Lieferung” ebenfalls verwenden und ihm dabei nach Belieben

6) Richtlinie 92/12/EWG des Rates vom 25. 2. 1992 iiber das allgemeine System, den Besitz, die Befor-

derung und die Kontrolle verbrauchsteuerpflichtiger Waren. (ABI. L 76 vom 23. 3. 1992, S. 1).
Sechste Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. 5. 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern - Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche
steuerpflichtige Bemessungsgrundlage in der Fassung der Richtlinie 91/680/EWG des Rates vom
16. 12. 1991 zur Ergénzung des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems und zur Anderung der Richt-
linie 77/388 im Hinblick auf die Beseitigung der Steuergrenzen (ABI. L 376 vom 31. 12. 1991, S. 1).
Die 6. MwSt-RL beschrankt das Recht zur Erhebung einer Getrdnkebesteuerung nicht. Nach Art. 33
Abs. 1 der Sechsten Richtlinie sind die Mitgliedstaaten grundsétzlich nicht daran gehindert, Ver-
brauchsteuern, die nicht den Charakter von Umsatzsteuern haben, beizubehalten oder einzufiihren.
Was die Vorgaben der Verbrauchsteuer-RL betrifft, gilt Folgendes: Vom Anwendungsbereich der Ver-
brauchsteuer-RL sind gemaf Art. 3 Abs. 1 u. a. Alkohol und alkoholische Getrédnke mit umfasst. Nach
Art. 3 Abs. 2 dieser Richtlinie kbnnen Steuern mit besonderer Zielsetzung erhoben werden, sofern die-
se Steuern die Besteuerungsgrundséatze der Verbrauchsteuern oder der Mehrwertsteuer beachten.
Dies wurde der osterreichischen Getrénkesteuer bereits abgesprochen, sodass eine Besteuerungs-
grundlage nur aus Art. 3 Abs. 3 der Verbrauchsteuer-RL begriindet sein kann. Gem. Art. 3 Abs. 3 Un-
terabsatz 1 Verbrauchsteuer-RL kénnen Steuern auf andere als in Abs. 1 genannte Waren — also nicht
auf Alkohol und alkoholische Getranke — unter gewissen Voraussetzungen eingefiihrt oder beibehalten
werden. Die gemeinschaftsrechtliche Grundlage fir die Getrdnkebesteuerung bei alkoholfreien Ge-
tranken ist demnach Art. 3 Abs. 3 Unterabsatz 1 der Verbrauchsteuer-RL. Die gemeinschaftsrechtliche
Legitimierung fir die Erhebung der Getrankesteuer auf Alkohol und alkoholische Getranke basiert
schlieBlich auf Art. 3 Abs. 3 Unterabsatz 2 der Verbrauchsteuer-RL, der es den Mitgliedstaaten unter
der gleichen Voraussetzung wie fir nicht unter Abs. 1 fallende Waren ebenfalls weiterhin freigestellt,
Steuern auf Dienstleistungen, auch im Zusammenhang mit verbrauchsteuerpflichtigen Waren, zu er-
heben, sofern es sich nicht um umsatzbezogene Steuern handelt.
Die Wiener Getrankesteuerregelungen gleichen denen der anderen Lander; vgl. dazu ausfihrlich
Lang, Die Auswirkungen des EuGH-Urteils vom 10. 3. 2005, Rs C-491/03, Hermann, auf die Erhebung
von Getrénkesteuern in Osterreich — Teil 2, OStZ 2005, 548 (556 ff.).
10) In den Schlussantragen des GA Ruiz-Jarabo Colomerv. 11. 1. 2005, Rs. C 491/03, Hermann, Rn. 49
hat der Generalanwal_t_ befunden, dass sich die Frankfurter und die Wiener Getrankesteuer ,ahneln®.
) Vgl. Postl/Ehgartner, OStZ 2005, 305.
12) Vgl. Postl/Ehgartner, OStZ 2005, 308 f.
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ein anderes Verstéandnis beilegen kann und darf.'3) Auch Lang hat Postl/Ehgartner ent-
gegengehalten, dass ausschlieBlich der Inhalt der nationalen Rechtsvorschriften den
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben entsprechen muss und nicht die Terminologie.')
Dies hat auch der VwWGH in seiner Urteilsbegrindung an mehreren Stellen eindeutig
bestéatigt. ,Dass der gleiche Begriff in verschiedenen Rechtsvorschriften unterschiedli-
che Inhalte haben kann, ist insbesondere dann nicht ausgeschlossen, wenn es sich um
Begriffe des Gemeinschaftsrechts und des nationalen Rechts, noch dazu in einer Uber-
gangsphase nach dem Beitritt Osterreichs zur EU handelt*, so der VwGH. Folglich
kommt der VWGH zu dem Schluss, dass der Begriff der ,Lieferung” somit im Gemein-
schaftsrecht einerseits und im FAG und den Wiener Getréankesteuervorschriften ande-
rerseits einen unterschiedlichen Inhalt haben kann.

