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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter R. in der Beschwerdesache XY-
GmbH, Adresse1, vertreten durch die V1, 1010 Wien, Uber die durch V2, eingebrachte
Beschwerde vom 31.03.2016 gegen den Bescheid der belangten Behorde Finanzamt
fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel vom 01.03.2016, StNr. xxxxx, betreffend
Aussetzung der Einhebung gemal § 212a BAO zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgrinde

Mit Bescheid gemal § 201 BAO vom 28. Oktober 2014 setzte das Finanzamt gemaf3 § 33
TP 17 Abs. 1 Z 7 lit. b GebG fur die Monate Janner bis November 2007 Gebuhren in Hohe
von € 1.165.415,64 fest.

*kk*x

Die dagegen eingebrachte Beschwerde wurde ausgefuhrt:

"Im Gastronomiebetrieb der XY-GmbH (“XY" oder

“‘Beschwerdefuhrerin") war im Jahr 2007 ein Wettautomat aufgestellt, mit dem man auf
Hunderennen wetten konnte. Der Wettvorgang erfolgte, indem der Wettkunde Banknoten
in die aufgestellten Automaten einfuhrte und auf den Sieg eines bestimmten Hundes oder
auf jene zwei Hunde wettete, die seiner Ansicht nach die ersten beiden Platze belegen
warden.

Die belangte Behorde stellt im angefochtenen Bescheid dazu fest, dass die Hunderennen
nicht "live" erfolgten, sondern aufgezeichnet seien und durch ein zentrales EDV-Programm
zufallig ausgewahlt wurden.

FUr den Zeitraum Janner bis November 2007 meldete und bezahlte die
Beschwerdefuhrerin fur die durchgefuhrten Wetten eine Gebuhr in Hohe von 2%

vom Einsatz. Die Gebuhrenpflicht ergab sich aus § 33 TP 17 Abs 1 Z 6 GebG idF
Budgetbegleitgesetz 2007 BGBI. | Nr. 24/2007, wonach fur im Inland abgeschlossene
Wetten anlasslich sportlicher Veranstaltungen eine Gebuhr von 2% "vom Wert des
bedungenen Entgelts” zu leisten war. insgesamt entrichtete die Beschwerdefuhrerin fur



den gegenstandlichen Zeitraum EUR 126.003,58 an Gebuhren gemal® § 33 TP 17 Abs 1 Z
6 GebG aF.

Im Jahr 2012 erfolgte im Rahmen einer Betriebsprifung eine Kontrollmitteilung an das
Finanzamt fur Gebuhren. Die Abgabenbehdrde setzt daraufhin die selbst berechneten
Abgaben gemal § 201 Abs 2 Z 3 BAO bescheidmallig fest.

Mit dem bekampften Festsetzungsbescheid wurde fur die Hundewetten eine Gebuhr
gemaR § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 lit b GebG idF ab ABAG, BGBI | 2005/105 vor der
Glucksspielgesetz-Novelle 2008, BGBI | Nr 54/2010 in Hohe von EUR 1.165.415,64
festgesetzt. Diese Bestimmung sah eine Gebuhrenpflicht fur Gllcksspiel vor, wobei der
Steuersatz 25% vom Gewinst betrug.

Der Beschwerdefuhrerin war jedoch im Jahr 2007 nicht bekannt, dass es fur die
Gebuhrenpflicht darauf ankommt, ob die sportliche Veranstaltung live oder mit

zeitlicher Verzégerung wiedergegeben wird. Aul3erdem gab es eine Befreiung fur
Glucksspielautomaten (§ 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG idF Budgetbegleitgesetz 2007 BGBI. |
Nr. 24/2007) und fur die Beschwerdefuhrerin war auch nicht erkennbar, dass diese nicht
anwendbar ist. Die Beschwerdefuhrer hatte davon ausgehen durfen, dass die Befreiung
anwendbar ist und gar keine Gewinstgebuhr zu entrichten ist und mehr noch durfte sie
davon ausgehen, dass blo3 die Gebuhr fur sportliche Wetten und nicht die Gebuhr fur
Glucksspiele zu entrichten ist.

Erst zu einem viel spateren Zeitpunkt entwickelte sich Rechtsprechung dazu.
2. VERJAHRUNG

Die Gebuhren nach § 33 TP 17 Abs 1 Z 6 bis 8 GebG sind Selbstberechnungsabgaben.
Nach § 201 Abs 1iVm Abs. 2 Z 3 BAO kann eine selbst zu berechnende Abgabe
bescheidmalig festgesetzt werden, wenn sich die Selbstberechnung als nicht richtig
erweist und bei sinngemafer Anwendung des § 303 BAO die Voraussetzungen fur eine
Wiederaufnahme vorliegen.

Ein Verfahren “kann" von Amts wegen unter anderem dann wiederaufgenommen
werden, wenn Tatsachen neu hervorkommen (§ 303 Abs 1 lit b BAO). Allerdings ist die
Wiederaufnahme gemaf § 304 BAO und folglich auch die bescheidmallige Festsetzung
einer Selbstberechnungsabgabe nur bis zum Eintritt der Verjahrung zulassig (Ellinger/lro/

ramer/Sutter/Urtz, nm and 1.6. . rdb.at]).
K /Sutter/Urtz, BAO® § 201 Anm 20 [Stand 1.6.2012. rdb.at])

Das Recht, eine Gebuhr nach § 33 GebG festzusetzen, verjahrt gemafl § 207 Abs 2 BAO
in funf Jahren. Die Frist beginnt mit Ablauf des Jahres, in dem die Gebuhr entstanden ist
(§ 208 Abs 1 lit a BAO).

Die Verjahrungsfrist begann im gegenstandlichen Fall folglich am 31.12.2007 zu laufen
und endete daher grundsatzlich bereits am 31.12.2012. Nur wenn innerhalb dieser Frist
"nach aulien erkennbare Amtshandlungen" zur Geltendmachung des Abgabenanspruches
unternommen werden, verlangert sich die Frist gemar § 209 Abs 1 BAO um ein Jahr (bis
31.12.2013). Die Verjahrungsfrist verlangert sich um ein weiteres Jahr (bis 31.12.2014),
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wenn im letzten Jahr der Verjahrung (im Jahr 2013) weitere Amtshandlungen zur
Geltendmachung des Abgabenanspruches erfolgen (§ 209 Abs 1 BAO).

Aus der Begrindung des Bescheides ergeben sich keine nach aulden erkennbaren
Amtshandlungen zur Geltendmachung des Gebuhrenanspruches, welche vor Ende des
Jahres 2012 stattgefunden haben sollen.

Aus dem Bescheid geht lediglich hervor, dass 2012 offenbar eine Betriebsprifung
durchgefuhrt wurde und das Finanzamt zunachst ein Telefonat mit dem Betriebsprifer
gefuhrt und anschlielend eine Kontrollmitteilung erhalten hat. Offenbar erfolgte erst im
Oktober 2013 eine Anfragebeantwortung durch ICB. Eine im Jahr 2012 "nach aul3en
erkennbare Amtshandlung zur Geltendmachung des Abgabenanspruches" ergibt sich aus
der Begrindung des Bescheides hingegen nicht.

Die AuRenprufung im Jahr 2012 selbst ware jedenfalls nur dann als eine nach aulden
erkennbare Amtshandlung zu qualifizieren, wenn die Gebuhr auch Gegenstand der

Priifung gewesen wére (vgl Ritz, BAO® § 209 Rz 15 unter Verweis auf VWGH 11.4.1984,
82/13/0050; 30.10.2003, 99/15/0098). Aufgrund der Tatsache, dass auf Seite 2 des
bekampften Bescheides von einer "Kontrollmitteilung” an das Finanzamt fur Gebuhren,
Verkehrsteuern und Glucksspiel die Rede ist, Iasst die Bescheidbegrindung nur den
logischen Schluss zu, dass die Gebuhr eben nicht Gegenstand der Au3enprifung war.

Im Ergebnis konnte somit die Glucksspielabgabe fur den Zeitraum Janner bis November
2007 nicht mehr wirksam festgesetzt werden, da das Recht zur Festsetzung bereits
verjahrt war.

3. UNZULASSIGKEIT DER FESTSETZUNG
3.1 Wiederaufnahmetatbestand nicht erfiillt

Wie bereits oben erwahnt ist bei der Festsetzung von Selbstberechnungsabgaben nach
§ 201 BAO § 303 BAO sinngemall anzuwenden.

Nach § 303 BAO kann das Verfahren unter anderem dann wiederaufgenommen werden,
wenn Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen. Entscheidend fur die Beurteilung,
ob eine Tatsache neu hervorgekommen ist, ist jedoch, ob diese Tatsache im Zeitpunkt der
Bescheiderlassung (auf den Fall des § 201 BAO Ubertragen also im Zeitpunkt der

Selbstberechnung) zu einer anderen Festsetzung gefiihrt hatte (vgl dazu Ritz, BAO® § 303
RZ 24).

Dies ist im konkreten Fall jedoch eindeutig zu verneinen, weil nicht nur der
Beschwerdefihrerin, sondern auch der Abgabenbehdérde im Jahr 2007 noch nicht bekannt
war, dass Wetten bei zeitlich verzogert wiedergegebenen Sportereignissen Glicksspiele
sind und ein Wettautomat kein Gllcksspielautomat iSd § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 GebG ist. Die
von der belangten Behorde zitierte Rechtsprechung stammt namlich erst aus dem Jahr
2009 und danach.

Es liegt somit eine Anderung der Rechtsmeinung vor: Die Tatsachen "aufgezeichnetes
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Sportereignis" und "zentralseitige Zufallsentscheidung" sind im Hinblick auf die
Rechtsauffassung des Jahres 2007 nicht relevant und daher nicht "hervorgekommen". Da
die Voraussetzungen flur eine Wiederaufnahme nach § 303 BAO nicht vorlagen, war auch
die Festsetzung nach § 201 BAO unzulassig.

3.2 Unrichtige Ermessensubung

Die Festsetzung von Selbstberechnungsabgaben (so wie die Wiederaufnahme

eines Verfahrens) liegt grundsatzlich im Ermessen der Abgabenbehdrde. Samtliche
Ermessensentscheidungen mussen sich im Rahmen der vom Gesetz gezogenen Grenzen
bewegen und mussen unter Berucksichtigung aller relevanten Umstande nach Billigkeit
und ZweckmaRigkeit getroffen werden (§ 20 BAO).

Sofern die Nachforderung gemalf} § 235 BAO uneinbringlich oder deren Einhebung
nach der Lage des Falles unbillig gemaf § 236 BAO ist, sprechen Erwagungen der
Zweckmalligkeit eindeutig gegen eine Festsetzung nach § 201 Abs 2 Z 3 BAO (vgl Ritz,

BAO® § 201 Rz 30).

Da die Beschwerdefuhrerin lediglich Gastronomiebetriebe betreibt und keinerlei
Einnahmen aus Glucksspielen generiert, kann sie aus ihren Umsatzen unmaoglich die
Abgaben in Hohe von EUR 1.165.415,64 entrichten. Dieser Umstand hatte bei der
Ermessungsibung bertcksichtigt werden mussen.

Neben diesen Erwagungen spricht auch der Grundsatz von Treu und Glauben gegen die
Festsetzung der Abgaben (zur Relevanz dieses Grundsatzes fur die Ermessensibung vgl

Ritz, BAO® § 201 Rz 30). Denn zum Zeitpunkt der Selbstberechnung der Abgaben gab es
noch keinerlei Anhaltspunkte daflr, dass die angebotenen Wetten als Glicksspiele und
nicht als Sportwetten zu qualifizieren waren und dass der Automat, wenn die Wette ein
Glucksspiel ware, kein Glucksspielautomat iSd § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 GebG ware. Eine in
diese Richtung weisende Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes erging erst im Jahr
2009 (VwWGH 4.11.2009, 2009/17/0158).

3.3 Keine Festsetzung bei Uneinbringlichkeit

Dass Abgaben bei Uneinbringlichkeit nicht festzusetzen sind, ergibt sich nicht nur

aus § 201 iVm § 20 BAO und der Literatur, sondern gleichermal3en aus § 206 Abs 1

lit b BAO. Demnach kann die Behoérde von der Festsetzung von Abgaben Abstand
nehmen, wenn im Einzelfall auf Grund der der Abgabenbehoérde zur Verfigung stehenden
Unterlagen und der durchgeflihrten Erhebungen mit Bestimmtheit anzunehmen ist, dass
der Abgabenanspruch gegenuber dem Abgabenschuldner nicht durchsetzbar sein wird.
Da die Beschwerdeflhrerin als Tragerin eines Gastronomiebetriebes nicht EUR 1 Mio an
Abgaben aufbringen kann, ist diese Voraussetzung erfullt."

*kk%k

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 1. Juni 2015 wies das Finanzamt die Beschwerde
als unbegrundet ab.
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"Fir den Zeitraum 01-11/2007 wurden dem Finanzamt fiir Geblihren, Verkehrsteuern
und Gliicksspiel monatliche Wettgeblihrenabrechnungen (Geb 6) betreffend die
Selbstberechnung der Geblihren gem. § 33 TP 17 Abs. 1 Z 6 GebG mit einem
Gesamtbetrag Wettgeblihren und Betrégen der jeweiligen Landeszuschldge sowie einem
Berechnungsblatt, indem unter Punkt Wetten, im Inland angenommen, die gesamte
Bemessungsgrundlage (Wert des bedungenen Entgelte) angefiihrt wurde, der Steuersatz
von 2% und die entsprechende Geblihr, vorgelegt.

