 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7400036/2016

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Senatsvorsitzende ***SenV***, den Richter ***Rj***
sowie die fachkundigen Laienrichter ***SenLR1*** und ***SenLR2*** in der
Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf]1-Adr***, (iber die Beschwerde vom 24. Februar 2016
gegen den Bescheid (die Bescheide) des Magistrats der Stadt Wien, Magistratssabteilung 6,
Rechnungs und Abgabewesen vom 18. Februar 2016 betreffend

- Vorschreibung der Vergnligungssteuer fiir die Monate 11/2015 und 12/2015 fir das Halten
von vier Spielapparaten in Form von PC’s mit Gewinnmaoglichkeiten im Betrieb ,, ***1***“ in
Wien im Betrag von € 11.200,00,

- Festsetzung eines Verspatungszuschlages in Hohe von € 1.120,00, sowie

- Festsetzung eines Saumniszuschlages von € 224,00,

Vergnigungssteuerkonto 63/0079110, in der Sitzung am 25. Mai 2023 zu Recht erkannt:
I. Der Beschwerde wird gemaR § 279 BAO Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird - ersatzlos - aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Mit Bescheid vom 18. Februar 2016 wurde der nunmehrige Beschwerdefiihrer ***Bf1*** (in
der Folge Bf. genannt) gemall § 6 Abs. 1 des Vergniigungssteuergesetzes 2005 -VGSG, LGBI. fir
Wien Nr. 56/2005, in der geltenden Fassung, fur das Halten von vier Spielapparaten in Form
von PC’s (,,Lenovo” LED Monitor) mit Gewinnmaoglichkeit mittels E-Kiosk im Betrieb ,***1***“
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in ***Adr-Betrieb***, fir die Monate November 2015 und Dezember 2015 eine

Vergnligungssteuer im Betrage von 11.200,00 EUR vorgeschrieben.

Gleichzeitig wurde gemal § 135 der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, in der
geltenden Fassung, wegen unterlassener Anmeldung der Spielapparate ein
Verspatungszuschlag von 1.120,00 EUR festgesetzt.

Weiters wurde gemals § 217 Abs. 1 und 2 BAO wegen nicht fristgerechter Entrichtung der
Vergnigungssteuer ein Sdumniszuschlag von 224,00 EUR auferlegt.

Zur Begrindung wurde ausgefiihrt, dass der Bf. im Betrieb ,***1***“ in ***Adr-Betrieb™***,
seit November 2015 vier Spielapparate in Form von PC's (,,Lenovo” LED Monitor) mit
Gewinnmaoglichkeit (mittels E-Kiosk) in Geld oder Geldeswert (so zB Jeton- oder Warengewinn)
gehalten habe, die jedoch von ihm nicht zur Vergniigungssteuer angemeldet worden seien.

Der Sachverhalt sei durch den Bericht der Finanzpolizei Wien, die Erhebung durch die MA 6
vom 15. Dezember 2015 und den Kontostand erwiesen.

Der amtlichen Aufforderung vom 11. Janner 2016 zur Anmeldung der Spielapparate zur
Vergniligungssteuer habe der Bf. nicht Folge geleistet, sodass ihm gemaR § 201 BAO die
Vergniigungssteuer bescheidmaRig vorgeschrieben werden misse.

GemalR § 13 Abs. 1 des Vergniligungssteuergesetzes sei der Unternehmer der Veranstaltung
steuerpflichtig. Unternehmer im Sinne dieser Gesetzesstelle ist jeder, in dessen Namen oder
auf dessen Rechnung die Veranstaltung durchgefiihrt werde oder die Entgelte gefordert
wirden. Seien zwei oder mehrere Unternehmer (Mitunternehmer) vorhanden, so seien sie als
Gesamtschuldner steuerpflichtig. Beim Halten von Spielapparaten wiirden auch der Inhaber
des fiir das Halten des Apparates bentitzten Raumes oder Grundstilickes und der Eigentimer
des Apparates als Gesamtschuldner gelten.

Gemal § 6 Abs. 1 betrage die Vergniligungssteuer fir das Halten von Spielapparaten, durch
deren Betatigung ein Gewinn in Geld oder Geldeswert (so zB Jeton- oder Warengewinn) erzielt
werden konne und fir die keine Bewilligung oder Konzession nach den §§ 5, 14 oder 21
Glicksspielgesetz, BGBI. Nr. 620/1989, in der Fassung BGBI. | Nr. 111/2010, erteilt worden sei,
je Apparat und begonnenem Kalendermonat 1 400 Euro. Die Steuerpflicht bestehe unabhangig
davon, ob die Entscheidung Uber das Spielergebnis durch den Apparat selbst, zentralseitig oder
auf eine sonstige Art und Weise herbeigefiihrt werde.

Die Vergnuigungssteuer flr die im Standort ***Adr-Betrieb***, gehaltenen Apparate betrage
fiir den Bemessungszeitraum November 2015 bis Dezember 2015 insgesamt 11,200 EUR
(1.400 EUR x 4 Apparate x 2 Monate).
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GemaR § 17 Abs. 3 VGSG gelte die Anmeldung von Apparaten als Steuererkldrung. Die
Vergnugungssteuer flir das Halten eines Spielapparates sei erstmals zum Termin fiir die
Anmeldung und in der Folge jeweils bis zum Letzten eines Monates fiir den Folgemonat zu
entrichten.

