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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat am 25. Mai Uber die Berufungen der Bw. gegen die
Bescheide des Finanzamtes fur den 8., 16. und 17. Bezirk, vertreten durch Mag. Silvia
Pruckner, betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Umsatz-und
Korperschaftsteuer 1992 bis 1995 sowie Gewerbesteuer 1992 und 1993, und betreffend
Umsatz- und Kdrperschaftsteuer 1992 bis 1995 und Gewerbesteuer 1992 und 1993 sowie
Kapitalertragsteuer 1992 bis 1996 nach in Wien durchgefihrter mindlicher

Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

GemanR § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
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Entscheidungsgriinde

Die Bw. wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 14.2.1991 gegrindet und war im
berufungsgegenstandlichen Zeitraum 1992 bis 1996 als Automatenaufsteller tatig. Seit Juli

1998 befindet sie sich in Liquidation.

Von August bis Oktober 1997 wurde eine Betriebsprifung fir den Zeitraum 1992 bis 1996
durchgefihrt.

GemaR Tz. 19 des Betriebsprifungsberichtes wurden folgende Feststellungen zur

Buchflihrung getroffen:

Im Zuge der monatlichen Leerung der Automaten sei vom Geschaftsfuihrer ein
Abrechnungsbeleg ausgestellt worden. Dieser habe das Datum der Abrechnung, den
Standort des Automaten, die Losung, die Umsatzsteuer, bis 1994 den Faktor und den
Vertragspartneranteil mit extra ausgewiesener Umsatzsteuer beinhaltet. Eine genaue
Bezeichnung des aufgestellten Automaten sei jedoch nicht angegeben worden. Ab dem
Jahr 1996 seien auf den Abrechnungszetteln die Zéhlwerkstande notiert worden. Warum
die Zahlwerkstande in den Jahren zuvor nicht erfasst worden seien, habe nicht geklart

werden kdnnen.

Die Bw. habe in den Jahren 1992 bis 1996 zwischen zwei und sechs Geldspielautomaten
sowie ein bis zwei Unterhaltungsautomaten aufgestellt. Im Anlagevermdgen seien
durchschnittlich zwei Automaten mehr angegeben worden. Aus welchem Grund 50% der
Geldspielautomaten auf Lager gestanden seien, habe nicht geklart werden kénnen.

Folgende durchschnittliche Einspielergebnisse seien ermittelt worden:

1992 1993 1994 1995 1996

S 28.559.- S 30.570.- S 29.265.- S 33.894.-S S 35.074.-

Bemerkenswert sei, dass in jenem Jahr die héchsten Erlose pro Automat erzielt worden seien,
in dem die Zahlwerkstande aufgezeichnet worden seien. Weiters seien die gesamten
Kassalosungen, rund 300 Zahlen, aller Jahre sortiert worden. Dabei habe sich herausgestellt,
dass sowohl bei den Geldspiel- als auch bei den Unterhaltungsspielautomaten
Mehrfachlosungen aufgetreten seien, z.B. seien die Betrage S 30.100 elfmal, S 29.700.- und S
31.400 jeweils sechsmal vorgefunden worden. In den Jahren 1992 bis 1995 héatten die
Kassalosungen laut Abrechnungsbelegen bis auf wenige Ausnahmen auf ganze
Hunderterzahlen geendet. Das sei vor allem fur Unterhaltungsspielautoamten ungewdhnlich,
da dort mit S 5.- Einsatz gespielt werde. Diese Tatsachen seien Indizien daflr, dass die