Aus den Abrechnungen und dem Berechnungsblatt konnten lediglich die zahlenmé&Bigen
geblihrenrelevanten Daten entnommen werden, nicht jedoch war zu erkennen, auf
welche Wettereignisse die einzelnen Wetten abgeschlossen wurden, bzw. ob ,Wetten auf
aufgezeichnete Hunderennen“ enthalten sind.

Im Berechnungsblatt ist angefiihrt: Bundesgeblhren fiir im Inland abgeschlossene
Wetten anlésslich sportlicher Veranstaltungen (ausgenommen Toto) gem. § 33
TP 17 Abs. 1 Z 6 GebG.

Demnach kann davon ausgegangen werden, dass in der Bemessungsgrundlage nur
solche Wetten enthalten sind, die sich auf sportliche Veranstaltungen beziehen und keine
Gliicksspiele.

Erst durch die Kontrollmitteilung der Grol3betriebspriifung vom 29.02.2012

und der am 24.07.2012 dazu vorgelegten Unterlagen - Aufstellvereinbarung

tiber ein Computerterminal zur Vermittlung von Hunderennen, Aufstellung tber
Terminalabrechnungen ,Greyhound* je Monat 01-11/2007 sowie Abrechnungen einzelner
»,Greyhound” Wettterminals - wurde dem Finanzamt flir Geblhren, Verkehrsteuern und
Gliicksspiel bekannt, dass Wetten auf aufgezeichnete Hunderennen stattgefunden haben
und dafir die Geblihr gem. § 33 TP 17 Abs. 1 Z 6 GebG abgefiihrt worden ist mittels der
0.a. monatlichen Wettgeblhrenabrechnungen.

Die Tatsache, dass in den monatlichen Abgabenmeldungen fiir die Monate 01-11/2007
Wetten auf aufgezeichnete Hunderennen enthalten sind und daftir eine Geblhr gem. § 33
TP 17 Abs. 1 Z 6 GebG abgefihrt wurde, ist somit erst mit Kontrollmitteilung der Gro8BP
vom 29.02.2012 und der am 24.07.2012 dazu vorgelegten Unterlagen fiir das Finanzamt
fiir Geblihren, Verkehrsteuern und Gliicksspiel neu hervorgekommen.

Gemél3 § 201 Abs. 2 Z 3 BAO kann die Festsetzung erfolgen, wenn bei sinngeméal3er
Anwendung des § 303 die Voraussetzungen fiir eine Wiederaufnahme des
Verfahrens vorliegen wiirden.

Gemél3 § 303 Abs. 1 lit. b BAO kann eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts
wegen erfolgen, wenn Tatsachen und Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren neu
hervorgekommen sind und die Kenntnis dieser Umsténde allein oder in Verbindung mit
dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid
herbeigefiihrt hétte.
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Von der Kenntnis einer Tatsache kann erst dann gesprochen werden, wenn der
Abgabenbehérde die Tatsache in ihrem fiir die abgabenrechtliche Beurteilung im
wesentlichen Umfang bekannt ist (vgl. Ellinger-Iro-Kramer-Sutter-Urtz, BAO, § 303,
E 177).

Entscheidend ist, ob der Abgabenbehérde im wiederaufzunehmenden Verfahren der
Sachverhalt so vollstdndig bekannt gewesen ist, dass sie bereits in diesem Verfahren bei
richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wiederaufgenommenen Verfahren
erlassenen Entscheidung gelangen hétte kénnen (zB. VwGH 24.2.2004, 2000/14/0186;
VwGH 29.9.2004, 2001/13/0135).

Nach der Judikatur muss, soll eine Tatsache als neu hervorgekommen, damit als
Wiederaufnahmsgrund gelten kbnnen, aktenmé&l3ig erkennbar sein, dass der Behérde
nachtréglich tatséchliche Umsténde zugénglich gemacht worden sind, von denen sie nicht
schon zuvor Kenntnis gehabt hat (vgl. Stoll, BAO-Kommentar, § 303, S 2932).

Nach Rechtsprechung und Lehre besteht der Zweck des § 303 BAO darin, eine neuerliche
Bescheiderlassung dann zu erméglichen, wenn Umsténde gewichtiger Art hervorkommen,
Ziel ist ein insgesamt richtiges Ergebnis (VfGH 6.12.1990, B 783/89; VwGH vom 2.4.1990,

89/15/0005, VfGH 30.9.1997, B 2/96; Ritz, BAO",S 303, TZ 38).

Die Verfiigung der Wiederaufnahme liegt im Ermessen. Daher ist bei der Ermessenslibung
grundsétzlich dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit (der Gleichméligkeit der Besteuerung) der
Vorrang vor jenem der Rechtsbestandigkeit (Rechtskraft) zu geben, unabhéngig davon,

ob sich die Wiederaufnahme letztlich zu Gunsten oder zu Ungunsten der Partei auswirken
wirde.

Gemél3 § 20 BAO sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und ZweckméBigkeit
unter Berticksichtigung aller in Betracht kommenden Umsténde zu treffen.

Unter Zweckmaéligkeit ist das Offentliche Interesse, insbesondere an der Einbringung der
Abgaben zu verstehen, unter Billigkeit ist die Angemessenheit in Bezug auf berechtigte
Interessen des Steuerpflichtigen zu verstehen.

Der Zweck der gesetzlichen Norm, die Ermessen einrdumt, ist nach héchstgerichtlicher
Rechtsprechung von zentraler Bedeutung bei der Ermessenstibung; im Fall der
Wiederaufnahme ist der Zweck die Rechtsrichtigkeit und somit die Gleichmé&Rigkeit der
Besteuerung.

Dies und auch die Tatsache, dass die steuerlichen Auswirkungen der amtswegigen
Wiederaufnahme im gegenstandlichen Fail nicht blo3 geringfiigig sind, fliihrte dazu, bei
der Ermessensentscheidung dem Gesichtspunkt der Zweckmé&Bigkeit Vorrang vor dem
Gesichtspunkt der Billigkeit einzurdéumen.

Im Ubrigen hat sich die Rechtsmeinung des Finanzamtes fiir Gebiihren, Verkehrsteuern
und Gliicksspiel in diesem Bereich nicht gedndert, wie in der Beschwerde vorgebracht
wird, es gab damals nur noch keine entsprechende Judikatur.
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Dem Vorbringen in der Beschwerde, dass der Grundsatz von Treu und Glauben gegen
eine Festsetzung spricht, ist entgegen zu halten, dass die Abgabenbehérde gegen diesen
Grundsatz nicht verstolRen hat, da kein unrichtiges Verhalten ihrerseits vorliegt.

Selbst wenn die Abgabenbehbrde eine gednderte rechtliche Beurteilung vornimmt, liegt in
solchen Féllen nach der Rechtsprechung im Allgemeinen keine Verletzung von Treu und
Glauben vor.

Nach der Rechtsprechung liegt nicht nur keine Rechtswidrigkeit, sondern auch kein
Verstol3 gegen die Ermessensmalistédbe (insbesondere gegen die Billigkeit) vor,

wenn zum Beispiel Abgabenerkldrungen jahrelang unbeanstandet geblieben sind

und die Sachverhalte erst anlésslich einer spéteren behérdlichen Priifung, néher
geprtift werden und die hiebei festgestellten tatsdchlichen Umsténde zum Anlass

einer Wiederaufnahme des Verfahrens (VWGH 4.12.1989, 87/15/0139) und damit

zu einer anders gearteten Tatsachenwdrdigung, aber auch unter Umstédnden einer
geénderten rechtlichen Beurteilung genommen werden. In solchen Féllen liegt nach
der Rechtsprechung im allgemeinen auch keine Verletzung von Treu und Glauben

vor, wenn die Abgabenbehérde léngere Zeit hindurch (ibersehene oder aus anderen
Griinden nicht erkannte Unrichtigkeiten im Tatsachenbereich erst im Zuge spéterer
Abgabenverfahren (beispielsweise anlésslich von Betriebspriifungen) aufgreift und eine
amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens verfligt (vgl VwGH 30.11.1981, 3166,
3225-3227/79 und 20.2.1991, 86/13/47) und damit verbunden in der Folge auch andere
(richtige, gesetzméaBige) rechtliche Positionen bezieht.

Ganz allgemein kann Treu und Glauben der gesetzmé&f3igen Anwendung von
Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen (zum Beispiel VwGH 5.11.1981, 2814,
2909/80 u 17.6.1982, 1283/79).

Das Recht, eine Abgabe festzusetzen, unterliegt geméal3 § 207 Abs. 1 BAO der
Verjdhrung.

Nach der mit BGBI. | 9/1998 geédnderten, ab 10. Jdnner 1998 geltenden Fassung

des § 207 Abs. 2 BAO betréagt die Verjéhrungsfrist bei den Verbrauchsteuern, bei den
festen Stempelgebiihren nach dem Il. Abschnitt des Gebihrengesetzes 1957, weiters
bei den Gebiihren gemald § 17a des Verfassungsgerichtshofgesetzes 1953 und § 24 des
Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985 drei Jahre, bei allen tibrigen Abgaben fiinf Jahre.

Die Verjdhrung beginnt gemal § 208 Abs. 1 lit. a BAO in den Féllen des § 207 Abs. 2 mit
dem Ablauf des Jahres, in dem der Abgabenanspruch entstanden ist.

Geméal § 209 Abs. 1 BAO verléngert sich die Verjéhrungsfrist um ein Jahr, wenn
innerhalb der Verjéhrungsfrist (§ 207) nach aullen erkennbare Amtshandlungen zur
Geltendmachung des Abgabenanspruches oder zur Feststellung des Abgabepflichtigen
(§ 77) von der Abgabenbehérde unternommen werden. Die Verjéhrungsfrist verldngert
sich jeweils um ein weiteres Jahr, wenn solche Amtshandlungen in einem Jahr
unternommen werden, bis zu dessen Ablauf die Verjéhrungsfrist verldngert ist.
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Nach § 323 Abs. 18 BAO ist § 209 Abs. 1 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr.
180/2004 ab 1. Jdnner 2005 anzuwenden.

Der nunmehr fiir "Verldngerungshandlungen” geltende Gesetzestext "nach aulRen
erkennbare Amtshandlungen zur Geltendmachung des Abgabenanspruches oder zur
Feststellung des Abgabepflichtigen (§ 77) von der Abgabenbehérde unternommen
werden" ist ident mit dem Text der Unterbrechungshandlung nach den bisher geltenden
Bestimmungen.

Es kann daher die Rechtsprechung zur Unterbrechungshandlung unmittelbar auch fiir die
Verlédngerungshandlung herangezogen werden.

An eine Verldngerungshandlung sind im Sinne dieser Rechtsprechung folgende
Anforderungen zu stellen:

a) Tauglichkeit der Amtshandlung

b) Verfolgung eines hinreichend bestimmten Abgabenanspruchs

c¢) Wirksamkeit und Erkennbarkeit nach aul3en

d) Nachweispflicht der Abgabenbehdérde lber die Verldngerungshandlung
e) Sachliche Zusténdigkeit der Behérde

In der Literatur und Rechtsprechung sind diese Kriterien wie folgt konkretisiert
worden:

Unterbrechungshandlungen miissen aus dem Bereich der Behérde heraustreten, nach
aullen erkennbar werden und aus den Akten nachweisbar sein; auf die Kenntnisnahme
durch den Abgabepflichtigen kommt es nicht an (VwGH 30.10.2003, 99/15/0098; 23.6.92,
92/14/0036).

Amtshandlungen sind - bei Zutreffen der weiteren gesetzlichen Voraussetzungen -
dann unterbrechungswirksam, wenn sie in ihrer rechtlichen Gestalt als
Behérdenmalinahmen (ber den Amtsbereich der Behérde hinaustreten und hiefiir
ein aktenméliger Nachweis besteht (VWGH 21.3.95, 94/14/0156).

Nach stéandiger Judikatur unterbricht jede zur Geltendmachung des Abgabenanspruches
von der Behérde unternommene, nach aul3en erkennbare Handlung die Verjdhrung auch
dann, wenn sich diese Handlung nicht gegen die schliel3lich als Abgabenschuldner in
Anspruch genommene Person gerichtet hat (sogenannte anspruchsbezogene Wirkung
von Unterbrechungshandlungen, VwGH 9.11.2000, 2000/16/0336; 18.7.02, 2002/16/0159).

Die Unterbrechungswirkung setzt allerdings die Geltendmachung eines bestimmten
Abgabenanspruches voraus (vgl dazu E 25.5.2000, 99/16/0379; 23.5.1991, 89/17/0183;

27. 4. 1987, 85/15/0323, SIgNF 6211/F ua; ebenso Ritz, BAO-Kommentar’ Rz 3 zu § 209
BAO, und Stoll, aaO 2196 Abs 2, VwGH 17.5.2001, 2000/16/0602).

Der VwWGH fiihrt im Erkenntnis vom 29.11.1988, 86/14/0134, wértlich aus:

"Jede zur Geltendmachung des Abgabenanspruches von der Behérde unternommene,
nach aulBen erkennbare Handlung, unterbricht die Verjdhrung. Es ist dazu weder
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erforderlich, dass diese behérdlichen Schritte der schliel3lich als Abgabenschuldner in
Anspruch genommenen Person zur Kenntnis gelangt sind, noch dass ihnen etwa eine
zutreffende Rechtsansicht zu Grunde liegt, noch dass die behérdlichen Schritte zum
Beweisthema etwas beizutragen vermégen." Ebenso VwWGH 4.3.1999, 98/16/0372.

