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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Steiner und die Hofréte Dr. Fellner,
Dr. Hofinger, Dr. Kéller und Dr. Thoma als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Siegl, Uber die
Beschwerde des W in S, vertreten durch Graf, Maxl & Pitkowitz, Rechtsanwélte in 1010 Wien, Stadiongasse 2,
gegen den  Bescheid der  Allgemeinen Berufungskommission  der  Landeshauptstadt Salzburg
vom 4. Februar 2002, ZI. MD/00/38303/1999/28 (ABK/262/1999), betreffend Getrankesteuer, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird in seinen Spruchpunkten 2.) und 3.) wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben. Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen. Der in der Beschwerde
gestellte Antrag, der Verwaltungsgerichtshof mdge wegen Sdaumnis der belangten Behorde in der Sache selbst
entscheiden, wird zurtickgewiesen.

Die Landeshauptstadt Salzburg hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Der Beschwerdefiihrer beantragte die Festsetzung der fiir einen néher bezeichneten Restaurationsbetrieb fiir den
Zeitraum 1995 bis 1998 entstandenen Getrankesteuerschuld mit Null und die Rickerstattung der fir diesen
Zeitraum entrichteten Getrénkesteuer.

Mit der Eingabe vom 2. Mérz 1999 stellte der Beschwerdefiihrer hinsichtlich der Antrdge auf
Rickerstattung einen Devolutionsantrag, den er mit einer weiteren Eingabe vom 16. Mérz 1999 zuriickzog.

Mit Bescheid vom 23. Marz 1999 setzte der Birgermeister der Landeshauptstadt Salzburg die
Getrankesteuer far alkoholische und alkoholfreie Getrdnke fir den Zeitraum 1. J&nner 1995 bis
31. Dezember 1998 fest (lit. a des Spruches) und wies den Antrag des Beschwerdefiihrers auf Riickzahlung der
in diesem Zeitraum entrichteten Getrankesteuer als unbegriindet ab (lit. b des Spruches); dies mit der
Begrindung, die getrankesteuerrechtlichen Bestimmungen des Landes Salzburg seien mit dem Beitritt
Osterreichs zur Europaischen Union nicht auBer Kraft gesetzt worden. Der Beschwerdefiinrer habe Getrénke
verdulert und die der urspriinglichen Selbstbemessung nachfolgende Selbstbemessung ("Null-Erkl&rung™) habe
sich als unrichtig erwiesen, sodass die Getrankesteuer mit Bescheid festzusetzen gewesen sei. Die
bescheidméBige Festsetzung stutze sich auf die fur die Abgabenbehdrde unbedenklichen Grundlagen der
urspriinglichen Selbstbemessung, sodass die Getrénkesteuer in der bisher einbekannten Hohe festzusetzen
gewesen sei. Die Rickzahlung der Getrénkesteuer sei mangels eines Guthabens abzuweisen gewesen.

In der dagegen erhobenen Berufung brachte der Beschwerdefiihrer vor, die Berufung sei sowohl vom
Beschwerdeflihrer als Legatar, dem mit dem Todestag seines Vaters am 14. November 1997 der in Rede
stehende Restaurationsbetrieb Ubergeben worden sei, als auch von der Verlassenschaft nach dem Erblasser
(eingeantwortete Erbin H.W.) fiir die Zeitrdume vor dem Todestag des Erblassers eingebracht worden. Samtliche
Forderungen und Verbindlichkeiten des Betriebes seien dem Beschwerdefiihrer als Legatar Ubertragen worden.
Wirtschaftlich komme ein allfalliger Erfolg der Berufung ausschlieRlich dem Beschwerdefiihrer zu. Der
bek&mpfte Bescheid spreche nicht tiber sémtliche Punkte des Antrags ab. Es sei ndmlich auch beantragt worden,
die Getrankesteuerschuld tber den 31. Dezember 1998 hinaus mit Null bzw. iberhaupt mit Null festzusetzen und
die entrichteten Getrénkesteuerbetrage fiir Zeitrdume nach dem 31. Dezember 1998 an den Beschwerdefihrer
zuriickzuerstatten. Dieser Mangel konne von der Behdrde zweiter Instanz behoben werden. Jedenfalls sei aber
dem Antrag auf Riickzahlung der Getrénkesteuer stattzugeben.
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Der Beschwerdefiihrer erhob mit Schriftsatz vom 8. Mai 2000 S&umnisbeschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof.