Wéhrend der EuGH in der Rs. EKW und Wein & Co entschied, dass die Besteuerung
der entgeltlichen ,Lieferung“ gegen das Gemeinschaftsrecht verstét — obwohl er ge-
wusst haben musste, das es sich um die (Restaurations-)Umséatze einer Cafeteria in ei-
nem Krankenhaus handelte —,'%) befand der EuGH in der Rs. Hermann eine Steuer auf
die entgeltliche ,Abgabe“ alkoholhaltiger Getrdnke im Rahmen einer Bewirtungstatigkeit
als gemeinschaftskonform. Den scheinbaren Widerspruch der Rs. EKW und Wein & Co
und Hermann |6ste der VWGH auf, indem er — wie dies bereits zuvor in der Literatur ver-
treten wurde'®) — festgestellt hat, dass der EuGH in der Rs. EKW und Wein & Co aus-
schlieBlich vom gemeinschaftsrechtlichen Begriffsverstandnis der ,Lieferung“ ausgegan-
gen ist:'7) ,Der EuGH entschied [...] mit dem Urteil vom 9. 3. 2000, Rs. C-437/97, darii-
ber, ob eine entgeltliche ,Lieferung” von Getranken mit dem Gemeinschaftsrecht verein-
bar ist. Eine solche ,Lieferung“ nach dem Gemeinschaftsrecht konnte dann vorliegen,
wenn in dieser ,Cafeteria’ — was vom EuGH nicht naher zu priifen war — keine Uberwie-
genden Dienstleistungselemente gegeben waren. [...] Der EuGH hat entgegen der Be-
schwerdebehauptung mit seinem Urteil vom 9. 3. 2000, Rs. C-437/97, nicht Uber den im
Vorabentscheidungsersuchen des Verwaltungsgerichtshofes dargestellten Sachverhalt
und somit nicht Uber die Beurteilung der Umsétze eines ,Restaurantbetriebes’ oder ei-
ner ,Cafeteria’ in einem Krankenhaus als ,Lieferung’ oder ,Dienstleistungen’ entschieden,
sondern Gemeinschaftsrecht ausgelegt®. Ob die Umsétze der Cafeteria im Krankenhaus
als ,Lieferungen“ oder als ,Dienstleistungen” zu beurteilen sind, liegt in der Kompetenz
der nationalen Gerichte und nicht in der des EuGH.