Betrage frei erfunden worden seien, umso mehr als im Jahr 1996, in welchem die
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Zahlwerkstéande aufgezeichnet worden seien, weder Mehrfachlosungen aufgetreten seien,
noch die Losungen auf Hunderterzahlen geendet hatten. Da somit die Buchfihrung materiell
unrichtig sei, ergebe sich daraus die Schatzungsverpflichtung der Abgabenbehédrde. Da
anzunehmen sei, dass nur das Jahr 1996 den wahren Gegebenheiten entspreche, sei die
durchschnittliche Losung pro Geldspielautomat fir das Jahr 1996, namlich S 35.000.- fur den
gesamten Prifungszeitraum angewendet worden. Weiters werde fiir die Jahre 1992 bis 1994
der Faktor 1,8 statt wie bisher 1,5 der Entgeltserh6hung hinzugerechnet. Diese stelle tberdies
inklusive Umsatzsteuer und Kapitalertragsteuer in den einzelnen Jahren eine verdeckte
Gewinnausschittung und zwar an den Geschéaftsfihrer dar, weil dieser mit dem Aufstellen
und Entleeren der Automaten betraut gewesen sei und somit fur die Ordnungsmagigkeit des

Geschéaftsablaufes verantwortlich gewesen sei.

Gegen die in der Folge im wiederaufgenommenen Verfahren ergangenen Umsatz-
Korperschaft-und Gewerbesteuerbescheide fiir die Jahre 1992 bis 1995 sowie gegen den
Haftungs-und Zahlungsbescheid fir den Zeitraum 1.1.1992 bis 31.12 1996 wurde fristgerecht

berufen und die erklarungsgemafe Vorschreibung der Abgaben beantragt.
Als Begriindung wurde sinngemaf folgendes vorgebracht:

Die von der Betriebsprufung aufgezeigten formellen Méangel der Buchfiihrung werden zur
Ganze bestritten, demnach bleibe auch fur eine Faktorerhéhung in den Jahren 1992 und 1993
unter Berucksichtigung einer ordnungsgemafien Buchfihrung kein Raum. In den Bilanzen
1992 und 1993 seien die Berechnungen des Faktors klar dargelegt worden und seien die
Feststellungen im Zuge der Betriebspriifung kein Wiederaufnahmegrund. Fir 1994 sei vor
Veranlagung amtswegig der Faktor berichtigt worden. Dementsprechend hatte dies auch fur
die Jahre 1992 und 1993 erfolgen kénnen. Die Berichtigung des Faktors von 1,5 auf 1,8 kdnne
daher nicht als Wiederaufnahmsgrund fiir die Umsatz-Kérperschaft-und Gewerbesteuer 1992

und 1993 angesehen werden.

Eine genaue Bezeichnung der aufgestellten Automaten sei nicht nétig gewesen, da durch
die Vergnugungssteuerkartei der MA 4 eine lickenlose Dokumentation der Aufstellplatze
vorliege. Die Zahlwerkstéande seien deshalb erst ab 1996 notiert worden, weil in der
Zeitschrift SWK vom 15.7.1995, Nr. 20/21 ein Artikel Gber die Aufzeichnungen der
Automatenaufsteller erschienen sei. Die Tatsache, dass erst ab dem Jahr 1996
Zahlwerkstande notiert worden seien, kénne keinen Rickschluss auf mangelnde
Aufzeichnungen in den Vorjahren geben, da ordnungsgemafRe Abrechnungszettel auch in

den Jahren 1992 bis 1995 vorgelegen seien.
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Es sei in der Branche durchaus Ublich Geréate in Reserve zu halten etwa fir die Félle eines
defekten Gerétes, Verlust eines Aufstellplatzes oder sofortige Verfligbarkeit eines Gerates
fir einen neuen Aufstellplatz. Es sei nicht mdglich, Geldspielautomaten ohne Anmeldung
aufzustellen. Die Umsatze samtlicher bei der Vergniigungssteuer angemeldeten

Automaten seien in der Buchhaltung erfasst.

Die Jahre 1992 bis 1996 seien deshalb nicht zu vergleichen, weil in den Jahren 1992 bis
1994 andere Aufstellplatze gegentiber 1995 und 1996 zur Verfigung gestanden seien. In
der Vergangenheit seien zu Beginn bis zu sieben Automaten aufgestellt gewesen, ab 1996
seien lediglich die besten Platze behalten worden, die unrentablen Platze seien
aufgegeben worden. Zwangslaufig seien die Einspielergebnisse von vier guten Platzen
1996 hoher als der Durchschnitt von sieben Platzen, in denen auch unrentable enthalten
seien. Auch die drtlichen Gegebenheiten, die sich auf den Umsatz auswirkten, wie das Zu-

oder Aufsperren von Lokalen in der Nahe, seien zu berlicksichtigen.

