 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101501/2023

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin***Ri*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
***Bf1-Adr***, vertreten durch ***7*** {iber die Beschwerde vom 20. Dezember 2021 gegen
den Haftungsbescheid gemaR § 59 Abs. 4 lit a GSpG des ***FA*** vom 23. November 2021,
Steuernummer ***g8*** hetreffend Gliicksspielabgabe 05/2013-06/2015 zu Recht erkannt:

l. Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

Das Finanzamt hat gegenstandliche Beschwerde mit folgender Sachverhaltsdarstellung zur
Entscheidung vorgelegt:

Die ***1*** (kurz ***2***) petrieb auf Grund eines Unterpachtvertrages mit der ***Bf1***

(Vermieterin, Bf.) am Standort ***3*** ejn Pokercasino.
Als Geschdftszweck wurde der Betrieb eines Kartencasinos vereinbart.

Die Beschwerdefiihrerin (Bf.) ist Péichterin des Hotelgebdudes auf der Liegenschaft ***4***_ Sje
hat das Hotel von der ***5*** (dje Baurechtsnehmer ist) mit miindlichen Pachtvertrag
gepachtet.

Die ***Bf1*** jhrerseits hat mit der ***1*** gm 31.7.2012 einen Unterpachtvertrag
beginnend ab 01.08.2012 auf unbestimmte Zeit geschlossen. Der Unterpachtgegenstand war
die sich im Untergeschoss befindlichen Bar von ca. 193,85 m? sowie einem Kiihlraum und ein
Teilbereich des Schwimmbades samt Nebenrdumen in einer Gréf3e von ca. 200 m?.
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Der Pachtvertrag unter Punkt 1. Unterpachtgegenstand lautete auszugsweise wie folgt:

"Der Unterpachtgegenstand wird ausschliefSlich zu Geschdftszwecken insbesondere zum Betrieb
eines Card Casinos verpachtet. Der Unterverpdchter hat ein wirtschaftliches Interesse an der
Weiterfiihrung des Betriebes.

Der Unterpachtgegenstand ad a) Bar ist mébliert und derzeit mit Geschdftseinrichtung Bar /
Lounge ausgestattet. Der Pdchter wird die vorhandenen Verbauten abbauen und als
Kartencasino (Pokerspiel) ausstatten (Computer, Uberwachungsanlage /Videoanlage,
Pokertische, ...).

Der Unterpachtgegenstand ad b) wird baulich an der im Plan Beilage 71 eingetragenen Stelle
durch eine Mauer abgetrennt. Der linke verbleibende Teil wird vom Unterverpdchter als
Wellnessbereich mit einem neuen Eingang genutzt werden. Der restliche Teil wird vom
Unterpdchter auf seine Kosten in ein Kartencasino (Pokerspiel) umgebaut und ausgestattet
(siehe oben)."

Die Durchfiihrung von Pokerspielen unterliegt der Gliicksspielabgabe. Das Abgabenverfahren
und die durchgefiihrten Beschwerdeverfahren der ***2*** sind inkl. h6chstgerichtlicher
Entscheidungen abgehandelt. Die Rechtsansicht des Finanzamtes, dass die veranstalteten
Pokerspiele der Gliicksspielabgabe unterliegen, ist auf allen Instanzen bestdtigt worden.

Fiir die am gegenstdndlichen Standort von der ***2*** veranstalteten Pokerspiele im Zeitraum
05/2013 — 06/2015 errechnet sich eine Gliicksspielabgabe idHv. € 8.089.035,41. Die
Aufschliisselung auf die einzelnen Zeitrdume ist dem Haftungsbescheid zu entnehmen.

Da die Entrichtung der Gliicksspielabgabe durch die ***2*** nicht erfolgte, und die
Einbringlichmachung als unwahrscheinlich anzusehen ist, wurde der Beschwerdefiihrer mit
Bescheid vom 23.11.2021 zur Haftung gem. § 59 GSpG in der H6he von € 218.403,96 von 2,7 %
der Haftungssumme herangezogen.

Bei der ***2*** wurden ab 2011 Ifd. Einbringungsmafinahmen gesetzt. (wiederholte
Zahlungserleichterungen wurden gewdhrt).

Die Einbringlichkeit ist insbesondere unwahrscheinlich, da liber die ***2*** pereits ein
Konkursverfahren eréffnet wurde. Im Ermittlungsverfahren, beginnend im Juli 2016 und auch
durch Ersuchen an die Beschwerdefiihrerin beginnend im September 2017 wurden die
Vermégensverhdltnisse der Beschwerdefiihrerin erhoben. Gegen den Bescheid vom 23.11.2021
wurde am 20.12.2021 Beschwerde erhoben. Am 24.01.2023 wurde die Beschwerde gegen den
Haftungsbescheid mit Beschwerdevorentscheidung abgewiesen. Dagegen wurde der

gegenstdndliche Vorlageantrag eingebracht.”

2von 21



Seite 3von 21

Die Bf. hat in ihrer Beschwerde vorgebracht, sie sei Pachter des Hotelgebdudes auf der
Liegenschaft in ***4*** 'in dem sie ein Hotel betreibe. Teile der von ihr im Rahmen des
Hotelbetriebs nicht benoétigten Raumlichkeiten habe sie an die ***6*** (im Folgenden
RxEQ*XET) in Unterbestand gegeben. Zwischen der ***2*** und ihr bestehe kein rechtliches
oder wirtschaftliches Naheverhaltnis. Der dazu geschlossene Bestandsvertrag liege vor.

Die an die ***2*** in Unterbestand gegebenen Raumlichkeiten befanden sich im
UntergeschoR des Gebdudes und bestiinden aus zwei Einheiten: einer Bar von ca 193,85 m?
samt Kithlraum sowie einem Teilbereich des Schwimmbades mit Nebenraumen im Ausmal’ von
ca 200 m2. Zu Vertragsbeginn habe die ***2*** insbhesondere den angemieteten Teil des
Schwimmbads umbauen miissen, um diesen nutzen zu kdnnen. Insbesondere habe die
*¥xx*** das Schwimmbecken abdecken missen, um ihren Betrieb in diesen Rdumlichkeiten
eroffnen zu kénnen. Dies habe die ***2*** quch aus Eigenem getan. Der pauschale Mietzins
von EUR 7.000,- netto (inklusive Betriebskostenpauschale) sei fiir die Dauer des Umbaus
reduziert gewesen. Eine Beteiligung am Erfolg der ***2*** beispielsweise durch
umsatzabhangige Zinskomponenten, sei zu keinem Zeitpunkt vereinbart gewesen.

Die ***2*** habe in diesen Raumlichkeiten im Zeitraum von Mai 2013 bis Juni 2015
Ausspielungen in Form von Poker-Cashgames und Poker Turnieren veranstaltet. Mit Bescheid
vom 10.3.2016 habe die Abgabenbehoérde gegentiber der ***2*** f{ir diesen Zeitraum gemal
§ 57 Abs. 1 GSpG Gliickspielabgaben in Hohe von EUR 8.089.035,41,- festgesetzt. Nach ihren
Informationen habe die ***2*** diesen Bescheid bekampft, wobei sie auch an diesem
Verfahren nicht beteiligt gewesen sei. Mangels Beteiligung am Geschaftsbetrieb der ***2%**
konne sie die Hohe der Abgaben nicht Gberprifen oder nachvollziehen. Die ***2*** habe ihre
Geschaftstatigkeit ohne jedwede Einflussmoglichkeiten ihrererseits entfaltet und sei zu dieser
Tatigkeit in den angemieteten Radumlichkeiten nach dem zwischen ihnen abgeschlossenen
Vertrag sowie den einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen auch berechtigt gewesen.
Wahrend des aufrechten Vertrags sei sie zur Betretung dieser Raumlichkeiten nur berechtigt
gewesen, soweit dies vorangekiindigt gewesen sei und zur Erhaltung des Hauses oder zur
Weitervermietung (beispielsweise bei Kiindigung des Bestandvertrags durch die ***2%**)
erforderlich.

