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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Dr. Susanne Zankl in der
Beschwerdesache X., vertreten durch eccontis treuhand gmbh wp u stbges, Karl-Leitl-
Strale 1, 4048 Puchenau, uber die Beschwerde vom 27.04.2017 gegen den Bescheid
der belangten Behorde Finanzamt St. Johann Tamsweg Zell am See vom 28.03.2017,
betreffend Werbeabgabe 2016 zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

l. Verfahrensgang

Am 20.2.2017 reichte die beschwerdefuhrende Partei (Bf) eine Erklarung tber

die Werbeabgabe flur das Kalenderjahr 2016 ein und gab darin Entgelte fur die
Veroffentlichung von Werbeeinschaltungen in Druckwerken in Hohe von € 4.446.686,20
sowie die bereits erfolgte Entrichtung der sich daraus ergebenden Werbeabgabe bekannt.

Mit Werbeabgabebescheid 2016 vom 28.03.2017 wurde der Bf Werbeabgabe in Hohe von
€ 222.334,31 antragsgemal vorgeschrieben.

In der dagegen von der Bf eingebrachten Beschwerde vom 27.04.2017 regte die Bf
einen Antrag auf Aufhebung des Werbeabgabegesetzes, BGBI | 142/2000, an den
Verfassungsgerichtshof an und beantragte, die Werbeabgabe 2016 mit 0,00 festzusetzen.

Diese Anregung bzw. dieser Antrag wurde von der Bf wie folgt begrindet:

Gemal § 1 Abs. 1 Werbeabgabegesetz wirden Werbeleistungen, soweit sie im Inland
gegen Entgelt erbracht wirden, der Werbeabgabe unterliegen. Als Werbeleistungen
wurden gemald § 1 Abs. 2 Werbeabgabegesetz gelten: Z1: Die Veroffentlichung

von Werbeeinschaltungen in Druckwerken im Sinne des Mediengesetzes, Z2: Die
Veroffentlichung von Werbeeinschaltungen in Horfunk und Fernsehen, Z3: Die Duldung
der Benutzung von Flachen und Raumen zur Verbreitung von Werbebotschaften.
Online-Werbung sei im Werbeabgabegesetz als Werbeleistung nicht genannt. Eine



Subsumierbarkeit der Online-Werbung unter die bestehenden Tatbestande des
Werbeabgabegesetzes werde sowohl vom Bundesministerium fur Finanzen als auch in
der Literatur verneint.

Nach Hinweis auf die Regierungsvorlage zum Werbeabgabegesetz (87 d B. XXI. GP)
zu dem in § 1 Abs. 1 definierten Steuergegenstand, auf den Durchfihrungserlass zur
Webeabgabe und auf das Erkenntnis des VfGH zu B171/02 zitierte die Bf Art. 7 B-VG
und flhrte aus, dass das aus dem Gleichheitssatz resultierende Verbot sachlich nicht
begrundbare Differenzierungen auch im Abgabenrecht gelte.

Zur Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung reiche es nicht aus, dass zwischen den
besteuerten Werbeformen und der nicht besteuerten Online-Werbung irgendwelche
Unterschiede im Tatsachlichen bestinden. Entscheidend sei, ob diese Unterschiede vor
dem Hintergrund des hier ma3gebenden Regelungsgegenstandes — die Verbreitung
einer Werbebotschaft gegen Entgelt — wesentlich in dem Sinn seien, dass sie eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen und gebieten wirden. Entscheide sich

der Gesetzgeber daher dafur, den Aufwand fur entgeltliche Werbeleistungen im
Zusammenhang mit Werbung in Printmedien, in Horfunk und Fernsehen ebenso

wie Aullenwerbung (Plakate etc.) zu besteuern, so musse er jene Werbeleistungen,
die vor dem Hintergrund des maligebenden Regelungsgegenstandes gleichartig
seien, auch gleich besteuern. Dies schon deswegen, weil andernfalls der Aufwand

fur Werbeleistungen, je nachdem welcher Weg der Werbung eingeschlagen werde,
unterschiedlich belastet werde und damit Wettbewerbsverzerrungen entweder
zwischen den Auftragnehmern (Werbeleistern) oder aber zwischen den Auftraggebern
(Werbeinteressenten) zu erwarten seien.