Der Verwaltungsgerichtshof stellte in Erledigung der Saumnisbeschwerde das Verfahren betreffend
Verletzung der Entscheidungspflicht nach Erlassung des Bescheides (Berufungsvorentscheidung) vom
11. August 2000 mit Beschluss vom 28. September 2000, ZI. 2000/16/0339, ein.

Mit Spruchpunkt I. der Berufungsvorentscheidung vom 11. August 2000 gab der Burgermeister der
Landeshauptstadt Salzburg der Berufung des Beschwerdefiihrers teilweise statt, hob den bekdmpften Bescheid
erster Instanz im Spruchteil lit. a auf und setzte fir Dezember 1997 bis Dezember 1998 die Getrénkesteuer fur
alkoholische Getranke mit S 14.469,-- fest. Im Spruchpunkt Il. wurde der Berufung ebenfalls teilweise
stattgegeben und der Bescheid erster Instanz im Spruchteil lit. b mit der MalRgabe abgeandert, dass der
Rickzahlungsantrag flr die Getrankesteuer Janner 1995 bis November 1997 als unzuldssig zuriickgewiesen und
der Riickzahlungsantrag fiir die Getrankesteuer Dezember 1997 bis Dezember 1998 abgewiesen werde. Dies mit
der Begriindung, der Beschwerdefilhrer sei Legatar und ihm sei der Restaurationsbetrieb am 14. November 1997
angefallen. Gesamtrechtsnachfolgerin des Erblassers sei die in die Verlassenschaft mit 8. September 1998
rechtskréftig eingeantwortete Erbin H.W., weswegen auch die Abgabenschuldigkeiten des Erblassers im Wege
der Universalsukzession auf die Erbin und nicht auf den Beschwerdefiihrer Ubergegangen seien. Der
Beschwerdeflhrer sei nicht Abgabenschuldner fiir die Getrankesteuerschuld des Erblassers fur die Zeit von
Janner 1995 bis November 1997. Soweit der Beschwerdeflhrer die Festsetzung der Getradnkesteuerschuld tber
den Zeitraum Dezember 1998 hinaus begehre, sei darauf hinzuweisen, dass diese Festsetzung durch die
Abgabenbehdrde erster Instanz und nicht durch die Berufungsbehérde zu erfolgen habe. Der Beschwerdefiihrer
habe einen Rechtshehelf im Sinne des Urteils des EuGH vom 9. Mérz 2000, Rs C-437/97, Evangelischer
Krankenhausverein Wien & Wein & Co Handels GmbH, eingelegt und kénne sich daher auf Spruchpunkt 3. des
zitierten Urteils berufen. Danach sei die Getrankesteuer auf alkoholische, nicht jedoch auf alkoholfreie Getrénke
gemeinschaftsrechtswidrig. Die Getrankesteuer auf alkoholfreie Getranke sei daher festzusetzen gewesen. Da die
Getrankesteuer im Letztverbraucherpreis enthalten gewesen und dadurch an die Konsumenten (iberwalzt worden
sei, komme eine Riickzahlung der Getrankesteuer nicht in Betracht.

Der Beschwerdefiihrer stellte den Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde
zweiter Instanz.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung des Beschwerdefiihrers teilweise
statt und anderte den bek&mpften Bescheid erster Instanz. Nach Punkt 1.) des Spruches dieses Bescheides setzte
die belangte Behorde fir die im Zeitraum 14. November 1997 bis 31. Dezember 1998 im Restaurationsbetrieb
erfolgte VeraulRerung von alkoholfreien Getranken die Getrankesteuer mit EUR 1.354,-- fest. Im Punkt 2.) des
Spruches wies die belangte Behdrde den Antrag auf Rickzahlung der fur den Abgabenzeitraum 1. Janner 1995
bis zur Betriebsubernahme am 14. November 1997 entrichteten Getrdnkesteuer als unzuldssig zuriick und im
Punkt3.) den Antrag auf Rickzahlung der fir den Abgabenzeitraum ab Betriebsiibernahme am
14. November 1997 bis 31. Dezember 1998 entrichteten Getrankesteuer als unbegriindet ab.

