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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin R. in der Beschwerdesache Mag.

Dr. A., Rechtsanwalt, Adr., als Masseverwalterin im Konkursverfahren der Bf. Uber die
Beschwerden vom 12.11.2013 gegen die Abweisungsbescheide der belangten Behorde
Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel vom 28.10.2013 betreffend
Glucksspielabgaben fir November 2012 und Dezember 2012, zu Recht erkannt:

Die Beschwerden werden gemaf} § 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

Die Bf. (in der Folge auch Beschwerdefuhrerin / Bf. genannt) betreibt in B und in C

je einen Pokersalon, in denen nach Wahrnehmung der Finanzbehorde interessierten
Personen die Moglichkeit zur Teilnahme an Kartenspielen, und zwar von Poker-
Cashgame, Pokerturnieren und Surrender, eine Black Jack-Variante, angeboten

wird. Um Wiederholungen zum Sachverhalt zu vermeiden, wird auch auf das an die
Beschwerdefuhrerin ergangene Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 05.03.2015,
RV/2100581/2012, betreffend Glucksspielabgabe fur die Monate 01/2011 bis 03/2012,
und die Berufungsentscheidungen des unabhangigen Finanzsenates vom 19.11.2013,
RV/0742-G/11 bis RV/0746-G/11, betreffend Rechtsgeschaftsgebuhr gemaf § 33

TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG fur die Monate 08/2010 bis 12/2010, verwiesen (Entscheidungen
sind abrufbar unter https://findok.bmf.gv.at ).

Die Beschwerdefuhrerin erstattete die Abgabenmeldungen gemal} § 57 GSpG fur die
Monate November 2012 und Dezember 2012 mit dem Formular GSp 50 (Abrechnung Uber
Glucksspielabgabe ..... gemald § 59 Abs. 3 GSpG) und teilte zur Bemessungsgrundlage
fur Poker ,Cashgame® dem Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel
(in der Folge kurz Finanzamt genannt) mit, dass fur die Umsatz- bzw. Gewinnermittlung
des Unternehmens die Einsatze der Spieler, die gemal § 57 Abs. 1 GSpG die
Bemessungsgrundlage fur die Glucksspielabgabe darstellen, nicht relevant seien,

und deshalb wegen wirtschaftlicher Unzumutbarkeit keine diesbezuglichen Grund-

und Hilfsaufzeichnungen vorgesehen seien. Die Bemessungsgrundlage fur die
Glucksspielabgabe konne auf Grund von bestehenden Erfahrungswerten geschatzt



werden: das Tischgeld betrage auf Grund eigener und internationaler Erfahrungswerte
3,5% des Einsatzes der Spieler. Mit dieser Regel sei die Bemessungsgrundlage errechnet
worden.

In den Abgabenmeldungen der Beschwerdefuhrerin wurden fur den hier zu beurteilenden
Zeitraum November 2012 und Dezember 2012 fur die Berechnung der Glicksspielabgabe
folgende Zahlen bekannt gegeben (Steuersatz 16% nach § 57 Abs. 1 GSpG):

Zeitraum Bemessungs- GSp-Abgabe (€) monatl. Summe d. GSp-
grundlage (€) Abgabe (€)
November 2012 Pokerturniere 56.760,00 9.081,60
Poker ,Cashgames* 2.509.833,25 401.573,32
Ausspielungen 2.284.202,41 365.472,39 776.127,31
Dezember 2012 Pokerturniere 61.140,00 9.782,40
Poker ,Cashgames*” 3.157.441,32 505.196,61
Ausspielungen 2.484.438,70 397.510,19 912.489,20

Erganzend wurde von der Beschwerdeflhrerin dem Finanzamt mitgeteilt, dass sie ein
Gewerbebetrieb mit zwei Betriebsstatten in Osterreich sei und eine Gewerbeberechtigung
zur Durchfuhrung erlaubter Kartenspiele ohne Bankhalter halte. In den Raumlichkeiten der
Bf. kdnnten Besucher Karten spielen (Uberwiegend Poker) und gleichzeitig Speisen und
Getranke konsumieren. Die Bf. stelle dazu im Rahmen der Gewerbeberechtigung gegen
angemessenes Entgelt (das sogenannte ,Tischgeld®) raumlich gebundene Sachleistungen
sowie personelle Dienstleistungen zur Verfugung. Bei den Besuchern kdnne es sich um
einzelne Personen, aber auch um Spielergemeinschaften in Form von Clubs und Vereinen
handeln. Die Bf. sei selbst nicht an diesen Spielen beteiligt, habe nie Gewahrsam am

Pot und trete auch nicht als Bankhalter auf, sie sei finanziell nicht am Kartenspiel der
Spielgruppen beteiligt und habe auch keinen Anteil am Spielgewinn oder den Einsatzen.
Die Bf. beziehe ihren Umsatz zu einem Uberwiegenden Teil aus ihrem Speisen- und
Getrankeangebot und nur zu einem kleinen Teil aus der entgeltlichen ZurverfUgungstellung
von Sachmitteln und Dienstleistungen, aber in keinem Fall aus den Spielumsatzen oder
den Einsatzen. Aus diesem Grund konne die Bf. aus den von den Besuchern getatigten
Spielumsatzen und Einsatzen weder eigenen Umsatz noch eigenen Gewinn erzielen. Das
bedeute auch, dass die geschatzte Abgabenschuld — abgeleitet von den Einsatzen — ein
Vielfaches des tatsachlich erzielten Umsatzes und daher — zusatzlich zu den ohnedies
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bereits zu entrichtenden Abgaben — fir die Beschwerdefuhrerin letztendlich wirtschaftlich
ruinds sei.

Daher falle die Bf. aus folgenden Grunden nicht unter die Abgabepflicht gemaf}

§§ 57 ff GSpG:

- Die Bf. sei gemafl § 60 Abs. 24 GSpG vom Glucksspielgesetz ausgenommen, denn

die Ubergangsregelung des § 60 Abs. 24 GSpG besage, dass § 2 GSpG dem Betrieb
eines Pokersalons fur Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel nicht entgegenstehe,
sofern der Betrieb bereits auf Grund der Rechtslage zum 1.1.2010 zuléssig gewesen
ware und bereits vor dem 15.3.2010 auf Basis einer aufrechten gewerberechtlichen
Bewilligung erfolgt sei, was fur die Bf. zutreffe. Diese Regelung sei so zu verstehen,
dass die Bf. jedenfalls bis zum 31.12.2012 bzw. bis zum eventuellen Erhalt einer
Pokerlizenz nach § 22 GSpG ganzlich vom Anwendungsbereich des Glicksspielgesetzes
ausgenommen sei, dies schlief3e auch die Bestimmungen der §§ 57 ff GSpG mit ein.
Durch die Verpflichtung zur Leistung der Gllcksspielabgaben wurde die Bf. wirtschaftlich
vernichtet, weswegen die Ubergangsbestimmung verfassungskonform auszulegen sei.

- Die Bf. sei kein glucksspielrechtlicher Unternehmer iSd § 2 Abs. 2 GSpG, daher

liege keine Ausspielung iSd § 2 Abs. 1 GSpG vor. Die Glucksspielabgabe nach

§ 57 Abs. 1 GSpG knupfe ausdricklich an "Ausspielungen” an, nur das unternehmerische
Glucksspielangebot unterliege dieser Abgabe. Der Begriff des glucksspielrechtlichen
Unternehmers sei in § 2 Abs. 2 GSpG als eine Person definiert, die selbstandig

eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen aus der Durchfuhrung von
Glucksspielen ausubt, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein. Da die Bf. ihre
Einnahmen primar aus dem Verkauf von Speisen und Getranken, nicht aber aus der
Durchfihrung von Glucksspielen erziele, erfulle sie nicht den Unternehmerbegriff,
weswegen auch die §§ 57 ff GSpG nicht zum Tragen kommen wuirden.

- Die Bf. sei kein Abgabenschuldner nach § 59 Abs. 2 GSpG, da es aufgrund aufrechter
Gewerbeberechtigungen nicht an einem "Berechtigungsverhaltnis" iSd § 59 Abs. 2 Z 1
zweiter Teilstrich GSpG mangle. § 59 Abs. 2 GSpG nenne als Abgabenschuldner

den Konzessionar (§ 17 Abs. 6 GSpG), den Bewilligungsinhaber (§ 5 GSpG), den
Vertragspartner des Spielteilnehmers, den Veranstalter einer Ausspielung sowie den
Vermittler, welche letztere drei als jene Falle zusammengefasst seien, in denen ein
Berechtigungsverhaltnis fehle. In dieser Aufzahlung fehle jedoch die Bezugnahme

auf gewerberechtliche Betriebe von Kartenspielsalons, die aufgrund aufrechter
Gewerbeberechtigungen betrieben wirden. Die Bf. habe weder eine Konzession nach

§ 17 Abs. 6 GSpG oder sei sie Inhaberin einer Bewilligung nach§ 5 GSpG noch falle

sie unter die Tatbestande "Fehlen eines Berechtigungsverhaltnisses", da sie aufrechte
Gewerbeberechtigungen halte. Die Bf. sei kein Veranstalter, da sie kein Unternehmer iSd
§ 2 Abs. 2 GSpG sei, sie sei auch kein Vermittler, da sie nie Spieleinsatze oder Gewinne
annehme oder weiterleite, denn dieser Ablauf finde unter den Spielern selbst statt. Die Bf.
werde zwar Vertragspartner der Spielteilnehmer, jedoch in Bezug auf Leistungen, die nicht
unmittelbar mit dem Gewinn und den Einsatzen in Verbindung stiinden.
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- Die Bf. habe keinen Zugriff auf die Einsatze. Auf Grund der Gegebenheiten bei

der Bf. sei es faktisch nicht moglich, die Einsatze einzubehalten oder in irgendeiner
Weise darauf zuzugreifen. Nachdem die Spieler jederzeit den Tisch verlassen konnten
und ihre Jetons in Bargeld zuricktauschen kénnten, sei unter den gegebenen
Umstanden gar nicht exakt feststellbar, in welcher Hohe Einsatze geleistet wurden.

Ein Durchschnittswert dieser Summe kdnnte hochstens geschatzt werden, was die Bf.
auch sicherheitshalber getan habe. Wenn die Abgabenschuld von 776.127,31 Euro den
Umsatzen aus dem Kartenspielbetrieb im November 2012 in Hohe von 116.002,00 Euro
(Dezember 2012: Abgabenschuld 912.489,20 Euro und zum Vergleich wurde der
November-Umsatz angegeben) gegenlubergestellt werde, sei evident, dass die
Abgabenpflicht nicht nur in einem krassen Missverhaltnis zur Leistungsfahigkeit des
Unternehmens stlinde, sondern letztendlich wirtschaftlich ruinds sei und das weitere
gewerbliche Tatigwerden unmaoglich gemacht werde. Die Bf. verwies in diesem
Zusammenhang auf einen Betriebsprufungsbericht einer fremden Steuernummer
betreffend § 33 TP 17 Abs. 1 Z7 GebG 1957 idF vor dem 1.1.2011. Die Einsatze der
Spieler seien keine Umsatze die durch die Hande der Bf. laufen wirden oder je in ihrer
rechtlichen Verflgungsmacht stinden. Daher misse die Bf. die Gllicksspielabgabe

aus den Umsatzen begleichen, die nicht in Zusammenhang mit der eigentlichen
Abgabenquelle und in keiner Relation zur gesetzlich vorgesehenen Bemessungsgrundlage
stinden. Soweit die Bf. daher der Gllucksspielabgabe unterworfen wirde, hege sie
massive Bedenken gegen die Verfassungsmaligkeit der betreffenden gesetzlichen
Regelungen, die sie vor dem Verfassungsgerichtshof geltend machen werde. Die
glicksspielabgabenrechtliche Belastung stelle keine realistisch zu bewaltigende Schuld
dar.

Daher stellt die Bf. den Antrag die Abgabe gemaf § 201 BAO bescheidmaldig
festzusetzen.

Im Zuge eines Vorhalteverfahrens des Finanzamtes legte die Bf. Listen betr. der
Abrechnung Uber die Time-Collections (Tischgeld) und der Turnier-Preisgelder vor.

Mit Bescheiden vom 28.10.2013 wies das Finanzamt den Antrag der Beschwerdefuhrerin
auf Festsetzung der Gluckspielabgabe gemaR § 201 BAO fur die Monate November 2012
und Dezember 2012 ab. In der Begrundung der Bescheide wurden die einschlagigen
Gesetzesstellen des GSpG angefuhrt und ausgefuhrt, dass § 60 Abs. 24 GSpG mehrere
Elemente enthalte, die kumuliert erfiillt sein missten, damit diese Ubergangsbestimmung
anwendbar sei. Aber auch bei Vorliegen aller Voraussetzungen des § 60 Abs. 24 GSpG
habe dies keine Auswirkungen auf eine allfallige Abgabenschuld. Den Erlauterungen

sei zu entnehmen, dass hier eine Klarstellung fur die Frage des Vorliegens einer
verbotenen Ausspielung erfolgen sollte. Eine Aussage uber eine Auswirkung der
Ubergangsbestimmung auf die Abgabe werde nicht getroffen.

Weiters wurde dargelegt, dass die Berechnung der Glicksspielabgabe gemalf}

§ 57 Abs. 1 GSpG auf der von der Antragstellerin selbst vorgenommenen Schatzung

der Bemessungsgrundlage auf Basis des Tischgeldes aufbaue. Bei den Cashgames
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wurden Tischgelder abhangig von der Pothdhe einbehalten, das Tischgeld sei mit
durchschnittlich 3,17% des Pots fur den Standort B bzw. 7,26% des Pots fur den Standort
C angenommen worden. Anhand der vorgelegten Tischabrechnungen, die taglich erstellt
werden wulrden, sei eine Ruckrechnung auf die Einsatze vorgenommen worden. Auch der
Einsatz beim Spiel Surrender wurde geschatzt, indem vom Tischgeld pro %2 Stunde von
25 € ein Mittelwert der Einsatze pro 2z Stunde von 3.703 € berechnet wurde. Beim Spiel
Alpha Hold'em wurde von der Bf. ein Mittelwert der Einsatze pro 2 Stunde von 1.007 €
geschatzt.

Die von der Bf. herangezogenen Durchschnittssatze wirden dem allgemeinen
Erfahrungsgut entsprechen und die von der Bf. gewahlte Schatzungsmethode sei nach
Ansicht des Finanzamtes im ggst. Fall zur Erreichung des Zieles, den tatsachlichen
Gegebenheiten (der tatsachlichen Bemessungsgrundlage) mdglichst nahe zu kommen,
geeignet.

Die Tischgelder seien Einnahmen des Casinos, die Cashgames wirden Uber ein
elektronisches Abrechnungssystem erfasst werden, fur jeden Standort wirden gesonderte
Aufzeichnungen gefuhrt werden, die dem Finanzamt vorgelegt worden seien.

Auch die Pokerturniere wirden Uber ein elektronisches Abrechnungssystem erfasst
werden. Samtliche Tagesabrechnungen seien fur beide Standorte dem Finanzamt
vorgelegt worden. Grundsatzlich seien die Gewinne die von den Spielern einbezahlten
Buy-Ins (Teilnahmegebuhr), sollte bei einem Turnier die garantierte Teilnehmerzahl nicht
erreicht werden, wurde die Bf. fur die fehlenden Buy-Ins aufkommen.

Die Bemessungsgrundlagen zu den Pokerturnieren seien von der Antragstellerin anhand
der Turnieraufzeichnungen ermittelt worden. Uber jedes abgehaltene Turnier an beiden
Standorten wirden laufende Aufzeichnungen (Anzahl der einzelnen Teilnehmer, Hohe des
garantierten Preisgeldes, Hohe der Gewinne in den Gewinnrangen, Hohe des Buy-In, re-
buy und Add-on sowie die Entry-fee) gefuhrt.

Deshalb sei die von der Antragstellerin erfolgte Selbstberechnung der Gluckspielabgabe in
betraglicher Hinsicht als richtig anzusehen. Erweist sich die Selbstberechnung als richtig,
so sei der Antrag abzuweisen (VWGH 27.01.2009, 2006/13/0097).

Gegen diese Bescheide erhob die Beschwerdeflhrerin Berufungen (nunmehr
Beschwerden genannt) mit der Begrindung, dass nach standiger Rechtsprechung

des Verwaltungsgerichtshofes auch bei ,richtiger” Selbstberechnung unter bestimmten
Voraussetzungen ein Anspruch auf bescheidmallige Festsetzung bestehe, und zwar
dann, wenn Meinungsverschiedenheiten Uber die Richtigkeit der Selbstberechnung
(VwWGH 25.06.1990, 89/15/0108) oder uber das Bestehen eines Abgabenanspruches
bestehen wurden (UFS 25.06.2003, RV/1945-W/02).

Entsprechend heilde es in den Richtlinien zur Festsetzung von
Selbstberechnungsabgaben (§ 201 BAO) des Bundesministeriums fur Finanzen
ausdrucklich:

» ISt ein Feststellungsbescheid lber die Selbstberechnungsabgabe ein notwendiges Mittel
zweckentsprechender Rechtsverteidigung, so ist er auf Antrag des Abgabepflichtigen zu
erlassen. Ein solcher Anspruch liegt ausdrticklich dann vor, wenn der Abgabepflichtige

Seite 5 von 52



eine fiir die Abgabenbehérde bedeutsame Abgabenvorschrift fir verfassungswidrig hélt
und einen Bescheid zur Anfechtung beim VfGH begehtt.

Ein solcher Feststellungsbescheid, der gerade in jenen Féllen zu ergehen hat, in denen
sich der bekannt gegebene Betrag sich als richtig erweist, hat im Spruch insbesondere die
Abgabenbemessungsgrundlage sowie Art und Héhe der Abgabe anzugeben.”

Aus diesen Grunden sei gerade im konkreten Fall ein Feststellungsbescheid zu erlassen.
Weiters werden die Abgabenmeldungen mit den urspranglichen Zahlen und der Antrag
gemald § 201 BAO die Glucksspielabgabe bescheidmaliig festzusetzen sowie die obigen
Ausfuhrungen zu den monatlichen Abgabenmeldungen wortwortlich wiederholt.

Das Finanzamt wies die Beschwerden mit Beschwerdevorentscheidungen ab. In der
Begrundung wurde ausgefuhrt:

, Dem Vorbringen der Beschwerdewerberin, dass laut Rechtsprechung des VwGH und
laut der Richtlinie zur Festsetzung von Selbstberechnungsabgaben ein Anspruch auf
Erlassung eines Feststellungbescheides bei einer Selbstberechnung bestiinde, wenn
Meinungsverschiedenheiten (ber die Richtigkeit der Selbstbemessung bestiinden,

ist zu entgegnen, dass die zitierte Rechtsprechung seit dem Erkenntnis des VwGH

vom 27.01.2009, VwGH 2006/13/0097 Uberholt ist und der zitierte Erlass der neuen
Rechtsprechung entsprechend angepasst wurde. Die vertretene Rechtsansicht ist somit
veraltet. Erweist sich die Selbstberechnung der betreffenden Abgabe als richtig, so darf
keine Festsetzung erfolgen, sondern ist der Antrag abzuweisen (vgl auch VwGH vom
30.03. 2011, 2005/13/171, 0172, 18.08.2013, 2010/13/0133). Mit der Begriindung, die
Selbstberechnung sei richtig gewesen, hat das Finanzamt eine materielle Voraussetzung
fir die begehrte Festsetzung verneint und daher eine inhaltliche Priifung vorgenommen
und nicht eine verfahrensrechtliche Entscheidung getroffen.

Dem Vorbringen beziiglich der Ubergangsbestimmung des § 60 Abs. 24 GSpG ist zu
entgegnen, dass dieser wie bereits im Bescheid ausgefihrt keinerlei abgabenrechtliche
Wirkung zukommt.

Dem Vorbringen es ldge mangels Unternehmereigenschaft der Abgabenschuldnerin
keine Ausspielung im Sinne des g 2 Abs. 1 GSpG im gegensténdlichen Fall vor,

ist entgegenzuhalten, dass durch die Neufassung des § 2 Abs. 2 GSpG auch

nochmals verdeutlicht wurde, dass das konzessionslose Anbieten von Gliicksspiel
unter unternehmerischer Mitwirkung auch dann verboten ist, wenn der mitwirkende
Unternehmer beispielsweise nicht selbst die Gewinne stellt, sondern nur die Kartenspieler
gegeneinander spielen, der Unternehmer aber an der Durchfiihrung des Spiels
veranstaltend/organisierend/anbietend mitwirkt. Die Veranstaltung/Organisation/das
Angebot kann sich beispielsweise durch Mischen und Teilen der Karten, Festlegung von
Spielregeln, Entscheidung von Zweifelsféllen, Bewerbung der Méglichkeit zum Spiel,
Bereitstellen von Spielort, Spieltischen oder Spielpersonal dullern.

Im gegenstéandlichen Fall ist daher die Unternehmereigenschaft gegeben.

Bei einer Abgabenpflicht gemél3 § 57 GSpG ist der Konzessionéar (§ 17 Abs. 6 GSpG) oder
der Bewilligungsinhaber (§ 5 GSpG) der Abgabenschuldner.
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Fenhlt ein Berechtigungsverhéltnis, sind der Vertragspartner des Spielteilnehmers,

der Veranstalter der Ausspielung sowie der Vermittler (Abs. 5) sowie im Falle von
Ausspielungen mit Gliicksspielautomaten der wirtschaftliche Eigentliimer der Automaten
zur ungeteilten Hand Abgabenschuldner.

Dem Vorbringen die Beschwerdefiihrerin sei nicht Abgabenschuldnerin ist dem
entsprechend zu entgegnen, dass ein Berechtigungsverhéltnis im Sinne des § 59

Abs. 2 GSpG im Hinblick auf die nachfolgende Aufzéhlung - Konzessionér bzw.
Bewilligungsinhaber - und aus der Gesetzessystematik so zu verstehen ist, dass hierunter
lediglich der Konzessiondr geméald § 28 GSpG und der Bewilligungsinhaber gemél §

5 GSpG fallen. Enthélt ein Gesetz keine Definition eines Begriffes, so ist der Begriff

nach dem Gesetz auszulegen in dem der Begriff steht. Eine Gewerbeberechtigung

ist keine Berechtigung im Sinne des § 59 Abs. 2 GSpG. Im gegensténdlichen Fall

liegt daher kein Berechtigungsverhéltnis vor. Die fiir die Beurteilung anzuwendende
Bestimmung wer Abgabenschuldner ist, ist daher § 59 Abs. 2 Z 1 zweiter Teilstrich GSpG.
Abgabenschuldner ist somit der Veranstalter.

Wenn die Berufungswerberin vorbringt, dass sie faktisch keinen Zugriff habe auf die
Einsétze und somit auch nicht die Abgabe abzufiihren habe, so ist dem der Beschluss des
Verfassungsgerichthofes VIGH 21.9,2012, B 1357/11-16 entgegen zu halten:

»In der Abgabeneinhebung ist auch kein Eingriff in verfassungsgesetzlich geschltzte
Rechte zu erkennen, weil es der Abgabenpflichtige in der Hand hat, die Vorkehrungen ftr
die Entrichtung der Abgabenschuld zu treffen (vgl. VwGH 28.3.2011, 2011/17/0039 mwN).“
Da die Selbstberechung richtig war, erfolgte die Abweisung des Antrages auf
bescheidméaBige Festsetzung geméald § 201 BAO zu Recht.”

Daraufhin stellte die steuerliche Vertretung der Bf. den Antrag auf Entscheidung Uber die

Beschwerden an das Bundesfinanzgericht (Vorlageantrag) und fuhrte begriindend aus:

,2. Sachverhalt

Die Bf. ("Beschwerdefiihrerin®) betreibt sogenannte "Pokercasinos”, das sind

Gastronomiebetriebe fiir erlaubte Kartenspiele ohne Bankhalter, insbesondere fiir Poker.

Dafiir hat sie eine Gewerbeberechtigung vom 30.8.1999, verliehen durch Bescheid des

Magistrates der Stadt B, vom 23. 09. 1999, GZ: 1079/ 1999/1. Das ausgelibte Gewerbe ist

ein freies Gewerbe aullerhalb des Anwendungsbereiches des GSpG 1989 bzw der GSpG-

Novellen 2008 und 2010 (siehe dazu unten).