Die Mehrfachlosungen seien mathematisch begrindbar, da Losungen mit
Hunderterspriingen in einer Bandbreite zwischen 29.700 und 31.400 lediglich 17
vorkommen kénnen. Bei 300 Losungen sei es daher logisch, dass manche Losungen

mehrfach vorkommen.

Der Grund fur die Hunderterlosungen liege darin, dass die Munzprifer ausgeschaltet
gewesen seien. Spielen sei nur durch Bonierung von Hundertern moglich gewesen. Ab
1996 seien auf Grund von Interventionen der Konkurrenz und Kontrollen des Magistrates
wegen Einhaltung des "kleinen Glicksspieles” die Munzprifer eingeschaltet bzw. repariert
worden. Daher seien ab1996 auch keine runden Losungen mehr vorhanden gewesen und

sei der Umsatz etwas gestiegen, da auch "kleine" Spieler die Automaten ben(tzt hatten.

Ein weiterer Nachweis dafiir, dass die Automaten nicht mit Miinzen bespielt worden seien,

sei, dass im Rechenwerk keine Hopperfullungen vorhanden seien.

Bei den Unterhaltungsspielautomaten sei auf runde Summen abgerechnet worden und ein

eventuell verbleibender Rest bei der nachsten Abrechnung bericksichtigt worden.

Ab 1996 sei der Auszahlungsprozentsatz bei Geldspielautomaten reduziert worden, sodass

auch aus diesem Grund die durchschnittlichen Losungen angestiegen seien.

In der Berufung gegen den Haftungs-und Abgabenbescheid vom 19. Janner 1998 wird unter
Hinweis auf die Berufung gegen die Umsatz- und Kérperschaftsteuerbescheide 1992 bis 1995
sowie den Gewerbesteuerbescheid 1992 und 1993 die Schatzungsberechtigung in Zweifel

gezogen. Die Begriindung wurde im Vorlageantrag (siehe unten) erganzt.
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In der Stellungnahme zur Berufung blieb die Betriebsprifung im Wesentlichen bei ihren
Ausfuhrungen wie im Betriebsprifungsbericht. Die Bw. verfasste daraufhin eine

Gegenaullerung, in der sie folgendes vorbrachte:

Die Automaten seien nur durch Bonierung bespielbar gewesen, Bargeldeinwiirfe seien nicht
maglich gewesen. Die Gewinnchance sei bei samtlichen Automaten unter 30% gelegen. Der
Vervielfacher von 1,8 sei nicht anwendbar, da keine Bargeldeinwirfe vorgenommen worden
seien. Auf den Abrechnungszetteln seien der Aufstellungsort, der Aufstellungszeitraum und die
Bezeichnung "Geldspielautomat™ vermerkt gewesen. Daher kdnnten fir jeden einzelnen

Automaten die Einspielergebnisse pro Monat und pro Aufstellplatz Gberprift werden.

In einer weiteren Stellungnahme hinsichtlich des Vorliegens einer verdeckten
Gewinnausschuttung, verwies die Betriebsprifung darauf, dass keine Weisungen der
Gesellschafter oder dergleichen vorliegen, aus welchen hervorginge, dass der Geschaftsfihrer
in seiner Tatigkeit und Entscheidungsfreiheit eingeschrankt ware, wie Bestimmung der
Automatenaufstellplatze, Kassenentleerung, Abrechnungsmodalitaten usw.. Der

Geschéaftsfiihrer sei daher der tatsachliche Machthaber gewesen.