In der Begriindung fiihrte die belangte Behorde aus, der Beschwerdefiihrer habe den Restaurationsbetrieb
ab dem Todestag seines Vaters am 14. November 1997 als Legatar ibernommen. Die ibrige Verlassenschaft sei
in das Alleinerbe der H.W. gefallen. Die VerdulRerung der Getrénke im Restaurationsbetrieb im Zeitraum vom
1. Janner 1995 bis zum 14. November 1997 sei durch den Erblasser erfolgt und erst ab diesem Zeitpunkt durch
den Beschwerdefiihrer, sodass dieser erst ab 14. November 1997 Abgabepflichtiger gewesen sei. Fir den
vorangegangenen Zeitraum sei der Erblasser Abgabepflichtiger gewesen und diese Getrénkesteuerpflichten und
allfalligen Ruckzahlungsanspriiche seien mit seinem Tod auf die Verlassenschaft und in weiterer Folge auf die
eingeantwortete Alleinerbin Ubergegangen. Der angefochtene Bescheid sei daher sowohl fir die
Abgabenfestsetzung und als auch den Rickzahlungsantrag auf den Zeitraum 14. November 1997 bis
31. Dezember 1998 einzuschranken gewesen. Das bereits genannte Urteil des EUGH vom 9. Marz 2000, Rs C-
437/97, stehe der Erhebung der Getrankesteuer auf alkoholfreie Getranke nicht entgegen. Der Beschwerdeflhrer
habe mit mehreren Antrdgen die Rickzahlung der fur den Zeitraum 1. Janner 1995 bis 31. Dezember 1998
erklarten und entrichteten Getrankesteuer begehrt, weil diese seiner Ansicht nach zu Unrecht entrichtet worden
sei. Im Hinblick auf das inzwischen ergangene Urteil des EUGH vom 9. Mérz 2000 sei die Getrankesteuer
eingeschrankt auf die VerduRBerung alkoholfreier Getranke festzusetzen gewesen. Die rechnerische Richtigkeit
der Abgabenvorschreibung werde vom Beschwerdefuhrer nicht bestritten. Das Abgabenverfahren habe ergeben,
dass in den von den Erwerbern geleisteten Entgelten jeweils auch die Getrénkesteuer enthalten gewesen sei. Die
Getrankesteuer sei wirtschaftlich von den Erwerbern der Getrdnke und nicht vom Beschwerdefiihrer getragen
worden. Die Riickzahlung der von diesen bezahlten und damit wirtschaftlichen getragenen Getrankesteuer wiirde
zu einer ungerechtfertigten Bereicherung des Beschwerdefiihrers flihren. Die Rickzahlung der Getrankesteuer
sei daher bezogen auf den Zeitraum 14. November 1997 bis 31. Dezember 1998 abzuweisen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde, mit der Rechtswidrigkeit infolge Unzusténdigkeit der
belangten Behorde, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend gemacht wird. Weiters stellt der Beschwerdefiihrer den Antrag, in der Sache
selbst zu entscheiden, weil die Entscheidungsbefugnis auf den Verwaltungsgerichtshof infolge S&umnis der
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belangten Behdrde ubergegangen sei. Der Beschwerdefilhrer erachtet sich in seinen Rechten auf Festsetzung und
Rickzahlung der Getréankesteuer fiir den Zeitraum 1995 bis 1998 und ab 1. Janner 1999 verletzt.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte in der Gegenschrift
die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach den Feststellungen der belangten Behdrde hat der Beschwerdefiihrer den Restaurationsbetrieb durch
Verméchtnis erworben, das ihm durch den Tod des Erblassers am 14. November 1997 angefallen ist.

Gegenstand eines Verméachtnisses kann alles sein, was im Verkehr steht und den Inhalt einer selbstandigen
Schuldforderung bilden kann, also vor allem korperliche Sachen und Rechte (Koziol/Welser, Biirgerliches
Recht12 11, 497).

Auch Inbegriffe von Sachen und Rechten wie ein Unternehmen kénnen Gegenstand eines Vermachtnisses
sein (Welser in Rummel3, 8 647, Rz 2).

