 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101444/2020

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Mag. Diana Sammer in der Beschwerdesache
*rRxBfRE* *kx*Bf]1-Adr***, vertreten durch Preisl & Schneider Rechtsanwaélte, ReichsstralRe 5a,
6900 Bregenz, Uber die Beschwerde vom 10. Janner 2020 gegen den Bescheid des Finanzamtes
fur Gebiihren, Verkehrsteuern und Gliicksspiel (nunmehr Finanzamt Osterreich - Dienstelle fiir
Sonderzustandigkeiten) vom 10. Dezember 2019 betreffend Haftung fiir Gliickspielabgaben fir
den Zeitraum 01/2011-06/2015, Steuernummer ***BF1StNr1*** zu Recht erkannt:

l. Der Beschwerde wird Folge gegeben. Der angefochtene Bescheid wird gemaR § 279
BAO ersatzlos aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang
Auskunftsersuchen vom 22.7.2016

Mit Auskunftsersuchen vom 22.7.2016 verlangte die belangte Behdrde von Herrn ***Bf1***
(in der Folge kurz: Beschwerdefiihrer) als Eigentiimer der Liegenschaft ***1*** auf der im
Zeitraum ab Jdnner 2011 das ***2*** petrieben wurde, den mit dem Betreiber — ndmlich der
*Ekx3*%* (in der Folge kurz: ***3*** GmbH) abgeschlossenen Miet- bzw. Pachtvertrag bzw.

sonstige Vereinbarungen zur Nutzung der Raumlichkeiten fiir die Liegenschaftsadresse

***4*** ab
) .

Pachtvertrag
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Am 23.8.2016 Uibermittelte der Beschwerdefiihrer an die belangte Behorde den Pachtvertrag
vom 3.3.2009, abgeschlossen zwischen ihm als Verpachter und der ***3*** GmbH als
Pachterin. Unter Pkt. |. geht hervor, dass der Verpachter Eigentlimer der Gebdude ***4*** jst,
Pachtgegenstand ist das gesamte Gebdude ***4***,

Als Pachtzweck wird unter Pkt.Il ausgefiihrt:

»Der Verpdchter verpachtet und die Péichterin pachtet den vorbezeichneten
Pachtgegenstand ausschliefSlich zu dem vertraglich vereinbarten Geschdftszweck und
zwar zum Betreiben eines Cafe-/Barbetriebes und eines Beherbergungsbetriebes. In den
genannten Rdumlichkeiten ist bereits seit vielen Jahren ein Cafe-/Barbetrieb und ein
Beherbergungsbetrieb eingerichtet. Der Verpdichter hat ein fundamentales Interesse
daran, dass der Standort gewahrt bleibt. Der Verpdichter ist mit dem von der Péichterin
beabsichtigten Verwendungszweck, ndmlich dem Betrieb eines Gastronomiebetriebs
sowie eines Kartencasinos zur Veranstaltung und Organisation erlaubter Kartenspiele
einverstanden. Sdmtliche mit dem Betrieb des Pachtobjektes verbundenen notwendige
behérdliche Genehmigungen hat die Péichterin selbst und auf ihre Kosten einzuholen.
Dies gilt auch fiir die Erfiillung von behérdlichen Auflagen des bestehenden Betriebes
sofern diese noch nicht getdtigt sind. Der Verpdchter ist jedenfalls nicht fiir behérdliche
Genehmigungen welcher Art auch immer verantwortlich zu machen.”

Auskunftsersuchen vom 29.9.2017

Im Vorhalt vom 29.9.2017 fiihrte die die belangte Behdrde aus, dass sie den Beschwerdefiihrer
gemalk § 59 Abs. 4 lit.a GSpG als Haftenden fir die aus dem Spielbetrieb der ***3*** GmbH
resultierenden Gllicksspielabgaben ansehe und ersuchte um Stellungnahme betreffend dieser
Haftungsinanspruchnahme sowie um Bekanntgabe der Vermogenslage.

Stellungnahme zur geplanten Haftungsinanspruchnahme vom 31.7.2018

Mit Vorhaltsbeantwortung vom 31.7.2018 teilte der Beschwerdefiihrer der belangten Behorde
mit, dass er lediglich die Geschaftsraumlichkeiten an die ***3*** GmbH vermiete und er mit
der Ausiibung des Gliicksspiels im vermieteten Lokal nichts zu tun habe. Er kiimmere sich in
keiner Weise um die Geschafte der ***3*** GmbH und sei auch nicht an der Durchfiihrung des
Gllcksspiels beteiligt. Die ***3*** GmbH habe das Kartencasino in eigener Verantwortung und
Initiative eroffnet, der Beschwerdefiihrer sei nur der Vermieter der Geschaftsraume fur den
Casinobetrieb des Mieters. Es seien auch keine Mitarbeiter vom Beschwerdefiihrer
ibernommen worden, auch kein Bierbezugsvertrag oder sonstige Vertrage.