Nachdem die Berufungen mit Berufungsvorentscheidung abgewiesen worden waren, stellte
die Bw. mit Schriftsatz vom 29.2.2000 den Vorlageantrag und flihrte erganzend folgendes
aus: Die Zurechnung der verdeckten Gewinnausschittung an den Geschaftsfihrer sei
denkunmdglich, da dieser in keinem Naheverhéltnis zur Gesellschaft stehe und nie

Gesellschafter gewesen sei.

Weiters wurde nochmals auf die fehlenden Munzprifer und Hopperfillungen als Begriindung
fiir die runden Losungen verwiesen und die Durchfihrung einer mindlichen

Berufungsverhandlung beantragt.

Im Zuge der weiteren Sachverhaltsermittlung durch den Unabhangigen Finanzsenat wurde
seitens der Magistratsabteilung 4 der Stadt Wien, zustandig fur die Einhebung der

Vergniugungssteuer , folgende Auskunft erteilt:

Soweit der MA 4 bekannt, beschrankten die Gewerbeberechtigungen fir den Betrieb von
Minzgewinnspielautomaten den Minzeinwurf auf Schillingmiinzen mit dem Nennwert von
hochstens 5 ATS und sei die Gewinnmoglichkeit mit 200 ATS limitiert gewesen. Das Betreiben
eines Spielapparates mittels Banknoteneinzug, wobei der Geldeswert der eingezogenen
Banknote auf den Kredit aufgebucht werde, ohne dass eine Geldwechselfunktion erfolgt sei,
sei nicht gestattet gewesen (sog. "kleines Glucksspiel™). Die "Bonierung" als Form der
Einziehung des Spieleinsatzes habe der Umgehung der Konzessionsauflagen zur Beschrankung

des Spieleinsatzes durch Minzeinwurf gedient. Die "Bonierung" sei mittels eines im
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Schankbereich eingerichteten Zusatzgerates zum Apparat, durch welches der Lokalinhaber
den ihm ausgefolgten Einsatz mittels Schlissel als Guthaben am Apparat aufbucht, erfolgt.
Diese Vorgangweise sei nach Auskunft von Aufstellern heute nicht mehr tblich. Auch bei der
Bespielung mittels Bonierung fielen Freispiele an. Miinzgewinnspielautomaten verfigten
seitens des Herstellers Uber einen Munzprufer. Fir die Sicherung ihres Abgabenanspruches
wirden aber von der MA 4 keine diesbezlglichen Kontrollen durchgefiihrt. Unter "Hopper™
sei eine Vorrichtung am Apparat zu verstehen, die einen Vorrat an Miinzen fur eine allfallige
Gewinnauszahlung enthalte. Sei der Hopper nicht aufgefullt, erfolge die Gewinnauszahlung
durch den Lokalinhaber. Fur die Vorschreibung der Vergniigungssteuer geniige das
betriebsbereite Halten eines Apparates an einem 6ffentlich zuganglichen Ort, wobei die Hohe
der Steuer von der Art des Gerates abhange. Auf die Erzielung eines Entgeltes komme es

nicht an.

Weites wurde vom Unabhéangigen Finanzsenat an den ehemaligen Gruppenleiter des mit der
Prifung beauftragten Betriebsprufers das Ersuchen gerichtet, hinsichtlich der
Mehrfachlosungen, unter der Annahme dass die Geldspielautomaten tatsachlich mittels
Bonierung bespielt wurden, eine Endziffernanalyse durchzufiihren. Besonderes Augenmerk
wurde daher auf die Haufigkeit der dritten und vierten Endziffer gelegt. Basis der Priifung
waren die vom Betriebsprifer aufgestellten Listen "Automatenerldse sortiert" sowie
"Sortierung Geldspielautomaten” die auf Grund von Monatslosungen erstellt wurden und die

der Bw. im Zuge der mindlichen Berufungsverhandlung vorgelegt wurden.