Das Ausmal und der Umfang der letztwilligen Zuwendung bestimmt sich nach dem aus dem Inhalt des
Vermdchtnisses ableitbaren Willen des Erblassers. Entscheidend ist im Beschwerdefall daher, ob der
Beschwerdefihrer durch das Verméchtnis einen lebenden Betrieb als eine Gesamtsache mit allen Aktiven und
Passiven erhalten sollte und in alle mit der Betriebsfiihrung verbunden gewesenen Forderungen und
Verbindlichkeiten eingetreten ist oder ob das Verméchtnis Einschrankungen vorgesehen hat.

Als Vermachtnisnehmer war der Beschwerdefiihrer zwar nicht Gesamtrechtsnachfolger des Erblassers und
den Getrénkesteuerbescheiden kommt tberdies keine dingliche Wirkung zu. Ob im Rahmen des Verméchtnisses
die sich aus dem Restaurationsbetrieb ergebenden Forderungen und Verbindlichkeiten auf den Beschwerdefiihrer
iibergegangen sind, hangt davon ab, ob der fiir die Ubertragung des Vermachtnisgegenstandes "Unternehmen”
hinsichtlich der damit verbundenen Forderungen erforderliche Traditionsakt vorgenommen wurde.
Bejahendenfalls war der Beschwerdefiihrer berechtigt, die in der Vergangenheit zu viel entrichtete
Getrénkesteuer von der Abgabenbehdrde zuriickzufordern.

Der Beschwerdefihrer kann jedenfalls in seinen Rechten nicht verletzt sein, wenn die belangte Behdrde die
Getrankesteuer von alkoholfreien Getrénken erst ab Erbanfall am 14. November 1997 bis 31. Dezember 1998
vorschrieb (Spruchpunkt 1.). Insofern war die Beschwerde gemal 8§42 Abs.1 VwGG als unbegrindet
abzuweisen.

Da die belangte Behdrde in Verkennung der Rechtslage Feststellungen hinsichtlich des Inhalts des
Verméchtnisses unterlie und den Antrag des Beschwerdeflhrers auf Rickzahlung der Getrankesteuer fir den
Zeitraum 1. J&nner 1995 bis zur Betriebsiibernahme am 14. November 1997 mangels Berechtigung zu seiner
Stellung als unzuléssig zurtickwies, belastete sie den angefochtenen Bescheid in seinem Spruchpunkt 2.) mit
inhaltlicher Rechtswidrigkeit.

Der Burgermeister der Landeshauptstadt Salzburg setzte mit Bescheid vom 23. Marz 1999 die
Getrankesteuer fiir den Zeitraum 1. Janner 1995 bis 31. Dezember 1998 fest und entschied auch uber den diesen
Zeitraum betreffenden Ruckforderungsantrag. Die belangte Behorde hatte im Instanzenzug Uber diese Sache -
die Angelegenheit, die den Inhalt des Spruches erster Instanz gebildet hat - zu entscheiden und nicht, wie der
Beschwerdeflihrer begehrt, auch (ber einen dariber hinausgehenden Zeitraum. Die Festsetzung und
Ruckzahlung der Getrankesteuer fiir das Jahr 1999 und die Folgejahre hatte mit einem Bescheid erster Instanz zu
erfolgen und ist nicht Gegenstand dieses Verfahrens.

Der Beschwerdefiihrer hat mit der Eingabe vom 2. Méarz 1999 hinsichtlich der Antrdge auf Riickerstattung
der Getrénkesteuer einen Devolutionsantrag gestellt, den er mit einer weiteren Eingabe vom 16. Marz 1999
zuriickgezogen hat.

Wird ein Devolutionsantrag vor Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides zuriickgezogen, so wird durch
die Zurlckziehung des Devolutionsantrages die Vorinstanz zur Entscheidung wieder zusténdig
(vgl. hg. Erkenntnis  vom  25. November 1999,  ZI. 99/16/0270, mit Hinweis auf Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetze2, E 204 zu § 73 AVG).

Entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers war der Blrgermeister der Landeshauptstadt Salzburg zur
Entscheidung Uber die Festsetzung und Rickzahlung der Getrankesteuer zustdndig. Der Bescheid des
Burgermeister der Landeshauptstadt Salzburg vom 23. Mérz 1999 ist demnach nicht von einer unzustandigen
Behdrde ergangen.

