t BFG
' BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7500529/2020

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin***23*** in der Verwaltungsstrafsache gegen
**¥*Bf1*** vertreten durch Dr. Fabian Alexander Maschke, Dominikanerbastei 17/11, 1010
Wien, wegen der Verwaltungslibertretungen gemafld §§ 14 Abs. 2 und 17 Abs. 3 in Verbindung
mit § 19 Abs. 1 des Vergniigungssteuergesetzes 2005 - VGSG, LGBI. fiir Wien Nr. 56/2005, in
der Fassung des LGBI. fir Wien Nr. 45/2013, in Zusammenhalt mit § 9 Abs. 1 des
Verwaltungsstrafgesetzes 1991 - VStG, tber die Beschwerde des Beschuldigten vom 22. Juli

2020 gegen das Erkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung 6
Abgabenstrafen vom 24. Juni 2020, ***1*** in Abwesenheit des Beschuldigten, in
Anwesenheit seines Verteidigers Mag. Simon ***9*** des Behdrdenvertreters AR Peter
Schoétta und Frau Marlies Zimmermann zu Recht erkannt:

I. GemaR § 50 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG) in Verbindung mit § 24 Abs. 1

Bundesfinanzgerichtsgesetz (BFGG) und § 5 Gesetz liber das Wiener
Abgabenorganisationsrecht (WAOR) wird der Beschwerde insoweit stattgegeben, als die
Geldstrafe auf je € 1.200,00 pro Verwaltungsibertretung (in Summe 5 x € 1.200,00 = €
6.000,00) herabgesetzt wird. Die Ersatzfreiheitsstrafe wird mit je 1 Tag 6 Stunden pro
Verwaltungsiibertretung neu bestimmt.

Dariber hinaus wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen und das Straferkenntnis
bestatigt.

Gemal § 64 VStG hat die beschwerdefiihrende Partei je € 120,00 pro Verwaltungsiibertretung
(in Summe 5 x € 120,00 = € 600,00) als Kosten des Verwaltungsstrafverfahrens zu ersetzen.

[I. Gemal § 52 Abs. 8 VWGVG hat die beschwerdefiihrende Partei keine Kosten des
Beschwerdeverfahrens zu leisten.

lll. Gemal § 25 Abs. 2 BFGG wird der Magistrat der Stadt Wien als Vollstreckungsbehorde
bestimmt.

IV. Gegen diese Entscheidung ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG eine ordentliche Revision nicht

zulassig.
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Entscheidungsgriinde

Mit Straferkenntnis des Magistrats der Stadt Wien, Magistratsabteilung 6, Abgabenstrafen vom
24. Juni 2020, ***1*** wurde ***Bf1*** fiir schuldig befunden, es als handelsrechtlicher
Geschaftsflihrer der ***2%**

1) bis zum 26.7.2018 unterlassen zu haben, den im Betrieb in ***3%%* _ #*¥g*xxu
gehaltenen Apparat mit Gewinnmaglichkeit mit der Model Nr. ,8H44EZYA2R31“ fiir den
Monat Juni 2016 mit dem Betrag von € 1.400,00 zur Vergniigungssteuer anzumelden
und diese zu entrichten. Er habe dadurch die Vergniligungssteuer fir diesen Monat mit
dem Betrag von € 1.400,00 verkiirzt und eine Verwaltungsiibertretung begangen.

2) bis zum 26.7.2018 unterlassen zu haben, den im Betrieb in ***3*** _ *xkg*k¥u
gehaltenen Apparat mit Gewinnmaoglichkeit mit der Model Nr. ,,8H44EZYA2R31” fiir den
Monat Juli 2016 mit dem Betrag von € 1.400,00 zur Vergniigungssteuer anzumelden
und diese zu entrichten. Er habe dadurch die Vergniigungssteuer fir diesen Monat mit
dem Betrag von € 1.400,00 verkiirzt und eine Verwaltungsiibertretung begangen.

3) bis zum 26.7.2018 unterlassen zu haben, den im Betrieb in *#*3*** _ *xkgk&*u
gehaltenen Apparat mit Gewinnmaoglichkeit mit der Model Nr. ,,8H44EZYA2R31“ fiir den
Monat August 2016 mit dem Betrag von € 1.400,00 zur Vergnigungssteuer anzumelden
und diese zu entrichten. Er habe dadurch die Vergniigungssteuer fir diesen Monat mit
dem Betrag von € 1.400,00 verkiirzt und eine Verwaltungslibertretung begangen.

4) bis zum 26.7.2018 unterlassen zu haben, den im Betrieb in ***3%** _ #**gxsxl
gehaltenen Apparat mit Gewinnmaoglichkeit mit der Model Nr. ,,SN T 0798 fiir den
Monat Marz 2016 mit dem Betrag von € 1.400,00 zur Vergnligungssteuer anzumelden
und diese zu entrichten. Er habe dadurch die Vergniigungssteuer fir diesen Monat mit
dem Betrag von € 1.400,00 verkiirzt und eine Verwaltungsiibertretung begangen.

5) bis zum 26.7.2018 unterlassen zu haben, den im Betrieb in ***3*** _ *x*g*%*u
gehaltenen Apparat mit Gewinnmaoglichkeit mit der Model Nr. ,,SN H 9305“ fir den
Monat Marz 2016 mit dem Betrag von € 1.400,00 zur Vergnligungssteuer anzumelden
und diese zu entrichten. Er habe dadurch die Vergniigungssteuer fir diesen Monat mit
dem Betrag von € 1.400,00 verkiirzt und eine Verwaltungsiibertretung begangen.

Der Beschuldigte habe dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

§§ 14 Abs. 2 und 17 Abs. 3 in Verbindung mit § 19 Abs. 1 VGSG in Zusammenhalt mit § 9 Abs. 1
VStG 2005 —VGSG, LGBI. fur Wien Nr. 56/2005, in der Fassung des LGBI. fiir Wien Nr. 45/2013,
in Zusammenhalt mit § 9 Abs. 1 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991-VStG.

Wegen dieser Verwaltungsubertretungen wurden gemal § 19 Abs. 1 VGSG folgende Strafen
verhangt:
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5 Geldstrafen von je € 1.400.00, falls diese uneinbringlich sind,
5 Ersatzfreiheitsstrafen von je 1 Tag und 12 Stunden.
Ferner hat der Beschuldigte gemal § 64 VStG zu zahlen:

je € 140,00 als Beitrag zu den Kosten der Strafverfahren, das sind 10% der Strafen, mindestens
jedoch € 10,00 fir jedes Delikt.

Der zu bezahlende Gesamtbetrag (Strafen/Kosten) mache daher € 7.700,00 aus.

Zudem wurde gemal} § 9 Abs. 7 VStG ausgesprochen, dass die ***2*** f{jr die (iber den Bf.
verhangten Geldstrafen, sonstige in Geld bemessene Unrechtsfolgen und die Verfahrenskosten
zur ungeteilten Hand hafte.

Zur Begrindung wurde ausgefihrt:

GemaR § 14 Abs. 2 VGSG ist das Halten von Apparaten spatestens einen Tag vor deren

Aufstellung beim Magistrat anzumelden. Steuerpflichtig ist der Unternehmer, in dessen Namen
oder auf dessen Rechnung die Veranstaltung durchgefiihrt wird. Sind zwei oder mehrere
Unternehmer (Mitunternehmer; § 13 VGSG: Lokalinhaber, Eigentliimer und Aufsteller des
Apparates) vorhanden, sind sie als Gesamtschuldner steuerpflichtig und haben sie die
Anmeldung gemeinsam vorzunehmen. Nach § 17 Abs. 3 leg. cit. gilt die Anmeldung von
Apparaten als Steuererklarung und ist die Steuer erstmals zum Termin fiir die Anmeldung und
in der Folge jeweils bis zum Letzten eines Monats flir den Folgemonat zu entrichten.

Auf Grund des § 9 Abs. 1 VStG sind Sie als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer fir die
Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch die steuerpflichtige Gesellschaft strafrechtlich

verantwortlich.

Der Sachverhalt der Ihnen zur Last gelegten Ubertretungen ist durch die amtlichen
Feststellungen vom 31.3.2016 und 16.8.2016, das Bemessungsverfahren und den Kontostand
unbedenklich erwiesen und wurde Ihnen vorgehalten; demnach haben Sie die
gegenstandlichen Apparate weder spatestens einen Tag vor deren Aufstellung angemeldet,
noch die Vergniligungssteuer bis zum Zeitpunkt der Falligkeit entrichtet.

Anlasslich der Aufforderung zur Rechtfertigung wurde geltend gemacht, dass die
gegenstandlichen Apparate aus verschiedenen Griinden nicht der Steuerpflicht nach dem
Wiener Vergniigungssteuergesetz 2005 unterliegen.

Diesen Ausflihrungen ist Folgendes entgegenzuhalten

Die Argumentation, es lage beim Betrieb von Unterhaltungsspielapparaten keine veranstaltete
Vergnligung vor, bzw., dass selbst bei einem weit verstandenen Begriff der , Lustbarkeit" die
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Betatigung der gegenstandlichen Gerate nicht unter § 14 Abs. 1 Z 8 und 9 FAG 2008 zu
subsumieren sei, zumal - in Anlehnung an die Wettterminals - das spannende und
unterhaltende Element erst nach Vertragsabschluss eintrete, vermag nicht zu tGberzeugen:

Im vorliegenden Anlassfall wurde weder ein Brieflosautomat (der als reiner Verkaufs- bzw.
Warenautomat zu sehen ist), noch ein Wettterminal beanstandet, der Verweis auf Judikatur zu
solchen Geraten geht daher ins Leere. Es handelt sich vielmehr um klassische
Gliicksspielapparate mit der Mdéglichkeit der Erzielung eines Gewinnes in Geld oder
Geldeswert.

Der finanzausgleichsrechtliche Begriff der Vergnligung ist nicht derart abzugrenzen, dass die
Prifung des Vorliegens einer Vergnligungskomponente nur auf den Zeitraum bzw. Zeitpunkt,

in dem das Spiel stattfindet, einzugrenzen ist. Es sind immer die Gesamtumstande des
Spielanbotes (Gesamtbild der Verhiltnisse) und deren Zweck zu betrachten. So hatte der VfGH
(vgl. VfFGH vom 16.6.1995, ZI. B897/94) in einer Beschwerdesache betreffend Vermietung von
Programmtragern, keine Bedenken in Bezug auf das Vorhandensein einer
»,Vergnigungskomponente". Gerade aber bei der Videovermietung gemaR § 1 Abs. 1 Z 9 VGSG
liegt fir den Steuerpflichtigen das Vergniigen nicht im Anmietvorgang (einem Vorgang des
Rechtsverkehrs), sondern im spateren Betrachten des Filmes. Eine Vergniigungskomponente in
jedem Fall allein deshalb abzusprechen, weil das spannende aleatorische Element erst nach der
Spielteilnahme (Leisten des Spieleinsatzes) in Erscheinung tritt, erscheint nicht sachgerecht. So
wie der Mieter eines Filmes bereits bei der Filmauswahl eine Vorfreude Gber das zu
erwartende Filmvergniligen entwickelt, beginnt der Vergniigungscharakter eines Spieles am
Automaten ebenso bereits mit dem Spieleinsatz. Es sind eben die Gesamtumstdnde, auch in
zeitlicher Hinsicht (unmittelbares Ereignis nach Spieleinsatz) zu beriicksichtigen. Im Ubrigen hat
der VfGH im vorerwahnten Erkenntnis auch festgestellt: ,,dass im Einleitungssatz des § 1 Abs.
die Wendung "veranstaltete Vergnligungen" enthalten ist, ist [aber] flir die
finanzausgleichsrechtliche Beurteilung ohne Bedeutung.”