Gemald § 135 BAO werde fur die Monate November 2015 und Dezember 2015 ein
Verspatungszuschlag von 10 v.H. des festgesetzten Steuerbetrages auferlegt, weil die Frist flr
die Einreichung der Steuererklarungen (Anmeldungen) nicht gewahrt worden sei.

Der Saumniszuschlag in der Héhe von 2% sei nach der zwingenden Vorschrift des § 217 BAO
vorzuschreiben gewesen.

In der gegen diesen Bescheid (diese Bescheide) eingebrachten Beschwerde vom 23. Februar
2016 wurde vorgebracht, dass es sich um gewohnliche PC’s handle, wie sie in jedem Haushalt
zu finden seien und diese von der Vergnligungssteuerpflicht nicht erfasst seien.

Entsprechend der Judikatur sei auch darauf explizit geachtet worden, dass die Terminals nicht
mit einem Glucksspiel verlinkt seien. Eine Anmeldung komme daher nicht in Betracht.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 22. Marz 2016 wies die belangte Behorde die
Beschwerde als unbegriindet ab und fihrte dazu begriindend aus:

»In der Beschwerde wird vorgebracht, dass es sich bei den beanstandeten Apparaten um
»gewohnliche” PC’s handeln wiirde. Eine Verlinkung zu einem Gliickspiel wdre nicht
vorhanden gewesen.

Im Zuge einer Schwerpunktaktion am 15. Dezember 2015 wurden im Internetlokal des
Herrn ***Bf1*** gm Standort in ***Adr-Betrieb™***, vier Personalcomputer (,,Lenovo”
LED Monitor) mit Gewinnméglichkeit mittels E-Kiosk wahrgenommen und diese im Zuge
der Amtshandlung durch die Finanzpolizei beschlagnahmt. Die vor Ort anwesende
Kellnerin, Frau ***A.***, gab gegeniiber den Beamten der MA 6 an, dass die Gerdite
bereits seit Anfang November 2015 aufgestellt bzw. betriebsbereit gehalten wurden.

Alle vier Apparate waren betriebsberiet aufgestellt und voll funktionsféhig. Ein Testspiel
mit der Bezeichnung ,,MYSTERY OF RA“ konnte nach Erhalt eines M-Card Gutscheines
(Member Card) im Wert von 10,00 EUR auf allen vier Gerditen durchgefiihrt werden.

Der Einwand, dass keine Direktverlinkung am PC zum Gliicksspiel besteht, ist fiir die
Steuerpflicht nicht schédlich. Eine Direktverlinkung ist lediglich eines von mehreren
méglichen Indizien, dass ein PC als Gliicksspielapparat gehalten wird. Es liegt auch ein
betriebsbereites Halten eines Gliicksspielapparates vor, wenn potenziellen Spielern (iber
ein im Lokal zur Verfiigung stehendes Ein- und Auszahlungsgerdit (E-Kiosk) Zugang zu
einem bestimmten Gliicksspielangebot am PC ermdglicht wird, selbst wenn Kunden die
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entsprechende Internetseite durch Eingabe der Internetadresse www.minkygames.com
oder selbst aufrufen miissen. Ohne den auf dem Einzahlungsgerdit erworbenen Bon mit
Bar- und QR-Code (Member Card), den ein Lesegerdt am PC erfasst und als Guthaben
auf die entsprechende Spieleseite aufbucht, kann durch die Betdtigung des PC kein
Gewinn in Geld erzielt werden.

In Kombination ergeben die einzelnen Komponenten Ein- und Auszahlungsgeriit,
Barcodeleser und PC einen Spielapparat im Sinne des Vergnligungssteuergesetzes. Dass
das Gliicksspielangebot dieser Internetseite auch liber andere Zugdnge genutzt werden
kann, dndert nichts an dieser rechtlichen Betrachtungsweise.

Nach der sténdigen Rechtsprechung ist unter einem Apparat ein aus mehreren
Bauelementen zusammengesetztes technisches Gerdt zu verstehen, das bestimmte
Funktionen erfiillt bzw. eine bestimmte Arbeit leistet.

Daran dndert auch nichts, dass die gegenstdndliche Beschaffenheit der Anlage vom
»klassischen” Spielapparat, bei dem dem Spieler ein einzelnes Gerdt bestehend aus
einem Gerdtekorpus mit Geldeinwurf- und Geldauszahlungsmechanismus samt
verbauter Elektronik und Software gegeniibersteht, abweicht. Bereits § 6 Abs. 1 VGSG
geht davon aus, dass die Steuerpflicht unabhdngig davon besteht, ob die Entscheidung
liber das Spielergebnis durch den Apparat selbst, zentralseitig oder auf eine sonstige Art
und Weise herbeigefiihrt wird.

Der Gesetzgeber hatte bei der Definition des Spielapparates somit nicht nur , klassische”
Spielapparate vor Augen sondern z. B. auch liber Internet verbundene Apparate.