Eine solche Wettbewerbsverzerrung auf Seiten der Auftragnehmer werde hier

ohne sachliche Rechtfertigung erzeugt. Auch aus den zitierten Materialien zum
Werbeabgabegesetz ergebe sich kein Anhaltspunkt flr eine sachliche Rechtfertigung der
Begulnstigung von Online-Werbung gegentber der Printwerbung, der Horfunkwerbung,
der Fernsehwerbung und der Aul3enwerbung. Aus gutem Grund, denn es bestinden

aus der Sicht der Bf keine wesentlichen Unterschiede im Tatsachlichen zwischen
Online-Werbung einerseits und den besteuerten Webeformen andererseits, welche eine
Ausnahme der Online-Werbung rechtfertigen wirden. So bestehe — wie von der Bf in der
Beschwerdeschrift im Einzelnen dargelegt wird - online-Werbung in der Verbreitung von
Werbebotschaften an die Offentlichkeit, online-Werbung sei ein Distributionskanal fuir mit
Printwerbung sowie mit TV-Werbung identische Werbemittel, die Veroffentlichung von
Online-Werbung erfolge entgeltlich und es bestehe Inlandsbezug von Online-Werbung.

Eine verfassungskonforme Auslegung sei ebenfalls nicht moglich weil sich die Online-
Werbung — wie von der Bf im Detail ausgefuhrt wird - unter keinen der bestehenden
Tatbestande subsumieren lasse.

Es sei davon auszugehen, dass der Gesetzgeber die Online-Werbung bei Erlassung des
Werbeabgabegesetzes schlicht Ubersehen habe, weil diese zum damaligen Zeitpunkt
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am Werbemarkt noch von vergleichsweise untergeordneter Bedeutung gewesen sei.
Dies habe sich in den vergangenen 16 Jahren jedoch massiv verandert. Wahrend

der Umsatz 6sterreichischer Werbetrager mit online-Werbung im Jahr 2001 derartig
geringflgig gewesen sei, dass der noch nicht einmal erhoben worden sei, habe der
.Brutto-Umsatz” (ohne Berlcksichtigung von Rabatten) dsterreichischer Werbetrager laut
der jahrlichen Werbeausgabenerhebung von Focus Media Research GmbH im Jahr 2015
bereits 242 Millionen Euro betragen, damit mache Online Werbung mittlerweile 6,9 % des
auf dsterreichische Werbetrager entfallenden Gesamtwerbevolumens (Brutto-Wert: 3,5
Mrd. Euro) aus und habe somit einen hoheren Anteil am Gesamtwerbevolumen als zB
Horfunkwerbung (rund 203 Millionen Euro bzw. 5,8 %). Der Anteil der Printwerbung am
Gesamtvolumen sei im selben Zeitraum (2001 bis 2015) von 60,5 % auf 51,2 % gefallen.
Auch hieraus ergebe sich deutlich die Interdependenz zwischen den Werbegattungen
und die Wettbewerbsverzerrung durch die Ungleichbehandlung im Hinblick auf deren
Besteuerung bzw. Nichtbesteuerung mit Werbeabgabe.

Zu betonen sei, dass die Focus-Studie lediglich das Gesamtvolumen 6sterreichischer
Werbetrager erhebe, also nicht jene Umsatze, welche auslandische Unternehmen (etwa
Google Inc. Bzw. Google Europe Ltd. oder Facebook Inc. bzw. Facebook Europe Ltd.)
mit der Verbreitung von Werbebotschaften in Osterreich generieren wiirden. Betrachte
man die Verteilung nach Spendings Osterreichischer Werbetreibender fur die Verbreitung
von Werbebotschaften in Osterreich unter Einbeziehung von Werbetrager auslandischer
Unternehmen, so liege der Anteil der Online-Werbung noch bedeutend héher — laut dem
Fachmedium fur Digitalmedium Werbeplanung.at 17,2 %.

Soweit die Nichteinbeziehung von Online-Werbung in die Werbeabgabe im Zeitpunkt der
Erlassung des Gesetzes aufgrund der untergeordneten Bedeutung am Werbemarkt und
der insofern damals noch vernachlassigbaren Wettbewerbsverzerrung im Hinblick auf
den Gleichheitssatz rechtfertigbar gewesen sein sollte, hatten sich die Umstande seither
derart geandert, dass eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung in Anwendung des
Gleichheitssatzes nicht mehr in Betracht komme.

Das Werbeabgabegesetz verletze den Gleichheitssatz des Art. 7 B-VG, weil durch

die Besteuerung von Printmedien einerseits und die Nichtbesteuerung von Online-
Werbung andererseits im Wesentlichen Gleiches ungleich behandelt werde. Die Bf sei
als Medieninhaber eines Printmediums und Unternehmen, welches Werbeumsatze
Uberwiegend durch Printmedienwerbung erziele, hierdurch beschwert. Der in § 1 Abs.
1 Werbeabgabegesetz definierte Steuertatbestand sei einer verfassungskonformen
Interpretation nicht zuganglich. Der bekampfte Bescheid beruhe daher auf einem
verfassungswidrigen Gesetz.