Im Erkenntnis vom 28.06.2007, ZI. B1895/06, hat der Verfassungsgerichtshof diese Frage -
konkret auf Geldspielapparate bezogen - erortert: »»Dass dieser finanzausgleichsrechtliche
Abgabentyp eine Besteuerung des Haltens von Geldspielapparaten ausschlieRt (sodass § 6 Wr.
VGSG insoweit nur auf dem Abgabenerfindungsrecht des Wiener Landesgesetzgebers basieren
konnte), kann der Gerichtshof nicht finden. Er hat in seiner bisherigen Rechtsprechung
ausgesprochen, dass die im FAG vorsehenen Lustbarkeitsabgaben nicht auf ,veranstaltete
Vergnigungen” beschrankt sind (VFSIG. 14.147/1995) und wiederholt auch das Aufstellen bzw.
Betreiben von Spielapparaten als Lustbarkeiten betrachtet (VfSlg. 11.615/1988, 13.927/1994).
Warum es diesbezliglich einen Unterschied machen soll, ob die Entscheidung Giber Gewinn
oder Verlust durch den Apparat selbst oder "zentralseitig" erfolgt, ist fir den Gerichtshof nicht
erkennbar. Gerade eine solche Differenzierung wiirde gleichheitsrechtliche Bedenken
erwecken. Kann aber das Betreiben von Videolotterieterminals grundsatzlich als Lustbarkeit im
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Sinn des §14 FAG 2005 angesehen werden, dann entbehren die unter dem Aspekt des § 8 Abs3
F-VG 1948 vorgetragenen Bedenken der Beschwerde der Grundlage. Das zur Untermauerung
des Beschwerdevorbringens zitierte Erkenntnis VfSlg. 17.343/2004 ist nicht einschlagig, weil es
keine Frage der Gleichartigkeit von Abgaben betraf, sondern die Frage, ob es
verfassungsrechtlich zuldssig ist, dass Gemeinden bestimmte Wetten der Vergniligungssteuer
unterwerfen, wenn (obwohl) die Abgaben von solchen Wetten vom FAG als Zuschlagsabgaben
eingeordnet sind und die zustandige Landesgesetzgebung das Zuschlagsrecht weder selbst
wahrgenommen noch den Gemeinden Uberlassen hat. Eine vergleichbare
finanzausgleichsrechtliche Situation liegt hier nicht vor.«

Nach der standigen Rechtsprechung des VwWGH sind Spielapparate Apparate, deren Betatigung
aus Freude an der betreffenden Beschaftigung selbst, um der Entspannung oder Unterhaltung
willen, erfolgt. Auf die Art der technischen Einrichtungen, mit denen dieser Zweck erzielt
werden soll, kann es zur Vermeidung von Umgehungen nicht ankommen (vgl. VWGH vom
14.10.1993, Z1. 93/17/0271). Die beispielsweise Aufzahlung lasst das Bestreben des
Gesetzgebers erkennen, in moéglichst umfassender Weise die durch die technische Entwicklung
gegebene Moglichkeit des Spiels mit Apparaten zu erfassen. Dem Begriff Apparat ist im
gegebenen Bedeutungszusammenhang ein weiter Wortsinn zuzumessen. Er beschrankt sich
somit nicht bloR auf ein einzelnes Gerat bestehend aus Geratekorpus mit verbauter Elektronik
und Software, sondern ein Spielapparat ist auch dann gegeben, wenn die einzelnen
Komponenten sich an unterschiedlichen Platzen befinden. Auch eine Zwischenschaltung von
Mitarbeitern in den Spielablauf flihrt noch nicht zum Verlust der Spielapparateeigenschaft (vgl.
VwWGH vom 9.9.2013, ZI. 2013/17/0217).

Eine spezielle Gerateform ist dem Begriff Apparat nicht zu unterstellen. So ist auch ein mit
einer Spieldiskette betriebener Computer unter den Begriff des Spielapparates zu subsumieren
(vgl. VWGH vom 19.12.2006, ZI. 2004/15/0092). Auch Internetterminals, bei denen das Spiel
selbst nicht am Computer gespeichert ist, sondern lber eine Spielwebseite angeboten wird,
gelten als Spielapparate, sobald eine feste Verlinkung mit der genannten Spielmdoglichkeit
vorhanden war (vgl. VWGH vom 1.9.2010, 2010/17/0086).

Nachdem die Steuerpflicht nach § 6 VGSG unabhangig davon besteht, ob die Entscheidung
Uber das Spielergebnis durch den Apparat selbst, zentralseitig oder auf sonstige Art und Weise
erfolgt, ist es nicht entscheidungsrelevant, wo der Spielvertrag zustande kommt bzw. ob Daten
weitergeleitet werden. Auch spricht der Einsatz technischer Hilfsmittel, die es erméglichen,
dass nicht samtliche erforderlichen technischen Vorgange im Lokal erfolgen miissen, nicht
gegen ein Betreiben eines Spielapparates. Es genligt, wenn das jeweilige Endgerat im Betrieb
steht (vgl. VWGH vom 28.3.2011, ZI. 2011/17/0045).

Im Anlassfall waren die relevanten Kriterien fir das Vorliegen der Vergniigungssteuerpflicht
zum Beanstandungszeitpunkt jedenfalls erfillt.
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Aufgrund der Aktenlage ist es als erwiesen anzusehen, dass Sie der Verpflichtung zur
ordnungsgemaRen Anmeldung der Apparate und zur Zahlung der Vergnligungssteuer nicht
nachgekommen sind. Sie haben somit die Vergniigungssteuer zumindest fahrlassig verkiirzt.

Eine Verkirzung der Vergnligungssteuer liegt vor, wenn die Abgabe unter Verletzung der
Anmeldepflicht nicht zu den vorgesehenen Terminen entrichtet wird (VWGH 16.12.1999, ZI.
97/15/0172).

GemaR § 19 Abs. 1 VGSG sind Handlungen oder Unterlassungen, durch welche die Steuer mit
einem Betrag von hochstens EUR 21.000 verkurzt wird, als Verwaltungsibertretungen mit
Geldstrafen bis EUR 42.000 zu bestrafen; fiir den Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe ist
eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu sechs Wochen festzusetzen.

Fir die Strafbemessung war zunachst das Ausmal? der Verkiirzungsbetrdage maligebend.

Als erschwerend waren 24 zum Tatzeitpunkt rechtskraftige Vorstrafen zu werten, als mildernd
kein Umstand.

Die Strafbemessung erfolgte unter Annahme durchschnittlicher wirtschaftlicher Verhaltnisse.
Ungulinstige wirtschaftliche Verhaltnisse konnten zu Ihren Gunsten nicht angenommen werden,
da Sie von der eingerdumten Moglichkeit, diese darzulegen, keinen Gebrauch gemacht haben
und fir eine solche Annahme kein Anhaltspunkt besteht.

Die Verschuldensfrage war aufgrund der Aktenlage zu bejahen und spruchgemaR zu
entscheiden.

Der Ausspruch Uber die Kosten ist im § 64 Abs. 2 VStG begriindet."

* %k %k %k

Mit fristgerechter Beschwerde vom 22. Juli 2020 wurde das Straferkenntnis zur Géanze
angefochten und dazu ausgefiihrt:

»A.) Sachverhalt (Zusamnenfassung):

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde dem Beschwerdefiihrer fiir das Halten von
Spielapparaten fir den Monat Juni 2016, Juli 2016, August 2016 und Marz 2016 eine
Vergnligungssteuer in Hohe von € 7.700,00 inklusive Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens
vorgeschrieben.

B.) Rechtzeitigkeit:
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Es wird ausgefiihrt, dass sich die eingebrachte Beschwerde gegen einen Bescheid des
Magistrates der Stadt Wien, MA 6, vom 24.06.2020 richtet und ist die Einbringung der
Beschwerde binnen 4 Wochen noch Erlassung des Bescheides daher jedenfalls rechtzeitig.

C.) Beschwerdebegrindung / Anfechtungserklarung:

Der bezeichnete Bescheid wird seinem gesamten Inhalt und Umfang nach angefochten. Die
Anfechtung stltzt sich auf folgende Griinde, welche zur Rechtswidrigkeit fihren bzw. wird der
Bescheid aus folgenden Griinden angefochten:

Unrichtige rechtliche Beurteilung
C.1 1. Unrichtige rechtliche Beurteilung

Im vorliegenden Fall handelt es sich bei den im Straferkenntnis angefiihrten Geraten um keine
Gliicksspielgerate, sondern um Geschicklichkeitsgerate, bei denen die Entscheidung liber das
Spielergebnis somit nicht vom Zufall abhdngen kann.

Diesbeziglich wird auf das beiliegende Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes Wien vom
30.10.2019, VGW-002/011/7224/2018-32 ua. verwiesen aus dem dieser Umstand klar
hervorgeht. Die im Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien verfahrensgegenstandlichen
Gerate sind baugleich mit jenen Geraten, die im vorliegenden Fall im angefochtenen
Straferkenntnis erwahnt werden.

Spielapparate im Sinne des § 6 Abs. 1 VGSG liegen daher jedenfalls nicht vor und ist eine
Vergnigungssteuerpflicht schon aus den oben angefiihrten Griinden zu verneinen.

Weiters wird auf Folgendes hingewiesen:

Der EuGH hat in den verbundenen Rechtssachen zu C-64/18. C-140/18, C-1 46/18 und C-148/18
vom 12.09.2019, Rs Maksimovic, zu Recht erkannt, dass Art 56 AEUV dahin auszulegen ist.
dass er einer nationalen Regelung wie der in den Ausgangsverfahren entgegensteht, die fir
den Fall der Nichteinhaltung arbeitsrechtlicher Verpflichtungen in Bezug auf die Einholung
verwaltungsbehordlicher Genehmigungen und auf die Bereithaltung von Lohnunterlagen die
Verhangung von Geldstrafen vorsieht,

- die einen im Vorhinein festgelegten Betrag nicht unterschreiten diirfen,
- die fir jeden betreffenden Arbeitnehmer kumulativ und ohne Beschrankung verhangt werden

- zu denen im Fall der Abweisung einer gegen den Strafbescheid erhobenen Beschwerde ein
Verfahrenskostenbeitrag iHv 20% der verhangten Strafe hinzutritt und

- die im Fall der Uneinbringlichkeit in Ersatzfreiheitsstrafen umgewandelt werden.
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Wir verweisen diesbeziglich auf den Beschluss des VwWGH vom 27. April 2020, ZI: EU
2020/0002-1 (Ro 2020/17/0013). Hier legt der VWGH dem Gerichtshof der Europaischen Union
gemald Art 267 AEUV Fragen hinsichtlich der Vereinbarkeit des § 52 GSpG mit Art. 56 AEUV und
Art. 49 Abs. 3 GRC (der in Osterreich im Verfassungsrang steht) unter Hinweis auf das Urteil
des Europaischen Gerichtshofes vom 12.09.2019 2 u C-64/18, C140/18, C146/ 18 und C-148/18,
Rs Maksimovic ua., zur Vorabentscheidung vor (derzeit beim EuGH zur Zahl C-231/20
anhangig). Zugleich erlieR der VWGH am 27.04.2020 zur ZI.: Ra 2020/17/0013-7 einen
Beschluss gem. § 38a Abs. 1 VWGG. Dieser Beschluss wurde auch im Bundesgesetzblatt
kundgemacht (Beilage ./2).

