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Neue steuerliche Aspekte bei der Getriankesteuer Vorwort

Vorwort

Durch die Entscheidung des Hochstgerichtes vom 27.4.2006 wurde im Wesentlichen klargestellt,
dass die Einhebung der Getrankesteuer in Betrieben mit iberwiegender Dienstleistungskompo-
nente, wie Hotels, Restaurants, Cafes, Bars etc., gemeinschaftskonform und daher eine Riick-
zahlung der Getrankesteuer nicht gerechtfertigt war. Obwohl ein Grof3teil der anhangigen Getranke-
steuerverfahren ohne Rickzahlung an die Steuerpflichtigen damit beendet werden konnte, ver-
bleiben in jenen Fallen, in welchen die Frage des Uberwiegens der Dienstleistung von den Steuer-
pflichtigen in Abrede gestellt wird und in welchen bereits rechtskraftige sogenannte Nullfestset-
zungen vorliegen, offene Verfahrensfragen.

Die vorliegende Rechtsabhandlung im Rahmen der Schriftenreihe des Osterreichischen Stadte-
bundes soll nun die Schwierigkeiten und Méglichkeiten, die bei der Klarung des Uberwiegens der
Dienstleistung vorgegeben sind, darstellen und darlber hinaus Verfahrensmdglichkeiten anbie-
ten, um bei erfolgten Nullfestsetzungen die Rechtsintentionen des Verwaltungsgerichtshofes hin-
sichtlich der Gemeinschafts- und Rechtskonformitat der Getrédnkesteuer auf alkoholische
Getranke in sogenannten Dienstleistungsbetrieben auch ohne Wiederaufnahme umzusetzen.

Die nachfolgenden Ausflhrungen sollen aber auch aufzeigen, dass eine detaillierte Prifung der
Uberwiegenden Komponente teils faktisch unmdglich, teils administrativ unzumutbar ist, sodass
jedenfalls Erfahrungswerten im Rahmen der freien Beweiswirdigung ein wesentlicher Stellen-
wert zukommen soll.

Dkfm. Dr. Erich Prambock
Generalsekretar
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Neue steuerliche Aspekte bei der Getriankesteuer Kapitel 1

Der Europaische Gerichtshof hat mit Urteil vom 10.3.2005 in der Rs C-491/03, Hermann, zur
Frage der Gemeinschaftskonformitat der Getrankesteuer festgestellt, dass eine Steuer, die auf
die entgeltliche Abgabe alkoholhaltiger (alkoholischer) Getranke zum unmittelbaren Verzehr an
Ort und Stelle im Rahmen einer Bewirtungstatigkeit erhoben wird, als Steuer auf Dienstleistun-
gen anzusehen ist. Sofern der Steuertatbestand die entgeltliche Abgabe alkoholischer
Getranke zum unmittelbaren Verzehr an Ort und Stelle darstellt, betrifft dieser Steuertatbestand
nicht die bloRe Lieferung solcher Getranke, sondern den Umsatz selbst, zu dem auch eine Dienst-
leistung gehort. Die Abgabe alkoholischer Getranke an Kunden im Rahmen einer Bewirtung-
statigkeit geht mit einer Reihe von Dienstleistungen, wie etwa der Zurverfligungstellung der In-
frastruktur, wie Rdumlichkeiten, Toiletten etc., Beratung der Gaste, Anbieten der Getranke in ge-
eigneten Gefalen, der Bedienung bei Tisch und schlie3lich der Reinigung der Tische und
Getrénkegefalle einher. Die Abgabe alkoholhéltiger Getranke im Rahmen einer Bewirtungstatigkeit
ist nach Rechtsauffassung des Europaischen Gerichtshofes als ein Blindel von Elementen und
Handlungen gekennzeichnet, von denen die Lieferung nur einen Bestandteil darstellt und bei
Restaurationsumsétzen die Dienstleistungen grundsatzlich bei weitem Uberwiegen (siehe auch
EuGH-Urteil vom 2.5.1996 in der Rs C-231/94).

Gemal § 14 Z. 8 FAG 1993, BGBI. Nr. 30/1993, zahlten zu den ausschlieRlichen Gemeinde-
abgaben alle Abgaben auf die entgeltliche Lieferung von Speiseeis einschlieRlich darin verar-
beiteter oder dazu verabreichter Friichte und von Getranken, jeweils einschlieRlich der mitver-
kauften Umschliefung und des mitverkauften Zubehérs, soweit die Lieferung nicht fir Zwecke
des Wiederverkaufs im Rahmen einer nachhaltigen Tatigkeit erfolgt. Ausgenommen von der
Besteuerung sind Lieferungen im Sinne des § 10 Abs. 2 Z. 4 des Umsatzsteuergesetzes 1972,
BGBI. Nr. 223, in der Fassung des Bundesgesetzes, BGBI. Nr. 660/1989, wenn die Verschaf-
fung der Verfugungsmacht am Ort der Produktion erfolgt und wenn keine Beférderung oder
Versendung vorliegt.

Die Gemeinden wurden gemal § 15 Abs. 3 Z. 2 leg. cit. ermachtigt, durch Beschluss der
Gemeindevertretung unter anderm folgende Abgaben vorbehaltlich weitergehender Ermachti-
gung durch die Landesgesetzgebung auszuschreiben: die gemaf § 14 Abs. 1 Z. 8 bezeichneten
Abgaben im Ausmal} von 10 v. H. des Entgelts bei Speiseeis und alkoholhaltigen Getranken und
von 5 v. H. des Entgelts der alkoholfreien Getranke; ausgenommen sind Lieferungen zur
unmittelbaren Konsumation in Verkehrsmitteln an die Fahrgaste oder das Personal, soweit nicht
die vom Verkehrsmittel zuriickgelegte Strecke Uberwiegend in derselben Gemeinde liegt.
Alkoholfreie Getranke sind Getranke mit einem Alkoholgehalt in Volumenteilen von 0,5 v. H. Vol.
oder weniger.

Gemal § 15 Abs. 4 leg. cit. ist das Entgelt im Sinne des Abs. 3 Z. 2 nach § 4 Abs. 1 und Abs. 2
des Umsatzsteuergesetzes 1972 zu bemessen. Nicht zum Entgelt gehéren die Umsatzsteuer
und das Bedienungsgeld. Aufgrund der FAG-Novelle BGBI. Nr. 960/1993 wurde § 15 Abs. 4
dahingehend geandert, dass Entgelt im Sinne des Abs. 3 Z. 2 nach § 4 Abs. 1 und Abs. 2 des
Umsatzsteuergesetzes 1972 zu bemessen ist; nicht zum Entgelt gehéren die Umsatzsteuer, das
Bedienungsgeld und die Getrénkesteuer.
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Fir die entgeltliche Lieferung gemaR § 14 Abs. 1 Z. 8 gilt gemal § 15 Abs. 5 FAG 1993 BGBI.
Nr. 30/1993, § 3 Abs. 1, 7 und Abs. 8 des Umsatzsteuergesetzes 1972.

Im Rahmen des Finanzausgleichsgesetzes 1997, i. d. F. BGBI. | Nr. 130/1997, wurde authentisch
interpretiert, dass zu den ausschlielBlichen Gemeindeabgaben gemal § 14 Z. 8 leg. cit. auch
Abgaben auf die Veraulerung von Speiseeis einschliel3lich darin verarbeiteter oder dazu verab-
reichter Friichte und von Getranken, jeweils einschlieRlich der mitverkauften UmschlieRung und
des mitverkauften Zubehors an Letztverbraucher zahlen. Geman § 15 Abs. 3 leg. cit. wurden die
Gemeinden erméachtigt, nach § 1 Abs. 1 der O6. Gemeinde-Getrankesteuergesetz-Novelle 1998
verpflichtet, durch Beschluss der Gemeindevertretung auf die VerduRerung von Speise-
eis und von Getranken eine Gemeinde-Getrankesteuer einzuheben; eine entsprechende ana-
loge Regelung ist in der Getrankesteuerordnung der Stadt Linz enthalten.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem zur Wiener Getrankesteuer ergangenen Erkennt-
nis vom 27.4.2006, ZI. 2005/16/0217, nunmehr unter Hinweis auf die Randnummer 24 des zur
Getrankesteuer der Stadt Frankfurt am Main ergangenen EuGH-Urteils vom 10.3.2005,
Rs C-491/03, Hermann, Slg. 2005, 1-02025, OStzZB. 2005/24/726, worin es heilt, dass fur jeden
besteuerten Umsatz festzustellen ist, welches das Uberwiegende Element ist, ausgesprochen,
dass demnach in jedem einzelnen Steuerfall fir jeden besteuerten Umsatz festzustellen ist, ob
.Dienstleistungen® oder ,Lieferungen der Getrankebesteuerung zugrunde lagen, da das Vorlie-
gen einer Dienstleistung aus einer Gesamtbetrachtung zu ermitteln ist.

Diese Aussage wirft die Frage auf, wie ein solches Beweisverfahren gefiihrt werden kann.






2.1
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GRUNDSATZ DER AMTSWEGIGKEIT

Grundsatzlich lastet die Verpflichtung zur Erforschung der materiellen Wahrheit in erster Linie
auf der Abgabenbehdrde. Denn sie hat gemaR der mit § 115 Abs. 1 BAO vergleichbaren Vor-
schrift in der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung, das ist fur

Burgenland §93 (1) LAO Steiermark § 93 (1) LAO
Karnten § 91 (1) LAO Tirol § 92 (1) LAO
Niederosterreich § 93 (1) LAO Vorarlberg § 52 (1) AbgVG
Oberosterreich § 90 (1) LAO Wien § 90 (1) WAO,
Salzburg § 90 (1) LAO

die abgabepflichtigen Falle zu erforschen und von Amts wegen die tatsachlichen und
rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln, die fur die Abgabepflicht und die Erhebung der Abgaben
wesentlich sind.

Dieses Prinzip bezeichnet man auch als Untersuchungsgrundsatz. Mittels des Untersuchungs-
grundsatzes soll die Abgabenbehérde in die Lage versetzt werden, den ,wahren® steuerlichen
Sachverhalt der Besteuerung zugrunde zu legen. Dabei hat sie nicht nur die den Abgaben-
anspruch begriindenden Tatumstande, wie dies die mit § 114 Abs. 1 BAO vergleichbare Vor-
schrift in der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung, das ist fir

Burgenland § 92 LAO Steiermark § 92 LAO
Kérnten § 90 (1) LAO Tirol § 91 LAO
Niederosterreich § 92 LAO Vorarlberg § 51 (1) AbgVG
Oberdsterreich § 89 (1) LAO Wien § 89 WAOQO,
Salzburg § 89 LAO

fordert, sondern ebenso auch zugunsten des Abgabepflichtigen die anspruchsverneinenden und
anspruchsmindernden Tatumstande, wie dies die mit § 115 Abs. 3 BAO vergleichbare Vorschrift
in der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung, das ist fir

Burgenland § 93 (3) LAO Steiermark § 93 (3) LAO
Karnten § 91 (3) LAO Tirol § 92 (3) LAO
Niederosterreich § 93 (3) LAO Vorarlberg § 52 (3) AbgVG
Oberdsterreich § 90 (3) LAO Wien § 90 (3) WAO,
Salzburg § 90 (3) LAO

fordert, mit gleicher Sorgfalt (siehe die mit § 114 Abs. 1 BAO vergleichbare Vorschrift in der
jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung) zu erforschen.

Denn nur, wenn die Sachverhaltsermittlung zu einer vollstdndigen und wahrheitsgemafien Fest-
stellung des Sachverhalts fuhrt, kann die in der mit § 114 Abs. 1 BAO vergleichbaren Vorschrift
in der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung geforderte gleichmaflige Behandlung
aller Abgabepflichtigen gewahrleistet werden. Die gleichmafRige Behandlung wird durch die
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Gesetzmaligkeit der Besteuerung verwirklicht und die GesetzmaRigkeit setzt wiederum eine voll-
stéandige und wahrheitsgemalfie Feststellung des Sachverhalts voraus (vgl. VwGH vom 12.12.1985,
ZI. 85/16/0099, OStZB. 1986/17/282, und vom 4.9.1986, ZI. 86/16/0114, OStZB. 1987/14/401).

Bei der Sachverhaltsermittlung ist die Abgabenbehdrde nicht an das Vorbringen und die Beweis-
antrage der Partei gebunden, sondern bestimmt die Art und den Umfang der Ermittlungen selbst.
Dies beinhaltet keineswegs ein prinzipielles Misstrauen, etwa an der Richtigkeit der Angaben der
Partei. Indessen wusste der Gesetzgeber natlrlich um die nicht tGberall vorhandene Steuerehr-
lichkeit, sodass er nicht blaudugig die Angaben der Partei zur Grundlage der Verwaltungsent-
scheidung machte. Deshalb kommt gemaR der mit § 166 BAO vergleichbaren Vorschrift in der
jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung, das ist fur

Burgenland § 131 LAO Steiermark § 131 LAO
Karnten § 129 LAO Tirol § 129 LAO
Niederosterreich § 131 LAO Vorarlberg § 67 (1) AbgVG
Oberosterreich § 128 LAO Wien § 127 WAO,
Salzburg § 126 LAO

als Beweismittel im Abgabenverfahren alles in Betracht, was zur Feststellung des maRgebenden
Sachverhalts geeignet und nach der Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist. Die Art und
der Umfang der Ermittlungen ergeben sich aus den Umstanden des Einzelfalls.

Der das Abgabenverfahren beherrschende Grundsatz der Amtswegigkeit bedeutet jedoch nicht,
dass die Abgabenbehérde unbegrenzt zur amtswegigen Ermittlung verhalten ist.So kénnen der
amtswegigen Ermittlungspflicht rechtliche Grenzen gesetzt sein. Dies ist z. B. der Fall, wenn

» Personen als Zeugen oder Auskunftspersonen nicht vernommen werden dirfen (siehe die mit
§ 170 BAO bzw. § 143 Abs. 3 BAO vergleichbaren Vorschriften in der jeweils anzuwenden-
den Landesabgabenordnung),

» Personen als Zeugen oder Auskunftspersonen die Aussage verweigern dirfen (siehe die mit
§ 171 BAO bzw. § 143 Abs. 3 BAO vergleichbaren Vorschriften in der jeweils anzuwenden-
den Landesabgabenordnung),

+ es um die Uberpriifung von im Ausland stattgefundenen Vorgéngen, im Ausland befindlichen
Unterlagen oder um die Einvernahme von im Ausland befindlichen Zeugen und Auskunfts-
personen geht und der Abgabenbehérde im Ausland wegen Fehlen eines Doppelbe-
steuerungsabkommens oder eines Rechtshilfevertrages oder wegen der Nichtanwend-
barkeit der EG-Zusammenarbeitsverordnung Nr. 1798/2003 des Rates vom 7.10.2003 in
Verbindung mit dem EG-Amtshilfegesetz, BGBI. Nr. 657/1994, i. d. g. F. (zuletzt geandert
durch das AbgAG 2004, BGBI. | Nr.180/2004), keine Ermittlungsmdglichkeiten zur
Verfligung stehen.

Rechtlich setzen aber auch die Grundséatze der Erforderlichkeit, der Verhaltnismaligkeit, der
Erflllbarkeit und der Zumutbarkeit der amtswegigen Ermittlungspflicht Grenzen.
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An die Grenzen ihrer Méglichkeiten zur amtswegigen Ermittlung wird eine Abgabenbehdérde ins-
besondere dann stoRen, wenn ein Sachverhalt nur im Zusammenwirken mit der Partei geklart
werden kann, weil es um die Feststellung von in ihrer Person gelegenen Voraussetzungen geht,
deren Kenntnis sich die Abgabenbehdrde nicht von Amts wegen verschaffen kann (vgl. VwGH
vom 17.12.1993, ZI. 93/15/0094, OStZB. 1994/14/395, und vom 25.10.1995, ZI. 94/15/0131,
94/15/0181, OStZB. 1996/13/334) oder wenn es um die Feststellung eines Sachverhaltes geht,
der im Lebensbereich der Partei gelegen ist (vgl. VWGH vom 21.10.1993, ZI. 92/15/0002, OStZB.
1994/12/355, und vom 10.10.1996, ZI. 94/15/0093, OStZB. 1997/14/359), die Partei aber zur Mit-
wirkung an der Wahrheitsfindung nicht bereit ist bzw. eine solche unterlasst (vgl. VWGH vom
18.12.1969, ZI. 1136/68, OStZB. 1970/8/73).

Leugnet eine Partei im Abgabenverfahren eine fur sie nachteilige Tatsache, so ist die Abgaben-
behoérde nicht verhalten, im naturwissenschaftlich-mathematisch exakten Sinn den Bestand der
in Abrede gestellten Tatsache nachzuweisen (vgl. VWGH vom 23.2.1994, ZI. 92/15/0159, OStZB.
1994/19/590). Es genuigt vielmehr, von mehreren Moglichkeiten jene als erwiesen anzunehmen,
die gegenulber allen anderen Mdglichkeiten eine Uberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die
Gewissheit fur sich hat und alle anderen Moéglichkeiten absolut oder mit Wahrscheinlichkeit aus-
schliel3t oder zumindest weniger wahrscheinlich erscheinen lasst (vgl. VwGH vom 7.6.1983,
ZI. 82/14/0321, OStZB. 1984/3/48, vom 19.2.1985, ZI. 84/14/0103, OStZB. 1985/19/294, vom
5.9.1985, ZI. 84/16/0094, OStZB. 1986/3,4/60, vom 21.11.1985, ZI. 85/16/0092, OStZB.
1986/17/283, und vom 16.6.1986, ZI. 86/16/0085, OStZB. 1987/7/212.

Eine Abgabenbehdrde ist in der Regel auch nicht verpflichtet, von Amts wegen den Sachverhalt
auf alle denkbaren Ausnahmefalle und Besonderheiten hin zu erforschen oder auch auf
Méoglichkeiten Bedacht zu nehmen, die auerhalb des gewdhnlichen Ablaufs des Wirtschafts-
lebens gelegen sind (vgl. VwGH vom 12.9.1952, ZI. 1338/51, vom 30.9.1998, ZI. 94/13/0099,
OStzB. 1999/7/235, und vom 27.11.2001, ZI. 97/14/0011, OStZB. 2002/24/1051), es sei denn,
dass Anhaltspunkte in dieser oder jener Richtung vorliegen.

In der Praxis setzen auch vielfach tatsachliche Grenzen der Sachverhaltsaufklarung Schranken.
Genannt sei zum einen die Personalknappheit, die die Finanzverwaltung dazu zwingt, bestimmte
Steuerfalle weniger intensiv als andere zu prifen. Denn fir die Beurteilung der Zumutbarkeit darf
nicht Ubersehen werden, dass die Abgabenbehdrden Massenarbeit zu leisten haben und
keineswegs Uber eine unbeschrankte Zahl von Bediensteten verfiigen.

Tatsachlich unmaoglich ist einer Abgabenbehdrde die Ermittlung dann, wenn das in Frage kom-
mende Beweismittel nicht mehr erreichbar ist, weil z. B. der einzige Zeuge verstorben ist oder
eine Urkunde, ein Beleg oder ein bestimmter Schriftverkehr nicht mehr vorhanden ist.

Die amtswegige Ermittlungspflicht einer Abgabenbehdrde besteht sohin nur innerhalb der Gren-
zen ihrer Mdglichkeiten sowie des vom Verfahrenszweck her gebotenen und zumutbaren
Aufwandes (vgl. VWGH vom 22.4.1998, ZI. 95/13/0191, OStZB. 1998/22/778, vom 7.6.2001, ZI.
95/15/0049, OStZB. 2002/11/298, und vom 26.1.2004, ZI. 2000/17/0172, OStZB. 2004/23/703).
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BEWEISLAST

Die Frage der Beweislast im Abgabenverfahren ist nicht generell zu beantworten. Dem
Untersuchungsgrundsatz entspricht es, dass es im Abgabenverfahren fir die Partei trotz ihrer
Mitwirkungsverpflichtung grundsatzlich keine Beweislast in dem Sinne gibt, dass sie bei Vorlie-
gen eines strittigen Sachverhaltes zur Vermeidung eines fiur sie unglnstigen Ausgangs ihrer
Sache den Beweis fiir das Vorliegen dieser Tatsachen zu erbringen hat (sogenannte Beweis-
fuhrungslast oder subjektive Beweislast).

Durch das Prinzip der amtswegigen Untersuchung wird somit der Abgabenbehdérde grundsétz-
lich die gesamte Sachverhaltsermittiung und Beweisfihrung auferlegt.

Allerdings kennen sowohl die Bundesabgabenordnung als auch die einzelnen Landesabgaben-
ordnungen Bestimmungen, die dem Abgabepflichtigen in gewissen Grenzen die Beweislast
aufbirden.

Gemal der mit § 138 Abs. 1 BAO vergleichbaren Vorschrift in der jeweils anzuwendenden
Landesabgabenordnung, das ist fir

Burgenland § 111 (1) LAO Steiermark § 111 (1) LAO
Kérnten § 109 (1) LAO Tirol § 109 (1) LAO
Niederdsterreich § 112 (1) LAO Vorarlberg § 59 (1) AbgVG
Oberdsterreich § 108 (1) LAO Wien § 107 (1) WAO,
Salzburg § 106 LAO

haben die Abgabepflichtigen auf Verlangen der Abgabenbehdérde in Erflllung ihrer Offenlegungspflicht
zur Beseitigung von Zweifeln den Inhalt ihrer Anbringen zu erlautern und zu ergénzen sowie
dessen Richtigkeit zu beweisen. Kann ihnen ein Beweis nach den Umstanden nicht zugemutet
werden, so genlgt die Glaubhaftmachung. Hiefur reicht ein erheblicher Grad der Wahrschein-
lichkeit aus.

Die mit § 138 Abs. 2 BAO vergleichbare Vorschrift in der jeweils anzuwendenden Landesabgaben-
ordnung, das ist fir

Burgenland § 111 (2) LAO Steiermark § 111 (2) LAO
Karnten § 109 (2) LAO Tirol § 109 (2) LAO
Niederosterreich § 112 (2) LAO Vorarlberg § 59 (2) AbgVG
Oberdsterreich § 108 (2) LAO Wien § 107 (2) WAO,
Salzburg § 107 LAO

ordnet weiters an, dass Blcher, Aufzeichnungen, Geschéaftspapiere, Schriften und Urkunden auf
Verlangen zur Einsicht und Prufung vorzulegen sind, soweit sie flr den Inhalt der Anbringen von
Bedeutung sind.
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Neben den gesetzlich nicht normierten Beweisregeln, die sich der héchstgerichtlichen Judikatur
entnehmen lassen, finden sich vereinzelt in Steuergesetzen Normen, die in Umkehrung des
Grundsatzes, dass in dem von der Offizialmaxime beherrschten Abgabenverfahren die Beweis-
last in der Regel die Abgabenbehdérde zu tragen hat, die Beweislast ausdricklich oder
konkludent der Partei auferlegen. Fir den Bundesbereich sind dies z. B. § 7 Abs. 1 letzter
Unterabsatz, § 8 Abs. 1 letzter Unterabsatz und § 9 Abs. 3 UStG 1994 jeweils Uber den buch-
maRigen Nachweis sowie § 17 Abs. 2 GebG 1957, der eine gesetzliche Vermutung bis zum Ge-
genbeweis enthalt.

Ein weiterer Fall ware der von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes angewendete
Grundsatz des § 1298 ABGB, wonach dem, der vorgibt, an der Erflllung seiner vertragsmafi-
gen oder gesetzlichen Verbindlichkeiten ohne sein Verschulden verhindert worden zu sein, der
Beweis obliegt, auf die Haftung der Vertreter juristischer Personen fiir die die juristische Person
treffenden Abgaben gemafR der mit § 9 BAO vergleichbaren Vorschrift in der jeweils
anzuwendenden Landesabgabenordnung, das ist flr

Burgenland § 7 LAO Steiermark § 7 LAO
Karnten § 7 LAO Tirol § 7 LAO
Niederosterreich § 7 LAO Vorarlberg § 6 AbgVG
Oberdsterreich § 7 LAO Wien § 7 WAO,
Salzburg § 7 LAO

in dem Sinne, dass derjenige, der eine ihm obliegende Pflicht nicht erflllt hat, die Grinde nach-
zuweisen hat, aus denen ihm die Erfullung unmdglich war, widrigenfalls angenommen werden
kann, dass er seiner Pflicht schuldhafterweise nicht nachgekommen ist (vgl. VwWGH vom
21.6.1994, ZI. 94/14/0033, OStZB. 1995/5/159, vom 26.11.2002, ZI. 99/15/0248, OStZB.
2003/21/600, und vom 28.4.2004, ZI. 99/14/0120, OStZB. 2004/23/686).

Besteht keine gesetzliche Beweislastregel, stellt sich die Frage, wie vorzugehen ist, wenn trotz
der Bemuhungen der Abgabenbehoérde entscheidungsrelevante Tatsachen offen, weil unbewie-
sen bleiben. In einem derartigen Fall steht man auch im Abgabenverfahren vor dem Problem, zu
wessen Lasten der Nichtbeweis geht. Es stellt sich damit die Frage nach der objektiven
Beweislast (Feststellungslast).