Die Beschwerdefiihrerin brachte zudem noch vor, dass die fehlende Einbeziehung des
Bedienungsgeldes in die Bemessungsgrundlage der Qualifikation als ,Dienstleistung®
entgegenstehe, da dadurch die Dienstleistungskomponente in den Hintergrund trete.
Der VwGH entgegnete diesem Argument unter Verweis auf die zur Umsatzsteuer er-
gangene Rechtsprechung in der Rs. Faaborg-Gelting, deren Kriterien allerdings auch
fur die Beurteilung der Abgrenzung der ,Lieferung“ und ,Dienstleistung i. S. d. Ver-
brauchsteuer-RL heranzuziehen sind,'8) dass nur durch eine Gesamtbetrachtung er-
mittelt werden kann, ob eine ,Dienstleistung”im Sinne der Verbrauchsteuer-RL vorliegt.
Restaurationsumséatze bestehen aus einer Reihe von Dienstleistungen. Die vom Ge-
setzgeber vorgegebene Bemessungsgrundlage kann jedoch nicht zur Beurteilung he-
rangezogen werden, ob eine ,Dienstleistung“ nach dem gemeinschaftsrechtlichen Be-

13) Vgl. Beiser/Zorn, Die Gemeinschaftsrechtskonformitat der Getrankesteuer in der Gastronomie, SWK-
Heft 12/2005, Seite S 440 (S 444 ff.).

4 Vgl. Lang, Die Auswirkungen des EuGH-Urteils vom 10. 3. 2005, Rs. C-491/03, Hermann auf die Er-
hebung von Getrankesteuern in Osterreich (Teil 1), OStZ 2005, 503 (506).

'5) Dies wurde im Vorlageantrag des VWGH angefihrt, jedoch nicht naher beschrieben; so auch der
VWGH im Erkenntnis vom 27. 4. 2006.

16) Vgl. mit weiteren Nachweisen Lang, OStZ 2005, 507 ff.

17) Zutreffend Lang, OStZ 2005, 507 ff.; vgl. auch den EuGH selbst, der die Urteile in den Rs. EKW und
Wein & Co und Hermann als widerspruchsfrei ansieht (EuGH v. 10. 3. 2005, Rs. C-491/03, Hermann
(faillite Volkswirt Weinschénken), Slg. 2005, 1-2025, Rn. 20).

18) Vgl. EuGH v. 10. 3. 2005, Rs. C-491/03, Hermann (faillite Volkswirt Weinschénken), Slg. 2005, 1-2025,
Rn. 21 ff.
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griffsverstandnis vorliegt oder nicht.'®) Die Einbeziehung des Bedienungsgeldes in die
Bemessungsgrundlage der Getrankesteuer ist daher nicht entscheidungserheblich. Ist
sie jedoch Teil des vom Gast zu zahlenden Entgelts, ist dies ein besonders starkes In-
diz, dass eine Dienstleistung vorliegt.

In der Folge prifte der VWGH daher, ob der Getrankebesteuerung im Beschwerdefall
eine ,Lieferung“ oder eine ,Dienstleistung” nach gemeinschaftsrechtlichen Begriffsver-
standnis zu Grunde lag, und kam zu dem Ergebnis, dass die Beschwerdefihrerin Res-
taurationsumsatze ausfiihrt, fiir die Getrankesteuer abzuflihren ist. AbschlieBend fuhrt
der VWGH aus, dass die erste Instanz ohnehin festgestellt hat, dass auf Grund der Ge-
werbeberechtigung und der Betriebsfihrung von einer Bewirtungstétigkeit im Betrieb
auszugehen sei, deren Umsétze der Getrdnkebesteuerung unterlagen.

lll. Die Befugnis zur Erhebung von Getréankesteuer nach den nationalen Vorschriften

Nach der Auseinandersetzung mit der EuGH-Rechtsprechung zur Zuléssigkeit der Er-
hebung der Getrankesteuern auf Restaurationsumsatze beschéftigte sich der VwGH
mit der Frage, ob nach den bestehenden nationalen getrankesteuerrechtlichen Rege-
lungen Getrankesteuer bei Restaurationsumsétzen in den Streitjahren tberhaupt erho-
ben werden konnte.