In dem Lokal der Beschwerdefiihrerin treffen Spieler einander zum Kartenspielen. Die

Tétigkeit der Beschwerdefiihrerin beschrénkt sich auf die Zurverfiigungstellung von

Spieltischen und unselbsténdigen Hilfsdiensten mit gastronomischer Betreuung der

Kartenspieler nach Wunsch. Die Beschwerdefiihrerin nimmt an den Spielen nicht teil.

Die Spieler organisieren ihre Spiele selbst. Sie spielen ausschliel3lich untereinander

und miteinander. Die Beschwerdefiihrerin darf auch nicht an den Spielen teilnehmen,

andernfalls wiirde sie ihre Gewerbebefugnis liberschreiten und ihr Geschéftsfiihrer wiirde

sich nach § 168 StGB strafbar machen.

Da die Beschwerdefiihrerin in die Spielvertrdge der Spieler nicht eingebunden ist, weill

sie auch nicht, wie viel die Spieler tatséchlich an Einsatz leisten bzw wie viel sie gewinnen
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oder verlieren. Sie war und ist daher auch nicht in der Lage, bekannt zu geben, welche
Einsétze die Besucher leisten.

Mit der Ansicht des Finanzamts konfrontiert, dass nach § 57 GSpG Gliicksspielabgaben
zu entrichten seien, legte sie die Abrechnung lber die Gllicksspielabgabe fiir November
und Dezember 2012 unter Verwendung des amtlichen Vordrucks GSp 50 vor und stellte
gleichzeitig den Antrag auf bescheidméliige Festsetzung der Abgabe geméall § 201 BAO.
Aus den oben genannten Griinden konnten die Einsétze nicht exakt ermittelt werden.

Die Bemessungsgrundlagen zu Turnieren wurden anhand der Turnieraufzeichnungen
(Startkapital pro Spieler und Anzahl der Teilnehmer) geschétzt. Bei den Cash Games
wurden die Einsétze auf Basis des Tischgeldes und anhand von Erfahrungswerten
néherungsweise "hochgerechnet”.

Der selbstberechnete Betrag fiir die Gliicksspielabgabe November 2012 war

EUR 776.127,31 (fiir Dezember 2012: EUR 912.489,20).

Die Beschwerdefiihrerin fiihrte jedoch ausfiihrlich aus warum diese Betrdge nicht
tatséchlich geschuldet werden. Die Selbstberechnung wére nur dann korrekt wenn der
Abgabentatbestand tatséchlich erfiillt wére.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

3. Fehlerhafte Bescheidbegriindung

Die Behérde fiihrt begriindend aus, dass Unternehmereigenschaft im Sinne des § 2 GSpG
gegeben sei. Dass die Beschwerdeftihrerin Abgabenschuldner im Sinne des § 59 Abs 2
GSpG sei, stiitzt sie auf den Tatbestand des § 59 Abs 2 Z 1 zweiter Teilstrich, der lautet:
"Schuldner der Abgaben nach §§ 57 und 58 sind

1. bei einer Abgabenpflicht gemél3 § 57:

- bei Fehlen eines Berechtigungsverhéltnisses der Vertragspartner des Spielteilnehmers,
der Veranstalter der Ausspielung sowie der Vermittler (Abs. 5) sowie im Falle von
Ausspielungen mit Gliicksspielautomaten der wirtschaftliche Eigentliimer der Automaten
zur ungeteilten Hand."

Sie fiihrt weiters aus, dass der Beschwerdefiihrerin das Berechtigungsverhéltnis fehle,
weil “eine Gewerbeberechtigung keine Berechtigung im Sinne des § 59 Abs 2 GSpG” sei.
Damit unterliegt die Behérde einem Zirkelschluss, der wie folgt aufzulbésen ist:

(i) Dem GSpG unterliegen Gllicksspielunternehmer, das sind Unternehmer, die
Ausspielungen im Sinne des § 2 GSpG veranstalten, organisieren, anbieten oder
zugénglich machen, unabhéngig davon, ob sie ihre Tétigkeit erlaubterweise oder
verbotenerweise austiben.

(ii) Folglich schulden sie die Gliickspielabgabe auch dann wenn sie keine Berechtigung
dazu haben (§ 59 Abs 2 Z 1 zweiter Teilstrich GSpG).

(iii) Eben weil die Beschwerdefiihrerin ihre Tétigkeit aber auf der Grundlage der GewO im
Rahmen ihrer Gewerbeberechtigung vom 23.09.1999, GZ: 1079/ 1999/1, auslibt, und ihre
Téatigkeit somit erlaubt ist, fallt sie nicht unter das GSpG. Folglich unterliegt sie auch nicht
der Abgabepfilicht.
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(iv) Dass sie keine Berechtigung nach dem GSpG besitzt spielt daher keine Rolle und
begriindet auch keine Abgabepflicht — im Gegenteil.

Andernfalls wére jeder Kaffeehausbesitzer Abgabenschuldner im Sinne des § 59 GSpG
schon deshalb weil bei Spiele gespielt werden, bei denen "die Entscheidung lber das
Spielergebnis ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall abhéngt" (vgl § 1 Abs 1 GSpG)
und er keine Konzession nach dem GSpG besitzt.

Die Behérde hat auch nicht berticksichtigt, dass § 1 GSpG im Zeitraum zwischen
Sachverhaltsverwirklichung und Bescheiderlassung durch BGBI | Nr 167/2013 eine neue
Fassung erhalten hat, wodurch das Wort "Poker" in § 1 Abs 2 GSpG gestrichen wurde,
und sich damit nicht auseinandergesetzt.

Ferner nennt sie eine Bestimmung, die ausdrticklich darauf abstellt, dass das
Spielergebnis eines Spieles "ausschliellich oder vorwiegend vom Zufall abh&ngt", ohne
Jedoch Feststellungen dazu zu treffen, auf welche der in ihrer Niederschrift genannten
Spiele dies angeblich zutrifft.

Schlielllich stiitzt sie die Abgabepflicht auf § 59 GSpG, obwohl diese Bestimmung
keinesfalls dazu geeignet ist, eine Abgabepflicht zu begriinden. Wenn liberhaupt eine
Abgabenpflicht bestehen wiirde, dann hétte die Behdérde dies allenfalls auf § 57 GSpG
stiitzen kénnen, sich dann aber auch damit auch auseinandersetzen muissen.

Im Folgenden wird nochmals ausftihrlich begriindet, warum das Gliicksspielgesetz

und daher auch § 57 GSpG im Beschwerdefall nicht anwendbar sind. Dazu wird in den
Punkten 4 bis 4.4 zunéchst die Entwicklung der Rechtslage dargestellt. Da eine von der
Beschwerdefiihrerin in lhren Antrdgen nach § 201 BAO ins Treffen gefiihrte und auch

in der Niederschrift diskutierte Ausnahmebestimmung auf die Rechtslage vom 1.1.2010
Bezug nimmt, soll dies beginnend mit 1.1.2010 erfolgen. Wie in der Begriindung in den
Punkten 5 bis 9 gezeigt werden wird, ergibt sich daraus, dass die Beschwerdefiihrerin
nicht dem GSpG und daher auch nicht der der Abgabepflicht nach dem GSpG unterliegt.
4. Fehlerhafte Bescheidbegriindung

4.1. Rechtslage am 1.1.2010

a) "Ausspielungen” und "Gliicksspiel”

Nach § 2 Abs 1 GSpG in der am 1.1.2010 geltenden Fassung des Bundesgesetzes BGBI
Nr 69/1997 waren Ausspielungen Gllicksspiele, bei denen ein Unternehmer (Veranstalter)
den Spielern flir eine vermdgensrechtliche Leistung eine vermédgensrechtliche
Gegenleistung in Aussicht stellt. Eine Ausspielung lag nach § 2 Abs 4 GSpG idF BGBI
Nr 69/1997 auch dann vor, wenn die Méglichkeit zur Erlangung der Gegenleistung zwar
nicht vom Unternehmer (Veranstalter) erbracht wird, aber von diesem oder einem Dritten
entsprechend organisiert, veranstaltet oder angeboten wird.

Ein Gliicksspiel war nach § 1 Abs 1 GSpG in der damals geltenden Fassung des
Bundesgesetzes BGBI Nr 620/1989 ein Spiel, bei dem Gewinn und Verlust ausschliel3lich
oder vorwiegend vom Zufall abhéngt.

b) Poker als "Gllicksspiel”

Poker war am 1.1.2010 im GSpG nicht ausdrticklich als Gliicksspiel genannt. Ein
Pokerspiel wéare vom Wortlaut des § 1 Abs 1 GSpG in der damals geltenden Fassung
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des Bundesgesetzes BGBI Nr 620/1989 erfasst gewesen, wenn "Gewinn und Verlust
ausschliellich oder vorwiegend vom Zufall" abh&ngen.

Ob bei Poker der Gewinn oder Verlust ausschlie3lich oder vorwiegend vom Zufall abhéngt,
ist eine Tatsachenfrage und keine Rechtsfrage. Eine solche kann, wie auch der VwGH im
Hinblick auf Poker festhélt, immer nur im Einzelfall, das heif3t fiir jede Spielart gesondert,
beurteilt werden (vgl VwGH 18.12.1995, 95/16/0047 mit Hinweis auf Leukauf/Steininger,

StGB® § 168 Rz 4, diese unter Berufung auf OGH EvBI. 1960/375), gegebenenfalls nach

Einholung eines Sachverstandigengutachtens (vgl LeukaufiSteininger StGB>$ 168 Rz 4).
Bei den meisten Varianten des Poker, wie insbesondere Texas Hold’em, 7 Card Stud und
allen in Turnierform ausgetragenen Spielvarianten hdngt das Spielergebnis tatséchlich
nicht ausschlie3lich oder vorwiegend vom Zufall ab. Dazu gibt es bereits dul3erst
umfangreiche internationale und deutschsprachige Literatur. Auch der VfGH bestétigt
mittlerweile, dass diese Literatur den Gliicksspielcharakter des Poker verneint oder
zumindest in Zweifel zieht (vgl VIGH 27.6.2013, G26/2013 ua, Punkt 2.2.6 mit Hinweis
auf Holznagel, Poker — Gliicks- oder Geschicklichkeitsspiel?, MMR 2008, 439 [442 f.],
unter ausdrticklicher Berufung auf den Bescheid des UFS vom 24.7.2007, RV/0369-W/02;
Kretschmer, Poker - ein Gliicksspiel?, ZIWG 2007, 93 ff.; fiir die Qualifikation des Poker
als Geschicklichkeitsspiel allgemein Dedonne/Detterman, Poker is a Skill, Gaming Law
Review and Economics 2008/1, 31 ff.; differenzierend Fiedler/Rock, Quantifying Skill in
Games — Theory and Empirical Evidence for Poker, Gaming Law Review and Economics
2009/1, 50 ff).

Fir Poker in Turnierform kann man es schon als geradezu unstrittig bezeichnen, dass das
Ergebnis nicht vorwiegend vom Zufall abhéngt. Turniere unterliegen némlich insofern einer
Spezialregel, als die Meisterschaft, der Gewinn oder Verlust, nicht von einem Einzelspiel
sondern von einer Vielzahl von Spielen abhdngt. Nach dem Gesetz der groBen Zahl ist es
ausgeschlossen dass man durch Zufall (durch Gliick) ein Turnier gewinnt. Dies hat auch
der UFS erkannt (vgl. UFS 24.07.2007 RV 0369-W/02; zur ausfiihrlichen Begriindung vgl.
Holznagel, MMR 7/2008, 442).

Auch andere, nicht vom VfGH genannte Literaturstellen sowie Gerichtsurteile und eine
Vielzahl von Gutachten belegen, dass wichtige Varianten des Poker (die in den Betrieben
der Beschwerdefiihrerin gespielt werden) tatséchlich Geschicklichkeitsspiele sind (vgl
etwa Winkler, Poker und Pokerspielsalons in der Gliicksspielgesetzgebung [2011], 19f
mwN,; Hambach/Hettich/Kruis, Verabschiedet sich Poker vom Gliicksspielrecht? Medien
und Recht Int 2009, Heft 1, 41; LG Karlsruhe 10.1.2009, Az 18, AK 127/08; Wagner, Die
Praktikabilitidt des ésterreichischen Gliicksspielbegriffes am Beispiel des Kartenspiels
Poker, Diss. Univ. Wien 2010, 26ff, 36—90 und 116—128 mwN; UFS 24.7.2007, RV/0036-
W/02).

Dass das Gegenteil der Fall sei, hat die Behérde weder behauptet noch bewiesen, und
es wird ihr auch nicht gelingen, einen Gutachter oder eine Belegstelle zu finden, die
behauptet, dass bei Texas Hold’em Cash Games, 7 Card Stud Cash Games und jeglicher
Variante des Poker in Turnierform der Gewinn oder Verlust ausschliel3lich oder vorwiegend
vorn Zufall abhéngen.
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Da also bei den in den Betrieben der Beschwerdefiihrerin gespielten Varianten des Poker
Gewinn oder Verlust nicht ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall abhéngen, fallen

sie nicht unter den Begriff des Gllicksspiels nach § 1 Abs 1 GSpG in der am 1.1.2010
geltenden Fassung des Bundesgesetzes BGBI Nr 620/1989.

Als Beweis fiir die Tatsache, dass bei wesentlichen Varianten des Poker Gewinn oder
Verlust nicht ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall abhéngen, Iasst sich auch ein
rechtliches argumentum e contrario ins Treffen fihren: Wéare Poker némlich schon am
1.1.2010 ganz allgemein als Gliicksspiel unter dem GSpG einzustufen gewesen, dann
hétte es der ausdriicklichen Einbeziehung unter die Gliicksspiele durch die GSpG-Novelle
2008 und der Ausnahmeregelung des § 60 Abs 24 wohl nicht bedurft.

c¢) Begriff der "Gegenleistung”

Nach § 2 Abs 1 GSpG idF BGBI Nr 69/1997 vom 1.1.2010 kam es aulBerdem darauf an,
ob der Unternehmer den Spielern eine vermégensrechtliche Gegenleistung in Aussicht
stellt oder ob er oder ein Dritter eine solche organisiert, veranstaltet oder anbietet. Darin
liegt ein wesentlicher Unterschied zwischen § 2 Abs 1 GSpG in der Fassung vom 1.1.2010
und § 2 Abs 1 GSpG in der Fassung der GSpG-Novelle 2010, BGBI | Nr 73/2010.

Nach der Neufassung des § 2 Abs 1 Z 3 GSpG kommt es nédmlich darauf an, dass vom
Unternehmer, von Spielern oder von anderen ein Gewinn in Aussicht gestellt wird.

In einem gewerblichen Pokersalon ohne Bankhalter treffen sich Spieler, um miteinander
Poker zu spielen. Der frei gewerbliche Unternehmer, der den Raum mietet, Tische aufstellt
und Speisen und Getrénke verkauft, stellt selbst keinen Gewinn in Aussicht. Er organisiert,
veranstaltet und bietet auch keine Gegenleistung flir den Einsatz an. Er ist nicht am
Gewinn beteiligt. Folglich wiirden die bei der Beschwerdefiihrerin gespielten Spiele am
Ma@stab der Rechtslage vom 1.1.2010 nicht einmal dann eine Ausspielung darstellen,
wenn sie Gliicksspiele wéren.

d) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass der Betrieb der Beschwerdefiihrerin
nicht unter das GSpG in der Fassung vom 1.1.2010 fiel und weiterhin nicht darunter féllt.
4.2. GSpG-Novellen 2008/2010 vom 20.7.2010 bzw 19.8.2010

a) Erwéhnung des "Poker”

Am 20.7.2010 (BGBI | Nr 54/2010) bzw 19.8.2010 (BGBI | Nr 73/2010) traten die GSpG-
Novellen 2008 und 2010 in Kraft. § 1 Abs 1 GSpG wurde damals insofern geéndert als bei
einem Gliicksspiel nicht mehr "Gewinn oder Verlust ausschliel3lich oder vorwiegend vom
Zufall abhédngen" sondern "die Entscheidung Uber das Spielergebnis ausschliel3lich oder
vorwiegend vom Zufall abh&ngt".

In § 2 Abs 1 GSpG wurde folgende Wortfolge aufgenommen: “Gliicksspiele im Sinne
dieses Bundesgesetzes sind insbesondere die Spiele Roulette, Beobachtungsroulette,
Poker [...]".

b) Die Ubergangsbestimmungen des § 60 Abs 24 GSpG idF der GSpG-Novellen 2008 und
2010
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Bereits die GSpG Novelle 2008 (BGBI | Nr 54/2010), in Kraft getreten am 20.7.2010,
enthielt eine Ubergangsbestimmung. § 60 Abs 24 GSpG idF des BG BGBI | Nr 54/2010
lautete:

”"§ 2 in der Fassung dieses Bundesgesetzes steht dem Betrieb eines Pokersalons fiir
Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel dann nicht entgegen, wenn dieser Betrieb
bereits auf Grundlage der Rechtslage zum 1. Jdnner 2010 zuldssig gewesen wére und
bereits vor dem 15. Mé&rz 2010 auf Basis einer aufrechten gewerberechtlichen Bewilligung
erfolgt ist. ”

Auch die GSpG Novelle 2010 (BGBI | Nr 73/2010), in Kraft getreten am 19.8.2010 enthielt
eine solche Ubergangsbestimmung. § 60 Abs 24 GSpG idF des BG BGBI | Nr 73/2010
lautete:

"Bis zur Erteilung einer Konzession im Sinne des § 22, langstens bis 31.12.2012, steht §
2 in der Fassung dieses Bundesgesetzes dem Betrieb eines Pokersalons fiir Pokerspiele
ohne Bankhalter im Lebendspiel dann nicht entgegen, wenn dieser Betrieb bereits auf
Grundlage der Rechtslage zum 1. J&nner 2010 zuldssig gewesen wére und bereits vor
dem 15. Mérz 2010 auf Basis einer aufrechten gewerberechtlichen Bewilligung erfolgt ist."”
Anzumerken ist, dass Konzessionen im Sinne des § 22 GSpG bis heute nicht erteilt
wurden, somit der Tatbestand des § 60 Abs 24 erster Halbsatz idF des BG BGBI | Nr
73/2010 nie erfiillt wurde.

Somit gilt seit 19.8.2010, dass bis 31.12.2012 § 2 GSpG dem Betrieb eines Pokersalons
flir Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel dann nicht entgegensteht, wenn dieser
Betrieb bereits auf Grundlage der Rechtslage zum 1. Jadnner 2010 zulédssig gewesen

wére und bereits vor dem 15. Mé&rz 2010 auf Basis einer aufrechten gewerberechtlichen
Bewilligung erfolgt ist.

Durch die Ubergangsbestimmungen der GSpG-Novellen 2008 und 2010 wurde der
rechtmé&Bige Bestand von gewerblichen Pokersalons gemé&l3 der Rechtslage vom 1.1.2010
anerkannt (vgl Winkler, Poker 133 und 147). Bestétigt wurde dies auch durch zwei VfGH-
Entscheidungen (vgl Punkt 4.4 unten).

4.3. Rechtslage am 1.1.2011

Erst mit 1.1.2011 traten die §§ 57 bis 59 GSpG in Kraft. Nach § 57 Abs 1 GSpG idF des
Budgetbegleitgesetzes BGBI | Nr 111/2010, in Kraft getreten am 1.1.2011, unterliegen
"Ausspielungen [...] einer Gliicksspielabgabe von 16 vH vom Einsatz".

Voraussetzung fir die Abgabenpfilicht ist also, dass eine Ausspielung vorliegt und ein
Einsatz geleistet wird.

Zweifelsohne kniipft § 57 Abs 1 GSpG an § 2 GSpG an, der den Begriff der "Ausspielung”
definiert. Nach § 2 Abs 1 GSpG in der am 1.1.2011 anwendbaren Fassung der GSpG
Novelle 2010 BGBI | Nr 73/2010 gilt:

"Ausspielungen sind Gliicksspiele,

1. die ein Unternehmer veranstaltet, organisiert, anbietet oder zugénglich macht und

2. bei denen Spieler oder andere eine vermégenswerte Leistung in Zusammenhang mit
der Teilnahme am Gliicksspiel erbringen (Einsatz) und
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3. bei denen vom Unternehmer, von Spielern oder von anderen eine vermbgenswerte
Leistung in Aussicht gestellt wird (Gewinn). "

Nach § 1 Abs 1 und 2 GSpG in der am 1.1.2011 anwendbaren Fassung der GSpG Novelle
2010 BGBI I Nr 73/2010 gilt:

”(1) Ein Glticksspiel im Sinne dieses Bundesgesetzes ist ein Spiel, bei dem die
Entscheidung Uber das Spielergebnis ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall abhéngt.
(2) Gliicksspiele im Sinne dieses Bundesgesetzes sind insbesondere die Spiele Roulette,
Beobachtungsroulette, Poker, Black Jack, Two Aces, Bingo, Keno, Baccarat und Baccarat
chemin de fer und deren Spielvarianten. Der Bundesminister flir Finanzen ist erméchtigt,
aus Griinden der Rechtssicherheit durch Verordnung weitere Spiele als Gliicksspiele im
Sinne des Abs. 1 zu bezeichnen. ”

Wenn also kein Gliicksspiel vorliegt, dann liegt keine Ausspielung vor und wenn keine
Ausspielung vorliegt, dann besteht keine Abgabepflicht nach § 57 GSpG.

Am 1.1.2011 stand aul3erdem § 60 Abs 24 GSpG (noch in der Fassung der GSpG Novelle
2010 BGBI I Nr 73/2010) in Geltung, wonach "bis 31.12.2012 [...] § 2 [...] dem Betrieb
eines Pokersalons flir Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel dann nicht entgegen
[steht], wenn dieser Betrieb bereits auf Grundlage der Rechtslage zum 1. Jadnner 2010
zul&ssig gewesen wére und bereits vor dem 15. Mérz 2010 auf Basis einer aufrechten
gewerberechtlichen Bewilligung erfolgt ist. "

4.4. VfGH Entscheidungen vom 30.6.2012 bzw 21.9.2013 betreffend § 60 Abs 24 GSpG
Der VfGH hob mit Erkenntnis vom 30.6.2012, GZ G 51/11 die Wortfolge "zur

Erteilung einer Konzession im Sinne des § 33, ldngstens bis" in der oben erwédhnten
Ubergangsbestimmung (§ 60 Abs 24 GSpG) in der Fassung der GSpG-Novelle 2010
ohne Fristsetzung als verfassungswidrig auf. Er begriindete dies damit, dass die
Antragstellerin des Individualantrages als Betreiberin eines "Pokercasinos” durch die
Ubergangsbestimmung im Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz verletzt sei.

Fiir den Beschwerdefall hat diese Entscheidung insoweit Relevanz, als der VIGH damit
aussprach, dass "Pokersalons” jedenfalls bis zum Auslaufen der Ubergangsbestimmung
rechtmé&Rig betrieben werden durften. Andernfalls wére die Antragstellerin durch die
Ubergangsbestimmung in keinem Recht verletzt worden. Der VfGH fiihrte dazu ua aus:
"Eine solche abrupte, wenngleich gesetzlich vorgezeichnete Anderung der Rechtslage

ist jedenfalls dann unsachlich, wenn aus der Entstehungsgeschichte und dem Wortlaut
der Ubergangsbestimmung in vertretbarer Weise abgeleitet werden kann, dass der
Betrieb von Pokersalons nach bisheriger Rechtslage, wenn schon nicht ausdrticklich

fur zuldssig erkléart, so doch wenigstens hingenommen wurde (arg. "auf Basis einer
aufrechten gewerberechtlichen Bewilligung”; siehe oben IV.4.1.; ndher Winkler, Poker und
Pokerspielsalons in der Gliicksspielgesetzgebung, 2011, S 147ff.; vgl. auch 657 BIgNR 24.
GP, 71)."

Der VfGH waéhlte fiir die Auslegung der Ubergangsbestimmung des § 60 Abs 24 GSpG
also die objektive Interpretation des Wortlautes unter Wahrung der bestehenden Rechte
der mitbeteiligten Partei.
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In weiterer Folge bestétigte der VIGH seine zuvor zum Ausdruck gebrachte Rechtsansicht
im Beschluss B 1357/11 vom 21.9.2013, indem er die Behandlung einer Beschwerde
ablehnte,

"[...] da die beschwerdefiihrende Gesellschaft die strittige Veranstaltung auch

im Hinblick auf die - mit hg. Erkenntnis vom 30. Juni 2012, G 51/11, zum Teil
aufgehobene, Ubergangsvorschrift des § 60 Abs 24 GSpG rechtméBig durchfiihren
konnte" (Hervorhebung nicht im Original).