Der Beschwerdefiihrer erhob mit Schriftsatz vom 8. Mai 2000 S&umnisbeschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof und behauptete in der Beschwerde, die Entscheidungsbefugnis sei auf den
Verwaltungsgerichtshof und danach auf die Behorde zweiter Instanz, keinesfalls auf die Behdrde erster Instanz
Uibergegangen. Die ergangene Berufungsvorentscheidung vom 11. August 2000 sei daher rechtswidrig gewesen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in Erledigung der S&umnisbeschwerde das Verfahren betreffend
Verletzung der Entscheidungspflicht nach Erlassung des Bescheides (Berufungsvorentscheidung) vom
11. August 2000 mit Beschluss vom 28. September 2000, ZI. 2000/16/0339, eingestellt. Mit diesem Bescheid
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vom 11. August 2000 wurde gemaR § 201 Salzburger LAO (ber die Berufung des Beschwerdefiihrers
entschieden.

Nach §201 Salzburger LAO kann die Abgabenbehérde erster Instanz die Berufung durch die
Berufungsvorentscheidung erledigen. Ein solcher Bescheid wirkt wie eine Entscheidung Uber die Berufung, also
wie eine Sachentscheidung.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (Dolp, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit3,
537) ist das verwaltungsgerichtliche Verfahren (iber eine Sdumnisbeschwerde in Abgabensachen einzustellen,
wenn innerhalb der gesetzten Frist zwar keine Berufungsentscheidung der Abgabenbehtrde zweiter Instanz,
wohl aber eine Berufungsvorentscheidung der Abgabenbehdrde erster Instanz ergeht (vgl. hg. Erkenntnis vom
21. Mai 1992, ZI. 91/17/0199).

Die Berufungsvorentscheidung des Birgermeisters der Landeshauptstadt Salzburg erging innerhalb der
vom Verwaltungsgerichtshof gesetzten Nachfrist zur Entscheidung von drei Monaten. Von einer
Unzustandigkeit des Burgermeisters der Landeshauptstadt Salzburg zur Erlassung der Berufungsvorentscheidung
nach Erhebung der Saumnisbeschwerde kann daher keine Rede sein. Ein Zustindigkeitsiibergang von der
Verwaltungsbehdrde an den Verwaltungsgerichtshof infolge Sdumnis der belangten Behorde ist nicht gegeben.
Der in der Beschwerde gesondert gestellte Antrag, der Verwaltungsgerichtshof mége in der Sache selbst
entscheiden, weil die Entscheidungsbefugnis auf ihn infolge Sdumnis der belangten Behdrde (ibergegangen sei,
ist daher wegen Unzustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes, in der beantragten Sdumnisbeschwerdesache zu
entscheiden, in einem gemaR § 12 Abs. 3 VWGG gebildeten Senat zurtickzuweisen.

Der Beschwerdefiihrer beantragte auch die Rickzahlung der Getrankesteuer flr den Zeitraum
14. November 1997 bis 31. Dezember 1998.

Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Erkenntnis vom 4. Dezember 2003, ZI. 2003/16/0148, dargelegt, unter
welchen Voraussetzungen die Riickzahlung verweigert werden konne, ohne dass den Anforderungen, die der
Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften in seinem Urteil vom 2. Oktober 2003, Rs C-147/01,
insbesondere im Hinblick auf den Effektivitatsgrundsatz formuliert habe, widersprochen werde. Zur Vermeidung
von Wiederholungen wird in Anwendung des § 43 Abs. 2 VwWGG auf die Entscheidungsgriinde im genannten
Erkenntnis verwiesen.

Auch mit dem hier angefochtenen Bescheid wurde diesen Anforderungen nicht entsprochen, weshalb er
sich in seinem Spruchpunkt 3.) als inhaltlich rechtswidrig erweist.

Aus den dargelegten Erwdgungen war der angefochtene Bescheid in seinen Spruchpunkten 2.) und 3.)
geméR § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Der Ausspruch tber den Kostenersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der
Verordnung BGBI. 11 Nr. 333/2003, insbesondere deren § 3 Abs. 2.

Wien, am 26. Februar 2004
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