Aufgrund der behérdlichen Erhebungen sind die am 15. Dezember 2015
beschlagnahmten Gerdite, bei denen ein Gewinn in Geld oder Geldwert erzielt werden
kann, eindeutig als Spielapparate im Sinne des § 6 Abs. 1 VGSG zu qualifizieren.”

Dagegen brachte der Bf. mit Schriftsatz vom 12. April 2016 einen als ,,Berufung” bezeichneten
Schriftsatz ein. Da auch das Datum und die Geschaftszahl der Beschwerdevorentscheidung
angefiihrt sind und der Bf. unvertreten ist, bestehen keine Bedenken, diese ,Berufung” als
Vorlageantrag zu werten.

Zur Begrindung wurde ausgefihrt:

GemaR der von der belangten Behorde angezogener Bestimmung des § 6 Abs. 1 VGSG 2005
betrage fiir das Halten von Spielapparaten, durch deren Bestatigung ein Gewinn in Geld oder
Geldeswert (so zB. Jeton- oder Warengewinn) erzielt werden konne und fiir die keine
Bewilligung oder Konzession nach den §§ 5, 14 oder 21 Gliicksspielgesetz, BGBI. Nr. 620/1989,
in der Fassung BGBL | Nr. 111/2010, erteilt worden sei, die Steuer je Apparat und begonnenem
Kalendermonat 1.400 EUR. Die Steuerpflicht bestehe unabhangig davon, ob die Entscheidung
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Uber das Spielergebnis durch den Apparat selbst, zentralseitig oder auf eine sonstige Art und
Weise herbeigefiihrt werde.

Die Vorschreibung dieser Steuerpflicht (und in der Folge auch die Zuschlage) scheitere schon
daran, dass diese nur dann erhoben werde, wenn kumulativ keine Bewilligung oder Konzession
nach den §§ 5, 14 oder 21 GSpG vorliege. Daraus sei der dogmatische Schluss zu ziehen, dass
diese Steuer dann nicht erhoben werde, wenn eine solche Bewilligung oder Konzession
bestehe.

Damit werde aber ganz klar aus unsachlichen Griinden gegen den verfassungsrechtlichen
Gleichheitsgrundsatz (Art, 7 B-VG) verstol3en.

In den verbundenen Rechtssachen C-259/10 und C-260/10 habe der EuGH zu Recht erkannt,
dass der Grundsatz der steuerlichen Neutralitat dahin auszulegen sei, dass es fiir die
Feststellung einer Verletzung dieses Grundsatzes gentige, dass zwei aus der Sicht des
Verbrauchers gleiche oder gleichartige Dienstleistungen, die dieselben Bediirfnisse des
Verbrauchers befriedigen, hinsichtlich der Mehrwertsteuer unterschiedlich behandelt wiirden.

Fir die Annahme einer solchen Verletzung bediirfe es also nicht dazu noch der Feststellung,
dass die betreffenden Dienstleistungen tatsachlich in einem Wettbewerbsverhaltnis
zueinander stiinden oder dass der Wettbewerb wegen dieser Ungleichbehandlung verzerrt
werde.

Wirden zwei Glicksspiele hinsichtlich der Gewahrung der Mehrwertsteuerbefreiung nach Art.
13 Teil B lit. F der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliederstaaten lGber die Umsatzsteuern -
Gemeinsames Mehrwertsystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage ungleich
behandelt, so sei der Grundsatz der steuerlichen Neutralitat dahin auszulegen, dass nicht zu
berlicksichtigen sei, dass diese beiden Gllicksspiele zu unterschiedlichen Lizenzkategorien
gehorten und unterschiedlichen rechtlichen Regelungen hinsichtlich ihrer Aufsicht und
Regulierung unterliegen.

Bei dieser Beurteilung handle es sich um allgemeine Rechtsgrundsatze des Unionsrechtes, die
mutatis mutandis auch auf die Erhebung anderer Steuern und 6ffentliche Abgaben
anzuwenden seien. Sollte das Bundesfinanzgericht dieser Rechtsauffassung nicht folgen, werde
ein entsprechendes Vorabentscheidungsverfahren angeregt.

Wiirde man namlich davon ausgehen, dass es sich tatsachlich um ein Glickspiel handle (was
eine Fiktion sei), fir das eine Bewilligung gemal §§ 5, 14 oder 21 GSpG erforderlich sei, bleibe
dies dem Verbraucher (Spieler) grundsétzlich verborgen und mache es fiir ihn keinen
Unterschied ob eine Konzession vorliegt oder nicht, weil es fiir ihn die gleiche oder gleichartige
Dienstleistung sei um seine Bedirfnisse zu befriedigen.
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Wirde man nun tatsachlich davon ausgehen, dass es sich bei diesen PC’s um Spielapparate
handle (was bestritten und in der miindlichen Verhandlung noch erértert werde), so seien dies
nach der Rechtsprechung des VWGH (88/17/0105) Apparate, deren Betatigung aus Freude an
der betreffenden Beschaftigung selbst, um der Entspannung oder Unterhaltung willen erfolge.