Dass der rechtméBige Bestand von gewerblichen Pokersalons gemél3 der Rechtslage
vom 1.1.2010 anerkannt wurde hat also auch der VfGH in seinen Entscheidungen
bestétigt.

Die Aufhebung der Wortfolge "zur Erteilung einer Konzession im Sinne des § 22,
ldngstens bis” in § 60 Abs 24 hat der Bundeskanzler mit BGBI Nr 69/2012, ausgegeben
am 27.7.2012, verlautbart. Damit erhielt § 60 Abs 24 GSpG folgende Fassung:

"Bis 31.12.2012, steht § 2 in der Fassung dieses Bundesgesetzes dem Betrieb eines
Pokersalons flir Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel dann nicht entgegen,

wenn dieser Betrieb bereits auf Grundlage der Rechtslage zum 1. Jdnner 2010

zul&ssig gewesen wére und bereits vor dem 15. Mérz 2010 auf Basis einer aufrechten
gewerberechtlichen Bewilligung erfolgt ist. ”

4.5. VfGH 27.6.2013

Mit seiner Entscheidung vom 27.6.2013 hob der VfGH das Wort "Poker,”in § 1 Abs 2
GSpG idF BGBI Nr 1 54/2010, § 22 GSpG idF BGBI Nr | 73/2010 sowie § 60 Abs 24 GSpG
idF BGBI Nr 1 69/2012 aufgrund eines Individualantrags der CBA Spielapparate- und
Restaurantbetriebs GmbH auf (VfGH 27.6.2013, G 26/2013-11, G 90/2012-14).

Durch die Aufhebung des Wortes "Poker," in § 1 Abs 2 GSpG (BGBI 620/1989 idF BGBI |
54/2010) ist Poker nicht mehr vom Gliicksspielbegriff des § 1 GSpG erfasst. Dies gilt nach
wie vor auch zum heutigen Zeitpunkt der Einbringung dieser Beschwerde.

Die Aufhebung hat der Bundeskanzler mit BGBI Nr 167/2013, ausgegeben am 2.8.2013,
kundgemacht.

5. Auswirkung des VfGH-Erkenntnisses vom 27.6.2013 auf die Beschwerdefiihrerin

Mit seiner Entscheidung vom 27.6.2013 hat der VfGH der Beschwerdefiihrerin hinsichtlich
ihrer verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Bestimmungen des GSpG weitgehend
Recht gegeben.

Allgemeinverbindlich wurde diese Aufhebung mit Ablauf des Tages der Kundmachung im
BGBl am 2.8.2013 (Art 49 Abs 1 B-VG; vgl dazu Schéfer in Kneihs/Lienbacher [Hrsg], Rill-
Schéffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht [2006], Art 140 Rz 85).

Gemé&l Art 140 Abs 7 B-VG ist das Gesetz auf die vor der Authebung bewirkten
Tatbesténde weiterhin anzuwenden. Dies gilt jedoch ausdrticklich nicht fiir den Anlassfall.
Da die Bf. den Individualantrag auf Aufhebung der genannten Bestimmungen gestellt hat,
kommt sie in den Genuss der Anlassfallwirkung. Das heil3t, dass die Rechtsvorschrift,

die aufgehoben wurde, riickwirkend auf den Zeitpunkt, in dem sie gegentiber der
Individualantragstellerin erstmals unmittelbar wirksam geworden war, auf die Person der
Individualantragstellerin nicht mehr anzuwenden ist, wie von zahlreichen Literaturstimmen

Seite 14 von 52



festgehalten wird (so ausdriicklich Stanger, ZfV 3/1990, 282ff [286]; zustimmend Cede,
Der Anlassfall in Holoubek/Lang [Hrsg], Der verfassungsgerichtliche Verfahren in
Steuersachen, 189 [219]; zustimmend ebenfalls Ruppe, Der Anlassfall, in Holoubek/
Lang, Das verfassungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen (1998) 175 (190); vgl
weiters Rohregger in Korinek/Holoubek [Hrsg] Bundesverfasungsrecht6 (2003) Art

140 Rz 319). Dazu gibt es auch Rechtsprechung: Auch der VWwGH hélt nédmlich fest,
dass Verfahren des Individualantragstellers betreffend vor der Aufthebung verwirklichte
Tatbestédnde als Anlassfall gelten, womit die aufgehobene Bestimmung gegentiber dem
Individualantragsteller nicht mehr anwendbar ist (vgl VwGH 8.3.1984, 81/06/0036, VwSlIg
11349 A/1984).

Dies wird in der Literatur liberzeugend damit begriindet, dass die aufgehobene
Bestimmung andernfalls gegentiber dem Individualantragsteller bis zur Aufhebung noch
anwendbar wére, was eine Beeintrdchtigung seiner verfassungsrechtlich geschlitzten
Rechte darstellen wiirde. Genau diese sollte aber durch die Aufhebung beseitigt
werden. Eine weitere Anwendung der aufgehobenen Bestimmung gegeniiber dem
Individualantragsteller wiirde daher dem Zweck des Individualantrages zuwiderlaufen.
Da das Wort "Poker" aufgehoben wurde, ist dieses Wort (so wie auch die anderen
aufgehobenen Bestimmungen) also gegentiiber der Beschwerdefiihrerin insoweit
riickwirkend, als sie gegeniiber der Beschwerdefiihrerin erstmals wirksam geworden
waren, nicht mehr anzuwenden. Das bedeutet, dass Poker riickwirkend ab dem Zeitpunkt,
ab dem die Beschwerdeflihrerin davon betroffen war, von § 1 GSpG nicht mehr erfasst
ist. Da die §§ 57 bis 59 GSpG auf § 2 verweisen und dieser auf § 1 verweist, sind
Pokersalons vom GSpG (und somit auch von der der Abgabepflicht) nicht umfasst.

Das Finanzamt hat dies in der Niederschrift liber die Nachschau vom 6.12.2013 nicht
berticksichtigt.

6. Anwendbarkeit der Ubergangsbestimmung und anwendbare Rechtslage

6.1. Inhalt der Ubergangsbestimmung

Nach der genannten Ubergangsbestimmung § 60 Abs 24 GSpG war

Lfur jene Gewerbetreibende, die "Pokersalons” fiir Pokerspiele ohne Bankhalter im
Lebendspiel

sbereits vor dem 15. Mé&rz 2010 auf Basis einer aufrechten gewerberechtlichen Bewilligung
betrieben haben

»die Rechtslage vom 1.1.2010

,bis 31.12.2012 weiterhin anwendbar.

Pokersalons, die vor dem 15.3.2010 bereits betrieben wurden, sollen jedenfalls bis
31.12.2012 weiterhin betrieben werden diirfen, was durch eine Fortschreibung der
Rechtslage vom 1.1.2010 bewirkt wurde. Dass die Beschwerdefiihrerin bereits vor dem
15.3.2010 Pokersalons rechtméBig betrieben hat ist unstrittig.

Die Behérde wendet in der Berufungsvorentscheidung ein, dass aus dieser
Ubergangsbestimmung fiir den konkreten Fall nichts zu gewinnen sei, weil sie mit
31.12.2012 ausgelaufen sei.
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Dabei iibersieht sie aber, dass die Ubergangsbestimmung, die die Rechte fiir
Pokersalonbetreiber (nur) bis 31.12.2012 erhalten wollte, vom VfGH aufgrund der
Befristung aufgehoben wurde.

6.2. Auswirkung der Aufhebung der Ubergangsbestimmung

Wie bereits oben ausgefiihrt, hob der VfGH mit seiner Entscheidung vom 27.6.2013 nicht
nur das Wort "Poker," in § 1 Abs 2 GSpG idF BGBI Nr | 54/2010 sondern auch § 60 Abs
24 GSpG idF BGBI Nr 1 69/2012 aufgrund eines Individualantrags der CBA Spielapparate-
und Restaurantbetriebs GmbH auf (VfIGH 27.6.2013, G 26/2013-11, G 90/2012-14).

Die Aufhebung dieser Ubergangsbestimmung erfolgte mit der Begriindung dass “auch
ein untrennbarer Zusammenhang zwischen der Bestimmung des § 22 GSpG und der
Ubergangsbestimmung des § 60 Abs. 24 GSpG, die ausschlie3lich auf die Veranstaltung
des Pokerspiels bis zum 31. Dezember 2012 bezogen ist", besteht (vgl VIGH 27.6.2013, G
26/2013-11, G 90/2012-14 Punkt 2.5.1).

§ 22 GSpG wurde mit der Begriindung aufgehoben, dass "die Bestimmung im Ergebnis
eine Monopolisierung des Marktes spezialisierter Anbieter des Pokerspiels und damit
erhebliche nachteilige Folgen fiir jene Personen herbeifiihrt, die bis 31. Dezember

2012 auf Grund einer Gewerbeberechtigung rechtméallig Pokersalons betrieben

haben" (vgl VIGH 27.6.2013, G 26/2013-11, G 90/2012-14 Punkt 2.4.1). Weiters fiihrt
der VfGH aus, dass "die Einflihrung einer Konzessionspflicht fiir Poker faktisch zu

einem Verbot flir jene Veranstalter geftihrt hat, die bis zum Ende des Jahres 2012
Pokerspielsalons auf gewerberechtlicher Grundlage gesetzméllig betrieben haben" (Punkt
2.4.4) und kommt zum Ergebnis: “Im Hinblick auf diese Nachteile fiir Veranstalter des
Pokerspiels, die das Gewerbe bis 31. Dezember 2012 rechtmél3ig ausgelibt haben,
erweist sich die Regelung des §§ 22 GSpG als unsachlich. Sie verstél3t sohin gegen den
Gleichheitsgrundsatz"” (Punkt 2.4.5).

Objektiv erkennbar sah der VfGH die Verfassungswidrigkeit also gerade in der
Befristung der Ubergangsregelung bis 31.12.2012, die dazu gefiihrt hitte dass die
Pokersalonbetreiber ihr Gewerbe "von einem Tag auf den anderen” einstellen hétten
mussen.

Wenn die Behérde nun wiederum diese Beschrénkung der Ubergangsbestimmung

bis 31.12.2012 einwendet, interpretiert sie sie nicht verfassungskonform und wendet
entgegen der oben zitierten Literatur (Stanger aaO 286; Cede aaO 219; Ruppe aaO 190)
und Judikatur (VWGH 8.3.1984, 81/06/0036, VwSIg 11349 A/1984) eine aufgehobene
Bestimmung gegenliber dem Individualantragsteller an.

Aus verfassungsrechtlichen Griinden ist auf den Betrieb der Beschwerdeflihrerin daher
tiber den 31.12.2012 hinausgehend die Rechtslage vom 1.1.2010 anwendbar.

6.3. Anwendbarkeit des GSpG lberhaupt

Legt man die Auffassung zugrunde, dass auch 2012 die Rechtslage zum 1.1.2010
weiterhin anwendbar bleibt, so kommt man zu dem Ergebnis, dass - wie bereits oben
unter Punkt 4 d) zusammengefasst und in den Punkten 4a)-c) ausfiihrlich begriindet —
das GSpG in der Fassung vom 1.1.2010 in seiner Gesamtheit nicht auf den Betrieb der
Beschwerdefiihrerin anwendbar ist. Damit kénnen aber auch die - im Ubrigen erst am
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1.1.2011 in Kraft getretenen - §§ 57-59 GSpG im Beschwerdezeitraum November und
Dezember 2012 nicht angewendet werden, womit dem angefochtenen Bescheid jegliche
Grundlage entzogen ist.

7. Keine Abgabepflicht nach "alter” Rechtslage

7.1. Kein Gliicksspiel nach "alter" Rechtslage

Will man eine Anwendbarkeit des GSpG auf die Beschwerdefiihrerin unterstellen, so
bedeutet dies ebenfalls noch keine Abgabepflicht. Die am 1.1.2011 in Kraft getretenen
Bestimmungen der §§ 57-59 GSpG setzen némlich eine "Ausspielung"” und die
Ausspielung ein "Gliicksspiel” zwingend voraus.

Aufgrund der fiir die Beschwerdefiihrerin riickwirkenden Aufhebung der Befristung der
Ubergangsbestimmung (vgl Punkt 6.2) wéren jedenfalls die Fragen, ob eine Ausspielung
und ob ein Gliicksspiel vorliegt, weiterhin auf Basis der Rechtslage vom 1.1.2010 zu
I6sen. Poker waram 1.1.2010in § 1 Abs 2 GSpG in der damals geltenden Fassung

des Bundesgesetzes BGBI Nr 620/1989 nicht als Gliicksspiel genannt. Ob Poker ein
Gliicksspiel nach der Rechtlage vom 1.1.2010 ist, ist eine Tatsachenfrage, die fiir jede
Art von Poker gesondert zu priifen und zu entscheiden ist. Dass die im Beschwerdefall
relevanten Pokerarten kein Gliicksspiel sind, wurde bereits unter Punkt 4b) nachgewiesen.
Die im Betrieb der Beschwerdeflihrerin gespielten Varianten fallen daher aufgrund der
Ubergangsbestimmung schon nicht unter die Definition des § 1 Abs 1 GSpG.

Mangels Gliicksspieles liegt somit keine Ausspielung und mangels Ausspielung keine
Abgabepflicht vor.

7.2. Keine Ausspielung nach "alter" Rechtslage

Aufgrund der fiir die Beschwerdefiihrerin riickwirkenden Aufhebung der Befristung der
Ubergangsbestimmung (vgl Punkt 6.2) wére auch § 2 GSpG idF der GSpG Novelle 2010
liber den 31.12.2012 hinausgehend nicht anwendbar ist, sodass selbst dann wenn Poker
ein Gliicksspiel wére keine Ausspielung vorliegt und mangels Ausspielung auch keine
Abgabepflicht besteht.

In der Fassung des § 2 GSpG vom 1.1.2010 kam es aul3erdem darauf an, ob der
Unternehmer den Spielern eine vermégensrechtliche Gegenleistung in Aussicht stellt
oder ob er oder ein Dritter eine solche organisiert, veranstaltet oder anbietet. Darin lag
ein wesentlicher Unterschied zwischen § 2 Abs 1 GSpG in der Fassung vom 1.1.2010
und § 2 Abs 1 GSpG in der Fassung der GSpG-Novelle 2010, BGBI | Nr 73/2010.

Nach der Neufassung des § 2 Abs 1 Z 3 GSpG kommt es némlich darauf an, dass vom
Unternehmer, von Spielern oder von anderen ein Gewinn in Aussicht gestellt wird.

Dazu kann auch auf Punkt 4c) verwiesen werden. In einem gewerblichen Pokersalon ohne
Bankhalter treffen sich Spieler, um miteinander Poker zu spielen. Der frei gewerbliche
Unternehmer, der den Raum mietet, Tische aufstellt und Speisen und Getranke verkauft,
stellt selbst keinen Gewinn in Aussicht. Er organisiert, veranstaltet und bietet auch keine
Gegenleistung fiir den Einsatz an.

Da die Beschwerdefiihrerin selbst keine Gegenleistung in Aussicht stellt, ist also der
Tatbestand des § 2 GSpG in der Fassung vom 1.1.2010 (idF des BG BGBI Nr 69/1997)
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selbst dann nicht erfiillt, wenn die Beschwerdefiihrerin Spiele veranstaltet hatte, bei denen
das Ergebnis vorwiegend vom Zufall abhéngt.

Der VfGH hat durch sein Erk vom 27.6.2013 diesen Zustand fiir die Beschwerdeflihrerin
liber den 31.12.2012 hinausgehend fortgeschrieben.

Mangels Erfiillung des Tatbestands des § 2 GSpG in der anwendbaren Fassung kann
der Betrieb der Beschwerdefiihrerin im Beschwerdezeitraum daher nicht dem GSpG und
folglich auch nicht der Abgabepflicht nach § 57 GSpG unterliegen.

7.3. Zusammenfassung und Zwischenergebnis

Obenstehend wurde ausgefiihrt, wie sich die Aufhebung des § 60 Abs 24 GSpG auf

die Beschwerdefiihrerin, die einen Antrag auf Aufhebung dieser Bestimmung gestellt
hatte, auswirkt. Da die Beschwerdefiihrerin durch die Befristung der Ubergangsregelung
bis 31.2.2012 [gemeint 31.12.2012] in ihren verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten
Rechten verletzt war, und dies vom VfGH bestétigt wurde, darf die belangte Behérde
ihre gegentiber die Befristung nicht einwenden (vgl Art 140 Abs 7 B-VG, hinsichtlich der
Auswirkung auf die Beschwerdefiihrerin vgl die oben zit Lit und Jud).

Die Beschwerdeftihrerin vertritt die Auffassung, dass die Bestimmung und deren
Aufhebung durch den VfGH (genauer: die Aufhebung der Befristung) nur so
widerspruchsfrei zu verstehen sein kbnnen, dass das Gliicksspielgesetz in seiner
Gesamtheit liber den 31.12.2012 hinausgehend nicht auf die Beschwerdeflihrerin
anwendbar ist.

Die belangte Behoérde teilt diese Auffassung offenbar nicht. In ihrem Bericht liber die
Nachschau fiihrt sie aus, dass die Ubergangsbestimmung mit 31.12.2012 ausgelaufen sei
und setzt sich mit dem Erk des VfGH nicht auseinander.

Obenstehend hat die Beschwerdefiihrerin erl&utert, worin die Verfassungswidrigkeit

der Anwendung der §§ 1, 2, 22 und 60 Abs 24 GSpG liegt, und aufgezeigt, wie sie das
Erk des VfGH in verfassungskonformer Weise gegentiber der Individualantragstellerin
umzusetzen ist: Ob man nun das GSpG in seiner Gesamtheit nicht anwendet, verneint,
dass Poker ein Gliicksspiel ist, eine Ausspielung verneint oder blof8 die Anwendung

der §§ 57-59 GSpG unterldsst, man kommt in allen Féllen zum Ergebnis, dass keine
Abgabepflicht besteht.

Dieses Ergebnis ist nicht liberraschend, kann dem VfGH doch nicht unterstellt werden,
er wollte die Beschwerdeftihrerin vor der Anwendbarkeit der §§ 1, 22 und 60 Abs 24
GSpG Uber den 31.12.2012 hinaus schlitzen und sie gleichzeitig ab dem 1.1.2013 genau
von diesen Bestimmungen erfasst wissen. Nichts anderes gilt fiir die Abgabepflicht,

die bis zum 31.12.2012 nicht bestand und aufgrund des Erkenntnisses des VfGH auch
dartiberhinaus nicht besteht. Andernfalls hétte die Aufhebung des § 60 Abs 24 GSpG
durch den VfGH keinen Sinn gemacht.

Da der frei gewerbliche Unternehmer, der nicht Bankhalter ist, keine Einsétze
entgegennimmt, kann er den Pflichten nach §§ 57-59 GSpG auch gar nicht entsprechen.
Er misste seinen Betrieb erst recht einstellen. Gerade dies wollte der VfIGH verhindern.
Dennoch soll in eventu auch auf die neue Rechtslage nach den GSpG Novellen 2008 und
2010 eingegangen werden:
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8. Keine Abgabepflicht nach "neuer" Rechtslage

8.1. Kein Gliicksspiel nach "neuer"” Rechtslage

Selbst wenn man - so wie die belangte Behérde - behauptet, dass § 60 Abs 24 GSpG fiir
die Abgabenpflicht nach dem GSpG nach dem 31.12.2012 (berhaupt keine Rolle mehr
spiele, kdme man zu dem Ergebnis, dass die Beschwerdefiihrerin nicht nach dem GSpG
abgabepflichtig ist.

Wie bereits oben unter Punkt 4.3 zur Rechtslage am 1.1.2011 ausgefihrt, setzt die
Abgabepflicht (auch nach der Rechtslage vom 1.1.2013) ndmlich eine Ausspielung und die
Ausspielung ein Gliicksspiel voraus. Wenn also kein Gliicksspiel vorliegt, dann liegt keine
Ausspielung vor und wenn keine Ausspielung vorliegt, dann besteht daftir auch keine
Abgabepflicht nach § 57 GSpG.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass auch nach der Rechtslage am
1.1.2013 galt: "Ein Gliicksspiel [...] ist ein Spiel, bei dem die Entscheidung (iber das
Spielergebnis ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall abhéngt.”" (§ 1 Abs 1 GSpG idF
des AbgAG 2012 BGBI. | Nr. 112/2012).

Der Unterschied zur Rechtslage am 1.1.2010 liegt darin, dass der Gesetzgeber mit den
GSpG Novellen 2008 und 2010 in § 1 Abs 2 GSpG eine demonstrative Aufzdhlung von
Gliicksspielen vorgenommen hat. Durch die blo3 demonstrative (beispielhafte) Aufz&hlung
wird aber dem § 1 Abs 1 GSpG nicht derogiert. Soweit bei einem in § 1 Abs 2 GSpG
genannten Spiel oder dessen Spielvariante die Entscheidung lber das Spielergebnis nicht
"ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall abhéngt” ist § 1 Abs 1 GSpG nicht erfiillt,
womit weiterhin kein Gliicksspiel vorliegt.

Somit ist die Frage, ob Poker unter § 1 Abs 1 GSpG féllt auch nach der Rechtslage am
1.1.2013 weiterhin eine Tatsachenfrage. Dass bei den im Betrieb der Beschwerdeflihrerin
gespielten Varianten des Poker die Entscheidung lUber das Spielergebnis nicht
“ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall abhéngt” wurde bereits unter Punkt 4b)
aufgefthrt.

Die belangte Behérde scheint hingegen davon auszugehen, dass § 1 Abs 2 GSpG definitiv
sémtliche Arten des Poker zum Gliicksspiel erklért. Damit unterstellt sie dem Gesetzgeber
aber eine widerspriichliche Regelung getroffen zu haben, also eine Regelung bei der § 1
Abs 2 im Widerspruch zu § 1 Abs 1 GSpG steht. § 1 Abs 2 GSpG regelt aber eben nicht,
dass die dort genannten Spiele "jedenfalls” Gliicksspiele seien sondern will zur Illustration
Beispiele nennen. Wenn der konkrete Lebenssachverhalt nicht unter § 1 Abs 1 GSpG zu
subsumieren ist, &ndert auch § 1 Abs 2 GSpG daran nichts. Der Beschwerdefiihrerin sind
zwar die ErIRV zur GSpG Novelle 2008 658 BIgNR bekannt, wo genau dies behauptet
wird, ndmlich dass die genannten Spiele jedenfalls Gliicksspiele seien, allerdings kénnen
diese Bemerkungen bei der Interpretation des Gesetzes nur insoweit mal3geblich sein, als
die Interpretation auch vom Wortlaut gedeckt ist.

Der Gesetzgeber hétte zwar eine gesetzliche Fiktion schaffen kénnen, also auch ein

Spiel "jedenfalls” zum Gliicksspiel erkldren kénnen, selbst wenn die Entscheidung liber
das Ergebnis nicht vorwiegend vom Zufall abhéngt, hat aber gerade dies eben nicht
getan. Ein so bedeutender Akt (ein Lebenssachverhalt wird gesetzlich in sein Gegenteil
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verkehrt) hétte einer eindeutigen Regelung bedurft und wére verfassungsrechtlich dulBerst
bedenklich gewesen.

Der Interpretation, dass Poker auch nach § 1 Abs 2 GSpG nur dann ein Gliicksspiel ist,
wenn iVm § 1 Abs 1 GSpG "die Entscheidung (iber das Spielergebnis ausschliel3lich oder
vorwiegend vom Zufall abhéngt” ist also der Vorzug zu geben, weil Gesetze grundsétzlich
widerspruchsfrei und so auszulegen sind, dass sie einen Sinn ergeben. Die Auslegung der
Behérde, dass ein Spiel auch dann ein Gliicksspiel sein kbnne, wenn der Ausgang nicht
ausschlie3lich oder vorwiegend vom Zufall abhéngt, wére entgegen dem Wortlaut von § 1
Abs 1 GSpG, widerspriichlich, wiirde keinen Sinn ergeben und wére verfassungsrechtlich
bedenklich.

8.2. Keine Ausspielung nach "neuer" Rechtslage

Wollte man dennoch der widerspriichlichen und unzutreffenden Auslegung der

belangten Behérde folgen, wonach ungeachtet der Aufhebung der Befristung der
Ubergangsbestimmung §§ 1 und 2 idF GSpG Novelle 2010 BGBI | Nr 73/2010 anwendbar
seien und Poker nach § 1 Abs 2 GSpG idF GSpG Novelle 2010 BGBI | Nr 73/2010 definitiv
ein Gliicksspiel sei, so wiirde man dennoch nicht zu einer Abgabenpflicht nach § 57 GSpG
kommen.