Mit Auskunftsersuchen vom 05.10.2017 habe sie die belangte Behoérde lber die aushaftenden
Abgabenschulden der ***2*** ynd eine mogliche Haftungsinanspruchnahme nach § 59 Abs. 4
lit. a GSpG informiert. In ihrer Stellungnahme vom 17.10.2016 habe sie detailliert dargelegt,
weshalb sie nicht flr die Entrichtung der Abgabenschulden der ***2*** in Anspruch
genommen werden kdénne. In Erflllung eines weiteren Auskunftsersuchens vom 09.07.2018
habe sie in einem weiteren Schreiben vom 20.07.2018 auf neue Literatur sowie Judikatur
hingewiesen, die eine Haftung nach § 59 Abs. 4 lit a GSpG ihrerseits ausschliel3e. Ein weiteres
Erganzungsersuchen vom 17.03.2021 habe sie - mit Verweis auf ihre durch die COVID-Krise
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stark beeintrachtigte wirtschaftliche Leistungsfahigkeit - am 22.03.2021 beantwortet.
Ungeachtet und ohne Bezugnahme auf diese Stellungnahmen habe die Bf. am 25.11.2021 den
gegenstdndlichen Haftungsbescheid lGber die aushaftenden Abgabenschulden der ***2*** f{jr
den Zeitraum 05/2013 bis 06/2015 erhalten. Die Bf. hatte und habe als Hotelbetrieb in den
Jahren 2020 und 2021 infolge der Corona-Krise mit gravierenden wirtschaftlichen
Schwierigkeiten zu kampfen.

Die behordlichen MaRnahmen spiegelten sich auch in den Ergebnissen des Unternehmens
wieder.

[...]

Ihre Leistungsfahigkeit sei vor diesem Hintergrund schlicht nicht gegeben und wiirde eine
Haftung fir fremde Abgabenschulden mit hoher Wahrscheinlichkeit die Insolvenz ihres
Unternehmens bedeuten. Weitere Nachweise liber ihre Vermdgenslage konnten im Bedarfsfall
beigebracht werden.

Bis zur Klarstellung des VwWGH im Jahr 2017 - somit auch im gegenstandlich relevanten
Zeitraum (Mai 2013 bis Juni 2015) sowie im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses - sei Giberdies
nicht vorhersehbar gewesen, dass die von der ***2*** qusgelibte Tatigkeit unter das
Gliicksspielgesetz falle. Die ***2*** habe dazu, wie auch dem Finanzamt bekannt sei, die
begriindete Ansicht vertreten, dass ihre Tatigkeit nicht unter das GSpG falle. Insbesondere
habe die ***2*** jhres Wissens Uber eine Gewerbeberechtigung zur Durchfiihrung erlaubter
Kartenspiele ohne Bankhalter verfligt, sodass sie zu Recht davon ausgegangen sei, dass keine
Tatigkeit nach dem Glicksspielgesetz bestehe.

Weiters sei es flir die Bf. und wohl auch die ***2*** nicht vorhersehbar gewesen, dass eine
Tatigkeit, die nach der Gewerbeordnung erlaubt sei, gleichzeitig nach dem Gliicksspielgesetz
mit einer Abgabe belegt sei, die die Austibung der erlaubten Tatigkeit wirtschaftlich sinnlos
mache. Die so errechnete Hohe der Gliicksspielabgabe, fiir die sie jedenfalls dem Grunde nach
haften solle, Gbersteige den eingenommenen Mietzins in etwa um das Vierzigfache.

Zur Haftung dem Grunde nach wendet die Bf. ein, jede Haftung fir fremde Steuern miisse nach
der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs sachlich begriindet sein. Eine Haftung sei also
nur dann sachlich gerechtfertigt, wenn zwischen Abgabenschuldner und Haftendem eine
hinreichende Nahebeziehung bestehe. Selbst wenn eine solche Nahebeziehung bestehe,
miusse die Haftung verhaltnismaRig sein. Haftungen, die hinsichtlich der Hohe der
Haftungssummen keine Eingrenzungen und Abschatzungsmaoglichkeiten erlaubten, hielten
einer solchen Priifung nicht stand.
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Vor dem Hintergrund dieser klaren verfassungsrechtlichen Vorgaben sei auch die

Haftung nach § 59 Abs. 4 lit. a GSpG zu sehen. Diese kdnne bei verfassungskonformer
Auslegung somit nur auf Falle angewendet werden, in denen neben dem Abgabenschuldner
auch (zumindest) eine weitere Person, der prasumtive Haftende, Einfluss- und
Kontrollmoglichkeiten hinsichtlich jener Sachverhalte habe, die die jeweilige Abgabenpflicht
auslosten. Dies wiirde sich bereits zwanglos aus einer Wortlautinterpretation ergeben, weil
eine Haftung nach der genannten Bestimmung nur erfolge, wenn der Haftende die
Durchfiihrung einer Ausspielung "in seinem Verfiigungsbereich erlaube". Der
Verflgungsbereich einer (juristischen) Person sei nach allgemeinem Verstandnis jener Bereich,
in dem die Person berechtigt sei, diesen selbstandig zu nutzen, etwa um dem eigenen
Wohnbediirfnis, geschaftlichen Interessen oder gewerblichen Tatigkeiten nachzukommen. Ein
"Erlauben" liege nur dann vor, wenn eine Ausspielung konkret erlaubt werde - und nicht die
Durchfiihrung von Ausspielungen im Rahmen eines bestehenden Vertrags geduldet werde.
Letztlich spreche auch § 59 Abs. 4 lit. a GSpG von der "Ausspielung" im Singular und stelle
somit auf eine Erlaubnis der konkreten, einzelnen Ausspielung - und nicht der bloBen Duldung
laufender Geschaftstatigkeit - ab.

Hinsichtlich des Ubergangs des Verfiigungsbereiches an die ***2*** f(ihrt die Bf. aus, im
vorliegenden Fall habe sie mit Abschluss des Bestandvertrags die Verfligungsmacht liber die
Raumlichkeiten an die ***2*** {ibertragen. Es hatten ihr keine gesetzlichen oder vertraglichen
Rechte zugestanden, in die Geschaftstatigkeit der ***2*** einzugreifen, Weisungen zu erteilen
oder Kontrolle auszuliben. Die ***2*** habe hinsichtlich ihrer Nutzung der Gberlassenen
Raumlichkeiten selbstandig disponieren konnen, ohne vorher Riicksprache halten zu mussen.
Ihre fehlende Verfligungsmacht sei zusatzlich Gber die Grundsatze des Zivilrechts hinaus
vertraglich determiniert, indem der Vertrag vorsehe, dass die ***2*** die Schldsser zum
Geschaftslokal austausche, sodass auch faktisch keine Maoglichkeit zur Verfligung gestanden
sei, die ***2*** in irgendeiner Art und Weise zu kontrollieren. Mangels fiir die Bf. bestehender
selbstandiger Nutzungs- und Einwirkungsmaoglichkeiten hinsichtlich der in Bestand gegebenen
Raumlichkeiten hatten die von der ***2*** durchgefiihrten Ausspielungen nicht im
Verfliigungsbereich der Bf. stattgefunden. Zu diesem Ergebnis sei das Bundesfinanzgericht in
seinem Erkenntnis vom 23.12.2020, RV/7101709/2020 ebenfalls gekommen, das auf einem
vergleichbaren Sachverhalt beruhe.

Es spiele dabei keine Rolle, ob es sich um einen Miet- oder einen Pachtvertrag handle. In
beiden Fallen gingen sowohl aufgrund des ABGB als auch nach dem Wortlaut des Vertrags
samtliche relevanten Verfligungsmoglichkeiten auf den Bestandnehmer lber. Vor dem
Hintergrund, dass das BFG in der oben genannten Entscheidung liber einen Mietvertrag zu
entscheiden hatte, ist lediglich aus anwaltlicher Vorsicht darauf hinzuweisen, dass es sich bei
dem Vertrag zwischen der ***2*** und der Bf. rechtlich - entgegen der Bezeichnung am
Dokument - um einen Mietvertrag handle. Das Finanzamt habe sich in seinem
Haftungsbescheid auch offensichtlich unserer in der Stellungnahme vom 17.10.2017
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geduRerten Ansicht, dass es sich entgegen der Uberschrift um keinen "Unterpachtvertrag",
sondern bei richtiger rechtlicher Wiirdigung um einen Mietvertrag handle, angeschlossen (vgl
Haftungsbescheid S3: "Laut

Unterpachtvertrag vom 31.07.2012 [...] wurde das Objekt [...] vermietet"). Dies sei

auch zutreffend.