Aus der Sicht des Konsumenten mache es also keinen Unterschied, ob fiir solche Apparate eine
Bewilligung vorliege oder nicht.

Schon aus diesen Griinden sei die Bestimmung des § 6 Abs. 1 VGSG 2005 gleichheits- und
damit verfassungswidrig, da fiir die Steuererhebung wichtig ist, ob eine Bewilligung oder
Konzession nach den §§ 5, 14 oder 21 GSpG, BGBL Nr. 620/1989, in der Fassung BGBL | Nr.
111/2010 vorliege.

Von diesen Bestimmungen sei tibrigens nur mehr 5 GSpG idF BGBL 11 1/2010 aktuell, die §§ 14
und 21 GSpG seien hingegen durch die Fassung BGBL Nr. 105/2014 bereits Gberholt. § 6 Abs. 1
VGSG 2005 beziehe sich daher auf eine nicht mehr giiltige Fassung der §§ 14 und 21 GSpG, was
zur Folge habe, dass § 14 und § 21 GSpG nicht mehr angewendet werden kdnne, da nicht auf
einzelne Tatbestdnde der §§ 14 und 21 GSpG verwiesen werde, die allenfalls gleich geblieben
seien, sondern werde pauschal auf diese Bestimmung verwiesen und stehe einer
Rechtsanwendung der Grundsatz ,nulla poena sine lege” entgegen. Auch aus diesem Grunde
sei die Vorschreibung rechts- und verfassungswidrig.

Der Beschwerdefiihrer behalte sich fir die miindliche Verhandlung ein weiteres Vorbringen
vor. Von einer miindlichen Verhandlung werde nur Abstand genommen, wenn der Bescheid
schon aus den bisherigen Beschwerdegriinden aufgehoben werde.

Bestritten werde jedenfalls, dass es sich um Spielapparate handle. Dem Bescheid fehle dazu
jede nachvollziehbare Feststellung, dass es sich um solche im Sinne des § 6 Abs. 1 VGSG
handle. Alleine die Bezeichnung im Spruch, dass es sich um vier Personalcomputer mit
Gewinnmoglichkeit mittels E-Kiosk handle, lasse nicht den Schluss zu, dass es sich tatsachlich
um Spielapparate handle. Tatsache sei vielmehr, dass es sich um Internetterminals handle und
der Zugang zum Internet bekanntermalien nicht steuer- und abgabenpflichtig sei, sondern es
sich ausschlieBlich um eine Serviceleistung handle. Was heutzutage nahezu bei anderen
Dienstleistungsbetrieben als WLAN (kostenpflichtig oder frei und mittels individuellen
Zugangsdaten durch Anerkennung der Benutzerbedingungen) zur Verfliigung gestellt werde,
kénne beim Beschwerdefiihrer durch die Zurverfligungstellung dieser Intenetterminals
(kostenpflichtig) an Anspruch genommen werden.

Der ins Treffen gefiihrte steuerliche Abgabetatbestand liege daher nicht vor.
Antrage:

Aus diesen Griinden stelle der Beschwerdefihrer
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Antrage, das Bundesfinanzgericht moge
a) im Verfahren lber diese Beschwerde eine miindliche Verhandlung durchfiihren;
b) die Entscheidung durch den gesamten Senat durchfiihren;

c) den Abgabenbescheid ersatzlos aufheben;

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1.1. Rechtsgrundlagen:

Gemdf3 § 14 Abs. 1 Z 8 FAG 2008 sind ausschliefliche Landes(Gemeinde)abgaben
insbesondere Lustbarkeitsabgaben (Vergnligungssteuern) ohne Zweckwidmung des
Ertrages.

Gemdfs § 15 Abs. 3 Z 1 FAG 2008 werden die Gemeinden ferner ermdchtigt, durch Beschluss
der Gemeindevertretung vorbehaltlich weiter gehender Ermdchtigung durch die
Landesgesetzgebung Lustbarkeitsabgaben (Vergniigungssteuern) gemdfs § 14 Abs. 128,
die in Hundertteilen des Eintrittsgeldes erhoben werden, allgemein bis zum Ausmaf$ von
25%, bei Filmvorfiihrungen bis zum Ausmafs von 10% des Eintrittsgeldes mit Ausschluss der
Abgabe auszuschreiben. Ausgenommen sind Lustbarkeitsabgaben fiir Veranstaltungen von
Theatern, die aus Mitteln des Bundes, eines Landes oder einer Gemeinde regelmdflige
Zuschiisse erhalten, sowie fiir Ausspielungen gemdf$ § 2 GSpG durch Konzessiondre und
Bewilligungsinhaber nach den §§ 5, 14, 21 und 22 GSpG.

Gemdf3 § 31a GSpG diirfen die Lénder und Gemeinden die Konzessiondre und
Bewilligungsinhaber nach den §§ 5, 14, 21 und 22 GSpG und deren Spielteilnehmer sowie
Vertriebspartner weder dem Grunde noch der Héhe nach mit Landes- und
Gemeindeabgaben belasten, denen keine andere Ursache als eine nach diesem
Bundesgesetz konzessionierte Ausspielung zu Grunde liegt. (...)