Wie bereits mehrfach erwéhnt, regelt § 57 GSpG in der Fassung des
Budgetbegleitgesetzes 2011 BGBI | Nr 111/2010, nédmlich dass "Ausspielungen” einer
Gliicksspielabgabe unterliegen.

Selbst wenn Poker ein Gliicksspiel wére, wére damit noch nicht gesagt, dass eine
Ausspielung vorliegt. Die Ausspielung istin § 2 GSpG idF GSpG Novelle 2010 BGBI | Nr
73/2010 wie folgt definiert:

"§ 2. (1) Ausspielungen sind Gliicksspiele,

1. die ein Unternehmer veranstaltet, organisiert, anbietet oder zugénglich macht und

2. bei denen Spieler oder andere eine vermégenswerte Leistung in Zusammenhang mit
der Teilnahme am Gliicksspiel erbringen (Einsatz) und

3. bei denen vom Unternehmer, von Spielern oder von anderen eine vermbgenswerte
Leistung in Aussicht gestellt wird (Gewinn .”

Beschwerdefiihrerin macht kein &6ffentliches Gliicksspielangebot

Der Begriff der "Ausspielung"” hat eine historische Bedeutung, die er auch nach der

GSpG Novelle 2010 BGBI | Nr 73/2010 beibehalten hat (vgl dazu im Detail Winkler,

Poker 305f): Demnach ist eine Ausspielung grundsétzlich eine entgeltliche Auslobung

im Sinne des § 860 ABGB (vgl Winkler, Poker 305) in Form eines &6ffentlichen Angebots
eines Unternehmers, was sich durch RUickgriff auf die GSpG 1960 und 1989 historisch
begriinden l&sst. In verfassungskonformer Interpretation kann dem Begriff auch nach der
GSpG Novelle 2010 keine andere Bedeutung beizulegen sein.

Selbst die Erlduterungen zur Regierungsvorlage zur GSpG Nov 2008 halten ausdrticklich
fest, dass der Begriff einer Ausspielung "unternehmerisches Gllicksspielangebot"” definiert
(vgl ErIRV 658 BIgNR XXIV. GP 5).
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Von einem Angebot im Sinne einer Auslobung kann im vorliegenden Fall aber keine Rede
sein. Das Finanzamt hélt in der Niederschrift selbst fest, dass die Beschwerdefiihrerin sich
an Spielen nicht einmal beteiligt. Somit kann sie auch nichts ausloben.

Auch nach neuer Rechtslage liegt daher keine Ausspielung vor. Eine andere Interpretation
wére historisch verfehlt und verfassungswidrig. Mangels Ausspielung besteht keine
Abgabepfiicht.

Beschwerdefiihrerin ist kein (Gliicksspiel-)"Unternehmer” iSd § 2 GSpG

Bei nédherer Betrachtung hétte die belangte Behérde erkennen kénnen, dass die
Beschwerdefiihrerin auch nicht (Gllicksspiel-)Unternehmer und Veranstalter ist (vgl dazu
Winkler, Poker 125ff sowie 157 und 306).

Der Begriff Unternehmer ist in § 2 Abs 2 GSpG idF GSpG Novelle 2010 BGBI | Nr 73/2010
wie folgt definiert:

”(2) Unternehmer ist, wer selbststédndig eine nachhaltige Tétigkeit zur Erzielung von
Einnahmen aus der Durchfiihrung von Gllicksspielen ausiibt, mag sie auch nicht auf
Gewinn gerichtet sein. "

Somit unterscheidet sich der Begriff des Unternehmers nach § 2 Abs 2 GSpG vom

dem des § 2 UStG durch die Hinzufliigung des Merkmals "aus der Durchfiihrung von
Glicksspielen”. Schon nach dem Gesetzeswortlaut ist also nicht jeder Unternehmer
schlechthin auch gleichzeitig (Gliickspiel-)Unternehmer iSd § 2 Abs 2 GSpG.

Fraglich ist, welche Bedeutung der Begriff "aus der Durchftihrung von Gliicksspielen" hat.
Zweifellos will der Gesetzgeber den Unternehmerbegriff einschrénken. Aufgrund dieses
einschrénkenden Zusatzes ist der Unternehmerbegriff nach § 2 Abs 2 GSpG restriktiv
auszulegen. Andernfalls wiirde die Definition ndmlich ausufern. Jedes Kaffeehaus

wére dann ein Gllicksspielunternehmern, nur weil die Géste mit dem Kaffee auch daftir
bezahlen, die Tische zu nutzen und dort "Schnapsen” zu spielen.

Eine sinnvolle Bedeutung kann der Begriff "Einnahmen aus der Durchflihrung von
Gliicksspielen” daher nur dann haben wenn damit eine Teilhabe an Einsé&tzen gemeint ist.
Die Beschwerdefiihrerin erzielt ihre Einnahmen aber nicht aus den Einséatzen und
dementsprechend nicht "aus der Durchfiihrung von Gllicksspielen”. Dies wére

aber Voraussetzung fir den Unternehmerbegriff nach § 2 Abs 2 GSpG. Da die
Beschwerdefiihrerin also auch nicht (Gllicksspiel-)Unternehmer ist, liegt auch deshalb
keine Ausspielung vor und mangels Ausspielung keine Abgabepflicht nach § 57 GSpG.
Dass mit den "Einnahmen” nach § 2 Abs 2 GSpG nur die Einsétze gemeint sein kbnnen,
erschliel3t sich auch daraus, dass auch Bemessungsgrundlage der Abgabe nach §

57 GSpG die Einsétze sind. Der Gesetzgeber geht also in beiden Bestimmungen

davon aus, dass der Gliicksspielunternehmer Einsétze entgegennimmt. Da dies auf

die Beschwerdeflihrerin nicht zutrifft, ist sie weder Gliicksspielunternehmer noch
abgabepflichtig.

9. Beschwerdefiihrerin ist nicht Abgabenschuldner

AbschlieBend ist noch auf § 59 Abs 2 GSpG einzugehen, auf den die belangte Behérde
in der Niederschrift die Abgabepflicht gestiitzt hat. Unter Punkt 3 wurde darauf bereits
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eingegangen, worauf teilweise verwiesen werden kann. Diese Bestimmung regelt, wer
Abgabenschuldner ist:

"Schuldner der Abgaben nach §§ 57 und 58 sind

1. bei einer Abgabenpflicht gemél3 § 57:

- der Konzessionér (§ 17Abs. 6) oder der Bewilligungsinhaber (§ 5);

- bei Fehlen eines Berechtigungsverhéltnisses der Vertragspartner des Spielteilnehmers,
der Veranstalter der Ausspielung sowie der Vermittler (Abs. 5) sowie im Falle von
Ausspielungen mit Gliicksspielautomaten der wirtschaftliche Eigentliimer der Automaten
zur ungeteilten Hand"

Selbst wenn man also ,was widerspriichlich wére - von einer Abgabepflicht nach § 57
GSpG ausginge, wére der angefochtene Bescheid rechtswidrig. Die Beschwerdeflihrerin
ist nédmlich nicht Abgabenschuldner. Abgabenschuldner einer Abgabe nach § 57

GSpG sind der Konzessionér oder der Bewilligungsinhaber oder bei Fehlen eines
Berechtigungsverhéltnisses unter anderem der Veranstalter der Ausspielung.

Die Beschwerdefiihrerin ist unstrittig kein Konzessionér iSd § 17 Abs 5 GSpG;

die Beschwerdefiihrerin ist auch unstrittig kein Bewilligungsinhaber iSd § 5 GSpG;

der Beschwerdefiihrerin fehlt aber auch kein Berechtigungsverhéltnis, weil sie - wie auch
der VfGH (vgl Punkt 4.4) mehrfach festgestellt hat — ganz eindeutig eine Berechtigung
hat und sie (iber die diese Berichtigung aufgrund einer Entscheidung des VfGH vom
27.6.2013 (ber den 31.12.2012 hinausgehend (vgl Punkt 4.5 und 5) weiterhin verfiigt.
Somit kann die Beschwerdefiihrerin nicht Abgabenschuldner iSd § 59 GSpG sein. Auch
dieses Ergebnis Uberrascht nicht, da der VfIGH nicht beabsichtigt hat, durch die Aufhebung
der Ubergangsbestimmung eine Abgabepfilicht ab 1.1.2013 "aufleben” zu lassen und dies
als negativer Gesetzgeber auch gar nicht kann. Im Gegenteil: Durch die Aufhebung der
Befristung unterliegt die Beschwerdefiihrerin (iber den 31.12.2012 hinausgehend nicht
dem GSpG und ist nicht abgabepfilichtig.

Eine Gliicksspielabgabepflicht wére nédmlich nicht nur rechtlich nicht begriindet,

sondern auch tatséchlich undurchfiihrbar und somit sachlich nicht gerechtfertigt. Die
Gliicksspielabgabe wird von Einsétzen der Spieler eingehoben (vgl § 57 GSpG). Dass
ein Gliicksspielunternehmer die Abgabe schuldet, hat damit zu tun, dass er Einsétze
entgegennimmt (vgl Punkt 8.20 oben). Im Umkehrschluss kann einem Unternehmer,

der keine Einsétze entgegennimmt und somit kein Gliicksspielunternehmer ist, nicht
zugemutet werden, eine Abgabe fiir solche Einsétze zu entrichten. Wenn fremde Leute in
einem Restaurationsbetrieb miteinander spielen und einander Einsétze leisten, wére es
unsinnig, dem Betreiber des Lokals eine Abgabepfilicht fiir diese Einsétze aufzuerlegen.
Konsequenterweise besteht auch eine solche Abgabepflicht nicht, weshalb es auch keinen
Abgabenschuldner gibt.

10. Zusammenfassung und Ergebnis

Die obenstehenden Ausfiihrungen in den Punkten 5 bis 9 lassen sich wie folgt
zusammenfassen:

- Aufgrund der Aufhebung des Wortes "Poker, "in § 1 Abs 2 GSpG idF BGBI Nr |1 54/2010,
durch den VfGH mit Erk vom 27.6.2013 ist das GSpG in seiner Gesamtheit auf die
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Beschwerdefiihrerin nicht anwendbar. Da die Beschwerdefiihrerin Individualantragstellerin
dieser Aufhebung war, qilt dies riickwirkend ab dem Zeitpunkt in dem die Bestimmungen
gegentiber dem Individualantragstellerin erstmals unmittelbar wirksam geworden waren.
Schon deshalb ist das GSpG in seiner Gesamtheit nicht anwendbar, somit bestand aber
auch im Zeitraum November und Dezember 2012 keine Abgabepflicht (--> Punkt 5).

- Selbst wenn man unterstellt dass das GSpG anwendbar sei, aber die alte Rechtslage
weiter gelte, besteht keine Abgabepflicht. Nach der "alten" Rechtslage lag némlich weder
ein Glicksspiel (--> Punkt 7.1) noch eine Ausspielung (--> Punkt 7.2) vor; weshalb auch
keine Abgabepflicht nach den §§ 57-59 GSpG besteht (--> Punkt 7.3)

- LieBe man § 60 Abs 24 GSpG génzlich aulBer Acht, so begriindet dies dennoch

keine Abgabepflicht. Auch nach der durch die GSpG Novelle 2010 geschaffenen

"neuen” Rechtslage sind nédmlich nur solche Spiele Gliicksspiele, die zweifelsfrei dem
Gliicksspielgesetz unterliegen, weil bei ihnen die Entscheidung lber das Spielergebnis
ausschliellich oder vorwiegend vom Zufall abhéngt. Dies trifft auf die in den Betrieben der
Beschwerdefiihrerin gespielten Varianten des Poker gar nicht zu (--> Punkt 8 iVm Punkt
4b)).

- AuBBerdem liegt auch nach der durch GSpG Novelle 2010 geschaffenen Rechtslage
keine Ausspielung vor, weil die Beschwerdefiihrerin die Spiele nicht im Rechtssinne
veranstaltet bzw organisiert. Insbesondere nimmt sie keine Einsétze entgegen, weshalb
sie auch nicht Gliicksspiel-(Unternehmer) im Sinne des § 2 Abs 2 GSpG ist (--> Punkt
8.2).

- Mangels Gliicksspieles und mangels Ausspielung besteht im Beschwerdezeitraum also
sowohl nach Mal3gabe der "alten” Rechtslage auch nach Mal3gabe der eigentlich nicht
anwendbaren "neuen” Rechtslage keine Abgabepflicht iSd § 57 GSpG.

- Damit ldsst sich auch erkléren, warum die Beschwerdefiihrerin nach dem ganz klaren
Wortlaut des § 59 GSpG nicht Abgabenschuldner ist (--> Punkt 9). Der angefochtene
Bescheid entbehrt somit jeglicher rechtlicher Grundlage.*

Im Vorlagebericht des Finanzamtes wird beantragt die Berufungen als unbegrindet
abzuweisen und ausgefuhrt:

, Sachverhalt:

Die Bf. FN 176212k, Triester Stral3e 391, 8055 B-Puntigam, ist seit 30.10.1998 im
Firmenbuch des Handelsgerichtes B eingetragen.

Die Bf. ist ein Gewerbebetrieb hélt eine Gewerbeberechtigung zur Durchfiihrung erlaubter
Kartenspiele ohne Bankhalter.

Sie betreibt an 2 Betriebsstétten Kartencasinos (B und C), in denen sie als Veranstalter
interessierten Personen die Mbglichkeit bietet, zusammen mit anderen Besuchern
organisierte Kartenspiele mit Geldeinsétzen zu spielen. Die Bf. lukriert aus der
Veranstaltung und Organisation der Spiele Einnahmen.

Es wird vorwiegend Poker in unterschiedlichen Spielvarianten in Form von Cashgames
und Turnieren und das Spiel Surrender, eine Black Jack Variante, angeboten. Die am
héufigsten gespielten Varianten von Poker ist Texas Hold’em.
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Die h&ufigste Turnierform ist Freezeout. Es werden auch Turniere mit einem oder
mehreren Rebuys und Add-Ons angeboten.

Sowohl zu den Turnieren als auch zu den Cashgames werden téglich Aufzeichnungen
gefihrt. Fiir jeden Standort werden gesonderte Aufzeichnungen gefiihrt. Die Tischgelder
bei den Cashgames sind Einnahmen des Casinos. Die Cashgames werden (ber ein
elektronisches Abrechnungssystem der Abgabenschuldnerin erfasst. Ausdrucke werden
mit der Tagesabrechnung erstellt. Die Aufzeichnungen umfassen nicht die Einsétze,
sondern die Tischgelder.

Die Turniere werden (lber ein elektronisches Abrechnungssystem der Abgabenschuldnerin
erfasst. Ausdrucke werden mit der Tagesabrechnung mit den entsprechenden
Grundaufzeichnungen (Teilnehmeranzahl, Entry Fees, alle Buy-Ins und gegebenenfalls
Rebuys/Add-Ons sowie die Gewinnausschlittungen) erstellt. Die Entry Fees sind
Einnahmen des Casinos.

Die Bf. selbst beteiligt sich an diesen Spielen nicht und tritt nicht als Bankhalter auf. Die
Ausspielungen werden von der Bf. veranstaltend organisiert. Die Bf. stellt den gesamten
Spielbetrieb zur Verfligung, sie schafft die gesamte Infrastruktur fiir die Spiele, sie stellt
das Personal, sie legt die Spielregeln fest, sie entscheidet (iber die Zweifelsféllen, sie
bewirbt die Mbglichkeit zum Spiel, sie stellt die Spielorte, Spieltischen und Spielpersonal
zu Verfiigung.

Seitens der Firma Bf. wurden fiir die Monate November 2012 und Dezember 2012
Abrechnungen (iber die Gliicksspielabgabe (GSp 50) jeweils flir Ausspielungen,
Pokerturniere und Poker ,Cashgames” vorgelegt. Die Gllicksspielabgabe wurde in

den Abrechnungen fiir November 2012 mit Euro 776.127,31, fiir Dezember mit Euro
912.489,20 berechnet, jedoch wurden beide Betrdge nicht an das Finanzamt abgefiihrt.
Gleichzeitig mit den Abrechnungen wurden fiir die Monate November 2012 und Dezember
2012 jeweils Antrage auf bescheidméllige Festsetzung der Gliicksspielabgabe geméal3 §
201 BAO eingebracht.

Im Zuge der Priifung wurden die Bemessungsgrundlagen fiir die Gllicksspielabgabe
tberprtift. Auf Grund der Priifung der vorgelegten Unterlagen ergab sich die Richtigkeit
der Berechnung der Gllicksspielabgaben fiir die beiden Monate. Mit Bescheiden jeweils
vom 28.10.2013 fiir den Monat November 2012 und Monat Dezember 2012 wurden die
Antrdge auf Festsetzung der Gllicksspielabgabe abgewiesen.

Am 12.11.2013 wurde gegen die Abweisung Beschwerde gemé&l3 § 243 BAO eingebracht.
Die Beschwerdevorentscheidung erging mit 18.2.2014 jeweils flir den Monat November
und Dezember 2012. Dagegen wurde rechtzeitig der Antrag auf Vorlage an das
Bundefinanzgericht gestellt.

Stellungnahme:

Ad 3., 5. und 8.1. der Beschwerde:

Wenn die Beschwerdefiihrerin vorbringt, dass die Begriindung der Bescheide mangelhaft
sei, weil sie den Spruch des Bescheides nicht zu tragen vermége, ist dem entgegen

zu halten, dass die Bescheidbegriindung eine nachvollziehbare Begriindung und eine
Darstellung der rechtlichen Beurteilung enthélt. Selbst wenn ein Mangel vorldge, kann

Seite 24 von 52



ein Begriindungsmangel im erstinstanzlichen Verfahren im Rechtsmittelverfahren saniert
werden.

Wenn die Beschwerdefiihrerin vorbringt, dass die Abgabenbehérde sich nicht damit
auseinandergesetzt hétte, dass § 1 Abs. 2 GSpG aufgehoben worden sei, ist entgegen
zu halten, dass mit den Erkenntnissen des Verfassungsgerichtshofes (VfGH) vom
27.06.2013, G 26/2013-11, G 90/2012-14, der VfGH ausgesprochen hat, dass das

Wort "Poker" in § 1 Abs. 2 des Bundesgesetzes zur Regelung des Gliicksspielwesens
(Gliicksspielgesetz - GSpG), BGBI. Nr. 620/1989 idF BGBI. | Nr. 54/2010, sowie §

22 Gliicksspielgesetz samt Uberschrift, BGBI. Nr. 620/1989 idF BGBI. | Nr. 73/2010,

und § 60 Abs. 24 Gliicksspielgesetz, BGBI. Nr. 620/1989 idF BGBI. | Nr. 69/2012, als
verfassungswidrig aufgehoben werden.

Gemél3 Art. 140 Abs. 5 letzter Satz Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) tritt die
Aufhebung mit Ablauf des Tages der Kundmachung in Kraft, wenn nicht der VfGH flir
das Aullerkrafttreten eine Frist bestimmt. Ist ein Gesetz wegen Verfassungswidrigkeit
aufgehoben worden, so sind im Sinne des Art. 140 Abs. 7 B-VG alle Gerichte und
Verwaltungsbehdérden an den Spruch des Verfassungsgerichtshofes gebunden. Auf die vor
der Aufthebung verwirklichten Tatbestdnde mit Ausnahme des Anlassfalles ist jedoch das
Gesetz weiterhin anzuwenden, sofern der VfGH nicht in seinem aufhebenden Erkenntnis
anderes ausspricht.

Die Beglinstigung des Anlassfalles besteht jedoch nicht bei Individualantrdgen (vgl dazu
Walter/Mayer/Kusko-Stadlmayer, Art 140, V.6.).

Die Aufhebung hat daher keine Auswirkung auf Tatbesténde, die vor Kundmachung der
VfGH-Entscheidung verwirklicht worden sind.

Abgesehen davon, ist nach jeder dieser Fassungen des § 1 GSpG Poker und dessen
Spielvarianten unter § 1 Abs. 2 GSpG (mit ausdrticklicher Aufz&hlung) bzw. unter § 1 Abs.
1 GSpG die allgemeine Definition zu subsumieren.

Fiir den Zeitraum November und Dezember 2012 ist jedenfalls § 1 GSpG in der Fassung
vor BGBI. | Nr. 167/2013 anzuwenden.

Dass die Abgabenbehérde sich bezliglich der Abgabenpflicht auf § 59 Abs. 1Z 2

GSpG stiitze ist schlichtweg falsch, so kann der Begriindung eindeutig entnommen
werden, dass sich die Abgabenbehérde auf § 57 Abs. 1 GSpG stiitzt. So kann der
Abgabenbehérde keinesfalls unterstellt werden, sie hétte sich mit § 57 Abs. 1 GSpG nicht
auseinandergesetzt. Von der Abgabenbehérde wurden die geltenden Bestimmungen
angewendet und diese auch im Rahmen des Verfahrens erértert. Die Anwendung des

§ 67 Abs. 1 GSpG auf die von der Beschwerdefiihrerin verwirklichten Tatbesténde steht
vollkommen aul3er Frage.

Dies war auch der Beschwerdefiihrerin klar, denn die Gliicksspielabgabe gemél3 § 57
Abs. 3 GSpG wurde laufend fiir diesen Spielbetrieb fiir die vorangegangenen Zeitrdume
vorgeschrieben und sind dazu 22 Monate beim BFG anhéngig.

Dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, es ldge dem gegensténdlichen Verfahren

ein Mangel zugrunde, da der Sachverhalt mangelhaft ermittelt worden sei und somit
nicht nachgewiesen worden sei, dass es sich bei dem gegensténdlichen Spiel um ein
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Gliicksspiel geméR § 1 Abs. 1 GSpG - also ein Spiel, bei dem die Entscheidung lber das
Spielergebnis ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall abhdngt — handle, ist entgegen
zu halten, dass der Gesetzgeber nunmehrin § 1 Abs. 2 GSpG ausdrticklich normiert hat,
dass Poker und seine Spielvarianten Gliicksspiele sind. Es handelt sich daher nicht mehr
um eine Tatsachenfrage, ob Poker ein Gliicksspiel ist und kann daher ein ,fehlender*
Nachweis der Gliicksspieleigenschaft von Poker zu keinem Verfahrensmangel flihren.
Gemél § 1 Abs. 1 GSpG ist ein Gliicksspiel im Sinne dieses Bundesgesetzes ein Spiel,
bei dem die Entscheidung (ber das Spielergebnis ausschliellich oder vorwiegend vom
Zufall abhéngt.

Gemél3 § 1 Abs. 2 GSpG (idF vor BGBI. | Nr. 167/2013) sind Gliicksspiele im Sinne
dieses Bundesgesetzes insbesondere die Spiele Roulette, Beobachtungsroulette,

Poker, Black Jack, Two Aces, Bingo, Keno, Baccarat und Baccarat chemin de fer und
deren Spielvarianten. Der Bundesminister fiir Finanzen ist erméchtigt, aus Griinden der
Rechtssicherheit durch Verordnung weitere Spiele als Gliicksspiele im Sinne des Abs. 1
zu bezeichnen.

Dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, dass dem Gesetzgeber nicht unterstellt
werden kénne, in § 1 GSpG eine widerspriichliche Regelung getroffen zu haben, ist zu
entgegnen, dass es zu den von der Beschwerdefiihrerin angebotenen Spielvarianten
bereits Rechtsprechung gibt. Weiters fiihrt der Verfassungsgerichthof selbst in

seinem Erkenntnis vom 27.06.2013 aus: ,Es liegt grundsétzlich im rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum, wenn der Gesetzgeber das Pokerspiel vor dem Hintergrund eines
kontroversen Meinungsstandes zu dessen Gliicksspieleigenschaft dem Gliicksspiel
zuordnet und damit dem Regime des Gllicksspielgesetzes unterwirft. Der Gesetzgeber
ist jedoch von Verfassungswegen nicht gehindert, angesichts des Suchtpotentials nicht
nur von Gliicksspielen im engeren Sinn, sondern auch von Spielen mit Gliicksspiel-

und Geschicklichkeitskomponenten das Pokerspiel generell dem Regime des
Glicksspielgesetzes zu unterwerfen. Der Verfassungsgerichtshof kann dem Gesetzgeber
unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitsgrundsatzes daher nicht entgegentreten, wenn
dieser das Pokerspiel allgemein in den Katalog der Gliicksspiele in § 1 Abs. 2 GSpG
aufnimmt.”