Das Finanzausgleichsgesetz in der jeweiligen Fassung stellt die bundesgesetzliche Er-
machtigung zur Erhebung der Getrankesteuer dar und erklart diese zur ausschlieBli-
chen Gemeindeabgabe. Diese Befugnis zur Erhebung der Getrédnkesteuer wird durch
die Landesgesetzgeber ndher geregelt. In den Anfédngen des Getrénkesteuerrechts
konnte Getrankesteuer lediglich in den Fallen erhoben werden, in denen Abgabe- und
Verbrauchsort zusammenfielen.2) Das Konsumverhalten hatte sich aber tiber die Jah-
re verandert, sodass die Getrankesteuer mit der FAG-Novelle, BGBI. 693/1991, zum
FAG 1989 von einer Verbrauchsteuer in eine Verkehrsteuer umgewandelt wurde, bei
der nicht mehr der ,Verbrauch®, sondern die ,entgeltliche Lieferung” der Getrankesteu-
er unterlag.2') An dieser Stelle beginnt der VwGH seine Uberlegungen.

Das auf Basis des FAG 1989 erlassene und fir den Beschwerdefall maBgebende Wie-
ner Getrankesteuergesetz 1992 und die Wiener Getrankesteuerversordnung 1992 kniipf-
ten dabei an die entgeltliche ,Lieferung” als wesentliches Tatbestandsmerkmal fir die Er-
hebung der Getrankesteuer an. Der VWGH fiihrte dazu aus, dass der Begriff der ,Liefe-
rung“ aus dem damals geltenden UStG 1972 (ibernommen wurde. Durch diese explizite
Ankniipfung an das UStG 1972 wurde auch die Rechtsprechung zum UStG 1972 fiir die
Interpretation der getrankesteuerrechtlichen Regelungen mafBgebend. Nach dem Schrift-
tum??) zum UStG 1972 waren die mit Restaurationsumséatzen verbundenen Dienstleis-
tungen lediglich Nebenleistungen, und die gesamte Leistung war damals insgesamt als
LLieferung“ und nicht als ,sonstige Leistung“ zu verstehen. Die allerdings zu anderen Fall-
konstellationen ergangene Rechtsprechung bestatigt diesen Befund.?3) Somit war auch

19) So schon Beiser/Zorn, SWK-Heft 12/2005, Seite S 443 f; Lang, OStZ 2005, 507.

20) Vgl. dazu Lang, OStZ 2005, 549, ausfihrlich dazu Miihlberger, Die Getrankesteuer — Reform — Inhalt
— Verfahren (1993) 37; Hollik, Getrankesteuer — Riickzahlungen auf Grund des EuGH-Urteils vom 9. 3.
2000, Rs. C-437/97, FJ 2002, 42 (43); ders., Offene Fragen zur Getrénkesteuer: Umsatze von alkoho-
lischen Getranken in Gastronomiebetrieben, FJ 2005, 303 (305); Raschauer, ,Getranke“steuer aud
»verpackungen“?, OStz 1985, 244 (245).

21) Lang, OStZ 2005, 549.

22) Vgl. Ruppe, UStG 1994 (2005) § 3 Tz. 142/1 zum UStG 1972; Haunold/Tumpel/Widhalm, EuGH: Res-
taurationsumséatze sind Dienstleistungen, SWI 1996, 322 (323); Haunold, Mehrwertsteuer bei sonstigen
Leistungen (1997) 93 FN 105; ders., in Achatz/Tumpel (Hrsg.) EuGH-Rechtsprechung und Umsatzsatz-
steuer (2001) 112; Burger, Der Leistungsbegriff im UStG (2002) 165; Beiser/Zorn, SWK-Heft 12/2005,
Seite S 445; Postl/Ehgartner, OStz 2005, 310 FN 50; vgl auch Zehetner, EUGH: Gaststéattenumsétze als
sonstige Leistung, OStZ 1996, 464 (465); Lang, OStZ 2005, 550. Auch die Erlduterungen zur Regierungs-
vorlage zu BGBI. Nr. 21/1995 machen dies deutlich (ErlIRV 26 dB, XIX.GP, 12): ,Die meisten EU-Mitglied-
staaten beurteilen die Abgabe von Speisen und Getranken zum Verzehr an Ort und Stelle — anders als das
Osterreichische Recht — nicht als Lieferung, sondern als Dienstleistung.” (Hervorhebung nicht im Original).