Gemdfs § 1 Abs. 1 Z 3 VGSG unterliegt das Halten von Spielapparaten im Gebiet der Stadt
Wien einer Steuer nach Mafigabe dieses Gesetzes.

Gemdfs § 6 Abs. 1 VGSG betrdgt fiir das Halten von Spielapparaten, durch deren Betditigung
ein Gewinn in Geld oder Geldeswert (so z. B. Jeton- oder Warengewinn) erzielt werden kann
und fiir die keine Bewilligung oder Konzession nach den §§ 5, 14 oder 21 GSpG erteilt
wurde, die Steuer je Apparat und begonnenem Kalendermonat € 1.400,00. Die Steuerpflicht
besteht unabhdngig davon, ob die Entscheidung iiber das Spielergebnis durch den Apparat
selbst, zentralseitig oder auf eine sonstige Art und Weise herbeigefiihrt wird.
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Gemdfs § 13 Abs. 1 VGSG 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 Fdllen des § 1 Abs. 1 Z 3 VGSG gelten auch der
Inhaber des fiir das Halten des Apparates beniitzten Raumes oder Grundstiickes und der
Eigentiimer des Apparates als Gesamtschuldner.

Gemdf3 § 14 Abs. 2 VGSG ist das Halten von Apparaten (§ 6) spditestens 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.

Jeder Gesamtschuldner hat sich gemdf3 § 14 Abs. 3 VGSG davon zu (iberzeugen, dass eine
Anmeldung erfolgt ist.

Abgabepflichtigen, die die Frist zur Einreichung einer Abgabenerklarung nicht wahren, kann
die Abgabenbehdrde gemal § 135 BAO einen Zuschlag bis zu 10 Prozent der festgesetzten
Abgabe (Verspatungszuschlag) auferlegen, wenn die Verspatung nicht entschuldbar ist;
solange die Voraussetzungen fiir die Selbstberechnung einer Abgabe durch den
Abgabepflichtigen ohne abgabenbehdrdliche Festsetzung gegeben sind, tritt an die Stelle
des festgesetzten Betrages der selbst berechnete Betrag. Dies gilt sinngemal}, wenn nach
den Abgabenvorschriften die Selbstberechnung einer Abgabe einem abgabenrechtlich
Haftungspflichtigen obliegt. Verspatungszuschldge, die den Betrag von 50 Euro nicht
erreichen, sind nicht festzusetzen.

Wird eine Abgabe, ausgenommen Nebengebiihren (§ 3 Abs. 2 lit. d), nicht spatestens am
Falligkeitstag entrichtet, so gemaR § 217 Abs. 1 und 2 BAO ein Sdumniszuschlag in Hohe

von 2% zu entrichten.

Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung 6 -

Rechnungs- und Abgabenwesen - Abgabenstrafsachen vom ***Datum1***, MAG/***-*** y.a.
wurde der nunmehrige Beschwerdefiihrer ***Bf1*** (in der Folge kurz Bf. genannt) der
Verwaltungsiubertretungen der Verklrzung der Vergniigungssteuer fiir schuldig erkannt, er
habe es (als Eigentiimer, Aufsteller und Lokalinhaber) bis zum 23.02.2016 unterlassen, die im
Betrieb in ***Adr-Betrieb***, gehaltenen vier als Spielapparate mit Gewinnmaoglichkeit
verwendete PCs der Type "Lenovo" flir den Monat November 2015 mit dem Betrag von jeweils
€ 1.400,00 zur Vergnligungssteuer anzumelden und diese zu entrichten. Er habe dadurch die
Vergnligungssteuer fiir diesen Monat mit dem Betrag von jeweils € 1.400,00 verkiirzt und vier
Verwaltungsiibertretungen begangen;

Weiters habe er es (als Eigentlimer, Aufsteiler und Lokalinhaber) bis zum 23.02.2016
unterlassen, die im Betrieb in ***Adr-Betrieb***, gehaltenen vier als Spielapparate mit