Diese Beschwerde wurde — ohne vorherige Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung
— dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vorgelegt.

Il. Sachverhalt:
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Die Bf ist ein Unternehmen, welches Werbeumsatze durch Printmedienwerbung
erzielt. Laut der von der Bf eingereichten Erklarung Uber die Werbeabgabe fur das
Jahr 2016 wurde von ihr ein Gesamtbetrag der Entgelte fur die Veroffentlichung
von Werbeeinschaltungen in Druckwerken in Hohe von € 4.446.686,20 erzielt. Mit
dem nunmehr angefochtenen Werbeabgabebescheid 2016 schrieb das Finanzamt
entsprechend der von der Bf eingereichten Erklarung eine Werbeabgabe in Hohe
von € 222.334,31 vor. Die Entrichtung dieser Werbeabgabe ist — wie der von der Bf
eingereichten Erklarung zu entnehmen ist — bereits erfolgt.

2. Rechtsgrundlagen:
2.1. Werbeabgabegesetz 2000, BGBI. | Nr. 29/2000 idF BGBI. | 142/2000:

»§ 1. (1) Der Werbeabgabe unterliegen Werbeleistungen, soweit sie im Inland gegen
Entgelt erbracht werden. Wird eine zum Empfang in Osterreich bestimmte Werbeleistung
in Hérfunk und Fernsehen vom Ausland aus verbreitet, dann gilt sie als im Inland erbracht.

(2) Als Werbeleistung gilt:

1.Die Veroffentlichung von Werbeeinschaltungen in Druckwerken im Sinne des
Mediengesetzes.

2. Die Veroéffentlichung von Werbeeinschaltungen in Hérfunk und Fernsehen.

3. Die Duldung der Benlitzung von Fldchen und Réumen zur Verbreitung von
Werbebotschaften.

(3) Nicht als Werbeleistung gilt die mediale Unterstiitzung gemél3 § 17 Abs. 7 des
Glickspielgesetzes®,

In den Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage zu § 1 Abs. 1
Werbeabgabegesetz 2000 (EB RV BIgNR 87 21. GP) wurde im Wesentlichen Folgendes
ausgefuhrt:

»Grundsétzlich ist Voraussetzung fiir die Abgabepflicht, dass die Leistung eine (werbende)
Information enthélt und daftir Entgelt bezahlt wird.

Nicht notwendig ist, dass der Werbeinhalt unmittelbar und deutlich erkennbar ,Werbung*
im herkbmmlichen Sinn ist. ... Neben der Voraussetzung der ,Werbeleistung* ist weitere
Voraussetzung der Werbeabgabe, dass die Werbeleistung in Form der Verbreitung einer
Werbebotschaft im Inland erfolgt. Soweit bei einem im Inland ibernommenen Auftrag die
Werbeleistung, also die Verbreitung im Ausland erfolgt, unterliegt dieser Auftrag nur mit
seinem inlédndischen Anteil der Werbeabgabe. ...“

Die erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage zu § 1 Abs. 2 Werbeabgabegesetz
2000 erlautern die einzelnen Tatbestande genauer.

2.2. Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) idF BGBI | 102/2014:
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JArtikel 7. (1) Alle Staatsblrger sind vor dem Gesetz gleich. ...“

JArtikel 18. (1) Die gesamte staatliche Verwaltung darf nur auf Grund der Gesetze
ausgelibt werden.“

JArtikel 89. (1) Die Priifung der Gliltigkeit gehérig kundgemachter Verordnungen,
Kundmachungen (ber die Wiederverlautbarung eines Gesetzes (Staatsvertrages),
Gesetze und Staatsvertrdge steht, soweit in den folgenden Absétzen nicht anderes
bestimmt ist, den ordentlichen Gerichten nicht zu.

(2) Hat ein ordentliches Gericht gegen die Anwendung einer Verordnung aus dem
Grund der Gesetzwidrigkeit, einer Kundmachung Uber die Wiederverlautbarung eines
Gesetzes (Staatsvertrages) aus dem Grund der Gesetzwidrigkeit, eines Gesetzes aus
dem Grund der Verfassungswidrigkeit oder eines Staatsvertrages aus dem Grund der
Rechtswidrigkeit Bedenken, so hat es den Antrag auf Aufhebung dieser Rechtsvorschrift
beim Verfassungsgerichtshof zu stellen.”