Hierzu setzte sich im Laufe der Zeit in der Rechtsprechung des deutschen Bundesfinanzhofes
(BFH) die Ansicht durch, dass die Abgabenbehdrde die Beweislast fir diejenigen Tatsachen
trage, die den Steueranspruch begriinden, wogegen der Steuerpflichtige mit der Beweislast fiir
jene Tatsachen beschwert sei, die eine Steuerbefreiung oder SteuerermaRigung bewirken oder
den Steueranspruch aufheben oder einschranken (vgl. BFH BStBI. 1972 Il Seite 637, BStBI. 1978 11
Seite 338, BStBI. 1979 Il Seite 149 und BStBI. 2001 1l Seite 9).

Solche Beweislastregeln entbehren zwar nicht einer gewissen Logik, berticksichtigen aber nicht
ganzdie Besonderheiten der Beweisflihrungim Abgabenverfahren. Diese Beweisfihrungistnam-
lich dadurch gekennzeichnet, dass einerseits die Abgabenbehdrde die Verpflichtung zur
amtswegigen Erforschung der materiellen Wahrheit trifft (siehe die mit § 115 BAO vergleich-
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bare Vorschrift in der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung), andererseits aber der
Abgabepflichtige in Erflillung seiner Offenlegungspflicht (siehe die mit § 119 BAO vergleichbare
Vorschrift in der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung) dazu verhalten ist, die Rich-
tigkeit der in seinem Anbringen aufgezeigten Umstande zu beweisen bzw. glaubhaft zu machen
(siehe die mit § 138 BAO vergleichbare Vorschrift in der jeweils anzuwendenden Landes-
abgabenordnung).

Das o6sterreichische Abgabenverfahren ist folglich durch ein Zusammenwirken von amtswegiger
Ermittlung der Abgabenbehdérde und Mitwirkung der Partei gekennzeichnet, wobei sich beide
Teile in dem Bemihen zur Erforschung der materiellen Wahrheit zu ergdnzen und gegenseitig
zu unterstutzen haben (vgl. VwGH vom 26.2.1962, Z1. 961/61,vom 30.11.1972, ZI. 758/71, OstzB.
1973/12/140, vom 5.4.1973, ZI. 565/72, OStZB. 1973/21/259, vom 18.10.1984, ZI. 84/16/0145,
OStzB. 1985/20/310, und vom 23.1.1992, ZI. 90/16/0154, OStZB. 1992/24/886).

Dies ist schon wegen der insbesondere im Steuerrecht eingeschrankten Erkenntnismdglich-
keiten der Finanzverwaltung geboten.

BEWEISMASSSTAB

Wahrend die Beweiswirdigung sich nur auf die Prifung beschrankt, ob ein Beweis gelungen ist,
ob also die Abgabenbehérde im konkreten Fall eine bestimmte Tatsachenbehauptung des
Abgabepflichtigen als bewiesen ansehen muss, geht es beim Beweismallstab darum, wann ein
Beweis gelungen ist.

2.3.1 Uberzeugungsprinzip
Sowohl die Bundesabgabenordnung als auch die einzelnen Landesabgabenordnungen entbeh-

ren einer Vorschrift Gber den erforderlichen Beweismallstab. § 167 Abs. 2 BAO und die
vergleichbare Vorschrift in der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung, das ist fir

Burgenland § 132 (2) LAO Steiermark § 132 (2) LAO
Karnten § 130 (2) LAO Tirol § 130 (2) LAO
Niederdsterreich § 132 (2) LAO Vorarlberg § 67 (3) AbgVG
Oberosterreich § 129 (2) LAO Wien § 128 (2) WAO,
Salzburg § 127 (2) LAO

enthalten nur die Aussage, dass die Abgabenbehérde im Ubrigen unter sorgfaltiger Beriicksich-
tigung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen hat, ob
eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.

Uberzeugung in diesem Sinne bedeutet nicht ein bloR subjektives Glauben, aber auch nicht die objek-
tive Wahrheit. Vielmehr fordert die Uberzeugungsbildung der Abgabenbehérde eine subjektive Gewiss-
heit, indem Zweifel am Vorliegen bestimmter Umstande nicht bestehen dirfen. Im Abgabenverfahren
erfolgt die strittige Tatsachenfeststellung sohin grundsétzlich anhand des ,Uberzeugungsprinzips®.
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Wenngleich die Uberzeugungsbildung als BeweismaRstab erstrebenswert erscheint, darf aber nicht
Ubersehen werden, dass das Abgabenverfahren von diesem Grundsatz gewichtige Ausnahmen kennt.

So hat die Abgabenbehdrde gemaR der mit § 184 BAO vergleichbaren Vorschrift in der jeweils
anzuwendenden Landesabgabenordnung, das ist flr

Burgenland § 149 LAO Steiermark § 149 LAO
Karnten § 147 LAO Tirol § 147 LAO
Niederosterreich § 149 LAO Vorarlberg § 80 AbgVG
Oberosterreich § 145 LAO Wien § 145 WAO,
Salzburg § 144 LAO

soweit sie die Grundlagen fiir die Abgabenerhebung nicht ermitteln oder berechnen kann, diese
zu schatzen. Zu schatzen ist insbesondere dann, wenn der Abgabepflichtige tiber seine Angaben
keine ausreichenden Aufklarungen zu geben vermag oder weitere Auskinfte tber die Umstande
verweigert, die fur die Ermittlung der Grundlagen wesentlich sind. Zu schatzen ist ferner, wenn der
Abgabepflichtige Bucher oder Aufzeichnungen, die er nach den Abgabenvorschriften zu fiihren
hat, nicht vorlegt oder wenn die Bucher oder Aufzeichnungen sachlich unrichtig sind oder solche
formelle Mangel aufweisen, die geeignet sind, die sachliche Richtigkeit der Blicher oder Aufzeichnungen
in Zweifel zu ziehen (nach der O6. LAO auch, wenn in den Abgabenvorschriften vorgesehene
Erklarungen nicht oder nicht wahrheitsgemanR abgegeben werden). Es liegt allerdings in der Natur
der Sache, dass sich die Abgabenbehdrde bei derartigen Schatzungen mit dem Sachverhalt der
gréten Wahrscheinlichkeit, also dem ,Wahrscheinlichkeitsmodell®, begniigen muss.

2.3.1.1 Typisierende Betrachtungsweise

Die zweite Ausnahme des ,Uberzeugungsprinzips® ist die sogenannte ,typisierende
Betrachtungsweise”, die vorwiegend der Verwaltungsvereinfachung in Massenverfahren dient.
Dazu hat etwa der deutsche Bundesfinanzhof in seiner Entscheidung vom 25.9.1956, BFHE 64
Seite 3, ausgefihrt:

,Die typisierende Betrachtungsweise muss angewendet werden, wenn bei schwer durchschauba-
ren Verhaltnissen des Einzelfalls die Ermittlung ein allzu tiefes und den Beteiligten nicht zumut-
bares Eindringen in den personlichen Bereich, vor allem in die objektiv kaum feststellbaren Auf-
fassungen und Absichten des Steuerpflichtigen erfordert. In solchen Fallen kann, solange nicht
besondere Umstande offenliegen, angenommen werden, dass die Verhaltnisse in dem zu ent-
scheidenden Fall so liegen, wie sie im Leben gewohnlich liegen. Die typisierende Betrachtungs-
weise ist ein Prinzip zur Wirdigung tats&chlicher Verhaltnisse im Einzelfall nach MaRgabe der all-
gemeinen Lebenserfahrung.”

Ist der Sachverhalt im Einzelfall schwer durchschaubar, kann daher nach der allgemeinen Lebens-
erfahrung ,in typisierender Betrachtungsweise” ein fir die Umstande typisches Geschehen
unterstellt werden. Steuerverwaltung und Rechtsprechung kénnen sohin in schwierigen Beweis-
situationen im Rahmen der freien Beweiswlrdigung einen typischen Geschehensablauf als
erwiesen annehmen, wenn Merkmale vorliegen, mit denen nach den Erfahrungen des Lebens
typischerweise dieser Sachverhalt verbunden ist. Dem Steuerpflichtigen steht es allerdings frei,
die Sachverhaltsannahme der Abgabenbehérde durch einen Gegenbeweis zu entkraften.
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2.3.1.2 Beweiserleichterungen

Im Rahmen der Beweiswirdigung sind auch Beweiserleichterungen und die Grund-
satze zur Umkehr der Beweislast zu bertcksichtigen. Als Beweiserleichterungen kommen
tatséchliche und gesetzliche Vermutungen in Betracht. So haben gemal der mit § 163 BAO
vergleichbaren Vorschrift in der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung, das ist flr

Burgenland § 128 LAO Steiermark § 128 LAO
Karnten § 126 LAO Tirol § 126 LAO
Niederosterreich § 128 LAO Vorarlberg § 66 (1) AbgVG
Oberdsterreich § 125 LAO Wien § 124 WAO,
Salzburg § 124 LAO

Bulcher und Aufzeichnungen, die den Vorschriften der mit § 131 BAO vergleichbaren Vorschrift
in der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung entsprechen, die Vermutung ordnungs-
gemalier Flhrung fir sich und sind der Erhebung der Abgaben zugrunde zu legen, wenn nicht
ein begriindeter Anlass gegeben ist, ihre sachliche Richtigkeit in Zweifel zu ziehen.

2.3.1.3 Anscheinsbeweis (prima-facie-Beweis)

Eine Beweiskraft kommt der Erfahrung auch beim sogenannten Anscheinsbeweis zu. Der
~Anscheinsbeweis (prima-facie-Beweis)* kommt bei typischen Geschehensablaufen in
Betracht. Solche liegen vor, wenn ein gewisser Sachverhalt, der aufgrund von Ermittlungen der
Abgabenbehdrde feststeht, nach den Erfahrungen des taglichen Lebens auf eine bestimmte Tat-
sache hinweist. Da der Anscheinsbeweis dem Gebiet der Beweiswtrdigung angehort, wird er
bereits durch die ernsthafte Méglichkeit eines nicht typischen Geschehensablaufes entkraftet.
Nach der OGH-Entscheidung vom 23.3.1982, 2 Ob 22/82, RZ 1983/3/66, besteht das Wesen des
~prima-facie-Beweises*in einer Verschiebung von Beweisthema und Beweislast, weshalb in jedem
Fall das Parteiengehdr zu wahren ist. Erbringt die Partei den Gegenbeweis, ist der Anscheins-
beweis entkraftet und die Abgabenbehérde hat den nunmehr als erwiesen anzunehmenden Sach-
verhalt ihrer Entscheidung zugrunde zu legen.

Besonderes Gewicht im Rahmen der Beweiswirdigung kommt auch der Umkehr der Beweis-
lastim Steuerrecht insbesondere dem Unterfall der Beweisvereitelung zu. Vereitelt etwa die Par-
tei eine ihr mégliche und zumutbare Beweisflihrung vorsatzlich oder fahrlassig durch eine pflicht-
widrige Handlung oder Unterlassung, so wird ihr dies in aller Regel zum Nachteil gereichen.

Dies kann insbesondere dort von Bedeutung sein, wo steuerrechtliche und/oder handelsrecht-
liche Aufbewahrungsverpflichtungen oder Aufbewahrungsfristen nicht eingehalten werden oder
der Beweisvorsorgeverpflichtung nicht entsprochen wird.
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Zu den (von LAO zu LAO teilweise unterschiedlichen) steuerrechtlichen Aufbewahrungs-
verpflichtungen und Aufbewahrungsfristen siehe fir

Burgenland § 100 (unter Hinweis auf BAO) und § 104 LAO,
Karnten § 98 (unter Hinweis auf BAO) und § 102 LAO,
Niederdsterreich § 100 (unter Hinweis auf BAO) und § 104 (1) LAO,
Oberdsterreich § 100 (unter Hinweis auf BAO) und § 101 LAO,

Salzburg § 97 (unter Hinweis auf Handelsrecht) und § 101 (1) LAO,
Steiermark § 100 (unter Hinweis auf BAO) und § 104 LAO,

Tirol § 98 (unter Hinweis auf BAO und UStG 1994) und § 102 (1) LAO,
Vorarlberg § 56 Abs. 1 (unter Hinweis auf BAO) und § 56 Abs. 4 AbgVG,
Wien § 97 Abs. 1 (unter Hinweis auf BAO) und § 100 Abs. 1 WAO.

Zu den handelsrechtlichen Aufbewahrungsverpflichtungen und Aufbewahrungsfristen siehe z. B.
§ 212 HGB, § 93 (3) GmbHG und § 37 (2) PSG.

2.3.2 Wahrscheinlichkeitsprinzip

Ausgangsuberlegung des ,Wahrscheinlichkeitsprinzips® ist die Erkenntnis, dass die ,Wahrheit®
immer nur mit dem hdéchsten Grad von Wahrscheinlichkeitidentisch sein kann. Dementsprechend
kann die freie Uberzeugungsbildung nur darin bestehen, eine Wahrscheinlichkeitsbetrachtung
anzustellen nach den Formeln: ,Mit an Sicherheit oder Gewissheit grenzender Wahrscheinlich-
keit* oder ,mit hoher bzw. Gberwiegender Wahrscheinlichkeit®.

2.3.2.1 Uberwiegensprinzip
Das ,Wahrscheinlichkeitsprinzip“ kennt sohin verschiedene Ausformungen, wobei die wichtigste
das ,Uberwiegensprinzip“ darstellt.

Aus Grlinden der gerade im Abgabenverfahren haufig nur erschwerten Aufklarbarkeit zurtcklie-
gender Sachverhalte und der Verwaltungsvereinfachung wird das ,Uberzeugungsprinzip® im zu-
nehmenden MaRe vom ,Wahrscheinlichkeitsprinzip*, insbesondere dem ,Uberwiegensprinzip*
abgeldst.

MITWIRKUNGSVERPFLICHTUNG

Ungeachtet der amtswegigen Ermittlungspflicht der Abgabenbehérde ist auch die Partei eines
Abgabenverfahrens, wie der Verwaltungsgerichtshof seit seinem Erkenntnis vom 27.6.1956,
ZI. 102/55, in standiger Judikatur ausgesprochen hat, dazu verhalten, zur Ermittlung des maf3-
gebenden Sachverhalts beizutragen (vgl. VWGH vom 18.10.1984, ZI. 84/16/0145, OStZB.
1985/20/310, vom 23.1.1992, ZI. 90/16/0154, OStZB. 1992/24/886, und vom 25.1.2001,
ZI. 98/15/0108, OStZB. 2001/23/576).
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Da durch die Abgabengesetze regelmafig Sachverhalte erfasst werden, die im Lebensbereich
der Abgabepflichtigen gelegen sind, hat der Gesetzgeber — durchaus sachgerecht — dem
Abgabepflichtigen eine Mitwirkungsverpflichtung auferlegt (vgl. VwGH vom 5.4.1973, ZI. 565/72,
OStzB. 1973/21/259).

Bei der Ermittlung des zutreffenden Sachverhalts ist die Mitwirkung der Partei von erheblicher
und oft sogar von ausschlaggebender Bedeutung. Denn der Abgabepflichtige und die sonstigen
Beteiligten sind regelmaRig die Wissenstrager, die die steuerlich erheblichen Tatsachen des Ein-
zelfalls am besten kennen (,Beweisnahe®).

Die Mitwirkungsverpflichtung der Partei ist damit ein Korrelat zur amtswegigen Ermittlungspflicht
der Abgabenbehérde (vgl. VWGH vom 18.10.1988, ZI. 88/14/0092, OStZB. 1989/9/144, vom
14.9.1994, ZI. 92/13/0027, OStZB. 1995/9/260, und vom 20.9.1995, ZI. 95/13/0132, OStZB.
1996/8/199).

Der Grundsatz der Amtswegigkeit des Abgabenverfahrens bedeutet somit keineswegs, dass die
gesamte Beweislast bei der Abgabenbehérde liegt und die Partei im Abgabenverfahren untétig
bleiben kann (vgl. VWGH vom 30.11.1972, ZI. 758/71, OStZB. 1973/12/140, vom 19.2.1976,
ZI. 1789/75, OStZB. 1976/21/190, und vom 25.6.1976, ZI. 333/76, OStZB. 1976/23,24/206).

Die Mitwirkungsverpflichtung der Partei kommt bereits in einer Reihe von Bestimmungen sowohl
der Bundesabgabenordnung als auch der einzelnen Landesabgabenordnungen zum Ausdruck,
wie etwa in der Offenlegungspflicht, der Anzeigepflicht, der Pflicht zur Fiihrung von Blchern und
Aufzeichnungen, der Pflicht zur Einreichung von Abgabenerklarungen, der Pflicht zur Erlaute-
rung, der Pflicht zum Beweis bzw. zur Glaubhaftmachung, der Pflicht zur Vorlage von Biichern
(Aufzeichnungen, Schriften, Urkunden), der Pflicht zur Hilfeleistung bei Amtshandlungen, der
Auskunftspflicht, der Pflicht zur Beantwortung eines Erganzungsauftrags und Bedenkenvorhalts.

Vor allem hat der Abgabepflichtige gemaR der mit § 119 Abs. 1 BAO vergleichbaren Vorschrift
in der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung, das ist fir

Burgenland § 95 (1) LAO Steiermark § 95 (1) LAO
Kéarnten § 93 (1) LAO Tirol § 94 (1) LAO
Niederdsterreich § 95 (1) LAO Vorarlberg § 54 (1) AbgVG
Oberdsterreich § 92 (1) LAO Wien § 92 (1) WAO,
Salzburg § 92 (1) LAO

die fur den Bestand und Umfang einer Abgabepflicht oder fiir die Erlangung abgabenrechtlicher
Beglinstigungen bedeutsamen Umstande nach MalRgabe der Abgabenvorschriften offenzulegen.
Die Offenlegung muss vollstandig und wahrheitsgemaf erfolgen.

Die Pflicht zur lickenlosen Offenlegung besteht besonders dann, wenn der Sachverhalt kompli-
ziert oder undurchsichtig ist oder je mehr Tatsachen bzw. Beweismittel der von der Partei
beherrschten Informations- und Tatigkeitssphare angehdren.
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Dabei hat der Abgabepflichtige mdglichst von sich aus eine gewisse Initiative zu entfalten, vor
allem dann, wenn es gilt, eigene Behauptungen unter Beweis zu stellen (vgl. VwGH vom 8.5.1969,
ZI. 27-29/68, OStZB. 1969/22/177).

Auch genigt es nicht, wenn der Abgabepflichtige ein Beweisthema blol3 andeutet. Er hat viel-
mehr durch genaue Bezeichnung des Beweismittels zur Sachverhaltsermittlung beizutragen (vgl.
VWGH vom 28.1.1970, ZI. 1853/68, OStZB. 1970/13/110) bzw. die Tatsachen und Beweise
bekannt zu geben, die der Begriindung seines Standpunktes dienen sollen (vgl. VWGH vom
28.10.1955, ZI. 588/54).

Soll ein Zeuge vernommen werden, ist er nicht nur namhaft zu machen, sondern es ist auch mit-
zuteilen, zu welchem Beweisthema er aussagen soll (vgl. VwGH vom 22.5.1980, ZI. 487, 488,
562/80, OStZB. 1981/5,6/59, und vom 27.3.1985, ZI. 84/13/0247, OStZB. 1986/6/96).

Auch bei Schatzungen hat eine Mitwirkung zu erfolgen (vgl. VwGH vom 3.6.1987, ZI. 87/10/0012,
ZfVB 1988/2/555, vom 10.5.1988, ZI. 87/14/0104, OStZB. 1988/23/541, und vom 24.3.1994,
ZI. 92/16/0031, OStZB. 1994/19/594).

Nach der Rechtsprechung bestehen hinsichtlich der Mitwirkungsverpflichtung allerdings gradu-
elle Unterschiede.

So besteht eine allgemeine Mitwirkungspflicht insbesondere dann, wenn von den allgemeinen
Lebenserfahrungen abweichende Behauptungen aufgestellt werden oder wenn die Partei die
Beweislast trifft oder wenn die Partei die fir ihren Standpunkt geeigneten Beweismittel anzu-
bieten hat (vgl. VWGH vom 5.2.1970, ZI. 1210/96, OStZB. 1970/13/115, vom 5.10.1982,
ZI. 82/14/0027, 0068, OStZB. 1983/13/254, vom 19.5.1992, ZI. 91/14/0089 bis 0091, OStZB.
1992/24/900, vom 17.9.1996, ZI. 95/14/0052, OStzZB. 1997/14/352, und vom 25.1.2001,
ZI. 98/15/0108, OStZB. 2001/23/576).

Eine weitergehende Mitwirkungsverpflichtung besteht bei Selbstberechnungsabgaben.
Diesbezuglich hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 6.12.1966,
ZI. 2175,2176,2180,2191/65, OStZB. 1967/7/43, festgehalten, dass bei der Selbstberechnung
einer Abgabe die abgabenrechtlich bedeutsamen Tatsachen und Verhaltnisse in der Regel so
geartet sind, dass deren Ermittlung einer weitgehenden Mitwirkung nicht nur der Abgabepflich-
tigen, sondern auch AulRenstehender bedarf. Das Abgabenverfahren besteht hier zum Grofteil
im Zusammenwirken einer Mehrzahl Beteiligter, denen allen Pflichten und Rechte eingerdumt
sind. Die Mitwirkungsverpflichtung des Abgabepflichtigen selbst kann aber nur so weit gehen,
als es zur objektiven Wahrheitsfindung notwendig ist, und darf die Grenzen der Zumutbarkeit
nicht Ubersteigen. Diese Grenzen der Zumutbarkeit bei der Selbstberechnung einer Abgabe
koénnen eindeutig und allgemein nicht festgelegt werden. Hier ist vielmehr unter Beachtung aller
Umstande des einzelnen Falles zu entscheiden, wo diese Grenzen liegen. Dies trifft vor allem in
jenen Féllen zu, bei denen die Hohe der selbst zu berechnenden Abgabe zum Teil von der Hand-
lungsweise eines Vertragspartners des Abgabepflichtigen abhangig ist, die dieser nicht immer
mit einer jeden Zweifel ausschlielenden Sicherheit festzustellenimstande ist. So wird beispielsweise
der Verkaufer, der den ermaRigten Steuersatz fir Lieferungen (Anm.: Im zur Mineraldlsteuer
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ergangenen Erkenntnis ist auf die Grollhandelsbeglinstigung des § 7 Abs. 2 Z. 2 UStG 1959 hin-
gewiesen) in Anspruch nimmt, verpflichtet sein, sich Klarheit darliber zu verschaffen, zu welchem
Zweck der Abnehmer den gekauften Gegenstand zu verwenden beabsichtigt, soweit nicht diese
Absicht aus den Umstanden des Einzelfalles, etwa aus dem Beruf des Abnehmers in Verbindung
mit der Art und Menge der gelieferten Gegenstinde, eindeutig erkennbar ist. Andert aber der
Erwerber nach der Lieferung des Gegenstandes den Erwerbszweck, so hat dies auf den vom
Verkaufer in Anspruch genommenen Steuersatz keinen Einfluss mehr. Eine andere Regelung
wirde fir den Verkaufer die Grenzen des Zumutbaren Uberschreiten, weil er sich naturgemaf
nur an jene Tatbestande halten kann, die fir ihn anlasslich der Lieferung des Gegenstandes bei
sorgfaltiger Prifung aller Umstande erkennbar waren.

Eine verstarkte Mitwirkungsverpflichtung besteht bei Haufung von im Geschéaftsleben unibli-
chen Vorgangsweisen sowie bei dunklen und undurchsichtigen Geschaften (vgl. VwGH vom
21.5.1975, ZI. 1051/73, OStZB. 1975/22/225, und vom 19.5.1988, ZI. 87/16/0165, 0166, OStZB.
1988/20/459).

Eine erhohte Mitwirkungsverpflichtung besteht vor allem bei

* Beglinstigungen, wie z. B. Steuerbefreiungen, Steuerermafigungen, Stundungen und
Nachsichten (vgl. VWGH vom 14.11.1990, ZI. 89/13/0271, OStZB. 1991/18/435,vom 22.1.1992,
Z1.91/13/0066, OStZB. 1992/16/490, vom 20.4.1993, ZI. 88/14/0199, OStZB. 1993/23,24/675,
und vom 30.3.2000, ZI. 99/16/0100, OStZB. 2001/8/169);

* Auslandsbeziehungen (vgl. VWGH vom 5.11.1991, ZI. 91/14/0049, OStzB. 1992/9/260,
vom 16.9.1992, ZI. 88/13/0224, OStZB. 1993/10/282, vom 25.5.1993, ZI. 93/14/0019,
OStzB. 1994/1,2/53, und vom 25.1.2001, ZI. 95/15/0134, OStZB. 2002/9/199);

» gesetzlichen Verschwiegenheitspflichten (vgl. VwWGH vom 19.9.1992, ZI. 91/14/0216,
OStZB. 1992/14/363).

Je nach Art der Mitwirkung koénnen sich daraus fur die Partei unterschiedliche Folgen ergeben.

Rugt die Partei die Unterlassung bereits zu konkreten Beweisthemen beantragter oder sich sonst
aus dem Akteninhalt ergebender Ermittlungen, liegt keine ,echte Mitwirkung® vor, da die Partei
die Abgabenbehoérde nur auf etwas aufmerksam macht, was die Abgabenbehérde schon von
sich aus hatte tun mussen.

Lasst die Partei die Ermittlungen unbekampft, indiziert dieses Verhalten der Abgabenbehdrde
die Vollstandigkeit ihrer bisherigen Ermittlungen. Ob sich die Abgabenbehdrde dann den Schluss-
folgerungen der Partei anschliel3t oder nicht, ist bereits eine Frage der Beweiswiirdigung.