8 von 13



Seite 9 von 13

Gewinnmoglichkeit verwendete PCs der Type "Lenovo" fiir den Monat Dezember 2015 mit
dem Betrag von jeweils € 1.400,00 zur Vergniigungssteuer anzumelden und diese zu
entrichten. Er habe dadurch die Vergniigungssteuer fiir diesen Monat mit dem Betrag von
jeweils € 1.400,00 verkirzt und vier Verwaltungsiibertretungen begangen.
Dieses Straferkenntnis hob das Bundesfinanzgericht mit Erkenntnis vom 4. Dezember 2017,
GZ.RV/7500020/2017, mit folgender Begriindung auf:
,Dem angefochtenen Straferkenntnis liegen die im Rahmen einer
behdrdeniibergreifenden Amtshandlung vom 15.12.2015 in dem vom Bf. betriebenen
 XEELREX n xEXAdr-Betrieb***, getroffenen Feststellungen zugrunde. Im Zuge dieser
behérdlichen Mafsnahme wurde eine Verkiirzung der Vergniigungssteuer aus dem
Halten von 4 Spielapparaten in Form von PCs (,,Lenovo” LED Monitor) mit
Gewinnmdéglichkeit mittels E-Kiosk fiir die Monate November 2015 und Dezember 2015
festgestellt. Es wurde festgestellt, dass 4 PC-Terminals mit Gliicksspielmdglichkeit
spielbereit flir Dritte gehalten worden seien. In einem Aktenvermerk von
Magistratsbediensteten vom 15.12.2015 wurde festgehalten, dass laut der Angestellten
*EXAR*X diese Gerdte seit ihrem ersten
Arbeitstag im November 2015 spielbereit aufgestellt gewesen seien.
Bei der Amtshandlung wurden nach den Feststellungen der Erhebungsbeamten
ein Geldauszahlterminal (E-Kiosk), 14 Flachbildschirme und 5 Gliicksspielmonitore
vorgefunden. Nach dem die Finanzpolizei lediglich bei 4 Gliicksspielmonitoren die
Funktionsféhigkeit nachweisen konnte, wurden diese 4 PCs Lenovo und der E-Kiosk
beschlagnahmt. Aus den aus der Aktenlage ersichtlichen Erhebungsunterlagen der
Finanzpolizei geht weiters hervor, dass mittels liber den aufgestellten E-Kiosk Tickets
im Wert von € 10,00 (M-Card Gutscheine fiir Internet, Einkauf und Zahlungen versehen
mit PIN-Code und Barcode) erworben werden konnten, auf welchen vermerkt ist ,,so
einfach geht 's! scannen sie diesen Bon an einer SurfStation - fertig! Oder verwenden
sie das Guthaben zum Bezahlen ihrer Rechnung in einem unserer Partnershops. Dieser
Gutschein wird an der Verkaufsstelle zuriickgenommen, an der er ausgestellt wurde!
Vorsicht! PIN = Bargeld." Weiters vermerkt sind Terminal ID, Datum und Uhrzeit des
Erwerbs.
Dem gegenliber vertritt der Bf. in der gegensténdlichen Beschwerde die Ansicht,
bei den gegenstdindlichen PCs habe es sich nicht um Spielapparate im Sinne des
§ 6 Abs. 1 VGSG gehandelt. Der Bf. betreibe ein ***1*** ynd es hdtten alle
Internetseiten aufgerufen werden kénnen. Eine feste Verlinkung mit Spielmdéglichkeiten
habe nicht bestanden, weswegen die hier gegenstéindlichen Gerdte keine
Geldspielapparate seien.
Aus einem dem Bundesfinanzgericht von der Finanzpolizei iibermittelten Gutachten des
allgemein gerichtlich beeideten Sachverstéindigen fiir Gliickspielangelegenheiten
*EXE *X** yom 14.11.2016 geht zusammenfassend (das Gutachten liegt dem BFG in
voller Ldnge vor) wie folgt hervor:
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"Mit dem e-Kiosk wurden, neben anderen, jeweils einer bestimmten Firma
zuordenbaren Wertkarten und Gutscheinen, die zu Werten in der Héhe von 10, 20, 50
oder 100 Euro gegen Eingabe von Bargeld in Form von Banknoten erhdltlichen
Gutscheine mit der Bezeichnung ,,M-Card” zum Kauf angeboten.

Eine bestimmte Zuordnung der Gutscheine zu einer den jeweiligen Wert der ,M-Card”
allenfalls einl6senden Firma war jedoch gerade nicht ersichtlich, weder an dem in Form
eines Bons ausgedruckten Gutschein, noch am e-Kiosk, noch in der Umgebung des
Gerdites.

Die aus zahlreichen vorangegangenen Kontrollen der Finanzpolizei bekannte, durch
Spieler wiederholt bestdtigte, bestimmungsgemdfle Verwendung der ,,M-Card”, bestand
ausschliefSlich in der Herstellung von Spielguthaben in Hohe des jeweils zum Kauf
eingegebenen Bargeld-Betrages.

Das jeweils auf dem mit dem Erwerb der ,,M-Card” automatisch angelegten virtuellen
Schattenkonto vorhandene Spielguthaben wurde ausschliefSlich in Verbindung mit den
auf der Internetseite ,minkygames.com” angebotenen, vom Spieler jeweils zur
Durchftihrung aufgerufenen virtuellen Walzenspiel als Spielguthaben dargestellt, von
dem die jeweils gewdhlten Einsdtze pro Spiel abgezogen, und welchem die im virtuellen
Walzenspiel erzielten Spielgewinne zugeschrieben wurden.

Eine Verwendung der ,M-Card” als Zahlungsmittel fiir andere Zwecke, konnte
hingegen, schon aufgrund der fehlenden Angaben zu einer konkreten anderen
Verwendungsmaoglichkeit, zweifelsfrei nicht festgestellt werden.

Die Durchfiihrung von Gliicksspielen auf der Seite ,,WinZday“ unter Verwendung der ,, M-
Card” war jedenfalls nicht méglich.

Auch die Herstellung eines Spielguthabens auf herkémmliche Weise, z.B. mittels
Kreditkarte, war auf dieser Seite gerade nicht méglich gewesen.