23) Vgl. die Nachweise bei Lang, OStZ 2005, 550.
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fir Zwecke der Getrénkesteuerpflicht davon auszugehen, dass Restaurationsumsatze
vom Lieferungsbegriff des FAG 1989, der an das UStG 1972 ankniipfte, erfasst waren.24)
Der VWGH stellte in der Folge fest, dass sich auch nach dem Beitritt Osterreichs zur
Européischen Union und dem Inkrafttreten des UStG 1994 nichts am Begriffsverstand-
nis der Lieferung anderte. Zunachst ibernahm das FAG 1993 die Regelungen des FAG
1989 unverandert, und die fur die Getrankesteuer maBgebenden Vorschriften der §§ 14
Abs. 1 Z 8 und 15 Abs. 5 FAG 1993 knlipften damit weiter an das UStG 1972 an. Auch
nach dem Inkrafttreten des UStG 1994 konnte der Verweis des § 28 FAG 1993, nach
dem ,[s]oweit in diesem Bundesgesetz auf Bestimmungen anderer Bundesgesetze ver-
wiesen wird [...] diese in der jeweils geltenden Fassung anzuwenden [sind]“, nicht als
eine Verweisung auf das UStG 1994 verstanden werden. Da die Regelungen des FAG
aber lediglich auf das UStG 1972, verwiesen und das UStG 1994 nicht blof3 eine Fas-
sung des UStG 1972 ist, sondern ein eigenes Gesetz ist, sprach dies auch fiir die Fort-
geltung des Lieferungsbegriffs des UStG 1972, der auch Restaurationsumsétze mit um-
fasst.25) Doch selbst wenn man den Verweis als einen auf das UStG 1994 verstehen
wirde, kdme man zu dem Schluss, dass Restaurationsumsétze auch im UStG 1994 in
der Stammfassung unter dem Begriff der ,Lieferung“ zu subsumieren waren.2%) In der
Rs. Faaborg-Gelting hatte der EuGH entschieden, dass Restaurationsumsatze als
sDienstleistungen®i. S. d. 6. MwSt-RL zu verstehen sind. Da Osterreich, wie bereits er-
wahnt, bis dahin im UStG 1972 wie auch im UStG 1994 Restaurationsumsatze als ,Lie-
ferungen” behandelte, war der dsterreichische Gesetzgeber angehalten, diese Recht-
sprechung des EuGH umzusetzen und tat dies mit BGBI. Nr. 756/1996.27) Somit wer-
den Restaurationsumsatze erst ab dem UStG 1994, i. d. F. BGBI. Nr. 756/1996, als
LDienstleistungen” behandelt. Nicht zuletzt dadurch, dass die Gesetzgeber die relevan-
ten Vorschriften des UStG 1994 nach dem Urteil in der Rs. Faaborg-Gelting dnderte?8)
und dies damit kommentierte,2%) dass (erst) durch diese Anderung ,dem Urteil des
EuGH (Rs. C-231/94 [Faaborg-Gelting]) Rechnung getragen wird, wonach ,Restaurati-
onsumsétze’ als sonstige Leistungen anzusehen sind“ wird klar, dass die bloBe richtli-
nienkonforme Interpretation der Regelungen des UStG 1994 nicht ausreichte und so-
mit flr die Zeit bis zur Anpassung des UStG 1994 durch das BGBI. Nr. 756/1996 von
der unmittelbaren Anwendbarkeit der Richtlinie auszugehen war.3%) Davon scheint auch
der VWGH in seiner Entscheidung implizit ausgegangen zu sein.