Bringt die Partei neue Beweisthemen vor und bietet sie neue Beweismittel an, liegt eine ,echte
Mitwirkung“ vor. Die Abgabenbehdérde hat nun zu beurteilen, ob die vorgebrachten Beweis-
themen tatsachlich der Ermittlung des malRgebenden Sachverhalts dienen, das heildt objektiv
notwendig sind. Denn nur in diesem Umfang besteht flr die Abgabenbehdrde gemal der mit
§ 183 Abs. 3 BAO vergleichbaren Vorschrift in der jeweils anzuwendenden Landesabgaben-
ordnung, das ist flr
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Burgenland § 148 (3) LAO Steiermark § 148 (3) LAO
Karnten § 146 (3) LAO Tirol § 146 (3) LAO
Niederosterreich § 148 (3) LAO Vorarlberg § 79 (3) AbgVG
Oberdsterreich § 144 (3) LAO Wien § 144 (3) WAO,
Salzburg § 143 (3) LAO

u. a. eine Ermittlungspflicht.

Allerdings kann die Abgabenbehdrde nur dann feststellen, was mafRgebend ist, wenn sie tber
die entsprechenden Informationen verfugt. Das ist problemlos, wenn es sich um fiir die Abgaben-
behoérde Uberprifbare Beweisthemen und Beweismittel handelt. Es kann sich aber auch um
solche handeln, die nur von der Partei selbst geliefert werden kénnen. In diesem Fall entschei-
det das Verhalten der Partei tiber Beistellung oder Nichtherausgabe. Stellt die Partei solche nur
ihr zuganglichen Unterlagen oder Informationen nicht zur Verfiigung, kann die Abgabenbehdrde
diese bei der Beurteilung, was ,malRgebend” sein soll, auch nicht beriicksichtigen (vgl. VwGH
vom 7.9.1988, ZI. 88/18/0322, und vom 24.4.1990, ZI. 88/10/0192). Die Nichtmitwirkung der
Partei wird in diesem Fall zu einer Bedingung flr die Prifungsmoglichkeit der Abgabenbehorde,
ob die behauptete Neufestlegung des Beweisthemas zur Feststellung des mafligebenden Sach-
verhalts gehort oder nicht (vgl. VwGH vom 25.11.1981, ZI. 1365/80). Ist mangels Mitwirkung der
Partei eine objektive Priifung nicht moglich, so kann auf die Ausweitung des Beweisthemas nicht
Ricksicht genommen werden.

Stellt sich eine Behauptung der Partei aus anderen Griinden als der blof3en Nichtmitwirkung fur
die Abgabenbehorde als nicht Gberprifbar heraus, steht die Abgabenbehérde allerdings vor der
schwierigen Frage, ob die Partei ,echt® oder ,nur zum Schein“ bemuht war, zur Klarung beizu-
tragen. Unterbleibt die Mitwirkung oder erfolgt sie nur zum Schein, wird das Parteivorbringen hin-
sichtlich der Maligeblichkeit schwerlich glaubwirdig sein kénnen.

Behauptet die Partei im Abgabenverfahren die Unrichtigkeit ihrer eigenen Unterlagen, trifft sie
diesbezuglich eine erhdhte Mitwirkungsverpflichtung. Denn die Partei, die die Unrichtigkeit ihrer
eigenen Aufzeichnungen behauptet, hat detailliert und konkret darzutun, aus welchen Griinden,
in welchen Punkten und in welchem Ausmal} die eigenen Aufzeichnungen unrichtig sind
(vgl. VWGH vom 28.10.1993, ZI. 91/19/0134).

Bringt die Partei in unbestimmter Weise vor, die bisherigen Ermittlungsergebnisse seien unrich-
tig und beantragt sie ohne Nennung eines konkreten Beweisthemas weitere Beweisaufnahmen,
so leistet die Partei — ob aus Argumentationsnotstand, aus Griinden der Verfahrensverzégerung
oder der Irrefiihrung sei dahingestellt — nur eine ,scheinbare® Mitwirkung, die ein bis dahin
bereits ermitteltes konkretes Erhebungsergebnis nicht zu andern vermag (vgl. VwGHvom 18.11.1993,
ZI. 93/09/0197, 0198, und vom 23.3.1994, ZI. 93/09/0311).

Hat sich die Partei ihrer Rechte durch Nichtmitwirkung, insbesondere durch NichtauRerung
begeben, kann die Abgabenbehdrde aufgrund des zum Zeitpunkt der Gewahrung des Parteien-
gehors vorliegenden Ermittlungsergebnisses entscheiden. Sie ist nicht verpflichtet, ihr Ermitt-
lungsergebnis in einzelnen oder mehreren Punkten neuerlich infrage zu stellen, wenn es den
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Denkgesetzen und der allgemeinen Lebenserfahrung entspricht (vgl. VwWGH vom 17.9.1968,
ZI.398/64), oder zusétzliche Erhebungen zu pflegen (vgl. VWGH vom 8.5.1973, ZI. 844/71, OStZB.
1973/22/265).

Aber auch dort, wo es der Abgabenbehdérde nicht méglich ist, von sich aus und ohne Mitwirkung
der Partei tatig zu werden, ist es Aufgabe der Abgabenbehdrde, der Partei mitzuteilen, welche
Daten noch bendétigt werden und sie aufzufordern, fur ihre Angaben Beweise anzubieten. Das
heillt, die Abgabenbehérde muss der Partei ihre spezifischen Parteirechte ermdglichen. Ob die
Partei dann von der ihr gebotenen Mdéglichkeit Gebrauch macht, ist aber ausschlieBlich ihr tber-
lassen. Die Folgen einer solchen Unterlassung gehen daher auch zu ihren Lasten.

So wie die amtswegige Ermittlungspflicht der Abgabenbehoérde ist aber auch die Mitwirkungs-
verpflichtung der Partei nicht grenzenlos, sondern nur soweit gegeben, als es zur objektiven
Wabhrheitsfindung notwendig und der Partei noch zumutbar ist (vgl. VwWGH vom 20.6.1995,
ZI. 91/13/0063, OStZB. 1996/4/103).

Das Mitwirkungsbegehren muss sohin jedenfalls notwendig, verhaltnismafig, erfullbar und
zumutbar sein (vgl. BFH vom 24.3.1987, BStBI. 1987 Il Seite 484).

Kommt die Partei ihrer Mitwirkungsverpflichtung, obwohl die Mitwirkung im konkreten Einzelfall
notwendig, verhaltnismaRig, erfullbar und zumutbar war, nicht nach, ist sie ihrer Verantwortung
fir die Klarung des Sachverhalts nicht gerecht geworden und die nicht gehérige Mitwirkung
unterliegt der freien Beweiswilrdigung (vgl. VWGH vom 17.10.1984, ZI. 83/11/0182, ZfVB
1985/3/1043).

Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Mitwirkungsverpflichtung lasst sohin
Folgendes erkennen:

* Die Partei muss auch im Ermittlungsverfahren prozessuale Rechte, die ihr zur Wahrnehmung
ihrer Interessen eingerdumt sind, tatsachlich ausuiben.

» Die Partei muss abgabenbehdérdliche Tatigkeiten zur Feststellung des Sachverhalts, die nur
bei Mitwirkung der Partei zielfihrend sein kdnnen, ermdglichen.

» Unterlasst die Partei Handlungen, zu denen sie verpflichtet ist, so kann sie der Abgaben-
behorde ein dadurch bewirktes Unterlassen von Erhebungen bzw. ein fehlenden Ergebnis
von Erhebungen nicht vorwerfen.
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BEWEISVORSORGEVERPFLICHTUNG

Die Bundesabgabenordnung und die einzelnen Landesabgabenordnungen kennen zwar keine
gesetzliche Beweisvorsorgeverpflichtung, wie sie § 90 Abs. 2 letzter Satz der deutschen Abga-
benordnung (AO) enthalt, doch hat die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes eine
solche, wenn auch nur vereinzelt und im eingeschrankten Rahmen, bereits anerkannt.

Der Beweisvorsorge liegt der Gedanke zugrunde, dass sich niemand darauf berufen soll
kénnen, zur Aufklarung eines Sachverhalts oder zur Beschaffung der erforderlichen Beweis-
mittel nicht in der Lage zu sein, wenn er sich die Mdglichkeit hiezu hatte beschaffen oder z. B.
durch entsprechende Vertragsgestaltung hatte einrdumen lassen kénnen.

So hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 12.6.1990, ZI. 89/14/0173, OStZB.
1990/23,24/434, der Beschwerdefuhrerin zum Vorwurf gemacht, dass es, um die Nachpriifung
des fiir die Anerkennung einer auRergewdhnlichen Belastung maRgeblichen Sachverhalts zu
ermdglichen, ihre Sache gewesen ware, das von ihr genannte Sparbuch vorsorglich auch nach
dessen Auflésung aufzubewahren, da die Vernichtung von Beweismitteln nicht schon dazu fihren
kann, dass zugunsten des Abgabepflichtigen jedenfalls mit der bloRen Glaubhaftmachung das
Auslangen gefunden werden musste.

In seinem Erkenntnis vom 25.6.1990, ZI. 89/15/0063, OStZB. 1990/23,24/465, hat der Verwal-
tungsgerichtshof im Zusammenhang mit einer Geschaftsfihrerhaftung den Beschwerdefiihrer
als nicht entschuldigt angesehen, weil er zeitgerecht fur die Mdglichkeit des Nachweises seines
pflichtgemé&Ren Verhaltens vorzusorgen gehabt hatte (vgl. auch VwGH vom 30.5.1989,
ZI. 89/14/0043, OStZB. 1990/1,2/22).

In seinem Erkenntnis vom 25.5.1993, ZI. 93/14/0019, OStZB. 1994/1,2/53, hat der Verwaltungs-
gerichtshof darauf hingewiesen, dass die Auslandsbeziehungen es der Beschwerdefiihrerin
von Anbeginn an zur Pflicht gemacht hatten, daflir zu sorgen, dass sie in der Lage sein werde,
gegenulber den dsterreichischen Abgabenbehérden im Bedarfsfall diese Beziehungen vollstan-
dig aufzuhellen und zu dokumentieren. Dabei wére es der Beschwerdeflhrerin freigestanden,
auch schon vom Beginn ihrer Beziehungen zur auslandischen Aktiengesellschaft an durch ent-
sprechende Vereinbarungen mit dieser fir die Mdglichkeit einer solchen Offenlegung gegeniiber
den Osterreichischen Abgabenbehdrden zu sorgen, weshalb sie sich nicht auf Beweisnotstand
berufen kann.

BEWEISWURDIGUNG

Von der Beweislast streng zu trennen ist die Beweiswirdigung. Bei der Beweiswlrdigung geht
es nicht darum, welche Auswirkungen es hat, dass ein bestimmter Umstand nicht nachgewiesen
worden ist oder werden kann. Vielmehr werden bei der Beweiswirdigung die erhobenen Beweise
daraufhin untersucht, ob sie geeignet sind, die zu beweisenden Tatsachen als bewiesen anzu-
sehen oder nicht.
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Im Abgabenverfahren gilt der Grundsatz der freien Beweiswirdigung. Dieser Grundsatz ergibt
sich aus der mit § 167 Abs. 2 BAO vergleichbaren Vorschrift in der jeweils anzuwendenden
Landesabgabenordnung (siehe dazu die Zusammenstellung im vorstehenden Abschnitt 3 unter
lit. a). Danach hat die Abgabenbehoérde, soweit es sich nicht um offenkundige oder um gesetz-
lich vermutete Tatsachen handelt (siehe die mit § 167 Abs. 1 BAO vergleichbare Vorschrift in der
jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung), unter sorgféaltiger Berlcksichtigung der
Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache
als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.

Die freie Beweiswirdigung darf aber erst nach vollstandiger Beweiserhebung einsetzen (vgl.
VWGH vom 25.6.1992, ZI. 91/16/0057, 0058, OStZB. 1993/12/344, und vom 17.12.2001,
Z1.97/14/0134), weshalb eine vorgreifende (antizipierende) Beweiswirdigung, die darin besteht,
dass der Wert eines Beweises abstrakt (im Vorhinein) beurteilt wird, unzulassig ist (vgl. VwGH
vom 20.11.1997, ZI. 96/15/0247,97/15/0180, OStZB. 1998/13/460,vom 4.11.1998, ZI. 93/13/0169,
OStzB. 1999/7/231, und vom 17.12.2001, ZI. 97/14/0134).

Der Grundsatz der freien Beweiswirdigung gilt auch dann, wenn eine Tatsache blo3 glaubhaft
zu machen ist (siehe die mit § 138 Abs. 1 BAO vergleichbare Vorschrift in der jeweils anzuwen-
denden Landesabgabenordnung in der Zusammenstellung unter Abschnitt 2).

Aus dem Grundsatz der freien Beweiswirdigung folgt, dass die Abgabenbehdrde an keine Be-
weisregeln gebunden ist und dass es fur die Beweiskraft der einzelnen Beweismittel keine
gesetzliche Rangordnung gibt, sondern die herangezogenen Beweismittel (im Sinne der
materiellen Beweiskrafttheorie) nach dem inneren Wahrheitsgehalt zu beurteilen sind (vgl. VwGH
vom 25.9.1997, ZI. 97/16/0067, OStZB. 1998/10/315, vom 24.10.2001, ZI. 2000/17/0017, OStZB.
2003/4/109, und vom 24.2.2004, ZI. 2004/16/0232, OStZB. 2005/13/398).

Die Uberlegungen, die im Zuge der Beweiswiirdigung angestellt wurden, sind in die Bescheid-
begriindung aufzunehmen (vgl. VWGH vom 27.5.1998, ZI. 95/13/0282, OStZB. 1998/24/894, vom
26.11.2003, ZI. 98/13/0173, OStZB. 2004/13/396, und vom 17.5.2004, ZI. 2003/17/0133, OStZB.
2005/4/112). Der blof3e Hinweis auf den Grundsatz der freien Beweiswirdigung reicht nicht aus
(vgl. VWGH vom 30.8.1995, ZI. 94/16/0290, OStZB. 1996/11/288).

Die bei der Beweiswirdigung angestellten Erwdgungen mussen auch schlissig sein (vgl. VwGH
vom 9.9.2004, ZI. 2001/15/0090, OStZB. 2005/10/304, und vom 23.2.2005, ZI. 2002/14/0152,
OStZB. 2005/17/497) und den Denkgesetzen und dem allgemeinen menschlichen Erfahrungs-
gut entsprechen (vgl. VWGH vom 24.2.2004, ZI. 99/14/0247, OStZB. 2004/17/497, vom 9.9.2004,
ZI1.2001/15/0071, OStZB. 2005/8/240, und vom 9.2.2005, ZI. 2001/13/0156, OstZB. 2005/14/406)
sowie den Erfahrungen des taglichen Lebens entsprechen (vgl. VWGH vom 27.1.1998, ZI. 93/14/0181,
OStzB. 1998/20/704, und vom 29.10.1998, ZI. 98/16/0134, OStZB. 1999/14/385).



Neue steuerliche Aspekte bei der Getriankesteuer Kapitel 2

Ausnahmen vom Grundsatz der freien Beweiswirdigung gelten in einem gewissen Rahmen in
Bezug auf Urkunden. Siehe hiezu die mit § 168 BAO vergleichbare Vorschrift in der jeweils
anzuwendenden Landesabgabenordnung, das ist flir

Burgenland § 133 LAO Steiermark § 133 LAO
Kérnten § 131 LAO Tirol § 131 LAO
Niederosterreich § 133 LAO Vorarlberg § 68 AbgVG
Oberdsterreich § 130 LAO Wien § 129 WAO.

Salzburg § 128 LAO
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ABGRENZUNG DER LIEFERUNG VON DER DIENSTLEISTUNG
3.1.1 EuGH-Urteil vom 2.5.1996

Mit Urteil vom 2.5.1996, Rs C-231/94, hat der Europaische Gerichtshof entschieden, dass die
Restaurationsumsétze als Dienstleistungen im Sinne von Artikel 6 Absatz 1 der 6. Mehrwert-
steuer-Richtlinie 77/388/EWG anzusehen sind, da Restaurationsumséatze, die in der Abgabe von
Speisen und Getrdnken zum sofortigen Verzehr bestehen, keine Lieferungen von
Gegenstanden im Sinne von Artikel 5 der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie darstellen, sondern als
Dienstleistungen im Sinne von Artikel 6 Absatz 1 dieser Richtlinie anzusehen sind.

Ob bestimmte Umsatze Lieferungen von Gegenstanden oder Dienstleistungen sind, richtet sich
nach ihrem Wesen. Dieses ist im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu ermitteln.

Die Abgabe von Speisen und Getranken zum sofortigen Verzehr ist das Ergebnis einer Reihe
von Dienstleistungen vom Zubereiten bis zum Darreichen der Speisen. Dabei wird dem Gast zu-
gleich eine organisatorische Gesamtheit zur Verfligung gestellt, die sowohl einen Speisesaal mit
Nebenraumen (Garderoben u. a.) als auch das Mobiliar und das Geschirr umfasst. Gegebenen-
falls werden Kellner das Gedeck auflegen, den Gast beraten, die angebotenen Speisen oder
Getranke erlautern, diese auftragen und schliel3lich nach dem Verzehr die Tische abraumen.

Somit ist der Restaurationsumsatz durch eine Reihe von Vorgangen gekennzeichnet, von denen
nur ein Teil in der Lieferung von Nahrungsmitteln besteht, wahrend die Dienstleistungen bei
weitem Uberwiegen. Er ist daher als Dienstleistung im Sinne von Artikel 6 Absatz 1 der 6. Mehr-
wertsteuer-Richtlinie zu betrachten.

Etwas anderes gilt hingegen, wenn sich der Umsatz auf Nahrungsmittel ,zum Mithehmen®
bezieht und daneben keine Dienstleistungen erbracht werden, die den Verzehr an Ort und
Stelle in einem geeigneten Rahmen ansprechend gestalten sollen.

3.1.2 EuGH-Urteil vom 10.3.2005

Mit Urteil vom 10.3.2005, Rs C-491/03, OStZB. 2005/24/726, hat der EuGH entschieden, dass
eine Steuer, die auf die entgeltliche Abgabe alkoholhaltiger Getranke zum unmittelbaren Verzehr
an Ort und Stelle im Rahmen einer Bewirtungstatigkeit erhoben wird, als eine Steuer auf Dienst-
leistungen, die keine umsatzbezogene Steuerist,im Zusammenhang mit verbrauchsteuerpflichtigen
Waren im Sinne von Artikel 3 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Verbrauchsteuer-Richtlinie 92/12/EWG
anzusehen ist.

Diese Unterscheidung ist deshalb von Bedeutung, weil Getrankesteuern auf entgeltliche Liefer-
ungen von alkoholischen Getrdnken nach Artikel 3 Absatz 2 der Verbrauchsteuer-Richtlinie
92/12/EWG nur zuldssig sind, wenn sie mit einer besonderen Zielsetzung erhoben werden und
die Besteuerungsgrundsatze der Verbrauchsteuern oder der Mehrwertsteuer in Bezug auf die
Besteuerungsgrundlage sowie die Berechnung, die Steuerentstehung und die steuerliche Uber-
wachung beachten, wogegen es nach Artikel 3 Absatz 3 dieser Richtlinie den Mitgliedstaaten
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weiterhin freisteht, Steuern auf Dienstleistungen, auch im Zusammenhang mit verbrauchsteuer-
pflichtigen Waren, zu erheben, sofern es sich nicht um umsatzbezogene Steuern handelt und
sofern diese Steuern im Handelsverkehr zwischen Mitgliedstaaten keine mit dem Grenzibertritt
verbundenen Formalitaten nach sich ziehen.

Denn die &sterreichischen Getrankesteuern auf die entgeltliche Lieferung alkoholischer
Getranke sind aufgrund des EuGH-Urteils vom 9.3.2000, Rs C-437/97, Evangelischer Kranken-
hausverein Wien und Wein & Co, deshalb nach Artikel 3 Absatz 2 der Verbrauchsteuer-Richt-
linie 92/12/EWG gemeinschaftsrechtswidrig, weil sie weder eine besondere Zielsetzung auf-
weisen noch den Besteuerungsgrundsatzen der Verbrauchsteuern oder der Mehrwertsteuer
entsprechen.

Der EuGH fuhrt in der Begrindung seines Urteils vom 10.3.2005, Rs C-491/03, zur Unter-
scheidung zwischen Lieferung und Dienstleistung aus, dass, um zu bestimmen, ob die als
Getrankesteuer erhobene Steuer verbrauchsteuerpflichtige Waren im Sinne von Artikel 3 Absatz
2 der Verbrauchsteuer-Richtlinie 92/12/EWG oder eher Dienstleistungen betrifft, die im Zusam-
menhang mit verbrauchsteuerpflichtigen Waren im Sinne von Artikel 3 Absatz 3 Unterabsatz 2
dieser Richtlinie erbracht werden, das Uberwiegende Element des besteuerten Umsatzes zu
bericksichtigen ist.

Da die Vermarktung eines Gegenstandes immer mit einer minimalen Dienstleistung, wie dem
Darbieten der Waren in Regalen, dem Ausstellen einer Rechnung usw. verbunden ist, kbnnen
bei der Beurteilung des Dienstleistungsanteils an der Gesamtheit eines komplexen Geschéftes,
zu dem auch die Lieferung eines Gegenstands gehdrt, nur die Dienstleistungen berilcksichtigt
werden, die sich von denen unterscheiden, die notwendig mit der Vermarktung eines Gegen-
stands verbunden sind.

Auch wenn die erhobene Getrédnkesteuer an den unmittelbaren Verzehr an Ort und Stelle und
damit an ein dienstleistungsbezogenes Element anknipft, das sich von den Vorgangen unter-
scheidet, die notwendig mit der Vermarktung alkoholhaltiger Getranke verbunden sind, so lasst
sich doch nicht allgemein sagen, dass bei allen in den Anwendungsbereich dieser Steuer
fallenden Vorgangen das Dienstleistungselement immer tGberwiegen wird.

Demnach ist fiir jeden besteuerten Umsatz festzustellen, welches das tiberwiegende Element ist.

Die Abgabe alkoholhaltiger Getranke an Kunden im Rahmen einer Bewirtungstéatigkeit geht mit
einer Reihe von Dienstleistungen einher, die sich von den Vorgangen unterscheiden, die not-
wendig mit der Vermarktung solcher Waren verbunden sind. Es handelt sich um die Zurverfi-
gungstellung einer Infrastruktur, die einen moblierten Speisesaal mit Nebenrdaumen (Garderobe,
Toiletten usw.) umfasst, um die Beratung und Information der Kunden hinsichtlich der servierten
Getranke, um die Darbietung der Getranke in einem geeigneten Gefal}, um die Bedienung bei
Tisch und schlieRlich um das Abdecken der Tische und die Reinigung nach dem Verzehr.
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Die Abgabe alkoholhaltiger Getréanke im Rahmen einer Bewirtungstatigkeit ist durch ein Biindel
von Elementen und Handlungen gekennzeichnet, von denen die Lieferung des Gegenstands
selbst nur einen Bestandteil darstellt und bei denen die Dienstleistungen Uberwiegen.

Folglich ist eine Steuer, die in einem Fall wie dem gegenstandlichen (Anmerkung: Im Fall
Frankfurt betrieb die Volkswirt Weinschanken GmbH, vertreten durch den Insolvenzverwalter
Ottmar Hermann, eine Gaststatte, in der Speisen und Getranke serviert wurden) auf die Abgabe
alkoholhaltiger Getranke im Rahmen einer Bewirtungstatigkeit erhoben wird, als eine Steuer
auf Dienstleistungen ,im Zusammenhang mit verbrauchsteuerpflichtigen Waren“ im Sinne von
Artikel 3 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Verbrauchsteuer-Richtlinie 92/12/EWG anzusehen.

SchlieRlich ist festzustellen, dass es sich bei einer derartigen Steuer nicht ,um (eine) umsatz-
bezogene Steuer im Sinne der vorgenannten Bestimmung handelt, weil sie nur flr eine
bestimmte Warengruppe, namlich alkoholhaltige Getranke, gilt.

3.1.3 VWGH-Erkenntnis vom 27.4.2006

Der Verwaltungsgerichtshof nimmt in seinem Erkenntnis vom 27.4.2006, ZI. 2005/16/0217, bei
der Prifung der Frage, ob ein der Getrankesteuer unterliegender Vorgang im Begriffsverstand-
nis des Gemeinschaftsrechts eine Lieferung von Gegenstanden oder eine Dienstleistung dar-
stellt, auf das EuGH-Urteil vom 2.5.1996, Rs C-231/94, Faaborg-Gelting Linien A/S, und auf das
EuGH-Urteil vom 10.3.2005, Rs C-491/03, Ottmar Hermann gegen die Stadt Frankfurt
am Main, Bezug.