Mit dem e-Kiosk konnten jedoch auch die an dem jeweiligen Gerdit gekauften ,, M-
Cards”, durch Einscannen am gerdteeigenen Scanner, wieder eingelést werden. Der auf
dem Schattenkonto jeweils ausgewiesene, um die getdtigten Einsdtze verminderte und
um erzielte Spielgewinne vermehrte Betrag wurde vom e-Kiosk in Form von Banknoten
im Wert von 10 Euro, somit auf 10 Euro genau ausgefolgt.

Der e-Kiosk wurde somit als extern angeordnetes Kassensystem fiir die Durchfiihrung
von jenen, auf der Seite ,minkygames.com” angebotenen virtuellen Walzenspielen
verwendet.

Die auf der Seite ,minkygames.com®, nach Eingabe der Daten der ,,M-Card” zur
Durchfiihrung aufrufbaren virtuellen Walzenspiele, waren offenkundig identisch mit den
von der Mainstreet Automaten GmbH auf deren elektronischen Gliicksspielgerdten
ermdéglichten virtuellen Walzenspielen.

Weil die Gliicksspielprogramme sowie die Spielnamen und Logos
markenschutzrechtlichen Bestimmungen unterliegen, ist nicht davon auszugehen, dass
die auf ,minkygames.com” angebotenen Gliicksspiele Nachahmungen darstellen."
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Der Verwaltungsgerichtshof vertritt in sténdiger Rechtsprechung (z.B. VwGH
19.12.2006, 2004/15/0092, VwGH 1.9.2010, 2010/17/0086) die Auffassung, dass die
beispielhafte Aufzédhlung der unter § 6 Abs. 1 VGSG fallenden Apparate das Bestreben
des Gesetzgebers erkennen ldsst, in méglichst umfassender Weise die durch die
technische Entwicklung gegebene Mdglichkeit des Spiels mit Apparaten zu erfassen.
Davon ausgehend ist dem Begriff ,Apparat”im gegebenen Bedeutungszusammenhang
ein dahin gehender weiter Wortsinn zuzumessen. Unter einem Apparat ist ein aus
mehreren Bauelementen zusammengesetztes technisches Gerdite zu verstehen, das
bestimmte Funktionen erfiillt bzw. eine bestimmte Arbeit leistet. Auch ein mit einer
Spieldiskette betriebener Computer ist dem Begriff des Spielapparates zu
subsummieren. Aber auch jene Apparate sind nach der Rechtsprechung erfasst, bei
denen der Benlitzer die Auswahl zwischen verschiedenen Spielméglichkeiten hat und die
zu wdhlenden Spiele unterschiedlichen Steuertatbesténden zu subsummieren sind.

In seinem Erkenntnis vom 1.9.2010, 2010/17/0086, teilte der VWGH die Ansicht

der belangten Behérde, wonach die feste Verlinkung nicht etwa mit einer der (iblichen
Internetsuchmaschinen sondern, mit den genannten Spielmdglichkeiten die in diesem
Fall gegenstdindlichen Gerdte zu Spielapparaten im Sinne des
Vergnligungssteuergesetzes macht, steht dabei doch offensichtlich gerade die
Spielméglichkeit, nicht aber etwa die Internetsuche (mit zufdlligen Aufruf einer
Spielméglichkeit) im Vordergrund.

Die Verteidigerin verwies zur Untermauerung ihres Beschwerdevorbringens auf

die Zeugenaussage des Bediensteten der Finanzpolizei ***B***, der die

zugrunde liegende Amtshandlung vom 15.12.2015 leitete. Dieser gab als Zeuge

unter Wahrheitspflicht vor dem Landesverwaltungsgericht Wien am 13.01.2017 in der
Verwaltungsstrafsache wegen Beschlagnahme der gegenstdndlichen PCs Lenovo und
Verstéfien gegen das Gliickspielgesetz zu Protokoll, er habe im Lokal die Kontrolle
angemeldet, sei zu dem ihm schon bekannten Terminal , E-Kiosk” gegangen, habe

um 10 Euro eine M-Card als Ticket in Form eines Bons ausgedruckt und dann diesen
Bon bei den Scannern der PC’s eingescannt. Zuvor habe er selbst die Webseite
,minkygames.com” aufgerufen, indem er diese hédndisch im Browserfeld eingetippt
habe.

Die Website sei in dieser Version nicht eigensténdig vom Gerdt vorgeschlagen worden.
Erst dann sei der Codescanner der PC’s soweit aktiv gewesen, dass ein Guthaben
angezeigt worden sei. Wenn man keine Homepage vorher angewdhlt habe, sei der Bon
nicht eingelesen worden. Der Barcodescanner habe nur das héindische Eingeben des
Codes im Login-Feld ersetzt. Die vier PS’s hitten ohne Eingabe des M-Card Guthabens
zum Internetsurfen genutzt werden kénnen.