Geméal & 1 Abs. 2 GSpG hat der Bundesminister flir Finanzen die Ermé&chtigung mit
Verordnung bestimmte Spiele als Gliicksspiel im Sinne des § 1 GSpG zu bezeichnen.
Diese Ermé&chtigung bestand schon seit In-Kraft-Treten des GSpG 1989.

Mit der Gliicksspielgesetz-Novelle 2008 hat der Gesetzgeber normiert, dass

Gliicksspiele im Sinne dieses Bundesgesetzes insbesondere die Spiele Roulette,
Beobachtungsroulette, Poker, Black Jack, Two Aces, Bingo, Keno, Baccarat und Baccarat
chemin de fer und deren Spielvarianten sind.

Durch die beispielhafte Aufzdhlung von bestimmten Arten an Gliicksspielen in Abs. 2 soll
fur den Rechtsanwender fiir die géngigsten Spielvarianten eindeutig erkennbar sein, dass
es sich bei den in diesem Absatz angefiihrten Spielen jedenfalls um Spiele im Sinne des
Abs. 1 und somit um dem Gllicksspielmonopol des Bundes unterliegende Gliicksspiele
handelt.
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Es wurde dadurch der héchstgerichtlichen Judikatur Rechnung getragen, die Poker und
andere Spiele als Gliicksspiele bestétigt hat (VwGH 8.9.2005, 2000/17/0201).

Es kann sich daher nicht mehr die Frage stellen, ob Poker ein Gliicksspiel oder ein
Geschicklichkeitsspiel ist, wenn der Gesetzgeber ausdrlicklich normiert, dass es sich bei
Poker um ein Gliicksspiel handelt.

Die einzige Sachverhaltsfrage, die zu ermitteln war, war jene, ob es sich bei den
gespielten Spielen um Poker oder eine Spielvariante dessen handelt. Es hat daher die
Abgabenbehérde nicht mehr nachzuweisen zB mit einem Sachversténdigengutachten,
dass Poker ein Gliicksspiel ist, sondern nur das Vorliegen von Poker. Im gegensténdlichen
Fall wird dies auch nicht bestritten.

Ad. 4 und 7.1. der Beschwerde:

Auch vor der Novelle des Gliicksspielgesetzes 2008 war Poker unter § 1 Abs. 1 GSpG

als ein Spiel, bei dem Gewinn und Verlust vorwiegend vom Zufall abh&ngig ist, zu
subsumieren. Die Gllicksspieleigenschaft von Poker wurde durch héchstgerichtlichen
Judikatur bestétigt (VWGH 8.9.2005, 2000/17/0201).

Bisher war es nach Ansicht des VWGH notwendig, die Gliicksspieleigenschaft im Einzelfall
mit Sachversténdigengutachten nachzuweisen, da eine ausdriickliche Nennung von Poker
als Gliicksspiel im Gesetz bisher nicht erfolgt war.

Demgemél ist in den von der Berufungswerberin zitierten Verfahren (VWGH 18.12.1995,
95/16/0047 und 20.08.1998, 97/16/0387) der VwGH zu keiner Beantwortung der juristisch
dullerst brisanten Frage der Gliicksspieleigenschaft gekommen, da nach dessen Ansicht
unzureichenden Entscheidungsgrundlagen und somit ein Verfahrensmangel vorgelegen
sei. Nicht jedoch weil keine Gliicksspieleigenschaft vorgelegen ist.

Im Gegensatz dazu sah der VwGH im Verfahren zur Entscheidung 08.09.2005,
2000/17/0201 das vorgelegte Sachverstandigengutachten als ausreichende
Entscheidungsgrundlage fiir Beurteilung von Poker als Gliicksspiel. In diesem
richtungsweisenden Erkenntnis hat der VwGH unter Berufung auf ein im erstinstanzlichen
Verfahren eingeholtes Gutachten die <<Poker>>-Varianten “Seven Card Stud”, "Texas
Hold’em" und “Five Card Draw" als Gliicksspiele qualifiziert.

Dem Erkenntnis ist zu entnehmen, dass die Gllicksspieleigenschaft in der Beschwerde
bestritten wurde. Da dem VwGH bis zu dieser Entscheidung in den Verfahren die
erforderlichen qualitativen und quantitativen Erhebungen beziiglich des Pokerspiels
gefehlt hatten, traf er bei den Verfahren keine Entscheidung tber die Qualifikation des
Spieles. In dem dem Erkenntnis zugrunde liegenden Fall war die Sachverhaltsermittiung
und die Grundlage fiir die Entscheidung ausreichend prézisiert und daher qualifizierte der
VwWGH in diesem Erkenntnis explizit Poker als Gliicksspiel.

Neben diesem Erkenntnis haben noch andere Entscheidungen die langjahrige
Rechtsansicht des BMF, dass sémtliche international gebréuchlichen Poker-Spielvarianten
Glicksspiele sind, bestétigt, ua.: UVS Wien, 06/06/5595/99 vom 03.08.2000, UFS Wien
vom 05.04.2007, RV/1666-W/06, RV/1665-W/06, RV/1338-W/05, RV/0031-W/02 RV/1669-
W/06 RV/1668-W/06, RV/1667-W/06, RV/1664-W/06, RV/1663-W/06, UFS Wien vom
13.12.2004, RV/0421-W/02, UFS Wien vom 24.07.2007, RV/0369-W/02 RV/0036-W/02;
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UFS Innsbruck 13.05.2011 vom RV/0499-1/10;, UFS Innsbruck vom 11.05.2011 RV/0500-
/10, UFS Graz vom 19.11.2013, RV/0744-G/11.

In der letztzitierten Berufungsentscheidung des UFS Graz vom 19.11.2013, RV/0744-
G/11, ging es um die Rechtsgeschéftsgeblihrenpflicht von Kartenpokerturnieren im Jahr
2010. Vom 19.7.2010 bis 31.12.2010 standen § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 lit. b GebG sowie

§ 1 Abs. 1 und 2 GSpG mit der Aufzéhlung von Poker als Gliicksspiel nebeneinander in
Geltung. Vergleicht man die Geblhrenpflicht von Pokerturnieren gemél3 § 33 TP 17 GebG
idF vor BGBI. | Nr. 54/2010 mit der Abgabenpflicht von Pokerturnieren geméal3 § 57 Abs.

1 GSpG, wird ersichtlich, dass beide Besteuerungsformen nicht grundlegend voneinander
abweichen. Die zur Geblhrenpflicht von Pokerturnieren bestehende Rechtsprechung ist
daher auch fiir die Frage der Abgabenpflicht geméal3 § 57 Abs. 1 GSpG mal3gebend.
Zudem wird darauf hingewiesen, dass die fiir die Abgaben- bzw. Geblihrenpflicht von
Pokerturnieren mal3gebliche Frage, ndmlich ob Poker als Gliicksspiel anzusehen ist,
bereits ebenfalls in dieser UFS-Entscheidung vom 19.11.2013, RV/0744-G/11 nach § 1
Abs. 2 GSpG idF BGBI. | Nr. 54/2010 zu beurteilen war. Der VfGH lehnte mit Beschluss
vom 26.2.2014, B 58-62/2014, die Behandlung der gegen diese UFS-Entscheidung
eingebrachten Beschwerde ab, unter anderem da der Begriff des Spiels ,,Poker” nicht in
verfassungswidriger Weise unbestimmt ist. Diese neueste Rechtsprechung des VfGH ist
tiberdies zu Rechtsmitteln der Beschwerdefiihrerin ergangen.

Ebenso lehnte der VfGH mit Beschluss vom 21.09.2012, B 1357/11-16, die Behandlung
einer gegen eine UFS-Entscheidung eingebrachten Beschwerde ab, unter anderem da der
Begriff des Spiels ,,Poker” nicht in verfassungswidriger Weise unbestimmt ist.

Diese Beschwerde wurde in weiterer Folge an den Verwaltungsgerichtshof (VWGH)
abgetreten. Dieser lehnte die Behandlung der Beschwerde mit Beschluss vom 9.9.2013,
2012/16/0188, ab, da weder die belangte Behérde im angefochtenen Bescheid von der
Rechtsprechung des VwGH abgewichen ist, noch Rechtsfragen aufgeworfen wurden,
denen im Sinn des § 33a VwGG grundsétzliche Bedeutung zukommen.

Auch nach der Rechtsprechung des VfGH vom 21.09.2012, B 1357/11-16 und

vom 26.2.2014, B 58-62/2014 (,In der Abgabeneinhebung ist auch kein Eingriff in
verfassungsgesetzlich geschlitzte Rechte zu erkennen, weil es der Abgabenpflichtige in
der Hand hat, die Vorkehrungen fiir die Entrichtung der Abgabenschuld zu treffen) und
dem klaren Wortlaut des Gesetzes (§ 1 Abs. 2 GSpG: Poker ist ein Gliicksspiel, § 57 Abs.
1 GSpG) ist die Beschwerde nach der Lage des Falles bezliglich Pokerturniere wenig
erfolgversprechend.

Weiters fiihrt der VIGH in seinem Erkenntnis vom 26.2.2014, B 58-62/2014 dazu

aus, dass soweit sich die Beschwerde auf das Erkenntnis vom 27. Juni 2013, G

26/2013, G 90/2012, bezieht, der Beschwerdefiihrerin entgegenzuhalten ist, dass der
VfGH in diesem Erkenntnis ausdrticklich festgehalten hat, dass es grundsétzlich im
rechtspolitischen Gestaltungsspielraum liegt, wenn der Gesetzgeber das Pokerspiel vor
dem Hintergrund eines kontroversen Meinungsstandes zu dessen Gliicksspieleigenschaft
dem Gllicksspiel zuordnet und damit dem Regime des Gliicksspielgesetzes unterwirft. Das
Beschwerdevorbringen l&sst daher die behauptete Rechtsverletzung, die Verletzung in
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einem anderen verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Recht oder die Verletzung in einem
sonstigen Recht wegen Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes als so wenig
wahrscheinlich erkennen, dass sie keine hinreichende Aussicht auf Erfolg haben.
Kernfrage aller dieser Entscheidungen fiir die Qualifikation des Pokerspieles war,

ob der Spieler den Spielausgang durch seine Spielentscheidung in einem solchen

Mal3 beeinflussen kann, dass keine vorwiegende Zufallsabhéngigkeit iSd § 1 Abs. 1
GSpG vorliegt. Das heil3t, dass das entscheidende Unterscheidungskriterium zum
Geschicklichkeitsspiel der Zufall bzw. das Zufallselement ist. Als Zufallselemente
beschreibt der VwGH dabei jene Elemente, die unabhédngig vom zielbewussten Handeln,
der Geschicklichkeit und dem Belieben der beteiligten Personen den Spielgang
beeinflussen. Auch ein nur geringfiigiges Uberwiegen des Zufallselements geniigt

also fir die Qualifikation als Gliicksspiel (Lehner, Poker - ein Spiel im Visier der
Verwaltungsbehérde?, taxlex 2007, 263).

Der Begriff Zufall wird nach Meyers Enzyklopé&disches Lexikon (in 25 Bénden,
Bibliographisches Institut, Mannheim 1976) wie folgt definiert: "Zufall als allgemeiner
Begriff fiir alles, was nicht als notwendig oder beabsichtigt erscheint oder dessen Eintreten
durch keinen (unmittelbaren) erkennbaren bzw. nachweisbaren Grund bewirkt wird".
LZufall ist dort, wo das Eintreten (Ereignis) durch keinen erkennbaren bzw. nachweisbaren
Grund bewirkt wird. Demnach entspricht dieser Vorstellung von Zufall im Blick auf

einen zu beurteilenden Geschehnisablauf nicht ein beliebiges Nebeneinander von
"Zufallsbedingungen” und zB. "Geschicklichkeitsbedingungen" in allen denkbarméglichen
mathematischen Verhéltnisgroen.” (UFS 13.05.2011 vom RV/0499-1/10).

Der Umstand, dass der Ausgang dieser Spiele zum gréf3ten Teil nicht von den Spielern
selbst beeinflusst werden kann, rechtfertigt letztlich, solche Spiele einer restriktiven
Regelung zu unterwerfen (VwGH 4.8.2005, 2004/17/0035).

Entgegen dem Vorbringen der Beschwerdewerberin ist nach Ansicht der Abgabenbehérde
der Text "ausschliel3lich” oder "vorwiegend vom Zufall abhé&ngig" nicht so zu verstehen,
dass hier eine Abwégung mit einem Ergebnis von zB 53,7 % Zufallskomponente und
46,3 % Geschicklichkeitskomponente als Ziel tatbestandsgeméler Ermittlungen Platz zu
greifen hat. Zufall im Blick auf ein Ereignis ist ja nur dort, wo es im Gesamten gesehen
keinen nachweislichen Grund (Ursachen, wie zielbewusstes Handeln, Geschicklichkeit)
zu erkennen gibt. Bei der Beurteilung, ob Zufall oder Geschicklichkeit kausiert, ist eine
Tendenz in Ausrichtung Ausschliel3lichkeit zu erkennen. Entweder "regiert” in seiner

Fille der Zufall oder in seiner Flille die Geschicklichkeit. Es kann sich bei dem, was den
Unterschied zur "Ausschliel3lichkeit" ausmacht, nur um kleine, eher zu vernachldssigende
"GréBen" handeln, die dem Spiel in seiner Gesamtbeurteilung nicht seinen "Charakter”
nehmen (UFS 5.4.2007, RV/1665-W/06).

In den unterschiedlichen Entscheidungen wurde mehrfach betont, dass bei Poker zur
Entscheidung wer gewinnt, nicht taktisches Verhalten entscheidend ist, sondern ist, wenn
beim Poker die Karten aufgedeckt werden, fiir den Entscheid der Zufall ausschlaggebend.
In diesem Fall ist keine das Ergebnis beeinflussende Handlungsweise eines Spielers
maglich.
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Dem Argument, dass gerade bei Pokermeisterschaften und im Turnierbereich, wo
immer dieselben Spieler gewinnen wiirden, dafiir spreche, dass es sich bei Poker
Jedenfalls im Turnierbereich um ein Geschicklichkeitsspiel handle, ist entgegenzuhalten,
dass es Pokermeisterschaften oder Turnierspiele mit ihrer "Spezialregel” auf eine
Periodenbetrachtung abstellen und nicht der Spielausgang des einzelnen Spieles nach der
Spielregel, sondern der Blick auf den Saldo, gebildet aus Gewinnen abzliglich Einsétzen
und Verlusten ausschlaggebend ist.

Dem Wortlaut des Gesetzes (§ 1 Abs. 1 GSpG) nach ist aber bei der Beurteilung der
Zufallstiiberwiegenheit ein Einzelspiel heranzuziehen. Die Zufallsabhéngigkeit des
Gewinns bzw Verlusts kann dabei aber nicht - in einer ggf auch unendlichen Zeitspanne
- als Saldo von Einsatz und Gewinn verstanden werden, sondern ist aus dem Spiel

als systemisches Einzelspiel zu ermitteln. Eine Einzelbetrachtung wird auch deshalb
anzuwenden sein, weil dem Grund nach das Spiel, also jene Zeitspanne, die sich vom
Austeilen der Karten bis zur Aufteilung des Pottes erstreckt, zu beurteilen ist. Auch wenn
gewisse Beeinflussung des Spielergebnisses nicht abgestritten werden kann hat der
Pokerspieler keine sichere Methode in der Hand, mit der er, diese bewusst und gekonnt
anwendend, den Ausgang des einzelnen Spieles, mit hundertprozentiger Sicherheit fiir
sich entscheiden kbnnte. Tatsache ist daher, dass beim Einzelspiel der Zufall (das Gliick)
weitaus dominierender ist.

Fiir Profispieler besteht zwar die Méglichkeit das Spiel zu beeinflussen, jedoch

spielen sich diese Einflussméglichkeiten aulBerhalb der Spielregeln ab. Der
Berufskartenpokerspieler verdient seinen Lebensunterhalt nicht durch eine besondere
Geschicklichkeit beim Bluffen, Kombinieren der Karten oder der Konzentration, sondern
erzielt seinen Gewinn daraus, durch besonders hohe Einsétze den anderen Spieler zum
Verlassen des Spieles zu zwingen, da dieser nicht tiber solche Geldmittel verfigt. Fiir
einen Gewinn verwendet der Berufskartenpokerspieler 6konomischen Druck und nicht
Taduschungsmanbver.

Die einzige Beeinflussung des Spieles innerhalb der Spielregeln durch einen gelibten
Spieler besteht darin, dass er aufgrund der ihm durch Zufall zugeteilten Karten, erkennen
kann welche Kartenkombinationen fiir ihn méglich sind. Hierdurch kann er aber nicht
liber Spielergebnis entscheiden, er kann lediglich die H6he seines Verlustes bei einem
schlechten Blatt durch rechtzeitiges Verlassen des Spieles beeinflussen. Die ,Kunst“ des
gelibten Spielers besteht daher im Erkennen eines schlechten oder guten Blattes.

Mit der Ansicht, dass Poker ein Gliicksspiel ist, steht Osterreich in Europa auch nicht
alleine da. So wird Poker auch in Deutschland in der behérdlichen Praxis allgemein als
Gliicksspiel betrachtet und daher der Strafdrohung des StGB unterstellt. Némliches gilt
auch fiir Pokerturniere.

Ad 4.1. und 7.2. der Beschwerde:

§ 2 GSpG in der Fassung vor BGBI 564/2010

§ 2. (1) Ausspielungen sind Gliicksspiele, bei denen der Unternehmer (Veranstalter) den
Spielern fiir eine vermégensrechtliche Leistung eine vermbgensrechtliche Gegenleistung
in Aussicht stellt.
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(2) Eine Ausspielung mittels eines Gliicksspielapparates liegt vor, wenn die Entscheidung
tiber Gewinn und Verlust durch eine mechanische oder elektronische Vorrichtung durch
den Apparat selbst, also nicht zentralseitig, herbeigefiihrt oder zur Verfligung gestellt wird.
(3) Ein Gliicksspielautomat ist ein Gliicksspielapparat, der die Entscheidung lber Gewinn
und Verlust selbsttétig herbeiftihrt oder den Gewinn selbsttétig ausfolgt.

(4) Eine Ausspielung liegt auch dann vor, wenn die Méglichkeit zur Erlangung der
Gegenleistung (Abs. 1) zwar nicht vom Unternehmer (Veranstalter) erbracht wird, aber von
diesem oder einem Dritten entsprechend organisiert, veranstaltet oder angeboten wird.
Bereits nach alter Rechtslage war der Unternehmerbegriff bei den Pokercasinobetrieben
gegeben. Mit der Gliicksspielgesetznovelle 1996 wurde Abs. 4 des § 2 GSpG neu
geschaffen. Mit dieser Novelle wurde der Begriff der Ausspielung und vor allem auch den
des veranstaltenden Unternehmers (Veranstalters) klarer formuliert.

Bereits im Zuge dieser Anderung des Gliicksspielgesetzes, BGBI | 747/1996, hat

der Gesetzgeber der bisherigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes Rechnung
getragen, die wiederholt ausgesprochen hat, dass der Unternehmer die Gegenleistung
nicht selbst erbringen muss, sondern dass es ausreichend ist, dass den Leistungen

der Spieler im Gewinnfall eine Gegenleistung gegentibersteht. Ebenso hat der
Verwaltungsgerichtshof angenommen, dass es gleichgliltig ist, wem gegentiber der Spieler
die vermégensrechtliche Leistung zu erbringen hat, und dass auch nicht erforderlich ist,
dass die Leistung des Spielers dem Unternehmer (Veranstalter) zuflieBen muss® (VwGH
25.7.1990, 86/17/0062; 23.12.1991, 88/17/0010).

Den Erlduternden Bemerkungen ist weiters zu entnehmen, dass eine Ausspielung
Jedenfalls auch dann vorliegt, wenn die Méglichkeit zur Erlangung der Gegenleistung von
einem Unternehmer organisiert wird. Den Beilagen zu den Stenographischen Protokollen
des Nationalrates XX. GP kann entnommen werden, dass auch der Unternehmensbegriff
gegeben ist, wenn mehrere vom Unternehmer unabhéngige Spieler gegeneinander
spielen und Gewinn und Verlust nur zwischen den Spielern auftritt, das Spiel aber von
einem Unternehmer (Veranstalter) organisiert (beispielsweise durch Mischen und Teilen
der Karten oder durch Festlegung der Spielregeln bzw. Entscheidung von Zweifelsféllen)
wird (vgl. hiezu Foregger-Serini zu § 168 StGB [,Veranstalten heil3t, einem bestimmten
oder unbestimmten Kreis von Interessenten Gelegenheit zum Gllicksspiel zu geben‘]
sowie Erlacher zu §§ 2 und 4 GSpG).

Ad 6. der Beschwerde

Wenn die Beschwerdewerberin vorbringt, dass aufgrund der Ubergangsbestimmung des
§ 60 Abs. 24 GSpG die Neuerungen in §§ 1 bis 5 GSpG und der §§ 57-59 GSpG auf die
traditionellen frei gewerblich betriebenen Pokersalons nicht anwendbar seien, ist entgegen
zuhalten, dass abgesehen davon, dass die Ubergangsfrist des § 60 Abs. 24 GSpG fiir
die vorgeschriebenen Zeitrdume bereits ausgelaufen war, die Ubergangsbestimmung
keinesfalls aussagt, dass auf solche Betriebe weiterhin die Rechtslage vor BGBI 54/2010
anzuwenden ist.

§ 60 Abs. 24 GSpG idF BGBI 54/2010 lautet:
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§ 2 in der Fassung dieses Bundesgesetzes steht dem Betrieb eines Pokersalons flir
Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel dann nicht entgegen, wenn dieser Betrieb
bereits auf Grundlage der Rechtslage zum 1. Jdnner 2010 zuldssig gewesen wére und
bereits vor dem 15. Mé&rz 2010 auf Basis einer aufrechten gewerberechtlichen Bewilligung
erfolgt ist.

§ 60 Abs. 24 GSpG idF BGBI 73/2010 lautet:

Bis zur Erteilung einer Konzession im Sinne des § 22, ldngstens bis 31.12.2012, steht §
2 in der Fassung dieses Bundesgesetzes dem Betrieb eines Pokersalons fiir Pokerspiele
ohne Bankhalter im Lebendspiel dann nicht entgegen, wenn dieser Betrieb bereits auf
Grundlage der Rechtslage zum 1. J&nner 2010 zuldssig gewesen wére und bereits vor
dem 15. Mérz 2010 auf Basis einer aufrechten gewerberechtlichen Bewilligung erfolgt ist.
§ 60 Abs. 24 GSpG idF BGBI 1 69/2012 (Aufhebung VfGH vom 30.06.2012, G51/11) lautet:
Bis 31.12.2012, steht § 2 in der Fassung dieses Bundesgesetzes dem Betrieb eines
Pokersalons flir Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel dann nicht entgegen,

wenn dieser Betrieb bereits auf Grundlage der Rechtslage zum 1. Jdnner 2010

zul&ssig gewesen wére und bereits vor dem 15. Mérz 2010 auf Basis einer aufrechten
gewerberechtlichen Bewilligung erfolgt ist.

Erlduterungen zum § 60 Abs. 24 GSpG idF BGBI 54/2010: Die Ubergangsbestimmung

in § 60 Abs. 24 reflektiert den Umstand, dass nach langjéhriger Ansicht und
Auslegungspraxis des Bundesministers flir Finanzen die unternehmerische Durchfiihrung
von Poker aulBerhalb von Spielbanken in Pokersalons bereits nach der bisherigen
Rechtslage verboten war (vgl. dazu insbesondere auch die Erlduterungen zu § 2 Abs. 4
GSpG in der Gliicksspielgesetznovelle 1996, 368 der Beilagen zu den Stenographischen
Protokollen des Nationalrates XX. GP; vgl. zudem VwGH 31.3.2008, 2008/17/0033). Dies
wurde in der Vergangenheit von Seiten einzelner Unternehmer rechtlich bestritten. Diese
Rechtsfrage soll nun fiir den Betrieb eines Pokersalons flir Pokerspiele ohne Bankhalter
im Lebendspiel auf Basis einer aufrechten gewerberechtlichen Bewilligung nicht durch die
vorliegende Novelle beantwortet werden, sondern weiter nach der bisherigen Rechtslage
durch die zustédndigen Behérden zu beurteilen sein. Die Zuléssigkeit von Pokersalons
nach der alten Rechtslage bleibt damit zun&chst weiter Vorfrage fir strafrechtliche oder
verwaltungsbehoérdliche Malinahmen.