Er hat unter anderem zur Folge, dass keine Handlungen/Entscheidungen/Anordnungen
getroffen werden dirfen, die dem spateren Erkenntnis des VWGH zuwiderlaufen kénnten.

Der VwWGH thematisiert damit generell die VerhaltnismaRigkeit von
Verwaltungsstrafbestimmungen unter den Voraussetzungen, die im Urteil des EuGH in der Rs
Maksimovic (siehe dazu oben) zur Unanwendbarkeit der dort gegenstandlichen
Verwaltungsstrafbestimmung fihrten. Somit sind/waren doch die
Verwaltungsstrafbestimmungen im Wiener Vergniigungssteuergesetz betroffen und diirfen
daher bis zu einer unionsrechtskonformen Ausgestaltung bzw. bis zu einer Entscheidung des
EuGH in dem zitierten Vorabentscheidungsverfahren auch keine Verwaltungsstrafen nach
diesen Bestimmungen verhangt werden.

II. ANTRAG auf Aussetzung der Entscheidung gem. § 271 BAO

Bedeutung dessen Ausgangs fir die Entscheidung (iber die hier gegenstandliche Beschwerde
die Aussetzung der gegenstandlichen Entscheidung beantragt.

[ll. ANTRAG auf Aussetzung der Einhebung gem. § 212a BAO

Da auf Grund der derzeitigen Rechtsprechung die Beschwerde jedenfalls erfolgversprechend ist
wird die Aussetzung der Einhebung der Abgabe begehrt.

D.) Begehren:

Nachdem das erkennende Gericht in der Sache selbst entscheiden muss, stellt der
Beschwerdefiihrer aus den oben angefiihrten Griinden nachstehende

ANTRAGE
Das erkennende Gericht moge

1. den angefochtenen Bescheid ersatzlos aufheben und das Verfahren einstellen; in eventu
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2. das gegenstandliche Verfahren im Hinblick auf das Vorabentscheidungsverfahren vor dem
Europaischen Gerichtshof zu C- 231 /20 gem. § 271 BAO aussetzen, in eventu

3. gem. § 212a BAO die Einhebung der Abgabe aussetzen, jedenfalls

4. eine mundliche Verhandlung anberaumen.

* % %k k

VwGH 27.4.2020, Ra2020/17/0013:
,Der VWGH hat betreffend Ubertretungen des Gliicksspielgesetzes, den Beschluss gefasst:
Spruch:

I. Beim Verwaltungsgerichtshof besteht Grund zur Annahme, dass im Sinne des § 38a Abs. 1
VWGG eine erhebliche Anzahl von Revisionen eingebracht werden wird, in denen gleichartige
Rechtsfragen zu I6sen sind: Es geht um die Fragen, ob § 52 Abs. 2 dritter Strafsatz
Gliicksspielgesetz GSpG sowie im Zusammenhang mit der Verhéngung von Geldstrafen gemdf3
§ 52 Abs. 2 dritter Strafsatz leg. cit., die §§ 16 und 64 VStG gegen Unionsrecht (Art. 56 AEUV
sowie Art. 49 Abs. 3 GRC) verstofien und ob die vor dem Verwaltungsgerichtshof in Revision
gezogene Entscheidung des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark wegen der allenfalls
daraus folgenden Unanwendbarkeit ohne gesetzliche Grundlage ergangen ist.

Il. Zur Beantwortung der in Spruchpunkt I. genannten Rechtsfragen hat der
Verwaltungsgerichtshof § 52 Abs. 2 dritter Strafsatz Gliicksspielgesetz, BGBI. Nr. 620/1989, idF
BGBI. | Nr. 13/2014, sowie § 16 VStG, BGBI. Nr. 52/1991 und § 64 Abs. 2 VStG, BGBI. Nr.
52/1991 idF BGBI. | Nr. 33/2013, anzuwenden.

Ill. Der Verwaltungsgerichtshof wird die Rechtsfragen in dem zu Ra 2020/17/0013
protokollierten Revisionsverfahren behandeln.

IV. Der Bundeskanzler ist gemdfs § 38a Abs. 2 VWGG zur unverziiglichen Kundmachung des
Spruches dieses Beschlusses im Bundesgesetzblatt verpflichtet. Auf die mit der Kundmachung
eintretenden, in § 38a Abs. 3 VWGG genannten Rechtsfolgen, wird verwiesen.

Begriindung

1 Beim Verwaltungsgerichtshof wurden zuletzt mehrere Revisionen zu den im Spruch
genannten Rechtsfragen anhdingig gemacht, welche im Wesentlichen vorbringen, § 52 Abs. 2
dritter Strafsatz GSpG, die Verhdngung von Ersatzfreiheitsstrafen (§ 16 VStG) und die
Vorschreibung von Kostenbeitrdgen zu den Strafverfahren (§ 64 VStG) widersprdchen dem
Unionsrecht (Art. 56 AEUV sowie Art. 49 Abs. 3 GRC).

9 von 30



Seite 10 von 30

2 Mit Beschluss vom heutigen Tag, Ra 2020/17/0013, hat der Verwaltungsgerichtshof
dem Gerichtshof der Europdischen Union gemdf3 Art. 267 AEUV folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

,1) Hat das nationale Gericht in einem Strafverfahren, das zum Schutze einer Monopolregelung
gefiihrt wird, die von ihm anzuwendende Strafsanktionsnorm im Lichte der
Dienstleistungsfreiheit zu priifen, wenn es bereits zuvor die Monopolregelung entsprechend den
Vorgaben des Europdischen Gerichtshofes gepriift hat und diese Priifung ergeben hat, dass die
Monopolregelung gerechtfertigt ist?

2) Fiir den Fall der Bejahung der ersten Frage:

2a) Ist Art. 56 AEUV dahingehend auszulegen, dass er einer nationalen Norm entgegensteht,
welche fiir das unternehmerische Zugénglichmachen verbotener Ausspielungen nach dem
Gliicksspielgesetz zwingend die Verhdngung einer Geldstrafe pro Gliicksspielautomat ohne
absolute Hochstgrenze der Gesamtsumme der verhdngten Geldstrafen vorsieht?

2b) Ist Art. 56 AEUV dahingehend auszulegen, dass er einer nationalen Norm entgegensteht,
welche fiir das unternehmerische Zugénglichmachen verbotener Ausspielungen nach dem
Gliicksspielgesetz die Verhéngung einer Mindeststrafe in der Héhe von € 3.000, pro
Gliicksspielautomat zwingend vorsieht?

2c) Ist Art. 56 AEUV dahingehend auszulegen, dass er einer nationalen Norm entgegensteht,
welche fiir das unternehmerische Zugdnglichmachen verbotener Ausspielungen nach dem
Gliicksspielgesetz die Verhdngung einer Ersatzfreiheitsstrafe pro Gliicksspielautomat ohne
absolute Hochstgrenze der Gesamtsumme der verhdngten Ersatzfreiheitsstrafen vorsieht?

2d) Ist Art. 56 AEUV dahingehend auszulegen, dass er einer nationalen Norm entgegensteht,
welche im Fall der Bestrafung wegen des unternehmerischen Zugdnglichmachens verbotener
Ausspielungen nach dem Gliicksspielgesetz die Vorschreibung eines Beitrages zu den Kosten des
Strafverfahrens in der Héhe von 10 % der verhéngten Geldstrafen vorsieht?

3) Fiir den Fall der Verneinung der ersten Frage:

3a) Ist Art. 49 Abs. 3 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRC) dahingehend
auszulegen, dass er einer nationalen Norm entgegensteht, welche fiir das unternehmerische
Zugdnglichmachen verbotener Ausspielungen nach dem Gliicksspielgesetz zwingend die
Verhdngung einer Geldstrafe pro Gliicksspielautomat ohne absolute Hichstgrenze der
Gesamtsumme der verhingten Geldstrafen vorsieht?

3b) Ist Art. 49 Abs. 3 GRC dahingehend auszulegen, dass er einer nationalen Norm
entgegensteht, welche fiir das unternehmerische Zugdnglichmachen verbotener Ausspielungen
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nach dem Gliicksspielgesetz die Verhéngung einer Mindeststrafe in der Hé6he von € 3.000, pro
Gliicksspielautomat zwingend vorsieht?

3c) Ist Art. 49 Abs. 3 GRC dahingehend auszulegen, dass er einer nationalen Norm

entgegensteht, welche flir das unternehmerische Zugdnglichmachen verbotener Ausspielungen
nach dem Gliicksspielgesetz die Verhdngung einer Ersatzfreiheitsstrafe pro Gliicksspielautomat
ohne absolute Hochstgrenze der Gesamtsumme der verhéingten Ersatzfreiheitsstrafen vorsieht?

3d) Ist Art. 49 Abs. 3 GRC dahingehend auszulegen, dass er einer nationalen Norm
entgegensteht, welche im Fall der Bestrafung wegen des unternehmerischen
Zugdnglichmachens verbotener Ausspielungen nach dem Gliicksspielgesetz die Vorschreibung
eines Beitrages zu den Kosten des Strafverfahrens in der Héhe von 10 % der verhéngten
Geldstrafen vorsieht?“

3 Es besteht aufgrund dieses hg. Beschlusses nunmehr im Sinne des § 38a Abs. 1 VwGG
vor dem Hintergrund der gehduften Revisionserhebungen im Gliicksspielbereich (vgl. dazu die
Tdtigkeitsberichte des Verwaltungsgerichtshofes z.B. fiir die Jahre 2017 und 2018) Grund zur
Annahme, dass eine erhebliche Anzahl weiterer solcher in Rn. 1 genannter Revisionen in
ndchster Zeit beim Verwaltungsgerichtshof anhdngig gemacht werden wird.

4 Die Voraussetzungen fiir einen Beschluss gemdf$ § 38a Abs. 1 VwGG liegen daher vor.
Die Ausspriiche griinden sich auf § 38a Abs. 1 VWGG, jener (iber die Kundmachungspflicht auf §
38a Abs. 2 VWGG.”

Dieses Vorabentscheidungsersuchen betrifft nicht die Vergniigungssteuer. Wie der Datenbank
zu Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes zu entnehmen ist, wurde auch nach dem
Beschluss vom 27.4.2020 durch den VWGH in Rechtssachen zur Vergnligungssteuer erkannt. Es
besteht daher keine Veranlassung zu einer Aussetzung der Erledigung dieses Verfahrens durch
das BFG.