Hinsichtlich der ,Erlaubnis” " iSd des § 59 Abs. 4 lit. a GSpG fihrt die Bf. unter Hinweis auf BFG
23.12.2020, RV/7101709/2020, aus, dass auch der Abschluss des Bestandvertrags mit dem
klaren Zweck, dem Bestandnehmer im Bestandobjekt (auch) Ausspielungen zu erméglichen,
keine Erlaubnis iSd § 59 Abs 4 lit a GSpG sein kdnne. Wegen des Bestandvertrags sei die
Erlaubnis auch nicht erforderlich, solange der Bestandnehmer in den Grenzen des Vertrags
handle. Da der Bestandgeber sich gegen vertragsgemale Handlungen des Bestandnehmers
keine Abhilfe verschaffen kdnne und innerhalb der Schutz- und Sorgfaltspflichten verpflichtet
sei, den Bestandnehmer in der Ausiibung seines Rechtsbesitzes gegen Dritte zu schiitzen,
erlaube ein Bestandgeber nicht die Durchfiihrung von Ausspielungen, er dulde sie bloR.
Zusammengefasst habe die Bf. durch Abschluss des Bestandvertrags und Ubergabe der
Rdaumlichkeiten an die ***2*** jhre Verfligungsgewalt lber diese Raumlichkeiten aufgegeben.
Die Ausspielungen der ***2*** hitten somit nicht in ihrem Verfligungsbereich stattgefunden,
was ihre Haftung gemal § 59 Abs. 4 lit. a GSpG ausschlielRe. Im Vertragsabschluss selbst konne
weiters keine Erlaubnis zu Ausspielungen gesehen werden.

Zur Haftung der Hohe nach fiihrt die Bf. aus, sie habe dem Finanzamt insgesamt dreimal
dargelegt, dass sich ihre Gesellschaft in einer prekaren finanziellen Lage befinde. Durch die
Corona-Krise, die die Hotellerie-Branche besonders hart getroffen habe, habe sich ihre Lage
noch weiter verschlechtert. Zusammengefasst musse sie in den nachsten Jahren bereits
kumulierte Verluste von tber EUR 3,7 Mio zuriickverdienen, um das Unternehmen langfristig
profitabel aufzustellen. Dies sei unbedingt erforderlich, um den Betrieb langfristig
aufrechterhalten und etwa 70 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter weiter bezahlen zu

kénnen.

Im Rahmen dieser Ermessensauslibung hatte das Finanzamt auBerdem zu berticksichtigen
gehabt, dass Haftungen nur dann billig und zweckmaRig seien, wenn sie fir

den Haftungsschuldner vorhersehbar und -insbesondere vor dem Hintergrund der
VfGH-Rechtsprechung - die zugrundeliegenden Risiken auch steuer- bzw. eingrenzbar seien. Im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses und wahrend des gesamten Zeitraumes, der

den von der Bf. eingeforderten Abgaben zugrunde liege, sei die Rechtslage im Hinblick

auf Gliicksspielabgaben fir Pokerkartenspiele unklar gewesen. Neben der - zuvor bereits
einmal wegen Verfassungswidrigkeit aufgehobenen - Aufnahme des Pokerspiels in das

GSpG hatten namlich noch aktive Gewerbeberechtigungen zur Durchfiihrung erlaubter
Kartenspiele ohne Bankhalter bestanden. Darliber hinaus sei wahrend des gesamten
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Zeitraums unklar gewesen, was Bemessungsgrundlage bei Poker-Cashgames sei, sofern diese
Uberhaupt der Gllicksspielabgabe unterliegen wiirden. Diese Fragen seien erst 2017
hochstrichterlich geklart worden.

Es sei fiir die Bf. also wahrend des gesamten Zeitraums weder vorhersehbar gewesen, dass
Uberhaupt Glicksspielabgabe erhoben werde, noch, welche wirtschaftlich absurden

Betrage diese erreichen kdnne. Die Gber EUR 8 Mio, die im Zeitraum von lediglich

etwa zwei Jahren an Abgabenschulden angelaufen seien, Uberstiegen ihren Jahresumsatz bei
Weitem. Der eingenommene Bestandzins stehe in keinerlei Verhaltnis zu diesem Betrag.

Vor dem Hintergrund der vélligen Unvorhersehbarkeit, Unkontrollierbarkeit und betraglichen
Ausuferung dieser fiir die Bf. wirtschaftlich wie rechtlich fremden Abgabenschulden, denen
keine unternehmerische Chance (bspw in Form eines hohen umsatzabhangigen Mietzinses
oder einer wirtschaftlichen Beteiligung am Unternehmen) gegenliberstand, sei schon aus
Billigkeitsgriinden jede Haftung, sofern sie Giberhaupt dem Grunde nach bestehe, auf Null
herabzusetzen.

Mit umfangreich begriindeter Beschwerdevorentscheidung vom 24.01.2023 hat das Finanzamt
die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Mit Schriftsatz vom 14.02.2023 wurde Vorlageantrag eingebracht. Die steuerliche Vertretung
der Bf. verweist zur Begriindung auf die Ausfiihrungen der Beschwerde, die vollinhaltlich
aufrechterhalten wird. Die Beschwerdevorentscheidung beschranke sich im Ergebnis auf eine
Kritik an der Rechtsprechung des Bundesfinanzgerichts, die ihres Erachtens vollig zutreffend
und auch auf den gegenstandlichen Fall anwendbar sei. Die Beschwerdevorentscheidung sei
daher in der Sache unrichtig.

Am 02. 08.2023 iibermittelte das Finanzamt Osterreich - DS Sonderzustindigkeiten - zu den
inzwischen ergangenen Erkenntnissen des VWGH vom 18.04.2023, Ro 2021/17/0005 und
Ro 2021/17/0006, betreffend Haftung nach § 59 Abs. 4 lit. a GSpG fur die Gliicksspielabgabe
eine diesbeziigliche Stellungnahme im Zusammenhang mit gegenstandlichem Fall.

Das Finanzamt fUhrte insbesondere aus:

»,Im gegenstdndlichen Fall handelt es sich um keinen Anwendungsfall des VWGH Erkenntnisses.
Nach Ansicht des Finanzamtes ist flir die Frage, ob der Vermieter bei der Vertragsgestaltung
auf sein Haftungsrisiko Einfluss nehmen konnte, als wesentlicher Zeitpunkt die Kundmachung
des BGBI 54/2010 anzusehen, da bereits im Zeitpunkt der Kundmachung feststand, dass die
Haftungsbestimmung mit 1.1.2011 in Kraft treten wird. Der gegenstdndliche Unterpachtvertrag
wurde am 31.07.2012 und somit nach Kundmachung der Haftungsbestimmung im BGBL
54/2010 am 19.07.2010 abgeschlossen.
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Im Pachtvertrag wurde als Zweck der Vermietung insbesondere der Betrieb eines Casinos
vereinbart - sohin eines Betriebes, in welchem Ausspielungen stattfinden, dariiber hinaus wurde
(Anm.: mit) der Unterpdichterin sogar der Umbau des gegenstdndlichen Pachtgegenstandes zu
einem Pokercasino vertraglich vereinbart. Die Verpdchterin (Bf.) hat dem ausdriicklich
zugestimmt. Auch wurde einvernehmlich dariiber hinaus vereinbart, dass jede andere
Verwendung einen Kiindigungsgrund darstellt. Es wurde daher insbesondere der Betrieb eines
Casinos und sohin die Durchfiihrung von Ausspielungen nicht blofs geduldet, sondern
ausdrticklich bedungen.