Auch "prophylaktische” Amtshandlungen sowie jedermann gestattete Téatigkeiten
wie die Einsichtnahme in das Firmenbuch unterbrechen die Verjdhrung (Ritz, BAO-

Kommentar’, § 209, Tz 6 ff: VwGH 5.4.2001, 2000/15/0150).

Die mit Bescheid vom 28.10.2014 gemél3 § 201 BAO festgesetzten Gebihren gem.
§33 TP 17 Abs. 1 Z 7 lit. b GebG betreffen die Monate 01-11/2007.

Die Verjéhrung beginnt daher mit Ablauf des Jahres 2007 und endet mit 31.12.2012.
Am 03.08.2012 erging eine Anfrage an dieXY-GmbH + RSbh
(ibernommen am 08.08.2012) — Verlédngerung der Verjédhrungsfrist bis 31.12.2013.

Am 04.10.2013 erging neuerlich eine Anfrage an dieXY-GmbH zH. des steuerlichen
Vertreters A. Wirtschaftstreuhand GmbH + RSb (ibernommen
am 11.10.2013) - Verldngerung der Verjéhrungsfrist bis 31.12.2014.

Die Verjéhrung betreffend Festsetzung der Geblihren flir 01-11/2007 war somit noch
nicht eingetreten, da entsprechende Verlangerungshandlungen gesetzt wurden.

Es ist zwar richtig, dass eine festgestellte Uneinbringlichkeit i. S. des § 235 BAO bei

der Ermessensentscheidung zu berticksichtigen ist. Dies liegt aber im konkreten Fall
nicht vor (§ 235 Abs. 1 BAO: Féllige Abgabenschuldigkeiten kbnnen von Amts wegen
durch Abschreibung geléscht werden, wenn alle Méglichkeiten der Einbringung erfolglos
versucht worden oder EinbringungsmalBnahmen offenkundig aussichtslos sind und

auf Grund der Sachlage nicht angenommen werden kann, dass sie zu einem spéteren
Zeitpunkt zu einem Erfolg fiihren werden.)

Die Frage der Einbringlichkeit der im wiederaufgenommenen Verfahren festzusetzenden
Mehrsteuern ist bei der Verfligung der Wiederaufnahme grundsétzlich nicht zu priifen,
zumal eine allféllige derzeitige Uneinbringlichkeit es nicht ausschliel3t, dass klinftig

neu hervorkommendes Vermdgen oder klinftig erzielte Einklinfte zur Einbringlichkeit
flihren kénnen. Der Behérde kann daher nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass

sie sich bei Bescheiderlassung nicht mit der Frage auseinandergesetzt hat, ob die im
wiederaufgenommenen Verfahren festzusetzenden Steuern auch einbringlich sein werden.
Ob der im wiederaufgenommenen Verfahren festzusetzende Mehrbetrag an Abgaben
einbringlich ist, ist bei der Verfligung der Wiederaufnahme nicht zu prtifen.

VwWGH 19.03.2008, 2008/15/0017, OStZB 2008/499, 621.

Die Beschwerde ist daher als unbegriindet abzuweisen."

*kk%x
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Dagegen brachte die Beschwerdeflhrerin mit Eingabe vom 7. Juli 2015 einen
Vorlageantrag ein.

"Im Gastronomiebetrieb der XY-GmbH ("XY" oder

"Beschwerdefiihrerin®) war im Jahr 2007 ein Wettautomat aufgestellt, mit dem man auf
Hunderennen wetten konnte. Der Wettvorgang erfolgte, indem der Wettkunde Banknoten
in die aufgestellten Automaten einfiihrte und auf den Sieg eines bestimmten Hundes oder
auf jene zwei Hunde wettete, die seiner Ansicht nach die ersten beiden Plétze belegen
wirden

Fir den Zeitraum Jénner bis November 2007 meldete und bezahlte die
Beschwerdefiihrerin fiir die durchgefiihrten Wetten eine Geblihr in Héhe von 2%

vom Einsatz. Die Geblihrenpflicht ergab sich aus § 33 TP 17 Abs 1 Z 6 GebG idF
Budgetbegleitgesetz 2007 BGBI. | Nr. 24/2007, wonach fiir im Inland abgeschlossene
Wetten anléasslich sportlicher Veranstaltungen eine Gebiihr von 2% "vom Wert des
bedungenen Entgeltes” zu leisten war. Insgesamt entrichtete die Beschwerdefiihrerin fiir
den gegensténdlichen Zeitraum EUR 126.003,58 an Geblihren gemél3 § 33 TP 17 Abs. 1
Z 6 GebG.

Im Jahr 2012 erfolgte im Rahmen einer Betriebspriifung eine Kontrollmitteilung an das
Finanzamt fiir Geblihren.

Mit Bescheid vom 20.10.2014 setzte die Abgabenbehérde daraufhin die selbst
berechneten Abgaben gemal3 § 201 Abs. 2 Z 3 BAO mit EUR 1.165.415,64 (25% vom
Gewinst) fest und stiitzte dies auf § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 lit b GebG idF ab ABAG, BGBI

1 2005/105 vor der Gliicksspielgesetz-Novelle 2008, BGBI | Nr 54/2010, da sie die
Auffassung vertritt, die angebotenen Wetten seien als Gllicksspiel und nicht als "im Inland
abgeschlossene Wetten“ zu qualifizieren.

Der Beschwerdeflihrerin war im Jahr 2007 nicht bekannt, dass es fiir die Geblhrenpflicht
darauf ankommt, ob die sportliche Veranstaltung live oder mit zeitlicher Verzégerung
wiedergegeben wird. AulRerdem war der Beschwerdeftihrerin nicht erkennbar, dass

die Befreiungsbestimmung fiir Gliicksspielautomaten (§ 33 TP 17 Abs 1 Z 7 GebG idF
Budgetbegleitgesetz 2007 BGBI. | Nr. 24/2007) auf sie nicht anwendbar ist.

Einschléagige Rechtsprechung zur Subsumtion vergleichbarer Sachverhalte unter den
Tatbestand des § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 lit b GebG erging erst ab dem Jahr 2009.

Die Beschwerde gegen den Bescheid vom 20.10.2014 wurde mit
Beschwerdevorentscheidung vom 1.6.2015 als unbegriindet abgewiesen. Hinsichtlich
dieser Beschwerdevorentscheidung ergeht sich der vorliegende Vorlageantrag.

3. BEGRUNDUNG

3.1 Unzuléssigkeit der bescheidmélligen Festsetzung in sinngemél3er Anwendung der
Wiederaufnahme

3.1.1 Wiederaufnahmetatbestand nicht erfiillt
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Die Gebliihren nach § 33 TP 17 Abs 1 Z 6 bis 8 GebG sind Selbstberechnungsabgaben.
Nach § 201 Abs 1iVm Abs 2 Z 3 BAO kann eine selbst zu berechnende Abgabe
bescheidmé&Rig festgesetzt werden, wenn sich die Selbstberechnung als nicht richtig
erweist und bei sinngeméler Anwendung des § 303 BAO die Voraussetzungen fiir eine
Wiederaufnahme vorliegen.

Ein Verfahren "kann" von Amts wegen unter anderem dann wiederaufgenommen werden,
wenn Tatsachen oder Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren neu hervorgekommen
sind und die Kenntnis dieser Umsténde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen
Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hétte
(§ 303 Abs 1 lit b BAO).

Fiir die Beurteilung der Zuléssigkeit einer Wiederaufnahme nach § 303 BAO ist somit
entscheidend, ob die neu hervorgekommene Tatsache oder das neu hervorgekommene
Beweismittel im Zeitpunkt der Bescheiderlassung (auf den Fall des § 201 BAO (bertragen
also im Zeitpunkt der Selbstberechnung) zu einer anderen Abgabenfestsetzung gefiihrt

hétte (vgl dazu Ritz, BAO® § 303 Rz 24).

Dies trifft im konkreten Fall jedoch nicht zu, weil nicht nur der Beschwerdefiihrerin,
sondern auch der Abgabenbehérde im Jahr 2007 noch nicht bekannt war, dass Wetten
bei zeitlich verzégert wiedergegebenen Sportereignissen Gliicksspiele sind und ein
Wettautomat kein Gliicksspielautomat iSd § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 GebG ist. Die von

der Abgabenbehoérde in der Begriindung des Bescheides vom 20.10.2014 zitierte
Rechtsprechung stammt erst aus dem Jahr 2009 und danach.

Wie bereits in der Beschwerde vom 28.11.2014 ausgefiihrt, liegt eine Anderung der
Rechtsmeinung vor, da die beiden Tatsachen "aufgezeichnetes Sportereignis” und
"zentralseitige Zufallsentscheidung” im Hinblick auf die Rechtsauffassung des Jahres
2007 nicht relevant waren und daher auch nicht "neu hervorgekommen" sind. Bei Kenntnis
dieser Umsténde wére die Selbstberechnung nicht anders beurteilt worden.

Die Aussage der Abgabenbehérde auf Seite 3 der Beschwerdevorentscheidung, wonach
sich ihre Rechtsmeinung nicht gedndert habe, ist eine reine Schutzbehauptung, die nicht
bewiesen ist und sich mangels veréffentlichter Meinungen der Finanzverwaltung im Jahr
2007 der Uberpriifung entzieht.

Selbst wenn die Abgabenbehérde schon immer diese Rechtsmeinung vertreten hétte,
wére eine Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 303 BAO aber unzuldssig gewesen:

Nach sténdiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, die im Ubrigen auch von
der Abgabenbehérde auf Seite 2 der Beschwerdevorentscheidung zitiert wird, ist eine
"auf neu hervorgekommene Tatsachen gestiitzte Wiederaufnahme des Verfahrens [..]
ausgeschlossen, wenn der Abgabenbehdérde in dem wieder aufzunehmenden Verfahren
der Sachverhalt so vollstdndig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren
bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wieder aufgenommenen Verfahren
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erlassenen Entscheidung hétte gelangen kénnen."(VwGH 24.2.2004, 2000/14/0186;
29.9.2004, 2001/13100135).

Aus der Judikatur ergibt sich somit eindeutig, dass es flir eine Wiederaufnahme

des Verfahrens nicht geniigt, wenn neu hervorgekommene Tatsachen in dem
abgeschlossenen Verfahren zu einem anderen Ergebnis gefiihrt hatten. Vielmehr hétte
dem abweichenden Ergebnis auch eine richtige rechtliche Subsumtion vorangehen
mdssen.

Zum Zeitpunkt der Abgabenmeldungen flir den streitgegensténdlichen Zeitraum war die
richtige rechtliche Subsumtion jene der Beschwerdefiihrerin:

Dies ergibt sich schon aufgrund des eindeutigen Wortlautes des § 33 TP 17 Abs 1Z 6
GebG, welcher fiir eine Subsumtion der Hunderennen unter dessen Tatbestand spricht.
Zweifellos sind Wetten auf Hunderennen, wie bspw. auch auf Pferderennen, als Wetten
anlésslich sportlicher Veranstaltungen zu qualifizieren.

Dass es fir die Geblhrenpflicht darauf ankommt, ob die sportliche Veranstaltung live
oder mit zeitlicher Verzégerung wiedergegeben wird, wurde im streitgegenstandlichen
Zeitraum weder von der Literatur noch von der Rechtsprechung in Erwégung gezogen.
Erst mit Erkenntnis vom 4.11.2009 stellte der VwGH (2009/17/0158) fest, dass

Wetten auf aufgezeichnete Hunderennen nicht als Sportwetten zu qualifizieren sind.
Dieses Erkenntnis befasste sich jedoch nicht direkt mit dem GebG, sondern mit

dem Wiener Vergniigungssteuergesetz. Weitere fiinf Jahre spéter befasste sich der
Verwaltungsgerichtshof erst explizit mit der Frage, ob Wetten auf aufgezeichnete
Hundewetten unter § 33 TP 17 Abs 1 Z 6 oder Z 7 GebG zu subsumieren seien
(VWwGH 16.10.2014, 2013/16/0239).

Beiden Erkenntnissen ist gemein, dass sie unter ganzlicher AuBerachtlassung des
eindeutigen Wortlauts ("Wetten anlédsslich sportlicher Veranstaltungen”) des § 33 TP 17
Abs 1 Z 6 Wetten auf aufgezeichnete Hunderennen dem &ul3erst unbestimmten Begriff
des Gliicksspiels (§ 33 TP 17 Abs 1 Z 7 iVm § 1 Abs 1 GSpG) unterstellen.

Aufgrund dieser unerwarteten Judikaturwende kann nicht behauptet werden, dass die
Abgabenbehérde im Jahr 2007 in Kenntnis der neu hervorgekommenen Tatsachen die
aufgezeichneten Hundewetten rechtsrichtig als Gllicksspiele beurteilen hétte kbnnen. Die
Wiederaufnahme soll vielmehr riickwirkend die neue Rechtsprechung zur Anwendung
bringen.

3.1.2 Unrichtige Ermessenslibung

Die Wiederaufnahme eines abgeschlossenen Abgabenverfahrens liegt grundsétzlich

im Ermessen der Abgabenbehérde. Sémtliche Ermessensentscheidungen muissen

sich im Rahmen der vom Gesetz gezogenen Grenzen bewegen und miissen unter
Berticksichtigung aller relevanten Umstédnde nach Billigkeit und ZweckméRigkeit und unter

Beriicksichtigung des Normzwecks getroffen werden (vgl Ritz, BAO® § 303 Rz 62).
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Da die Beschwerdefiihrerin lediglich einen Gastronomiebetrieb fiihrt, und mittlerweile
keinerlei Einnahmen aus Gliicksspielen generiert, kann sie aus ihren Umsétzen unmaéglich
die Abgaben in Héhe von EUR 1.165.415,64 entrichten. Dieser Umstand hétte bei der
Ermessensiibung berticksichtigt werden miissen.