Wenige Tage vor der Verdffentlichung des EuGH-Urteils in der Rs Faaborg-Gelting®')
wurde bereits das FAG 1997 im BGBI. kundgemacht.®?) Dabei wurden die Verweise auf
das UStG 1972 durch Verweise auf das UStG 1994 ersetzt.33) Fraglich war daher, ob
die Anderung der Rechtslage bei der Umsatzsteuer Auswirkungen auf die Beurteilung
des getrénkesteuerrechtlichen Begriffs der ,Lieferung“ hatte. Mit der FAG-Novelle,
BGBI. | Nr. 130/1997, hat der Gesetzgeber den Begriff der ,Lieferung“ durch ,VerduBe-
rung“ und Letztverbraucher ersetzt und dariiber hinaus die Regelung des § 23 Abs 3 lit. ¢
FAG geschaffen, die klarstellt, dass der Begriff der entgeltlichen Lieferung im FAG 1997
in der Stammfassung und im alten FAG 1993 Restaurationsumsétze mit umfasst. Auf
den ersten Blick kdnnte daraus geschlossen werden, dass die Getréankesteuer rickwir-
kend auch Restaurationsumsétze umfasst. Dem hat aber der VwWGH entgegengehalten,
dass der Gesetzgeber mit dieser Bestimmung keine Erweiterung, sondern blof3 eine
authentische Interpretation des Begriffs der entgeltlichen Lieferung vorgenommen hat,

24) Vgl. z. B. VWGH 11. 5. 2000, 99/16/0164, weiters Lang, OStz 2005, 550; Hollik, Getrankebesteuerung
der Restaurationsumsétze, SWK-Heft 26/1998, Seite S 579 (S 582).

25) Lang, OStZ 2005, 551.

26) Vgl. dazu auch Zehetner, 465.

27) Kundgemacht am 30. 12. 1996.
) Dies geschah mit BGBI. 756/1996.
) ErlRV 396 dB, 20. GP, 12.
1;
)
)

N

8
29
30) Vgl. dazu ausfihrlich mit weiteren Nachweisen Lang, OStZ 2005, 551 ff.
31) Urteil vom 2. 5. 1996.

32) BGBI. 201/1996, kundgemacht am 30. 4. 1996.

33) Vgl. Lang, OStZ 2005, 551.
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und verweist dabei auch auf die Rechtsprechung des VfGH.3*) Auch die Gesetzesmate-
rialien des FAG zur Novelle BGBI. | Nr. 130/1997 machen dies im Nachhinein deutlich:35)
,Obwohl sowohl dieses Urteil des EuGH [Rs. Faaborg-Gelting, Anm. der Autors] als auch
die Anpassungen im Umsatzsteuerrecht keinen Bezug zur Osterreichischen Getranke-
steuer aufweisen, machen die Anderungen im UStG 1994 eine Anpassung an die Zita-
te im Finanzausgleichsgesetz 1997 dahin gehend erforderlich, dass auch Restaura-
tionsumsétze von der Getranke- und Speiseeissteuer umfasst sind. Aus diesen Anpas-
sungen ergeben sich keine materiellen Anderungen des Steuergegenstandes, weil be-
reits die im Finanzausgleichsgesetz 1997 in der geltenden Fassung [Stammfassung,
Anm. des Autors] umschriebene Getranke- und Speiseeissteuer die Restaurationsum-
satze erfasst. [...] Im Sinne einer authentischen Interpretation wird dies zur Vermeidung
von Auslegungsschwierigkeiten im neu eingefiihrten § 23 Abs. 3c klargestellt.” § 23
Abs. 3c FAG, i. d. F. BGBI. | Nr. 130/1997, der die Restaurationsumsatze riickwirkend un-
ter den entgeltlichen Lieferung subsumiert, hat somit rein deklarative Bedeutung.®6) Die-
se FAG-Novelle hat somit fir die Zukunft klargestellt, dass Restaurationsumséatze der
Getrankesteuer unterliegen, und hat darliber hinaus bestatigt, dass Restaurationsum-
sétze auch schon in der Vergangenheit rechtméBig der Getrénkesteuer unterlagen.