* %k %k %k

In der mindlichen Verhandlung vom 15.4.2021 wurde wie folgt festgestellt und erhoben:

,Die Verhandlungsleiterin (V) tréagt den Sachverhalt und die Ergebnisse des bisherigen
Verfahrens vor. Verlesen werden das Straferkenntnis und der Inhalt der Beschwerde.

Vertr. Das Straferkenntnis ist mehrfach mangelhaft. Die Behérde hat es unterlassen in der
Begriindung zumindest den Sachverhalt und die Beurteilung der Rechtsfrage anzufihren. Es
werden auch im Erkenntnis keine Beweise angefiihrt. Die Begriindung enthalt nur
Feststellungen und diese sind nicht erschépfend und ausreichend. Auch eine
Sachverhaltsdarstellung ist nicht ausreichend zu entnehmen. Unterbleibt die
sachverhaltsmaRige Feststellung leidet der Bescheid an Rechtswidrigkeit in Folge von
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Verletzung von Verfahrensvorschriften, weil der SV erganzungsbediirftig geblieben ist.
Jedenfalls findet die im Spruch genannte Tat in den Feststellungen keine hinreichende
Deckung. Es wird nicht ausgefiihrt, um welche Art von Geraten es sich handelt, es wird lediglich
angefiihrt, dass ein gewisser Betrag vorgeschrieben wird. Dazu werden nur die verba legalia
angefiihrt, dadurch erweist sich der Bescheid als rechtswidrig.

V: Aus dem Akt des Magistrats der Stadt Wien wird zu den Feststellungen der Behorde
verlesen:

Laut Magistratsakt (Seite 3) wurde am 16.8.2016 seitens des Magistrates durch Herrn ***5%**
an der Adresse ***6*** im Lokal , ***4***“ mit der Lokalinhaberin Fr. ¥**7*** eine
Nachschau abgehalten (***10***)

Dabei wurde ein Gerat, Model Nr. 8M44EZYA2R31, Einstufung § 6 Abs. 1 mit 1, keine
Anmeldedurchschrift vorhanden, mit dem Eigentlimer ***2*** *x**g**x*x SN A 0630,
unbekannten Aufsteller, fir Dritte spielbereit gehalten, laut Probespiel der FinPol, laut Herrn
**xg*** gehalten seit 6/2016, AB 6/16-8/16 = Eur 4.200,00, als gehalten festgestellt.

Verwiesen wurde dazu auch auf ***11***

Die ***2*** jst zu ***12*** im Firmenbuch erfasst und weist die Adresse ***8*** auf.
**EBf1*** jst seit 5.10.2013 handelsrechtlicher Geschaftsfihrer. Betriebsgegenstand ist die
Vermietung von Geraten, die Vermittlung von Dienstleistungen und das Betreiben von
Gastronomie.

Weiters erliegt unter Seite 7 des Magistratsaktes ein Nachschaubericht vom 31.3.2016 (ED-
11/063246/2016 von Herrn ***13*** Anwesend war auch an diesem Tag im Lokal ***4***
Herr- ***9***

Die Geratebezeichnung der vorgefundenen Apparate war Kill Games SN T0798 und Skill Games
SN: 719305, Einstufung § 6 Abs. 1, keine Anmeldedurchschrift vorhanden. Eigentiimer und
Aufsteller ***2*** Die Geradte wurden fir Dritte spielbereit gehalten, dies laut ***9*** gp

1/2016, woraus sich die Berechnung ergab:
AB 1.16-3.16= € 4.200
Wiederum wurde durch die FinPol ein Probespiel durchgefiihrt.

Mit Bescheid vom 23.7.2018, zugestellt am 26.7.2018) wurde fiir diese Apparate
Vergniigungssteuer von insgesamt € 7.000,00 vorgeschrieben.

Diese Unterlagen werden dem Verteidiger gezeigt. Er bestatigt, diese Erhebungsberichte schon
gesehen zu haben.
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Am 9.10.2018 erging eine Aufforderung zur Rechtfertigung, die mit Mail vom 6.11.2018
beantwortet wurde.

In der Folge wurden seitens des Magistrats die Erhebungsberichte der FinPol beigeschafft.
Aktenvermerk zu Erhebung vom 31.3.2016:

»Wahrend der am 31.03.2016 im ***4*** der Frau ***7*** in ***26*** durchgeflhrten
Kontrolle wurde dienstlich wahrgenommen, dass an den in Folge mit den Nummern FA-KNr.1
bis FA-KNr.2 versehenen Geraten ein Testspiel durchgefiihrt werden konnte, bei dem fiir einen
bestimmten Einsatzbetrag in Verbindung mit bestimmten Symbolkombinationen Gewinne in
Aussicht gestellt wurden.

Die ermdglichten Spiele (hauptsachlich virtuelle Walzenspiele) konnten an dem Gerat durch
Betatigung mechanischer Tasten oder virtueller Bildschirmtasten zur Durchfiihrung aufgerufen,
bzw. ausgelost werden. Nach Eingabe von Geld, Auswahl eines Einsatzbetrages mittels
Tastenbetadtigung und Auslosung des Spieles wurden bei den virtuellen Walzenspielen die am
Bildschirm dargestellten Symbole auf den virtuellen Walzen ausgetauscht oder in ihrer Lage
verandert, sodass der optische Eindruck von rotierenden, senkrecht ablaufenden Walzen
entstand.

Nach etwa einer Sekunde kam der ,,Walzenlauf" zum Stillstand. Ein Vergleich der nun neu
zusammengesetzten Symbole mit den im Gewinnplan angefiihrten gewinnbringenden
Symbolkombinationen ergab nun einen Gewinn oder den Verlust des Einsatzes.

Bei den Walzenspielen hatte man keinerlei Moglichkeit, gezielt Einfluss auf das
Zustandekommen gewinnbringender Symbolkombinationen zu nehmen.

Es war bei den Spielen nur mdéglich, nach Eingabe eines Geldbetrages als Spielguthaben, den
Einsatz zu wahlen, die Start-Taste zu betétigen, bis das aufgerufene (z.B.) Walzenspiel
ausgeldst wurde und die Entscheidung Gber das Spielergebnis abzuwarten. Nach etwa einer
Sekunde, also nach Stillstand der Walzen, konnte der Verlust des Einsatzes oder ein Gewinn
festgestellt werden.

Samtliche Gerate waren betriebsbereit aufgestellt und voll funktionsfahig. Dies wurde durch
ein Testspiel durch die Organe der Abgabenbehdrde am Gerat mit Kennzeichnung FA-KNr. 1
bestatigt.

Die Entscheidung (iber das Spielergebnis hing bei allen diesen Spielen jedenfalls vorwiegend
vom Zufall ab.

GemaR § 1 Abs. 1 GSpG werden Spiele, bei denen die Entscheidung tiber das Spielergebnis
vorwiegend oder ausschlieRlich vom Zufall abhangt, als Gliicksspiele bezeichnet.
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Hinsichtlich jedes einzelnen Gerates lag damit ein hinreichend begriindeter Verdacht eines
fortgesetzten Eingriffes in das Gliicksspielmonopol des Bundes vor.

GemaR den Aussagen von Hrn. ***14*** in der Funktion als Angestellter des unternehmerisch
Zuganglichmachers konnte festgestellt werden, dass die Gllicksspieleinrichtungen, welche
verbotene Ausspielungen gem. § 2 Abs. 4 GSpG ermoglichen, zumindest seit 2-3 Monaten im
Lokal betrieben werden.

Mit den Gliicksspieleinrichtungen wurde somit fortgesetzt gegen Bestimmungen des § 52 Abs.
1 GSpG verstol3en.

Fiir eine fortgesetzte Begehung ist es gemaR der standigen Judikatur des VWGH nicht
erforderlich, dass auch der Nachweis Uiber eine (zukilinftige) Begehung gefiihrt wird. Der
Gesetzgeber geht vielmehr davon aus, dass die MaBnahme dazu dienen soll, die weitere
Begehung des VerstoRes zu unterbinden, wenn (in der Vergangenheit) fortgesetzt gegen das
GSpG verstoRen wurde. (z.B. VWGH 97/17/0233 v 20.12.1999)

Aufgrund der festgestellten Betriebsdauer, der beim Testspiel getatigten Einsatze und der dazu
in Aussicht gestellten Gewinne war der Eingriff in das Gliicksspielmonopol des Bundes gegeben
und somit der hinreichend begriindete Verdacht eines fortgesetzten VerstoRes gegen § 52 Abs.
1 Z 1 GSpG gerechtfertigt.

Eine Konzession oder Bewilligung fiir die Veranstaltung der ermoglichten Ausspielungen wurde
weder behauptet, noch vorgewiesen.

Aus den vorstehend angefiihrten Griinden wurde zur Verhinderung eines fortgesetzten
Eingriffes in das Gllicksspielmonopol des Bundes durch eine weitere oder wiederholte
Verwaltungsiibertretung gem. § 52 Abs. 1 Z 1 GSpG die vorlaufige Beschlagnahme der Gerate
und ein Verfligungsverbot ausgesprochen.

Im Zuge der Kontrolle konnte die Geldlade der Eingriffsgegenstdande nicht ged6ffnet werden.
Auf die Bestimmungen des § 55 Abs. 3 GSpG wird hingewiesen.

Ermittlungen zur Feststellung der Identitat des Eigentimers der Gerate/des Inhabers/des
Veranstalters:

Die Finanzpolizei als Organ der Abgabenbehorde, Finanzamt
3/6/7/11/15/Schwechat/Gerasdorf, gem. § 9a Abs. 3 und 4 AVOG 2010 ivm § 10b AVOG 2010 -
Dv hat auf Grund der der Erhebung die Firma ***15*** an der Adresse ***8*** als

Eigentimer der Eingriffsgegenstande vorlaufig ermittelt.

Die Finanzpolizei als Organ der Abgabenbehorde, Finanzamt
3/6/7/11/15/Schwechat/Gerasdorf, gem. § 9a Abs. 3 und 4 AVOG 2010 ivm § 10b AVOG 2010 -
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DV hat auf Grund der Auskiinfte durch Herrn ***14*** den tatsachlichen Inhaber/
Veranstalter der vorlaufig beschlagnahmten Eingriffsgegenstande nicht abschlieBend ermitteln
kénnen.

Die Abgabenbehdrde als Amtspartei regt daher an, dass von Seiten der Behorde die Identitat
der Eigentimerschaft/des Inhabers/des Veranstalters /ermittelt und/ durch eine Aufforderung
zur Rechtfertigung bzw. durch eine Einvernahme verifiziert wird.”

Gedankenprotokoll vom 16.8.2016:

,Betreff: Glluckspielgesetz - Verwaltungsibertretung

Bezug: vorlaufige Beschlagnahme von einem Gliickspielgerdt am 16.08.2016 um 17:25 Uhr
am Gewerbestandort ***3*** jm ***4*** |nhaberin ist ¥**16***, ***7%***,
Aufgenommen durch:

Einsatzleiter: ***19***

Dokumentationsleitung: ***2Qx** #xkpqkkx wkxphxk

Anschrift: Finanzpolizei Wien, Team 10, 1030 Wien, Marxergasse 4

Beginn: 16.08.2016 um 16:55 Uhr

Am 16.08.2016 um 16:55 Uhr wurde im Zuge der ,MDKS-Aktion" durch die Finanzpolizei Wien,
Team 10 am Gewerbestandort in ***3*** eine Kontrolle durchgefiihrt. Es handelte sich hierbei
um ein Cafe. Es befand sich ein Eingriffsgegenstand im hinteren Teil des Lokales gegentiiber der
Theke.