Rechtlich brachte der Beschwerdefiihrer im Wesentlichen vor, dass eine Verfassungswidrigkeit
des § 59 Abs. 4 lit. a GSpG vorliege. Zudem sei ein Teil der geltend gemachten Forderung
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verjahrt. Selbst bei Vorliegen einer Gllcksspielabgabepflicht fiir die Primarschuldnerin ***3%**
GmbH biete § 59 Abs. 4 lit.a GSpG keine Grundlage dafiir den Beschwerdeflihrer zur Haftung in
Anspruch zu nehmen.

Angefochtener Haftungsbescheid

Mit Haftungsbescheid vom 10.12.2019 verfiigte die belangte Behorde die Heranziehung des
Beschwerdefiihrers zur Haftung fir die aushaftenden Abgabenschuldigkeiten der ***3*** jn
Hohe von € 2.849.545,90 (dies entspricht 5% der der tGber die Zeitraume Janner 2011 bis Juni
2015 am gegenstdndlichen Standort angelaufenen Abgabenschuldigkeiten der ***3*** yon
gesamt € 56.990.917,97).

Begriindend fiihrte die belangte Behorde aus, dass die ***3*** GmbH am Standort ***4%**,
im Zeitraum 01/2011 bis 06/2015 der Gliicksspielabgabe nach § 57 Abs. 1 GSpG unterliegende
Ausspielungen gemald § 2 GSpG in Form von Poker-Cashgames und Poker Turnieren
veranstaltet habe.

Der Beschwerdefiihrer sei laut Pachtvertrag vom 3.3.2009 als Verpachter des Gebaudes mit
dem von der ***3*** GmbH beabsichtigten Verwendungszweck, ndmlich dem Betrieb eines
Gastronomiebetriebs sowie eines Kartencasinos zur Veranstaltung und Organisation erlaubter
Kartenspiele einverstanden gewesen. Die Pokerveranstaltungen hatten daher mit Kenntnis und
Zustimmung des Beschwerdefiihrers stattgefunden, seine Erlaubnis zur Durchfiihrung von
Pokerspielen in seinem Verfligungsbereich sei somit jedenfalls vorgelegen. Da die
Gliickspielabgabe vom bisher in Anspruch genommenen Abgabenschuldner, der ***3***
GmbH, nicht entrichtet worden bzw. die Einbringlichmachung bei dieser nach der Aktenlage als
unwahrscheinlich anzusehen sei, werde der Beschwerdefiihrer als Haftender fiir die
Gliicksspielabgabe gemal § 59 Abs. 4 GSpG in Anspruch genommen.

Beschwerde

Mit Beschwerde vom 10.1.2020 erfolgte die Anfechtung des Bescheides, im Rahmen derer die
ersatzlose Aufhebung des angefochtenen Bescheides sowie eine miindliche Verhandlung vor
dem gesamten Senat beantragt wurde. Unter Verzicht auf eine Beschwerdevorentscheidung
wurde zudem beantragt, dass das Bundesfinanzgericht nach Art. 140 B-VG eine auf das
Inkrafttreten mit 1.1.2011 riickwirkende Aufhebung der Haftung nach § 59 Abs. 4 lit. a GSpG
beim Verfassungsgerichtshof beantrage.

Begriindend brachte der Beschwerdefiihrer im Wesentlichen vor, dass die Haftung des Mieters
schon aufgrund einer Wortinterpretation des Gesetzes nicht gegeben sei; es liege
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Verfassungswidrigkeit des § 59 Abs. 4 lit. a GSpG vor, die geltend gemachte Haftung sei eine
»blinde Zufallshaftung”, sachlich (Art. 7 B-VG) nicht zu rechtfertigen und gesetzlich (Art. 18 B-
VG) nicht gedeckt.

Eine Haftung des Vermieters nach § 59 Abs. 4 GSpG sei schon deshalb zu verneinen, weil die
gemieteten Geschaftsraume im Besitz und in der Verfligungsgewalt des Mieters gelegen seien
und der Mieter die Ausspielungen daher in seinem Verfiigungsbereich durchgefiihrt habe. Der
Beschwerdefiihrer sei in keiner Weise an der Auslibung des Gliicksspiels beteiligt. Er sei auch
nicht an den Ertragnissen beteiligt gewesen und sei auch nicht in der Lage (gewesen) eine
gesetzeskonforme Entrichtung der Gllicksspielabgaben zu kontrollieren oder darauf Einfluss zu
nehmen. Der Beschwerdefiihrer habe nur die vertragskonforme Nutzung des
Bestandgegenstandes geduldet, er habe diese jedoch nicht nach § 59 Abs. 4 lit.a GSpG ,,in
seinem Verfiigungsbereich erlaubt”. Die Erlaubnis zum Betrieb eines Casinos habe der Mieter
von der Konzessionsbehoérde erhalten.

Weiters misse eine addaquate Begrenzung des Haftungsumfanges gegeben sein, zudem diirfe
es auch keine Rickwirkung einer Haftung auf vor Inkrafttreten des § 59 GSpG geschlossene
Vertrage geben.