Der Verwaltungsgerichtshof hat nun in diesem einen Wiener Restaurationsbetrieb betreffenden
Beschwerdefall mit Erkenntnis vom 27.4.2006, ZI. 2005/16/0217, erkannt, dass der EuGH in sei-
nem Frankfurter Urteil vom 10.3.2005, Rs C-491/03, sein Urteil vom 9.3.2000, Rs C-437/97,
Evangelischer Krankenhausverein Wien und Wein & Co Handels GmbH, authentisch so inter-
pretiert hat, dass er mit diesem Urteil nur Gber die nach dem Gemeinschaftsrecht gegebene
Unzuldssigkeit der Besteuerung der entgeltlichen ,Lieferung“ von alkoholhaltigen Getranken mit
einer Getrankesteuer, nicht aber auch Gber eine Besteuerung einer Dienstleistung, namlich eines
Restaurationsumsatzes mit alkoholhaltigen Getréanken, entschieden hat.

Der Begriff ,Lieferung” hat im Gemeinschaftsrecht einerseits und im Osterreichischen Recht
andererseits unterschiedlichen Inhalt. Erst nach dem Beitritt Osterreichs zu EU wurde durch das
Urteil des EuGH vom 2.5.1996, Rs C-231/94, Klarheit Uber den Gemeinschaftsrechtsbegriff
,Lieferung® im Zusammenhang mit Restaurationsumséatzen geschaffen, wodurch es zum Teil zu
einer sukzessiven Anpassung der Begriffe der nationalen Bestimmungen an das Gemeinschaftsrecht
kam. Die Erhebung der Getrankesteuer nach den dsterreichischen Bestimmungen war aufgrund
der damals gegebenen Rechtslage in den Fallen der sogenannten Restaurationsumsatze
zuldssig. Gemeinschaftsrechtlich waren solche ,Restaurationsumséatze® nach dem EuGH-Urteil
vom 2.5.1996 und dem Frankfurter EuGH-Urteil vom 10.3.2005 ab dem Beitritt Osterreichs zur
EU als ,Dienstleistungen® und nicht als ,Lieferungen” anzusehen, auf welche die Erhebung der
Getrankesteuer nicht gegen Gemeinschaftsrecht verstiel3.
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Die in jedem Fall fir jeden besteuerten Umsatz zu prifende Frage, ob ,Dienstleistungen® oder
.Lieferungen® der Getrankebesteuerung zugrunde lagen, war im gegenstandlichen Beschwerde-
fall geklart, weil der von der Behérde angenommenen Bewirtungstatigkeit im Abgabenverfahren
nichtwidersprochen wurde. Somit verstiel3 die Vorschreibung der Getrankesteuer im gegenstandlichen
Beschwerdefall nicht gegen Gemeinschaftsrecht. Da die Vorschreibung der Getrankesteuer auch
nach den dsterreichischen Bestimmungen nicht rechtswidrig war und deswegen auch mit Recht
keine Minderfestsetzung erfolgte, konnte es auch zu keinem zuriickzuzahlenden Guthaben
kommen. Die gegenstandliche Beschwerde wurde daher als unbegriindet abgewiesen.

In der Pressemitteilung des VWGH vom 3.5.2006 wurde zu diesem Erkenntnis vom 27.4.2006,
ZI. 2005/16/0217, jedoch ausdricklich angemerkt, dass diese Entscheidung nicht die bei
Handelsbetrieben vorgeschriebene Getrankesteuer und damit auch nicht die damit verbundene
Bereicherungsfrage betrifft.

BETROFFENE UNTERNEHMEN

Vor die Prufung der Frage, ob die Abgabe alkoholhaltiger (alkoholischer) Getréanke im konkreten
Einzelfall eine ,Lieferung“ oder eine ,Dienstleistung® darstellt, werden sich nicht nur die Abga-
benverwaltungen der Gemeinden, sondern auch eine Reihe von Unternehmen gestellt sehen.
Betroffen davon werden insbesondere sein:

3.2.1 Gastronomiebetriebe

Betriebe, bei denen der Hauptzweck die Erbringung gastronomischer Leistungen, d. h. die
Abgabe von Speisen und Getranken zum Verzehr an Ort und Stelle, ist. Dazu gehdren etwa
Gasthauser, Restaurants, Buffets, Imbissstuben, Hotels, Gasthdfe, Pensionen, Herbergen,
Kaffeehduser, Kaffeerestaurants, Espressos, Bars, Fastfood-Unternehmen, Wirstelstande,
Kantinen, Schihitten, Wanderhutten, Heurige, Pizzerias, Diskotheken, Autobahnraststationen
sowie Getrankewagerl, Automaten und Kioske in Betrieben, Krankenhausern und auf
Sportanlagen.

Bei der Abgabe von alkoholischen Getranken durch Automaten wird von Bedeutung sein, ob im
raumlichen Zusammenhang damit Vorrichtungen zum Verzehr an Ort und Stelle bereitgehalten
werden oder ob es sich z. B. um einen Getrankeautomaten handelt, der auf einem Bahnhof auf-
gestellt ist und bei dem sich keine Verzehrvorrichtungen wie Tische oder Ablagebretter befinden.

3.2.2 Handelsbetriebe
Betriebe, in denen Ublicherweise Lebensmittel und Getranke als Handelswaren abgegeben
werden, wie etwa Fleischhauereien, Lebensmittelhandler und Tankstellen, und in denen

Vorrichtungen zum Verzehr an Ort und Stelle bereitgehalten werden.

Bei der Abgabe von alkoholischen Getranken wird von Bedeutung sein, ob diese allein oder im
Zusammenhang mit fertigen Speisen tatsachlich an den Vorrichtungen konsumiert oder blof3 mit-
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genommenwerden (z. B. Verkauf von warmen Leberkdsesemmeln oder fertigen Speisen in Warm-
halteverpackungen mit Flaschen- oder Dosenbier iber die Gasse).

Bei Unternehmen (z. B. Fleischhauereien), die im Rahmen von Fest- und Sportveranstaltungen
und dgl. alkoholische Getranke abgeben, kann es von Bedeutung sein, ob die Verzehrvorrich-
tungen von diesem Unternehmen mit beigestellt oder von einem Dritten (z. B. Veranstalter) zur
Verfigung gestellt werden. In diesem Zusammenhang ist auf die BFH-Urteile vom 20.8.1998,
V R 15/98, BStBI. 1999 Il Seite 37, und vom 5.11.1998, V R 20/98, DB 1999/7/365, hinzuweisen,
wonach ein Unternehmer, der Speisen und Getranke an Tischen serviert, umsatzsteuerrechtlich
eine sonstige Leistung ausfihrt, wenn er anschlielend das ausgegebene Geschirr und Besteck
sowie die Glaser abraumt und reinigt. In wessen Eigentum die von den Konsumenten benutzten
Tische und Stiihle sowie das verwendete Geschirr (Besteck, Glaser) stehen, ist dabei uner-
heblich, sofern die besonderen Vorrichtungen zumindest auch im Interesse des leistenden
Unternehmers zur Verfiigung gestellt werden. Nach dem VwGH-Erkenntnis vom 24.11.1998,
ZI. 98/14/0055, OStZB. 1999/9/274, entspricht der Begriff der ,Dienstleistungen® im Sinne des
Artikel 6 Absatz 1 der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie dem Begriff der sonstigen Leistungen im Sinne
des Umsatzsteuergesetzes 1994.

3.2.3 Catering

Betriebe, die Speisen und Getranke zustellen (Catering). Hier wird von Bedeutung sein, ob das
Unternehmen im Zusammenhang mit der Zustellung weitere Dienstleistungen wie etwa die
Abgabe durch Kdche oder Servicepersonal oder die Zurverfigungstellung von Platten, Warm-
haltegeraten, Geschirr, Besteck, Glasern, Tischen, Sesseln, Tischtichern usw. erbringt
(z. B. Partyservice) oder ob die Zustellung ohne derartige Dienstleistungen erfolgt.

Keine Dienstleistung ist in der blofen Verpackung der Waren zu sehen (z. B. Behaltnisse,
Kartons), ohne die eine Zustellung nicht moglich ist.

3.2.4 Sonstige Betriebe

Betriebe, bei denen die Abgabe von Getranken als unselbstidndige Nebenleistung zu einer an-
dersgearteten Hauptleistung zu beurteilen ist.

So stellt z. B. die Abgabe von Speisen und Getranken in Flugzeugen eine unselbstandige
Nebenleistung zur Beférderungsleistung dar, wenn das Entgelt fiir die Speisen und Getranke im
Befdrderungspreis inkludiert ist und nicht gesondert in Rechnung gestellt wird.

Bei Beherbergungsbetrieben wird von Bedeutung sein, ob der Preis flr ein auch alkoholische
Getranke beinhaltendes Frihstlick im Beherbergungsentgelt enthalten ist (sofern keine Sonder-
regelung besteht wie z. B. gemal § 4 Abs. 4 O6. Gemeinde-Getrankesteuergesetz) oder
gesondert in Rechnung gestellt wird (z. B. Sektfrihstick). So stellt etwa auch die Abgabe von
alkoholischen Getranken im Wege einer im Hotelzimmer befindlichen Minibar keine unselbstan-
dige Nebenleistung zur Beherbergung dar.
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Der Verkauf von Getranken in einem sogenannten ,Verzehrkino“ mit Tischchen zum Abstellen
von Getranken an die Kinobesucher wahrend der Filmvorfiihrungen stellt nach dem zur
Umsatzsteuer ergangenen BFH-Urteil vom 7.3.1995, XI R 46/93, BStBI. 1995 Il Seite 429, keine
unselbstandige Nebenleistung zur Filmvorfiihrung, sondern eine (selbstéandige) sonstige Leistung
im Sinne des Umsatzsteuerrechts und damit eine Dienstleistungim Sinne der EuUGH-Rechtsprechung
dar. Der Begriff der Nebenleistung ist nicht schon deshalb erflllt, weil die Getradnke im unmittel-
baren zeitlichen und 6rtlichen Zusammenhang mit der Filmvorfihrung ausschlieRlich an Kino-
besucher zum Verzehr an Ort und Stelle abgegeben werde. Gegen eine unselbstandige
Nebenleistung spricht auch, dass durch die Einrichtung des Zuschauerraums mit beleuchtbaren
Tischchen, die mit einer Rufanlage fir die Bedienung versehen sind, die Abgabe von Getranken
gegenuber der Filmvorfihrung einen eigenstéandigen Charakter hat. Die beiden Leistungen sind
auch der Sache nach nicht dergestalt miteinander verbunden, dass die Getradnkeabgabe die Film-
vorflhrung als solche inhaltlich und wirtschaftlich erganzt. Hierfur reicht es nicht aus, dass die
Abgabe von Getranken wahrend der Filmvorfihrung dem Publikum den Aufenthalt im Kino
angenehmer gestalten soll. Dies gilt unabhangig davon, ob Verzehrzwang besteht oder nicht.

Gleiches gilt nach dem ebenfalls zur Umsatzsteuer ergangenen BFH-Urteil vom 14.5.1998,
V R 85/97, BStBI. 1999 Il Seite 145, fur die Abgabe von Getranken in einem Kabarett wahrend
der Vorstellungen. Auch hier liegt keine unselbstandige Nebenleistung vor Kabarettvorstellung
vor, die das steuerliche Schicksal der Hauptleistung zu teilen vermag.

WEITERGEHENDE MITWIRKUNGSVERPFLICHTUNG
BEI DER GETRANKESTEUER

Der EuGH flhrt in seinem zur Wiener Getrankesteuer ergangenen Urteil vom 2.10.2003,
Rs C-147/01, Weber's Wine World Handels-GmbH u. a., OStZB. 2004/4/101, unter Rand-
nummer 115 aus, dass der Nachweis der tatséachlichen Abwalzung auf Dritte, da es sich um eine
Selbstbemessungsabgabe handelt, nicht ohne die Mitwirkung des betroffenen Abgabepflichtigen
gefuhrt werden kann und die Abgabenbehdrde daher Zugang zu den Belegen verlangen kann,
zu deren Aufbewahrung der Abgabepflichtige nach innerstaatlichem Recht verpflichtet ist.

Darlber, wie intensiv die Mitwirkung des Abgabepflichtigen in einem Getrankesteuerverfahren
zu sein hat, enthalt dieses EuGH-Urteil allerdings keine Aussage, sodass diesbezlglich im Hin-
blick auf das vorstehend bezlglich der Selbstberechnungsabgaben erwahnte VwGH-Erkenntnis
vom 6.12.1966, ZI. 2175, 2176, 2180, 2191/65, OStZB. 1967/7/43, von einer weitergehenden
Mitwirkungsverpflichtung auszugehen sein wird (siehe Seite 23).

Denn ob ein Getrankesteuerumsatz sich im Sinne des VwGH-Erkenntnisses vom 27.4.2006,
ZI. 2005/16/0217, als ,Lieferung“ oder als ,Dienstleistung® darstellt, kann mit absoluter Sicher-
heit wohl nur der Abgabepflichtige selbst und sein jeweiliger Kunde beurteilen, da nur sie beim
Abschluss und der tatsachlichen Abwicklung des jeweiligen Umsatzgeschaftes zugegen waren
und daher wissen missen, wie sich der Geschéftsvorfall genau zugetragen hat.



3.4

39

Neue steuerliche Aspekte bei der Getriankesteuer Kapitel 3

Die Abgabenbehdrde kann immer nur im Nachhinein versuchen, anhand von zu erlangenden
Beweismitteln (z. B. Buchhaltung, Aufzeichnungen, Belegen, Schriftverkehr, Parteien- und
Zeugeneinvernahmen) den einzelnen Geschaftsvorfall zu rekonstruieren, insbesondere wie das
Umsatzgeschéft tatséchlich abgewickelt wurde, da es fiir die getrdnkesteuerrechtliche Beurtei-
lung nicht auf das Verpflichtungsgeschéaft, sondern auf das Erfiullungsgeschaft ankommt.

PRUFUNGSUNTERLAGEN

Bei der Feststellung, ob ein Getrankeumsatz im Einzelfall eine ,Lieferung® oder eine ,Dienst-
leistung” darstellt, ergibt sich zunachst die Frage, welche Unterlagen fiir eine solche Prifung
Uberhaupt in Betracht kommen kdénnen. Ob und inwieweit der Einzelnachweis dann tatsachlich
gelingen kann, hangt in weiterer Folge in erster Linie von der Qualitat und der Aussagefahigkeit
der Unterlagen ab.

3.4.1 Vollkaufleute

Nach der fur Vollkaufleute (ab 1.1.2007 fir die im § 189 Abs. 1 UGB genannten
Unternehmer) geltenden Vorschrift des § 189 Abs. 1 HGB (ab 1.1.2007 des § 190 Abs. 1 UGB)
hat der Kaufmann (ab 1.1.2007 der Unternehmer) Blcher zu flhren und in diesen seine
Handelsgeschafte (ab 1.1.2007 seine unternehmensbezogenen Geschéafte) nach den Grund-
satzen ordnungsmafiger Buchflihrung ersichtlich zu machen. Die Buchfiihrung muss so beschaffen
sein, dass sie einem sachverstandigen Dritten innerhalb angemessener Zeit einen Uberblick (iber
die Geschéaftsvorfalle vermitteln kann. Die Geschéftsvorfalle missen sich in ihrer Entstehung und
Abwicklung verfolgen lassen.

Werden bei der Fihrung der Handelsbiicher und bei den sonst erforderlichen Aufzeichnungen
Abklrzungen, Zahlen, Buchstaben oder Symbole verwendet, so muss gemal § 190 Abs. 1 HGB
(ab 1.1.2007 gemaR § 190 Abs. 2 UGB) im Einzelfall deren Bedeutung eindeutig festliegen.

Wie der BFH schon in seinem Urteil vom 12.5.1966, IV 472/60, BStBI. 1966 Il Seite 371, fest-
gehalten hat, stellen die Grundsatze ordnungsmaRiger Buchflihrung einen unbestimmten Rechts-
begriff dar. Ihr Inhalt richtet sich in erster Linie nach dem, was das allgemeine Bewusstsein der
anstandigen und ordentlichen Kaufmannschaft, die der Verpflichtung zur Ersichtlichmachung der
Geschéftsvorfalle und der Lage des Vermogens sorgfaltig nachkommen will, hierunter versteht.
Hierbei darf nicht der MaRstab eines UbermaRig gewissenhaften Kaufmanns zugrunde gelegt
werden. Die Buchflhrung ist schon dann ordnungsmaRig, wenn sie durchschnittlichen Anforde-
rungen an die Redlichkeit und Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns gentigt. Welche Anforde-
rungen das sind, ist objektiv unter Berlcksichtigung des Zwecks der Buchflihrung, etwa vor-
handener gesetzlicher Vorschriften und der Zumutbarkeit der Aufzeichnungen zu beurteilen. Ge-
wohnheiten und Brauche der Kaufmannschaft sind dabei zwar von besonderer Bedeutung;
sofern sie sich nicht als Missbrauch, als Willkir oder als Lassigkeit in der Erflllung der Buch-
fuhrungspflichten darstellen oder mit positiv-rechtlichen Regelungen im Widerspruch stehen,
kénnen aus ihnen Griindsatze ordnungsmaRiger Buchfihrung hergeleitet werden. Sie sind aber
nicht ohne weiteres selbst schon dann den Grundsatzen ordnungsmafiger Buchfiihrung gleichzu-
setzen, wenn sie von den meisten Kaufleuten lange Zeit hindurch unangefochten geiibt werden.
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Zu den Handelsgeschéaften gehdren auch die einzelnen sich im Geschéaft abspielenden Kassen-
vorgange, moégen sie Kasseneinnahmen oder Kassenausgaben betreffen. Es besteht keine Ver-
anlassung zu der Annahme, dass die Ersichtlichmachung der Handelsgeschéafte im Grundsatz
nur in Betracht kommen soll, wenn die Gegenleistung nicht Zug um Zug in bar erbracht wird.

Der Zweck der Buchfihrung verlangt, dass der Kaufmann auch bei Bargeschaften sowohl sich
selbst als auch allfalligen Mitgesellschaftern und seinen Glaubigern zu jedem Zeitpunkt einen
zuverlassigen Einblick in den Ablauf aller Geschafte und in das Geschaftsgebaren des Unter-
nehmens zu geben vermag. Wenn auch an die Ordnungsmafigkeit der Buchflihrung keine Uber-
spitzten Anforderungen gestellt werden dirfen, so muss es zu einem spateren Zeitpunkt leicht
und im Rahmen eines angemessenen Zeitaufwands fir einen buchfihrungsmafig vor-
gebildeten Dritten mdglich sein, den Inhalt und den Ablauf aller Geschéfte der Vergangenheit zu
Uberprifen. Als ordnungsmaRig kann daher nur eine Buchfiihrung angesehen werde, die geeig-
net ist, die Erfiillung dieser Grundaufgaben des kaufmannischen Rechnungswesens sicher-
zustellen. Dabei erfordern die Grundsatze ordnungsmafiger Buchfiihrung in der Regel die Auf-
zeichnung jedes einzelnen Handelsgeschéfts in einem Umfang, der eine Uberpriifung seiner
Grundlagen, seines Inhalts und seiner Bedeutung fir den Betrieb ermdéglicht. Das bedeutet nicht
nur die Aufzeichnung der im Geld bestehenden Gegenleistung, sondern auch des Inhalts des
Geschéfts und des Namens des Vertragspartners. Die Tatsache der sofortigen Bezahlung der
Leistung rechtfertigt es nicht, die einzelnen Geschaftsvorfalle, aus denen z. B. spater Haftungs-
anspriche entstehen kénnen, nicht auch einzeln mit Benennung des Kunden, der Art der Tatig-
keit und der Bareinnahme aufzuzeichnen. Die Regeln ordnungsmafiger Buchfiihrung erfordern
vielmehr grundsatzlich die Aufzeichnung jedes einzelnen Handelsgeschéafts und damit auch jedes
einzelnen Kasseneingangs.

Die Grundsatze ordnungsmafiger Buchfiihrung verlangen die Einzelaufzeichnung der Kassen-
vorgange allerdings nur im Rahmen des nach Art und Umfang des Geschafts Zumutbaren. Dies
ist bei Barverkdufen an im Allgemeinen der Person nach dem Unternehmer nicht bekannte
Kunden in offenen Ladengeschéaften, aber auch bei Dienstleistungen in gastronomischen
Betrieben von Bedeutung.

Denn es ist technisch, betriebswirtschaftlich und praktisch unmdéglich, an die Aufzeichnung der
einzelnen zahlreichen Kassenvorgange in Einzelhandelsgeschaften, aber auch in gastro-
nomischen Betrieben (z. B. Gasthauser, Imbissstuben, Kaffeehduser, Wirstelstdnde, Kantinen,
Diskotheken, Kioske, Getrankeautomaten) gleiche Anforderungen wie bei anderen Handels-
geschéften zu stellen, ndmlich zur Identifizierung und zur Bestimmung des Inhalts des Geschéafts
den Namen und die Anschrift des Kunden und den Gegenstand des Kaufvertrags festzuhalten.
Es kann sich bei dieser Art von Geschaften mit der Person nach im Allgemeinen nicht
bekannten Kaufern nur darum handeln, ob die einzelnen vereinnahmten Barbetrage fest-
gehalten werden missen. Diese Frage ist zu verneinen. Wollte man die Einzelaufzeichnungs-
pflicht bejahen, so mussten die einzelnen Einnahmen entweder durch handschriftliche Ver-
merke oder durch technische Hilfsmittel (Registrierkassen) sofort nach Abschluss jedes Geschafts
festgehalten werden. Es kann aber keinem Zweifel unterliegen, dass es eine grof3e Zahl von
Einzelhandelsunternehmen, aberauch von gastronomischen Betrieben gibt, beidenen auch diese
Aufzeichnungen technisch und betriebswirtschaftlich nicht durchgefiihrt werden kénnten oder
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einen im Verhaltnis zu dem sich daraus ergebenden Vorteil ungewdhnlichen Arbeitsaufwand
erfordern wirden, z. B. bei Stehbierhallen, Stral’en- und Marktstanden oder Verkaufsautomaten.

Es kommt hinzu, dass Einzelhandelsgeschafte, aber auch gastronomische Betriebe haufig
Registrierkassen verwenden, bei denen lediglich fir den Kunden Belege ausgeworfen, im
Ubrigen aber die Einzelbetrage gespeichert werden, sodass zu jeder Zeit nur die Endsumme
abgelesen werden kann. Mag auch die Aufzeichnung aller baren Kasseneinnahmen in dem einen
oder anderen Fall die innerbetriebliche Kontrolle erleichtern, so erscheint es jedoch nicht
gerechtfertigt, die Ordnungsmafigkeit der Buchfiihrung von ihr abhangig zu machen.

Der BFH-Senat kam somit in seinem Urteil vom 12.5.1966, IV 472/60, zu dem Ergebnis, dass
nach dem Sinn und Zweck und nach der Entwicklung der Grundsatze ordnungsmafiger Buch-
fuhrung und unter Berticksichtigung des Gesichtspunkts der Zumutbarkeit in Betrieben, in denen
Waren von geringerem Wert an eine unbestimmte Vielzahl nicht bekannter und auch nicht fest-
stellbarer Personen verkauft werden, die baren Betriebseinnahmen in der Regel nicht einzeln
aufgezeichnet zu werden brauchen. Jedoch miissen auch in diesen Fallen grundsatzlich die
angefallenen Registrierkassenstreifen, Kassenzettel, Bons und sonstigen Belege aufbewahrt
werden, soweit nicht der Aufbewahrungszweck auf andere Weise gesichert und die Gewahr der
Vollstandigkeit der von Registrierkassenstreifen tbertragenen Aufzeichnungen nach den tatsach-
lichen Verhaltnissen gegeben ist.

Dieser Rechtsauffassung des BFH hat sich auch das deutsche Bundesministerium der Finanzen
in seinem an die Obersten Finanzbehdrden der Lander gerichteten Schreiben vom 14.12.1994,
IV A 8-S 0315-22/94, BStBI. 1995 | Seite 7, unter ausdriicklicher Bezugnahme auf das BFH-
Urteil vom 12.5.1966, IV 472/60, BStBI. 1966 IIl Seite 371, angeschlossen.

3.4.2 Kassabuch

Das Kassabuch stellt fir viele Betriebe die wichtigste Grundaufzeichnung dar. Es gibt keine
Bestimmung, die ein bestimmtes System der Kassenfuhrung vorschreibt. In der Praxis werden
daher verschiedene Methoden angewendet. Von Bedeutung — da haufig anzutreffen — sind die
offene Ladenkasse und die Registrierkasse.

Bei der offenen Ladenkasse werden die einzelnen Geschéaftsvorfalle nicht aufgezeichnet. Das
Bargeld wird in der Regel ohne Bonerteilung vereinnahmt bzw. verausgabt. In diesem Fall ist die
Tageslosung nur anhand von Kassenberichten zu ermitteln.

Der Einsatz von Registrierkassen nimmt zwar immer mehr zu. So vielféltig wie die einzelnen
Modelle sind aber auch die Manipulationsmdglichkeiten. Der Gebrauch einer Registrierkasse
garantiertdaher nicht automatisch einen hdheren Zuverlassigkeitsgrad als der einer offenen Kasse.
Aber auch der Einsatz einer Registrierkasse erfillt im strengeren Sinn nicht die Anforderungen
der Einzelaufzeichnungspflicht. Denn es fehlt der Text hinsichtlich der Bezeichnung des
Geschéfts und des Geschaftspartners.
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Kommt eine Registrierkasse zum Einsatz, kann die Tageslosung direkt in das Kassabuch ein-
getragen werden. Es kénnen aber auch Kassenberichte angefertigt werden. Die Aufbewahrung
der Registrierkassenkontrollstreifen ist in der Regel nicht erforderlich, wenn die Gewahr fir die
Richtigkeit und Vollstandigkeit der von den Kassenstreifen abgeleiteten Angaben im Kassabuch
in anderer Weise gesichert ist, z. B. durch die Aufbewahrung der Tagesendsummenbons mit den
entsprechenden Angaben.