Die Gliickspiel-Kontrolle wurde durch den Einsatzleiter unter Vorweisen der Kokarde und des
Dienstausweises beim ***9*** Herrn ***14*** gep, ***18*** Nationalitdt: Osterreich,

angekindigt und er wurde gebeten sich zu legitimieren.

Herr ***14*** wurde aufgefordert isd GSpG Geld fiir Probespiele zur Verfligung zu stellen. Er
Uberreichte dem EL ***19*** € 20,-- damit das Kontrollorgan ***20*** die Probespiele

durchfihren konnte.

Zu Beginn der Kontrolle wurden durch das Dokumentationsteam der Eingriffsgegenstand mit
der Kontrollnummer FA 1 versehen.

Eingriffsgegenstand FA 1:
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Das Organ ***20*** hat an dem Gerat FA 1 ein Spiel als Testspiel ausgewahlt. Es handelte sich
dabei um das Spiel ,,Ring of Fire" (Walzenspiel). Es gab kein besonderes Auswahlkriterium fur
dieses Spiel. Das Spiel wurde zunachst ,,gedffnet", es waren die ,virtuellen Walzen" sichtbar.
Der voreingestellte Mindesteinsatz betrug 0,10 €. Der dabei in Aussicht gestellte Gewinn
betrug It. Gewinnplan 180,-- €. Es wurde dann noch kontrolliert, ob das tatsachlich der
Mindesteinsatz war. Dazu wurde die Steigerungstaste solange betatigt, bis wieder der
Mindesteinsatz aufschrien. Es wurde mit dem Mindesteinsatz ein Probespiel gemacht. Dieses
Spiel wurde verloren.

Der Hochsteinsatz entsprach bei dem Eingriffsgegenstand 10,00 €. Der dabei in Aussicht
gestellte Gewinn betrug It. Gewinnplan 18.000,--€. Es wurden keine Supergames (SG) oder
Ahnliches als Gewinn ausgelobt. Es wurde dann noch kontrolliert, ob das tatsichlich der
Hochsteinsatz war. Dazu wurde die Steigerungstaste solange betatigt, bis wieder der
Hochsteinsatz aufschien. Die Steigerung des Einsatzes erfolgte ,,ohne" Wiener Wiirfel.

Es wurde hierbei bei dem Gerat ein klassisches Walzenspielgerat als Geschicklichkeitsspiel
getarnt. Laut Spielinfo kann der Spieler mit reinem Geschick die 3 kleinen Kastchen, mittig im
unteren Bereich des Bildschirmes, welche eine Kombination aus Zahlen und einem A,
beeinflussen.

Das FPT 10 stellte beim Probespiel fest, dass mit der Betatigung der Starttaste die 3 Kastchen
walzenahnlich zu laufen begonnen haben und nach kurzer Zeit entweder reine
Zahlenkombinationen oder 2 Zahlen mit einem A erschienen. Es wurde auch versucht durch
schnelles, zweimaliges Driicken der Starttaste Einfluss auf die Zahlenkombination zu nehmen,
was den Kontrollorganen vor Ort nicht gelang.

Laut Beschreibung wird der Einsatz mit der Zahlenkombination multipliziert.

Wenn z.B. mit einem Einsatz von € 0,10 gespielt wird und die Kombination 112 erscheint, so
ergibt dies einen Gewinn von € 0,20 (Einsatz 0,10x 1 x 1 X 2)

Enthélt die Zahlenkombination eine Null gibt es keinen Gewinn (z.B. 0,10 x 1 x 1 x 0).

In all diesen Fallen wird kein eigentlicher Walzenlauf im oberen Bereich des Bildschirmes
ausgelost. Dies passiert erst, wenn im vorab stattfindenden Spiel ein A in einem der drei
Kastchen erscheint. Das kann erreicht werden indem man die Start- Taste so lange gedriickt
halt bis auf einer der drei Walzen ein A erscheint und man die Start Taste losldsst.

Es wurde eine Niederschrift mit Hrn. ¥**14*** gufgenommen. Eine Kopie dieser Niederschrift
und der vorlaufigen Beschlagnahme wurde in mehrfacher Ausfertigung vor Ort belassen und
Herrn ***14*** qusgehandigt. Eine Kopie dieser Dokumente liegt dem gegenstandlichen Akt
bei.
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Die Beschlagnahme wurde um 17:25 Uhr ausgesprochen.
Vertreter: Ich habe auch diese Unterlagen bereits erhalten. Kein Vorbringen dazu.

BV: Soweit argumentiert wurde, dass es sich um Geschicklichkeitsapparate handelt, wird
festgehalten, dass das Vergniligungssteuergesetz weiter gefasst ist als das Gliicksspielgesetz. Es
kommt lediglich auf die Gewinnerzielungsmdoglichkeit an. Dazu werden 2 Erkenntnisse des
VwGH vorgelegt. 1) v. 20.4.2006, 2004/15/0030 und 20.3.2002, 99/15/0046. Sie werden dem
Vertr. kurz zur Einsicht ibergeben.

Vertr.: Ich kenne diese Erkenntnisse.

Verhandlungsleiterin: Wollen Sie zu den personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen des
Bf. Angaben machen?

Vertr.: Nein. Er ist nicht mehr Geschaftsfuhrer der ***15*** Er ist meines Wissens nach
Angestellter.

Auf Riickfrage an den Vertr. und die Behdrdenvertreter, ob weitere Verfahren gegen den Bf.
bekannt seien.

Allgemeine Erklarung: Nichts bekannt.
Schluss des Beweisverfahrens gemal} § 47 Abs. 2 VWGVG.

Die Parteien stellen keine weiteren Fragen und Beweisantrage. Es wird auf das Verfahren C-
920-19 in dem Fragen hinsichtlich der Koheranz des Gliicksspielmonopols gegenstandlich sind,
da § 6 Abs. VGSG LBI. 45/2013 auf die Bestimmungen der §§ 5, 14 und 21 verweist, wird die
Aussetzung des Verfahrens angeregt.

Der Behordenvertreter verweist darauf, dass das Vorabentscheidungsverfahren diesbezliglich
nicht relevant sei und beantragt die Abweisung der gegenstandlichen Beschwerde.

Der Verteidiger beantragt wie soeben ausgefiihrt.

Die Verhandlungsleiterin verkiindet den Beschluss, dass die Entscheidung gemal § 47 Abs. 4
VwWGVG der schriftlichen Ausfertigung vorbehalten bleibt (Kldrung der Rechtsfragen,
Vorbringen der Bf. sei nicht mehr Gf. der Haftenden).”
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Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Rechtslage:

GemaR § 5 WAOR entscheidet tGiber Beschwerden in Angelegenheiten der in den §§ 1 und 2
genannten Landes- und Gemeindeabgaben und der abgabenrechtlichen
Verwaltungsiibertretungen zu diesen Abgaben das Bundesfinanzgericht.

GemaR § 1 Abs. 1 Z. 3 VGSG 2005 unterliegt im Gebiet der Stadt Wien das Halten von
Spielapparaten und von Musikautomaten der Vergniigungssteuer.

GemaR § 1 Abs. 2 VGSG 2005 wird die Steuerpflicht bei Verwirklichung eines der Tatbestdande
des Abs. 1 nicht dadurch ausgeschlossen, dass gleichzeitig auch erbauende, belehrende oder
andere nicht als Vergniigungen anzusehende Zwecke verfolgt werden oder dass der
Unternehmer nicht die Absicht hat, eine Vergnligung zu veranstalten.

§ 6 Abs. 1 VGSG 2005: Fir das Halten von Spielapparaten, durch deren Betatigung ein Gewinn

in Geld oder Geldeswert (so zB Jeton- oder Warengewinn) erzielt werden kann, betragt die
Steuer je Apparat und begonnenem Kalendermonat 1 400 Euro. Die Steuerpflicht besteht
unabhangig davon, ob die Entscheidung lGber das Spielergebnis durch den Apparat selbst,
zentralseitig oder auf eine sonstige Art und Weise herbeigefiihrt wird.

GemaR § 13 Abs. 1 VGSG 2005 ist der Unternehmer der Veranstaltung steuerpflichtig.
Unternehmer der Veranstaltung im Sinne dieses Gesetzes ist jeder, in dessen Namen oder auf

dessen Rechnung die Veranstaltung durchgefiihrt wird oder die Entgelte gefordert werden.
Sind zwei oder mehrere Unternehmer (Mitunternehmer) vorhanden, so sind sie als
Gesamtschuldner steuerpflichtig. In den Fallen des § 1 Abs. 1 Z 3 gelten auch der Inhaber des
fiir das Halten des Apparates benitzten Raumes oder Grundstiickes und der Eigentlimer des
Apparates als Gesamtschuldner.

§ 14 VGSG 2005: Abs. 1: Die im § 1 genannten Vergnligungen sind vom Unternehmer
spatestens drei Werktage vorher beim Magistrat anzumelden. Die Anmeldung hat samtliche
fiir die Bemessung der Steuer in Betracht kommenden Angaben und den Ort der Veranstaltung
zu enthalten. Anderungen sind dem Magistrat spatestens einen Werktag vor der Veranstaltung
anzuzeigen. Soweit jedoch Anderungen erst am Veranstaltungstag eintreten, sind sie am
nachsten Werktag anzuzeigen. Uber die Anmeldung ist auf Verlangen eine Bescheinigung
auszustellen. Diein § 27 4 bis 7, § 5 Abs. 2 Z 1 und § 8 Abs. 4 genannten Veranstaltungen sind
nicht anmeldepflichtig.

Abs. 2: Das Halten von Apparaten (§ 6) ist spatestens einen Tag vor deren Aufstellung beim
Magistrat anzumelden. Die Anmeldung haben alle Gesamtschuldner (§ 13 Abs. 1) gemeinsam
vorzunehmen und dabei auch den Unternehmer festzulegen, der die Zahlungen zu leisten hat.
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Abs. 3: Jeder Gesamtschuldner hat sich davon zu tGberzeugen, dass eine Anmeldung erfolgt ist.

GemaB § 17 Abs. 1 VGSG 2005 hat der Unternehmer dem Magistrat langstens bis zum 15. des
Folgemonates flir den unmittelbar vorausgehenden Monat die Steuer zu erklaren und zu

entrichten. Fir die Erklarung und fiir die Entrichtung der Steuer kdnnen auch kiirzere Fristen
vorgeschrieben werden, wenn der Steuerpflichtige die Erklarungs- oder Zahlungsfrist
wiederholt versaumt hat oder Umstande vorliegen, die die Entrichtung der Steuer gefahrden.