Unabhangig davon sei zumindest fir einen Teil der geltend gemachten Forderung bereits
Verjahrung eingetreten. SchlieRlich habe sich die belangte Behorde einer fehlerhaften
Ermessensausiibung bedient und stehe der Haftungsbetrag vollig auBer Verhaltnis.

Vorlage der Beschwerde an das Bundesfinanzgericht

Mit Vorlagebericht vom 27.3.2020 — eine Kopie davon erging an den Beschwerdefiihrer - legte
die belangte Behorde die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vor, nahm
dabei ausfiihrlich zu den einzelnen Beschwerdepunkten Stellung und beantragte die
Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Verfahren vor dem BFG - Aussetzung des Verfahrens

Mit Beschluss des Bundesfinanzgerichts vom 1.10.2021 teilte die Berichterstatterin den
Verfahrensparteien mit, dass beabsichtigt werde, die gegenstadndliche Beschwerdesache bis zur
Beendigung des beim Verwaltungsgerichtshof zur GZ Ro 2021/17/0006 anhangigen Verfahrens
(aufgrund einer Amtsrevision zur Entscheidung des BFG vom 23.12.2020, RV/7103149/2020)
auszusetzen, da der Ausgang dieses Verfahrens hinsichtlich der Frage, ob § 59 Abs. 4 GSpG
derart ausgelegt werden kann, dass dadurch ein bloBer Vermieter zur Haftung von
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Gllcksspielabgaben seines Mieters herangezogen werden kann, von wesentlicher Bedeutung
flr die Entscheidung in der vorliegenden Beschwerdesache sei.

Der Beschwerdefiihrer fiihrte in seiner dazu ergangenen Stellungnahme vom 19.10.2021 aus,
dass die rechtlichen Ausfiihrungen des Bundesfinanzgerichtes in seinen Entscheidungen vom
23.12.2020 (RV/7103149/2020 und RV/7101709/2020) iberzeugend seien und zutreffen
wirden. Es sei hinsichtlich des vorliegenden Falles von der gleichen Rechtsfrage auszugehen
sei, es lagen jedoch Bedenken beziiglich eines Giberwiegenden Interesses der
beschwerdefiihrenden Partei an der Aussetzung vor.

Mit Beschluss des Bundesfinanzgerichtes vom 16.11.2021 wurde die Entscheidung der
Beschwerdesache gemal} § 271 Abs. 1 BAO bis zur Beendigung des beim
Verwaltungsgerichtshof zur GZ Ro 2021/17/0006 anhangigen Verfahrens ausgesetzt.

Mit Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom 18.4.2023, Ro 2021/17/0006 wurde die
Amtsrevision des Finanzamtes Osterreich — Dienststelle Sonderzustindigkeiten als
unbegriindet abgewiesen.

Mit Beschluss des BFG vom 13.6.2023 wurde den Verfahrensparteien — nach amtswegiger
Fortsetzung des Verfahrens gem. § 271 Abs. 2 BAO — hinsichtlich der Entscheidung des VWGH
vom 18.4.2023, Ro 2021/17/0005 sowie der Tatsache, dass im verfahrensgegenstandlichen Fall
der Pachtvertrag vom 3.3.2009, also vor Inkrafttreten der Haftungsbestimmung des § 59 Abs. 4
lit. a GSpG, abgeschlossen worden war, die Mdglichkeit zur Abgabe einer Stellungnahme

eingeraumt.

Die belangte Behorde teilte in ihrer Stellungnahme vom 20.7.2023 bezugnehmend auf die
Entscheidungen des VWGH vom 18.04.2023, Ro 2021/17/0006 und Ro 2021/17/0005, unter
anderem wortlich mit:

»Im gegenstdindlichen Fall handelt es sich um einen Anwendungsfall des VwGH
Erkenntnisses. Nach Ansicht des Finanzamtes ist fiir die Frage, ob der Vermieter bei der
Vertragsgestaltung auf sein Haftungsrisiko Einfluss nehmen konnte, als wesentlicher
Zeitpunkt die Kundmachung des BGBL 54/2010 anzusehen, da bereits im Zeitpunkt der
Kundmachung feststand, dass die Haftungsbestimmung mit 1.1.2011 in Kraft treten
wird.

Der gegenstéindliche Mietvertrag wurde am 3.3.2009 und somit vor Kundmachung der
Haftungsbestimmung im BGBL 54/2010 am 19.07.2010 abgeschlossen. Als Vermieter
hatte der Bf. bei Abschluss des Mietvertrages in Anbetracht der Kundmachung der
Haftungsbestimmung am 19.07.2010 nicht die Mdglichkeit, durch vertragliche
Gestaltung im Mietvertrag, zB durch Aufnahme eines Kiindigungsgrundes fiir den Fall,
dass die Mieterin ihrer Verpflichtung zur gesetzmdfSigen Entrichtung nicht nachkommt,
eine zukiinftige Haftung zu begrenzen bzw. auszuschliefsen.
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Es bestand somit iSd der Rechtsansicht des VWGH im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
keine Dispositionsmdglichkeit bei der Vertragsgestaltung in Hinblick auf eine allfdllige
Haftung fiir die Gliicksspielabgabe ab 1.1.2011.