Bei den modernen Scannerkassen und Bildschirmkassen fehlt lediglich noch die Angabe des
Geschéftspartners, welche aber insbesondere im Einzelhandel und in gastronomischen Betrie-
ben von untergeordneter Bedeutung ist, sodass hier wohl der Einzelaufzeichnungspflicht
genlge getan wird.

Werden die Kasseneinnahmen per Einzelbuchung (z. B. durchnummerierte Paragonblocks mit
Durchschriften) aufgezeichnet, besteht keine Pflicht zur Ermittlung des taglichen Kassenbestandes.
Diese Pflicht besteht aber zwangslaufig bei der summarischen Ermittlung der Tageslosung.

Findet der an sich auch fur die Kassenaufzeichnungen geltende Grundsatz der Einzelbuchung
dort seine Grenze, wo eine Einzelaufzeichnungspflicht den Unternehmer Gber Gebuhr belasten
wirde, weil sie praktisch oder technisch unmaoglich ware, was dort der Fall ist, wo Waren von
geringerem Wert an eine groRere Anzahl nicht bekannter Personen verkauft werden, so darf der
Unternehmer seine taglichen Bareinnahmen summarisch mittels Kassenbericht ermitteln.

3.4.3. Bundesabgabenordnung (§ 131 BAO) i. V. m. LAO
Nach § 131 Abs. 1 Z. 2 dritter Unterabsatz BAO und der damit zwar vergleichbaren,

allerdings nicht ganz deckungsgleichen Bestimmung in der jeweils anzuwendenden Landes-
abgabenordnung, das ist fir

Burgenland § 103 (1) Z. 2 LAO (Sollbestimmung, betrifft nur Kasseneinnahmen
und -ausgaben);
Karnten §101 (1) Z. 2 LAO (Sollbestimmung, betrifft nur Kasseneinnahmen

und -ausgaben);
Niederosterreich § 103 (1) Z. 2 LAO (Sollbestimmung, betrifft nur Kasseneinnahmen
und -ausgaben);

Oberdsterreich  § 98 (1) Z. 2 LAO (Sollbestimmung, betrifft nur Kasseneinnahmen
und -ausgaben);

Salzburg § 100 (1) Z. 2 LAO (Sollbestimmung, betrifft nur Kasseneinnahmen
und -ausgaben);

Steiermark §103 (1) Z. 2 LAO (Sollbestimmung, betrifft nur Kasseneinnahmen
und -ausgaben);

Tirol § 101 (1) lit. b LAO (Mussbestimmung, ansonsten wie BAO);

Vorarlberg § 56 (1) AbgVG (es gilt sinngemaR § 131 BAO);

Wien §99 (1) Z.2 WAO (Sollbestimmung, betrifft nur Kasseneinnahmen

und -ausgaben);
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sollen, soweit nach den §§ 124 oder 125 BAO eine Verpflichtung zur Fihrung von Blchern
besteht oder soweit ohne gesetzliche Verpflichtung Blicher gefiihrt werden, Bareingange und
Barausgange, in allen Ubrigen Fallen die Bareinnahmen und Barausgaben taglich in
geeigneter Weise festgehalten werden. Nach den meisten Landesabgabenordnungen sollen die
Kasseneinnahmen und Kassenausgaben mindestens taglich aufgezeichnet werden.

Nach dem VwGH-Erkenntnis vom 23.3.1999, ZI. 98/14/0127, OStZB. 1999/22/663, kann zur
Erfassung der Bargeldbewegungen auf die Fihrung eines besonderen Kassabuchs als
Grundaufzeichnung dann verzichtet werden, wenn die unmittelbaren Eintragungen (Verbuchun-
gen) aller Bargeldveranderungen in den Bichern taglich erfolgen. Erfolgen die Eintragungen in
die Bucher zusammengefasst (§ 131 Abs. 1 Z. 2 BAO), dann bedarf es einer Grundaufzeich-
nung, mit deren Hilfe die Bargeldbewegungen (Eingange und Ausgange) taglich erfasst werden.
Im Rahmen der Buchfiihrung sind alle Bargeldbewegungen (Eingange und Ausgange) zu
erfassen, unabhangig davon, ob sie erfolgswirksam sind oder nicht.

Eine Einzelaufzeichnungspflicht der Kasseneinnahmen kann aus § 131 Abs. 1 Z. 2 dritter
Unterabsatz BAO — abgesehen davon, dass es sich hierbei nur um eine Sollvorschrift und nicht
um eine Mussvorschrift handelt — nicht abgeleitet werden, wenngleich nicht zu verkennen ist,
dass die Erfullung der mindestens taglichen Aufzeichnungspflicht gerade beim Vorkommen zahl-
reicher Kasseneingange voraussetzt, dass der Abgabepflichtige sie irgendwie festhalt. Denn es
muss gleichzeitig gewahrleistet sein, dass die Kasseneinnahmen und Kassenausgaben voll-
sténdig und richtig aufgezeichnet werden. Kassenberichte bieten eine solche Gewahr dafir
(vgl. das zur analogen Bestimmung des friheren § 162 Abs. 7 —nunmehr § 146 Abs.1 —der deut-
schen AO ergangene BFH-Urteil vom 12.5.1966, |V 472/60, BStBI. 1966 Il Seite 371).

Bei einer ordnungsmafigen Kassabuchflihrung missen nicht zusatzlich Grundaufzeichnungen
wie Paragons, Registrierkassenkontrollstreifen, Stricherllisten usw. gefihrt werden (vgl. VwWGH
vom 7.10.2003, ZI. 2001/15/0025, OStZB. 2004/5/121, und vom 11.12.2003, ZI. 2000/14/0113,
OStzB. 2004/11/327).

3.4.4 Bundesabgabenordnung (§§ 124, 125, 126 BAO) i. V. m. LAO

Gemal § 124 BAO hat, wer nach Handelsrecht oder anderen gesetzlichen Vorschriften zur Fiihrung
und Aufbewahrung von Bichern oder Aufzeichnungen verpflichtet ist, diese
Verpflichtung auch im Interesse der Abgabenerhebung zu erfiillen.

Soweit sich eine Verpflichtung zur Buchfiihrung nicht schon aus § 124 BAO ergibt, sind Unter-
nehmer gemall § 125 Abs. 1 BAO fir einen Betrieb oder wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb
(§ 31 BAO), dessen Umsatze die in lit. a genannten Grenzen und fir einen land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieb, dessen Einheitswert die in lit. b genannten Grenzen Uberstiegen hat, ver-
pflichtet, flir Zwecke der Erhebung der Abgaben von Einkommen Blicher zu flihren und auf-
grund jahrlicher Bestandsaufnahmen regelmaflig Abschlliisse zu machen.

Gemal § 126 Abs. 2 BAO haben Abgabepflichtige, soweit sie weder nach den §§ 124 oder 125
zur Fihrung von Bichern verpflichtet sind noch ohne gesetzliche Verpflichtung Blicher fihren
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und soweit Abgabenvorschriften nicht anderes bestimmen, fiur Zwecke der Erhebung der
Abgaben vom Einkommen und Ertrag ihre Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben aufzu-
zeichnen und zum Ende eines jeden Jahres zusammenzurechnen.

3.4.5 Umsatzsteuergesetz 1994 (§ 18 UStG 1994)

Gemall § 18 Abs. 1 UStG 1994 ist der Unternehmer fir Zwecke der Umsatzsteuer
verpflichtet, zur Feststellung der Steuer und der Grundlagen ihrer Berechnung Aufzeichnungen
zu fhren. Der Aufzeichnungspflicht ist gemaR § 18 Abs. 2 Z. 1 UStG 1994 genligt, wenn die ver-
einbarten, im Falle der Istbesteuerung die vereinnahmten Entgelte fir die vom Unternehmer aus-
geflhrten Lieferungen und sonstigen Leistungen fortlaufend unter Angabe des Tages derart
aufgezeichnet werden, dass zu ersehen ist, wie sich die Entgelte auf steuerpflichtige Umsétze,
getrennt nach Steuersatzen und steuerfreie Umsatze, verteilen.

Diese Aufzeichnungsgrundsatze gehen von einer Aufzeichnung nach der Nettomethode aus. Es
mussen daher in den Aufzeichnungen bei jedem Vorgang das Entgelt oder Teilentgelt (z. B. bei
Ratenzahlungen im Fall der Istbesteuerung) und der Steuerbetrag getrennt aufgezeichnet werden.

Da die Buchung nach der Nettomethode einen erheblichen Arbeitsaufwand verursacht, soweit
keine Maschinenbuchhaltung besteht, wird dem Unternehmer aus Griinden der Arbeitsverein-
fachung gemal § 18 Abs. 3 UStG 1994 allgemein eine Buchung nach der Bruttomethode
gestattet. Dabei kann der Unternehmer die im Abs. 2 Z. 1 festgelegte Aufzeichnungspflicht auch
in der Weise erflllen, dass er Entgelt und Steuerbetrag in einer Summe (brutto) aufzeichnet. Die
Verpflichtung zur Trennung von Entgelten nach Steuersatzen und steuerfreien Umséatzen wird
hierdurch nicht berihrt. Spatestens zum Schluss jedes Voranmeldungszeitraumes hat der
Unternehmer die Summe der Entgelte zu ermitteln und aufzuzeichnen.

Gemal § 18 Abs. 7 UStG 1994 kann das Finanzamt Unternehmern, denen nach Art und
Umfang ihres Unternehmens eine Trennung der Entgelte nach Steuersétzen im Sinne des
Abs. 2 Z. 1 und Abs. 3 nicht zumutbar ist (z. B. bei Barverkdufen im Lebensmitteleinzelhandel
oder im gastronomischen Betrieben ohne Registrierkasse) auf Antrag gestatten, dass sie die
Entgelte nachtraglich unter Berlicksichtigung des Wareneingangs trennen. Das Finanzamt darf
aber nur ein Verfahren zulassen, dessen steuerliches Ergebnis nicht wesentlich von dem
Ergebnis einer Aufzeichnung der Entgelte getrennt nach Steuersatzen abweicht.

Gemal § 10 Abs. 2 Z. 1 lit. d UStG 1994 unterliegt die Abgabe von in der Anlage zum UStG 1994
genannten Speisen und Getrdnken im Rahmen einer sonstigen Leistung (Restaurations-
umsatze) dem ermafigten Steuersatz von 10%. Da alkoholische Getranke in der Anlage zum
UStG 1994 nicht genannt sind, unterliegt deren Abgabe dem Normalsteuersatz von 20% gemaf
§ 10 Abs. 1 UStG 1994 bzw. 16% gemalR § 10 Abs. 4 UStG 1994 in den Gebieten Jungholz (Tirol)
und Mittelberg (Kleinwalsertal in Vorarlberg).
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3.4.6 Umsatzsteuergesetz 1994 (§ 11 UStG 1994)

Gemal § 11 Abs. 1 UStG 1994 ist der Unternehmer, der Umséatze im Sinne des § 1 Abs. 1 Z. 1
(Anm.: Lieferungen und sonstige Leistungen) ausfuhrt, grundséatzlich berechtigt, aber nur wenn
er die Umsatze an einen anderen Unternehmer flir dessen Unternehmen (z. B. bei
Geschéaftsessen oder Betriebsveranstaltungen) oder an eine juristische Person, soweit sie
nicht Unternehmer ist, ausfihrt, verpflichtet, Rechnungen auszustellen. Solche Rechnungen
missen folgende Angaben enthalten:

» den Namen und die Anschrift des liefernden oder leistenden Unternehmers;

* den Namen und die Anschrift des Abnehmers der Lieferung oder des Empfangers der
sonstigen Leistung (diese Angabe kann gemal § 11 Abs. 6 UStG 1994 bei Kleinbetrags-
rechnungen, deren Gesamtbetrag 150 Euro nicht Ubersteigt, entfallen);

» die Menge und die handelsiibliche Bezeichnung der gelieferten Gegenstande oder die Art und
den Umfang der sonstigen Leistungen;

» den Tag der Lieferung oder der sonstigen Leistung oder den Zeitraum, lber den sich die
sonstige Leistung erstreckt. Bei Lieferungen oder sonstigen Leistungen, die abschnittweise
abgerechnet werden (z. B. Lebensmittellieferungen), gentigt die Angabe des Abrechnungs-
zeitraumes, soweit dieser einen Kalendermonat nicht Uibersteigt;

» das Entgelt fir die Lieferung oder sonstige Leistung (netto) und den anzuwendenden
Steuersatz, im Falle einer Steuerbefreiung einen Hinweis, dass fiir diese Lieferung oder
sonstige Leistung eine Steuerbefreiung gilt (bei Kleinbetragsrechnungen bis 150 Euro kann
das Entgelt und der Steuerbetrag fir die Lieferung oder sonstige Leistung in einer Summe
[brutto] angegeben werden);

» den auf das Entgelt entfallenden Steuerbetrag (bei Kleinbetragsrechnungen bis 150 Euro
ist der Steuersatz anzugeben);

» das Ausstellungsdatum;

» eine fortlaufende Nummer mit einer oder mehreren Zahlenreihen, die zur Identifizierung der
Rechnung einmalig vergeben wird;

» soweit der Unternehmer im Inland Lieferungen oder sonstige Leistungen erbringt, fir die das
Recht auf Vorsteuerabzug besteht, die dem Unternehmer vom Finanzamt erteilte
Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer.

Fir die unter Z. 1 und 2 geforderten Angaben ist gemafl § 11 Abs. 3 UStG 1994 jede Bezeich-
nung ausreichend, die eine eindeutige Feststellung des Namens und der Anschrift des Unter-
nehmens sowie des Abnehmers der Lieferung oder des Empfangers der sonstigen Leistung
ermdoglicht.

Die unter Z.1 bis 3 geforderten Angaben kénnen gemall § 11 Abs. 4 UStG 1994 auch durch
Schliisselzahlen oder Symbole ausgedriickt werden, wenn ihre eindeutige Bestimmung aus der
Rechnung oder aus anderen Unterlagen gewahrleistet ist. Diese Unterlagen missen sowohl beim
Aussteller als auch beim Empfanger der Rechnung vorhanden sein, es sei denn, dass vom Rech-
nungsaussteller 6ffentlich kundgemachte Tarife zur Verrechnung kommen.
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Gemall § 11 Abs. 5 UStG 1994 sind in einer Rechnung Uber Lieferungen und sonstige
Leistungen, die verschiedenen Steuersatzen unterliegen, die Entgelte und Steuerbetrdge nach
Steuersatzen zu trennen. Wird der Steuerbetrag durch Maschinen (z. B. Fakturierautomaten)
ermittelt und durch diese in der Rechnung angegeben, so ist der Ausweis des Steuerbetrags
in einer Summe zuldssig, wenn fir die einzelnen Posten der Rechnung der Steuersatz
angegeben ist.

Gemal § 11 Abs. 2 dritter Unterabsatz UStG 1994 hat der Unternehmer, wenn er Rechnungen
gemald Abs. 1 ausstellt, eine Durchschrift oder Abschnitt anzufertigen und sieben Jahre aufzu-
bewahren; das Gleiche gilt sinngemaf fiir Belege, auf die in einer Rechnung hingewiesen wird.
Auf die Durchschriften oder Abschriften ist § 132 Abs. 2 BAO (Aufbewahrung auf Datentrager)
anwendbar. Zweifelhaft kdnnte sein, ob die Verpflichtung zur Anfertigung einer Durchschrift oder
Abschrift und deren Aufbewahrung auch fir Kleinbetragsrechnungen bis 150 Euro gilt, da die
Vorschrift des Abs. 6 Uber die Kleinbetragsrechnungen im Abs. 2 dritter Unterabsatz des
§ 11 UStG 1994 nicht erwahnt ist, sondern nur die Abs. 4 und 5 auf Kleinbetragsrechnungen
gemal Abs. 6 zweiter Unterabsatz sinngemaR anzuwenden sind.

3.4.7 Getrankesteuergesetz (06. Gemeinde-Getrankesteuergesetz 1950,
Wr. Getriankesteuergesetz 1992)

Was die Aufzeichnungsverpflichtungen betreffend die Getrankesteuer anlangt,
sei beispielsweise auf das O6. Gemeinde-Getrankesteuergesetz, LGBI. Nr. 15/1950, zuletzt
geandert durch LGBI. Nr. 42/2000, verwiesen.

Gemal § 8 dieses Gesetzes hat der Steuerpflichtige die zu einer sicheren und gerechten
Bemessung der Steuer erforderlichen Nachweise Uber die Abgaben steuerpflichtiger Getranke
zu fuhren. Das Gemeindeamt (der Magistrat) kann die Form der Nachweisung ganz allgemein
fur bestimmte Gruppen von Betrieben oder flir einzelne Betriebe vorschreiben oder die Benut-
zung amtlich aufgelegter, gegen Ersatz der Unkosten von ihm zu beziehender Vordrucke
verlangen.

Gemal § 7 Abs. 1 06. Gemeinde-Getrankesteuergesetz wird die Getrankesteuer — von den im
Abs. 2 aufgezahlten Fallen einmal abgesehen — aufgrund einer Getrankesteuererklarung
berechnet, die vom Steuerpflichtigen innerhalb von 3 Monaten nach Ablauf des Veranlagungs-
zeitraumes (Kalenderjahr oder Wirtschaftsjahr) beim zustandigen Gemeindeamt (Magistrat)
einzureichen ist.

Mit § 8 und § 7 Abs. 1 0O6. Gemeinde-Getrankesteuergesetz gleichlautende Bestimmungen
enthalten § 8 Abs. 1 und § 7 Abs. 1 Getrankesteuerordnung der Landeshauptstadt Linz,
Amtsblatt vom 27.3.1950 (Sondernummer), zuletzt gedndert durch ABI. Nr. 22/1999.

Im Ubrigen haben die Abgabenbehérden zur Klérung der rechtlich bedeutsamen Frage der
Aufzeichnungsverpflichtung die Rechtsnormen der jeweiligen Landesgesetze zu berlck-
sichtigen. So ist beispielsweise im Wiener Getrénkesteuergesetz 1992, LGBI. Nr. 3/1992, im
§ 2 dazu folgende Regelung enthalten: ,Der Steuerpflichtige hat Uber die Lieferungen von
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Speiseeis und Getranken taglich Aufzeichnungen zu flihren, aus denen die Lieferungen einzeln
nach Art, Menge und Verkaufspreis ersichtlich sind.“ Mit LGBI. Nr. 11/2000 wurde der Ausdruck
.Lieferungen® durch ,VerauBerungen® ersetzt. Diese Anordnung gilt riickwirkend mit 1.1.1997.

PRUFBARKEIT

Es ist dem VwGH-Erkenntnis vom 27.4.2006, ZI. 2005/16/0217, darin beizupflichten, dass
aufgrund der Vorgaben in dem EuGH-Urteil vom 10.3.2005, Rs C-491/03, Hermann, die
Feststellung, ob ,Dienstleistungen® oder ,Lieferungen” der Getrankesteuer zu unterziehen sind,
fir jeden einzelnen Umsatz zu treffen ist, wobei der Uberwiegensgrundsatz zur Anwendung
gelangt. Demnach ist fur jeden zu besteuernden Umsatz festzustellen, welches das Uber-
wiegende Element ist. Hierbei kommt es auf die wesentlichen Merkmale an, um aus einer
Gesamtbetrachtung ermitteln zu kénnen, ob jeweils eine ,Dienstleistung” oder eine ,Lieferung®
vorliegt. Es ist sohin festzustellen, ob die dienstleistungsbezogenen oder die lieferungsbezoge-
nen Merkmale Gberwiegen und damit entweder die ,Dienstleistung” oder die ,Lieferung” das Gber-
wiegende Element darstellt. Dabei haben allerdings jene Dienstleistungsmerkmale unberlck-
sichtigt zu bleiben, die schon mit einer bloRen Vermarktung eines Gegenstandes
notwendigerweise verbunden sind.

So winschenswert eine solche Beurteilung fir jeden einzelnen Umsatz auch sein mag, so ist
doch zu bedenken, dass die Umsetzung in den konkreten Getrankesteuerverfahren nicht selten
auf praktische Schwierigkeiten stoRen wird. Denn die Ausgangssituation fiir eine solche Uber-
prufung wird aufgrund der vorstehend aufgezeigten handelsrechtlichen, einkommensteuerrecht-
lichen, umsatzsteuerrechtlichen, landesrechtlichen und gemeinderechtlichen Aufzeichnungs-
vorschriften von Betrieb zu Betrieb unterschiedlich sein.

Das schon rein administrativ schwer zu bewaltigende Problem wird sein, wie man bei Massen-
umsatzen in der Gastronomie mit Klein- und Kleinstbetragen jeden einzelnen Umsatz dahin-
gehend untersuchen kann, ob nun das Element einer ,Dienstleistung“ oder einer ,Lieferung“ iber-
wiegt.

Damit stellt sich die weitere Frage nach den Prifungskapazitaten der einzelnen Gemeinden, da
einerseits den Gemeinden nicht eine unbeschréankte Anzahl an Priifungsorganen zur Verfliigung
stehtund andererseits bei der derzeitigen Anzahl an Prifungsorganen sich solche Untersuchungen
wahrscheinlich Uber Jahre, wenn nicht sogar ein Jahrzehnt hinziehen kénnen, bis auch die
Untersuchung des letzten in Betracht kommenden Umsatzes abgeschlossen ist.

Wie rasch im Einzelfall und in welcher Zeitspanne insgesamt diese Untersuchungen vorge-
nommen werden kénnen, wird auch nicht unwesentlich davon abhangen, wie vollstandig und
aussagefahig die vom jeweiligen Abgabepflichtigen zur Verfligung zu stellenden Unterlagen sind.
Sind diese beizustellenden Unterlagen sehr unvollsténdig und/oder nicht sehr aussagekréftig,
wird auch die Mitwirkungsverpflichtung des Abgabepflichtigen nicht sehr weiterhelfen kdnnen, da
das Erinnerungsvermdgen des Abgabepflichtigen bzw. auch seiner Angestellten vermutlich nicht
ausreichen wird, die einzelnen Umsatze anhand solcher Unterlagen fir einen mehr oder
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weniger weit zurlickliegenden Zeitraum ltickenlos dahingehend zu rekonstruieren, ob damals
jeweils eine ,Dienstleistung” oder eine ,Lieferung“ vorlag.

3.5.1 Wesentliche Merkmale

Fir die Prifung selbst sind nach der Rechtsprechung des EuGH und des VwGH folgende
Merkmale von wesentlicher Bedeutung:

Abgabe von Speisen und Getranken zum sofortigen Verzehr an Ort und Stelle;

Zubereitung der Speisen;

Zurverfugungstellung von Raumlichkeiten fir den Verzehr der Speisen und Getranke
(Speisesaal usw.) mit Nebenrdumen (Garderoben, Toiletten usw.), was auch flr besondere
Platze im Freien (Gasthausgarten usw.) gelten wird;

Zurverfliigungstellung des Mobiliars (Tische, Stihle, Banke usw.);

Zurverfiigungstellung von Geschirr, Besteck und Glasern;

Auflegung eines Gedecks;

Beratung des Gastes hinsichtlich der Speisen und Getranke;

Auftragung der Speisen und Getranke (Servieren);

Abraumung der Tische nach dem Verzehr;

Reinigung des Geschirrs und der Glaser nach dem Verzehr;

Inrechnungstellung von Bedienungsgeld als Teil des vom Gast zu zahlenden Entgelts.

3.5.2 Unwesentliche Merkmale

Keine Merkmale von wesentlicher Bedeutung sind nach dem VwGH-Erkenntnis vom 27.4.2006,
ZI. 2005/16/0217:

Hohe oder die einzelnen Komponenten des Entgelts fir die erbrachte Leistung. In
diesem Zusammenhang ist auch auf das VwGH-Erkenntnis vom 24.11.1998, ZI. 98/14/0055,
OStzZB. 1999/9/274, hinzuweisen, in dem der Gerichtshof zur Frage, ob bei einer gemein-
samen Abgabe von Speisen und Getranken im Rahmen eines Restaurationsumsatzes eine
einheitliche Leistung oder verschiedene Leistungen vorliegen, angemerkt hat, dass jede der
beiden Leistungen auch unabhangig voneinander bestellt und erbracht werden kann und zudem
auch bei einer gemeinsamen Erbringung das Wertverhaltnis von den jeweiligen Ess- und
Trinkgewohnheiten des Leistungsempfangers abhangt.

So héangt der Wert der Lieferungskomponente bei der Abgabe alkoholischer Getranke davon
ab, ob der Gast teurere oder billigere alkoholische Getranke bevorzugt und wie viel er davon
auf einmal konsumiert, wogegen der Wert der Dienstleistungskomponente (was z. B. die Zur-
verfigungstellung des Mobiliars, der Toiletten und Garderoben, die Getrankeberatung durch
das Personal, das Servieren der Getréanke, das Abrdumen der Tische und die Reinigung der
Glaser anlangt) immer gleich bleibt, unabhangig davon, wie teuer die konsumierten alkoholi-
schen Getrénke sind und wie viel der Gast davon auf einmal konsumiert. Diese beiden
Komponenten sind daher im Hinblick auf den anzuwendenden Uberwiegensgrundsatz wert-
mafig miteinander nicht zu vergleichen. Dies gilt aber nicht nur hinsichtlich der alkoholischen



49

Neue steuerliche Aspekte bei der Getriankesteuer Kapitel 3

Getrénke, sondern auch hinsichtlich der Abgabe von Speisen sowie fir das Wertverhaltnis
zwischen Speisen und Getranken untereinander.