GemaR § 17 Abs. 3 VGSG 2005 gilt die Anmeldung von Apparaten (§ 14 Abs. 2) als
Steuererklarung fir die Dauer der Steuerpflicht. Die durch die Anmeldung erfolgte

Selbstbemessung durch den Inhaber des fiir das Halten des Apparates benlitzten Raumes oder
Grundstlickes wirkt im Falle eines Wechsels in der Person unmittelbar auch gegen den neuen
Inhaber, wenn der Apparat weiterhin gehalten wird. Die Steuer ist erstmals zum Termin fiir die
Anmeldung und in der Folge jeweils bis zum Letzten eines Monats flir den Folgemonat zu
entrichten. Bei der Zahlung ist als Verwendungszweck der Apparat anzugeben, fir den die
Zahlung geleistet wird; die Zahlung ist diesem Zweck entsprechend zu verrechnen. Ansuchen
um Zahlungserleichterung fiihren nicht zur Aufhebung der Verpflichtung zur Entrichtung des
Saumniszuschlages und nicht zur Hemmung der Einbringung der Steuer flr das Halten von
Apparaten (§ 6).

Das BFG ist Tatsacheninstanz, es ist somit auch seine Aufgabe allenfalls unzureichende
Begriindungen von Straferkenntnissen von Behorden zu erganzen und dazu auch
gegebenenfalls weitere Erhebungen durchzufiihren.

Es werdne daher zum Sachverhalt erganzend die Ausfiihrungen zu den Erhebungen am
Veranstaltungsort wiedergegeben, die in der miindlichen Verhandlung auch dem Verteidiger
vorgehalten wurden.

Zu den Feststellungen der Behorde am Veranstaltungsort:

Laut Magistratsakt (Seite 3) wurde am 16.8.2016 seitens des Magistrates durch Herrn ***5***
an der Adresse ***6*** im Lokal ,***4***“ mit der Lokalinhaberin Fr. ***7*** eine
Nachschau abgehalten (***10***)

Dabei wurde ein Gerat, Model Nr. SM44EZYA2R31, Einstufung § 6 Abs. 1 mit 1, keine
Anmeldedurchschrift vorhanden, mit dem Eigentlimer ***2¥** =*x**gx** SN A 0630,
unbekannten Aufsteller, fir Dritte spielbereit gehalten, laut Probespiel der FinPol, laut Herrn
**xg*** gehalten seit 6/2016, AB 6/16-8/16 = Eur 4.200,00, als gehalten festgestellt.

Verwiesen wurde dazu auch auf *¥**11***

Die ***2*** jst zu ***12*** im Firmenbuch erfasst und weist die Adresse ***8*** guf.
*EXBf1*** ist seit 5.10.2013 handelsrechtlicher Geschaftsfihrer. Betriebsgegenstand ist die
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Vermietung von Geraten, die Vermittlung von Dienstleistungen und das Betreiben von
Gastronomie.

Weiters erliegt unter Seite 7 des Magistratsaktes ein Nachschaubericht vom 31.3.2016 (ED-
11/063246/2016 von Herrn ***13*** Anwesend war auch an diesem Tag im Lokal ***4***

Herr ***9***

Die Geratebezeichnung der vorgefundenen Apparate war Kill Games SN T0798 und Skill Games
SN: 719305, Einstufung § 6 Abs. 1, keine Anmeldedurchschrift vorhanden. Eigentiimer und
Aufsteller ***2*** Die Gerate wurden fir Dritte spielbereit gehalten, dies laut ***9*** ap
1/2016, woraus sich die Berechnung ergab:

AB 1.16-3.16=€ 4.200
Wiederum wurde durch die FinPol ein Probespiel durchgefiihrt.”

Mit Bescheid vom 23.7.2018, zugestellt am 26.7.2018) wurde fir diese Apparate
Vergnligungssteuer von insgesamt € 7.000,00 vorgeschrieben.

Am 9.10.2018 erging eine Aufforderung zur Rechtfertigung, die mit Mail vom 6.11.2018
beantwortet wurde:

,Sehr geehrte Damen und Herren!
Im Namen meiner Mandanten nehme ich zu Ihrem Schreiben wie folgt Stellung:

Sie verabsaumen anzufihren wieso Sie annehmen, dass in gegenstandlichem Fall
Vergniligungssteuer zu entrichten ist bzw. aus welchem Grund die angefiihrten
Gesetzesgrundlagen zur Anwendung gelangen sollen.

In weiterer Folge wird aufgrund der Rechtsprechung statt Vergniigungssteuer der Begriff
Lustbarkeitsabgabe verwendet

Hinsichtlich des Begriffes der (lustbarkeitsabgabepflichtigen) Veranstaltungen wurde als
besonders pragnant die Definition des VWGH in Slg 200F/1950 angesehen (Wilkgott, Der
Finanzausgleich in Osterreich der Zweiten Republik 96), wonach als
vergniigungssteuerpflichtige (lustbarkeitsabgabepflichtige) Veranstaltungen, ,,solche zu
verstehen sind, die bei den Teilnehmern jedenfalls in irgendeiner Weise Lusfgefiihle dadurch
auszulosen geeignet sind, dass sie entweder den Vergniigungstrieb oder die Schaulust oder
aber die Wissbegierde oder héhere Bedirfnisse der Teilnehmer (das Bildungsstreben, das
Verlangen nach Erbauung oder seelische Aufrichtung) befriedigen".

Wenn nun als Veranstaltung nicht blof8 eine Zusammenkunft mehrerer Personen verstanden
wurde, sondern auch der Besuch von Rdumlichkeiten oder das Aufstellen von
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Geldspielapparaten (Frank, 0.0.0. 196, vgl. auch VfSlg. 17.343/2004), so durfte dem zwar auch
eine Erweiterung des Begriffsverstandnisses, wie es noch in VwSIg 200F/1950 gesehen wurde,
zu Grunde liegen, wesentlich blieb aber, dass diese finanzausgleichsrechtliche Ermachtigung
auf das Anbieten einer gewissen Art von Unterhaltung/auf einen gewissen
Vergniigungscharakter der Vorgangsweise (weiterhin) abgestellt wurde.

So hat der VfGH in standiger Judikatur die Auffassung vertreten, dass der Begriff der
Vergnigung bzw. Lustbarkeit isd finanzausgleichsrechtlichen Ermachtigung (derzeit §14 Abs 1
Z8 und 9 FAG 2008) zwar nicht unbedingt das Vorliegen einer Veranstaltung voraussetze (vgl.
schon Vfslg. 14.147/1995), wohl aber seitens des Anbieters eine Art von Unterhaltung geboren
werden misse. Im Erkenntnis Vfslg. 14.592/1996 hat der VfGH (vor dem Hinfergrund der
Regelungen des OO LustborkeitabgabeG 1979) bei der Beurteilung von Brieflosautomaten
darauf abgestellt, ob die Befdahigung eines Apparates selbst die Eignung besitze, den Beniitzer
zu unterhalten, ob also die von ihm ausgelibte Tatigkeit im Wesentlichen einem Spiel, also
einer bloR dem Vergniigen und Zeitvertreib dienenden Vorgangsweise gleichkommt. Im
Hinblick darauf hat er das Befehligen eines Brieflosautomaten dem Erwerb eines Gegenstandes
aus einem Warenautomaten gleichgestellt und den Vergniligungscharakter verneint. Das fir
den Erwerber spannende aleatorische Moment trete erst nach dem Loserwerb in Erscheinung,
sodass das mit einem Miinzeinwurf verbundene Betatigen eines Ausgabeautomaten als eines
technischen Hilfsmittels zum Loserwerb grundsatzlich gleich zu werten sei wie der Kauf eines
Loses in einer VerschleiBstelle.

Diese Judikaturlinie hat der VfGH auch im (das Vbg. Kriegsopferabgabegesetz betreffenden)
rezenten Erkenntnis vom 13.6.2012, G6/12, beibehalten.

Er ging dabei von folgenden Kriterien eines Wettterminals aus:

,Die Materialien zur Novelle des Vbg. Kriegsopferabgabegesetzes (RV 117/2010 BIgLT [Vbg.]
29. GP, 3) beschreiben Wettterminals als "dem Wettengesetz unterliegende technische
Einrichtungen, die einer Person unmittelbar die Teilnahme an einer Wette erméglichen.” Diese
Definition ist mit der Novelle zum Vbg. Wettengesetz, Vorarlberger LGBI. 9/2012, in das
Wettengesetz aufgenommen worden. (§ 1 Abs. 5 leg.cit.) Die einschlagigen landesrechtlichen
Vorschriften in den Landern Steiermark und Tirol beschreiben Wettterminals tGibereinstimmend
als Wettannahmestellen an einem festen Standort, die (iber eine Datenleitung mit einem
Wettbiro verbunden sind (§2 Z4 Stmk. Wettengesetz, §2 Abs. 3 Tir. Buchmacher- und
Totalisateurgesetz).

Wettterminals erlauben es, Sportwetten ohne personliche oder telefonische Kontaktaufnahme
mit einem Buchmacher oder Totalisateur abzuschlieen. Dass das Gerat zu diesem Zweck
Informationen Uber die angebotenen Wetten und die Bedingungen des Vertragsschlusses
bereitstellt, ist notwendige Voraussetzung des Vertragsabschlusses."

21 von 30



Seite 22 von 30

Der VfGH zog daraus den Schluss, dass bei Wettterminals, die keine andere Funktion erfiillen,
das spannende und unterhaltende Element - ebenso wie im Fall des Brieflosautomaten erst
nach Vertragsabschluss eintrete, namlich in dem Zeitpunkt, wenn das Sportereignis, auf das die
Wette abgeschlossen worden sei, stattfinde. Daraus folge - so der VfGH weiters -, dass es sich
bei (der Betatigung von) Wettterminals, die tiber diese Funktion nicht hinausgingen, nicht um
eine Lustbarkeit im Sinn des § 14 Abs. 1 Z 8 und 9 FAG 2008 handle, die der Vorarlberger
Landesgesetzgeber unter diesem Titel einer Kriegsopferabgabe unterwerfen diirfte.

Von einem solchen Verstandnis eines Terminals ist auch hier auszugehen und ist dem Befund
des VfGH, dass die Bestatigung derartiger Terminals auch bei einem weit verstandenen Begriff
der ,Lustbarkeit” nicht unter § 14 Abs. 1 Z8 und 9 FAG 2008 zu subsumieren ist, nichts
hinzuzufligen. Hatte die entscheidende Behorde Erhebungen durchgefiihrt, ware sie zu dem
Schluss gekommen, dass eine Abgabennachforderung ungerechtfertigt ist, da kein
Abgabenanspruch besteht. Dies muss natrlich auch fiir Sachverhalte welche unter das
Vergniligungssteuergesetz fallen gelten.

Aus diesen Griinden wird beantragt die Verfahren einzustellen.”
In der Folge wurden seitens des Magistrats die Erhebungsberichte der FinPol beigeschafft.
Aktenvermerk zu Erhebung vom 31.3.2016:

»Wahrend der am 31.03.2016 im ***4*** der Frau ***7*** jn ***26*** durchgefliihrten
Kontrolle wurde dienstlich wahrgenommen, dass an den in Folge mit den Nummern FA-KNr.1
bis FA-KNr.2 versehenen Geraten ein Testspiel durchgefiihrt werden konnte, bei dem fiir einen
bestimmten Einsatzbetrag in Verbindung mit bestimmten Symbolkombinationen Gewinne in
Aussicht gestellt wurden.