Die Haftung ist somit im gegenstdndliche Fall zu verneinen”

Die beschwerdefiihrende Partei fiihrte in ihrer Stellungnahme vom 19.7.2023 unter anderem
aus:

»Zieht man die Entscheidungsgrundsdtze des VwGH auf diesen Fall heran, hat dies zur
Folge, dass auch der gegensténdliche Bescheid in dieser Rechtssache ersatzlos
aufzuheben ist, da eine Haftung des Beschwerdefiihrers sachlich nicht zu rechtfertigen
und gesetzlich nicht gedeckt ist. In der Bescheidbeschwerde findet sich bereits die
Argumentationslinie des VwGH, wobei in aller Kiirze auf folgende Parallelititen
hingewiesen werden darf:

Im Sachverhalt, den der VWGH zu entscheiden hatte, betrug die Gliicksspielabgabe
insgesamt EUR 81.108.552,87, wofiir die dortige Vermieterin mit EUR 1.216.628,29
(1,5%) fiir den Abgabenzeitraum Jédnner 201 1 bis Juni 2015 in Anspruch genommen
wurde. Im gegenstdndlichen Fall betrédgt die Gliicksspielabgabe fiir den Zeitraum Jénner
2011 bis 2015 EUR 56.990.917,97, wofiir der Beschwerdefiihrer als blofSer Bestandgeber
mit EUR 2.849.545,90 (5% der Abgabenschuld) in Anspruch genommen wurde.

Die dortige Beschwerde ist wie der gegenstdndliche Beschwerdefall ein Musterfall fiir
eine sachlich nicht zu rechtfertigende , blinde Zufallshaftung” - wie dies von Beiser in
seinen Aufsdtzen treffend bezeichnet wurde -, die sachlich liberschiefSend in exzessiver
Weise erfolgt und aufgrund ihrer Unverhdltnismdfigkeit den Gleichheitsgrundsatz nach
Art 7 B-VG verletzt.

Die vom VwWGH zitierte Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs, wonach vermieden
werden soll, dass jemand fiir etwas einstehen muss, womit ihm nichts verbindet, trifft
hier in aller Deutlichkeit zu: Die Vermietung in dieser Beschwerdesache erfolgte am
01.03.20089, also fast 2 Jahre vor Inkrafttreten des novellierten § 59 Abs 4 GSpG, der erst
mit 01.01.2011 Gesetz wurde. Der Beschwerdefiihrer hat somit keinerlei Mdéglichkeiten
gehabt, sich gegen Haftungsrisiken abzusichern oder diese durch entsprechende
Vertragsgestaltung auszuschliefSen oder den Umfang der Haftung zu begrenzen, da vor
der genannten Novelle keine vergleichbare Haftungsbestimmung in Geltung stand. Eine
riickwirkende Haftung fiir vor Inkrafttreten des § 59 Gliickspielgesetz abgeschlossenen
Vertrdge ist willkiirlich und verfassungswidrig. Der Beschwerdefiihrer hdtte liber
hellseherische Fdhigkeiten verfiigen miissen, um diese spdteren Haftungsbestimmungen
vorauszusehen.

Weiters hat der Beschwerdefiihrer als Vermieter aufgrund des mietrechtlichen
Kiindigungsschutzes keine rechtlichen Mdéglichkeiten gehabt, den Mietvertrag vorher
aufzukiindigen oder in irgendeiner Weise anzupassen oder die Durchfiihrung von
Ausspielungen zu untersagen.

Auch war der beschwerdefiihrende Vermieter in keinster Weise am Untemehmensertrag
des Primdrschuldners beteiligt, weder am Gewinn oder Verlust noch am Umsatz oder
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am Cashflow. Vielmehr wurden die vermieteten Geschdftsrdume zu einem fixen
monatlichen Mietzins zur Nutzung (iberlassen. [...]

Ausgehend davon, dass der VwGH in dem von ihm entschiedenen Fall die Haftung eines
Vermieters schon dann ablehnt, wenn der konkrete Mietvertrag vor Erlassung bzw.
Inkrafttreten der entsprechenden Normen des GSpG abgeschlossen wurde und nicht
einseitig auflésbar war, fiihrt an der Aufhebung des angefochtenen Bescheides kein
Weg vorbei.”

Mit weiterer Eingabe vom 31.7.2023 (vorab per Mail und postalisch eingelangt beim BFG am
3.8.2023) teilte der Beschwerdefiihrer mit, dass die Antrage auf Durchfliihrung einer
mundlichen Verhandlung sowie Entscheidung durch den gesamten Senat zurlickgezogen
werden.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt
Der Beschwerdefiihrer ist Eigentliimer der Liegenschaft ***1*** an der Adresse ***4***,

Das beschwerdegegenstdndlich relevante Bestandsverhaltnis basiert auf dem am 3.3.2009
zwischen dem Beschwerdeflihrer als Verpachter und der ***3*** 3|s Pachterin
abgeschlossenen Pachtvertrag. Das Pachtverhaltnis begann am 1.3.2009 und war auf die Dauer
von 5 Jahren abgeschlossen. Laut Pachtvertrag hatte es sohin am 28.2.2014 geendet, das
Pachtverhaltnis war jedoch tatsachlich Gber den gesamten beschwerdegegenstandlichen
Zeitraum (Janner 2011 bis Juni 2015) aufrecht.