Von individuellen Ess- und Trinkgewohnheiten der einzelnen Gaste abhangige Wert-
verhaltnisse kénnen aber wohl kaum als ein objektiver Mal3stab fur die Unterscheidung
zwischen einer ,Dienstleistung® und einer ,Lieferung“ bezeichnet werden.

Welche Teile des Gesamtpreises als Bemessungsgrundlage fir die Berechnung der
Getrankesteuer herangezogen werden (da eine rechtspolitische Entscheidung des
nationalen Gesetzgebers).

Der EuGH hat sich zur Unterscheidung zwischen einer ,Dienstleistung® und einer ,Lieferung*
sowohl im Tenor als auch unter der Randnummer 28 der Begriindung seines Urteils vom
10.3.2005, Rs C-491/03, Hermann, deutlich dahingehend geaulert, dass eine Steuer, die auf
die entgeltliche Abgabe alkoholischer Getranke zum unmittelbaren Verzehr an Ort und
Stelle im Rahmen einer Bewirtungstatigkeit erhoben wird, als eine Steuer auf Dienst-
leistungen im Zusammenhang mit verbrauchsteuerpflichtigen Waren im Sinne von Artikel 3
Absatz 3 Unterabsatz 2 der Verbrauchsteuer-Richtlinie 92/12/EWG anzusehen ist.

Die Begrindung dafir hat der EuGH unter der Randnummer 27 seines Urteils vom 10.3.2005,
Rs C-491/03, Hermann, in die Richtung gegeben, dass die Abgabe alkoholischer Getranke
im Rahmen einer Bewirtungstéatigkeit durch ein Blindel von Elementen und Handlungen
gekennzeichnet ist, von denen die Lieferung des Gegenstandes selbst nur einen Bestandteil
darstellt und bei denen die Dienstleistungen Uberwiegen.

Der EuGH hat in seinem Urteil vom 10.3.2005, Rs C-491/03, Hermann, allerdings zuséatzlich
unter der Randnummer 23 angemerkt, dass auch wenn die erhobene Getrankesteuer an den
unmittelbaren Verzehr an Ort und Stelle und damit an ein dienstleistungsbezogenes Element
anknupft, das sich von den Vorgangen unterscheidet, die notwendig mit der Vermarktung
alkoholhaltiger Getranke verbunden sind, sich doch nicht so allgemein sagen lasst, dass bei
allen in den Anwendungsbereich dieser Steuer fallenden Vorgangen das Dienstleistungs-
element immer Uberwiegen wird.

Diese vom EuGH angesprochene Differenzierung kann etwa bei den unterschiedlichen Arten
von gastronomischen Betrieben und ihren unterschiedlichen Qualitadtsstandards eine Rolle
spielen (z. B. Restaurant im Vergleich zum Wirstelstand), wenn Zweifel bestehen sollten, ob
die dienstleistungsbezogenen oder die lieferungsbezogenen Merkmale Uberwiegen.
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3.5.3 Unterlagenpriifung

Unterzieht man die vorstehend angefihrten Unterlagen (siehe Seite 39 ff.) einer naheren
Betrachtung in der Richtung, wie weit sie zur Feststellung der von der EuGH- und VwGH-Recht-
sprechung fur wesentlich gehaltenen Merkmale beitragen kénnen, so wird man zu folgenden
Ergebnissen kommen:

* Die von Vollkaufleuten nach Handelsrecht zu fihrenden Bicher werden nur dann zur
Beurteilung der Frage, ob im Einzelfall eine ,Dienstleistung® oder eine ,Lieferung“ vorgelegen
ist, etwas beitragen kdnnen, wenn jedes einzelne Handelsgeschéaft in einem Umfang aufge-
zeichnet wurde, der eine Uberpr[]fung seiner Grundlagen, seines Inhaltes und seiner Bedeu-
tung fur den Betrieb ermdglicht. Dazu zahlt auch die Einzelaufzeichnung jedes einzelnen
Kasseneingangs. War dies technisch, betriebswirtschaftlich und praktisch, weil unzumutbar, i
insbesondere bei Barverkdufen in grofer Zahl an dem Unternehmer der Person nach nicht
bekannte Kunden, nicht mdglich und wurden daher nur die einzelnen vereinnahmten Barbe-
trage festgehalten, so kommt solchen Aufzeichnungen hinsichtlich der Unterscheidung
zwischen einer ,Dienstleistung® und einer ,Lieferung“ kein Aussagewert zu, es sei denn, dass
die dabei angefallenen Registrierkassenkontrollstreifen, Kassenzettel, Bons und sonstigen
Belege aufbewahrt wurden.

e Wurde die Tageslosung einer offenen Ladenkasse nur anhand von Kassenberichten
ermittelt, so kommt den Kassenberichten hinsichtlich der Unterscheidung zwischen einer
.Dienstleistung® und einer ,Lieferung® kein Aussagewert zu.

Dies gilt auch beim Einsatz von Registrierkassen, wenn nicht die Registrierkassenkontroll-
streifen, sondern nur die Tagesendsummenbons vorliegen oder die Registrierkassen-
kontrollstreifen nur den Endbetrag eines jeden Geschaftsvorfalls ausweisen.

e Aufzeichnungen von Kasseneinnahmen, wie sie die mit § 131 Abs. 1 Z. 2 dritter Unterabsatz
BAO vergleichbare Vorschrift in der jeweils anzuwendenden LAO vorsieht, kommt hinsichtlich
der Unterscheidung zwischen einer ,Dienstleistung” und einer ,Lieferung® kein Aussagewert zu.

e Dengemal § 125 Abs. 1 BAO fir Zwecke der Einkommensbesteuerung zu flihrenden Blchern
und den gemaf § 126 Abs. 2 BAO zu fihrenden Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen kommt
hinsichtlich der Unterscheidung zwischen einer ,Dienstleistung“ und einer ,Lieferung“ kein
Aussagewert zu.

e Den gemal § 18 Abs. 1 bis 3 UStG 1994 fir Umsatzsteuerzwecke zu fihrenden
Aufzeichnungen kommt hinsichtlich der Unterscheidung zwischen einer ,Dienstleistung” und eine
.Lieferung” kein Aussagewert zu, da sie nur eine tagliche summarische Erfassung der steuer-
pflichtigen Umsatze, lediglich getrennt nach Steuersatzen, und den steuerfreien Umsatzen
vorsehen.

e Etwas anders verhalt es sich, wenn der Unternehmer zur Ausstellung von Rech-
nungen gemaf § 11 Abs. 1 UStG 1994 verpflichtet war oder solche freiwillig ausgestellt hat.
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In diesen Fallen stehen aufgrund des § 11 Abs. 2 dritter Unterabsatz UStG 1994 fir die
Prifung, ob im Einzelfall eine ,Dienstleistung® oder eine ,Lieferung“ vorgelegen ist, Durch-
schriften oder Abschriften der ausgestellten Rechnungen, wenn auch haufig in Form von
Registrierkassenkontrollstreifen, die den umsatzsteuerrechtlichen Anforderungen entsprechen,
jedenfalls auf die Dauer von sieben Jahren zur Verfigung.

Gemal § 132 Abs. 1 BAO sind Bucher und Aufzeichnungen sowie die dazugehdrigen Bele-
ge uber die 7-jahrige Aufbewahrungsfrist hinaus noch so lange aufzubewahren, als sie fiir die
Abgabenerhebung betreffende anhangige Verfahren von Bedeutung sind, in denen die-
jenigen Parteistellung haben, fiir die aufgrund von Abgabenvorschriften die Biicher und
Aufzeichnungen zu fihren waren oder fur die ohne gesetzliche Verpflichtung Blcher gefihrt
wurden. Eine flur die Erhebung der Getrankesteuer mafigebliche und mit § 132 Abs. 1 BAO
diesbezuglich vergleichbare Vorschrift enthalten allerdings nur wenige Landesabgaben-
ordnungen, wobei oftmals nur eine Sollvorschrift besteht.

Da eine Rechnung gemaf § 11 Abs. 1 Z. 3 UStG 1994 die Menge und die handelsubliche
Bezeichnung der gelieferten Gegensténde oder die Art und den Umfang der sonstigen Lei-
stung enthalten muss, kdnnen sich aus diesen Angaben Anhaltspunkte fir die Beurteilung,
ob im Einzelfall eine ,Dienstleistung“ oder eine ,Lieferung® vorgelegen ist, ergeben.

Nach Rz 1508 UStR 2000 stellen blole Sammelbegriffe oder Gattungsbezeichnungen, wie
z. B. Speisen, Getranke, Lebensmittel usw., keine handelstbliche Bezeichnung dar. Bei
sonstigen Leistungen mussen Art und Umfang der Leistung ersichtlich gemacht werden.
Allgemeine Bezeichnungen ohne weitere Angaben sind nicht ausreichend.

e Wie weit die fir Zwecke der Getrankesteuer zu flihrenden Aufzeichnungen Anhalts-
punkte dafir liefern kdnnen, ob im Einzelfall eine ,Dienstleistung” oder eine ,Lieferung“ vor-
gelegen ist, hangt davon ab, welche Aufzeichnungen, Nachweise und dgl. nach den landes-
rechtlichen Getrankesteuergesetzen und den gemeinderechtlichen Getrankesteuer(ver)ord-
nungen zu fuhren sind und welcher Aussagewert ihnen flr die Unterscheidung zwischen einer
.Dienstleistung® und einer ,Lieferung® zukommt.

ABGRENZUNGSPROBLEME

Selbst wenn Blicher und Aufzeichnungen sowie die dazugehdrigen Belege zur Unterscheidung
einer ,Dienstleistung“ von einer ,Lieferung“ etwas beizutragen vermdgen, wird es doch Falle
geben, in denen die Abgrenzung mit Schwierigkeiten verbunden ist, da die Bicher und Auf-
zeichnungen, jedenfalls was die Vergangenheit anlangt, in der Regel darauf nicht eingerichtet
sein werden, hat doch erstmals das VwGH-Erkenntnis vom 27.4.2006, ZI. 2005/16/0217, diese
Unterscheidung als flr die dsterreichische Getrankesteuer relevant angesehen.

Sofern diesbezlglich bisher keine geeigneten Aufzeichnungen gefiihrt wurden, wird etwa bei
Restaurants, Gasthausern, Buffets, Kaffeehdusern, Kaffeerestaurants, Espressos und Bars nicht
immer leicht festzustellen sein, ob ein ohne Speisen nur fir sich allein in einer Flasche verkauf-



52

Neue steuerliche Aspekte bei der Getriankesteuer Kapitel 3

tes alkoholisches Getrank im Lokal aus einem Glas getrunken oder zum Mithehmen Uber die
Gasse verkauft wurde. Als Beispiel hieflir seien auch die Gastwirtschaften in Freibadern
angefihrt, wo das Flaschen- und Dosenbier nicht nur an den bereitgestellten Tischen aus
Glasern getrunken, sondern auch auf die Liegewiesen mitgenommen und dort konsumiert wird.
Aber auch wenn alkoholische Getranke zusammen mit Speisen verkauft wurden, wird nichtimmer
leicht festzustellen sein, ob das alkoholische Getrank zusammen mit den Speisen im Lokal kon-
sumiert oder zum Mitnehmen Uber die Gasse verkauft wurde. Als Beispiel hiefur seien die Fleisch-
hauereien angeflhrt, die zu Mittag auch warme Speisen und Getranke sowohl zum Verzehr an
den im Geschaft bereitgestellten Tischen und Wandbords mit Geschirr, Besteck und Glasern als
auch zum Mitnehmen Uber die Gasse in Warmhalteverpackungen anbieten.

Noch schwieriger wird es, wenn es gilt, festzustellen, ob bei einem ,Restaurationsumsatz*
innerhalb des Leistungsbiindels der Dienstleistungsanteil oder der Lieferungsanteil Gberwiegt.

Wahrend z. B. bei einem Selbstbedienungsrestaurant der Dienstleistungsanteil noch klar tiber-
wiegt, weil Raumlichkeiten mit Tischen, Sitzgelegenheiten, Toiletten, Garderobenstandern (Gar-
derobenwéanden) sowie Geschirr, Besteck und Glasern zur Einnahme der Speisen und Getran-
ke beigestellt und Tische, Geschirr und Besteck nachher wieder gereinigt werden, auch wenn
die Speisen und Getranke den Gasten nicht serviert werden und die Gaste die Tabletts mit dem
verwendeten Geschirr, Besteck und den Glasern in aufgestellten Etagenwagerin selbst abstel-
len, wird dies bei Wirstelstadnden, Kiosken und Getrankewagerin nicht von vornherein so ohne
weiteres gesagt werden kénnen. Hier wird es vor allem darauf ankommen, in welcher Form die
Speisen und Getranke den Kunden dargeboten werden.

Werden die warmen Speisen (Frankfurter, Leberkdse usw.) und kalten Beilagen (Salz- und
Essiggurken usw.) auf Porzellantellern mit Metallbesteck und die Getranke in Glasern serviert,
wird der Dienstleistungsanteil iberwiegen. Werden die warmen Speisen und kalten Beilagen aber
auf Wegwerftellern (z. B. aus Plastik oder Papier) mit Zahnstochern oder Wegwerfbesteck (z. B.
aus Plastik) und die Getranke in Wegwerfbechern (z. B. aus Plastik oder Papier) serviert, wird
der Lieferungsanteil Uberwiegen.

Da es bei der Anwendung des Uberwiegensgrundsatzes aber nicht um die jetzige oder zukiinf-
tige Form der Darbietung der Speisen und Getréanke geht, sondern darum, wie die Speisen und
Getranke in der Vergangenheit angeboten wurden und dies aufzeichnungsmafig kaum fest-
gehalten worden sein durfte, sondern héchstens aus vorhandenen Einkaufsbelegen tber Zahn-
stocher, Wegwerfteller, -gabeln, -messern und -bechern geschlossen werden kann, wird anson-
sten darlber nur der Unternehmer aus seinem Erinnerungsvermdgen heraus Auskunft geben
kénnen. Sollte aber diese Art der Mitwirkung des Unternehmers dartber keine Klarheit bringen
kénnen, weil der unmittelbare Verkauf an die Kunden nicht von ihm selbst, sondern von Ange-
stellten besorgt wurde und diese fiir eine Befragung nicht mehr zur Verfligung stehen, so wird, wie
Ubrigens auch bei nicht gesondert aufgezeichneten Verkdufen zum Mitnehmen Uber die Gasse nur
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* nach dem ,Anscheinsbeweis (prima-facie-Beweis) entweder vom Jetztzustand auf den
damaligen Zustand geschlossen werden kdnnen oder

e in typisierender Betrachtungsweise* hinsichtlich der Getréankeverkaufe zum Mitnehmen ber
die Gasse davon ausgegangen werden kénnen, dass solche etwa bei Restaurants, Kaffeehdusern,
Kaffeerestaurants, Espressos, Bars und Diskotheken schon wegen des héheren Preisniveaus
eher nicht vorgekommen sein werden, zumal, wenn diesbeziglich in der naheren Umgebung
glnstigere Einkaufsmdglichkeiten (z. B. Supermarkt) bestanden haben.

Diese Abgrenzungsprobleme sind im Steuerrecht, rickblickend betrachtet, an sich nicht neu und
haben im Umsatzsteuerrecht, man kénnte sagen, fast schon Tradition.

So unterlag gemal § 10 Abs. 2 Z. 1 lit. d UStG 1994 aufgrund der UStG-Novelle 1996,
BGBI. Nr. 756/1996, die Abgabe von in der Anlage genannten Speisen und Getranken im
Rahmen einer sonstigen Leistung (Restaurationsumsatze) riickwirkend ab 1.1.1995 dem ermaRigten
Steuersatz von 10%. Diese ErmaRigung galt allerdings nur bis einschlieRlich 31.5.2000.

Im Zuge der Getrankesteuer-Ersatzlésung ermafigte sich gemafl § 10 Abs. 3 Z. 2 UStG 1994
aufgrund der UStG-Novelle 2000, BGBI. | Nr. 29/2000, ab 1.6.2000 die Steuer nur noch auf
14% und das auch nur fir Leistungen, die in der Abgabe von in der Anlage genannten Speisen
und Getranken (fir die in der Z. 30 der Anlage genannten Getranke erst ab 1.1.2001) zum
Verzehr an Ort und Stelle bestanden. Speisen und Getranke wurden dann zum Verzehr an Ort
und Stelle abgegeben, wenn sie nach den Umstéanden ihrer Abgabe und/oder nach ihrer
speziellen Aufbereitung dazu geeignet waren, an einem mit der Abgabe in rdumlichen Zusam-
menhang stehenden Ort verzehrt zu werden und Vorrichtungen fir den Verzehr an Ort und
Stelle bereitgehalten wurden. Zu den Vorrichtungen zahlten auch Tische, Pulte, Ablagebretter
und dergleichen ohne Sitzgelegenheiten. Diese geadnderte Rechtslage veranlasste das Bundes-
ministerium fir Finanzen zu Erlduterungen in mehreren Erlassen sowie zu einer Information und
I6ste kritische Anmerkungen in der Literatur aus (siehe z. B. SWK 2000/18/704 und 719,
SWK 2000/22/846 und RdW 2000/8/512).

Mit 1.1.2001 wurde durch die UStG-Novelle 2000, BGBI. | Nr. 142/2000, die vor dem 1.6.2000
bestandene Rechtslage wieder hergestellt. Seitdem unterliegt die Abgabe von in der Anlage
genannten Speisen und Getrédnken im Rahmen einer sonstigen Leistung (Restaurationsum-
satze) wiederum gemal § 10 Abs. 2 Z. 1 lit. d UStG 1994 dem ermaRigten Steuersatz von 10%.

VORGEHENSWEISE IM EINZELFALL

Nach der UberblicksmaRigen Darstellung der Rechtslage stellt sich fur die Rechtsanwendung
durch die mit der Erhebung der Getrankesteuer befassten Organe der Gemeinden die Frage,
was daraus fur den Einzelfall zu gewinnen ist und wie im Einzelfall am zweckmaRigsten
vorgegangen werden sollte.
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Es muss sicherlich bewusst sein, dass nahezu alle Kommunen Osterreichs keine Getranke-
steuerprifungsorgane und auch sonst kaum Priifungsorgane zur Verfiigung haben, welche zu
einer Getrankesteuerprifung herangezogen werden kénnten. Die nachstehenden Ausfiihrungen
sind vor allem unter dem Gesichtspunkt zu sehen, dass in einem konkreten Fall der Steuer-
pflichtige nicht blof3 — wie es vielfach in der Praxis geschieht — die Behauptung ,in den Raum
stellt bzw. in einem zumeist Vorlageantrag kurz vorbringt, dass ,in seinem Betrieb die Dienst-
leistungskomponente nicht (iberwogen hatte“, sondern vielmehr vehement das Uberwiegen der
Lieferkomponente zu dokumentieren versucht und damit zum Ausdruck bringt, dass er allenfalls
die gegenstandliche Angelegenheit mit Sicherheit an ein Hochstgericht herantragen werde.
In einem solchen Fall ware aller Voraussicht nach eine Nachschau zweckmafig, um den Erfor-
dernissen, um auch vor dem Hdéchstgericht bestehen zu kénnen, zu entsprechen.

3.7.1 Erhebung des Rechnungs- und Belegwesens

Als erstes ware der Istzustand des beim Abgabepflichtigen fir den zu beurteilenden
Zeitraum vorhandenen Rechnungs- und Belegwesens zu erheben und zu dokumentieren. Dies
ist deshalb erforderlich, weil die Abgabenbehdrde in einem gegebenenfalls zu erlassenden
Bescheid darzulegen hat, von welchen Erwagungen sie sich bei der Wirdigung des Falles hat
leiten lassen, und dem nur dann entspricht, wenn sie die konkreten Beweise auch tatsachlich
wirdigt und zum Gegenstand ihrer Erwdgungen macht (vgl. VwGH vom 15.3.2001,
ZI. 2000/16/0315, OStZB. 2002/5/94).

Eine solche Erhebung kann realistischerweise nur im Wege einer Auenprufung, d. h. bezogen
auf die Getrankesteuer nur im Wege einer Nachschau gemaR der mit den §§ 144 und 146 BAO
vergleichbaren Vorschriften in der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung, das sind fur

Burgenland §§ 118 und 120 LAO
Kéarnten §§ 116 und 118 LAO
Niederdsterreich §§ 118 und 120 LAO
Oberdsterreich §§ 115 und 117 LAO
Salzburg §§ 114 und 115 LAO
Steiermark §§ 118 und 120 LAO
Tirol §§ 116 und 118 LAO
Vorarlberg § 63 AbgVG

Wien §§ 114 und 116 WAO,

erfolgen. Die Ergebnisse waren sodann schon im Hinblick auf eine sich gegebenenfalls als not-
wendig erweisende Beweiswiirdigung, die, wie vorstehend aufgezeigt (siehe Seite 27 ff.), erst
nach vollstadndiger Beweiserhebung einsetzen darf, und ihrer Nachprifbarkeit im Instanzenzug
bis hin zum Verwaltungsgerichtshof in der Gber die Nachschau aufzunehmenden Niederschrift
festzuhalten.

3.7.2 Ist-Soll-Zustand

Danach ware der Istzustand des Rechnungs- und Belegwesens mit dem Sollzustand in dem
Sinne zu vergleichen, ob die Fiihrung der Blicher und Aufzeichnungen, die Kassenverrechnung
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und das Belegwesen sowie die Aufbewahrung der Unterlagen der damals geltenden Rechts-
lage entsprochen haben oder ob VerstoRe gegen diesbeziigliche Bundes-, Landes- oder
Gemeindevorschriften vorgekommen sind, und wenn ja, welche. Hierbei ist auf den jeweils zu
beurteilenden Zeitraum abzustellen, da in den einzelnen zu beurteilenden Zeitrdumen unter-
schiedliche Vorschriften gegolten haben kdnnen. Als Beispiel dafir sei fir das Bundesrecht etwa
auf § 11 Abs. 1 UStG 1994 hingewiesen, wonach die Rechnungen ab 1.1.2003 einen erweiter-
ten Inhalt aufweisen missen.

Der Ist-Soll-Vergleich ist deshalb von Bedeutung, um dokumentieren zu kénnen, ob die Abga-
benbehdrde tatsachlich bis an die Grenzen ihrer Mdglichkeiten zur amtswegigen Ermittlung
gegangen ist und die vorstehend aufgezeigten Grundsatze der Erfillbarkeit und Zumutbarkeit
(siehe Seite 15) beachtet hat. Sollten Versté3e vorgekommen sein, ist deren Festhalten von Be-
deutung fir die Klarstellung der Verantwortlichkeiten im Sinne des vorstehend erwahnten und
von der VwGH-Rechtsprechung angewendeten Grundsatzes des § 1298 ABGB (siehe Seite 16 ff.),
falls der Sachverhalt nicht restlos aufgeklart werden kann.

3.7.3 Bezugnahme auf Aufzeichnungen

Die Erhebung des Istzustandes und der Ist-Soll-Vergleich sollten zunachst in Bezug auf jene Auf-
zeichnungen erfolgen, die nach den landes- und gemeinderechtlichen Vorschriften flir Zwecke
der Getrankesteuer fur den jeweils zu beurteilenden Zeitraum tatsachlich gefihrt
wurden bzw. hatten gefiihrt werden missen. In weiterer Folge ware zu prifen, ob die Getranke-
steueraufzeichnungen, soweit sie aufbewahrt wurden, fir jeden einzelnen Umsatz eine Unter-
scheidung nach ,Dienstleistung“ oder ,Lieferung® zulassen.

3.7.4 Aufzeichnungsverpflichtungen

Ist dies nicht der Fall, ware festzustellen, ob der Abgabepflichtige fiir den zu beurteilenden Zeit-
raum nach handelsrechtlichen Vorschriften zur Buchfihrung verpflichtet war, da bei
Vollkaufleuten bzgl. der Fihrung von Blchern und Aufzeichnungen und dem dazugehérigen
Belegwesen, was die Qualitat und Aussagefahigkeit anlangt, ein héherer Mal3stab anzulegen ist
als etwa bei einem ,Minderkaufmann® (z. B. Kleingastwirt), fir den gemaf § 4 Abs. 1 HGB die
Vorschriften Gber die Rechnungslegung nicht gelten, oder bei einem Einnahmen-Ausgaben-
Rechner gemal § 4 Abs. 3 EStG 1988.