LArtikel 135. (4) Art. 89 ist auf die Verwaltungsgericht und den Verwaltungsgerichtshof
sinngemél anzuwenden.“

JArtikel 140. (1) Der Verfassungsgerichtshof erkennt liber Verfassungswidrigkeit
1. von Gesetzen
a) auf Antrag eines Gerichts;

(3) Der Verfassungsgerichtshof darf ein Gesetz nur insoweit als verfassungswidrig
aufheben, als seine Aufhebung ausdriicklich beantragt wurde oder als der
Verfassungsgerichtshof das Gesetz in der bei ihm anhdngigen Rechtssache anzuwenden
hétte. Gelangt der Verfassungsgerichtshof jedoch zu der Auffassung, dass das ganze
Gesetz von einem nach der Kompetenzverteilung nicht berufenen Gesetzgebungsorgan
erlassen oder in verfassungswidriger Weise kundgemacht wurde, so hat er das ganze
Geselz als verfassungswidrig aufzuheben. Dies gilt nicht, wenn die Aufhebung des ganzen
Gesetzes offensichtlich den rechtlichen Interessen der Partei zuwiderlguft, die einen
Antrag gemé&l Abs. 1 Z. 1 lit. c oder d gestellt hat oder deren Rechtssache Anlass fiir die
amtswegige Einleitung des Gesetzespriifungsverfahrens gegeben hat.

(7) Ist ein Gesetz wegen Verfassungswidrigkeit aufgehoben worden oder hat

der Verfassungsgerichtshof geméal3 Abs. 4 ausgesprochen, dass ein Gesetz
verfassungswidrig war, so sind alle Gerichte und Verwaltungsbehérden an den Spruch
des Verfassungsgerichtshofes gebunden. Auf die vor der Aufhebung verwirklichten
Tatbestédnde mit Ausnahme des Anlassfalles ist jedoch das Gesetz weiterhin anzuwenden,
sofern der Verfassungsgerichtshof nicht in seinem aufhebenden Erkenntnis anderes
ausspricht. Hat der Verfassungsgerichtshof in seinem aufhebenden Erkenntnis eine Frist
gemal Abs. 5 gesetzt, so ist das Gesetz auf alle bis zum Ablauf dieser Frist verwirklichten
Tatbestdnde mit Ausnahme des Anlassfalles anzuwenden.

“
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2.3. Verfassungsgerichtshofgesetz 1953 (VfGG):

»,§ 62. (1) Der Antrag, ein Gesetz als verfassungswidrig aufzuheben, muss begehren,
dass entweder das Gesetz seinem ganzen Inhalt nach oder dass bestimmte Stellen

des Gesetzes als verfassungswidrig aufgehoben werden. Der Antrag hat die gegen

die VerfassungsmaéaBigkeit des Gesetzes sprechenden Bedenken im Einzelfall
darzulegen. Wird ein solcher Antrag von einer Person gestellt, die unmittelbar durch

die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes in ihren Rechten verletzt zu sein behauptet
(Art. 140 Abs. 1 lit. ¢ B-VG), so ist auch darzutun, inwieweit das Gesetz ohne Féllung
einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlassung eines Bescheides flir sie wirksam
geworden ist.

(2) Von einem Gericht oder einer Person geméal3 § 62a kann der Antrag auf Aufhebung
eines Gesetzes oder von bestimmten Stellen eines solchen nur dann gestellt werden,
wenn das Gesetz vom Gericht in der anhédngigen Rechtssache unmittelbar anzuwenden
bzw. wenn die VerfassungsmélBligkeit des Gesetzes eine Vorfrage fiir die Entscheidung
der beim Gericht anhdngigen Rechtssache ist oder nach Ansicht der Antragsteller

wére. Der Antrag hat darzulegen, inwiefern das Gericht das Gesetz anzuwenden und
welche Auswirkungen die Entscheidung des Verfassungsgerichtshof auf die beim Gericht
anhéngige Rechtssache hétte.“

lil. rechtliche Erwagungen:

Unstrittig ist, dass die von der Bf erzielten Entgelte fur die Veroffentlichung
von Werbeeinschaltungen in Druckwerken gem. § 1 Abs. 1 und Abs. 2 Z. 1
Werbeabgabegesetz 2000 der Werbeabgabe unterliegen.