Als Vermieter hdtte der Bf. bereits bei Abschluss des Unterpachtvertrages in Anbetracht der
Kundmachung der Haftungsbestimmung am 19.07.2010 die Méglichkeit gehabt, durch
vertragliche Gestaltung im Mietvertrag, zB durch Aufnahme eines Kiindigungsgrundes fiir den
Fall, dass die Mieterin ihrer Verpflichtung zur gesetzmdfigen Entrichtung nicht nachkommt,
eine zukiinftige Haftung zu begrenzen bzw. auszuschliefSen. Es bestand somit iSd der
Rechtsansicht des VWGH im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses eine 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 bejahen.”

Mit Vorhalt vom 02. August 2023 brachte das BFG der steuerlichen Vertretung der Bf. die
Stellungnahme des Finanzamtes zur Kenntnis, welche hiezu mit Schriftsatz vom 21.08.2023
eine Stellungnahme abgegeben hat.

Die Bf fiihrt im Wesentlichen aus, der VWGH erkenne in den genannten Erkenntnissen somit
ausdriicklich an, dass die Haftung nach § 59 Abs. 4 lit. a GSpG aufgrund einer notwendigen
verfassungskonformen Interpretation auf bloRRe Vermieter von Rdumlichkeiten nicht
anwendbar sei. Selbst wenn man eine Haftung dem Grunde nach annehmen wiirde, ware diese
aufgrund des unbegrenzten Haftungsumfanges verfassungswidrig, sofern nicht eine
Partizipation am Unternehmensertrag des Abgabenschuldners gegeben sei und/oder die
haftende Partei ihr Risiko durch addquate MalRnahmen kontrollieren kénne. Im
gegenstdndlichen Fall liege - wie in der Beschwerde gezeigt - eine bloRe Vermietung

von Raumlichkeiten zu einem fixen Mietzins vor. Es habe daher weder eine Partizipation am
Unternehmenserfolg der Abgabenschuldnerin gegeben, noch habe die Vermieterin konkrete
Einflussmoglichkeiten innerhalb des Mietgegenstandes gehabt. Schon aus diesem Grund miisse
auch nach der aktuellen VwWGH-Rechtsprechung eine Haftung dem Grunde nach entfallen.
Gehe man hypothetisch entgegen der VwGH-Rechtsprechung und der darin angewandten
verfassungskonformen Interpretation des § 59 Abs. 4 lit. a GSpG davon aus, dass

§ 59 Abs. 4 lit. a GSpG eine Haftung fiir bloRe Vermieter vorsehen wiirde, ware die
Bestimmung als verfassungswidrig aufzuheben. Die Bf. sei am Unternehmenserfolg der
Abgabenschuldnerin nicht beteiligt gewesen, vielmehr sei der an die Bf. zu entrichtende
Mietzins im Vertrag pauschaliert. Letztlich sei die gegenstandliche Haftung nach dem

8von 21



Seite 9 von 21

Gesetzeswortlaut betraglich unlimitiert. Betraglich unlimitierte Haftungen seien auch dann
verfassungswidrig, wenn eine MaRigung im Ermessensweg moglich sei und im Einzelfall auch
gelibt werde (VfSlg. 12.764/1991, 12.844/1991). Fir den gegenstandlichen Fall folge daraus,
dass eine Anwendung des § 59 Abs 4 lit a GSpG diesem einen verfassungswidrigen Inhalt
unterstellen wiirde und damit denkunmoglich sei.

Il. Beweiserhebung

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in die auf elektronischem Wege vorgelegten
Aktenteile des Finanzamtes.

lll. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Gegenstandliche Liegenschaft steht im Eigentum der ***9*** diese ist jedoch nicht
Eigentlimerin der darauf befindlichen Objekte. Diese Objekte befinden sich im Eigentum der
Baurechtsnehmerin, der ***10***, Diese wiederum hat das gesamte Gebdaude am Standort
*EE11*** an die ***Bf1*** (Bf) verpachtet, welche ihrerseits Raumlichkeiten an die ***1***
in Unterpacht vergeben hat. Der Unterpachtvertrag datiert vom 31.07.2012 und umfasst die
sich im Untergeschoss des Gebaudes befindlichen Einheiten, namlich die Bar im Ausmal von
ca.193,85 m? sowie einen Kithlraum und einem Teilbereich des urspringlichen Schwimmbades

samt Nebenrdumen im AusmaR von ca. 200m?.
Die wesentlichen Vertragsbestimmungen lauten weiters:

»...1. Unterpachtgegenstand

Der Unterpachtgegenstand wird ausschliefSlich zu Geschdiftszwecken insbesondere zum Betrieb
eines Card Casinos verpachtet. Der Unterverpdchter hat ein wirtschaftliches Interesse an der
Weiterfiihrung des Betriebes.

Der Unterpachtgegenstand ad a) Bar ist mébliert und derzeit mit Geschdftseinrichtung Bar /
Lounge ausgestattet. Der Pichter wird die vorhandenen Verbauten abbauen und als
Kartencasino (Pokerspiel) ausstatten (Computer, Uberwachungsanlage /Videoanlage,
Pokertische,...).

Der Unterpachtgegenstand ad b) wird baulich an der im Plan Beilage .11 eingetragenen Stelle
durch eine Mauer abgetrennt. Der linke verbleibende Teil wird vom Unterverpdchter als
Wellnessbereich mit einem neuen Eingang genutzt werden. Der restliche Teil wird vom
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Unterpdichter auf seine Kosten in ein Kartencasino (Pokerspiel) umgebaut und ausgestattet
(siehe oben).

Bei den Umbauarbeiten ist darauf zu achten, dass das Schwimmbad nur (iberdeckt und nicht
zugeschlittet wird, damit eine spdtere Nachnutzung nach Ende der Unterpachtzeit wieder
mdéglich ist. Sdmtliche Zu- und Ableitungen, insbesondere die Wasser-, Abwasser- und
Elektroleitungen sowie die Liiftungsanlage befinden sich im einwandfreien und
funktionstiichtigen Zustand. Unterverpachtet ist nur das Innere des Unterpachtgegenstandes,
nicht jedoch dessen AufSenfldche oder sonstige Teile des Hauses; der Wintergarten kann
bentitzt werden.

Als Haupteingang zum Unterpachtgegenstand dient ausschliefSlich der strafsenseitige Zugang
von der Seite des ***12*** durch den Wintergarten. Der Wintergarten selbst muss als
Durchgang zur Garage und zum ***13*** stets (24 Stunden) offen sein. Die sich im
Untergeschoss neben der Bar befindlichen Hotel-Toiletten kénnen vom Unterpdchter und seinen
Gdisten mitbendiitzt werden. Der Unterpdichter libernimmt die tégliche Reinigung dieser
Toiletten in der Zeit von 22.00 - 07.00 Uhr in Eigenverantwortung und auf eigene Kosten,
wdhrend das Hotel die Reinigung in der restlichen Zeit iibernimmt.

Der Unterpdchter ist verpflichtet, das an der AufSenfassade angebrachte Leuchtschild durch ein
eigenes Leuchtschild zu ersetzen.

2. Unterpachtdauer

Das Unterpachtverhiiltnis beginnt am 01. August 2012 und wird auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen. Der Unterpdchter verzichtet auf die Dauer von zwei Jahren auf das Recht der
ordentlichen Kiindigung....

3. Gebrauchsrecht und Betriebspflicht des Unterpdichters

Der Unterpachtgegenstand darf ausschliefilich zu Geschdftszwecken, und zwar zum Betrieb

eines Card Casinos verwendet werden,...

4. Pauschal-Unterpacht

Als Unterpachtzins inklusive Betriebskosten und 6ffentliche Abgaben wird eine Pauschal-
Unterpacht von netto € 7.000,-- (in Worten: Euro siebentausend) zuziiglich der gesetzlichen
Mehrwertsteuer, derzeit 20 %, vereinbart....