Denn wie vorstehend ausgefiuhrt (sieche Seite 39 ff.), missen sich bei Vollkaufleuten die
Geschéaftsvorfalle gemall § 189 Abs. 1 letzter Satz HGB in ihrer Entstehung und Abwicklung
verfolgen lassen. Weiters haben gemal § 212 Abs. 1 HGB Vollkaufleute ihre Handelsbicher,
empfangenen Handelsbriefe. Abschriften der abgesendeten Handelsbriefe und Belege fir
Buchungen in den von ihnen gemafl § 189 Abs. 1 HGB zu filhrenden Biichern (Buchungs-
belege) sieben Jahre lang geordnet aufzubewahren; dariiber hinaus noch so lange, als sie fur
ein anhangiges gerichtliches oder behérdliches Verfahren, in dem die Vollkaufleute Partei-
stellung haben, von Bedeutung sind. Zu diesen behdrdlichen Verfahren zdhlen auch abgaben-
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behordliche Verfahren. Die Frist lauft gemal § 212 Abs. 2 HGB vom Schluss des Kalender-
jahres an, fir das die letzte Eintragung in das Handelsbuch vorgenommen oder der Handelsbrief
empfangen oder abgesendet worden ist.

Wurden die Bestimmungen des § 189 Abs. 1 letzter Satz und des § 212 Abs. 1 und 2 HGB ein-
gehalten, ware zu prifen, ob diese Unterlagen fiir jeden einzelnen Umsatz eine Unterscheidung
nach ,Dienstleistung® oder ,Lieferung“ zulassen.

Trifft dies nicht oder nicht auf alle Geschéaftsvorfalle zu, ware zu priifen, ob das Nichtzutreffen
sich auf jene Bargeschafte bezieht, bei denen, wie vorstehend ausgefihrt (siehe Seite 39 ff.), die
Grundsatze ordnungsmalfliger Buchfiihrung auch von Vollkaufleuten die Einzelaufzeichnung der
Kasseneingange nur im Rahmen des nach Art und Umfang des Geschéafts Zumutbaren
verlangen.

Ist dies der Fall, ware festzustellen, wie die Kasseneinnahmen in dem jeweils zu beurteilenden
Zeitraum aufgezeichnet wurden und ob die angefallenen Registrierkassenkontrollstreifen,
Kassenzettel, Bons und dergleichen aufbewahrt wurden. Soweit diese Belege vorhanden sind,
ware festzustellen, wie sich die Geschéaftsvorfalle auf diesen Belegen darstellen, insbesondere,
welche Daten darauf aufscheinen und ob sich daraus fir die Unterscheidung zwischen einer
,Dienstleistung” und einer ,Lieferung” etwas gewinnen lasst, insbesondere, ob diese Daten auf
die vorstehend angefiihrten und von der EuGH- und VwGH-Rechtsprechung aufgezeigten Merk-
male von wesentlicher Bedeutung (siehe Seite 48), und wenn ja, auf welche hinweisen.

3.7.5 Rechnungslegungspflicht

Kann das Rechnungs- und Belegwesen keine oder keine ausreichenden Anhaltspunkte flr eine
Unterscheidung jedes einzelnen Umsatzes nach ,Dienstleistung” oder ,Lieferung® zur Verfiigung
stellen, ware festzustellen, ob fir den jeweils zu beurteilenden Zeitraum Rechnungen geman
§ 11 UStG 1994 auszustellen waren und auch ausgestellt wurden oder freiwillig ausgestellt
wurden. Soweit der vorstehend aufgezeigten Vorschrift des § 11 Abs. 2 dritter Unterabsatz UStG
1994 (siehe Seite 45) zur Anfertigung von Durchschriften bzw. Abschriften entsprochen wurde
und diese noch vorhanden sind (es gilt eine 7-jahrige Aufbewahrungsfrist), ware festzustellen,
wie sich die Geschéaftsvorfalle auf diesen Unterlagen darstellen, insbesondere, welche Daten
darauf aufscheinen und ob sich daraus fir die Unterscheidung zwischen einer ,Dienstleistung*
und einer ,Lieferung“ etwas gewinnen lasst, insbesondere, ob diese Daten auf die vorstehend
angefiihrten und von der EuGH- und VwGH-Rechtsprechung aufgezeigten Merkmale von
wesentlicher Bedeutung (siehe Seite 48), und wenn ja, auf welche, hinweisen.

3.7.6 Typisierende Betrachtungsweise

Liegen auch keine Rechnungsdurchschriften (Rechnungsabschriften) vor oder lassen diese eine
Unterscheidung jedes einzelnen Umsatzes nach ,Dienstleistung® oder ,Lieferung® nicht zu, ware
im Hinblick auf die dann schwierige Beweislage — gleichsam als ,Ultima ratio* — zun&chst nach
der vorstehend aufgezeigten ,typisierenden Betrachtungsweise® (siehe Seite 19 und 53) vorzu-
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gehen. Zu diesem Zweck ware zuerst festzustellen, welche alkoholischen Getréanke art- und
mengenmalfig in dem zu beurteilenden Zeitraum verkauft wurden, was anhand des Waren-
einsatzes feststellbar sein misste. In einem zweiten Durchgang waren jene alkoholischen
Getranke, die fir einen Verkauf lber die Gasse typischerweise nicht in Betracht kommen und
daher nurim gastronomischen Betrieb konsumiert und damit folglich nurim Rahmen einer ,Dienst-
leistung” abgegeben worden sein kdnnen, gesondert zu erfassen. Dazu zahlen z. B. Fassbier,
offene Weine, Champagner, Sekt, Cognac, Likér und Schnapse, um nur einige wesentliche zu
nennen, da diese alkoholischen Getranke typischerweise nur in eigens dafiir bestimmten
Glasern abgegeben (serviert) werden und daher nicht anzunehmen ist, dass sie in diesen
Glasern Uber die Gasse zum Mitnehmen verkauft wurden.

Sollte der Abgabepflichtige dessen ungeachtet behaupten, dass auch solche alkoholischen
Getréanke Uber die Gasse zum Mitnehmen verkauft wurden, hatte er, wie vorstehend
zur typisierenden Betrachtungsweise“ aufgezeigt (siehe Seite 19 und 53), den Gegenbeweis
anzutreten.

3.7.7 Gassenverkauf

Sollte der Abgabepflichtige bzgl. Flaschenbier (Dosenbier) und Flaschenweinen geltend machen,
dass diese alkoholischen Getrédnke auch ilber die Gasse zum Mitnehmen verkauft
wurden, waren seine fir diese alkoholischen Getranke im zu beurteilenden Zeitraum verlangten
Preise mitjenen zu vergleichen, die in diesem Zeitraum fiir diese alkoholischen Getranke in einem
normalen Lebensmittelgeschéaft oder Supermarkt zu bezahlen waren.

Sollten sich die damals verlangten Preise nicht mehr feststellen lassen, wéare in Anwendung des vor-
stehend aufgezeigten ,Anscheinsbeweises (prima-facie-Beweises)“ (sieche Seite 20 und 53) das
derzeit bestehende Preisverhaltnis zwischen den vom Abgabepflichtigen fiir diese alkoholischen
Getranke verlangten Preisen und den dafiir in einem normalen Lebensmittelgeschaft oder Supermarkt
zu bezahlenden Preisen zu ermitteln und so von der Gegenwart auf die Vergangenheit zu schliel3en.

Sollten sich dabei groRRere Preisdifferenzen feststellen lassen, was insbesondere bei gastronomischen
Betrieben der gehobenen Kategorien (z. B. Restaurants, Hotels, Kaffeehauser, Diskotheken, Bars und
Espressos) der Fall sein wird, kann davon ausgegangen werden, dass auch diese alkoholischen
Getranke nicht Uber die Gasse zum Mitnehmen verkauft wurden, sondern im gastronomischen Betrieb
konsumiert und damit folglich im Rahmen einer ,Dienstleistung abgegeben wurden. Denn es ist nicht
anzunehmen —und es wirde auch dem Konsumverhalten der meisten Kunden widersprechen —, dass
Kunden Flaschenbier, Dosenbier und Flaschenweine in gastronomischen Betrieben zu erhdhten
Preisen zum Mitnehmen Uber die Gasse einkaufen, wenn sie diese alkoholischen Getranke weitaus
preisgunstiger in einem Lebensmittelgeschaft oder in einem Supermarkt erwerben kénnen.

Sollte der Abgabepflichtige dennoch behaupten, dass auch solche alkoholischen Getranke Uber die
Gasse zum Mithehmen verkauft wurden, hatte er, wie vorstehend zum ,Anscheinsbeweis (prima-facie-
Beweis)“ aufgezeigt (siehe Seite 20 und 53), den Gegenbeweis anzutreten.
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Bei einfachen gastronomischen Betrieben (z. B. Gasthauser, Schihiitten, Wanderhtten, Heuri-
gen, Gaststatten in Freibadern, Wirstelstanden, Kiosken auf Sportanlagen) mit nicht so starken
Preisunterschieden im Vergleich zu normalen Lebensmittelgeschaften und Supermarkten ware,
wenn auch derzeit Verkaufe von Flaschenbier, Dosenbier und Flaschenweinen Uber die Gasse
(Liegewiese) zum Mithehmen festzustellen sind, der Anteil der Gassenverkaufe aufgrund der
derzeitigen Verhaltnisse zu schatzen und dieser Prozentsatz auf den in der Vergangenheit
liegenden Beurteilungszeitraum anzuwenden.

PRAXISORIENTIERTE VORGANGSWEISE

Obwohl die Abgabenbehorde sicherlich auch bei der Frage der Prifung, ob eine ,Dienstleistung*
oder ,Lieferung“ vorgelegen ist, von einer amtswegigen Ermittlungstatigkeit auszugehen haben
wird und nicht die Beweislast dem Steuerpflichtigen auferlegen wird kénnen, hat sich schon in
den vorstehenden rechtlichen Ausfliihrungen gezeigt, dass die Grenzen der Amtswegigkeit an
den Kriterien der Erforderlichkeit, VerhaltnismaRigkeit, Erfullbarkeit und Zumutbarkeit zu
messen sind. Wenn auch die Erforderlichkeit dieser Prifung zwischen ,Dienstleistung® und
.Lieferung” rechtlich bedeutsam ist, wird doch die Frage der VerhaltnismaRigkeit, Erfillbarkeit
und Zumutbarkeit fir die Abgabenbehoérde eine entscheidende Rolle spielen. Gerade unter
diesem Gesichtspunkt wird als BeweismaRstab nicht die Uberzeugung, sondern die groRt-
maogliche Wahrscheinlichkeit rechtlich relevant sein.

Obwohl Vollkaufleute grundséatzlich eine Aufzeichnungspflicht nach dem Einkommensteuerrecht,
Umsatzsteuerrecht und auch nach der Bundesabgabenordnung sowie nach den Getrankesteuer-
rechtsnormen trifft, werden diese Aufzeichnungen oftmals
» teils formalrechtlich so ausgestattet sein, dass sie fir die Unterscheidung der Getranke-
abgabe als ,Dienstleistung” oder ,Lieferung“ nicht herangezogen werden kénnen;
» teils in der Form geflhrt sein, dass sie kein ausreichendes Material fUr die Beurteilung einer
Getrankeabgabe als ,Dienstleistung” oder ,Lieferung“ hergeben.
Selbst bei Vorliegen von Einzelaufzeichnungen wird die Abgabenbehdrde bei der Beurteilung einer
Lieferung oder Dienstleistung an ihre Grenzen stolRen, weil der jeweils einzelne Umsatz im Sinne der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes offensichtlich nach dem Umfang und der Intensitat
sowie Wertigkeit einer Warenlieferung oder Dienstleistung zu Uberprifen ist. Konkret ware es erfor-
derlich, wenn hier bei einer Einzelaufzeichnung ein bestimmter Entgeltspreis eines Alkoholproduktes
im Kassenbon aufscheint und unter Bedachtnahme auf den Umfang der Getrankeabgabe zu priifen
ist, ob der Warenwert oder der Sach- bzw. Personaleinsatz im Rahmen der Bedienung Gberwiegt. Dies
bei allen Produkten festzustellen, wirde sicherlich die Grenzen der Erflllbarkeit und Zumutbarkeit der
Abgabenbehdrde bei weitem Uberschreiten, weil hier die Abgabenbehdrde jeden einzelnen Umsatz im
Rahmen der Buchhaltung anhand Personal-, Sach- und Wareneinsatz zu Giberprifen hatte.
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Wenn der Verwaltungsgerichtshof in seiner Entscheidung quasi bereits angedeutet hat, dass bei einer
entsprechenden Gewerbeberechtigung und Betriebsflihrung die Abgabenbehoérde bei der Getranke-
abgabe von einer Dienstleistung ausgehen konnte, verbleibt der Abgabenbehdrde die Méglichkeit zu
prifen:

» Vorliegen einer Gewerbeberechtigung fir den Ausschank von alkoholischen Getranken in
unverschlossenen Gefalien;

» Entrichtung von Kommunalsteuer flr den jeweiligen Personaleinsatz;

» allenfalls Gedachtnisprotokolle mit Prifern anzufertigen, welche die Betriebsstatte friher
kontrolliert hatten (z. B. Getrankesteuerprifer, Umsatzsteuerpriifer, Kontrolleure des Markt-
oder Gesundheitsamtes);

* die Betriebsstatten nach ihrer Betriebsthematik einzuschatzen;

* den Getrdnkeumsatz, insbesondere jenen der alkoholischen Getranke, festzustellen,
und im Rahmen einer freien Beweiswirdigung schliefllich zu einer rechtlichen Beurteilung zu
gelangen, ob die ,Dienstleistungen“ im konkreten Verfahren iberwiegen.

Die dermalien dargestellte, vereinfachte rechtliche Prifung kann von den Abgabenbehdérden erst-
instanzlich durchaus angewandt werden, doch wird vor allem bei entsprechenden Beweisantragen im
Rahmen von Rechtsmittelverfahren im Sinne obiger Rechtsausflihrungen vorzugehen sein, damit eine
abgabenrechtliche Entscheidung auch einer Uberpriifung durch das Héchstgericht standhélt.
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RUCKERSTATTUNGSANTRAGE
4.1.1 Gemeinschaftsrecht

Schon im Tenor seines Urteils vom 14.1.1997, Rs C-192/95 bis C-218/95, Société Comateb
u. a., ABI. EG Nr. C 74/3 von 8.3.1997, hat der EuGH festgestellt, dass ein Mitgliedstaat einem
Abgabepflichtigen die Erstattung einer unter VerstoR gegen das Gemeinschaftsrecht er-
hobenen Abgabe nur verweigern kann, wenn die gesamte Abgabenlast nachweislich von einem
anderen getragen worden ist und die Erstattung den Abgabepflichtigen ungerechtfertigt berei-
chern wirde. Es ist Sache der nationalen Gerichte, im Licht der Umstande des jeweiligen Ein-
zelfalls zu beurteilen, ob diese Voraussetzungen vorliegen.

Aus diesem Urteils-Tenor kann folglich der Umkehrschluss gezogen werden, dass einer Ver-
weigerung der Erstattung einer in Ubereinstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht erhobenen
Abgabe - jedenfalls aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts — nichts im Wege steht.

Mit Urteil vom 9.3.2000, Rs C-437/97, Evangelischer Krankenhausverein in Wien und Wein & Co
HandelsgesmbH in O8, Uber das Vorabentscheidungsersuchen des VwGH vom 18.12.1997,
Z1.97/16/0221, hat der EuGH u. a. ausgesprochen, dass Art. 3 Abs. 2 der Verbrauchsteuer-Richt-
linie 92/12/EWG der Beibehaltung einer auf alkoholische Getréanke erhobenen Abgabe wie die
der Anlassfalle (Getrankesteuervorschreibung nach dem O6. Gemeinde-Getrankesteuergesetz
bzw. dem Wiener Getrankesteuergesetz und der Wiener Getrankesteuerverordnung) entgegen-
stehe, verneinte aber einen Widerspruch zu Art. 33 der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie 77/388/EWG.
Zur zeitlichen Wirksamkeit seines Urteils fihrte der EuGH aus, dass sich niemand auf Art. 3
Abs. 2 der Verbrauchsteuer-Richtlinie berufen kdnne, um Anspriiche betreffend Abgaben wie die
strittigen Steuern auf alkoholische Getranke, die vor Erlass des Urteils entrichtet wurden oder
fallig geworden sind, geltend zu machen, es sei denn, er hatte vor diesem Zeitpunkt Klage er-
hoben oder einen entsprechenden Rechtsbehelf eingelegt (siehe ABI. EG Nr. C-149/1 vom 27.5.2000
und VFfGH vom 29.11.2000, B 1735/00, OStZB. 2001/1,2/3).

4.1.2 Rechtsbehelf

In dem VwGH-Erkenntnis vom 19.6.2000, ZI. 2000/16/0296, OStZB. 2000/22/585, wird in die-
sem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass der EuGH nicht nur demjenigen das Recht ein-
raumt, sich auf Art. 3 Abs. 2 der Verbrauchsteuer-Richtlinie 92/12/EWG zu berufen, der vor dem
Zeitpunkt der Erlassung seines Urteils ,Klage erhoben® (d. h. den Anspruch vor einem der
Gerichtshoéfe des o6ffentlichen Rechts erhoben) hat, sondern auch demjenigen, der vor diesem
Zeitpunkt ,einen entsprechenden Rechtsbehelf“ eingelegt hat. Der Begriff ,Rechtsbehelf* findet
im Gemeinschaftsrecht (betreffend verwaltungsbehdérdliche Verfahren) z. B. im Artikel 243 Zoll-
kodex, insbesondere aber in verschiedenen Urteilen des EuGH Verwendung. Der EuGH bringt
dabei zum Ausdruck, dass er darunter versteht, dass seitens der betroffenen Parteien ,recht-
zeitig Schritte zur Wahrung ihrer Rechte unternommen werden®. Der Begriff ,Rechtsbehelf* ist
daher im Sinne des zu gewahrenden Rechtsschutzes mdglichst weit zu verstehen. So wird
dieser Begriff auch in der allgemeinen Verwaltungsrechtslehre verwendet, und zwar als jedes
prozessuale Mittel zur Verwirklichung eines Rechtes. So ist insbesondere eine Berichtigung
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bzw. ein Rickzahlungsantrag ein solcher Rechtsbehelf (vgl. VWGH vom 28.9.2000,
ZI. 2000/16/0338, OStZB. 2001/4/64, vom 17.5.2001, ZI. 2000/16/0704, OStZB. 2002/14/503,
und vom 28.6.2001, ZI. 2001/16/0059, OStZB. 2002/11/315). Ein bedingter Riickzahlungsantrag
ist jedoch unzuléssig (vgl. VWGH vom 28.6.2001, ZI. 2001/16/0059, OStZB. 2002/11/315). Eine
Untatigkeit des Abgabenschuldners bezlglich der Abgabenentrichtung kann nicht als Rechts-
behelf gewertet werden (vgl. VWGH vom 21.1.2004, ZI. 2003/16/0113).

Mit Erkenntnis vom 30.3.2000, ZI. 2000/16/0117, OStZB. 2000/18/482, hat der VWGH ausgespro-
chen, dass dann, wenn die Abgabenbehérde auch flir Zeitraume, die nach dem Beitritt
Osterreich zu den Europaischen Gemeinschaften liegen, Getrankesteuer fiir alkoholische
Getranke auf der Basis von Vorschriften vorgeschrieben hat, die durch entgegenstehendes
Gemeinschaftsrecht verdrangt waren, ihrem Bescheid die Rechtswidrigkeit des Inhaltes anhaftet.

Fir den innerstaatlichen Rechtsbereich hat der VwWGH in standiger Rechtsprechung angenom-
men, dass es fir den von ihm anzuwendenden Prifungsmalstab unbeachtlich ist, wenn der
Gesetzgeber das von der Behdrde angewendete Gesetz nach Erlassung des Bescheides, aber
vor der Entscheidung des VwGH, ruckwirkend andert. Der VWGH prift den angefochtenen
Bescheid auf seine Rechtmafligkeit aufgrund der Gesetzeslage, die bei Erlassung des Bescheides
bestand; Anderungen der Rechtslage nach Erlassung des angefochtenen Bescheides — selbst
wenn sie auf die Zeit vor der Erlassung des Bescheides zuriickwirken sollten — sind bei seiner
Entscheidung nicht zu beriicksichtigen (vgl. VWGH vom 30.3.2000, ZI. 2000/16/0116, OStZB.
2000/18/481, und vom 19.6.2000, ZI. 2000/16/0296, OStZB. 2000/22/585).

4.1.3 Nationale Rechtsnormen

Um das aus dem EuGH-Urteil vom 9.3.2000, Rs C-437/97, Evangelischer Krankenhausverein in
Wien und Wein & Co HandelsgesmbH in O6, resultierende Riickforderungspotenzial einzuschranken,
haben knapp vor Verkiindigung dieses EuGH-Urteils die Osterreichischen Bundeslander im
Hinblick auf die erwartete Aufhebung der Getrankesteuer auf alkoholische Getrédnke Be-
stimmungen in ihre Landesabgabenordnungen eingefligt, und zwar

Salzburg am 14.12.1999, LGBI. Nr. 112/1999, § 182a,
Tirol am 11.1.2000, LGBI. Nr. 1/2000, § 187a,
Burgenland am 18.1.2000, LGBI. Nr. 6/2000, § 1874,
Niederosterreich am 31.1.2000, LGBI. Nr. 3400-7, § 186a,
Steiermark am 29.2.2000, LGBI. Nr. 13/2000, § 186,
Vorarlberg am 29.2.2000, LGBI. Nr. 9/2000, § 106a,
Wien am 2.3.2000, LGBI. Nr. 9/2000, § 185,
Oberosterreich am 8.3.2000, LGBI. Nr. 19/2000, § 1864,
Karnten am 12.7.2000, LGBI. Nr. 54/2000, § 188a,

denen zufolge die Ruckerstattung oder Kompensation von zu Unrecht erhobenen Abgaben
insoweit nicht zu erfolgen hat, als die betroffene Abgabe auf einen anderen Uberwalzt wurde.
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4.1.4 Riuckzahlungssperren - Rechtsprechung

Mit diesen landesgesetzlichen Rickzahlungssperren und Bereicherungsverboten setzt sich das
VWGH-Erkenntnis vom 4.12.2003, ZI. 2003/16/0148, OStZB. 2004/6/172, betreffend die
Ruckzahlung von Wiener Getréankesteuer auf alkoholische Getranke auseinander, wobei auf das
EuGH-Urteil vom 2.10.2003, Rs C-147/01, Weber’s Wine World HandelsgesmbH und andere,
OStzZB. 2004/4/101, Bezug genommen wird.

Unter Randnummer 86 dieses EuGH-Urteils ist ausgefiihrt, dass der Gerichtshof bereits
entschieden hat, dass der nationale Gesetzgeber nicht nach Verkiindigung eines Urteils des
Gerichtshofes, demzufolge bestimmte Rechtsvorschriften mit dem EG-Vertrag unvereinbar sind,
eine Verfahrensregel erlassen kann, die speziell die Moglichkeiten einschrankt, auf Erstattung
der Abgaben zu klagen, die aufgrund dieser Rechtsvorschriften zu Unrecht erhoben worden sind.

Aus Randnummer 86 kann daher der Umkehrschluss gezogen werden, dass einer Einschrdnkung
der Erstattungsmdéglichkeiten jedenfalls aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts dann nichts
im Wege stehen kann, wenn die nationalen Rechtsvorschriften mit dem EG-Vertrag vereinbar
sind und die Abgaben, deren Erstattung begehrt wird, gemeinschaftsrechtlich zu Recht er-
hoben worden sind.

Unter Randnummer 92 ist weiters ausgefiihrt, dass der Erlass einer Regelung durch einen Mit-
gliedstaat, durch die der Anspruch auf Erstattung rechtsgrundlos gezahlter Betrage riickwirkend
beschrankt wird, um den mdglichen Auswirkungen eines Urteils des Gerichtshofes vorzubeugen,
nachdem das Gemeinschaftsrecht der Beibehaltung einer innerstaatlichen Abgabe entgegen-
steht, im Ergebnis nur dann gegen Gemeinschaftsrecht, namlich gegen Art. 10 EG-Vertrag ver-
stolRt, wenn diese Regelung spezifisch diese Abgabe betrifft; es obliegt dem nationalen Gericht,
dies zu prifen. Folglich stellt die Riickwirkung einer solchen Maflinahme an sich keinen Verstof3
gegen das Gemeinschaftsrecht dar, sofern die MalRnahme nicht spezifisch die Abgabe betrifft,
die Gegenstand eines Urteils des Gerichtshofes gewesen ist.

Unter Randnummer 93 ist weiters ausgefihrt, dass der Gerichtshof in stdndiger Rechtsprechung
entschieden hat, dass dem Einzelnen das Recht auf Erstattung von Abgaben zusteht, die ein
Mitgliedstaat unter Verstold gegen das Gemeinschaftsrecht erhoben hat. Dieses Recht ist eine
Folge und eine Erganzung der Rechte, die dem Einzelnen aus dem Gemeinschaftsrecht in
seiner Auslegung durch den Gerichtshof erwachsen. Der betreffende Mitgliedstaat ist also
grundsatzlich verpflichtet, gemeinschaftsrechtswidrig erhobene Abgaben zu erstatten.

Zur Randnummer 93 kann daher angemerkt werden, dass das Recht auf Erstattung einer
Abgabe folglich dann nicht Ausfluss des Gemeinschaftsrechts sein kann, wenn die Abgabe
nicht unter Verstol3 gegen das Gemeinschaftsrecht erhoben wurde.