Dies gesteht auch die Abgabenbehérde ein: "Es ist zwar richtig, dass eine festgestellte
Uneinbringlichkeit i. S. des § 235 BAO bei der Ermessensentscheidung zu berticksichtigen
ist. Dies[e] liegt aber im gegensténdlichen Fall nicht vor. "

Diese Feststellung ist zum einen falsch und unbegriindet, zum anderen widerspricht

sich die Abgabenbehérde einige Zeilen spéter, wenn sie ausflihrt, dass die Frage der
Einbringlichkeit bei der Verfligung der Wiederaufnahme grundsétzlich nicht zu priifen sei
(Seite 6 der Beschwerdevorentscheidung). Wenn die Einbringlichkeit nicht zu priifen sei,
wie soll dann die Abgabenbehérde angeblich zur Auffassung gekommen sein, dass keine
Uneinbringlichkeit vorliege?

4. BEGRUNDUNG DES ANTRAGS AUF AUSSETZUNG DER EINHEBUNG

Gemél3 § 212a BAO kann die Einhebung einer Abgabe, deren Hbéhe unmittelbar oder
mittelbar von der Erledigung einer Bescheidbeschwerde abhéngt, auf Antrag des
Abgabepflichtigen von der Abgabenbehérde ausgesetzt werden.

Dies trifft auf die mit dem angefochtenen Bescheid vorgeschriebenen Abgaben zu. Flir
die Aussetzung kommt ein Betrag von EUR 1.186.218,17 (Stammabgabe in Hbhe von
EUR 1.165.415,64 + Sdumniszuschlag in Hoéhe von EUR 20.802,53) in Betracht.

In Bezug auf den Sdumniszuschlag ergibt sich die Zuldssigkeit der Aussetzung aus

§ 217 Abs. 8 BAO, wonach im Fall der nachtraglichen Herabsetzung der Abgabenschuld
die Berechnung der Sdumniszuschldge unter riickwirkender Berticksichtigung des
Herabsetzungsbetrages zu erfolgen hat.

Die Beschwerdefiihrerin stellt daher die Antrége

1. auf Entscheidung durch den gesamten Senat

2. auf Durchflihrung einer miindlichen Verhandlung, sowie

3. der Beschwerde stattzugeben und den bekémpften Bescheid ersatzlos aufzuheben.
AuBerdem stellt die Beschwerdefiihrerin den Antrag

4. die Einhebung der Abgaben in der von der Beschwerde anhédngigen Héhe (EUR
1.186.218,17) bis zur Entscheidung auszusetzen."

khkkkkk

Mit Bescheid vom 1. Marz 2016 wies das Finanzamt den Aussetzungsantrag mit der
Begrindung ab, dass gemal} § 212a Abs. 1 BAO die Einhebung einer Abgabe, deren
Hohe unmittelbar oder mittelbar von der Erledigung einer Bescheidbeschwerde abhange,
auf Antrag des Abgabepflichtigen von der Abgabenbehdrde insoweit auszusetzen sei,
als eine Nachforderung unmittelbar oder mittelbar auf einen Bescheid, der von einem
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Anbringen abweiche, oder auf einen Bescheid, dem kein Anbringen zu Grunde liege,
zuruckzufuhren sei, hochstens jedoch im Ausmal} der sich bei einer dem Begehren

des Abgabepflichtigen Rechnung tragenden Beschwerdeerledigung ergebenden
Herabsetzung der Abgabenschuld. Gemal} § 212a Abs. 2 lit. a BAO sei die Aussetzung
der Einhebung nicht zu bewilligen, soweit die Beschwerde nach Lage des Falles wenig
erfolgversprechend erscheine.

Die beantragte Aussetzung der Einhebung sei gemaR § 212a Abs. 2 lit. a BAO nicht zu
bewilligen, da die Bescheidbeschwerde nach Lage des Falles aus den folgenden Grinden
wenig erfolgversprechend erscheine:

Der in der Beschwerde erhobene Einwand der Verjahrung der gegenstandlichen Abgaben
gehe aufgrund der nach aul3en wirksamen, einwandfrei nach auf3en erkennbaren,
aktenmallig nachweisbaren und somit die Verjahrung verlangernden Amtshandlungen

ins Leere. Die von der Beschwerdefuhrerin als unzulassig erachtete Festsetzung

gemald § 201 Abs. 2 Z 3 BAO (insbesondere hinsichtlich der sinngemaflen Anwendung
des § 303 BAO) und die dabei vorgenommene Ermessensubung seien im Einklang mit der
standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs erfolgt.

Der Abgabenbehdrde sei (bei sinngemaler Anwendung des § 303 BAO) im
wiederaufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt nicht so vollstandig bekannt gewesen,
dass sie schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr
im wieder aufgenommenen Verfahren erlassenen Entscheidung hatte gelangen kdnnen
(vgl. bspw. VWGH 24.02.2004, 2000/14/0186 und VwWGH 29.09.2004, 2001/1310135).

Die Frage der Einbringlichkeit der im wiederaufgenommenen Verfahren festzusetzenden
Mehrsteuern sei bei der Verfugung der Wiederaufnahme grundsatzlich nicht zu prufen,
zumal eine allfallige derzeitige Uneinbringlichkeit es nicht ausschliel3e, dass kunftig neu
hervorkommendes Vermogen oder kinftig erzielte Einkunfte zur Einbringlichkeit fihren
konnten. Der belangten Behorde kdnne daher nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass
sie sich im angefochtenen Bescheid nicht mit der Frage auseinandergesetzt hat, ob die im
wiederaufgenommenen Verfahren festzusetzenden Steuern auch einbringlich sein wirden
(vgl. VWGH 19.03.2008, 2008/1510017).

Ungeachtet der Tatsache, dass zum Zeitpunkt der Selbstberechnung der
gegenstandlichen Abgaben die damalige Rechtsauslegung der Beschwerdefuhrerin
ohnehin nicht mit jener der Abgabenbehoérde Ubereingestimmt habe, sei anzumerken,
dass der Grundsatz von Treu und Glauben nicht ganz allgemein das Vertrauen in eine
bestimmte Rechtsauslegung schutze (vgl. VWGH 24.06.2009, 2009/15/0052 und VwGH
25.03.2015, 2014/13/0027).

*hkkkk

In der dagegen mit Eingabe vom 31. Marz 2016 eingebrachten Beschwerde wurde
vorgebracht:

"1. SACHVERHALT UND VERFAHRENSGANG
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Da Sachverhalt und bisheriger Verfahrensgang dem Grunde nach weitgehend unstrittig
sein durften, werden im Folgenden nur die wesentlichen Sachverhaltselemente und
Verfahrensschritte wiedergegeben:

Im Gastronomiebetrieb der XY-GmbH ("XY* oder
“‘Beschwerdefuhrerin®) war im Jahr 2007 ein Wettautomat aufgestellt, mit dem man auf
Hunderennen wetten konnte.

FUr den Zeitraum Janner bis November 2007 meldete und bezahlte die
Beschwerdefuhrerin fur die durchgefuhrten Wetten eine Gebulhr in Hohe von 2%

vom Einsatz. Die Gebuhrenpflicht ergab sich aus § 33 TP 17 Abs 1 Z 6 GebG (idF
Budgetbegleitgesetz 2007 BGBI. | Nr. 24/2007), wonach flr im Inland abgeschlossene
Wetten anlasslich sportlicher Veranstaltungen eine Gebuhr von 2% "vom Wert des
bedungenen Entgeltes" zu leisten war.

Im Jahr 2012 erfolgte im Rahmen einer Betriebsprifung eine Kontrollmitteilung an das
Finanzamt fur Gebuhren.

Mit Bescheid vom 20.10.2014 setzte die Abgabenbehdrde daraufhin die selbst
berechneten Abgaben gemal § 201 Abs 2 Z 3 BAO mit EUR 1.165.415,64 (25% vom
Gewinst) fest und stitzte dies auf § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 lit b GebG (idF ab ABAG, BGBI

| 2005/105 vor der Glucksspielgesetz - Novelle 2008, BGBI | Nr 54/2010), da sie die
Auffassung vertritt, die angebotenen Wetten seien als Glucksspiel und nicht als "im Inland
abgeschlossene Wetten" zu qualifizieren.

Gegen den Bescheid der Abgabenbehérde vom 20.10.2014 betreffend die Festsetzung
von Gebuhren fur den Zeitraum Janner bis November 2007 erhob XY mit Schriftsatz vom
28.11.2014 Beschwerde.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 1.6.2015 wurde die Beschwerde als unbegrundet
abgewiesen. Hinsichtlich dieser Beschwerdevorentscheidung stellte die
Beschwerdefuhrerin am 7.7.2015 einen Vorlageantrag gemaf} § 264 BAO und verband
diesen mit einem Antrag auf Aussetzung der Einhebung nach § 212a BAO.

Wahrend der Vorlageantrag nach wie vor beim BFG anhangig ist, wies die
Abgabenbehodrde den Antrag auf Aussetzung der Einhebung geman § 212a BAO mit
Bescheid vom 1.3.2016, zugestellt am 3.3.2016, ("bekampfter Bescheid") als unbegrindet
ab. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

2. Begrundung
2.1 Vorbemerkung

Gemal § 212a Abs 1 BAO ist die Einhebung einer Abgabe, deren Hohe unmittelbar
oder mittelbar von der Erledigung einer Bescheidbeschwerde abhangt, auf Antrag

des Abgabepflichtigen insoweit auszusetzen, als eine Nachforderung unmittelbar

oder mittelbar auf einen Bescheid, der von einem Anbringen abweicht, oder auf einen
Bescheid, dem kein Anbringen zugrunde liegt, zurtickzufuhren ist, hdchstens jedoch im
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Ausmal der sich bei einer dem Begehren des Abgabepflichtigen Rechnung tragenden
Beschwerdeerledigung ergebenden Herabsetzung der Abgabenschuld.

Die Aussetzung der Einhebung ist gemal § 212a Abs 2 BAO nicht zu bewilligen,

- soweit die Beschwerde nach Lage des Falles wenig erfolgversprechend
erscheint, oder

- soweit mit der Bescheidbeschwerde ein Bescheid in Punkten angefochten wird,
in denen er nicht von einem Anbringen des Abgabepflichtigen abweicht, oder

- wenn das Verhalten des Abgabepflichtigen auf eine Gefahrdung der Einbringlichkeit der
Abgabe gerichtet ist.

Die Abgabenbehdrde begrindet die Abweisung des Aussetzungsantrages damit, dass die
Beschwerde wenig erfolgversprechend iSd § 212a Abs 2 lit a BAO erscheine.

2.2 Kein Ausschlussgrund nach § 212a Abs 2 lit. a BAO

Einleitend sei bemerkt, dass eine Beschwerde nur dann als wenig erfolgversprechend im
Sinne des § 212a Abs 2 lit a BAO erscheint, wenn die Aussichtslosigkeit des Rechtsmittels
offenkundig ist, sie also fur jede mit der Sache vertraut gemachte urteilsfahige und
objektiv urteilende Person erkennbar ist (VWGH 17.5.2001, 2000/1610383; 9.8.2001,
2000/1610393).

Dass die Beschwerde nicht offenkundig aussichtslos ist, ergibt sich aus der Unzulassigkeit
der von der Abgabenbehorde vorgenommenen Abgabenfestsetzung nach § 201 Abs 1
iVm Abs 2 Z 3 BAO. Nach dieser Bestimmung kann eine selbst zu berechnende Abgabe
nur dann bescheidmafig festgesetzt werden, wenn sich die Selbstberechnung als nicht
richtig erweist und bei sinngemafler Anwendung des § 303 BAO die Voraussetzungen fur
eine Wiederaufnahme vorliegen.

Wenngleich es jungere Rechtsprechung zu der Frage gibt, wie Wettautomaten

zu besteuern sind (vgl Twardosz, GebG® § 33 TP 17 Rz 10 mwN), liegen die
Voraussetzungen fur eine Wiederaufnahme nicht vor:

2.2.1 Kein Vorliegen der Voraussetzungen des § 303 BAO

Ein Verfahren "kann" von Amts wegen unter anderem dann wiederaufgenommen werden,
wenn Tatsachen oder Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren neu hervorkommen
sind und die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen
Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefuhrt hatte
(§ 303 Abs 1 iit b BAO).

FUr die Beurteilung der Zulassigkeit einer Wiederaufnahme nach § 303 BAO ist somit
entscheidend, ob die neu hervorgekommene Tatsache oder das neuhervorgekommene
Beweismittel im Zeitpunkt der Bescheiderlassung (auf den Fall des § 201 BAO ubertragen
also im Zeitpunkt der Selbstberechnung) zu einer anderen Abgabenfestsetzung gefluhrt

hatte (vgl dazu Ritz, BAO® § 303 Rz 24).
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Dies trifft im konkreten Fall jedoch nicht zu, weil sowohl der Beschwerdefuhrerin als auch
der Abgabenbehdrde im Jahr 2007 noch nicht bekannt war, dass Wetten auf zeitlich
verzogert wiedergegebene Sportereignisse als Glucksspiele zu qualifizieren sind und ein
Wettautomat kein Glucksspielautomat iSd § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 GebG ist. Einschlagige
Rechtsprechung zur Subsumtion vergleichbarer Sachverhalte unter den Tatbestand des
§ 33 TP 17 Abs 1 Z 7 lit b GebG erging erst frihestens ab dem Jahr 2009 und einige
Entscheidungen stammen erst aus den Jahren 2013 und 2014 (vgl. wiederum die bei

Twardosz, GebG® § 33 TP 17 Rz 10 zit Jud).