Jede widmungswidrige Verwendung des Unterpachtgegenstandes im Sinne der obigen
Regelung sowie fehlende Genehmigungen oder Beanstandungen durch die Behérde berechtigt
den Unterverpdchter ausdriicklich zur sofortigen Vertragsaufhebung. Jede Anderung des
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Verwendungszweckes bedarf der vorigen einzuholenden schriftlichen Zustimmung des
Unterverpdichters.

“

Die laufenden Mietzahlungen werden seit 01.07.2015 mit schuldbefreiender Wirkung fiir die
*KEE14*** yon der ¥**15*** an die ***Bf1*** als Vermieterin bezahlt und dementsprechend

fakturiert.

Bei der ***1*** wurden ab 2011 laufend EinbringungsmalRnahmen gesetzt. Fir die
bescheidgegenstandlichen Zeitraume 05/2013 - 02/2015 wurden abgabenbehdordliche
Prifungen durchgefihrt. Flr die am gegenstandlichen Standort von der ***2***
veranstalteten Pokerspiele im Zeitraum 05/2013 — 06/2015 errechnet sich eine
Glicksspielabgabe idHv. 8.089.035,41 Euro. Die Einbringlichkeit ist insbesondere
unwahrscheinlich, da die ***2*** inzwischen infolge Er6ffnung des Konkursverfahrens
aufgelost ist. Im Ermittlungsverfahren, beginnend im Juli 2016, wurden die
Vermoégensverhaltnisse der Beschwerdefiihrerin erhoben. Mit Ersuchen um Auskunft vom
29.09.2017 und Ergdanzungen der Auskunft vom 09.07.2018 und 17.03.2021 wurde die Bf. von
der geplanten Haftungsinanspruchnahme in Kenntnis gesetzt und um Stellungnahme
betreffend die Haftungsinanspruchnahme fir die Gliicksspielabgabe der ***16***, sowie
Bekanntgabe ihrer Vermogenslage und ob und inwieweit die ***Bf1*** von der aktuellen
Coronasituation betroffen ist, sowie Beibringung entsprechender Unterlagen ersucht.

Mit Antwortschreiben vom 17.10.2017, 20.07.2018 und 22.03.2021 ist die Bf den jeweiligen
Ersuchen nachgekommen. Im Schreiben vom 22.03.2021 hat die Bf unter anderem bekannt
gegeben, dass das ***17*** seit geraumer Zeit geschlossen ist und der Mietgegenstand an die
*E*XBf1*** zurlickgegeben worden ist.

Am 23.11.2021 wurde der streitgegenstandliche Haftungsbescheid erlassen und die Bf. zur
Haftung gem. § 59 GSpG in der Hohe von € 218.403,96 (d.s. 2,7 % der gesamten
Abgabenschuldigkeiten) herangezogen. Die Niederschriften (iber die Schlussbesprechung bzw.
Nachschau betreffend die Zeitrdume 05/2013 - 02/2015 sowie die Bescheidbegriindung fir
den Zeitraum 03 - 06/2015 wurden dem Bescheid angeschlossen. Die Aufschliisselung auf die
einzelnen Zeitraume ist dem Haftungsbescheid zu entnehmen. Es wurden wiederholte
Zahlungserleichterungen gewahrt.

2. Beweiswiirdigung

Die sachverhaltsrelevanten Feststellungen wurden seitens des Bundesfinanzgerichts im
Rahmen der freien Beweiswirdigung als erwiesen angenommen. Das Bundesfinanzgericht
konnte sich dabei auf die vom Finanzamt elektronisch vorgelegten Verwaltungsakten und das
Ergebnis des Vorhalteverfahrens stiitzen.
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3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Rechtsgrundlagen

§ 59 Gllcksspielgesetz - GSpG, BGBI. Nr. 620/1989 idF BGBI. | Nr. 76/2011, lautet:

»§ 59. (1) Die Abgabenschuld entsteht in den Fdllen der §§ 57 und 58:

1. in Féillen des § 58 im Zeitpunkt des Zustandekommens des Spielvertrages in Fdllen des § 58
Abs. 3 mit Ende des Kalenderjahres der Verdffentlichung des Gewinnspiels;

2. bei allen anderen Ausspielungen mit der Vornahme der Handlung, die den
Abgabentatbestand verwirklicht. Bei Sofortlotterien entsteht die Abgabenschuld in dem
Zeitpunkt, in dem im Verhdiltnis zwischen Konzessiondr und Vertriebsstelle die Abrechenbarkeit
der geleisteten Spieleinsdiitze eingetreten ist. Bei elektronischen Lotterien entsteht die
Abgabenschuld mit Erhalt der Einséitze und Auszahlung der Gewinne.

(2) Schuldner der Abgaben nach §§ 57 und 58 sind
1. bei einer Abgabenpflicht gemdfs § 57:
— der Konzessiondr (§ 17 Abs. 6) oder der Bewilligungsinhaber (§ 5);

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

2. bei einer Abgabenpflicht gemdf3 § 58 der Vertragspartner des Spielteilnehmers sowie die
Veranstalter, die die in § 58 genannten Ausspielungen anbieten oder organisieren.

(3) Die Schuldner der Abgaben nach §§ 57 und 58 haben diese jeweils fiir ein Kalendermonat
selbst zu berechnen und bis zum 20. des dem Entstehen der Abgabenschuld folgenden
Kalendermonats (Fdlligkeitstag) an das Finanzamt fiir Gebliihren, Verkehrsteuern und
Gliicksspiel zu entrichten. Die Schuldner der Abgaben nach § 58 Abs. 3 haben diese jeweils fiir
ein Kalenderjahr selbst zu berechnen und bis zum 20. des dem Entstehen der Abgabenschuld
folgenden Kalendermonats (Fdlligkeitstag) an das Finanzamt fiir Gebliihren, Verkehrsteuern und
Gliicksspiel zu entrichten. Bis zu diesem Zeitpunkt haben sie eine Abrechnung liber die
abzufiihrenden Betréige in elektronischem Weg vorzulegen. Der Bundesminister fiir Finanzen
kann dabei im Verordnungsweg néhere Details der elektronischen Ubermittlung regeln. Dieser
Abrechnung sind Unterlagen anzuschliefSen, die eine Uberpriifung der Einsétze und Gewinne
der Gliicksspiele wihrend des Abrechnungszeitraumes gewdihrleisten. Die Abrechnung gilt als
Anzeige. § 29 Abs. 3 iiber die Uberwachung der Abgaben gilt sinngemdps. Trifft die
Verpflichtung zur Entrichtung zwei oder mehr Personen, so sind sie zur ungeteilten Hand
verpflichtet.

(4) 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 Verfligungsbereich erlaubt sowie andere am
Gliicksspielautomaten umsatz- oder erfolgsbeteiligte Unternehmer sowie ein etwaiger
gesonderter Veranstalter der Ausspielung und der Vermittler (Abs. 5).
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(5) Als Vermittlung gelten jedenfalls die Annahme und die Weiterleitung von Spieleinsétzen
oder —gewinnen sowie die Mitwirkung am Zustandekommen des Gliicksspielvertrages auf
andere Art und Weise.

(6) Fiir die Bewertung von Waren und geldwerten Leistungen in den Féllen der §§ 57 und 58
gelten die Vorschriften des Bewertungsgesetzes 1955 mit der MafSgabe, dass bedingte
Leistungen und Lasten als unbedingte, betagte Leistungen und Lasten als sofort fillige zu
behandeln sind und dass bei wiederkehrenden Leistungen die Anwendung der Bestimmungen
des § 15 Abs. 1 liber den Abzug der Zwischenzinsen unter Beriicksichtigung von Zinseszinsen
und des § 16 Abs. 3 des Bewertungsgesetzes 1955 ausgeschlossen ist.

(7) Blofse entgeltliche Verdffentlichungen (§ 26 Mediengesetz) im Zusammenhang mit
Gewinnspielen (Preisausschreiben) ohne vermégenswerte Leistung (§ 58 Abs. 3) gelten weder
als Veranstaltung einer Ausspielung durch den Medieninhaber (Abs. 2 Z 1) noch als Ausspielung
im Verfligungsbereich des Medieninhabers (Abs. 4 lit. a), wenn der Medieninhaber nicht selbst
als (Mit-) Veranstalter auftritt.”