Erlduterungen zu § 60 Abs. 24 GSpG idF BGBI 73/2010: In Zukunft soll es méglich sein,
eine weitere Spielbankkonzession zum Betrieb eines Pokersalons zu vergeben. Es gelten
die Bestimmungen zu Spielbanken. Das bedeutet, dass sémtliche aufsichtsrechtlichen
Malnahmen, Geldwéschebestimmungen und Spielerschutzbestimmungen auf

den Pokersalonkonzessionér in gleicher Weise anzuwenden sind. Als Unterschied

zu einer Spielbank ist lediglich das reduzierte Eigenkapital anzufiihren, da auch

das Spielangebot auf Poker-Lebendspiel eingeschrdnkt wurde. In der Zeit bis zur
Erteilung einer Pokersalonkonzession gemald § 22 soll diese Rechtsfrage fiir den

Betrieb eines Pokersalons flir Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel auf Basis
einer aufrechten gewerberechtlichen Bewilligung daher nicht durch die vorliegende
Novelle beantwortet werden, sondern weiter nach der bisherigen Rechtslage durch
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die zustédndigen Behdérden zu beurteilen sein. Die Zuléssigkeit von Pokersalons nach

der alten Rechtslage bleibt damit in dieser Zeit weiter Viorfrage fiir strafrechtliche oder
verwaltungsbehérdliche MalBnahmen. Mit Erteilung der Pokersalonkonzession im Sinne
des § 22 ist die unternehmerische Durchfiihrung von Poker im Lebendspiel aul3erhalb von
Spielbankenkonzessionen und aul8erhalb des Wirtshauspokers im Sinne des § 4 Abs. 6
Jedenfalls verboten.

Sollten auch alle Voraussetzungen des § 60 Abs. 24 GSpG gegeben seien, so hat dies
trotzdem keinerlei Auswirkungen auf eine allféllige Abgabenschuld.

So kann den Erlduterungen entnommen werden, dass hier eine Klarstellung erfolgen soll
fur die Frage des Vorliegens eines verbotenen Gllicksspieles und dass das Vorliegen
eines solchen im Rechtsweg als Vorfrage fiir die Strafbarkeit geklart werden soll. Eine
Aussage liber eine Auswirkung der Ubergangsbestimmung auf die Abgabe wird nicht
getroffen.

§ 60 Abs. 24 GSpG enthélt mehrere Elemente, die kumuliert erfillt sein miissen, damit
diese Ubergangsbestimmung anwendbar ist. Auch bei Vorliegen aller Voraussetzungen
des § 60 Abs. 24 GSpG, hat dies trotzdem keinerlei Auswirkungen auf eine allféllige
Abgabenschuld. Es wird somit nicht ausgesagt, dass keine Ausspielung vorliegt und auch
nicht, dass das gesamte Gliicksspielgesetz und die Abgabenbestimmungen nicht auf die
Pokercasinos anwendbar sind. Durch die Ubergangsbestimmung wird die Anwendung des
§ 2 GSpG in der Fassung BGBI | 54/2010 nicht ausgeschlossen.

Insbesondere aus der Formulierung ,,...steht § 2... dem Betrieb eines Pokersalons...

nicht entgegen...“ geht hervor, dass lediglich (iber die Zuléssigkeit des Betreibens eines
Pokersalons eine Aussage getroffen wird und keinesfalls irgendwelche steuerlichen
Konsequenzen geregelt werden.

Unter ,nicht entgegenstehen” ist nach dem Sprachgebrauch und dem Gesetzeswortlaut
keinesfalls ,nicht anwendbar” zu verstehen.

Das heif3t, dass die Ubergangsbestimmung bei Erfiillung aller Vorrausetzungen bewirkt,
dass - entgegen § 2 Abs. 4 GSpG — keine verbotene Ausspielung vorliegt.

Die Ubergangsbestimmung sagt aber keinesfalls aus, dass dann (iberhaupt keine
Ausspielung vorliegt, sondern lediglich keine verbotene Ausspielung (Betonung liegt auf
Lverbotene®). Lediglich fir die Frage, des Vorliegens einer verbotenen Ausspielung ist
daher Bezug genommen auf die Rechtslage vor BGBI | 54/2010. Keinesfalls war es die
Intention des Gesetzgebers diese Pokerangebote vollkommen aus dem Gliicksspielgesetz
herauszunehmen und diese damit auch noch besser zu stellen als das konzessionierte
Gliicksspielangebot.

Es wird somit nicht ausgesagt, dass keine Ausspielung vorliegt und auch nicht, dass das
gesamte Gliicksspielgesetz und die Abgabenbestimmungen nicht auf die Pokercasinos
anwendbar sind. Durch die Ubergangsbestimmung wird die Anwendung des § 2 GSpG in
der Fassung BGBI | 54/2010 nicht ausgeschlossen.

AuBerdem hat der Verfassungsgerichthof in seiner Entscheidung vom 30.06.2012, VIGH
G51/11, bestétigt, dass die Ubergangsbestimmung des § 60 Abs. 24 GSpG an sich -

mit Ausnahme der Befristung mit der Vergabe der Konzession - zuldssig ist und der
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Gesetzgeber seine politischen Zielvorstellungen auf die ihm geeignet erscheinende Art
verfolgen darf. So fuhrt der VfGH aus:

,Der Gleichheitsgrundsatz bindet auch den Gesetzgeber (s. etwa VfSlg. 13.327/1993,
16.407/2001). Er setzt ihm insofern inhaltliche Schranken, als er verbietet, sachlich nicht
begriindbare Regelungen zu treffen (vgl. zB VfSIg. 14.039/1995, 16.407/2001). Innerhalb
dieser Schranken ist es dem Gesetzgeber jedoch von Verfassungswegen durch den
Gleichheitsgrundsatz nicht verwehrt, seine politischen Zielvorstellungen auf die ihm
geeignet erscheinende Art zu verfolgen (s. etwa VfSlg. 16.176/2001, 16.504/2002).

Wenn der Gesetzgeber bestimmte Formen des Spiels als Gliicksspiel qualifiziert und
einen bestimmten Betrieb von Einrichtungen fiir dieses Spiel nach einer Ubergangsfrist
von Uber zwei Jahren vorsieht, nach deren Ablauf der Betrieb bestehender Pokersalons
unzuléssig wird, handelt er nicht unsachlich.

Soweit sich die antragstellende Gesellschaft gegen die Befristung des Betriebs eines
"Pokersalons fiir Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel” mit 31. Dezember 2012
wendet, ist sie daher nicht im Recht. Die Regelung des § 60 Abs. 24 GSpG begegnet
insoweit im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz keine Bedenken.“

Weiters fiihrt weder das Auslaufen der Ubergangsbestimmung mit 31.12.2012 noch

die Aufhebung des § 60 Abs. 24 GSpG zu einer Weitergeltung der Rechtslage vor den
Gliicksspielgesetznovellen 2008 bzw. 2010.

Wenn die Beschwerdefiihrerin vorbringt, dass objektiv erkennbar sei, dass der VfGH in
seinem Erkenntnis vom 27.06.2013 die Verfassungswidrigkeit gerade in der Befristung
der Ubergangsregelung bis 31.12.2012 gesehen habe, so sind dem einerseits die
Ausfiihrungen des VIGH vom 30.06.2012, G51/11 (siehe oben) entgegenzuhalten (,Wenn
der Gesetzgeber bestimmte Formen des Spiels als Gliicksspiel qualifiziert und einen
bestimmten Betrieb von Einrichtungen fiir dieses Spiel nach einer Ubergangsfrist von iiber
zwei Jahren vorsieht, nach deren Ablauf der Betrieb bestehender Pokersalons unzuléssig
wird, handelt er nicht unsachlich®) und anderseits, dass der Verfassungsgerichtshof
sowohl das Wort "Poker," in § 1 Abs. 2 GSpG und die angefochtene Bestimmung des § 60
Abs. 24 GSpG nur wegen untrennbaren Zusammenhangs mit § 22 GSpG aufgehoben hat
und nicht weil diese an sich verfassungswidrig sind.

So sprach dieser zwar aus, dass die Begrenzung der Anzahl im § 22 GSpG zu
erheblichen nachteiligen Folgen fiihrt, die durch die Tatsache, dass die Bundesministerin
fur Finanzen die Konzession nach § 22 GSpG bis zum Erkenntnis noch nicht
ausgeschrieben hatte verschérft wurde, jedoch kann daraus keinesfalls herausgelesen
werden, dass das Gllicksspielgesetz alt auf die Beschwerdewerberin anzuwenden

sei und nicht die geltende Fassung. Weiters ist dazu wiederholend auszufiihren, dass

die Aufhebung keine Auswirkung auf Tatbesténde, die vor Kundmachung der VfGH-
Entscheidung verwirklicht worden sind, hat.

Uberlegungen zu den Begriffen und Definitionen (Ausspielung, Gliicksspiel,...) des
Gliicksspielgesetzes alt sind daher nicht zielfiihrend.

Ad 8.2. der Beschwerde:
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Dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, dass keine Ausspielung geméal3 § 2 GSpG
vorléage, ist entgegen zu halten, dass die Abgabenbehérde, da die Beschwerdefiihrerin
schon im § 201 BAO Antrag vorgebracht hat, dass mangels Unternehmereigenschaft

der Abgabenschuldnerin keine Ausspielung im Sinne des § 2 Abs. 1 GSpG im
gegenstéandlichen Fall vorldge, das Vorliegen einer Ausspielung genau geprtift hat.

§ 2. (1) Ausspielungen sind Gliicksspiele, die ein Unternehmer veranstaltet, organisiert,
anbietet oder zugénglich macht und bei denen Spieler oder andere eine vermégenswerte
Leistung in Zusammenhang mit der Teilnahme am Gllicksspiel erbringen (Einsatz) und bei
denen vom Unternehmer, von Spielern oder von anderen eine vermégenswerte Leistung
in Aussicht gestellt wird (Gewinn).

Unternehmer ist, wer selbststéndig eine nachhaltige Té&tigkeit zur Erzielung von
Einnahmen aus der Durchfiihrung von Gllicksspielen ausiibt, mag sie auch nicht auf
Gewinn gerichtet sein.

Vor dem Hintergrund der Zielsetzungen des GSpG ist der Begriff ,Unternehmerin § 2
Abs. 2 GSpG weit gefasst. Zielsetzung des GSpG ist es, dass das Gllicksspiel wegen
der Spielsucht- und Kriminalitatsrisken in kontrollierte, mit Spielerschutzmalinahmen
umfangreich abgesicherte und aufsichtsrechtlich tiberwachte Bahnen im konzessionierten
Bereich zu lenken. Die Rsp des VWGH (Erkenntnis vom 25.7.1990, 86/17/0062) hat

diese weite Auslegung erléutert, dass es dem Gesetzgeber darauf nicht ankommt,

ob eine unternehmerische, auf die Erzielung von Uberschiissen der Ertrége iiber die
Aufwendungen gerichtete Tétigkeit vorliegt. Gewinnerzielungsabsicht des Unternehmers
(Veranstalters) ist sohin nicht erforderlich. Unternehmer ist demnach, wer nachhaltig (dh
mit Wiederholungsabsicht) zur Erzielung von Einnahmen handelt. Wird eine Ausspielung
entgegen den Vorschriften des GSpG ohne aufrechte Konzession des Bundesministers fiir
Finanzen durchgefihrt, liegt grundsétzlich eine Verwaltungsiibertretung geméall § 52 Abs.
1Z 1 GSpG vor.

Eine Ausspielung liegt auch dann vor, wenn die Méglichkeit zur Erlangung der
Gegenleistung (Abs. 1) zwar nicht vom Unternehmer (Veranstalter) erbracht wird, aber von
diesem oder einem Dritten entsprechend organisiert, veranstaltet oder angeboten wird.
Dem Vorbringen es lage keine Unternehmereigenschaft vor ist somit entgegenzuhalten,
dass durch die Neufassung des § 2 Abs. 2 GSpG auch nochmals verdeutlicht wurde, dass
das konzessionslose Anbieten von Gliicksspiel unter unternehmerischer Mitwirkung auch
dann verboten ist, wenn der mitwirkende Unternehmer beispielsweise nicht selbst die
Gewinne stellt, sondern nur die Kartenspieler gegeneinander spielen, der Unternehmer
aber an der Durchfiihrung des Spiels veranstaltend/organisierend/anbietend mitwirkt.

Die Veranstaltung/Organisation/das Angebot kann sich beispielsweise durch Mischen
und Teilen der Karten, Festlegung von Spielregeln, Entscheidung von Zweifelsféllen,
Bewerbung der Méglichkeit zum Spiel, Bereitstellen von Spielort, Spieltischen oder
Spielpersonal dul3ern.

Im gegenstéandlichen Fall ist daher die Unternehmereigenschaft gegeben.

Veranstalten heil3t, einem bestimmten oder unbestimmten Kreis von Interessenten
Gelegenheit zum Gliicksspiel zu geben.
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Erforderlich fiir den Ausspielungsbegriff ist weiters, dass bei dem unternehmerischen
Gliicksspiel Spieler oder andere eine vermbgenswerte Leistung in Zusammenhang mit der
Teilnahme am Gliicksspiel erbringen (Einsatz). An wen der Einsatz erbracht wird ist nicht
entscheidend. So hat der VwGH angenommen, dass es gleichgliltig ist, wem gegeniiber
der Spieler die vermédgensrechtliche Leistung zu erbringen hat, und dass auch nicht
erforderlich ist, dass die Leistung des Spielers dem Unternehmer (Veranstalter) zuflieBen
muss (VWGH 25.7.1990, 86/17/0062; 23.12.1991, 88/17/0010).

Wobei in diesem Zusammenhang unter Einsétze alle vermégenswerten Leistungen zu
verstehen sind, die der Spieler oder ein Dritter leisten muss, damit er an dem Gliicksspiel
teilnehmen kann.

Erforderlich fiir den Ausspielungsbegriff ist weiters, dass bei dem unternehmerischen
Glicksspiel vom Unternehmer, von Spielern oder von anderen eine vermégenswerte
Leistung in Aussicht gestellt wird (Gewinn).

Nunmehr geht eindeutig aus der gesetzlichen Formulierung hervor, was der VWGH in
seiner bisherigen Judikatur wiederholt ausgesprochen hat, dass der Unternehmer die
Gegenleistung nicht selbst erbringen muss, sondern dass es ausreichend ist, dass den
Leistungen der Spieler im Gewinnfall eine Gegenleistung gegentlibersteht.

Aus § 2 Abs. 1 GSpG ergibt sich, dass eine vermégenswerte Gegenleistung im Rahmen
der Durchfiihrung des Gliicksspiels nicht zwingend vom Unternehmer (Veranstalter)
erbracht werden muss. Vielmehr ist es ausreichend, wenn vom Unternehmer
(Veranstalter) oder von einem Dritten lediglich ,,die Méglichkeit zur Erlangung der
Gegenleistung*® organisiert oder angeboten wird.

Auch in diesem Fall liegt eine Ausspielung vor.

Im gegensténdlichen Fall liegt daher eine Ausspielung vor.

Ad. 9. der Beschwerde:

Bei einer Abgabenpflicht geméal3 § 57 GSpG ist der Konzessionéar (§ 17 Abs. 6 GSpG) oder
der Bewilligungsinhaber (§ 5 GSpG) der Abgabenschuldner.

Fenhlt ein Berechtigungsverhéltnis, sind der Vertragspartner des Spielteilnehmers,

der Veranstalter der Ausspielung sowie der Vermittler (Abs. 5) sowie im Falle von
Ausspielungen mit Gliicksspielautomaten der wirtschaftliche Eigentliimer der Automaten
zur ungeteilten Hand Abgabenschuldner.

§ 59 Abs. 2 Z 1 zweiter Teilstrich GSpG dehnt den Begriff des Abgabenschuldners fiir den
konzessions- bzw. bewilligungslosen Bereich auf mehrere Personen aus, die dann als
Gesamtschuldner fiir die Abgabe herangezogen werden kbénnen.

Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, dass § 59 Abs. 2 GSpG als Abgabenschuldner den
Konzessionér (§ 17 Abs. 6 GSpG) und den Bewilligungsinhaber (§ 56 GSpG) sowie

den Vertragspartner des Spielteilnehmers, den Veranstalter einer Ausspielung sowie

den Vermittler nenne, wobei letztes zusammengefasst jene Félle betréfe, in denen ein
Berechtigungsverhéltnis fehle.

Da die Abgabeschuldnerin weder eine Konzession nach § 17 Abs. 6 GSpG hat, noch
Inhaber einer Bewilligung nach § 5 GSpG ist, liege es daher auf der Hand, dass § 59
Abs. 2 Z 1 erster Spiegelstrich GSpG daher nicht anwendbar sei. Dartiber hinaus falle die

Seite 36 von 52



Abgabenschuldnerin auch nicht unter § 59 Abs. 2 Z 1 zweiter Spiegelstrich GSpG, der
ausdrticklich auf das "Fehlen eines Berechtigungsverhéltnisses” abstelle, da sie in Bezug
auf die von ihr ausgelibte Tétigkeit aufrechte Gewerbeberechtigungen halte.

Dem ist zu entgegnen, dass ein Berechtigungsverhéltnis im Sinne des § 59 Abs. 2 GSpG
im Hinblick auf die nachfolgende Aufzdhlung - Konzessiondr bzw. Bewilligungsinhaber

- und aus der Gesetzessystematik so zu verstehen ist, dass hierunter lediglich der
Konzessionédr gemél § 28 GSpG und der Bewilligungsinhaber gemal3 § 5 GSpG fallen.
Enthélt ein Gesetz keine Definition eines Begriffes, so ist der Begriff nach dem Gesetz
auszulegen in dem der Begriff steht.

Eine Gewerbeberechtigung ist keine Berechtigung im Sinne des § 59 Abs. 2 GSpG.
Auch die Ubergangsbestimmung an sich vermittelt kein Berechtigungsverhéltnis, es
besteht ein Unterschied zwischen dem Nichtvorliegen einer verbotenen Ausspielung
durch ,Pardonierung*” in einer Ubergangsbestimmung und des Besitzens eines
Berechtigungsverhéltnisses nach dem Gllicksspielgesetz vor.

Im gegensténdlichen Fall liegt daher kein Berechtigungsverhéltnis vor. Die fiir die
Beurteilung anzuwendende Bestimmung wer Abgabenschuldner ist, ist daher § 59 Abs. 2
Z 1 zweiter Teilstrich GSpG.*

Durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, BGBI. | 51/2012, trat ab 1. Janner
2014 das Bundesfinanzgericht an die Stelle des unabhangigen Finanzsenates.

Nach § 323 Abs. 38 BAO sind die am 31. Dezember 2013 beim unabhangigen
Finanzsenat als Abgabenbehorde zweiter Instanz anhangigen Berufungen vom
Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinn des Art. 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen.

Im Schreiben vom 06.02.2019 teilte das Bundesfinanzgericht der Beschwerdefuhrerin
Folgendes mit:

, Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 19.10.2017, Ro
2015/16/0024, das zum Zeitpunkt der Einbringung der Beschwerde nicht bekannt sein
konnte, in einem gleichgelagerten Fall die Revision als unbegriindet abgewiesen. Im
Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes vom 27.03.2018, Ro 2017/17/0025, wurden die
Revisionen derselben beschwerdefiihrenden Gesellschaft zuriickgewiesen, nachdem der
Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom 08.06.2017, E 1330/2016-13, E 1756/2016-9,
die Behandlung der Beschwerden ablehnte.

Fir vergangene Abgabenzeitrdume wurde vom Verfassungsgerichtshofes die Behandlung
Ihrer Beschwerde mit Beschluss vom 11.06.2015, E 820/2015-6, abgelehnt und mit
Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes vom 18.10.2016, Ro 2016/16/0041 bis 0045
wurden lhre Revisionen zurtickgewiesen.

Da die oben genannten Beschwerde- / Revisionsfélle in tatséchlicher und rechtlicher
Hinsicht in den entscheidungswesentlichen Punkten dem Beschwerdevorbringen im

ggst. Fall gleichen, beabsichtigt das Bundesfinanzgericht, dieser klaren und eindeutigen
Rechtsprechung zu folgen und die gegensténdlichen Beschwerden abzuweisen. Sie
werden héflichst ersucht, innerhalb von 4 Wochen ab Zustellung dieses Schreibens hiezu
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Stellung zu nehmen und im Sinne einer verwaltungsékonomischen Vorgangsweise eine
Malnahme gemé&l § 256 BAO in Erwédgung zu ziehen.”

Mit Schriftsatz vom 07.03.2019 teilte die steuerliche Vertretung der Bf. mit, dass die
Beschwerden aufrecht bleiben und das Bundesfinanzgericht ersucht wird Gber die
gegenstandlichen Beschwerden zu entscheiden.

Mit Beschluss des LGZ B vom 27.05.2019, AZ 000 wurde der Konkurs Uber das Vermdgen
der Bf. eroffnet.

Uber die Beschwerden wurde erwogen:

I) Verfahren

§ 201 Abs. 1 BAO lautet: ,Ordnen die Abgabenvorschriften die Selbstberechnung einer
Abgabe durch den Abgabepflichtigen an oder gestatten sie dies, so kann nach MalRgabe
des Abs. 2 und muss nach Maligabe des Abs. 3 auf Antrag des Abgabepflichtigen oder
von Amts wegen eine erstmalige Festsetzung der Abgabe mit Abgabenbescheid erfolgen,
wenn der Abgabepflichtige, obwohl er dazu verpflichtet ist, keinen selbst berechneten
Betrag der Abgabenbehdrde bekannt gibt oder wenn sich die bekanntgegebene
Selbstberechnung als nicht richtig erweist”.

§ 201 BAO ist anzuwenden, wenn die Abgabenvorschriften die Selbstberechnung einer

Abgabe durch den Abgabepflichtigen — wie etwa § 59 GSpG — anordnen (vgl. Ritz, BAO®,
§ 201 Tz 4).

Eine Selbstberechnung ist ,nicht richtig“, wenn sie objektiv rechtswidrig ist. Eine solche
Rechtswidrigkeit kann etwa Folge einer unrichtigen Rechtsauffassung oder der (teilweisen)
Nichtoffenlegung abgabenrechtlich relevanter Umstande (zB Bemessungsgrundlagen)

sein (vgl. Ritz, BAO®, § 201 Tz 8).

Erweist sich die bekannt gegebene Selbstberechnung als richtig, so darf keine
Festsetzung der Abgabe erfolgen. Der Antrag auf Festsetzung ist abzuweisen (vgl. VwWGH
30.3.2011, 2005/13/0171; 18.9.2013, 2010/13/0133; 22.10.2015, Ra 2015/16/0069), (vgl.

Ritz, BAO®, § 201 Tz 29).

Davon teilweise abweichend sind nach alterer Judikatur (Uber den Wortlaut des § 201
hinaus) bei Selbstbemessungsabgaben Bescheide bei Meinungsverschiedenheiten

Uber die Richtigkeit der Selbstbemessung zu erlassen (vgl. zB VwWGH 25.6.1990,
89/15/0108; 26.6.1996, 95/16/0238; 23.11.2004, 2000/15/0148) auf die sich die Berufung
stutzt; ein hierauf gerichtetes Anbringen der Partei unterliege der Entscheidungspflicht
(vgl. Ritz, BAO®, § 201 Tz 2). Diese Erkenntnisse ergingen jedoch zur Rechtslage

vor dem 31.12.2002, dh vor der Neufassung des § 201 BAO durch das AbgRmRefG
(BGBI I Nr. 97/2002), und sind infolge der geanderten Rechtslage fur den vorliegenden
Fall nicht relevant. Dasselbe gilt fur die in der Berufung angefuhrte Berufungsentscheidung
des UFS vom 25.06.2003, RV/1945-W/02, auch sie erging zur alten Rechtslage.
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Die Bf. beantragte mit Bekanntgabe der selbstberechneten Glicksspielabgabe die
Festsetzung derselben gemaf § 201 BAO.

Bescheide nach § 201 BAO uber die Festsetzung der Gluckspielabgabe hatten nur zu
ergehen gehabt, wenn das Finanzamt von der eingereichten Erklarung abgewichen ware.

Im vorliegenden Fall verneint das Finanzamt eine materielle Voraussetzung fur die
beantragte Festsetzung und es hat die Selbstberechnung der Bf. auch der Hohe nach als
richtig angesehen, sodass die Abweisung des Antrages rechtsrichtig erfolgte.