Die ermoglichten Spiele (hauptsachlich virtuelle Walzenspiele) konnten an dem Geréat durch
Betatigung mechanischer Tasten oder virtueller Bildschirmtasten zur Durchfiihrung aufgerufen,
bzw. ausgelost werden. Nach Eingabe von Geld, Auswahl eines Einsatzbetrages mittels
Tastenbetadtigung und Auslésung des Spieles wurden bei den virtuellen Walzenspielen die am
Bildschirm dargestellten Symbole auf den virtuellen Walzen ausgetauscht oder in ihrer Lage
verandert, sodass der optische Eindruck von rotierenden, senkrecht ablaufenden Walzen
entstand.

Nach etwa einer Sekunde kam der ,,Walzenlauf" zum Stillstand. Ein Vergleich der nun neu
zusammengesetzten Symbole mit den im Gewinnplan angefiihrten gewinnbringenden
Symbolkombinationen ergab nun einen Gewinn oder den Verlust des Einsatzes.

Bei den Walzenspielen hatte man keinerlei Méglichkeit, gezielt Einfluss auf das
Zustandekommen gewinnbringender Symbolkombinationen zu nehmen.
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Es war bei den Spielen nur moglich, nach Eingabe eines Geldbetrages als Spielguthaben, den
Einsatz zu wahlen, die Start-Taste zu betatigen, bis das aufgerufene (z.B.) Walzenspiel
ausgeldst wurde und die Entscheidung tber das Spielergebnis abzuwarten. Nach etwa einer
Sekunde, also nach Stillstand der Walzen, konnte der Verlust des Einsatzes oder ein Gewinn
festgestellt werden.

Samtliche Gerate waren betriebsbereit aufgestellt und voll funktionsfahig. Dies wurde durch
ein Testspiele durch die Organe der Abgabenbehdrde am Gerat mit Kennzeichnung FA-KNr. 1
bestatigt.

Die Entscheidung (iber das Spielergebnis hing bei allen diesen Spielen jedenfalls vorwiegend
vom Zufall ab.

GemaR § 1 Abs. 1 GSpG werden Spiele, bei denen die Entscheidung (iber das Spielergebnis
vorwiegend oder ausschlieRlich vom Zufall abhangt, als Gliicksspiele bezeichnet.

Hinsichtlich jedes einzelnen Gerates lag damit ein hinreichend begriindeter Verdacht eines
fortgesetzten Eingriffes in das Gliicksspielmonopol des Bundes vor.

GemaR den Aussagen von Hrn. ***14*** jn der Funktion als Angestellter des unternehmerisch
Zuganglichmachers konnte festgestellt werden, dass die Gliicksspieleinrichtungen, welche
verbotene Ausspielungen gem. § 2 Abs. 4 GSpG ermdglichen, zumindest seit 2-3 Monaten im
Lokal betrieben werden.

Mit den Gliicksspieleinrichtungen wurde somit fortgesetzt gegen Bestimmungen des § 52 Abs.
1 GSpG verstolRen.

Fiir eine fortgesetzte Begehung ist es gemaR der standigen Judikatur des VwWGH nicht
erforderlich, dass auch der Nachweis Uber eine (zuklinftige) Begehung gefiihrt wird. Der
Gesetzgeber geht vielmehr davon aus, dass die Mallnahme dazu dienen soll, die weitere
Begehung des VerstoRes zu unterbinden, wenn (in der Vergangenheit) fortgesetzt gegen das
GSpG verstoRen wurde. (z.B. VWGH 97/17/0233 v 20.12.1999)

Aufgrund der festgestellten Betriebsdauer, der beim Testspiel getatigten Einsdtze und der dazu
in Aussicht gestellten Gewinne war der Eingriff in das Glicksspielmonopol des Bundes gegeben
und somit der hinreichend begriindete Verdacht eines fortgesetzten VerstoRes gegen § 52 Abs.
1 Z 1 GSpG gerechtfertigt.

Eine Konzession oder Bewilligung fir die Veranstaltung der ermoglichten Ausspielungen wurde
weder behauptet, noch vorgewiesen.

Aus den vorstehend angefiihrten Griinden wurde zur Verhinderung eines fortgesetzten
Eingriffes in das Gllcksspielmonopol des Bundes durch eine weitere oder wiederholte
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Verwaltungslibertretung gem. § 52 Abs. 1 Z 1 GSpG die vorlaufige Beschlagnahme der Gerate
und ein Verfligungsverbot ausgesprochen.

Im Zuge der Kontrolle konnte die Geldlade der Eingriffsgegenstande nicht geéffnet werden.
Auf die Bestimmungen des § 55 Abs 3 GSpG wird hingewiesen.

Ermittlungen zur Feststellung der Identitat des Eigentimers der Geradte/des Inhabers/des
Veranstalters:

Die Finanzpolizei als Organ der Abgabenbehérde, Finanzamt
3/6/7/11/15/Schwechat/Gerasdorf, gem. § 9a Abs 3 und 4 AVOG 2010 ivm § 10b AVOG 2010 -
Dv hat auf Grund der der Erhebung die Firma ***15*** an der Adresse ***8*** als

Eigentimer der Eingriffsgegenstiande vorlaufig ermittelt.

Die Finanzpolizei als Organ der Abgabenbehérde, Finanzamt
3/6/7/11/15/Schwechat/Gerasdorf, gem § 9a Abs 3 und 4 AVOG 2010 ivm § 10b AVOG 2010 -
DV hat auf Grund der Auskiinfte durch Herrn ***14*** den tatsachlichen Inhaber/
Veranstalter der vorlaufig beschlagnahmten Eingriffsgegenstdande nicht abschliefend ermitteln
kénnen.

Die Abgabenbehdrde als Amtspartei regt daher an, dass von Seiten der Behorde die Identitat
der Eigentimerschaft/des Inhabers/des Veranstalters /ermittelt und/ durch eine Aufforderung
zur Rechtfertigung bzw. durch eine Einvernahme verifiziert wird.”

Gedankenprotokoll vom 16.8.2016:

,Betreff: Gliuckspielgesetz - Verwaltungslibertretung

Bezug: vorlaufige Beschlagnahme von einem Gliickspielgerdt am 16.08.2016 um 17:25 Uhr
am Gewerbestandort ¥**3*** jm ***4*** |nhaberin ist ¥**16%**, *¥**17%**,
Aufgenommen durch:

Einsatzleiter: ***19***

Dokumentationsleitung: ***2Q**#* *¥*pq*x* dxx)kk

Anschrift: Finanzpolizei Wien, Team 10, 1030 Wien, Marxergasse 4

Beginn: 16.08.2016 um 16:55 Uhr

Am 16.08.2016 um 16:55 Uhr wurde im Zuge der ,,MDKS-Aktion" durch die Finanzpolizei Wien,
Team 10 am Gewerbestandort in ***3*** eine Kontrolle durchgefiihrt. Es handelte sich hierbei
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um ein Cafe. Es befand sich ein Eingriffsgegenstand im hinteren Teil des Lokales gegentiber der
Theke.

Die Gliickspiel-Kontrolle wurde durch den Einsatzleiter unter Vorweisen der Kokarde und des
Dienstausweises beim ***9*** Herrn ***14*** gep ***18*** Nationalitat: Osterreich,

angekindigt und er wurde gebeten sich zu legitimieren.

Herr ***14*** wurde aufgefordert isd GSpG Geld fiir Probespiele zur Verfligung zu stellen. Er
Uberreichte dem EL ***19*** € 20,-- damit das Kontrollorgan ***20*** die Probespiele

durchfihren konnte.

Zu Beginn der Kontrolle wurde durch das Dokumentationsteam der Eingriffsgegenstand mit der
Kontrollnummer FA 1 versehen.

Eingriffsgegenstand FA 1:

Das Organ ***20*** hat an dem Gerat FA 1 ein Spiel als Testspiel ausgewahlt. Es handelte sich
dabei um das Spiel ,,Ring of Fire" (Walzenspiel). Es gab kein besonderes Auswahlkriterium fir
dieses Spiel. Das Spiel wurde zunachst ,,gedffnet", es waren die ,virtuellen Walzen" sichtbar.
Der voreingestellte Mindesteinsatz betrug 0,10 €. Der dabei in Aussicht gestellte Gewinn
betrug It. Gewinnplan 180,-- €. Es wurde dann noch kontrolliert, ob das tatsachlich der
Mindesteinsatz war. Dazu wurde die Steigerungstaste solange betatigt, bis wieder der
Mindesteinsatz aufschien. Es wurde mit dem Mindesteinsatz ein Probespiel gemacht. Dieses
Spiel wurde verloren.

Der Hochsteinsatz entsprach bei dem Eingriffsgegenstand 10,00 €. Der dabei in Aussicht
gestellte Gewinn betrug It. Gewinnplan 18.000,--€. Es wurden keine Supergames (SG) oder
Ahnliches als Gewinn ausgelobt. Es wurde dann noch kontrolliert, ob das tatsichlich der
Hochsteinsatz war. Dazu wurde die Steigerungstaste solange betatigt, bis wieder der
Hochsteinsatz aufschien. Die Steigerung des Einsatzes erfolgte ,,ohne" Wiener Wiirfel.

Es wurde hierbei bei dem Gerat ein klassisches Walzenspielgerat als Geschicklichkeitsspiel
getarnt. Laut Spielinfo kann der Spieler mit reinem Geschick die 3 kleinen Kastchen, mittig im
unteren Bereich des Bildschirmes, welche eine Kombination aus Zahlen und einem A,
beeinflussen.

Das FPT 10 stellte beim Probespiel fest, dass mit der Betatigung der Starttaste die 3 Kastchen
walzenahnlich zu laufen begonnen haben und nach kurzer Zeit entweder reine
Zahlenkombinationen oder 2 Zahlen mit einem A erschienen. Es wurde auch versucht durch
schnelles, zweimaliges Driicken der Starttaste Einfluss auf die Zahlenkombination zu nehmen,
was den Kontrollorganen vor Ort nicht gelang.

Laut Beschreibung wird der Einsatz mit der Zahlenkombination multipliziert.
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Wenn z.B. mit einem Einsatz von € 0,10 gespielt wird und die Kombination 112 erscheint, so
ergibt dies einen Gewinn von € 0,20 (Einsatz 0,10 x 1 x 1 x 2)

Enthalt die Zahlenkombination eine Null gibt es keinen Gewinn (z.B. 0,10 x 1 x 1 x 0).

In all diesen Fallen wird kein eigentlicher Walzenlauf im oberen Bereich des Bildschirmes
ausgelost. Dies passiert erst, wenn im vorab stattfindenden Spiel ein A in einem der drei
Kastchen erscheint. Das kann erreicht werden indem man die Start- Taste so lange gedruickt
halt bis auf einer der drei Walzen ein A erscheint und man die Start Taste loslasst.

Es wurde eine Niederschrift mit Hrn. ***14*** gufgenommen. Eine Kopie dieser Niederschrift
und der vorldufigen Beschlagnahme wurde in mehrfacher Ausfertigung vor Ort belassen und
Herrn ***14*** gusgehandigt. Eine Kopie dieser Dokumente liegt dem gegenstdndlichen Akt
bei.

Die Beschlagnahme wurde um 17:25 Uhr ausgesprochen.”