Mit dem Wiederaufnahmegrund der neu hervorgekommenen Tatsachen oder Beweismittel
besteht die Moglichkeit, bisher unbekannten, aber entscheidungswesentlichen
Sachverhaltselementen Rechnung zu tragen, jedoch nicht die Folgen einer unzutreffenden
rechtlichen Wurdigung offengelegter Sachverhalte zu beseitigen (VWGH 13.9.1988,
87/1411 59).

Eine geanderte rechtliche Beurteilung des schon bekannten Sachverhalts rechtfertigt eine
Wiederaufnahme nicht, selbst wenn diese Beurteilung nunmehr richtig ist (VwWGH
21.4.1980, 2967/79).

Im gegenstandlichen Fall liegt unzweifelhaft eine Anderung der Rechtsmeinung

vor, da die beiden Tatsachen "aufgezeichnetes Sportereignis" und "zentralseitige
Zufallsentscheidung” im Hinblick auf die Rechtsauffassung des Jahres 2007 nicht
entscheidungswesentlich waren und daher auch nicht “neu hervorgekommen" sind.
Die Kenntnis dieser Sachverhaltselemente hatte im Jahr 2007 zu keiner von der
Selbstberechnung abweichenden rechtlichen Beurteilung durch die Abgabenbehdrde
gefuhrt.

Selbst unter der unwahrscheinlichen Annahme, dass die Abgabenbehorde bereits im Jahr
2007 diese Rechtsmeinung vertreten hatte, ware eine Wiederaufnahme des Verfahrens
nach § 303 BAO aber unzulassig gewesen. Denn nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes genugt es nicht, wenn neu hervorgekommene Tatsachen in dem
abgeschlossenen Verfahren zu einem anderen Ergebnis gefuhrt hatten, sondern vielmehr
hatte dem abweichenden Ergebnis auch eine richtige rechtliche Subsumtion vorangehen
mussen (vgl. etwa VWGH 24.2.2004, 2000/14/0186; 29.9.2004, 2001/13/0135).

Zum Zeitpunkt der Abgabenmeldungen fur den streitgegenstandlichen Zeitraum war
unstrittig die rechtliche Subsumtion der Beschwerdefuhrerin die einzig richtige:

Dies ergibt sich bereits aus dem eindeutigen Wortlaut des § 33 TP 17 Abs 1 Z 6 GebG
("Wetten anlasslich sportlicher Veranstaltungen"), welcher fur eine Subsumtion der
Hundewetten unter diesen Tatbestand spricht. Die gebuhrenrechtliche Relevanz der
Frage, ob die sportliche Veranstaltung live oder mit zeitlicher Verzogerung wiedergegeben
wird, wurde im streitgegenstandliche Zeitraum weder von der Literatur noch von der
Rechtsprechung in Erwagung gezogen. Erst in einem Erkenntnis vom 4.11.2009 zum
Wiener Vergnigungssteuergesetz stellte der VwGH fest, dass Wetten auf aufgezeichnete
Hunderennen nicht als Sportwetten zu qualifizieren sind (VwGH 4.11.2009, 2009/17/0158).
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Nach funf weiteren Jahren befasste sich der Verwaltungsgerichtshof erstmals mit der
Frage, ob Wetten auf aufgezeichnete Hundewetten unter § 33 TP 17 Abs 1 Z 6 oder

Z 7 GebG zu subsumieren sind (VWGH 16.10.2014, 2013/16/0239 mit Hinweis auf
VwGH 15.1.2014, 2012/17/0581). Der UFS hatte sich erst im Jahr 2013 mit dem Thema
beschaftigt (vgl UFS Innsbruck 22.11.2013, RV/0343-1/10).

Der Wortlaut lie® fir den Rechtsunterworfenen bis dahin jedoch keine andere Auslegung
zu, als die Wetten als Sportwetten zu qualifizieren, zumal Glicksspielautomaten

nach § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 GebG idF Budgetbegleitgesetz 2007 BGBL | Nr. 24/2007
ganzlich von der Abgabe ausgenommen waren. Keineswegs war der Begriff des
Glucksspiels im Jahr 2007 bereits so hinreichend geklart, dass die Abgabenbehdrde bei
Kenntnis der Umstande eine Festsetzung der Abgabe vorgenommen hatte.

Da lediglich Jahre spater eine unerwartete Rechtsprechung erging, liegen die
Voraussetzungen fur eine Festsetzung bei sinngemaler Anwendung des § 303 BAO nicht
VOr.

2.3 Ergebnis

Da Uberaus strittig ist, ob die Voraussetzungen des § 303 BAO vorlagen und die
Abgabenfestsetzung gemaly § 201 Abs 1 iVm Abs 2 Z 3 BAO zu Recht erfolgte, ist die
Beschwerde keinesfalls als wenig erfolgversprechend iSd § 212a Abs 2 lit. a BAO zu
qualifizieren.

Die strittige Abgabe ist daher auszusetzen.
3. ANTRAG

Die Beschwerdefluhrerin stellt daher den Antrag, der Beschwerde stattzugeben und
auszusprechen, dass dem Antrag auf Aussetzung der Einhebung in der im Rubrum
genannten Hohe stattgegeben wird.

*hkkkk

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 1. September 2016 wies das Finanzamt die
Beschwerde als unbegriindet ab und fluhrte aus, dass aus den fur den Zeitraum
01-11/2007 Ubermittelten WettgebUhrenabrechnungen (GebG) betreffend die
Selbstberechnung der Geblhren gemall § 33 TP 17 Abs. 1 Z 6 GebG nicht ersichtlich
gewesen sei, dass sich die bekanntgegebene Bemessungsgrundlage auch aus Einsatzen
zusammensetze, die im Zusammenhang mit ,Wetten® auf aufgezeichnete Hunderennen
getatigt worden seien, welche Uber Terminals angeboten worden seien, die Uber einen
Router mit einem Server verbunden gewesen und bei denen durch Zufallsgenerator
zentralseitig das Spielergebnis herbeigefuhrt worden sei. Es kdnne wohl nicht zweifelhaft
sein, dass es sich hierbei um neu hervorgekommene Tatsachen und nicht um eine neue
Rechtsauffassung handle.

Die Beschwerdefuhrerin (im Folgenden als ,Bf.“ bezeichnet) vertrete die Ansicht, dass

hinsichtlich der gegensténdlichen Rechtsfragen eine Anderung der Rechtsmeinung

vorliege, da die beiden Tatsachen ,aufgezeichnetes Sportereignis" und ,zentralseitige
Seite 18 von 33



Zufallsentscheidung” im Hinblick auf die Rechtsauffassung des Jahres 2007 nicht relevant
gewesen waren und daher nicht neu hervorgekommen seien.

Dieser Ansicht kdnne in keinerlei Hinsicht gefolgt werden. Wie bereits in der Begrindung
des Abgabenbescheides erlautert, konne eine ,Wette“ GUber ein aufgezeichnetes
Hunderennen keine Wette anlasslich einer sportlichen Veranstaltung darstellen. Schon gar
nicht dann, wenn im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht einmal feststehe, welches
aufgezeichnete Rennen den Gegenstand der Wette bilde. MalRgeblich sei vielmehr,

ob die Entscheidung Uber das Spielergebnis (bzw. die Entscheidung Uuber Gewinn und
Verlust) ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall abhange. Sei dies der Fall, liege ein
Glucksspiel und keine Wette vor.

Die den Wettgebuhrenabrechnungen des Jahres 2007 zugrundeliegende Rechtsansicht
stutze sich unter anderem auf die These, dass das Glucksspielgesetz nur Spiele im Sinne
des ABGB erfasse und Wetten im zivilrechtlichen Sinn vom GSpG ausgenommen seien.
Demzufolge hatten die gegenstandlichen Wetten schon deshalb keine Glucksspiele sein
konnen, weil die Spielteilnehmer die Entscheidung Uber Gewinn und Verlust nicht durch
eigenes spielendes Verhalten beeinflussen konnten.

Dass die Finanzbehdrden eine derartige Rechtsansicht im Jahr 2007 vertreten haben
sollte, sei in mehrfacher Hinsicht ausgeschlossen. Eine Ausspielung und damit ein Spiel
im Sinn des GSpG setze nicht voraus, dass der Spieler wahrend des Spiels aktiv werde
(vgl. etwa die Definition des Glucksspielapparates in § 2 Abs. 2 GSpG IdF vor BGBI. | Nr.
54/2010, der zufolge die Entscheidung Uber Gewinn und Verlust durch eine mechanische
oder elektronische Vorrichtung durch den Apparat selbst und daher ohne Zutun des
Spielers wahrend des Spiels erfolge).

Das BMF habe bereits im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum auf seiner Homepage
die Rechtsmeinung veroéffentlicht, dass es sich bei den "Wetten" auf virtuelle bzw.
aufgezeichnete Bewerbe deren Ergebnisse von einem Computer generiert wirden, um
Glucksspiel handle (vgl. Anfragebeantwortung 817/XXIIl.GP, 10. Juli 2007 — abrufbar
unter www.parlament.gv.at). Diese Tatsache lasse sich auch durch nachstehende Anfrage
und Anfragebeantwortung (ebenfalls abrufbar unter www.parlament.gv.at) belegen:

Die schriftliche Anfrage vom 03.12.2007 an den damaligen Bundesminister fur Finanzen
(2489/J, XXIll, GP) laute auszugsweise wie folgt

,Eine eindeutige Position schon vertrat 2006 auch das BMF bei Wetten auf bereits vor
Jahren gelaufene Hunderennen. Weild der Wettende zum Zeitpunkt des Abschlusses der
Wette nicht, um welches Rennen es sich handelt (oder auch wenn wahrend des Rennens
der Zieleinlauf eines anderen Rennens eingespielt wird), besteht der Verdacht, dass es
sich hierbei nicht um eine erlaubte Sportwette, sondern um ein unzulassiges Gllucksspiel
handelt. Daher werden und wurden - soweit Falle den zustandigen Stellen des Ressorts
bekannt wurden - durch das BMF Anzeigen erstattet.

Diese Argumentation wurde nun verstarkt: Die lllegalitat von virtuellen Hunderennen
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wurde bekraftigt und sogar auf der Homepage des BMF dargestellt (AB 817/XXIII.GP
10. Juli 2007).

Auch der unabhangige Verwaltungssenat Niederosterreich hat diese Rechtsansicht in
einer Entscheidung vom 28.11.2006 bestatigt (!) und diese Hundewetten als Glucksspiel
bewertet.”

Die daraufhin ergangene Anfragebeantwortung vom 01.02.2008 des damaligen
Bundesministers fur Finanzen (2582/AB, XXIll. GP) laute auszugsweise wie folgt:

~Wetten auf virtuelle bzw. aufgezeichnete Bewerbe (egal auf welchem Medium)

stellen einen Eingriff in das Glucksspielmonopol des Bundes dar. An dieser Rechtsansicht
meines Ressorts hat sich nichts geandert. Folgende Informationen finden sich daher
auch auf der Homepage meines Ressorts unter https://www.bmf.gv.at/Steuern/FAQ/
Glucksspielmonopol:

- Wetten auf virtuelle Bewerbe (z.B. Pferde- oder Hunderennen), deren Ergebnisse
von einem Computer generiert werden, oder
- Wetten auf aufgezeichnete Bewerbe

Bei beiden Wettarten handelt es sich nicht um Wetten aus Anlass einer sportlichen
Veranstaltung. Es ist dem Spielteilnehmer nicht moglich, Informationen Uber Starter,
Rennbahn, Datum, Wetter oder andere Rahmenbedingungen in Erfahrung zu bringen.
Sie sind unzulassig, weil sie die in der klassischen Sportwette vorherrschenden
Geschicklichkeitskomponenten zu Gunsten des Zufalls vermindern. Die Wette

wird dadurch zum Glicksspiel im Sinne des Glucksspielgesetzes und ist von einer
gewerberechtlichen Bewilligung nicht mehr erfasst. Der UVS Niederdsterreich hat die
Glucksspieleigenschaften solcher Wetten in einem Erkenntnis vom 28. November 2006
bestatigt.”

Des Weiteren sehe § 7 GSpG in seit 01.01.1990 unveranderter Fassung vor, dass das
Toto eine Ausspielung sei, bei der ein Veranstalter Wetten Uber den Ausgang mehrerer
sportlicher Wettkdmpfe (Kollektivwetten) annehme und durchfihre. Der Gesetzgeber
sehe somit Toto als Ausspielung und daher als Glucksspiel an. Dem entspreche auch
die Rechtsansicht des Bundesministeriums fur Finanzen, welche besage, dass bei

einer Kombination von mehr als zehn Einzelwetten aufgrund der Uberwiegenden
Zufallsabhangigkeit der Entscheidung Uber das Spielergebnis die Gllicksspieleigenschaft
zu bejahen sei. Auf diese Rechtsansicht des BMF (vom 28.11.2000) werde sogar in

dem von der Bf. der Grol3betriebsprifung vorgelegten Rechtsgutachten (von RA Dr. S,
01.03.2002) Bezug genommen. Dies belege, dass die Rechtsauffassung, nach welcher
die in § 1 GSpG normierte ausschliel3liche oder vorwiegende Zufallsabhangigkeit der
Entscheidung Uber das Spielergebnis (bzw. die Entscheidung Uber Gewinn und Verlust)
als grundlegendes Unterscheidungskriterium zwischen Spiel und Wette maligeblich sei,
bereits im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum von Behodrdenseite angewendet worden
sei.
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Auch der VWGH habe in seinem Erkenntnis vom 25.09.2012, 2011/17/0296, nicht
erkennen konnen, an welche Gestaltung gedacht sei, wenn die Auffassung vertreten
werde, dass der "Spielausgang zwar vom Verhalten des Spielers bestimmt oder
mitbestimmt wird, dass aber das Ergebnis - Gewinn oder Verlust - zumindest vorwiegend
vom Zufall“ abhange.