Der Pachtvertrag endete aufgrund der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iber die ***3***
GmbH am 08.02.2016 (Beschluss des HG Wien, GZ: ***g***)

Pachtgegenstand war das gesamte Gebaude an der Adresse ***4*** Der monatliche
Pachtzins betrug im Jahr 2009 € 12.000,00 zuzigl. 20 % Umsatzsteuer und Betriebskosten. Der
Pachtzins gestaltete sich unabhangig vom Umsatz oder wirtschaftlichen Erfolg bzw. von der
Geschaftstatigkeit der ***3*** GmbH.

Dem Beschwerdefiihrer als Verpachter standen laut Pachtvertrag It. Pkt. XIl. Kiindigungsgriinde
nur bei vertragswidrigem Gebrauch der Pachterin, insbesondere unbefugter Uberlassung der
verpachteten Rdume zum Gebrauch an einen Dritten; bei Zahlungsverzug von Pachtzins,
Betriebs- oder sonstigen Kosten, bei Einstellungen der Zahlungen durch die Pachterin wegen
Insolvenz, Eroffnung eines Insolvenzverfahrens oder Abweisung der Eroffnung eines
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Insolvenzverfahrens mangels die Verfahrenskosten deckenden Vermogens; bei Versto3 der
Pachterin gegen Pkt. Il. des Vertrages (Pachtzweck) sowie bei unbefugten Veranderungen am
Bestandsgegenstand zu.

Von der Pachterin (***3*** GmbH) wurde in den Raumlichkeiten ein Pokercasino betrieben
und dabei Poker-Cashgames und Poker Turniere durchgefiihrt. Der Beschwerdefiihrer war in
keiner Weise am Betrieb oder an der Veranstaltung der Pokerspiele durch die ***3*** GmbH
involviert, ebensowenig war er am Umsatz oder geschaftlichen Erfolg in irgendeiner Weise
beteiligt.

Der Beschwerdefiihrer hatte hinsichtlich des Geschaftsverlaufs der ***3*** GmbH oder
hinsichtlich der Erflllung ihrer abgabenrechtlichen Verpflichtungen in keiner Weise Einfluss-
oder Kontrollmoglichkeiten.

Laut angefochtenem Haftungsbescheid vom 10.12.2019 wurde die Beschwerdefihrerin fiir 5%
der aushaftenden Abgabenschuldigkeiten (Gliicksspielabgaben) der ***3*** GmbH, sohin mit
€ 2.849.545,90 fur die Zeitraume Janner 2011 bis Juni 2015 am betreffenden Standort von der
belangten Behorde in Anspruch genommen.

Die Haftungsbestimmungen des § 59 Abs. 4 GSpG traten im Rahmen der GSpG-Novelle 2008,
BGBI. I Nr. 54/2010 am 1.1.2011 in Kraft (§ 60 Abs. 22 zweiter Satz GSpG).

Das gegenstandliche Verfahren wurde durch das BFG bis zur Entscheidung des VWGH zu Ro
2021/17/0006 und Ro 2021/17/0005 ausgesetzt. Die Entscheidung des VWGH erging am
18.4.2023.

2. Beweiswiirdigung

Der Verfahrensgang sowie die getroffenen Feststellungen ergeben sich durch Einsichtnahme in
die von der belangten Behoérde vorgelegten elektronischen Aktenteilen und den Schriftsatzen

der Verfahrensparteien.

Zudem wurde Einsicht genommen in die Entscheidungen des VwWGH vom 18.4.2023, Ro
2021/17/0006 und Ro 2021/17/0005.

Der Sachverhalt kann als erwiesen angenommen werden.
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3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Stattgabe)
Rechtsgrundlagen und Erwagungen:

GemaR § 2 Abs 1 GSpG sind Ausspielungen Gliicksspiele, die (Z 1) ein Unternehmer
veranstaltet, organisiert, anbietet oder zugdnglich macht und (Z 2) bei denen Spieler oder
andere eine vermogenswerte Leistung in Zusammenhang mit der Teilnahme am Gliicksspiel
erbringen (Einsatz) und (Z 3) bei denen vom Unternehmer, von Spielern oder von anderen eine
vermogenswerte Leistung in Aussicht gestellt wird (Gewinn).

§ 59 Abs 4 lit a und b GSpG in der gemaR § 60 Abs 22 GSpG seit dem 1.1.2011 anwendbaren
Fassung BGBI | 54/2010 lauten:

Es haften fiir die korrekte Entrichtung der Abgaben zur ungeteilten Hand
a) derjenige, der die Durchfiihrung der Ausspielung in seinem Verfiigungsbereich erlaubt

b) bei Ausspielungen mit Gliicksspielautomaten derjenige, der die Aufstellung eines
Gliicksspielautomaten in seinem Verfiligungsbereich erlaubt sowie andere am
Gliicksspielautomaten umsatz- oder erfolgsbeteiligte Unternehmer sowie ein etwaiger
gesonderter Veranstalter der Ausspielung und der Vermittler (Abs. 5)

Mit Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom 18.4.2023, Ro 2021/17/0006 wurde die
Amtsrevision des Finanzamtes Osterreich — Dienststelle Sonderzustindigkeiten als
unbegriindet abgewiesen.