Il) Glucksspielabgabe

1) Einleitung

Ab 1. Janner 2011 ersetzt die Gllcksspielabgabe gemaf den §§ 57 und 58 GSpG die
bisherigen Gebuhren gemall § 33 TP 17 27 und Z 8 GebG. Gemal § 37 Abs. 27 GebG
tritt § 33 TP 17 in der Fassung vor dem BGBI. | 54/2010 mit 1. Janner 2011 aul3er Kraft
und ist letztmalig auf alle Sachverhalte anzuwenden, fur die die Gebuhrenschuld vor
dem 1. Janner 2011 entstanden ist (vgl. 658 der Beilagen 24. GP - Regierungsvorlage

- Materialien, Besonderer Teil, zu Artikel 1, zu §§ 57 bis 59 und § 60 Abs. 22 GSpG, zu
Artikel 3, Anderung des Gebiihrengesetzes 1957 und zu Artikel 6).

2) Rechtsgrundlagen und Rechtsprechung

§ 1 Glucksspielgesetz in der Version vor den Novellen 2008 und 2010 zum
Glucksspielgesetz lautete:

"§ 1 (1) Glucksspiele im Sinne dieses Bundesgesetzes sind Spiele, bei denen Gewinn und
Verlust ausschlieRlich oder vorwiegend vom Zufall abhangen.

(2) Der Bundesminister fur Finanzen ist ermachtigt, durch Verordnung bestimmte Spiele
als Glucksspiele im Sinne des Abs. 1 zu bezeichnen. Eine solche Verordnung ist nur zu
erlassen, wenn sie aus Grunden der Rechtssicherheit entsprechend den ordnungs- und
fiskalpolitischen Zielsetzungen dieses Bundesgesetzes erforderlich ist."

§ 1 Glucksspielgesetz in der Version der Glucksspielgesetznovelle 2008, BGBI. |1 54/2010,
lautete:

,8 1 (1) Ein Glucksspiel im Sinne dieses Bundesgesetzes ist ein Spiel, bei dem die
Entscheidung Uber das Spielergebnis ausschlieRlich oder vorwiegend vom Zufall abhangt.
(2) Glucksspiele im Sinne dieses Bundesgesetzes sind insbesondere die Spiele Roulette,
Beobachtungsroulette, Poker, Black Jack, Two Aces, Bingo, Keno, Baccarat und Baccarat
chemin de fer und deren Spielvarianten. Der Bundesminister flr Finanzen ist ermachtigt,
aus Grunden der Rechtssicherheit durch Verordnung weitere Spiele als Gllcksspiele im
Sinne des Abs. 1 zu bezeichnen.

(3) In Angelegenheiten des Glucksspiels kann der Bundesminister fur Finanzen
Amtssachverstandige bestellen."

Zu dieser gesetzlichen Bestimmung erlautern 658 der Beilagen 24. GP -
Regierungsvorlage - Materialien (Besonderer Teil, zu Artikel 1, zu § 1 GSpG),:

"Durch die beispielhafte Aufzahlung von bestimmten Arten an Gllicksspielen in Abs. 2

soll fir den Rechtsanwender ohne eingehendes Judikaturstudium fur die gangigsten
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Spielvarianten eindeutig erkennbar sein, dass es sich bei den in diesem Absatz
angefuhrten Spielen jedenfalls um Spiele im Sinne des Abs. 1 und somit - sofern kein
Ausnahmetatbestand zur Anwendung kommt, - um dem Glicksspielmonopol des
Bundes unterliegenden Glucksspiele handelt. Insofern wird ua der hochstgerichtlichen
Judikatur Rechnung getragen, die Poker und andere Spiele als Glucksspiele bestatigt hat
(VWGH 8.9.2005, 2000/17/0201). Uberdies soll durch die Aufnahme des demonstrativen
Katalogs von klassischen Glucksspielen die Rechtssicherheit erhoht werden und
gerichtliche Auseinandersetzungen um deren Glucksspieleigenschaft im Interesse der
Verfahrensdkonomie und einer effektiven Umsetzung des GSpG vermieden werden. Von
der Verordnungsermachtigung fur den Bundesminister fur Finanzen zur Bezeichnung
bestimmter Spiele als Glucksspiel soll dann Gebrauch gemacht werden, wenn es die
Rechtssicherheit der Anwender verlangt.

Mit dem neuen Abs. 3 wird den Anforderungen der Praxis nach Amtssachverstandigen
Rechnung getragen.”

§ 1 Glucksspielgesetz in der Version BGBI. | 73/2010, lautete:

,8 1 (1) Ein Glucksspiel im Sinne dieses Bundesgesetzes ist ein Spiel, bei dem die
Entscheidung Uber das Spielergebnis ausschlieRlich oder vorwiegend vom Zufall abhangt.
(2) Glucksspiele im Sinne dieses Bundesgesetzes sind insbesondere die Spiele Roulette,
Beobachtungsroulette, Poker, Black Jack, Two Aces, Bingo, Keno, Baccarat und Baccarat
chemin de fer und deren Spielvarianten. Der Bundesminister flr Finanzen ist ermachtigt,
aus Grunden der Rechtssicherheit durch Verordnung weitere Spiele als Gllcksspiele im
Sinne des Abs. 1 zu bezeichnen.

(3) In Angelegenheiten des Gllcksspiels kann der Bundesminister fur Finanzen
Amtssachverstandige bestellen.

(4) Der Bundesminister fur Finanzen hat per Verordnung einen Beirat oder eine Stelle

zur Suchtpravention und Suchtberatung unter Beiziehung des Bundesministers fur
Gesundheit sowie des Bundesministers fur Konsumentenschutz einzurichten, dessen
bzw. deren Aufgabe die inhaltliche, wissenschaftliche und finanzielle Unterstutzung des
Spielerschutzes ist. Zur Finanzierung der Arbeit dieser Stelle oder dieses Beirates wird ab
1. Janner 2011 ein Finanzierungsbeitrag von 1 vT der jeweiligen Bemessungsgrundlage
nach § 28 sowie nach § 57 Abs. 4 gemeinsam mit den jeweiligen Abgaben erhoben."

§ 1 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3 GSpG idF der Glucksspielnovelle 2008 BGBI. |1 54/2010
traten geman § 60 Abs. 22 GSpG am Tag nach der Kundmachung dieses
Bundesgesetzes in Kraft, das war der 20.7.2010. Die Bestimmungen uber die neue
Glucksspielabgabe §§ 57 bis 59 GSpG sind erst am 1.1.2011 in Kraft getreten, und

§ 33 TP 17 Abs. 1 Z7 und Z 8 GebG sind am 1.1.2011 aul3er Kraft getreten.

Die materiell rechtliche Beurteilung abgabenrechtlich relevanter Sachverhalte richtet sich,
soweit der Gesetzgeber nicht anderes bestimmt, nach dem zur Zeit der Verwirklichung
dieses Sachverhaltes geltenden Recht. Anderungen der materiellen Rechtslage kommt
daher grundsatzlich rickwirkende Kraft nicht zu (VwWGH 30.6.1992, 92/14/0017).
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Bereits die standige Rechtsprechung des unabhangigen Finanzsenates bejahte die
Rechtsgeschaftsgebuhrenpflicht des Kartenpokerspiels und anderer Kartenspiele gemaf
§ 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG in der Fassung vor Inkrafttreten des § 1 Abs. 1 GSpG und
§ 1 Abs. 2 GSpG, zB kam der UFS in der Entscheidung vom 13.12.2004, RV/0421-
W/02, zu dem Ergebnis, dass das Kartenpokerspiel (Seven Card Stud Poker) infolge
seiner Glucksspieleigenschaft der Rechtsgebuhr unterliegt. Der Verfassungsgerichtshof
lehnte die Behandlung der Beschwerde gegen diese Entscheidung ab (VfGH B 63/05,
28.2.2006).

In der UFS-Entscheidung vom 7.10.2011, RV/0743-W/11 (mit vielen Judikaturverweisen),
kommt man mit einer sehr ausfuhrlichen Begrindung zum Ergebnis, dass das
Kartenpokerspiel (in Turnierform) ein Gluckspiel iSd § 1 Abs. 1 GSpG ist und der
Rechtsgeschaftsgebuhr gemall § 33 TP 17 Abs. 1 Z7 GebG iVm § 1 Abs. 2 GSpG

idF BGBI. | 54/2010 unterliegt. Der Verwaltungsgerichtshof lehnte die Behandlung der
Beschwerde gegen diese Entscheidung ab (VWGH 29.8.2013, 2012/16/0188).

Im Beschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 11.06.2015, E 820/2015, wurde die
Behandlung der Beschwerde derselben Beschwerdeflhrerin (wie im ggst. Verfahren)
gegen das Erkenntnis des BFG vom 05.03.2015, RV/2100581/2012, betreffend
Glucksspielabgabe fur den Zeitraum Janner 2011 bis Marz 2012, abgelehnt.

Im Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes vom 18.10.2016, Ro 2014/16/0041 bis 0045,
wurden die Revisionen derselben Beschwerdefuhrerin (wie im ggst. Verfahren) gegen die
Berufungsentscheidungen des UFS vom 19.11.2013, RV/0742 bis 0746-G/11, betreffend
Rechtsgeschaftsgebuhr gemal § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG fur die Monate August 2010
bis Dezember 2010, zuruckgewiesen.

Auch wenn das Wort ,Poker®in § 1 Abs. 2, § 22 und § 60 Abs. 24 GSpG durch den
Verfassungsgerichtshof (VfGH 27.6.2013, G 26/2013, G 90/2012) aufgehoben wurde
(Kundmachung in BGBI. | 167/2013 am 2.8.2013, also nach dem hier in Rede stehenden
Abgabenzeitraum), kann der VfGH dem Gesetzgeber unter dem Gesichtspunkt des
Gleichheitsgrundsatzes nicht entgegentreten, wenn dieser das Pokerspiel allgemein

in den Katalog der Glucksspiele in § 1 Abs. 2 GSpG aufnimmt. Dazu fuhrt der
Verfassungsgerichtshof in seiner Begrindung aus, dass das angefochtene Wort ,,Poker”
in der Legaldefinition des § 1 Abs. 2 GSpG , die Poker in den Anwendungsbereich des
Glucksspielgesetzes verweist, mit der aufzuhebenden Bestimmung des § 22 GSpG

in einem untrennbaren Zusammenhang steht, auch wenn diese Regelung fur sich
genommen nicht verfassungswidrig ist.

Auf Grund dessen wurden durch das AbgAG 2014, BGBI. | 13/2014, §§ 1 Abs. 2

und 22 GSpG ab 1.3.2014 neu geregelt, das Wort ,Poker” wurde wieder in die
beispielhafte Aufzahlung von Glicksspielen aufgenommen und die Anzahl der zu
vergebenden Konzessionen fur Pokersalons erhoht. Nach § 60 Abs. 33 GSpG soll

der Betrieb von Poker-Casinos auf Grund einer gewerberechtlichen Bewilligung mit

1. Janner 2017 nicht mehr zuldssig sein und sodann ausschlie3lich im Rahmen einer
streng beaufsichtigten konzessionierten Spielbank gemaf § 22 GSpG ausgeubt werden
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(vgl. 24 der Beilagen XXV. GP — Regierungsvorlage — Materialien — Besonderer Teil — zu
Artikel 10).

Gemal § 2 Abs. 1 GSpG idgF sind Ausspielungen Glucksspiele,

1. die ein Unternehmer veranstaltet, organisiert, anbietet oder zuganglich macht und

2. bei denen Spieler oder andere eine vermogenswerte Leistung in Zusammenhang mit
der Teilnahme am Glicksspiel erbringen (Einsatz) und

3. bei denen vom Unternehmer, von Spielern oder von anderen eine vermdgenswerte
Leistung in Aussicht gestellt wird (Gewinn).

Gemal § 2 Abs. 2 GSpG ist Unternehmer, wer selbststandig eine nachhaltige Tatigkeit
zur Erzielung von Einnahmen aus der Durchfihrung von Glicksspielen ausubt, mag

sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein. Wenn von unterschiedlichen Personen

in Absprache miteinander Teilleistungen zur Durchfuhrung von Glucksspielen mit
vermogenswerten Leistungen im Sinne der Z 2 und 3 des Abs. 1 an einem Ort angeboten
werden, so liegt auch dann Unternehmereigenschaft aller an der Durchfuhrung des
Glucksspiels unmittelbar beteiligten Personen vor, wenn bei einzelnen von ihnen die
Einnahmenerzielungsabsicht fehlt oder sie an der Veranstaltung, Organisation oder dem
Angebot des Glucksspiels nur beteiligt sind.

Gemal § 57 Abs. 1 GSpG idgF unterliegen Ausspielungen, an denen die Teilnahme

vom Inland aus erfolgt, - vorbehaltlich der folgenden Absatze- einer Glicksspielabgabe
von 16 vH vom Einsatz. Bei turnierféormiger Ausspielung treten auf3erhalb des
Anwendungsbereiches von § 17 Abs. 2 an Stelle der Einsatze die in Aussicht gestellten
vermogenswerten Leistungen (Gewinne in Geld, Waren oder geldwerten Leistungen) des
Turniers.

Gemal § 59 Abs. 1 Z 2 GSpG entsteht die Abgabenschuld in den Fallen der §§ 57
und 58 bei allen anderen Ausspielungen [die nicht unter Z 1 fallen] mit der Vornahme der
Handlung, die den Abgabentatbestand verwirklicht. ....

Gemal § 59 Abs. 2 GSpG sind Schuldner der Abgaben nach §§ 57 und 58

 der Konzessionar (§ 17 Abs. 6) oder der Bewilligungsinhaber (§ 5);

* bei Fehlen eines Berechtigungsverhaltnisses der Vertragspartner des Spielteilnehmers,
der Veranstalter der Ausspielung sowie der Vermittler (Abs. 5) .... zur ungeteilten Hand.

Gemal § 59 Abs. 3 GSpG haben die Schuldner der Abgaben nach §§ 57 und 58 diese
jeweils fur ein Kalendermonat selbst zu berechnen und bis zum 20. des dem Entstehen
der Abgabenschuld folgenden Kalendermonats (Falligkeitstag) an das Finanzamt fur
Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel zu entrichten. ........ Bis zu diesem Zeitpunkt
haben sie eine Abrechnung Uber die abzufihrenden Betrage in elektronischem Weg
vorzulegen. Der Bundesminister flr Finanzen kann dabei im Verordnungsweg nahere
Details der elektronischen Ubermittlung regeln. Dieser Abrechnung sind Unterlagen
anzuschlieBen, die eine Uberpriifung der Einsatze und Gewinne der Gliicksspiele wahrend
des Abrechnungszeitraumes gewahrleisten. Die Abrechnung gilt als Anzeige. § 29 Abs. 3
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Uber die Uberwachung der Abgaben gilt sinngemaR. Trifft die Verpflichtung zur Entrichtung
zwei oder mehr Personen, so sind sie zur ungeteilten Hand verpflichtet.

Gemal § 59 Abs. 5 GSpG gelten als Vermittlung jedenfalls die Annahme und
die Weiterleitung von Spieleinsatzen oder -gewinnen sowie die Mitwirkung am
Zustandekommen des Glucksspielvertrages auf andere Art und Weise.

3) Ubergangsbestimmung § 60 Abs. 24 GSpG

Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes besteht kein Zusammenhang des

§ 60 Abs. 24 GSpG zu den Glucksspielabgaben:

§ 60 Abs. 24 GSpG in der Version der Glucksspielgesetznovelle 2008, BGBI. | 2010/54
lautete:

"§ 2 in der Fassung dieses Bundesgesetzes steht dem Betrieb eines Pokersalons fur
Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel dann nicht entgegen, wenn dieser Betrieb
bereits auf Grundlage der Rechtslage zum 1. Janner 2010 zulassig gewesen ware und
bereits vor dem 15. Marz 2010 auf Basis einer aufrechten gewerberechtlichen Bewilligung
erfolgt ist."

Die parlamentarischen Materialien RV 658 BIgNR 24. GP (Besonderer Teil, zu Artikel 1, zu
§ 60 Abs. 24 GSpG) erlautern dazu:

"Die Ubergangsbestimmung in § 60 Abs. 24 reflektiert den Umstand, dass nach
langjahriger Ansicht und Auslegungspraxis des Bundesministers fur Finanzen die
unternehmerische Durchfuhrung von Poker auferhalb von Spielbanken in Pokersalons
bereits nach der bisherigen Rechtslage verboten war (vgl. dazu insbesondere auch

die Erlauterungen zu § 2 Abs. 4 GSpG in der Glicksspielgesetznovelle 1996, 368 der
Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XX. GP; vgl. zudem
VwGH 31.3.2008, 2008/17/0033). Dies wurde in der Vergangenheit von Seiten einzelner
Unternehmer rechtlich bestritten. Diese Rechtsfrage soll nun flr den Betrieb eines
Pokersalons fur Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel auf Basis einer aufrechten
gewerberechtlichen Bewilligung nicht durch die vorliegende Novelle beantwortet werden,
sondern weiter nach der bisherigen Rechtslage durch die zustandigen Behorden zu
beurteilen sein. Die Zulassigkeit von Pokersalons nach der alten Rechtslage bleibt damit
zunachst weiter Vorfrage fur strafrechtliche oder verwaltungsbehoérdliche MalRnahmen."
Nach dem in RV 658 BIgNR 24. GP zitierten Erkenntnis VwGH 31.3.2008, 2008/17/0033,
hielt der Verwaltungsgerichtshof die fur die Strafbarkeit als Beitragstater erforderliche
Kausalitat des Verhaltens des Beitragstaters fur das Verhalten des Haupttaters durch die
Vermietung der Raumlichkeiten mit der gleichzeitigen Zurverfugungstellung der Spieltische
und Jetons gegeben.

§ 60 Abs. 24 Glucksspielgesetz in der Version der Glucksspielgesetznovelle 2008,

BGBI. | 2010/73 lautete:

"Bis zur Erteilung einer Konzession im Sinne des § 22, langstens bis 31.12.2012, steht § 2
in der Fassung dieses Bundesgesetzes dem Betrieb eines Pokersalons fur Pokerspiele
ohne Bankhalter im Lebendspiel dann nicht entgegen, wenn dieser Betrieb bereits auf
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Grundlage der Rechtslage zum 1. Janner 2010 zulassig gewesen ware und bereits vor
dem 15. Marz 2010 auf Basis einer aufrechten gewerberechtlichen Bewilligung erfolgt ist."
Die parlamentarischen Materialien RV 657 BIgNR 24. GP zu § 22 und § 60 Abs. 24 GSpG
erlautern:

"in Zukunft soll es mdglich sein, eine weitere Spielbankkonzession zum Betrieb eines
Pokersalons zu vergeben. Es gelten die Bestimmungen zu Spielbanken. Das bedeutet,
dass samtliche aufsichtsrechtlichen MalRnahmen, Geldwaschebestimmungen und
Spielerschutzbestimmungen auf den Pokersalonkonzessionar in gleicher Weise
anzuwenden sind. Als Unterschied zu einer Spielbank ist lediglich das reduzierte
Eigenkapital anzufuhren, da auch das Spielangebot auf Poker-Lebendspiel eingeschrankt
wurde.

Die Ubergangsbestimmung in § 60 Abs. 24 reflektiert den Umstand, dass nach
langjahriger Ansicht und Auslegungspraxis des Bundesministers fur Finanzen die
unternehmerische Durchflhrung von Poker auferhalb von Spielbanken in Pokersalons
bereits nach der bisherigen Rechtslage verboten war (vgl. dazu insbesondere auch

die Erlauterungen zu § 2 Abs. 4 GSpG in der Glicksspielgesetznovelle 1996, 368 der
Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XX. GP; vgl. zudem
VwGH 31.3.2008, 2008/17/0033). Dies wurde in der Vergangenheit von Seiten einzelner
Unternehmer rechtlich bestritten.

In der Zeit bis zur Erteilung einer Pokersalonkonzession gemal § 22 soll diese
Rechtsfrage fur den Betrieb eines Pokersalons fur Pokerspiele ohne Bankhalter im
Lebendspiel auf Basis einer aufrechten gewerberechtlichen Bewilligung daher nicht

durch die vorliegende Novelle beantwortet werden, sondern weiter nach der bisherigen
Rechtslage durch die zustandigen Behorden zu beurteilen sein. Die Zulassigkeit von
Pokersalons nach der alten Rechtslage bleibt damit in dieser Zeit weiter Vorfrage

fur strafrechtliche oder verwaltungsbehaordliche MaRnahmen. Mit Erteilung der
Pokersalonkonzession im Sinne des § 22 ist die unternehmerische Durchfuhrung von
Poker im Lebendspiel aul3erhalb von Spielbankenkonzessionen und aulRerhalb des
Wirtshauspokers im Sinne des § 4 Abs. 6 jedenfalls verboten."

Der Verfassungsgerichtshof hob mit Erkenntnis des VfGH 30.6.2012, G 51/11-8,

die Wortfolge "zur Erteilung einer Konzession im Sinne des § 22, langstens bis" in

§ 60 Abs. 24 GSpG als verfassungswidrig auf. (BGBI. | 2012/69). In der Begrindung
Punkt 3.2. stellte der Verfassungsgerichtshof fest, dass aus der Entstehungsgeschichte
und dem Wortlaut der Ubergangsbestimmung in vertretbarer Weise abgeleitet werden
konnte, dass der Betrieb von Pokersalons nach bisheriger Rechtslage, wenn schon nicht
ausdrucklich fur zulassig erklart, so doch wenigstens hingenommen wurde.

Mit Erkenntnis des VfGH 27.6.2013, G 26/2013 ua hob der Verfassungsgerichtshof

§ 60 Abs. 24 GSpG wegen Verfassungswidrigkeit auf und interpretierte diese Vorschrift

in der Begrindung: "Die Konzessionsbindung (nach § 60 Abs. 24 GSpG am 31.12.2012)
fur Glucksspielveranstalter wie die antragstellenden Gesellschaften zeitigt deswegen
besonders nachteilige Folgen, weil die bisher auf Grund der Gewerbeordnung ausgeubten
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Tatigkeiten nunmehr im Regime des Glicksspielgesetzes nicht mehr zulassig und daher
einzustellen sind." (BGBI. | 2013/167).

Es ging darum, dass "gewerberechtlich bewilligte" Pokersalons einen gewissen Zeitraum -
bis zur Erteilung einer Pokersalonkonzession -weitergefuhrt werden konnten. Die RV 658
BIgNR 24. GP verweist auf RV 368 BIgNR 20. GP zu § 2, die definitiv festlegt, dass

eine Ausspielung jedenfalls auch dann vorliegt, wenn die Moglichkeit zur Erlangung

der Gegenleistung von einem Unternehmer organisiert wird. Die Bf. kann nichts flr

sich gewinnen, wenn sie meint, mangels Vorliegen einer "Ausspielung" konne sie als
Betroffene des § 60 Abs. 24 GSpG den Gllcksspielabgabentatbestand des § 57 GSpG
nicht auslésen. Der Verweis auf § 2 GSpG bezog sich nur darauf, dass unter den
genannten Voraussetzungen keine "verbotene" Ausspielung vorliegt. Eine Ausspielung
liegt sehr wohl vor.

Zum hier ma3geblichen Zeitraum November 2012 und Dezember 2012 war die Vorschritt
des § 60 Abs. 24 GSpG zwar aufrecht, hat aber zu den Gllcksspielabgaben keinerlei
Bezug (vgl. UFS 18.12.2014, RV/7103332/2011). Es gibt keine Konnexitat zwischen § 57
GSpG und § 60 Abs. 24 GSpG idF VfGH 27.6.2013, G 26/2013 ua., da letztere lediglich
eine Ubergangsbestimmung fir Betreiber von Pokerspielsalons mit einer rechtmaRigen
Gewerbeberechtigung vorsah und mit den Abgabenvorschriften des GSpG nichts zu tun
hatte(BFG 05.03.2015, RV/2100581/2012).

Von der Glucksspielabgabe sind sowohl verbotene als auch erlaubte Ausspielungen
unter Bedachtnahme auf die Abgabenbefreiung nach § 57 Abs. 6 GSpG erfasst (VwWGH
19.10.2017, Ro 2015/16/0024).