IV. Schlussbetrachtung und Zusammenfassung

Wie auch die getrankesteuerrechtlichen Vorschriften der anderen Lénder knipften die
Wiener Getréankesteuervorschriften — um die es im vorliegenden Fall ging — zunéchst
an den Begriff der ,Lieferung“®”) und spéater an den der ,,VerauBerung“3®) an. Der VWGH
fihrte dazu aus, dass die Getrénkesteuer unter dem Tatbestand ,Lieferung* in Oster-
reich auch in den Fallen der Restaurationsumséatze erhoben wurde und dass sich
daran weder durch den EU-Beitritt Osterreichs noch durch das Urteil in der Rs. Faa-
borg-Gelting etwas gedndert hatte. Der Umfang des Tatbestandes der Getrankesteuer
blieb davon ganzlich unberihrt. ,Die entgeltliche Abgabe von Getranken in ,Restau-
rants’, auf der Grundlage des FAG nach den nationalen Wiener Getrénkesteuervor-
schriften [war] ab dem Jahre 1992 bis 1996 unter den Tatbestand der ,Lieferung’ und
ab dem 1. 1. 1997 unter dem Tatbestand der ,VerduBerung’ zu subsumieren®, so der
VwGH. Die gemeinschaftsrechtliche Zulassigkeit der Erhebung der Getréankesteuer ist aus-
schlieBlich gemeinschaftsrechtlich zu beurteilen. Ob die jeweiligen nationalen Vorschriften
auf die ,Lieferung” oder die ,VerduBerung"“ abstellen, ist irrelevant; allein ausschlaggebend
ist die Beurteilung, ob eine ,Lieferung” oder eine ,Dienstleistung” im Sinne der Verbrauch-
steuer-RL vorliegt. Auch auf die Regelung des § 23 Abs. 3 lit. ¢ FAG 1997, i. d. F. BGBI. |
Nr. 130/1997, die Restaurationsumsatze riickwirkend unter die ,entgeltliche Lieferung®
subsumierte, ging der VWGH ein und kam erwartungsgeman zu dem Schluss,®) dass der
Gesetzgeber mit dieser Bestimmung ,keine Erweiterung, sondern blof3 eine authentische
Interpretation des Begriffs der entgeltlichen Lieferung vorgenommen [hat], und verweist
damit auf schon bestehende Rechtsprechung des ViGH0) und des VWGH?*").

Somit kommt der VWGH zusammenfassend zu dem Schluss, dass die Vorschreibung
der Getrankesteuer im Beschwerdefall weder gegen Gemeinschaftsrecht noch gegen
nationale Bestimmungen verstéBt und damit die Rickzahlung der bereits eingehobe-
nen Getrénkesteuer begriindet abzuweisen ist. Da seiner Ansicht nach auch kein ver-
nunftiger Zweifel an der Auslegung gegeben war, hat der VwGH von der Einholung ei-
ner Vorabentscheidung Abstand genommen.

34) VIGH 29. 11. 1999, B 1200/99-6.

35) ErIRV 887 dB, 20. GP, 24.

36) Vgl. Taucher, Getrankesteuer auf Bewirtungsumsatze im Jahr 2000, RFG 2005, 116 (117, FN 8); Lang,
OStZ 2005, 555.

37) § 1 Wiener GetrankesteuerG 1992 i. d. F. LGBI. Wien 3/1992.

38) § 1 Wiener GetrankesteuerG 1992 i. d. F. LGBI.Wien 11/2000.

39) Vgl. dazu schon Lang, OStZ 2005, 555 f.

40) VIGH 29. 11. 1999, B 1200/99-6.

41) VWGH 11. 5. 2000, 2000/16/78.
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