3.2. Judikatur

Der Verwaltungsgerichtshof hat jlingst in den Erkenntnissen Ro 2021/17/0005 bzw.
Ro 2021/17/0006, je vom 18.04.2023, ausgefuhrt:

»L...§ 59 Gliicksspielgesetz - GSpG, BGBI. Nr. 620/1989 idF BGBI. | Nr. 54/2010, lautet
(auszugsweise):

Entstehung und Entrichtung der Abgabenschuld
§59. (1)...

(4) Es haften fiir die korrekte Entrichtung der Abgaben zur ungeteilten Hand

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

(5) Als Vermittlung gelten jedenfalls die Annahme und die Weiterleitung von Spieleinsatzen
oder -gewinnen sowie die Mitwirkung am Zustandekommen des Gliicksspielvertrages auf
andere Art und Weise.

(6)...“

Durch die Novelle BGBI. | Nr. 76/2011 wurde folgender Abs. 7 angefiigt:
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»(7) BloRe entgeltliche Veroffentlichungen (§ 26 Mediengesetz) im Zusammenhang mit
Gewinnspielen (Preisausschreiben) ohne vermoégenswerte Leistung (§ 58 Abs. 3) gelten weder
als Veranstaltung einer Ausspielung durch den Medieninhaber (Abs. 2 Z 1) noch als Ausspielung
im Verflgungsbereich des Medieninhabers (Abs. 4 lit. a), wenn der Medieninhaber nicht selbst
als (Mit-) Veranstalter auftritt.”

Nach § 59 Abs. 4 lit. a GSpG haftet fiir die korrekte Entrichtung der (Glicksspiel-)Abgaben
derjenige zur ungeteilten Hand, der die Durchfiihrung der Ausspielung in seinem
Verfligungsbereich erlaubt. Die Begriffe ,,Verfiligungsbereich“ und ,erlaubt” definiert das
Gesetz nicht ndher; auch die Materialien zur GSpG-Novelle 2008, BGBI. | Nr. 54/2010, (ErlautRV
658 BlgNR 24. GP 9) enthalten dazu keine naheren Erlauterungen.

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 fir die korrekte Entrichtung der Abgaben
haftet, , der die Aufstellung eines Gliicksspielautomaten in seinem Verfiigungsbereich erlaubt”.
Ferner gelten gemal} § 59 Abs. 7 GSpG entgeltliche Veroffentlichungen im Zusammenhang mit
Gewinnspielen ohne vermdgenswerte Leistung unter weiteren Voraussetzungen , nicht als
Ausspielung im Verfiigungsbereich des Medieninhabers (Abs. 4 lit. a)“. Dieser systematische
Zusammenhang, insbesondere der Verweis auf § 59 Abs. 4 lit. a in (dem durch die Novelle
BGBI. I Nr. 76/2011 eingefligten) Abs. 7 leg. cit. zeigt, dass der Gesetzgeber mit
,Verfiigungsbereich” nicht alleine (potentiell Haftenden zuzuordnende) Ortlichkeiten
bezeichnet, wo Ausspielungen stattfinden oder Glicksspielautomaten aufgestellt werden
kénnen, sondern es fiir die Qualifikation als , Verfligungsbereich” darauf ankommt, dass dieser
in einer solchen Einflusssphare des potentiell Haftenden steht, dass diesem die Befugnis
zukommt, die Durchfiihrung der Ausspielung auch zu untersagen. Bestatigt wird dieses
Verstandnis 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 Vorgange nicht nur nicht
untersagt, sondern ihnen sogar seine Zustimmung erteilt.

Nach den Feststellungen des angefochtenen Erkenntnisses hat die zur Haftung nach § 59 Abs. 4
lit. a GSpG herangezogene mitbeteiligte Partei den Mietvertrag zwischen der friiheren
Grundeigentiimerin und der Betreiberin des Pokercasinos beim Ankauf der Liegenschaft
vorgefunden. Sie ist durch den Kauf in die Rechtsposition der friiheren Vermieterin
eingetreten, ohne dass sie das Mietverhaltnis ohne wichtigen Grund (vgl. oben Rn. 8) hitte
beenden und die Zuriickstellung des Mietobjekts verlangen kdnnen. Daher stand ihr nicht die
Befugnis zu, die im Betrieb des Pokercasinos liegende Durchfliihrung von Ausspielungen zu
untersagen. Schon dieser Umstand spricht gegen die Ansicht des Finanzamts, die mitbeteiligte
Partei habe mit der vermieteten Raumlichkeit, in der das Pokercasino betrieben wurde, iSd
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§ 59 Abs. 4 lit. a GSpG einen Verfligungsbereich innegehabt und dort die Durchfiihrung der
Ausspielung erlaubt.

Somit ist im Revisionsfall § 59 Abs. 4 lit. a GSpG in Bezug auf die mitbeteiligte Partei als bloRe
Vermieterin der Raumlichkeit nicht anzuwenden, sodass sie nicht zur Haftung fiir die
Gllcksspielabgabenschuld ihrer Mieterin C GmbH herangezogen werden darf.

Dariber hinaus wiirde ein Verstandnis, wonach § 59 Abs. 4 lit. a GSpG erlauben wiirde, in einer
Konstellation wie der vorliegenden die bloRe Vermieterin von Raumlichkeiten, in denen
Glicksspiele durchgefiihrt werden, zur Haftung fir die dabei entstehenden
Glicksspielabgabenschuldigkeiten heranzuziehen, dieser Bestimmung einen sachlich nicht
gerechtfertigten und mithin verfassungswidrigen Inhalt unterstellen:

Der Verfassungsgerichtshof geht in standiger 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 fur die Haftung als solche einerseits aus dem
offentlichen Interesse an der Sicherung der Einbringlichkeit 6ffentlicher 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, flir etwas einzustehen, womit ihn nichts
verbindet, also auch fiir Umstande, die auBerhalb seiner Interessen- und Einflusssphare liegen
(vgl. VfSlg. 5.318/1966, 15.773/2000). Der Verfassungsgerichtshof hat darliber hinaus auch
wiederholt ausgesprochen, dass selbst bei Unbedenklichkeit einer Haftung dem Grunde nach
eine addaquate Begrenzung des Haftungsumfanges gegeben sein muss. Fiir die sachliche
Rechtfertigung entscheidend ist, ob es dem Haftenden moglich ist, den Umfang der Haftung
abzuschatzen und mit Hilfe von Vertragsgestaltungen fir 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
Priméarschuldners beachtet wurde (vgl. etwa VfSlg. 11.921/1988, 12.572/1990, 15.773/2000).

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

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 einschliellich 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).

Damit bestand fiir die mitbeteiligte Partei aber keine Moglichkeit mehr, ihr Risiko, zur Haftung
herangezogen zu werden, durch entsprechende Vertragsgestaltung auszuschlieRen 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 Geblihrenpflicht unterwarf - war eine vergleichbare Haftung vorgesehen (vgl.
zum Ubergang von der Gebiihrenpflicht nach dem GebG zur Abgabenpflicht nach dem GSpG
fur die hier interessierenden Gliicksspiele VWGH 24.6.2020, Ro 2018/17/0003, Rn. 73 und 76).
Die Moglichkeit, Haftungsrisiken durch entsprechende Vertragsgestaltung (etwa durch
Ausbedingen von Einschaurechten, allenfalls verbunden mit Kiindigungsbestimmungen,
Kautionsvereinbarung o.4.; vgl. VfSlg. 11.921/1988) zu begrenzen oder ganz auszuschlieRen,
stellt aber nach der dargestellten Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes eine
wesentliche Voraussetzung der sachlichen Rechtfertigung der Haftung fir fremde
Abgabenschulden dar. Da fiir die mitbeteiligte Partei diese Moglichkeit der Risikobegrenzung
nicht bestand, weil der maRRgebliche Mietvertrag bei Auftreten des durch den neu erlassenen

§ 59 Abs. 4 lit. a GSpG ausgeldsten Haftungsrisikos bereits abgeschlossen und nicht mehr
einseitig anderbar war, wird der Haftungsbestimmung bei Anwendung auf diese Konstellation
ein sachlich nicht gerechtfertigter und somit gleichheitswidriger Inhalt unterstellit.