Der VWGH fiihrte dazu unter anderem wortlich aus:

»,18 Nach § 59 Abs. 4 lit. a GSpG haftet fiir die korrekte Entrichtung der (Gliicksspiel-)
Abgaben derjenige zur ungeteilten Hand, der die Durchfiihrung der Ausspielung in
seinem Verfugungsbereich erlaubt. Die Begriffe , Verfiigungsbereich” und , erlaubt”
definiert das Gesetz nicht néher; auch die Materialien zur GSpG-Novelle 2008, BGBI. |
Nr. 54/2010, (ErldutRV 658 BIgNR 24. GP 9) enthalten dazu keine nédheren
Erlduterungen.

19 Im GSpG verwendet der Gesetzgeber den Begriff ,,Verfiigungsbereich” allerdings
nicht nur in § 59 Abs. 4 lit. a, sondern auch in dessen lit. b, wonach bei Ausspielungen
mit Gliicksspielautomaten unter anderen derjenige fiir die korrekte Entrichtung der
Abgaben haftet, ,der die Aufstellung eines Gliicksspielautomaten in seinem
Verfiigungsbereich erlaubt”. Ferner gelten gemdf$ § 59 Abs. 7 GSpG entgeltliche
Veréffentlichungen im Zusammenhang mit Gewinnspielen ohne vermégenswerte
Leistung unter weiteren Voraussetzungen , nicht als Ausspielung im Verfiigungsbereich
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des Medieninhabers (Abs. 4 lit. a)”. Dieser systematische Zusammenhang, insbesondere
der Verweis auf § 59 Abs. 4 lit. a in (dem durch die Novelle BGBI. | Nr. 76/201 1
eingefugten) Abs. 7 leg. cit. zeigt, dass der Gesetzgeber mit ,Verfiigungsbereich” nicht
alleine (potentiell Haftenden zuzuordnende) Ortlichkeiten bezeichnet, wo Ausspielungen
stattfinden oder Gliicksspielautomaten aufgestellt werden kénnen, sondern es fiir die
Qualifikation als ,,Verfiigungsbereich” darauf ankommt, dass dieser in einer solchen
Einflusssphdre des potentiell Haftenden steht, dass diesem die Befugnis zukommt, die
Durchfiihrung der Ausspielung auch zu untersagen. Bestdtigt wird dieses Versténdnis
von , Verfiigungsbereich” dadurch, dass nach § 59 Abs. 4 lit. a wie lit. b GSpG derjenige
haften soll, der - im Fall der lit. a die Ausspielung oder im Fall der lit. b die Aufstellung
eines Gliicksspielautomaten - ,erlaubt”, daher diese Vorgdnge nicht nur nicht untersagt,
sondern ihnen sogar seine Zustimmung erteilt.”

»21 Dariiber hinaus wiirde ein Verstdndnis, wonach § 59 Abs. 4 lit. a GSpG erlauben
wiirde, in einer Konstellation wie der vorliegenden die blofse Vermieterin von
Rédumlichkeiten, in denen Gliicksspiele durchgefiihrt werden, zur Haftung fiir die dabei
entstehenden Gllicksspielabgabenschuldigkeiten heranzuziehen, dieser Bestimmung
einen sachlich nicht gerechtfertigten und mithin verfassungswidrigen Inhalt
unterstellen:

22 Der Verfassungsgerichtshof geht in stdndiger Rechtsprechung davon aus, dass bei
der Umschreibung des fiir eine Steuer haftenden Personenkreises dem Gesetzgeber
durch den insbesondere aus Art. 7 B-VG abzuleitenden Gleichheitsgrundsatz insofern
eine Grenze gezogen ist, als er nur solche Personen zur Haftung heranziehen darf, bei
denen eine Haftung sachlich begriindet ist (vgl. VfSlg. 2896/1955, 11.771/1988,
11.921/1988, 13.583/1993, 15.773/2000). Er hat die sachliche Rechtfertigung fiir die
Haftung als solche einerseits aus dem éffentlichen Interesse an der Sicherung der
Einbringlichkeit éffentlicher Abgaben und andererseits aus einem durch eine
Rechtsbeziehung begriindeten sachlichen Zusammenhang zwischen der Person des
Abgabepflichtigen und des Haftungspflichtigen hergeleitet (vgl. VfSlg. 11.942/1988
sowie 15.773/2000, jeweils mwN) und allgemein ausgesprochen, dass es unsachlich
erscheint, wenn jemand verhalten wird, fiir etwas einzustehen, womit ihn nichts
verbindet, also auch fiir Umstdnde, die aufSerhalb seiner Interessen- und Einflusssphdre
liegen (vgl. VfSlg. 5.318/1966, 15.773/2000). Der Verfassungsgerichtshof hat dariiber
hinaus auch wiederholt ausgesprochen, dass selbst bei Unbedenklichkeit einer Haftung
dem Grunde nach eine addquate Begrenzung des Haftungsumfanges gegeben sein
muss. Fiir die sachliche Rechtfertigung entscheidend ist, ob es dem Haftenden méglich
ist, den Umfang der Haftung abzuschdtzen und mit Hilfe von Vertragsgestaltungen fiir
sich eine Limitierung des Risikos zu erreichen (vgl. etwa VfSlg. 11.771/1988,
11.921/1988, 15.773/2000) bzw. ob der Zusammenhang der Haftung mit der
Partizipation des Haftenden am Unternehmensertrag des Primdrschuldners beachtet
wurde (vgl. etwa VfSlg. 11.921/1988, 12.572/1990, 15.773/2000).