Die Nichtanwendbarkeit derin § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 lit. b GebG (idF vor BGBI. | Nr.
54/2010) vorgesehenen Ausnahme von der Gebuhrenpflicht fur Ausspielungen mittels
Glucksspielautomaten sei unzweifelhaft gegeben. Eine andere Auffassung ware mit den
eindeutigen gesetzlichen Regelungen schlichtweg nicht zu vereinbaren gewesen, da

im gegenstandlichen Fall die Terminals Uber einen Router mit einem Server verbunden
gewesen seien, bei denen durch Zufallszahlen zentralseitig die Entscheidung uber Gewinn
und Verlust herbeigefihrt worden sei.

§ 2 Abs. 2 GSpG (idF vor BGBI. | Nr. 54/2010) habe gelautet:

,Eine Ausspielung mittels eines Gllcksspielapparates liegt vor, wenn die Entscheidung
uber Gewinn und Verlust durch eine mechanische oder elektronische Vorrichtung durch
den Apparat selbst, also nicht zentralseitig herbeigefuhrt oder zur Verfigung gestellt wird."

§ 2 Abs. 3 GSpG (idF vor BGBI. | Nr. 54/2010) habe gelautet:

,Ein Glucksspielautomat ist ein Gllcksspielapparat, der die Entscheidung Uber Gewinn
und Verlust selbsttatig herbeifuhrt oder den Gewinn selbsttatig ausfolgt.”

Die von der Bf. angefuhrte Judikatur des VwGH vom 13.9.1988, 87/14/0159, und vom
21.4.1980, 2967/79 kdnne schon deshalb nicht herangezogen werden, da diese (zu
Recht) die Wiederaufnahme im Falle einer geanderten rechtlichen Beurteilung des
schon bekannten Sachverhaltes untersage. In gegenstandlicher Sache habe sich jedoch
in volligem Gegensatz dazu, einerseits die rechtliche Beurteilung nicht geandert,
andererseits sei der Sachverhalt im Zeitpunkt der Selbstberechnung nicht vollstandig
offengelegt bzw. bekannt gewesen und seien spater neue Tatsachen hervorgekommen.

Wenn die Bf. nun meine, zum Zeitpunkt der Abgabenmeldungen fur den
streitgegenstandlichen Zeitraum ware unstrittig ihre eigene rechtliche Subsumtion die
einzig richtige, so sei dies schlichtweg nicht nachvollziehbar und alles andere als unstrittig.
Wie die zahlreichen hochstgerichtlichen Entscheidungen und die eindeutige Gesetzeslage
zeigen wurden, sei einzig die von der Finanzverwaltung bereits im Jahr 2007
veroffentlichte und bis heute geuibte Rechtsansicht rechtsrichtig und vertretbar.

Zusammenfassend lasse sich daher festhalten, dass die Rechtsansicht der Bf. im
verfahrensgegenstandlichen Zeitraum mit den soeben erlduterten Gesetzesstellen nicht zu
vereinbaren und im klaren Widerspruch zur Verwaltungspraxis gestanden sei. Die
Kenntnis der neu hervorgekommenen Tatsachen hatte daher entgegen der Meinung

der Bf. jedenfalls einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefuhrt. Die

von der Bf. angefuhrten Erkenntnisse des VwWGH (VwGH. 04.11.2009, 2009/17/0158 und
16.10.2014, 2013/16/0239) seien keineswegs als unerwartete Judikaturwende anzusehen.
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Die von der Bf. als unzulassig erachtete Festsetzung gemaR § 201 Abs. 2 Z 3 BAO
(insbesondere hinsichtlich der sinngemalRen Anwendung des § 303 BAO) und die dabei
vorgenommene Ermessensubung seien im Einklang mit der standigen Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofs erfolgt: Der Abgabenbehdrde sei (bei sinngemaler
Anwendung des § 303 BAO) im wieder aufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt
nicht so vollstandig bekannt gewesen, dass sie schon in diesem Verfahren bei richtiger
rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wieder aufgenommenen Verfahren erlassenen
Entscheidung hatte gelangen kdnnen (vgl. bspw. VWGH 24.02.2004, 2000/14/0186 und
VwGH 29.09.2004, 2001/13/0135). Angesichts der sich in (bereits klar widerlegten)
bloRen Behauptungen erschopfenden Beschwerdeargumente liege eine offenkundige
Aussichtslosigkeit der Beschwerde vor. Die Abweisung des Aussetzungsantrages sei zu
Recht erfolgt, da die Bescheidbeschwerde nach Lage des Falles aus den angefuhrten
Grunden wenig erfolgversprechend erscheine. Es sei daher spruchgemal zu entscheiden
gewesen.

Die Beschwerde sei daher als unbegrindet abzuweisen gewesen.

*hkkkk

Dagegen brachte die Bf. mit Eingabe vom 5.10.2016 folgenden Vorlageantrag ein:

"Sachverhalt und bisheriger Verfahrensgang durften dem Grunde nach weitgehend
unstrittig sein.

Daher werden im Folgenden nur einige wesentliche Punkte wiedergegeben:

Im Gastronomiebetrieb der XY-GmbH ("XY" oder

“‘Beschwerdefuhrerin®) war im Jahr 2007 ein Wettautomat aufgestellt, mit dem man auf
Hunderennen wetten konnte. Wie sich spater herausstellte, waren diese Hunderennen
aufgezeichnet, also fanden zu einem Zeitpunkt vor der Wette statt.

Fir den Zeitraum Janner bis November 2007 meldete und bezahlte die
Beschwerdefuhrerin fur die Wetten eine Gebuhr in Hohe von 2% vom Einsatz. Die
Gebuhrenpflicht ergab sich aus § 33 TP 17 Abs 1 Z 6 GebG (idF Budgetbegleitgesetz
2007 BGBI. I Nr. 24/2007), wonach fur im Inland abgeschlossene Wetten anlasslich
sportlicher Veranstaltungen eine Gebuhr von 2% "vom Wert des bedungenen Entgelts"zu
leisten war.

Im Jahr 2012 erfolgte im Rahmen einer Betriebsprifung eine Kontrollmitteilung an das
Finanzamt fur Gebuhren.

Mit Bescheid vom 20.10.2014 setzte die Abgabenbehdrde daraufhin die selbst
berechneten Abgaben gemal § 201 Abs 2 Z 3 BAO mit EUR 1.165.415,64 (25% vom
Gewinst) fest und stitzte dies auf § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 lit b GebG (idF ab ABAG,

BGBI | 2005/105 vor der Glucksspielgesetz-Novelle 2008, BGBI | Nr 54/2010), da sie die
Auffassung vertritt, die angebotenen Wetten seien als Glucksspiel und nicht als "im Inland
abgeschlossene Wetten" zu qualifizieren.
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Gegen den Bescheid der Abgabenbehérde vom 20.10.2014 betreffend die Festsetzung
von Gebuhren fur den Zeitraum Janner bis November 2007 erhob XY mit Schriftsatz vom
28.11.2014 Beschwerde.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 1.6.2015 wurde die Beschwerde als unbegrundet
abgewiesen. Hinsichtlich dieser Beschwerdevorentscheidung stellte die
Beschwerdefuhrerin am 7.7.2015 einen Vorlageantrag gemaf} § 264 BAO und verband
diesen mit einem Antrag auf Aussetzung der Einhebung nach § 212a BAO.

Wahrend der Vorlageantrag nach wie vor beim BFG anhangig ist, wies die
Abgabenbehodrde den Antrag auf Aussetzung der Einhebung geman § 212a BAO mit
Bescheid vom 1.3.2016, zugestellt am 3.3.2016, als unbegrindet ab.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdeflhrerin mit Schriftsatz vom 31.3.2016
binnen offener Frist Beschwerde. Mit Beschwerdevorentscheidung vom 1.9.2016,
zugestellt am 5.9.2016, wurde die Beschwerde als unbegriundet abgewiesen. Gegen
diese Beschwerdevorentscheidung ("bekampfter Bescheid") richtet sich der vorliegende
Vorlageantrag.

2. BEGRUNDUNG
2.1 Vorbemerkung

Gemal § 212a Abs 1 BAO ist die Einhebung einer Abgabe, deren Hohe unmittelbar
oder mittelbar von der Erledigung einer Bescheidbeschwerde abhangt, auf Antrag

des Abgabepflichtigen insoweit auszusetzen, als eine Nachforderung unmittelbar

oder mittelbar auf einen Bescheid, der von einem Anbringen abweicht, oder auf einen
Bescheid, dem kein Anbringen zugrunde liegt, zurickzufuhren ist, hdchstens jedoch

in dem Ausmal} der sich bei einer dem Begehren des Abgabepflichtigen Rechnung
tragendenden Beschwerdeerledigung ergebenden Herabsetzung der Abgabenschuld.
Die Aussetzung der Einhebung ist gemal § 212a Abs. 2 lit a BAO unter anderem nicht zu
bewilligen, soweit die Beschwerde nach Lage des Falles wenig erfolgversprechend
erscheint. Eine Beschwerde erscheint nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
nur dann als wenig erfolgversprechend im Sinne des § 212a Abs. 2 Z 3 BAO, wenn

die Aussichtslosigkeit des Rechtsmittels offenkundig ist, sie also fiur jede mit der Sache
vertraut gemachte urteilsfahige und objektiv urteilende Person erkennbar ist (VWGH
17.5.2001, 2000/16/0383; 9.8.2001, 2000/16/0393).

Dennoch begrindet die belangte Behorde den bekampften Bescheid damit, dass die
Beschwerde wenig erfolgversprechend iSd § 212a Abs 2 lit a BAO erscheine.

Dass die Beschwerde nicht offenkundig aussichtslos ist, ergibt sich aus der Unzulassigkeit
der von der Abgabenbehorde vorgenommenen Abgabenfestsetzung nach § 201 Abs 1
iVm Abs 2 Z 3 BAO. Nach dieser Bestimmung kann eine selbst zu berechnende Abgabe
nur dann bescheidmalig festgesetzt werden, wenn sich die Selbstberechnung als nicht
richtig erweist und bei sinngemafler Anwendung des § 303 BAO die Voraussetzungen fur
eine Wiederaufnahme vorliegen.
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Wenngleich es jungere Rechtsprechung zu der Frage gibt, wie Wettautomaten

zu besteuern sind (vgl Twardosz, GebG® § 33 TP 17 Rz 10 mwN), liegen die
Voraussetzungen fur eine Wiederaufnahme nach § 303 BAO nicht vor:

2.2 Kein Vorliegen der Voraussetzungen des § 303 BAO

Im Folgenden wird unter Punkt 2.2.1 noch einmal das Vorbringen aus der Beschwerde
vom 31.3.2016 in seinen wesentlichen Punkten wiedergegeben, bevor anschliel3end
unter Punkt 2.2.2 ein erganzendes Vorbringen erstattet wird, womit die Ausfihrungen im
bekampften Bescheid widerlegt werden.

2.2.1 Vorbringen in der Beschwerde vom 31.3.2016

Ein Verfahren "kann" von Amts wegen unter anderem dann wiederaufgenommen werden,
wenn Tatsachen oder Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren neu hervorkommen
sind und die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen
Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefuhrt hatte
(§ 303 Abs 1 lit b BAO).

FUr die Beurteilung der Zulassigkeit einer Wiederaufnahme nach § 303 BAO ist somit
entscheidend, ob die neu hervorgekommene Tatsache oder das neu hervorgekommene
Beweismittel im Zeitpunkt der Bescheiderlassung (auf den Fall des § 201 BAO ubertragen
also im Zeitpunkt der Selbstberechnung) zu einer anderen Abgabenfestsetzung gefluhrt

hatte (vgl dazu Ritz, BAO® § 303 Rz 24).

Dies trifft im konkreten Fall jedoch nicht zu, weil sowohl der Beschwerdeflhrerin als auch
der Abgabenbehdérde im Jahr 2007 noch nicht bekannt war, dass Wetten auf zeitlich
verzogert wiedergegebene Sportereignisse als Glucksspiele zu qualifizieren sind und ein
Wettautomat kein Glicksspielauiomat iSd § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 GebG ist. Einschlagige
Rechtsprechung zur Subsumtion vergleichbarer Sachverhalte unter den Tatbestand des
§ 33 TP 17 Abs 1 Z 7 lit b GebG erging erst friihestens ab dem Jahr 2009 und einige
Entscheidungen stammen erst aus den Jahren 2013 und 2014 (vgl wiederum die bei

Twardosz, GebG® § 33 TP17 Rz10 zit Jud).

Mit dem Wiederaufnahmegrund der neu hervorgekommenen Tatsachen oder Beweismittel
besteht die Mdglichkeit, bisher unbekannten, aber entscheidungswesentlichen
Sachverhaltselementen Rechnung zu tragen, jedoch nicht die Folgen einer
unzutreffenden rechtlichen Wurdigung offengelegter Sachverhalte zu beseitigen (VWGH
13.9.1988, 87/14/159). Eine geanderte rechtliche Beurteilung des schon bekannten
Sachverhalts rechtfertigt eine Wiederaufnahme nicht, selbst wenn diese Beurteilung
nunmehr richtig ist (VWGH 21.4.1980, 2967/79).