Die Bf bringt demnach nicht vor, dass der angefochtene Werbeabgabebescheid 2016
gegen einfachgesetzliche Vorschriften, namlich gegen das Werbeabgabegesetz

2000 verstoldt, sie bekampft diesen Bescheid vielmehr mit der Begriindung, dass das
Werbeabgabegesetz 2000 verfassungswidrig sei. Die Verfassungswidrigkeit wird mit

der Verletzung des Gleichheitssatzes des Art. 7 B-VG und des daraus abgeleiteten
allgemeinen Sachlichkeitsgebots begrundet, weil im Gegensatz zu den Werbeumsatzen
aus Printwerbung, Horfunkwerbung, Fernsehwerbung und AuRenwerbung Umsatze aus
Online-Werbung ohne sachliche Rechtfertigung nicht von der Werbeabgabepflicht umfasst
sind.

Die Bf begehrt daher die Aufhebung des angefochtenen Werbeabgabebescheides 2016
und eine Festsetzung der Werbeabgabe mit 0,00 Euro und regte die Antragstellung durch
das Bundesfinanzgericht an den Verfassungsgerichtshof wegen Bedenken gegen die
VerfassungsmafRigkeit des Werbeabgabegesetzes an.

Einleitend ist dazu ausdrucklich festzuhalten, dass aufgrund des in Art. 18 Abs. 1 B-
VG verankerten Legalitatsprinzips die Gerichte — ebenso wie die Verwaltungsbehorden
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— verpflichtet sind, ihre Entscheidungen — unabhangig von einer eventuellen
Verfassungswidrigkeit — auf der Grundlage der geltenden Gesetze zu treffen. Sowohl
die Abgabenbehodrden als auch das Bundesfinanzgericht haben daher grundsatzlich die
Bestimmungen des Werbeabgabegesetzes 2000 so lange anzuwenden, wie sie dem
Rechtsbestand angehdren.

Zur Anregung der Bf auf Antragstellung durch das Bundesfinanzgericht an den
Verfassungsgerichtshof zwecks Gesetzesprufung wird wie folgt ausgefiihrt:

Aus Art. 89 Abs. 2 B-VG iVm Art. 135 Abs. 4 B-VG ergibt sich fur das Bundesfinanzgericht
die Verpflichtung, einen derartigen Antrag zu stellen, wenn es Bedenken gegen

eine anzuwendende Norm hat (VfSlg 1962, 2187, 5176, 5310; Klecatsky-Morscher,
Bundesverfassungsrecht, 3. Aufl., Wien 1982, E 13ff; Ohlinger, Verfassungsrecht, Rz
1012).

Das Bundesfinanzgericht hat daher im gegenstandlichen Beschwerdeverfahren
Erwagungen dahingehend anzustellen, inwieweit sich aus den von der Bf in Zweifel
gezogenen Bestimmungen Anhaltspunkte ergeben, die eine Verfassungswidrigkeit der von
ihm anzuwendenden Normen naheliegend erscheinen lassen.

Aus dem Gleichheitssatz des Art. 7 B-VG hat der Verfassungsgerichtshof in seiner
Judikatur ein allgemeines Sachlichkeitsgebot abgeleitet (vgl. Korinek, FS Melichar,
Wien 1983, 39). Danach muss eine Differenzierung sachlich sein. Das bedeutet, dass
jene Kriterien, an Hand derer Gleiches als gleich erachtet und gleich behandelt sowie
Ungleiches als ungleich erachtet wird, sachlich sein mussen.

Im gegenstandlichen Verfahren fuhrt die Bf aus, dass in Anbetracht des mal3geblichen
Regelungsgegenstandes der Werbeabgabe — namlich der Besteuerung der Verbreitung
einer Werbebotschaft gegen Entgelt — eine unsachliche Differenzierung vorliege, wenn
der Gesetzgeber den Aufwand fur entgeltliche Werbeleistungen im Zusammenhang mit
Werbung in Printmedien, Horfunk und Fernsehen sowie Auldenwerbung (siehe dazu
Aufzahlung in § 1 Abs. 2 Werbeabgabegesetz 2000) besteuere, nicht hingegen Online-
Werbung. Eine dadurch erzeugte Wettbewerbsverzerrung sei sachlich nicht gerechtfertigt.

Dazu ist Folgendes auszufuhren:
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes vom 12.07.2016, RV/7102893/2016:

Ebenso wie im gegenstandlichen Beschwerdeverfahren ist auch in dem Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichtes vom 12.07.2016, RV/7102893/2016, unstrittig, dass die Bf als
Medieninhaberin eines Printmediums und Unternehmen, welches Werbeumsatze durch
Printmedienwerbung erzielt, der Werbeabgabe gemal} § 1 Werbeabgabegesetz 2000
unterliegt.