Zur objektiven Tatseite

Bei den verfahrensgegenstandlichen Apparaten lag nach den Erhebungsberichten die
Spielmoglichkeit und die Erzielung eines Geldwertes in Sinne einer Gewinnmaoglichkeit im
Vordergrund und sie waren im Zeitpunkt der Erhebungen spielbereit aufgestellt, daher liegen
die Voraussetzungen fiir eine Besteuerung nach § 17 Abs. 3 VGSG vor.

Die standige Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs stellt hinsichtlich der Erfillung der
Voraussetzungen fiir die verfahrensgegenstandliche Steuerpflicht darauf ab, dass mit einem
Apparat ein Gewinn an Geld- oder Geldeswert erzielt werden kann, ohne dass es von
Bedeutung ist, wer das Entgelt kassiert, wer den Apparat in Betrieb setzt, und ob eine allfallige
Gewinnauszahlung durch den Automaten erfolgt, so kommt es auch nicht darauf an, auf
welche Weise ein Gewinn in Aussicht gestellt wird. (VWGH 20.3.2002, 99/15/0046)

Eine Verkirzung der Vergnligungssteuer liegt vor, wenn die Abgabe unter Verletzung der
Anmeldepflicht nicht zu den vorgesehenen Terminen entrichtet wird (VWGH 16.12.1999, ZI.
97/15/0172), was verfahrensgegenstandlich der Fall ist.

Der Umstand, dass es sich um Apparate handle, fiir die keine Bewilligung oder Konzession nach
den §§ 5, 14 oder 21 GSpG erteilt worden sei, muss nicht in den Spruch des Straferkenntnisses
aufgenommen werden (VwWGH v. 27.2.2019, Ra 2018/15/0098).

Auf Grund des § 9 Abs. 1 VStG war der Bf. als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer fir die
Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch die steuerpflichtige Gesellschaft strafrechtlich
verantwortlich.
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Der Bf. fungierte seit 5.10.2013 bis 9.5.2019 als handelsrechtlicher Geschaftsfiuhrer der
*x*x*k2*** daher war er verpflichtet deren abgabenrechtliche Agenden gesetzeskonform
wahrzunehmen.

Aus dem im Zuge der Amtshandlung der FinPol festgestellten Sachverhalt ergibt sich, dass die
verfahrensgegenstandlichen Spielapparate aufgestellt wurden, daher wéare es dem Bf. oblegen
diese anzumelden und die Vergniigungssteuer zu entrichten, was fir die Monate Marz 2016,
Juni, Juli und August 2016 bis zu deren bescheidmaRiger Festsetzung durch die Behérde mit
Bescheid vom 23.8.2018 unterblieben ist.

Zur subjektiven Tatseite:

GemaR § 5 Abs. 1 VStG genligt, wenn eine Verwaltungsvorschrift Gber das Verschulden nicht
anderes bestimmt, zur Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten. Fahrlassigkeit ist bei
Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung eines Gebotes dann ohne weiteres
anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsiibertretung der Eintritt eines Schadens
oder einer Gefahr nicht gehort und der Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung
der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

GemaR § 5 Abs. 2 VStG entschuldigt Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der Tater
zuwidergehandelt hat, nur dann, wenn sie erwiesenermalien unverschuldet ist und der Tater
das Unerlaubte seines Verhaltens ohne Kenntnis der Verwaltungsvorschrift nicht einsehen
konnte.

Im Verfahren vor dem BFG wurde lediglich die Steuerpflicht in Abrede gestellt und kein
Vorbringen zu den konkreten Anschuldigungen erstattet, wobei dem Verteidiger, wie er in der
mundlichen Verhandlung vor dem BFG angegeben hat, die Erhebungsberichte bereits bekannt

waren.

Bei der Anzahl der Vorstrafen, die der Bf. aufweist, ist hinsichtlich seines Zuwiderhandelns
gegen die Steuerpflicht mit der Aufstellung von Spielautomaten von vorsatzlichem Vorgehen
und damit einem hohen Verschuldensgrad auszugehen.

Strafbemessung:

GemalR § 19 Abs. 1 VGSG sind Handlungen und Unterlassungen, durch welche
Vergniigungssteuer mit einem Betrag von hochstens € 21.000,00 verkdirzt wird, als
Verwaltungsiibertretungen mit Geldstrafe bis zu € 42.000,00 zu bestrafen; fiir den Fall der
Uneinbringlichkeit ist eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu sechs Wochen festzusetzen.

Uberdies sind im ordentlichen Verfahren (§§ 40 bis 46 VStG) gemaR § 19 Abs. 2 VStG die nach
dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde,
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soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwagen. Auf das
Ausmald des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter Beriicksichtigung der
Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die §§ 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemald
anzuwenden. Die Einkommens- und Vermdégensverhaltnisse und allfallige Sorgepflichten des
Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu beriicksichtigen.

Mit Erkenntnis des BFG vom 6.2.2020 zu RV/7500299/2019 wurden Schuldspriiche in
Straferkenntnissen des Magistrates gegen den Bf. wegen Verkiirzung von Gliicksspielabgabe
fiir die Monate Janner und Februar 2018 bestatigt.

Als erschwerend waren in diesem Verfahren 40 zu den Tatzeitpunkten rechtskraftige
Vorstrafen zu werten.

In diesem Verfahren wertete die Behdrde nunmehr 24 zum Tatzeitpunkt rechtskraftige
Vorstrafen als erschwerend. Erschwerend ist auch der mehrmalige Tatentschluss.

Die verhdangten Geldstrafen sollen durch ihre Hohe geeignet sein, wirksam von einer
Wiederholung abzuhalten (Spezialpravention).

Das Verschulden des Bf. ist hoch, bisher war er auch durch die Vielzahl an Vorstrafen nicht von
weiteren Verwaltungsiibertretungen abzuhalten, jedoch liegen die Taten zwischenzeitig langer
zuriick als das vorhergehende oben angeflihrte Erkenntnis des BFG zu weiteren
Verwaltungsiibertretungen des Bf. und fungiert der Bf. seit 9.5.2019 nicht mehr als
Geschaftsflihrer der ***2%**,

Die spezialpraventiven Erfordernisse an die Hohe eines Strafausspruches haben sich damit
durch das langere Zurickliegen der Taten und den Umstand, dass aus momentaner Sicht nicht
von einer Fortsetzung des Zuwiderhandelns gegen einschlagige Bestimmungen im
Zusammenhang mit der Aufstellung von Spielapparaten auszugehen ist, gedndert, weswegen
trotz der vielen Vorstrafen und des hohen Verschuldensgrades mit der im Spruch ersichtlichen
Strafreduktion vorgegangen wurde.

Gemal § 16 Abs. 1 VStG gilt: Wird eine Geldstrafe verhangt, so ist zugleich fir den Fall ihrer
Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe festzusetzen.

Die neu bemessene Ersatzfreiheitsstrafe entspricht ebenfalls dem festgestellten Verschulden
des Bf.

Kostenentscheidung

Da die Kosten des Verwaltungsstrafverfahrens gemaR § 64 VStG in Hohe von 10% der Strafen
festzusetzen sind, waren sie somit in Héhe von je € 120,00 (5x € 120,00 = € 600,00) neu
festzusetzen.
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GemaR § 52 Abs. 1 VWGVG ist in jedem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes, mit dem ein
Straferkenntnis bestatigt wird, auszusprechen, dass der Bestrafte einen Beitrag zu den Kosten
des Strafverfahrens zu leisten hat.

GemaR § 52 Abs. 2 VWGVG ist dieser Betrag fir das Beschwerdeverfahren mit 20% der
verhangten Strafe, mindestens jedoch mit zehn Euro zu bemessen.

Gemal § 52 Abs. 8 VwWGVG sind dem Beschwerdefiihrer die Kosten des Beschwerdeverfahrens

nicht aufzuerlegen, wenn der Beschwerde auch nur teilweise Folge gegeben worden ist.

GemaR § 52 Abs. 6 VWGVG sind die §§ 14 und 54b Abs. 1 und 1a VStG sinngemall anzuwenden.
Gemal § 54b Abs. 1 VStG idF BGBI | 2013/33 sind rechtskraftig verhdngte Geldstrafen oder
sonstige in Geld bemessene Unrechtsfolgen binnen zwei Wochen nach Eintritt der Rechtskraft
zu bezahlen. Erfolgt binnen dieser Frist keine Zahlung, kann sie unter Setzung einer
angemessenen Frist von hochstens zwei Wochen eingemahnt werden. Nach Ablauf dieser Frist
ist die Unrechtsfolge zu vollstrecken. Ist mit Grund anzunehmen, dass der Bestrafte zur
Zahlung nicht bereit ist oder die Unrechtsfolge uneinbringlich ist, hat keine Mahnung zu
erfolgen und ist sofort zu vollstrecken oder nach Abs. 2 vorzugehen.

GemalR § 25 Abs. 2 BFGG hat das Bundesfinanzgericht, soweit dies nicht in der BAO, im ZolIR-
DG oder im FinStrG geregelt ist, in seiner Entscheidung zu bestimmen, welche
Abgabenbehdrde oder Finanzstrafbehorde die Entscheidung zu vollstrecken hat.

Hier erweist sich das Magistrat der Stadt Wien als Vollstreckungsbehérde zweckmaRig, da dem
Magistrat der Stadt Wien bereits gemall § 1 Abs. 1 Z 3 VVG die Vollstreckung der von den

(anderen) Verwaltungsgerichten erlassenen Erkenntnisse und Beschliisse obliegt (vgl. fiir viele
ausfiihrlich BFG 13. 5. 2014, RV/7500356/2014 sowie Wanke/Unger, BFGG § 25 BFGG Anm. 6).

Zur Haftungsinanspruchnahme der **#*2%***;

Die ***2*** ist zu FN ***24*** in Wels im Firmenbuch erfasst. Darin ist ersichtlich, dass der
Bf. am 9.5.2019 als deren Geschaftsfiihrer und Gesellschafter ausgeschieden ist und diese
Gesellschaft von ***25*** 3ls Gesellschafter und als Geschaftsfiihrer ibernommen wurde. Der
Bf. war somit im Zeitpunkt der Erlassung des Straferkenntnisses durch den Magistrat am
24.6.2020 nicht mehr vertretungsbefugter Geschéaftsfiihrer der ***2*** daher konnte eine
Haftungsinanspruchnahme dieser Gesellschaft auch nicht mehr rechtswirksam ihm gegeniber
ausgesprochen werden. Unter Seite 28 des Magistratsaktes erliegt ein Schreiben direkt an die
*EXQ**E* 3ls Adressat zur Bekanntgabe ihrer moglichen Haftungsinanspruchnahme, jedoch gibt
es keinen Zustellnachweis zu diesem Schreiben.

Somit konnte eine Haftungsinanspruchnahme auch mangels erzielter Rechtswirkung nicht
Gegenstand des Beschwerdeverfahren werden, daher war verfahrensgegenstandlich nicht
Uber eine Haftungsinanspruchnahme nach § 9 Abs. 7 VStG abzusprechen.
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Zur Unzulassigkeit der Revision

Gegen diese Entscheidung ist gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zulassig, da das
Erkenntnis nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis nicht von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich
beantwortet wird.

Eine solche Rechtsfrage lag verfahrensgegenstandlich nicht vor.

Wien, am 20. April 2021
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