23 In diesem Sinn geht der Verfassungsgerichtshof davon aus, dass es der
Gleichheitsgrundsatz dem Gesetzgeber verwehrt, eine Haftung fiir fremde Abgaben in
jedwedem Umfang vorzusehen. Grenzt der Gesetzgeber die Haftung unzureichend ein,
sodass es dem in Anspruch Genommenen unméglich gemacht wird, durch
entsprechende Vertragsgestaltung eine Begrenzung des Risikos zu erreichen, so
entbehrt eine derartige Regelung ebenso einer sachlichen Rechtfertigung wie eine ihrer
Héhe nach nicht oder kaum begrenzte Haftung, die den ebenfalls fiir die sachliche
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Rechtfertigung relevanten Zusammenhang der Haftung mit der Teilnahme des in
Anspruch Genommenen am Unternehmensertrag des Primdrschuldners véllig aufSer
Acht ldsst (vgl. VfSlg. 12.572/1990; dhnlich VfSlg. 14.263/1995).

24 Im Revisionsfall wurde der Mietvertrag mit der C GmbH im Jahr 2003 abgeschlossen.
Mit Vertrag vom 30. Oktober 2008 kaufte die mitbeteiligte Partei die Liegenschaft und
trat in den geltenden Mietvertrag mit der C GmbH in die Rechtsposition als Vermieterin
ein. Erst im Jahr 2010 wurden im Rahmen der GSpG-Novelle 2008, BGBI. | Nr. 54/2010,
die Gliicksspielabgaben der §§57 ff GSpG einschliefdlich der Haftungsbestimmung nach §
59 Abs. 4 lit. a GSpG in das GSpG aufgenommen. Diese abgabenrechtlichen
Bestimmungen der §§57 bis 59 GSpG traten am 1. Jdnner 2011 in Kraft (§60 Abs. 22
zweiter Satz GSpG).

25 Damit bestand fiir die mitbeteiligte Partei aber keine Mdglichkeit mehr, ihr Risiko, zur
Haftung herangezogen zu werden, durch entsprechende Vertragsgestaltung
auszuschliefSen oder den Umfang ihrer Haftung zu begrenzen, zumal vor der genannten
Novelle keine vergleichbare Haftungsbestimmung in Geltung stand. Denn weder im
GSpG noch andernorts - insbesondere auch nicht im GebG, das die hier interessierenden
Gliicksspiele bis zum Inkrafttreten der GSpG-Novelle 2008 der Gebiihrenpflicht
unterwarf - war eine vergleichbare Haftung vorgesehen (vgl. zum Ubergang von der
Gebiihrenpflicht nach dem GebG zur Abgabenpflicht nach dem GSpG fiir die hier
interessierenden Gliicksspiele VWGH 24.6.2020, Ro 2018/17/0003, Rn. 73 und 76). Die
Méglichkeit, Haftungsrisiken durch entsprechende Vertragsgestaltung (etwa durch
Ausbedingen von Einschaurechten, allenfalls verbunden mit Kiindigungsbestimmungen,
Kautionsvereinbarung o.d.; vgl. VfSlg. 1 1.921/1988) zu begrenzen oder ganz
auszuschlieflen, stellt aber nach der dargestellten Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes eine wesentliche Voraussetzung der sachlichen Rechtfertigung
der Haftung fiir fremde Abgabenschulden dar. Da fiir die mitbeteiligte Partei diese
Modglichkeit der Risikobegrenzung nicht bestand, weil der mafSgebliche Mietvertrag bei
Auftreten des durch den neu erlassenen § 59 Abs. 4 lit. a GSpG ausgeldsten
Haftungsrisikos bereits abgeschlossen und nicht mehr einseitig éinderbar war, wird der
Haftungsbestimmung bei Anwendung auf diese Konstellation ein sachlich nicht
gerechtfertigter und somit gleichheitswidriger Inhalt unterstellt.