Im zitierten Erkenntnis legt das Bundesfinanzgericht seine Ansicht folgendermalden dar:
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.Nach geltender Rechtslage gibt es im Internet keine Medienwerke und damit auch

keine auf die Kérperlichkeit abstellenden Druckwerke. Die Veréffentlichungen von
Werbeeinschaltungen im Internet stellen somit keine Werbeleistungen geméi3 § 1 Abs.

2 Z. 1 WerbeAbgG dar. Aber auch die Tatbestédnde der Z 2 und 3 kommen nicht zur
Anwendung, weil nach herrschender Lehre das Internet nicht unter den Begriff ,Hbrfunk
und Fernsehen® subsumiert werden kann bzw. auch nicht die Zurverfiigungstellung von
Werberaum auf einer Homepage unter den Begriff ,,Zurverfiigungstellung von Fléchen und
Raumen*féllt (siehe Thiele, Werbeabgabegesetz-Praxiskommentar Tz 55 bis 57).

Dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 28.09.2002, B 171/02, lasst

sich entnehmen, dass die Beurteilung der Gleichartigkeit (nur) vor dem Hintergrund

des mal3geblichen Regelungsgegenstandes — die Besteuerung des Aufwandes fiir
Werbeleistungen im Zusammenhang mit Printmedien (§ 1 Abs. 2 Z 1 Werbeabgabegesetz
2000) — vorzunehmen ist.

Wenn die Bf nun in der Beschwerde ausfiihrt, dass das Werbeabgabegesetz den
Gleichheitssatz verletzen wiirde, weil durch die Besteuerung von Printwerbung einerseits
und die Nichtbesteuerung von Online-Werbung andererseits im Wesentlichen Gleiches
ungleich behandelt wiirde, dann (ibersieht sie, dass die Gleichbehandlung nur innerhalb
des Abgabenobjektes (Besteuerungsgegenstandes) ,,Printmedien“-Werbung zu
untersuchen ist. Die steuerliche Behandlung der davon deutlich abweichenden Online-
Werbung ist somit nach Ansicht des BFG kein geeigneter Vergleichsmal3stab fir die
Priifung der Besteuerung der Printmedien-Werbung (vgl. VIGH 28.09.2002, B 171/02).

Werbeleistungen im Internet unterliegen daher zu Recht nicht der Werbeabgabepfilicht.*”

Aufgrund dieser Uberlegungen kam das Bundesfinanzgericht zum Ergebnis, dass dieser
Entscheidung kein gegen den Gleichheitsgrundsatz verstollendes Gesetz zugrunde liegt.

Erganzende Ausfiihrungen:

Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes konnte aber auch dann, wenn man

die Einschrankung des Steuergegenstandes auf die Veroffentlichung von
Werbeeinschaltungen in Druckwerken und in Horfunk und Fernsehen sowie
Aulenwerbung als verfassungsrechtlich problematisch erachte (siehe dazu Achatz, Die
Auswahl von Besteuerungsgegenstande — verfassungsrechtliche Aspekte, in OStZ 2002,
534) und in der Nichtbesteuerung von Online-Werbung eine unsachliche Differenzierung
erblicke, nicht von einer Vorschreibung der Werbeabgabe im vorliegenden Beschwerdefall
abgesehen werden; dies aus folgenden Grinden:

Die Bf wendet in ihrer Beschwerde zwar ein, dass die Vorschreibung einer Werbeabgabe
in ihrem Fall zu unterbleiben habe, weil diese auf einem verfassungswidrigen Gesetz —
namlich dem Werbeabgabegesetz 2000 — beruhe. Die Verfassungswidrigkeit wird aber
nicht damit begriindet, dass die Werbeabgabe grundsatzlich verfassungswidrig sei oder
die Bf keine Werbeleistungen erbringe, sondern damit, dass bestimmte Formen von
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Werbeleistungen (Online-Werbung), die von anderen Unternehmen getatigt werden, von
der Besteuerung ausgenommen sind.

Dass gegen die Werbeabgabe an sich, so wie sie in § 1 Abs. 1 Werbeabgabegesetz
2000 allgemein als Abgabe fur ,Werbeleistungen, soweit sie im Inland gegen Entgelt
erbracht werden® konzipiert ist, keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen, wurde
bereits ausdricklich vom Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 28.09.2002,
B171/02, bestatigt. Dem Tatbestand des § 1 Abs. 1 Werbeabgabegesetz 2000 ist auch
keine Einschrankung der Werbeleistungen zu entnehmen.