Daher wiare die Auslegung der Haftungsbestimmung, wonach der Vermieter der Raumlichkeit,
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 Vertragsverhaltnisse im Interesse einer
verfassungskonformen Interpretation auch VwWGH 8.3.1991, 88/17/0210, sowie VfSlg.
12.572/1990). Entgegen der Ansicht des Finanzamts vermag an diesem Ergebnis auch die
Befugnis der Abgabenbehorde, das ihr bei der Heranziehung zur Haftung eingerdaumte
Ermessen gemal § 20 BAO zugunsten des Haftenden auszuiiben, nichts zu andern. Denn nach
der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes vermag die Moglichkeit der MaRigung der
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Haftung im Ermessensweg deren grundsatzlich fehlende sachliche Rechtfertigung nicht zu
ersetzen (vgl. VfSlg. 12.764/1991, 12.844/1991)....]“

3.3. Erwagungen

Vorab ist festzuhalten, dass ausschlieBlich die Beschwerde gegen den spruchgegenstandlichen
Haftungsbescheid Sache des gegenstandlichen Verfahrens ist.

Vorliegender Fall unterscheidet sich grundlegend von den zitierten Erkenntnissen
Ro 2021/17/0006 bzw. Ro 2021/17/0005 (ergangen zu dem von der Bf zitierten Erkenntnis des
BFG vom 23.12.2020, RV/7101709/2020).

Wie der VWGH (s.0.) ausfiihrt, kommt es fiir die Qualifikation als ,, Verfligungsbereich” darauf
an, dass dieser in einer solchen Einflusssphare des potentiell Haftenden steht, dass diesem die
Befugnis zukommt, die Durchfiihrung der Ausspielung auch zu untersagen. Dieses Verstandnis
von , Verfiigungsbereich” werde dadurch bestatigt, 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.

Wie das Finanzamt in seiner Stellungnahme zutreffend ausgefiihrt hat, wurde im Pachtvertrag
als Zweck der Vermietung insbesondere der Betrieb eines Casinos vereinbart - sohin eines
Betriebes, in welchem Ausspielungen stattfinden. Darlber hinaus wurde mit der
Unterpachterin der Umbau des gegenstandlichen Pachtgegenstandes zu einem Pokercasino
vertraglich vereinbart. Die Unterverpachterin hat dem ausdriicklich zugestimmt. Weiters
wurde einvernehmlich vereinbart, dass jede Anderung des Verwendungszweckes einer
vorherigen schriftlichen Zustimmung der Unterverpachterin bedarf.

Laut Punkt 1. des Vertrages wird der Unterpachtgegenstand ausschlieflich zu
Geschdiftszwecken insbesondere zum Betrieb eines Card Casinos verpachtet. Der
Unterverpachter hat ein wirtschaftliches Interesse an der Weiterfiihrung des Betriebes.

Das lasst den Schluss zu, dass der Betrieb eines Casinos und sohin die Durchfiihrung von
Ausspielungen nicht blofS geduldet, sondern ausdriicklich bedungen worden ist.

Im zitierten Revisionsfall wurde der Mietvertrag mit der C GmbH im Jahr 2003 abgeschlossen.
Mit Vertrag vom 30. Oktober 2008 hatte die mitbeteiligte Partei die Liegenschaft gekauft und
war in den geltenden Mietvertrag mit der C GmbH in die Rechtsposition als Vermieterin
eingetreten. Erst im Jahr 2010 wurden im Rahmen der GSpG-Novelle 2008, BGBI. | Nr. 54/2010,
die Glicksspielabgaben der §§ 57 ff GSpG einschliellich 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). Damit
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hat fir die mitbeteiligte Partei aber keine Moglichkeit mehr bestanden, ihr Risiko, zur Haftung
herangezogen zu werden, durch entsprechende Vertragsgestaltung auszuschlieRen oder den
Umfang ihrer Haftung zu begrenzen, zumal vor der genannten Novelle keine vergleichbare
Haftungsbestimmung in Geltung stand.

Wie oben ausgefiihrt, hat die Baurechtsnehmerin, die ***10***, in deren Eigentum sich u.a.
das gegenstandliche Objekt befindet, das gesamte Gebaude an die ***Bf1*** (Bf) verpachtet.
Diese hat ihrerseits Raumlichkeiten an die ***1*** in Unterpacht vergeben. Die
Haftungspflichtige hat also — im Gegensatz zum Revisionsfall — keine Liegenschaft erworben,
mit welchem Erwerb der Eintritt in einen aufrechten Miet(Pacht)vertrag verbunden gewesen
ware. Vielmehr hat die Bf mit der Eigentlimerin des Gebaudes einen (mindlichen) Pachtvertrag
abgeschlossen und in weiterer Folge gegenstandliche Raumlichkeiten selbstandig in
Unterpacht vergeben. Somit hatte sie sehr wohl eine Dispositionsmdglichkeit gehabt, den
Vertrag zu gestalten, etwa durch eine Kautionsvereinbarung oder die Aufnahme eines
Kindigungsgrundes fir den Fall, dass die (Unter-)Pachterin ihrer Verpflichtung zur
gesetzmaRigen Entrichtung der Gliicksspielabgaben nicht nachkommt und Vorsorge fiir eine
allfallige Haftungsinanspruchnahme zu treffen, d.h. durch entsprechende Vertragsgestaltung
eine Haftung auszuschlieRen oder den Umfang ihrer Haftung zu begrenzen. Beispielsweise
wurde Vorsorge getroffen fiir den Fall widmungswidriger Verwendung des
Unterpachtgegenstandes sowie fehlender Genehmigungen oder Beanstandungen durch die
Behorde, welche den Unterverpachter ausdriicklich zur sofortigen Vertragsaufhebung
berechtigen (Punkt 3. des Vertrages). Der Unterpachtvertrag datiert vom 31.07.2012, also
sowohl nach Kundmachung (19.07.2010) als auch nach Inkrafttreten (01.01.2011) der
Haftungsbestimmung des GSpG.

Der Verfassungsgerichtshof leitet in standiger Rechtsprechung die sachliche Rechtfertigung fiir
die Haftung als solche einerseits aus dem 6ffentlichen Interesse an der Sicherung der
Einbringlichkeit 6ffentlicher Abgaben und andererseits aus einem durch eine Rechtsbeziehung
begriindeten sachlichen Zusammenhang zwischen der Person des Abgabepflichtigen und des
Haftungspflichtigen her. (VfSlg. 11.942/1988 sowie 15.773/2000 in VWGH 18.04.2023, Ro
2021/17/0006). Fiir die sachliche Rechtfertigung entscheidend ist, ob es dem Haftenden
moglich ist, den Umfang der Haftung abzuschatzen und mit Hilfe von Vertragsgestaltungen fir
sich eine Limitierung des Risikos zu erreichen bzw. ob der Zusammenhang der Haftung mit der
Partizipation des Haftenden am Unternehmensertrag des Primarschuldners beachtet wurde
(VfSlg. 11.921/1988, 12.572/1990, 15.773/2000 in VwWGH 18.04.2023, Ro 2021/17/0006).