Im gegenstandlichen Fall liegt unzweifelhaft eine Anderung der Rechtsmeinung

vor, da die beiden Tatsachen "aufgezeichnetes Sportereignis" und "zentralseitige
Zufallsentscheidung® im Hinblick auf die Rechtsauffassung des Jahres 2007 nicht
entscheidungswesentlich waren und daher auch nicht "neu hervorgekommen" sind.

Die Kenntnis dieser Sachverhaltselemente hatte im Jahr 2007 zu keiner von der
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Selbstberechnung abweichenden rechtlichen Beurteilung durch die Abgabenbehdrde
gefuhrt.

2.2.2 Erganzendes Vorbringen

Die belangte Behorde begrindet den bekampften Bescheid im Wesentlichen damit, dass
hinsichtlich der gegenstandlichen Rechtsfragen keine Anderung der Rechtsmeinung
vorliege, da die beiden Tatsachen "aufgezeichnetes Sportereignis" und "zentralseitige
Zufallsentscheidung® im Hinblick auf die Rechtsauffassung des Jahres 2007 relevant
gewesen und somit neu hervorgekommen seien (Seite 1 des bekampften Bescheides).
Mit anderen Worten vertritt die belangte Behorde, dass sie bereits im Jahr 2007 die
gegenstandlichen Wetten unter § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 lit b GebG (idF ab ABAG, BGBI

| 2005/105 vor der Glucksspielgesetz - Novelle 2008, BGBI | Nr 54/2010) subsumiert
hatte, wenn sie darlber Bescheid gewusst hatte, dass sich die Wetten auf aufgezeichnete
Hundewetten bezogen haben.

Denn schon damals habe das BMF auf seiner Homepage die Rechtsmeinung
veroffentlicht, dass es sich bei Wetten auf aufgezeichnete Bewerbe, deren Ergebnisse
von einem Computer generiert werden, um Glicksspiele handelt. Zum Beleg dafur zitiert
die belangte Behorde auf Seite 2 des bekampften Bescheides parlamentarische Anfragen
(815/J XXI1/J GP vom 10.5.2007 und 2489/J, XXIIl. GP vom 3.12.2007) und daraufhin
ergangene Anfragebeantwortungen des BMF (817/AB XXIIl. GP vom 10.7.2007 und 2582/
AB XXIII. GP vom 1.2.2008).

Diese Begrundung vermag den bekampften Bescheid aus folgenden Grunden nicht zu
tragen:

- Die zitierten parlamentarischen Anfragen geben keinesfalls die Rechtsmeinung des BMF
wieder. Parlamentarische Anfragen werden durch Abgeordnete des Parlaments gestellt
und sind daher nicht als eine Veroffentlichung der Rechtsmeinung des BMF anzusehen.
Aus diesem Grund kann sich aus den Anfragen nicht ergeben, dass die Abgabenbehdrde
bereits im Jahr 2007 vertreten hat, dass Wetten auf aufgezeichnete Hunderennen

unter § 33 TP 17 Abs 1 Z 7 lit b GebG (idF ab ABAG, BGBI | 2005/105 vor der
Glucksspielgesetz-Novelle 2008, BGBI | Nr 54/2010) zu subsumieren sind.

- Die Anfragebeantwortung des BMF vom 10.7.2007 (817/AB XXIII. GP) behandelt auf
Seite 4 die Frage, ob Hundewetten als illegale Glicksspiele im Sinne des § 168 StGB zu
qualifizieren sind. Wortlich fuhrte der BMF hierzu wie folgt aus (Hervorhebung durch
V2):

"Auf die lllegalitat von virtuellen Hundewetten hat mein Haus bereits in der Vergangenheit
mehrfach hingewiesen. So wurde die diesbezlgliche Rechtsansicht sogar auf der
Homepage unter www.bmf.qv.at/steuem/fachinformationen/glicksspiel/FAQs frei
zuganglich veroffentlicht. Diese Entscheidung wurde mittlerweile auch durch eine
Entscheidung des Unabhangigen Verwaltungssenates Niederdsterreich von 2006
bestatigt."

Seite 25 von 33



Hierzu ist zu bemerken, dass Wetten auf virtuelle Hunderennen - also Rennen mit
elektronisch generierten, "virtuellen Hunden" - Gegenstand der Anfragebeantwortung
waren und nicht wie im gegenstandlichen Fall Wetten auf aufgezeichnete Hunderennen.
Daruber hinaus ging es lediglich um die Frage der regulatorischen Zulassigkeit der
Wetten auf diese Hunderennen und nicht um deren Besteuerung.

Die Anfragebeantwortung des BMF vom 1.2.2008 (2582/AB XXIIl. GP) beschaftigt sich
auf Seite 6 ebenso wenig mit den steuerlichen Konsequenzen, sondern wiederum nur
mit der Frage der regulatorischen Zulassigkeit. Auszugsweise fuhrte der BMF wortlich
wie folgt aus (Hervorhebung durch V2):

"Wetten auf virtuelle bzw. aufgezeichnete Bewerbe (egal auf welchem Medium) stellen
einen Eingriff in das Glucksspielmonopol des Bundes dar. An dieser Rechtsansicht
meines Ressorts hat sich nichts geandert. Folgende Informationen finden sich daher
auch auf der Homepage meines Ressorts unter https://www.bmf.gv.at/Steuern/FAQ/
Glucksspielmonopol:

- Wetten auf virtuelle Bewerbe (z.B. Pferde- oder Hunderennen), deren Ergebnisse von
einem Computer generiert werden, oder
- Wetten auf aufgezeichnete Bewerbe

Bei beiden Wettarten handelt es sich nicht um Wetten aus Anlass einer sportlichen
Veranstaltung. [...] Die Wette wird damit zum Glucksspiel [...] und ist von einer
gewerberechtlichen Bewilligung nicht mehr erfasst."

Aus den Ausflihrungen im bekampften Bescheid ergibt sich somit lediglich (sofern die
genannten Angaben zum damaligen Zeitpunkt tatsachlich auf der Homepage des BMF
abrufbar waren, was zum heutigen Zeitpunkt von der Beschwerdefihrerin nicht mehr
Uberpruft werden kann), dass der Bundesminister bereits in den Jahren 2007 und 2008
davon ausgegangen ist, dass Wetten auf aufgezeichnete und virtuelle Hunderennen einen
Eingriff in das Glucksspielmonopol des Bundes darstellen und daher illegal sind. Es ist
jedoch nicht ersichtlich, dass die Abgabenbehdrde bereits im Jahr 2007 vertreten hat,
dass Wetten auf aufgezeichnete Hunderennen gebuhrenrechtlich unter § 33 TP 17 Abs 1
Z 7 lit b GebG (idF ab ABAG, BGBI | 2005/105 vor der Gliicksspielgesetz-Novelle 2008,
BGBI | Nr 54/2010) zu subsumieren sind.

2.3 Ergebnis

Da Uberaus strittig ist, ob die Voraussetzungen des § 303 BAO vorlagen und die
Abgabenfestsetzung gemal § 201 Abs 1iVm Abs 2 Z 3 BAO zu Recht erfolgte, ist die
Beschwerde keinesfalls als wenig erfolgversprechend iSd § 212a Abs 2 lit a BAO zu
qualifizieren.

Die strittige Abgabe ist daher auszusetzen.
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Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Gemél3 § 212a Abs. 1 BAO ist die Einhebung einer Abgabe, deren Héhe unmittelbar
oder mittelbar von der Erledigung einer Bescheidbeschwerde abhéngt, auf Antrag

des Abgabepflichtigen insoweit auszusetzen, als eine Nachforderung unmittelbar

oder mittelbar auf einen Bescheid, der von einem Anbringen abweicht, oder auf einen
Bescheid, dem kein Anbringen zugrunde liegt, zurtiickzufiihren ist, héchstens jedoch im
Ausmal der sich bei einer dem Begehren des Abgabepflichtigen Rechnung tragenden
Beschwerdeerledigung ergehenden Herabsetzung der Abgabenschuld. Dies gilt
sinngemaf3, wenn mit einer Berufung die Inanspruchnahme fiir eine Abgabe angefochten
wird.

Geméls § 212a Abs. 2 BAO ist eine Aussetzung der Einhebung nicht zu bewilligen,

a) insoweit die Beschwerde nach der Lage des Falles wenig Erfolg versprechend
erscheint, oder

b) insoweit mit der Bescheidbeschwerde ein Bescheid in Punkten angefochten wird, in
denen er nicht von einem Anbringen des Abgabepflichtigen abweicht, oder

¢) wenn das Verhalten des Abgabepflichtigen auf eine Gefdhrdung der Einbringlichkeit der
Abgabe gerichtet ist.

Eine Abweisung nach § 212a Abs. 2 lit. a BAO kommt nur dann in Betracht, wenn die
Erfolglosigkeit eines Rechtsmittels offenkundig ist, wenn also die Aussichtslosigkeit

des Rechtsmittels flr jede mit der Sache vertraut gemachte urteilsfahige und objektiv
urteilende Person erkennbar ist. Als offenkundig erfolglos kann eine Berufung etwa
insoweit angesehen werden, als sie nach Maligabe des § 252 BAO zwingend abzuweisen
ist, das Beschwerdebegehren mit der Rechtslage eindeutig im Widerspruch steht, der
Abgabepflichtige eine der standigen Judikatur der Hochstgerichte widersprechende
Position bezieht oder ein Bescheid in Punkten angefochten wird, in denen er sich

auf gesicherte Erfahrungstatsachen oder eine langerwahrend unbeanstandet gelibte
Verwaltungspraxis stitzt (vgl. Ellinger, OStZ 1998, 166).

§ 201 BAO lautet:

(1) 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
Abgabenbehoérde bekannt gibt oder wenn sich die bekanntgegebene Selbstberechnung
als nicht richtig erweist.
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(2) Die Festsetzung kann erfolgen,

1. von Amts wegen innerhalb eines Jahres ab Bekanntgabe des selbstberechneten
Betrages,

2. wenn der Antrag auf Festsetzung spatestens ein Jahr ab Bekanntgabe des
selbstberechneten Betrages eingebracht ist,

3. wenn kein selbstberechneter Betrag bekannt gegeben wird oder wenn bei sinngemaler
Anwendung des § 303 die Voraussetzungen fur eine Wiederaufnahme des Verfahrens
vorliegen wurden,

(Anm.: Z 4 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 20/2009)

5. wenn bei sinngemaller Anwendung des § 293b oder des § 295a die Voraussetzungen
fur eine Abanderung vorliegen wurden.

Die Festsetzung gemaR § 201 BAO kann demnach dann, wenn sich die bekanntgegebene
Selbstberechnung als "nicht richtig" erweist, gemal Abs. 2 Z 3 erfolgen, "wenn bei
sinngemaler Anwendung des § 303 die Voraussetzungen fur eine Wiederaufnahme des
Verfahrens vorliegen wirden". Die Vorschrift hat insoweit den Zweck, einen Gleichklang
mit der bei einem durch Bescheid abgeschlossenen Verfahren geltenden Rechtslage
herbeizufihren (vgl. VWGH 25.9.2012, 2008/13/0175, und 30.1.2014, 2011/15/0156).

Gemal} § 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen
in allen Fallen zulassig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die
im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser Umstande
allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch
anderslautenden Bescheid herbeigefihrt hatte.

In sinngemaler Anwendung dieser Rechtsprechung zur Wiederaufnahme des Verfahrens
ist im vorliegenden Fall einer amtswegigen (Neu)Festsetzung nach § 201 Abs. 2

Z 3 BAO somit entscheidend, ob und gegebenenfalls welche fur das Finanzamt seit

der Selbstbemessung neu hervorgekommenen Umstande seitens des Finanzamts

in seinem Bescheid dargetan wurden, die als Wiederaufnahmegrund geeignet sind

(vgl. VWGH 19.10.2016, Ra 2014/15/0058).

Im Bescheid gemaf § 201 BAO uber die Festsetzung der Geblhren gemaly § 33 TP 17
Abs. 1 Z 7 lit. b GebG vom 28. Oktober 2014 ist diesbezuglich ausgefuhrt:

" Die Feststellungen der Prifung laut nachstehenden Ausfuhrungen stellen fur das
Steuerverfahren neu hervorgekommene Tatsachen oder Beweismittel dar, die bisher
nicht geltend gemacht worden sind. Die Kenntnisse dieser Umstande allein oder in
Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens, hatten einen im Spruch anders
lautenden Bescheid herbeigefuhrt.

Fir die Monate Janner bis November 2007 wurden die Wettgeblhr gemal § 33 TP 17
Abs. 1 Z 6 GebG samt Landeszuschlagen von der Abgabenschuldnerin jeweils fur jedes
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Monat mittels Wettgebuhrenabrechnungen (Geb 6) selbstberechnet. Bei den
Selbstberechnungen wurden sowohl Wetten anlasslich sportlicher Veranstaltungen als
auch ,Wetten auf aufgezeichnete Hunderennen bzw. Rennen" der Gebuhr unterzogen.
In der Selbstberechnung via Geb 6 sind lediglich der Tatbestand (Wetten im Inland
angenommen) und die ziffernmafligen Bemessungsgrundlagen enthalten. Dartuber
hinausgehende, weitere Tatsachen sind nicht erfasst.

Aus den monatlich an das Finanzamt Ubermittelten Wettgebuhrenabrechnungen (Geb 6)
war daher nicht ersichtlich, dass auch Wetten auf aufgezeichnete Rennen der Wettgebuhr
unterzogen wurden.