Dass nicht samtliche Formen von Werbeleistungen (Online-Werbung) der Werbeabgabe
unterliegen, ergibt sich vielmehr erst aus § 1 Abs. 2 Werbeabgabegesetz 2000, wo

jene Werbeleistungen, die der Werbeabgabe unterliegen, konkret aufgezahlt sind.

Nach herrschender (Ubereinstimmender) Meinung sind Werbeeinschaltungen in Form
von Online-Werbung von dieser Aufzahlung nicht umfasst (siehe dazu wiederum

Thiele, Werbeabgabegesetz, Rz 55 bis 57, der eine allfallige Ausdehnung auch als
wirtschaftspolitisch bedenklich sehen wirde, Harb in SWK 25/2000, S 640).

Selbst wenn man diese Einschrankung in § 1 Abs. 2 Werbeabgabegesetz 2000 wegen
Nichterfassung von Werbeleistungen aus Online-Werbung als gleichheitswidrig erachten
wulrde, so konnte der Verfassungsgerichtshof entsprechend obiger Ausfuhrungen

die Verfassungswidrigkeit durch Aufhebung des Tatbestandes des § 1 Abs. 2
Werbeabgabegesetz 2000, der die alleinige Wurzel der nach Ansicht des Bf bestehenden
Verfassungswidrigkeit bildet, beseitigen.

In seinem Erkenntnis vom 12.04.1997, G400/96, G44/97, hat der Verfassungsgerichtshof
im Zusammenhang mit der Kommunalsteuerbefreiung der OBB, nachdem er zwar die
Prufung des ursprunglich in Prifung gezogenen Generaltatbestandes aufgrund des
Zusammenhangs des normativen Gehalts auf die Ausnahmebestimmung ausgedehnt
hatte, auf seine in standiger Rechtsprechung vertretene Ansicht hingewiesen, dass er

,im Falle der Verfassungswidrigkeit von Gesetzesbestimmungen diese in einem Umfang
aufzuheben hat, dass die Verfassungswidrigkeit beseitigt wird, dass dabei aber einerseits
nicht mehr aus dem Rechtsbestand ausgeschieden werden soll, als Voraussetzung fir die
Entscheidung im Anlassfall ist, und andererseits der verbleibende Teil des Gesetzes eine
moglichst geringe Verénderung seiner Bedeutung erféhrt.“

Im Erkenntnis vom 12.04.1997, G400/96, G44/97, kam der Verfassungsgerichtshof
letztlich zu dem Ergebnis, ,dass die Verfassungswidrigkeit durch die Aufhebung der
Ausnahmebestimmung der Z. 1 des § 8 KommStG 1993 beseitigt werden kann, und

dass durch die Aufhebung dieser Bestimmung der Inhalt des Gesetzes insgesamt in
wesentlich geringerem Mal3e veréndert wird, als dies im Falle der Aufhebung der die
Kommunalsteuerpflicht selbst anordnenden Bestimmung des § 1 KommStG 1993 der Fall
wére. Angesichts dessen hatte der Verfassungsgerichtshof die Z 1 des § 8 KommStG
1993 aufzuheben. Féllt aber mit dieser Aufhebung die Steuerbefreiung fiir die OBB weg,
so ist den vom Verfassungsgerichtshof im (ersten) Einleitungsbeschlul3 aufgeworfenen
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Bedenken gegen § 1 KommStG 1993 der Boden entzogen. Diese Bestimmung wurde
daher nicht als verfassungswidrig aufgehoben.*

Legt man diese Aussagen auf den beschwerdegegenstandlichen Fall um, so kommt man
zum Ergebnis, dass fur den Fall, dass der Verfassungsgerichtshof die Bedenken der Bf
hinsichtlich Verfassungskonformitat wegen Nichterfassung der Online-Werbung teile,
diesen allein durch die Aufhebung der Bestimmung des § 1 Abs. 2 Werbeabgabegesetz
2000 Rechnung getragen werden kann.

Dass gegen die Werbeabgabe an sich, wie sie im Generaltatbestand des § 1 Abs. 1
Werbeabgabegesetz 2000 definiert ist, keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen,
hat der Verfassungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 28.09.2002, B171/02,
zum Ausdruck gebracht.