Auch wenn mit dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes VfGH 30.6.2012, G 51/11-8,
unter anderem das Wort Poker in § 1 Abs. 2 GSpG als verfassungswidrig aufgehoben
wurde, so erfolgte dies im Zusammenhang mit der Ubergangsbestimmung des § 60
Abs. 24 GSpG und wurde im Bundesgesetzblatt am 2. August 2013, also nach dem
hier in Rede stehenden Abgabenzeitraum von November 2012 und Dezember 2012,
kundgemacht. Der von der Beschwerdefuhrerin behaupteten Anlassfallwirkung des
erwahnten Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes steht - unabhangig davon,
ob die Bf. selbst Partei des genannten Verfahrens war - der Umstand entgegen, dass
ein Individualantrag keine Anlassfallwirkung auslost (vgl. das Erkenntnis des VwWGH
vom 4. Dezember 2003, 2003/16/0148). Bis zur Kundmachung des Erkenntnisses
des Verfassungsgerichtshofes im Bundesgesetzblatt am 2. August 2013 ist daher
davon auszugehen, dass Poker bereits auf Grund der beispielhaften Aufzahlung

im § 1 Abs. 2 GSpG ein Glucksspiel im Sinne des genannten Gesetzes ist (vgl.
VwGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024).

4) Glicksspiel oder Geschicklichkeitsspiel?

Die Glucksspielabgaben sind - als Nachfolger der Rechtsgeschaftsgeblhren geman

§ 33 TP 17 Abs. 1 Z7 und Z 8 GebG- im Glucksspielgesetz in den §§ 57 bis 59 GSpG

geregelt. Das Glucksspielgesetz wird als ein Gesetz sui generis bezeichnet, es hat primar

ordnungspolitische Zielsetzungen, es regelt die Sportférderung (§ 20 GSpG), enthalt aber
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auch steuerrechtliche Regelungen, vor den Novellen 2008 und 2010 die Konzessions-
und Spielbankabgabe, seit 1. Janner 2011 auch die Glicksspielabgaben und die festen
Gebuhren gemal § 59a GSpG.

Die Glucksspielabgaben gemaf § 57 Abs. 1 GSpG verweisen durch das
Tatbestandsmerkmal "Ausspielung" auf § 1 GSpG und in weiterer Hinsicht auf § 2 GSpG.
In § 1 Abs. 1 GSpG wird definiert, was ein Glicksspiel iSd Gllcksspielgesetzes ist.

Ein Spiel unterliegt dann dem Gllcksspielgesetz, wenn die Entscheidung Uber das
Spielergebnis (Gewinn und Verlust) vorwiegend oder ausschliel3lich vom Zufall abhangt.
Gemal § 1 Abs. 2 GSpG sind insbesondere Poker sowie Black Jack und deren
Spielvarianten, Glucksspiele im Sinne des Glucksspielgesetzes.

Die Bf. bekampft die Glucksspielabgabenpflicht gemal § 57 GSpG damit, dass das
Kartenpokerspiel kein Glucksspiel sei, vorwiegend sei es ein Geschicklichkeitsspiel.

§ 1 Abs. 2 GSpG sei im Hinblick auf Poker und seinen Spielvarianten verfassungswidrig
und sei eine durch Sachverstandigenbeweis widerlegbare Tatsachenvermutung, somit
seien Sachverstandigengutachten einzuholen, die die Geschicklichkeitseigenschaften des
Kartenpokerspiels darlegen wurden.

Die Bf. bot interessierten Personen die Moglichkeit, Kartenpokerspiele zu

spielen, bereits vor dem 1.1.2011 an und verwirklichte damit den Tatbestand des

§ 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG.

Das Bundesfinanzgericht stimmt dem Finanzamt zu, dass sich nicht mehr die Frage
stellen kann, ob Poker ein Glucksspiel oder ein Geschicklichkeitsspiel ist, wenn der
Gesetzgeber ausdricklich normiert, dass es sich bei Poker um ein Glucksspiel handelt.

Gemal § 1 Abs. 2 GSpG sind Poker sowie Black Jack und deren Spielvarianten
Glucksspiele, es liegt hier eine Legaldefinition und nicht eine gesetzliche Vermutung vor.

Nach den parlamentarischen Materialien zur Gllcksspielnovelle 2008 und nach

der Judikatur der Hochstgerichte (OGH 12.3.1991, 14 Os 140/90; VwGH 8.9.2005,
2000/17/0201) wurde das Kartenpokerspiel, gleich welche Variante, immer insgesamt,

d.h. auf Grund des Spieleinsatzes fur ein Hoffen auf den Gewinn, als Glucksspiel

iSd § 1 Abs. 1 GSpG eingestuft. In § 1 Abs. 2 GSpG (vor BGBI. | 167/2013) ist
klargestellt, dass Poker in seinen Varianten ein Glucksspiel ist. Mit der beispielhaften
Aufzahlung von bestimmten Arten von Glicksspielen in § 1 Abs. 2 GSpG "wurde ua

der hochstgerichtlichen Judikatur Rechnung getragen, die Poker und andere Spiele als
Glucksspiele bestatigt hat (VwGH 8.9.2005, 2000/17/0201)." (Besonderer Teil, zu Artikel 1,
zu § 1 sowie § 60 Abs. 22 GSpG).

Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes widerspricht es der Glucksspieleigenschaft
eines Spieles nicht, wenn im Rahmen des Spieles komplexe Denkleistungen, wie z.B.
beim Kartenpokerspiel ,Alpha Hold'em* die Kenntnis der Kartenkombinationen, um die
gewettet wird, sowie die Reihung der Kartenkombinationen, nach der sich entscheidet,
mit welcher Kombination ein Spielteiinehmer gewinnen oder verlieren kann, die Bildung
von Kartenkombinationen aus den eigenen verdeckten Karten und den offenen Karten,
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die allen Spielteilnehmern zur Bildung ihrer Kombinationen zur Verfugung stehen,
vorgenommen werden mussen, da der Erfolg beim Poker ohnehin vorwiegend vom Zufall
bestimmt ist.

5) Literatur, usw.

Die von der Bf. angegebene Literatur, die fur die Geschicklichkeitsspieleigenschaft

von Poker sprache, wie etwa Hambach/Hettich/Kruis, Verabschiedet sich Poker

aus dem Glucksspielrecht?, MR Int, 2009 Heft 2, usw. bietet keinen Beweis zur
Geschicklichkeitskomponente des Kartenpokerspiels dar, sondern detailliert die lllusion,
die Spielweit des Pokerspiels, die auf der Identifikation mit dem "geschickten" Gewinner
aufbaut, beschreibt, die Situation des Verlierers aber ausblendet. Die als Argument

fur die Geschicklichkeitseigenschaft vorgebrachten Berufsspieler "verdienen" mit dem
Kartenpokerspiel durch vergleichsweise hohen Kapitaleinsatz mit unter 6konomischem
Druck stehenden "low limit“ Spielern, und damit einem Faktor, der aul3erhalb der
Spielregel seine Wirkung entfaltet. (vgl. UFS 7.10.2011, RV/0743-W/11).

6) Ausspielung

Der Ausspielungsbegriff ist mit dem glicksspielmonopoleigenen Unternehmerbegriff
gekoppelt. Ein der Definition des § 2 GSpG entsprechender Unternehmer muss ein
Glucksspiel veranstalten, organisieren, anbieten oder zuganglich machen. Mit der
gewahlten Formulierung soll zum Ausdruck gebracht werden, dass jede nur denkbare
unternehmerische Mitwirkung an einem Glucksspiel dessen Ausspielungscharakter
begrinden kann. (Kohl, Das 6sterreichische Glicksspielmonopol, 34). Unerheblich

ist es, ob die Leistung des Spielers an den Veranstalter der Ausspielung oder an

einen Dritten erfolgt. Die vermdgenswerte Leistung, der Einsatz, muss lediglich im
Zusammenhang mit der Teilnahme am Gllcksspiel erbracht werden. Auch nach Ansicht
des Verwaltungsgerichtshofes ist es gleichgultig, wem gegenuber der Spieler seine
vermogensrechtliche Leistung zu erbringen hat, bzw. wem die Leistung des Spielers
rechtlich oder wirtschaftlich zuflie3t. Zwischen wem sich Gewinn und Verlust wirtschaftlich
realisieren, ist fur die Qualifikation einer Ausspielung irrelevant. (Strejcek/Bresich (Hrsg.),
GSpG 1989°, § 2 Rz 7, dort zitiert: VWGH 25. 7.1990, 86/17/0062; VWGH 23.12.1991,
88/17/0010). Spielen mehrere vom Unternehmer unabhangige Spieler gegeneinander, so
treten Gewinn und Verlust nur zwischen den Spielern ein. Wirkt jedoch ein Unternehmer
auf die in § 2 GSpG genannte Art und Weise mit, liegt ebenfalls eine Ausspielung vor.
(Strejcek/Bresich (Hrsg.), GSpG 19897 , § 2 Rz 8). Gliicksspiele, an denen nur Spieler, die
das Spiel nicht als Unternehmer betreiben, teilnehmen, z.B. bei zahlreichen Kartenspielen,
sind dann keine Ausspielungen, wenn sie nicht von einem Unternehmer z.B. organisiert

werden. (Strejcek/Bresich (Hrsg.), GSpG 19897 , § 2 Rz 10).

Entgegen der Meinung der Bf. ist damit eindeutig geklart, dass auch sie Unternehmerin
iSd § 2 GSpG ist, da sie interessierten Personen in spezifischen Einrichtungen, namlich
Pokercasinos, die Mdglichkeit bietet, an von ihr angebotenen Kartenpokerspielen in Form
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des Cashgame oder in Turnierform sowie am Spiel ,Surrender®, einer Blackjack-Variante,
teilzunehmen. Damit unterliegt die Bf. der Gllcksspielabgabe nach § 57 Abs. 1 GSpG.

7) Gliicksspielabgabe

Die Glucksspielabgaben iSd §§ 57 bis § 59 GSpG besteuern als Steuergegenstand das
Rechtsgeschaft Spiel (der Begriff Ausspielung gemaf § 57 GSpG umfasst samtliche
entgeltliche Spielvertrage mit unternehmerischer Mitwirkung), wenn daran vom Inland

aus teilgenommen wurde. Gegenstand der Gllcksspielabgabe sind "Ausspielungen”, also
gegenuber dem Gebuhrengesetz nur bestimmte Glicksvertrage, die Rechtsgeschafte
werden auf entgeltliche Glicksvertrage mit unternehmerischer Mitwirkung eingegrenzt.

§ 57 Abs. 1 GSpG sieht als Grundtatbestand vor, dass Bemessungsgrundlage die
Leistung eines Vertragsteiles ist, ndmlich der Einsatz. Bei turnierformiger Ausspielung
treten auRerhalb des Anwendungsbereiches von § 17 Abs. 2 an Stelle der Einsatze

die in Aussicht gestellten vermdgenswerten Leistungen (Gewinne in Geld, Waren oder
geldwerten Leistungen) des Turniers.

§ 57 Abs. 1 GSpG regelt ausgehend vom besonderen Glucksspielbegriff des

§ 1 Abs. 1 GSpG iVm § 2 Abs. 1 GSpG den Grundtatbestand der Glucksspielabgaben.
Ausspielungen, an denen die Teilnahme vom Inland aus erfolgt, unterliegen einer
Glucksspielabgabe von 16% vom Einsatz (UFS 18.12.2014, RV/7103332/2011). Die
Glucksspielabgabepflicht der Bf. als Anbieterin bzw. Veranstalterin von Kartenpokerspielen
und fur das Spiel ,Surrender®, eine Blackjack-Variante, grindet sich auf § 57 Abs. 1 GSpG
wonach die Glucksspielabgabe fur Ausspielungen 16% vom Einsatz bzw. fur Turniere 16%
vom Gewinn betragt.

8) Steuerschuldner

Gemal § 59 Abs. 2 Z 1 GSpG ist Schuldner der Glicksspielabgabe nach § 57 GSpG
der Konzessionar nach § 17 Abs. 6 GSpG oder der Bewilligungsinhaber nach § 5 GSpG
(erster Teilstrich) oder bei Fehlen eines Berechtigungsverhaltnisses der Vertragspartner
des Spielteilnehmers, der Veranstalter der Ausspielung sowie der Vermittler zur
ungeteilten Hand (zweiter Teilstrich).

Da die Revisionswerberin weder Konzessionarin noch Bewilligungsinhaberin fur
Landesausspielungen mit Glucksspielautomaten ist, kommt hier nur der zweite Teilstrich
in Betracht. Um den Veranstalter der Ausspielung als Abgabenschuldner nach dem
zweiten Teilstrich des § 59 Abs. 2 Z 1 GSpG ansehen zu kdnnen, verlangt das Gesetz
das Fehlen eines Berechtigungsverhaltnisses. Systematisch soll nach Auffassung

des Verwaltungsgerichtshofes mit der Bestimmung des § 59 Abs. 2 GSpG geregelt
werden, wer zur Zahlung der Abgabe verpflichtet ist. Die Frage, welche Ausspielungen
einer Glucksspielabgabe unterliegen oder davon befreit sind, wird im § 57 GSpG
geregelt. Um zu vermeiden, dass es fur Ausspielungen, die nach § 57 GSpG einer
Glucksspielabgabe unterliegen, keinen Abgabenschuldner geben soll, ist das "Fehlen
eines Berechtigungsverhaltnisses" nach dem zweiten Teilstrich des § 59 Abs. 2 Z 1
GSpG im Sinn der im ersten Teilstrich leg. cit. genannten Berechtigungsverhaltnisse zu
verstehen, um die Z 1 des § 59 Abs. 2 GSpG als abgeschlossenes System sehen zu
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konnen. Nach Auffassung der Revisionswerberin, die hier auch eine Gewerbeberechtigung
subsumieren will, kdme es fur diese Konstellationen zu einer Steuerbefreiung, die aber

in § 57 Abs. 6 GSpG geregelt ist, und nicht bei einer Bestimmung, wer Schuldner der
Abgaben ist, zu erwarten ware (VwWGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024).

Die Bf. ist "als Veranstalterin" gemal} § 59 Abs. 2 GSpG Abgabenschuldnerin der
Glucksspielabgaben, da sie im Zeitraum November 2012 und Dezember 2012
Veranstalterin der Ausspielungen war. Eine gewerberechtliche Bewilligung erfullt
nicht die Voraussetzungen fur ein Berechtigungsverhaltnis ("Konzession" bzw.
"Bewilligungsinhaber") iSd GSpG (vgl. UFS 18.12.2014, RV/7103332/2011).

9) Kein Zugriff auf die Einsatze (verfassungsrechtliche Bedenken)

Das von der Bf. ins Spiel gebrachte Verhaltnis der Glicksspielabgabe zu ihrem
Jahresumsatz und zu ihrem Jahresergebnis betrifft unternehmerische Parameter, die in
der Ingerenz der Bf. liegen und kein Kriterium fur die hier in Rede stehende Besteuerung
darstellen. Es ist Sache der Betreiberin der Pokercasinos, die Kartenspiele so zu
organisieren, dass die Gluckspielabgabe entrichtet werden kann (vgl. VWGH 19.10.2017,
Ro 2015/16/0024).

10) Ergebnis (vgl. BFG 05.03.2015, RV/2100581/2012):

- § 1 Abs. 2 GSpG idF der Glucksspielnovelle 2008, BGBI. | 54/2010, regelt Poker sowie
Black Jack und deren Spielvarianten definitiv als Glucksspiel. Das Bundesfinanzgericht
vertritt die Ansicht, dass sich weitere Ermittlungen wie Sachverstandigengutachten
erubrigen, ob es sich bei diesen Spielen um Glucks- oder Geschicklichkeitsspiele handelt,
da eine Legaldefinition vorliegt.

- Die definitive Anfuhrung von Poker in § 1 Abs. 2 GSpG ist nach VfGH 27.6.2013,

G 26/2013 und G 90/2013, nicht verfassungswidrig; durch das AbgAG 2014,

BGBI. | 13/2014, wurden die Worte ,Poker und Black Jack mit deren Spielvarianten®
wieder in die beispielhafte Aufzahlung von Glicksspielen aufgenommen.

- Geschicklichkeitsspiele wurden im vorliegenden Fall nicht in das Glucksspielmonopol
einbezogen, da die von der Bf. angebotenen bzw. veranstalteten Spiele — wie aufgezeigt —
keine Geschicklichkeits-, sondern Glucksspiele sind.

-Durch die Glickspielgesetznovelle 2008 wurde die Besteuerung von bestimmten
Glucksspielen mit Rechtsgeschaftsgeblhren aus dem Gebuhrengesetz herausgenommen
und transformiert zu den Glucksspielabgaben in das Glucksspielgesetz § 57 GSpG

bis § 59 GSpG eingestellt. Es handelt sich bei den §§ 57 ff GSpG um die
Nachfolgebestimmungen zu § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 und Z 8 GebG, weswegen viele
steuerliche Grundsatze Ubertragen werden konnen. Die Glucksspielabgaben § 57 GSpG
bis § 59 GSpG besteuern das Rechtsgeschaft Spiel, in Form der glicksspielgesetzlichen
Ausspielung = unternehmerisches Glucksspielangebot.

Die 1. Voraussetzung einer glicksspielgesetzlichen Ausspielung ist vorweg gegeben, da
die von der Bf. durchgefuhrten Kartenspiele schon aufgrund des § 1 Abs. 2 GSpG als
Glucksspiele, deren Spielergebnis ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall abhangt,
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klassifiziert werden und die entsprechenden zivilrechtlichen Gllcksvertrage tatsachlich
abgeschlossen wurden.

Die 2. Voraussetzung ist das Vorliegen des unternehmerischen Bereiches iSd

§ 2 GSpG, in welchem die Glicksspiele durchgefuhrt werden. Die Bf. erflllt die
glicksspielmonopoleigene Unternehmervoraussetzung iSd § 2 GSpG, da sie die konkrete
Spielmoglichkeit in ihren Raumlichkeiten anbot.

Damit sind beide Voraussetzungen fur das Vorliegen einer "Ausspielung" gegebenen,
womit das Auslosemoment fur die Glucksspielabgabenpflicht gemafl § 57 Abs. 1 GSpG in
Hohe von 16% vom Einsatz bzw. Gewinn bei Turnieren durch die Bf. gesetzt wurde (vgl.
UFS 18.12.2014, RV/7103332/2011).

-Da die Bf. glucksspielrechtliche Unternehmerin ist, trifft auf sie das Tatbestandsmerkmal
Veranstalterin, die die Spielmdglichkeiten anbietet, zu und ist sie damit
Glucksspielabgabenschuldnerin gemal § 59 Abs. 2 GSpG zweiter Teilstrich. Da mit den
Glucksspielabgaben der Abschluss entgeltlicher Glicksvertrage besteuert wird, sind
Steuerschuldner die Personen, die unmittelbar oder mittelbar den Gllucksspielabgaben-,
Konzessionsabgaben- und Spielbankenabgabenausloseeffekt setzen, dh die
Vertragsteile und der Veranstalter. Unmittelbare Ausldser der Steuerschuld sind hier die
Vertragsteile, die Bf. als Veranstalterin gemaf § 59 Abs. 2 GSpG ist insofern mittelbar
beteiligt, da sie den Spielern die Infrastruktur anbietet. Der Bf. ist die Berechnung und
Bezahlung der Glucksspielabgaben zuzumuten, da letztendlich die organisatorischen
und infrastrukturellen Faden in ihrer Hand zusammenlaufen (vgl. UFS 18.12.2014,
RV/7103332/2011).

- Es gibt keine Konnexitat zwischen § 57 GSpG und § 60 Abs. 24 GSpG idF

vor VfGH 27.6.2013, G 26/2013 ua., da letztere Bestimmung lediglich eine
Ubergangsbestimmung fiir Betreiber von Pokerspielsalons mit einer rechtmaRigen
Gewerbeberechtigung vorsah und der Bezug zu § 2 GSpG das Vorliegen einer
Ausspielung nicht in Frage stellte; im Gegenteil, die RV 658 BIgNR 24. GP zu

§ 60 Abs. 24 GSpG verweist auf RV 368 BIgNR 20. GP zu § 2 GSpG, die definitiv festlegt,
dass eine Ausspielung jedenfalls auch dann vorliegt, wenn die Moglichkeit zur Erlangung
der Gegenleistung von einem Unternehmer organisiert wird. § 60 Abs. 24 GSpG hatte
daher mit den Glucksspielabgaben gemal § 57 GSpG nichts zu tun, sie hohlte den
Steuertatbestand jedenfalls nicht iS einer Begunstigung fur die Bf. wieder aus (vgl.

UFS 18.12.2014, RV/7103332/2011).

- Die Bf. betreibt zwei Pokercasinos, in B und in C, an beiden Standorten veranstaltete
sie im Zeitraum November 2012 und Dezember 2012 Kartenpokerspiele als Cashgame
und in Turnierform, sowie ,Surrender®, eine Black Jack-Variante, womit sie beide
Voraussetzungen der von § 57 Abs. 1 GSpG geforderten Ausspielungen erfullte. Mit den
Ausspielungen setzte die Bf. das Ausldsemoment fur die Gllicksspielabgabepflicht geman
§ 57 Abs. 1 GSpG.

- Die Bemessungsgrundlage der Glucksspielabgabe wurde von der Bf. bekannt gegeben
und vom Finanzamt anhand der von der Bf. vorgelegten Aufzeichnungen gepruft und far
richtig befunden; die Hohe der Glucksspielabgabe wurde von der Bf. nicht bestritten.
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Entgegen der Meinung der Bf. sind die von ihr angebotenen Spiele Glucksspiele
iSd § 1 Abs. 2 GSpG idF BGBI. | 54/2010 und unterliegen fur den o.a. Zeitraum der
Glucksspielabgabe des § 57 Abs. 1 GSpG.

In der jungeren Rechtsprechung hat sich der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis
VwGH 19.10. 2017, Ro 2015/16/0024, ausfuhrlich mit der Frage der Abgabenpflicht
gemald § 57 GSpG fur in Pokersalons abgehaltene Pokerspiele auseinandergesetzt

und die gemal § 57 Abs. 1iVm § 59 GSpG festgesetzten Glucksspielabgaben fur den
Zeitraum Janner bis April 2011 als rechtmaRig erkannt. Fur den Zeitraum Mai 2011 bis
Juni 2012 (dieselbe Revisionswerberin) kam der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis
VwGH 27.03.2018, Ro 2017/17/0025, zum selben Ergebnis. Fur den Zeitraum Juli

bis Dezember 2012 wurde vom VwGH das Verfahren mit Beschluss vom 17.08.2018,

Ra 2018/17/0150, eingestellt. Die Revisionsfalle gleichen dem hier vorliegenden Fall in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht in den entscheidungswesentlichen Punkten.

Im Erkenntnis VWGH 16.03.2016, Ro 2015/17/0022, gelangt der Verwaltungsgerichtshof
bei Durchfuhrung der vom EuGH geforderten Gesamtwurdigung zu dem Ergebnis,
dass durch die im GSpG vorgesehenen Bestimmungen eines - sich in der Realitat

des Glucksspielmarktes nicht auswirkenden - Glicksspielmonopols des Bundes
kombiniert mit einem Konzessionssystem unter Beschrankung der Anzahl der zu
vergebenden Konzessionen betreffend Lotterien und Spielbanken sowie eines

(reinen) Bewilligungssystems unter Beschrankung der Anzahl der zu vergebenden
Bewilligungen betreffend Landesausspielungen mit Glucksspielautomaten sowie

der Bestimmungen zur Hintanhaltung von illegalem Glucksspiel (§ 52f GSpG), die
angestrebten Ziele des Spielerschutzes, der Spielsuchtbekampfung, der Verringerung
der Beschaffungskriminalitat sowie der Verhinderung von kriminellen Handlungen
gegenuber Spielern in koharenter und systematischer Weise verfolgt werden (vgl. auch
VwGH 11.07.2018, Ra 2018/17/0048 und 0049).

Der Vollstandigkeit halber wird noch auf den Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes
VwGH 21.01.2019, Ra 2018/17/0150, hingewiesen, wonach eine Pokersalon-Besteuerung
Uber Einsatze auf Spiele ohne Bankhalter unbedenklich ist, da § 57 Abs. 1 GSpG
expressis verbis eine Besteuerung nach dem geleisteten Einsatz festlegt.

Auf Grund des im gegenstandlichen Fall vorliegenden Sachverhaltes, der gesetzlichen
Bestimmungen und der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes war
Uber die Beschwerde wie im Spruch zu entscheiden.

Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis 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.
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Da im vorliegenden Fall eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung nicht vorliegt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
nicht abweicht (siehe zitierte VwWGH-Judikatur), ist eine (ordentliche) Revision nicht

zulassig.

Graz, am 5. Juni 2019
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