Bei einem Telefonat vom 29.02.2012 mit der GroRbetriebspriufung bzw. mit abschlie3ender
Kontrollmitteilung der Grof3betriebsprifung vom 29.02.2012, eingelangt am 29.02.2012
15:22, wurde dem Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel mitgeteilt,
dass bei der XY-GmbH der Sachverhalt Hunderennen vorliegt.

Durch dieses Telefonat und die Kontrollmitteilung vom 29.02.2012 kam die Tatsache
hervor, dass von der XY-GmbH im Zeitraum vom 01.01.2007 - 30.11.2007 Wetten auf
aufgezeichnete Rennen angeboten wurden und dass bei der Seibstberechnung diese
der Wettgebuhr als ,Sportwetten“ und nicht wie gesetzlich normiert als Gllcksspiele der
Gebuhr gemal® § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 lit. b GebG unterzogen wurden.

Weiters kam durch die am 24.07.2012 vorgelegten Unterlagen - Aufstellvereinbarung
Uber ein Computerterminal zur Vermittiung von Hunderennen, Aufstellung Uber
Terminalabrechnungen ,Greyhound® je Monat 01-11/2007 sowie Abrechnungen
einzelner ,Greyhound® Wettterminals - hervor, dass die Wetten auf aufgezeichnete
Rennen Uber Terminals der Firma G., die uber einen Router mit dem Server
verbunden waren und bei denen durch Zufallszahlen zentralseitig das Spielergebnis
herbeigefuhrt wurde, angeboten wurden.

Mit Anfragenbeantwortung der XY-GmbH vom 22.10.2013, Ubermittelt per Mail vom
steuerlichen Vertreter A.-Wirtschaftstreuhand GmbH am 08.11.2013, wurde der
Spielablauf der aufgezeichneten Hunderennen bekanntgegeben, die Allgemeinen
Wettbestimmungen der XY-GmbH fur Wetten auf Global Greyhounds Rennen sowie der
Vertrag mit der G. Uber die Miete der Terminals und fur die Terminals die Aufstellungen
der Monate 01-11/2007, die u. a. die Wetteinsatze und die Auszahlungen beinhalten,
vorgelegt.

Aufgrund dieser Unterlagen kam die Tatsache neu hervor, dass in den
Wettgebuhrenabrechnungen 01-11/2007 Wetten auf aufgezeichnete Hunderennen
enthalten sind, fur die von der XY-GmbH die Wettgebuhren mit 2% des Wetteinsatzes
gem. § 33 TP 17 Abs. 1 Z 6 GebG selbstberechnet wurden, obwohl es sich um
Glucksspiele handelt und diese der Gebuhr gem. § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 lit. b GebG
unterliegen mit 25% vom Gewinst.

Dies stellt den Wiederaufnahmsgrund gem. § 303 BAO dar."

Dieser Sachverhalt wird von der Bf. nicht bestritten.
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Die Bf. vermeint jedoch, dass die Voraussetzungen fur eine Wiederaufnahme nicht
vorgelegen seien, da der Abgabenbehorde im Jahr 2007 nicht bekannt gewesen sei,
dass Wetten auf zeitlich verzdgert wiedergegebene Sportereignisse als Glucksspiele zu
qualifizieren seien und ein Wettautomat kein Glicksspielautomat iSd § 33 TP 17 Abs. 1 Z
7 GebG sei.

Die Bf. behauptet weiters - ohne dies entsprechend nachzuweisen - dass die beiden
Tatsachen "aufgezeichnetes Sportereignis" und "zentralseitige Zufallsentscheidung" im
Hinblick auf die Rechtsauffassung im Jahr 2007 nicht entscheidungswesentlich gewesen
und daher nicht neu hervorgekommen seien.

Dazu ist festzustellen:

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist das
Neuhervorkommen von Tatsachen oder Beweismitteln aus der Sicht des jeweiligen
Verfahrens derart zu beurteilen, dass es darauf ankommt, ob der Abgabenbehdrde im
wieder aufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt so vollstandig bekannt gewesen

ist, dass sie schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der
nunmehr im wieder aufgenommenen Verfahren erlassenen Entscheidung hatte gelangen
kénnen (vgl. das Erkenntnis vom 28. Februar 2012, 2008/15/0005).

Im Erkenntnis vom 14.04.1990, 88/13/0011 hat der Verwaltungsgerichtshof ausgefuhrt:

"Voraussetzung fur eine amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 303 Abs. 4
BAO ist unter anderem das Hervorkommen neuer Tatsachen und Beweismittel, die im
abgeschlossenen Verfahren nicht geltend gemacht worden sind und deren Kenntnis
allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch
anders lautenden Bescheid herbeigefuhrt hatte. Aus welchen Grinden die Tatsachen oder
Beweismittel der Abgabenbehodrde bisher unbekannt geblieben sind, ist fur das Vorliegen
des Wiederaufnahmsgrundes unerheblich. Insbesondere ist es auch unerheblich, ob

die neuen Tatsachen oder Beweismittel aus Verschulden der Abgabenbehorde erst

nach Abschluss des Verfahrens hervorgekommen sind. Solche Grinde kdnnten nur im
Rahmen der Ermessensibung von Bedeutung sein, und zwar bei Entscheidung der
Frage, ob das Vorliegen eines Wiederaufnahmsgrundes von der Abgabenbehdrde auch
tatsachlich zum Anlass einer amtswegigen Wiederaufnahme des Verfahrens genommen
werden soll. Es kann daher durchaus der Fall sein, dass die Abgabenbehodrde einen
abgabenrechtlich relevanten Sachverhalt nicht oder nur unvollstandig ermittelt, weil sie
ihn zu Unrecht fur ausreichend geklart halt. Dennoch kann das spatere Hervorkommen
neuer entscheidungsrelevanter Tatsachen und Beweismittel einen Wiederaufnahmsgrund
darstellen. Entscheidend ist namlich nicht, ob sich die Abgabenbehérde der Relevanz
bisher unbekannter Sachverhaltselemente im vollen Ausmal} bewusst war, sondern

dass sie bei richtiger rechtlicher Beurteilung des maflgebenden Sachverhaltes zu einem
anderen Bescheid gelangt ware."

Fur das Vorliegen von Wiederaufnahmegrinden ist ausschlaggebend, ob im Zeitpunkt des
wiederaufzunehmenden Verfahrens - bei Kenntnis der Tatsachen - eine anderslautende
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Entscheidung erfolgt ware, wobei auf die damalige Rechtslage, nicht jedoch auf die
damalige Verwaltungsubung oder Rechtsmeinung (Rechtskenntnis) des Organwalters

abzustellen ist (vgl. Ritz, BAO® TZ 24 zu § 303).

Unbestritten ist, dass die belangte Behorde nicht in Kenntnis davon war, dass in den
Wettgebuhrenabrechnungen 01-11/2007, fur die von der Bf. die Wettgebuhren mit 2% des
Wetteinsatzes gemall § 33 TP 17 Abs. 1 Z 6 GebG selbst berechnet wurden, Wetten auf
aufgezeichnete Hunderennen enthalten waren, die der Gebuhr gemal’ § 33 TP 17 Abs. 1
Z 7 lit. b GebG unterliegen.

Im Hinblick auf die zitierte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes war die belangte
Behodrde berechtigt, einen Bescheid gemal § 201 Abs. 2 Z 3 BAO Uber die Festsetzung
der Gebuhren gemal® § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 lit b. GebG zu erlassen, da die
Voraussetzungen fur eine Wiederaufnahme aufgrund der neu hervorgekommenen
Tatsachen berechtigt war.

Unter dem Grundsatz von Treu und Glauben wird verstanden, dass jeder, der am
Rechtsleben teilnimmt, zu seinem Wort und zu seinem Verhalten zu stehen hat und sich
nicht ohne triftige Grinde in Widerspruch zu dem setzen darf, was er friher vertreten hat
und worauf andere vertrauen konnten (VwWGH 15.3.2001, 2001/16/0063).

Die Anwendung von Treu und Glauben setzt einen Vollzugsspielraum, entweder bei der
Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe oder bei der Ermessensibung, voraus (VWGH
9.3.2005, 2001/13/0273).

Ist hingegen eine Rechtsfrage bereits durch den Verwaltungsgerichtshof entweder in
standiger Rechtsprechung oder wie im gegenstandlichen Fall durch einen verstarkten
Senat entschieden, hat der Grundsatz von Treu und Glauben keine Bedeutung mehr, weil
das Legalitatsprinzip grundsatzlich starker ist als jeder andere Grundsatz.

Durch den Grundsatz von Treu und Glauben wird auch nicht allgemein das Vertrauen
des Abgabepflichtigen auf die Rechtsbestandigkeit einer unrichtigen abgabenrechtlichen
Beurteilung fur die Vergangenheit geschutzt, da die Behorden verpflichtet sind, von
einer als gesetzwidrig erkannten Verwaltungsubung abzugehen (VwWGH 3.11.2005,
2003/15/0136).

Eine Anderung der Rechtslage ist durch das Erkenntnis des VWGH vom 4.11.2009,
2009/17/0158, nicht eingetreten, sondern eine Klarstellung der Rechtsauslegung, namlich
dass bei "Wetten" auf aufgezeichnete Hunde- bzw. Pferderennen keine Wette aus Anlass
einer sportlichen Veranstaltung oder eines Hunderennens vorliegt.

Soferne die Bf. vortragt, dass der Wortlaut des § 33 TP 17 Abs. 1 Z 6 GebG

dem Rechtsunterworfenen bis zum Ergehen des genannten Erkenntnisses des

VwGH keine andere Auslegung zulieR, als die "Wetten" auf aufgezeichnete

Hunderennen als Sportwetten zu qualifizieren, ist dem entgegenzuhalten, dass bereits bei
Auslegung des Gesetzeswortlautes (Wortinterpretation) "Wetten anlasslich sportlicher
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Veranstaltungen", somit aufgrund der Wortinterpretation, von einer Wette auf einen noch
nicht beendeten Wettkampf ausgegangen werden muss.

Auf einen bereits abgeschlossenen Wettkampf kdnnte lediglich anlasslich des Abspielens
des Videos gewettet werden, diese "Wette" erfolgt jedoch nicht aufgrund des Anlasses
der sportlichen Veranstaltung (zumal bereits beendet, daher kein Anlass mehr vorliegen
kann) und ist eine solche "Wette" daher schon aufgrund des Gesetzeswortlautes nicht von
§ 33 TP 17 Abs. 1 Z 6 erfasst, sondern vielmehr von § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 lit b GebG idF
Budgetbegleitgesetz 2007, BGBI. | Nr. 24/2007, (Glucksspiele (§ 1 Abs. 1 GSpG), die von
einem Veranstalter angeboten oder organisiert werden, und sonstige Veranstaltungen,

die sich an die Offentlichkeit wenden und bei denen den Teilnehmern durch Verlosung
Gewinste zukommen sollen, wenn die Gewinste in Geld bestehen,...).

Aufgrund des eindeutigen Gesetzeswortlautes, kann nicht nachvollzogen werden,
weshalb die Bf. (unbewiesenermalden) davon ausgeht, die belangte Behdrde habe bis
zum Ergehen des genannten Erkenntnisses des VWGH "Wetten" auf aufgezeichnete
Sportveranstaltungen unter § 33 TP 17 Abs. 1 Z 6 subsumiert, nicht gefolgt werden.

In der Beschwerdevorentscheidung vom 1. Juni 2015 betreffend Bescheid gemaf § 201
BAO nahm das Finanzamt zur Frage der Verjahrung ausfuhrlich Stellung.

Diesen Ausfuhrungen wurde im Vorlageantrag nichts entgegengesetzt. Auch die
Beschwerde zum hier gegenstandlichen Aussetzungsverfahren gemaf § 212a BAO
enthalt keine diesbezuglichen Ausfuhrungen.

Das Bundesfinangericht geht davon aus, das die Frage der Verjahrung nunmehr keinen
Beschwerdegrund darstellt und verweist zur Vollstandigkeit auf die Ausfuhrungen des
Finanzamtes in der Beschwerdevorentscheidung betreffend Bescheid gemal § 201 BAO
vom 1. Juni 2015.

Dem Vorbringen, dass das Ermessen unrichtig ausgelbt worden sei, dass die Bf.

einen Gastronomiebetrieb fihre und mittlerweile keine Einnahmen aus Gluicksspiel
generiere und sie die Abgaben nicht entrichten kdnne, ist entgegen zu halten, dass die
Frage der Einbringlichkeit der im wiederaufgenommenen Verfahren festzusetzenden
Mehrsteuern bei der Verfugung der Wiederaufnahme grundsatzlich nicht zu prafen ist,
zumal eine allfallige derzeitige Uneinbringlichkeit es nicht ausschlief3t, dass kunftig neu
herkommendes Vermdgen oder kiunftig erzielte Einkunfte zur Einbringlichkeit fuhren
konnen. Der belangten Behdrde kann daher nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass sie
sich im angefochtenen Bescheid nicht mit der Frage auseinandergesetzt hat, ob die im
wiederaufgenommenen Verfahren festzusetzenden Steuern auch einbringlich sein werden
(VWGH 19.03.2008, 2008/15/0017) .

Im Hinblick auf die obigen Ausflihrungen ist davon auszugehen, dass die Beschwerde
der Bf., die ihrem Aussetzungsantrag zugrunde liegt, als nach der Lage des Falles wenig
erfolgversprechend erscheint.

Aus all diesen Grunden war der Beschwerde der Erfolg zu versagen.
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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 Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Das Erkenntnis weicht von der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
nicht ab.

Da die Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht erfllt sind, ist eine ordentliche
Revision nicht zulassig.

Wien, am 24. Janner 2020
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