Insofern in gegenstandlichem Fall der Betrieb eines Casinos im streitgegenstdndlichen Vertrag
sogar bedungen worden ist, ist eine sachliche Rechtfertigung fiir die Haftung jedenfalls
gegeben, zumal sowohl ausdriicklich ein Interesse der Haftenden am Betrieb des Casinos
bestand, als auch deren Einflusssphare gegeben war. Eine Verfassungswidrigkeit kann diesfalls
nicht erkannt werden.
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Wenn die Bf einwendet, es spiele Rolle, ob es sich um einen Miet- oder einen Pachtvertrag
handle, da in beiden Fallen sowohl aufgrund des ABGB als auch nach dem Wortlaut des
Vertrages samtliche relevanten Verfliigungsmoglichkeiten auf den Bestandnehmer ibergingen
und auf Grund der Tatsache, dass das BFG in der oben genannten Entscheidung liber einen
Mietvertrag zu entscheiden gehabt hatte, darauf hinzuweisen sei, dass es sich bei dem Vertrag
zwischen der ***2*** und der Bf - entgegen der Bezeichnung am Dokument - um einen
Mietvertrag handle, ist der Bf zu folgen, dass dies grundsatzlich nicht entscheidungsrelevant
ist.

Der Vertrag, wodurch jemand den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse
Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhalt, heilt Giberhaupt Bestandvertrag (§1090 ABGB).
Der Bestandvertrag wird, wenn sich die in Bestand gegebene Sache ohne weitere Bearbeitung
gebrauchen lasst, ein Mietvertrag (z.B. Miete einer Wohnung) wenn sie aber nur durch Fleil3
und Miihe benitzt werden kann, ein Pachtvertrag genannt (§1091 ABGB), (z.B. Landwirtschaft,
Gastronomie). Der Pachter nutzt das Bestandsobjekt idR zur Erzielung von Ertragen
(Fruchtgenuss).

Wenn die Bf einwendet, dass die Raumlichkeiten erst flir den bestimmungsgemaRen Gebrauch
adaptiert werden mussten, was einen Pachtvertrag per se ausschlieBe und auch kein
Kundenstock oder behérdliche Genehmigungen lbertragen worden seien, so ist dazu zu sagen,
dass gegenstandlich Teile (Rdumlichkeiten) eines (lebenden) Hotelbetriebes zum Zwecke des
Betriebes eines Card Casinos tUbergeben wurden, wobei dem ,Unterpachtvertrag” zu
entnehmen ist, dass der Unterverpachter ein wirtschaftliches Interesse an der ,,Weiterfihrung”
des Betriebes hat und der Unterpachtgegenstand ausschlielRlich zu Geschaftszwecken
insbesondere zum Betrieb eines Card Casinos verpachtet wird. Synergien zwischen Hotel bzw.
Gastronomie und Casino konnten wohl jedenfalls erzielt werden. Demensprechend hat die

Verpachterin wohl mehr als nur den reinen Pachtzins lukriert.

Die Inanspruchnahme zur Haftung ist eine Ermessensentscheidung. Entscheidungen, die die
Abgabenbehorden nach ihrem Ermessen zu treffen haben, missen sich in den Grenzen halten,
die das Gesetz dem Ermessen zieht. Innerhalb dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen
nach Billigkeit und ZweckmaRigkeit unter Berlicksichtigung aller in Betracht kommenden
Umstande zu treffen (§ 20 BAO). In diesem Zusammenhang sind alle im gegenstandlichen Fall
in Betracht kommenden Umstédnde zu berlicksichtigen.

Unter Billigkeit versteht die standige Rechtsprechung die ,,Angemessenheit in Bezug auf
berechtigte Interessen der Partei“, unter ZweckmaRBigkeit ,das dffentliche Interesse,
insbesondere an der Einbringung der Abgaben” (vgl zB VwWGH 3.7.2003,

2000/15/0043; 17.5.2004, 2003/17/0132; 24.2.2011, 2009/15/0161; 18.12.2019,

Ro 2018/15/0025).
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Die , Billigkeit“ gebietet etwa die Beriicksichtigung von Treu und Glauben (siehe § 114 Tz 6 ff)
sowie des steuerlichen Verhaltens und der wirtschaftlichen Verhaltnisse der Partei (vgl zB Stoll,
BAO, 208). Zur ,,ZweckmdfSigkeit” iSd § 20 gehort auch die Berlicksichtigung der
Verwaltungsdkonomie (zB Ritz, OStZ 1996, 70); siehe Rz 9 (Ritz/Koran, BAO, 7. Aufl. (2021),

§ 20, llI. Kriterien [Rz 5 — 9]). Bei der Inanspruchnahme personlich Haftender ist somit vor allem
die Nachrangigkeit der Haftung zu beriicksichtigen (vgl zB Ritz, OStZ 1991, 94; VWGH 23.4.1992,
90/16/0196).

Wesentliches Ermessenskriterium ist die Vermeidung eines endgiltigen Abgabenausfalles. Aus
dem, auf die Hereinbringung der Abgabenschuld beim Haftenden gerichteten
Besicherungszweck der Haftungsnorm folgt, dass die Geltendmachung der Haftung in der Regel
ermessenskonform ist, wenn die betreffende Abgabe beim Primarschuldner tatsachlich
uneinbringlich ist, was im Streitfall angesichts der Tatsache, dass die ***2*** inzwischen
infolge Er6ffnung des Konkursverfahrens aufgel6st ist, evident ist. Bei der Ermessensiibung ist
zudem auf den Grad des Verschuldens des Haftenden Bedacht zu nehmen. Ein Verschulden an
der Nichterfillung der Verpflichtung der Hauptschuldnerin zur Abgabenentrichtung im oben
aufgezeigten Ausmal? kann der Bf nach der Aktenlage wohl nicht angelastet werden.

Weiters ist im gegenstandlichen Fall bei der Bemessung der Haftungshohe auf den Umstand
des Uberaus langen Zeitablaufs Bedacht zu nehmen. Ein solcher Umstand kann lediglich einer
von mehreren Gesichtspunkten sein, die im Rahmen des Ermessens zu berticksichtigen sind,
wobei die Frage inwieweit dieser Gesichtspunkt beim Ermessen Berlcksichtigung findet, vom
Einzelfall abhangt (zB VWGH 19.5.2021, Ra 2019/13/0046; BFG 30.6.2021, RV/7105704/2018 in
BFG 09.02.2023, RV/7100604/2020). Zwischen dem Entstehen des Abgabenanspruches (§ 59
Abs. 1 GSpG) im Jahr 2013 (und folgende) und der Erlassung des Haftungsbescheides im
November 2021 liegt ein Zeitraum von Uber 8 Jahren, welcher jedenfalls zu berlicksichtigen ist.

Unter Bedachtnahme auf die ermessensrelevanten Verhaltnisse des hier zu betrachtenden
Einzelfalles, namlich der langen Zeitdauer bis zur Heranziehung zur Haftung, sowie des
mangelnden Verschuldens an der Nichtentrichtung der Abgabe durch den Primarschuldner
erachtet das Bundesfinanzgericht die vom Finanzamt - unter Berticksichtigung aller von der Bf
vorgebrachten Umstande - vorgenommene Einschrankung der Haftung auf 2,7 % der gesamten
Abgabenschuldigkeiten als sachgerecht.

Die grundsatzliche Heranziehung zur Haftung war auf Grund der Tatsache, dass die Bf Einfluss
auf die Vertragsgestaltung nehmen konnte, Vertragszweck der Betrieb eines Card Casinos war,
sie selbst ein wirtschaftliches Interesse an der Weiterfiihrung des Betriebes bekundete und sie
schlielRlich Vorsorge fiir eine allféllige Haftungsinanspruchnahme treffen hatte konnen, zu
bejahen.

Da die betreffende Norm verfassungskonform ausgelegt werden konnte, verblieben auf Seiten
des Bundesfinanzgerichts keine verfassungsrechtlichen Bedenken iSd Art 89 Abs. 2 B-VG iVm
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Art 135 Abs. 4 B-VG gegen die Norm bestehen. Von einem Normenkontrollersuchen an den
Verfassungsgerichtshof wurde daher Abstand genommen.

Es war daher spruchgemal’ zu entscheiden.

IV. 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.

In gegenstandlichem Fall ist eine Revision nicht zuldssig, da das Erkenntnis der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes nicht widerspricht (vgl. VwGH 18.04.2023, GZ Ro 2021/17/0005
unter Hinweis auf VWGH 18.04.2023, Ro 2021/17/0006).

Wien, am 10. Janner 2024
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