Aus dieser Aussage geht klar hervor, dass in dem hier gegensténdlichen Fall eine feste
Verlinkung der hier in Rede stehenden PC’s Lenovo im Sinne des zitierten Erkenntnisses
des VWGH vom 1.9.2010, 2010/17/0086, mit dem genannten Spielmdéglichkeiten der
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Seite ,,minkygames.com” nicht gegeben war, sodass seitens des Bundesfinanzgericht
schon erhebliche Bedenken gegen die Funktion der gegenstdndliche PC’s Lenovo als
Spielapparate bestehen. Das durchgefiihrte Beweisverfahren hat erhebliche Zweifel
dahingehend ergeben, dass die hier in Rede stehenden PC’S spielbereit im Lokal
gehalten wurden und somit als Spielapparate im Sinne des 6 Abs. 1 VGSG anzusehen
sind. Erst durch eine gezielte Suche und den Aufruf der Seite ,,minkygames.com”
konnten durch den Finanzpolizisten Probespiele durchgefiihrt werden.

Aus diesen Erwdgungen heraus kann schon die objektive Tatseite der Verklirzung der
Vergniigungssteuer November und Dezember 2015 nicht als erwiesen angesehen
werden.

Zur subjektiven Tatseite bringt der Bf. in der gegenstdindlichen Beschwerde vor, er sei
nicht davon ausgegangen, dass es sich bei den gegenstdndlichen PC's der Marke Lenovo
um Spielapparate gehandelt habe, welche zur Vergniigungssteuer anzumelden gewesen
wdren und verwies dazu auf seine rechtlichen Ausfiihrungen. Vor allem wendet der Bf.
jedoch ein, und diese wurde durch den Zeugen ***C*** aquch bestdtigt, dass er vor
Eréffnung des Lokales ca. Mitte November 2015 auf den PC's die Software "***xxx***"
installieren habe lassen, welche zur Abrechnung der Internetgebiihren dienen sollte,
gleichzeitig aber auch ab 2016 eine Registrierkassenfunktion gehabt hdtte. Diese
Software sollte auch zur Sperre von Seiten mit Inhalten wie Rassismus, Pornographie,
Gliicksspiele usw. dienen, was jedoch - vermutlich wegen eines automatischen
Software-Updates - nur teilweise (zwei nicht beschlagnahmte PC’s) funktioniert habe.
Gemdfs § 5 Abs. 1 VStG genligt, wenn eine Verwaltungsvorschrift liber das Verschulden
nicht anderes bestimmt, zur Strafbarkeit fahrldssiges Verhalten. Fahrléissigkeit 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 gehért und der Téiter nicht glaubhaft macht,
dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

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

Nach der durch die oben wiedergegebenen Zeugenaussagen bestditigten
Verfahrenseinlassung des Bf. wollte dieser sogar gezielt durch Installation der Software
rEENXX** X" die Durchfiihrung von Gliickspielen auf den PC’s des Internetcafes
verhindern. Die Herstellung einer festen Verlinkung seiner PC’s zu Gliickspielportalen
mit Gewinnméglichkeit konnte auch im Rahmen der Amtshandlung vom 15.12.2015
nicht festgestellt werden, sodass der Bf. in subjektiver Hinsicht auch berechtigt davon
ausgehen konnte, keine vergnligungssteuerpflichtigen Gliickspielapparate zu betreiben.
Aufgrund der Beweisergebnisse, insbesondere der zitierten Zeugenaussagen kann dem
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Bf. mit der fiir ein Strafverfahren erforderlichen Sicherheit kein fahrléssiges Verhalten im
Bezug auf die Unterlassung der Anmeldung und Entrichtung der hier in Rede stehenden
Vergniigungsteuern angelastet werden.

Es war daher spruchgemdfs zu entscheiden.”

Nach standiger Rechtsprechung des VWGH (z.B. VWGH 30. Janner 2001, 95/14/0043) entfaltet
ein rechtskraftiges Strafurteil im Fall der Verurteilung bindende Wirkung hinsichtlich der
tatsachlichen Feststellungen, auf denen sein Spruch beruht, wozu jene Tatumstande gehoren,
aus denen sich die jeweilige strafbare Handlung nach ihren gesetzlichen Tatbestandelementen
zusammensetzt.

Mit dem zitierten Erkenntnis des BFG wurde zwar das Straferkenntnis der belangten Behorde
wegen der (angeblichen) Verwaltungsibertretungen der Verkiirzung der Vergniigungssteuer
aufgehoben, weshalb zwar keine Bindungswirkung besteht, jedoch darf nicht aulRer Acht
gelassen werden, dass Sachverhaltsidentitat besteht und keinerlei bisher unbekannte
Umstande hervorgekommen sind, bzw. vorgebracht wurden, daher sieht das BFG keinerlei
Grund, die hier gegenstandliche Beschwerde abweichend zu beurteilen.

Es war daher der Beschwerde stattzugeben und der angefochtene Bescheid
(Vergniigungssteuer, Verspatungszuschlag, SGumniszuschlag) aufzuheben.

3.2. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Die Revision ist nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der Loésung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt.

Wien, am 25. Mai 2023

13 von 13



	Entscheidungsgründe
	I. Verfahrensgang
	II. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:
	3.2. Zu Spruchpunkt II. (Revision)