Unter Randnummer 94 ist weiters ausgeflhrt, dass es von der Verpflichtung zur Erstattung nach
der Rechtsprechung nur eine einzige Ausnahme gibt. Ein Mitgliedstaat kann einem Abgabe-
pflichtigen die Erstattung einer gemeinschaftsrechtswidrig erhobenen Abgabe versagen, wenn
er feststellt, dass die Abgabenlast in vollem Umfang von einem anderen als dem Abgabepflich-
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tigen getragen wurde und wenn die Erstattung an den Abgabepflichtigen zu dessen ungerecht-
fertigter Bereicherung fiihren wirde. Folglich ist der Mitgliedstaat, wenn die Abgabenlast nur
teilweise abgewalzt worden ist, dazu verpflichtet, den nicht abgewalzten Betrag zu erstatten.

Unter Randnummer 95 ist weiters ausgefiihrt, dass die Ausnahme, da es sich um die Beschrénkung
eines aus der Gemeinschaftsrechtsordnung abgeleiteten subjektiven Rechts handelt, eng
auszulegen ist.

Unter Randnummer 103 ist weiters ausgefihrt, dass nach standiger Rechtsprechung in Erman-
gelung einer Gemeinschaftsregelung Uber die Erstattung zu Unrecht erhobener Abgaben die
Ausgestaltung der fir solche Erstattungsantréage geltenden Verfahren Sache der innerstaatlichen
Rechtsordnung der einzelnen Staaten ist, sofern diese Verfahren nicht weniger glinstig gestal-
tet sind als bei entsprechenden Situationen, die nur innerstaatliches Recht betreffen (Aquiva-
lenzprinzip), und sie die Auslbung der von der Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen
Rechte nicht praktisch unmdéglich machen oder Gbermafig erschweren (Effektivitatsprinzip).

Unter Randnummer 104 ist weiters ausgefiihrt, dass das Aquivalenzprinzip den Mitgliedstaaten
verbietet, die Verfahren fur auf das Gemeinschaftsrecht gestitzte Antréage auf Erstattung einer
gemeinschaftsrechtswidrigen Abgabe weniger glnstig zu gestalten als fir solche, die aus-
schlieB3lich innerstaatliches Recht betreffen.

Zur Randnummer 104 kann daher angemerkt werden, dass das Aquivalenzprinzip folglich
dann nicht zur Anwendung kommen kann, wenn sich Erstattungsantrdge nicht auf das
Gemeinschaftsrecht stiitzen kénnen, weil die Abgaben, deren Erstattung begehrt wird, nicht
gemeinschaftsrechtswidrig erhoben wurden.

Unter Randnummer 109 ist zur Beachtung des Effektivitatsprinzips weiters ausgefiihrt, dass ein
Wirtschaftsteilnehmer, der eine zu Unrecht erhobene Abgabe entrichtet hat, grundsatzlich
Anspruch auf deren Erstattung hat und die Abgabenbehérde die Erstattung einer solchen Abgabe
nur dann verweigern darf, wenn die Erstattung zu einer ungerechtfertigten Bereicherung
bei diesem Wirtschaftsteilnehmer fiihren wirde.

Zur Randnummer 109 kann daher angemerkt werden, dass ein gemeinschaftsrechtlicher
Erstattungsanspruch folglich dann nicht gegeben sein kann, wenn die Abgabe gemein-
schaftsrechtskonform erhoben worden ist, und dass in einem solchen Fall der Frage
nach einer ungerechtfertigten Bereicherung des Abgabepflichtigen, gleichgiiltig, ob die
Abgabe von einem anderen getragen wurde oder nicht, keine erstattungsrechtliche Bedeu-
tung zukommen kann.

Zusammenfassend kann sohin zum VWGH-Erkenntnis vom 4.12.2003, ZI. 2003/16/0148, OStZB.
2004/6/172, in Verbindung mit dem EuGH-Urteil vom 2.10.2003, Rs C-147/01, Weber’s Wine
World HandelsgesmbH und andere, festgehalten werden, dass ein Antrag auf Erstattung von
Getrankesteuer fir alkoholische Getranke jedenfalls dann nicht auf das Gemeinschaftsrecht ge-
stiitzt werden kann, wenn die Getrénkesteuer in Ubereinstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht
erhoben worden ist. Dies trifft nach dem VwGH-Erkenntnis vom 27.4.2006, ZI. 2005/16/0217, in
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Verbindung mit dem EuGH-Urteil vom 10.3.2005, Rs C-491/03, Hermann, zu, wenn die Getranke-
steuer fir Umsatze von alkoholischen Getranken erhoben worden ist, die gemeinschaftsrecht-
lich als ,Dienstleistungen® einzustufen sind. Diesbezlgliche Erstattungsantrage, die sich nur auf
das Gemeinschaftsrecht berufen, werden folglich von den Abgabenbehdrden als unbegriindet
abzuweisen sein.

4.1.5 Ruckzahlungssperren - Inhalt
Erste innerstaatliche Voraussetzung der Rickzahlungssperren wiederum ist

¢ in Wien und in der Steiermark blof3 allein das Bestehen eines Guthabens,

» in Karnten, Niederosterreich, Salzburg und Vorarlberg das Vorliegen eines rechtswidrigen
Abgabengesetzes,

* im Burgenland und in Oberdsterreich eine aus dem Grund gemeinschaftsrechtlicher oder
innerstaatlicher Vorschriften resultierende Verpflichtung zur Anderung der Grundlage der
Steuervorschreibung,

» in Tirol eine aus europarechtlichen Grinden oder nach dem Ausspruch der Rechtswidrigkeit
einer innerstaatlichen Norm resultierende entsprechende Verpflichtung.

Keine dieser Vorschriften stellt somit allein auf die Erstattung von Abgaben ab, deren Erhebung
aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden rechtswidrig war, oder gar nur auf die Getrankesteuer fir
alkoholische Getranke.

Zweite innerstaatliche Voraussetzung der landesgesetzlichen Rickzahlungssperren ist, dass

» die Abgabe, deren Riickzahlung begehrt wird, ,auf andere Gberwalzt* wurde (in Tirol), oder
,wirtschaftlich von anderen getragen“ wurde (in den Ubrigen Bundeslandern, wobei im
Ergebnis ein relevanter Unterschied zur Tiroler Rechtslage nicht besteht).

Die landesgesetzlichen Ruckzahlungssperren sind gesonderte materiell-rechtliche Tatbestande,
die das Recht des Abgabenglaubigers beinhalten, eine zu Unrecht erhobene Abgabe unter
bestimmten Voraussetzungen zu behalten; solche Anspriiche des Abgabenglaubigers sind so zu
behandeln wie jene Tatbestande, die das Recht schaffen, Gberhaupt eine Abgabe zu erheben
(vgl. VWGH vom 4.12.2003, ZI. 2003/16/0148, OstZB. 2004/6/172).

Wie sich aber nunmehr aufgrund des VwGH-Erkenntnisses vom 27.4.2006, ZI. 2005/16/0217,
herausgestellt hat, wurde die Getrankesteuer fir Umsatze von alkoholischen Getranken im
Rahmen einer Bewirtungstatigkeit, die gemeinschaftsrechtlich als ,Dienstleistung“ einzustufen
ist, in der Vergangenheit gar nicht zu Unrecht erhoben, sondern es erfolgte deren Erhebung sehr
wohl in Ubereinstimmung mit Art. 3 Abs. 3 der Verbrauchsteuer-Richtlinie 92/12/EWG, sodass
dieser wesentliche Umstand bei der Anwendung der landesgesetzlichen Rickzahlungssperren
entsprechend zu berucksichtigen sein wird.
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NULLFESTSETZUNGEN

Da die Verwaltung und die Héchstgerichte in Osterreich von dem Begriffsverstandnis ausge-
gangen sind, dass ,Restaurationsumsatze®, also Umséatze durch Abgabe von Getranken und
Speisen in ,Restaurants”, nach der damals in Osterreich (wie auch in Deutschland) herrschen-
den Auffassung im 6sterreichischen Rechtsbereich ,Lieferungen“ waren und dieses Begriffsver-
standnis auch nach dem Beitritt Osterreichs zur Europaischen Union bei der Vollziehung der
Umsatz- und Getrankesteuer aufrecht-erhalten haben (vgl. VwGH vom 27.4.2006, ZI. 2005/16/0217),
haben viele Gemeinden in Fehlinterpretation des EuGH-Urteils vom 9.3.2000, Rs C-437/97,
Evangelischer Krankenhausverein in Wien und Wein & Co HandelsgesmbH in 06, die Getranke-
steuer auf alkoholische Getréanke, die im Rahmen einer Bewirtungstatigkeit abgegeben
worden sind, mit Null festgesetzt.

Die Rechtsgrundlage hierfiir war unterschiedlich, je nachdem, ob

» die Getrankesteuer vom Abgabepflichtigen nur selbst berechnet und entrichtet worden
war oder

» die Getrankesteuer durch die Einreichung der Erklarung uber die Selbstbemessung als
festgesetzt galt oder

+ die Abgabenbehdrde als Folge einer Aufhebung oder Anderung der bisherigen Getrénke-
steuervorschreibung eine Neufestsetzung vorgenommen hat.

4.2.1 Nicht rechtskriaftige Nullfestsetzungen

Diese Nullfestsetzungen erweisen sich nunmehr im Lichte des Frankfurter EuGH-Urteils vom
10.3.2005, Rs C-491/03, Hermann, und des darauf aufbauenden VwGH-Erkenntnisses vom
27.4.2006, ZI. 2005/16/0217, rickblickend betrachtet als rechtswidrig, soweit sie Umsatze von
alkoholischen Getranken betreffen, die gemeinschaftsrechtlich als ,Dienstleistungen® einzustu-
fen sind.

Soweit die Getrankesteuerverfahren betreffend solcher Nullfestsetzungen noch offen sind, gibt
es entsprechend dem jeweiligen Stand des Abgabenverfahrens durchaus noch rechtliche
Korrekturmaoglichkeiten nach der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung.

Nach den Rechtsnormen aller Landesabgabenordnungen steht es den Rechtsmittelbehdrden
grundsatzlich frei, ihre Rechtsauffassung an die Stelle jener der Erstinstanz zu setzen, weshalb
sie die Nullfestsetzung aufheben und durch die Abgabenfestsetzung der Getrankesteuer fir
alkoholische Getranke ersetzen kénnen.

4.2.2 Rechtskraftige Nullfestsetzungen

Soweit solche Nullfestsetzungen aber bereits rechtskraftig geworden sind, ist die Rechtslage
nicht unkompliziert.
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4.2.2.1 Rechtsmittelinhalt

Inwieweit eine Nullfestsetzung tatsachlich bekampft wird, muss aus der Rechtsmittelschrift, ins-
besondere aus dem Rechtsmittelantrag, ersehen werden. Sofern der gesamte Abgabenbescheid
bekampft wird und lediglich in den Rechtsmittelausfiihrungen Argumente gegen die Verweige-
rung der Riickzahlung vorgebracht werden, ware es durchaus denkbar, von einer ,Bek&dmpfung*
der Nullfestsetzung auszugehen. Sofern allerdings ausdricklich nur die Verweigerung der Rick-
zahlung bekampft wird oder im Rahmen eines spezifischen Antrages die Aufhebung der Ver-
weigerung der Riickzahlung begehrt wird, ware von einer Rechtskraft der Nullfestsetzung aus-
zugehen.

4.2.2.2 Rechtskraftige Verweigerung der Gutschrift

Sofern die landesgesetzlichen Rickzahlungssperren vorsehen, dass (gleichzeitig) auszuspre-
chen ist, in welchem Umfang die Abgabe nicht gutzuschreiben oder nicht zuriickzuzahlen ist, was
auf die Landesabgabenordnungen fir Burgenland, Karnten, Niederdsterreich, Oberdsterreich,
Salzburg und Vorarlberg zutrifft und davon auch Gebrauch gemacht worden ist, ist (vermutlich)
auch dieser Ausspruch in Rechtskraft erwachsen, womit eine Erstattung, Riickzahlung oder Kom-
pensation der Getrankesteuer nach der jeweils malRgebenden Landesabgabenordnung insoweit
nicht moglich ware. Wenn also die Abgabenbehorde zwar eine Nullfestsetzung vorgenommen,
jedoch gleichzeitig bescheidmalig ausgesprochen hat, inwieweit die Abgabe nicht gutzuschrei-
ben und/oder nicht zurlickzuzahlen ist und es ist dieser Spruchpunkt in Rechtskraft erwachsen,
ware schon verfahrensrechtlich eine Riickzahlung nicht maglich.

4.2.2.3 Nachholung der Gutschriftverweigerung (Rlickzahlungsverweigerung)

Sollte in einem Burgenlandischen, Karntner, Niederdsterreichischen, Oberdsterreichischen,
Salzburger oder Vorarlberger Getrankesteuerverfahren ein solcher Ausspruch bisher nicht
erfolgt sein, stellt sich die Frage, ob er nachgeholt werden kann und wie die entsprechende
landesgesetzliche Rickzahlungssperre weiter zu administrieren sein wird, da sie voraussetzt,
dass die Getrankesteuervorschreibung gegen gemeinschaftsrechtliche (im Burgenland und in
Oberdsterreich) oder innerstaatliche (im Burgenland und in Oberésterreich) Vorschriften ver-
stoRen hat bzw. aufgrund eines rechtswidrigen Abgabengesetzes erfolgte (in Karnten, Nieder-
Osterreich, Salzburg und Vorarlberg), was nach dem VwGH-Erkenntnis vom 27.4.2006,
ZI. 2005/16/0217, auf Umsatze von alkoholischen Getranken, die gemeinschaftsrechtlich als
,Dienstleistungen” einzustufen sind, aber nicht zutrifft.

Verfahrensrechtlich ist in diesem Zusammenhang auf das VwGH-Erkenntnis vom 18.5.2006,
ZI. 2005/16/0208, betreffend einen oberdsterreichischen Getréankesteuerfall hinzuweisen, wobei
das Hoéchstgericht offensichtlich von einer rechtskraftigen Nullfestsetzung der Getrankesteuer
auf alkoholische Getranke fir die Jahre 1996 bis 1999 ausging. Nach Ansicht des VwWGH bleibt
als Folge der rechtskraftigen Nullfestsetzung § 186a Abs. 1 O6. LAO 1996 fir diese Abgaben-
zeitrdume mafRgebend. Die in Rechtskraft erwachsene Festsetzung ist fir die Behorde bei der
noch ausstehenden Entscheidung Uber die Rickzahlung bindend.

Das VwGH-Erkenntnis vom 18.5.2006, ZI. 2005/16/0208, Iasst sohin den Schluss zu, dass, wenn
die Landesabgabenordnungen Riickzahlungssperren (im gegenstandlichen Beschwerdefall § 186a
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Abs. 1 0O6. LAO 1996) vorsehen, aufgrund derer (gleichzeitig) auszusprechen ist, in welchem
Umfang die Abgabe nicht gutzuschreiben oder nicht zuriickzuzahlen ist, weil die Abgabe
insoweit wirtschaftlich von einem anderen als dem Abgabepflichtigen getragen worden ist, und
wo dies bisher unterblieben ist, ein solcher Ausspruch bescheidmaRig nachgeholt werden kann.

In Fallen, in denen eine Nullfestsetzung zwar bereits in Rechtskraft erwachsen, der in der
Landesabgabenordnung vorgesehene Ausspruch des Inhaltes, in welchem Umfang die Getranke-
steuer nicht gutzuschreiben und/oder nicht zurlickzuzahlen ist, aber bisher noch nicht erfolgt ist,
ware daher zuerst dieser Ausspruch mittels eines gesondert zu erlassenden Bescheides von der
Abgabenbehorde erster Instanz nachzuholen, wobei in der Bescheidbegriindung, um den Kon-
nex zur Nullfestsetzung herzustellen, auf den Nullfestsetzungsbescheid Bezug zu nehmen wére.
Erst nach wirksamer Zustellung dieses gesonderten Bescheides wéare dann Uber den Rick-
zahlungsantrag unter Hinweis auf diesen gesondert ergangenen Bescheid in dem dort ausge-
sprochenen Umfang abschlagig zu entscheiden.

Auch ware, da sich nunmehr gezeigt hat, inwieweit die Getrankesteuer gemeinschaftsrechtlich
nicht rechtsgrundlos erhoben worden ist, zu bedenken, dass es, wo dies rechtlich méglich ist,
ein Anliegen der VfGH-Rechtsprechung ist, ein insgesamt rechtmafRiges Ergebnis zu erreichen
und dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit zum Durchbruch zu verhelfen, um ein gleichheitswidriges
Ergebnis zu vermeiden (vgl. VIGH vom 6.12.1990, B 783/89, OStZB. 1992/7/186, und vom 30.9.1997,
B 2/96, OStZB. 1998/10/273, beide Erkenntnisse im Zusammenhang mit der Wiederaufnahme
des Verfahrens).

Auch die VWGH-Rechtsprechung ist von dem Ziel geleitet, insgesamt ein rechtmafiges Ergeb-
nis zu erreichen, und raumt daher, wo dies rechtlich moglich ist, im Interesse der Allgemeinheit
an einer gleichmafRigen Besteuerung dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit den Vorrang vor dem
Prinzip der Rechtsbesténdigkeit ein (vgl. VWGH vom 30.5.1994, ZI. 93/16/0096, OStZB.
1995/9/277, vom 22.3.2000, ZI. 99/13/0253, OStZB. 2001/8/176, und vom 30.1.2001,
Zl. 99/14/0067, OStZB. 2002/6/127, alle Erkenntnisse im Zusammenhang mit der Wiederauf-
nahme des Verfahrens).

Die Besteuerung der entgeltlichen Abgabe von alkoholischen Getranken in Dienstleistungs-
betrieben hat weder gegen gemeinschaftsrechtliche noch gegen nationalrechtliche Normen
verstolRen, sodass die erste rechtliche Voraussetzung (siehe Seite 67) fir eine Gutschreibung
sowie Rlckzahlung — trotz unrechtmafliger Nullfestsetzung — schon allein aus diesem Grunde
nicht vorliegt. Aufgrund der jingsten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist daher
von einer materiell-rechtlichen Rechtmafigkeit der Getrankesteuer auszugehen und dieser
Umstand auch verfahrensrechtlich zu beriicksichtigen.

Ist ein Ausspruch des Inhaltes, in welchem Umfang die Abgabe nicht gutzuschreiben oder nicht
zurtickzuzahlen ist, wie nach den Landesabgabenordnungen fur Steiermark, Tirol und Wien,
rechtlich gar nicht mdglich, missten diese Abgabenbehdrden nachweisen, inwieweit die
Getrankesteuer wirtschaftlich von einem anderen als dem Abgabepflichtigen getragen wurde (in der
Steiermark und in Wien) bzw. auf andere Uberwalzt wurde (in Tirol) und dartber in der Erledigung
Uber einen Riickzahlungsantrag bescheidmafig absprechen, da es sich hierbei um die Feststellung
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einer abgabenrechtlich bedeutsamen Tatsache im Sinne der mit § 92 Abs. 1 lit. b BAO vergleich-
baren Bestimmung der jeweils anzuwendenden Landesabgabenordnung handelt, um die durch die
Nullfestsetzung entstandene Gutschrift (Guthaben) gebarungsmafig nicht verrechnen zu missen.

Die Rechtsnormen der Rickzahlungssperre bzw. Bereicherungsregelung in Bezug auf eine
Getrankesteuer fiur alkoholische Getranke sollten deshalb modifiziert angewendet werden,
weil diese Rechtsnormen nicht unter dem Gesichtspunkt einer gemeinschaftsrechtswidrigen
Abgabe, sondern einer nach nationalem Recht —im Hinblick auf die jiingste Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vom 27.4.2006, ZI. 2005/16/0217 — zu Unrecht mit Null festgesetzten
Abgabe und damit nach nationalem Recht zu interpretieren sind. Die landesgesetzlichen Ruick-
zahlungssperren bzw. Bereicherungsregelungen sollten daher nicht nach den strengen Kriterien
der EuGH-Rechtsprechung bei gemeinschaftsrechtswidrigen Abgaben ausgelegt werden. Es sollte
daher in den meisten Fallen ausreichen, dass die Abgabenbehdrde im Rahmen eines Indizien-
beweises nachweist, dass die Getrankesteuer auf die Konsumenten tberwalzt wurde. Fir einen
derartigen Nachweis sollten die Hinweise auf Bruttopreise, welche Steuern wie Umsatz- und Ge-
trankesteuer beinhalten, und auf eingereichte Abgabenerklarungen mit den dort enthaltenen Schlis-
selzahlen ausreichen. Sollte der Steuerpflichtige die Behauptung der Nichtiberwélzung und die
Unrichtigkeit seiner eigenen Unterlagen vertreten, so hatte er umfassend darzutun, aus welchen
Griinden seine eigenen Unterlagen unrichtig sind. Denn es hielRe etwa im Sinne der zur Gewer-
besteuerzerlegung ergangenen VwGH-Rechtsprechung (vgl. Erkenntnis vom 16.1.1973, ZI. 90/72,
OStzB. 1973/16/186) die Gemeinden zu iiberfordern, wollte man ihnen auch im Falle einer recht-
maRigen Getrankesteuervorschreibung fiir den Nachweis der Getrankesteueriiberwalzung die-
selbe Beweislast auferlegen, wie dies der EuGH im Falle einer gemeinschaftsrechtswidrigen
Getrankesteuervorschreibung vorsieht.

Im Hinblick auf obige Rechtsausfiihrungen wiirde sich daher im gegenstandlichen Abgabenver-
fahren, betreffend Verweigerung der Gutschrift und damit auch der Riickzahlung, eine auferst
diffizile Prifung des wirtschaftlichen Tragens erubrigen.

4.2.2.4 Abgabenverrechnung

Sollte in einem Burgenlandischen, Karntner, Niederdsterreichischen, Oberdsterreichischen,
Salzburger oder Vorarlberger Getrankesteuerverfahren ein Ausspruch des Inhaltes, in welchem
Umfang die Getrankesteuer nicht gutzuschreiben und/oder nicht zurtickzuzahlen ist,

» bisher nicht erfolgt sein oder

* nicht nachgeholt worden sein oder

» zwar erfolgt, aber bekampft sein, oder
» gesetzlich nicht méglich sein,

wird, um dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit vor dem Prinzip der Rechtsbestandigkeit zum Durch-
bruch verhelfen zu kénnen, diesen Abgabenbehdérden rechtlich zugestanden werden muissen,
die aus der Nullfestsetzung fur alkoholische Getrénke resultierende Getrankesteuergutschrift
gebarungsmalig zunachst nicht zu verrechnen, wodurch auch kein riickzahlbares Guthaben
entstehen kann, und das Problem Uber Antrag der Abgabepflichtigen im Wege eines Abrech-
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nungsbescheides gemall der diesbeziglichen Vorschrift in der jeweils anzuwendenden
Landesabgabenordnung, das ist fir

Burgenland § 164 LAO
Karnten § 164 LAO
Niederosterreich § 164 LAO
Oberdsterreich § 163 LAO
Salzburg § 159 LAO
Vorarlberg § 89 AbgVG,

an die Hochstgerichte herantragen zu lassen.

Die Abgabenbehdrde hatte daher in Fallen einer rechtskraftigen Nullfestsetzung und Verweige-
rung der Rickzahlung, unabhangig vom weiteren Ausgang des Rechtsmittelverfahrens bzw. in
weiterer Folge des aufsichtsbehodrdlichen Verfahrens, die Moglichkeit, bezlglich der Durchfiihrung
einer Gutschrift zunachst ,untatig zu bleiben, sodass der Abgabepflichtige einen entsprechen-
den Abrechnungsbescheid beantragen misste. In diesem Abrechnungsbescheid kénnte die
Abgabenbehérde die Rechtsprechung des Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshofes einbe-
ziehen und im Interesse der RechtmaRigkeit dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit zum Durchbruch
verhelfen.

4.2.2.5 Wiederaufnahme des Getrankesteuerverfahrens

Was die weiteren Moéglichkeiten einer Rechtskraftdurchbrechung solcher Nullfestsetzungen im
Wege einer (in Salzburg und Wien in Auslibung des Aufsichtsrechts erfolgenden) Aufhebung
wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts oder einer amtswegigen Wiederaufnahme des Verfahrens
wegen abweichender Vorfragenbeurteilung anlangt, darf, um diesen Beitrag nicht tGber Gebuhr
noch ausweiten zu missen, auf die diesbezlglich umfangreichen Ausfiihrungen in dem Beitrag
,Fragen und Antworten zur Getrankesteuer” von Univ.-Prof. Dr. Reinhold Beiser in der Oster-
reichischen Gemeinde-Zeitung Nr. 6/2005, Seite 34 ff., hingewiesen werden.

Zu der in diesem Beitrag angesprochenen kontroversiellen Diskussion im Schrifttum bzgl. der
Vorfragenbeurteilung ware noch anzumerken, dass zwar der EuGH zur Auslegung des
Gemeinschaftsrechts berufen ist, dass sein Urteil vom 10.3.2005, Rs C-491/03, Hermann, aber
nicht Gber ein Vorabentscheidungsersuchen des Osterreichischen VwGH im Zuge eines Oster-
reichischen Getrénkesteuerverfahrens, sondern Uber ein Vorabentscheidungsersuchen des
Hessischen VWGH im Zuge eines Frankfurter (deutschen) Getréankesteuerverfahrens ergangen
ist. Der Osterreichische Stadtebund wird sich allerdings bemiihen, zu der Thematik einer
Wiederaufnahme noch eine fundierte Fachmeinung herbeizufiihren, die auch der Besonderheit
der ,Getrankesteuerfrage“ Rechnung tragt.
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