26 Daher wdre die Auslegung der Haftungsbestimmung, wonach der Vermieter der
Rdumlichkeit, in der abgabepflichtige Gliicksspiele durchgefiihrt wurden, in jedem Fall
zur Haftung herangezogen werden darf, auch aus verfassungsrechtlichen Griinden
bedenklich (vgl. zur Notwendigkeit der zeitlichen Begrenzung der Anwendung auf nach
dem Inkrafttreten von Haftungsbestimmungen eingegangene Vertragsverhdltnisse im
Interesse einer verfassungskonformen Interpretation auch VwGH 8.3.1991, 88/17/0210,
sowie VfSlg. 12.572/1990). Entgegen der Ansicht des Finanzamts vermag an diesem
Ergebnis auch die Befugnis der Abgabenbehérde, das ihr bei der Heranziehung zur
Haftung eingerdumte Ermessen gemdfs § 20 BAO zugunsten des Haftenden auszuiiben,
nichts zu éndern. Denn nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes vermag
die Méglichkeit der MdfSigung der Haftung im Ermessensweg deren grundsditzlich
fehlende sachliche Rechtfertigung nicht zu ersetzen (vgl. VfSlg. 12.764/1991,
12.844/1991).”
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Vor dem Hintergrund dieses — einschlagigen - Judikates des VwWGH, ist bezlglich des
verfahrensgegenstandlichen Falles auszufiihren:

Im Jahr 2010 wurden im Rahmen der GSpG-Novelle 2008, BGBI. | Nr. 54/2010, die
Gliicksspielabgaben der §§ 57 ff GSpG einschlieBlich der Haftungsbestimmung nach § 59 Abs. 4
lit. a GSpG in das GSpG aufgenommen. Diese abgabenrechtlichen Bestimmungen der §§ 57 bis
59 GSpG traten am 1. Janner 2011 in Kraft (§ 60 Abs. 22 zweiter Satz GSpG). Vor dieser Novelle
war keine vergleichbare Haftungsbestimmung in Geltung.

Nach der Rechtsprechung des VfGH stellt eine wesentliche Voraussetzung der sachlichen
Rechtfertigung der Haftung fiir fremde Abgabenschulden, die Moéglichkeit dar, Haftungsrisiken
durch entsprechende Vertragsgestaltung zu begrenzen oder auszuschlieRen (vgl. VfSlg.
11.921/1988)

Gegenstandlich liegt ein als ,,Pachtvertrag” bezeichneter, zwischen dem Beschwerdefiihrer und
der ***3*** GmbH abgeschlossener, Bestandvertrag vor.

Fiir den Beschwerdeflihrer bestand insbesondere, da der Vertrag am 3.3.2009 abgeschlossen
wurde, keine Moglichkeit, vertraglich auf eine zukiinftige, ihn moglicherweise treffende,
Haftung fir die Glicksspielabgabe einzugehen.

Dass es sich hier um einen als Pacht- und nicht als Mietvertrag bezeichneten Vertrag handelt,
andert nichts daran, dass der Beschwerdefiihrer keine Méglichkeit fiir eine andere
Vertragsgestaltung zur Ausschaltung oder Eingrenzung seines Haftungsrisikos hatte bzw. war
die Ausgestaltung des gegenstandlichen Pachtvertrages nicht so, dass Einflussrechte des
Verpachters, also des Beschwerdefiihrers, vorhanden gewesen waren.

Der Beschwerdefiihrer verpachtete bloR Raumlichkeiten an die ***3*** GmbH und war in
keiner Weise in die abgabenpflichtigen Ausspielungen eingebunden. Ebenso wenig war er am
Umsatz oder wirtschaftlichen Erfolg der Ausspielungen beteiligt.

Aus den getatigten Feststellungen in Zusammenschau mit der Rechtsansicht des VWGH in
seiner Entscheidung vom 18.4.2023, Ro 2021/17/0006, ergibt sich sohin, dass fir den
Beschwerdefiihrer im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses am 3.3.2009 keine
Dispositionsmdglichkeiten bei der Ausgestaltung des Vertrages im Hinblick auf eine allfallige
Haftung ab dem Inkrafttreten der Haftungsbestimmung des § 59 Abs. 1 lit. a GSpG am 1.1.2011
bestand.

Eine Auseinandersetzung mit dem in der Beschwerde vorgebrachten Einwand einer moglichen
Verjahrung eines Teiles der Gliicksspielabgabe konnte ebenso wie die Herantragung der Frage
der Verfassungskonformitat der Bestimmung des § 59 Abs. 4 lit.a. GSpG an den VfGH bereits
deshalb unterbleiben, da — wie bereits oben ausgefiihrt - schon aufgrund der erst nach
Vertragsabschluss in Kraft getretenen Haftungsbestimmung die Heranziehung des
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Beschwerdefiihrers als Haftenden fiir die Gliicksspielabgabe durch die belangte Behorde
rechtwidrig war.

Es war daher spruchgemal’ zu entscheiden.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis 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.

Diese Voraussetzungen treffen im Beschwerdefall nicht zu.

Die Entscheidung steht vielmehr im Einklang mit der zitierten Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes, insbesondere VWGH vom 18.4.2023, Ro 2021/17/0006 und Ro
2021/17/0005 und folgt dieser.

Wien, am 22. August 2023
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