Seitens der Abgabenbehdrden und des Bundesfinanzgerichtes ware diesfalls der im
Rechtsbestand verbliebene Generaltatbestand des § 1 Abs. 1 Werbeabgabegesetz 2000
anzuwenden, der der Werbeabgabe grundsatzlich alle Werbeleistungen unterwirft, soweit
sie im Inland erbracht werden. Eine genauere Erlauterung des Begriffes ,Werbeleistungen®
ergibt sich aus der Regierungsvorlage zum Werbeabgabegesetz (EB RV 87 BIgNR

21. GP), wonach die Leistung eine (werbende) Information enthalten und dafur Entgelt
bezahlt werden muss. Neben der Voraussetzung der ,Werbeleistung® ist — wie sich aus
der Regierungsvorlage ergibt — weitere Voraussetzung der Werbeabgabe, dass die
Werbeleistung in Form der Verbreitung einer Werbebotschaft im Inland erfolgt. Der Begriff
~Werbeleistung“ erscheint sohin flr den vorliegenden Fall ausreichend bestimmt.

Insgesamt ist somit eine Werbeabgabepflicht der Bf schon aufgrund des
Generaltatbestandes des § 1 Abs. 1 Werbeabgabegesetz 2000, dessen
Verfassungskonformitat vom Verfassungsgerichtshof bereits bestatigt wurde, gegeben,
sodass nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes dem Beschwerdebegehren auch bei
einer durch die Einschrankung der Werbeleistungen durch den Gesetzgeber in § 1
Abs. 2 Werbeabgabegesetz 2000 bedingten Verfassungswidrigkeit nicht entsprochen
werden konnte. Die Norm des § 1 Abs. 2 Werbeabgabegesetz 2000 bildet somit im
gegenstandlichen Fall keine notwendige Voraussetzung fur die Vorschreibung der
Werbeabgabe bzw. die Entscheidung durch das Bundesfinanzgericht.

Wenn die in Frage stehende Gesetzesbestimmung aber offenkundig nicht Voraussetzung
fur die Entscheidung des Gerichtes ist, mangelt es an der fur die Stellung eines Antrages

auf Prufung der Verfassungswidrigkeit durch das Verwaltungsgericht an der erforderlichen
Prajudizialitat (siehe zB VfGH 09.12.2014, G136/2014) und kann damit nicht als Vorfrage

gemald § 62 VfGG angesehen werden.

Da die Vorschreibung der Werbeabgabe im gegenstandlichen Fall somit nicht die
Anwendung der in Zweifel gezogenen Norm des § 1 Abs. 2 Werbeabgabegesetz 2000 zur
Voraussetzung hat, ist seitens des Verwaltungsgerichtes allein schon aus diesem Grund
vom Bundesfinanzgericht kein Antrag auf ein Gesetzesprufungsverfahren gemaf Art. 140
B-VG an den Verfassungsgerichtshof zu stellen.
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Diese erganzenden Ausfuhrungen entsprechen im Wesentlichen der im BFG-Erkenntnis
RV/5100956/2016 vom 10.8.2016 vertretenen Rechtsansicht.

Im Ubrigen darf auf die Ausfiinrungen des BFG- Erkenntnisses RV/6100328/2016 vom
17.8.2016 betreffend Werbeabgabe flur das Jahr 2015 verwiesen werden.

Es war daher spruchgemal} zu entscheiden.

IV. Begriindung der Revisionsentscheidung:

Das BFG hat im Spruch seines Beschlusses auszusprechen, ob die Revision zuldssig ist.
Der Ausspruch ist kurz zu begrinden (§ 25a Abs. 1 VwWGG).

Gegen einen Beschluss des BFG ist eine Revision zulassig, wenn sie von der Losung
einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere

weil der Beschluss von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht,

eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird (Art. 133
Abs. 4 B-VG in Verbindung mit Art. 133 Abs. 9 B-VG und § 25a Abs. 1 VWGG).

Eine Revision ist im gegenstandlichen Fall nicht zulassig, weil sich die Anwendung der
geltenden Rechtslage auf verwirklichte Sachverhalte aus dem Bundes-Verfassungsgesetz
(Art. 18 B-VG) ergibt, die Anwendung des Legalitatsgrundsatzes auch in der
Rechtsprechung (zB VwGH vom 30.01.2014, 2011/15/0111) unumstritten ist und insofern
keine Abhangigkeit von der Losung einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung
vorliegt.

Die von der Bf aufgeworfene Frage der Verfassungskonformitat einer gesetzlichen
Bestimmung stellt keine Rechtsfrage im Sinne der Subsumtion unter einen gesetzlichen
Tatbestand dar, die vom Verwaltungsgerichtshof zu Uberprifen ist, sondern ist deren
Prifung dem Verfassungsgerichtshof vorbehalten.

Salzburg-Aigen, am 15. Mai 2017
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