Hinsichtlich der Durchfiihrung der Analyse wurde folgendes ausgefiihrt: Prifungsgegenstand
sei, ob sich beobachtete Haufigkeiten mafigeblich von den Haufigkeiten unterschieden, die
man auf Grund einer bestimmten Annahme erwarte. Es werde unterstellt, dass der
prozentuale Anteil der letzten Ziffern etwa gleich hoch sei. Mit steigenden Datenmengen fiihre
diese-sehr wohl mit natlrlichen Schwankungen behaftete-RegelmaRigkeit zu immer genauer
werdenden Ergebnissen. Diese normal bedingten Abweichungen seien im Testergebnis
beriicksichtigt worden. Ubersteigen die Differenzen eine normale Bandbreite, so werde man
von einer besonderen Ursache ausgehen kdnnen. Die Unterscheidung bestehe daher zwischen

kleinen "zufalligen™ Abweichungen und groR3eren "systematischen” Abweichungen.

Beim Test weise das Ergebnis "Chi" im Rahmen der Analyse mit einer bestimmten Zahl darauf
hin, in welchem Umfang das tatsachliche Ergebnis vom erwarteten Ergebnis abweiche.
Abschliefend werde beurteilt, ob diese Zahl auf eine zuféllige oder systematische Differenz
hinweise. Die Auswertung der Analyse, bei der im gegenstandlichen Fall der Auswertung der
dritten und vierten Stelle besondere Bedeutung zugekommen sei, ergebe, dass in beiden

Zahlenreihen die dritten und vierten Endziffern so verteilt seien, dass der Chi-Test bei
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Betrachtung der Ziffernstruktur eine zuféllige Entstehung der Zahlen ablehne und besondere
Ursachen als Grund fir die Zahlenentstehung préaferiere. So habe die Auswertung der Liste
"Geldspielautomaten sortiert" hinsichtlich der Haufigkeit der dritten Endziffer einen Chi-Wert
von 89,356 ergeben. Dies bedeute eine 100%-ige Wahrscheinlichkeit fir das Vorliegen
"besonderer Ursachen”. Die Auswertung hinsichtlich der Haufigkeit der vierten Endziffer habe
eine Chi-Wert von 14,33 ergeben und damit eine Wahrscheinlichkeit von 88,9 %, dass

besondere Ursachen fiir das gehaufte Auftreten bestimmter Endziffern vorliegen.

Im Zuge der mindlichen Berufungsverhandlung wurde dieses Testergebnis der Bw. und der

Vertreterin des Finanzamtes zur Kenntnis gebracht.

Die Bw. verwies in der mundlichen Berufungsverhandlung auf das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 7.10.2003, ZI. 2001/15/0025, wonach sogar beim ganzlichen
Fehlen von Grundaufzeichnungen die Schatzungsberechtigung der Behdrde aberkannt worden

sei. lhre Buchfiihrung sei hingegen aus folgenden Griinden formell ordnungsgeman gewesen:

e Auf Grund der Abrechnungszettel der einzelnen Automaten und der
Vergnugungssteuerkartei (eine Kopie wurde zur Einsicht vorgelegt) sei eine eindeutige
Zuordnung der Losungen zu den einzelnen Geraten mdaglich gewesen. Auf diesen
Abrechnungszetteln sei der Standort des Gerates, die Bezeichnung "Geldspielautomat”,
das Datum, namlich Monatsende, sowie der Losungsbetrag und der Anteil der
Einspielergebnisse fur den Wirt, vermerkt gewesen. Der Abrechnungsbetrag sei
zugleich auch der Zahlwerkstand gewesen, obwohl nicht als solcher bezeichnet. Erst
ab 1996 seien mechanische Zahlwerke eingebaut worden und durch diese die

Zahlwerkstande aufgezeichnet worden.
e Es habe nie mehrere Geldspielautomaten an einem Standort gegeben.

e Es habe derart strenge Kontrollen durch die MA 4 und die MA 7 der Gemeinde Wien

gegeben, dass das illegale Aufstellen von Automaten nicht moglich gewesen sei.

e Es seien immer wieder Gerate auf Lager gestanden, vor allem dann, wenn ein Gerat
an einem Standort nicht den erhofften Ertrag erbracht habe und ein neuer Standort

kurzfristig nicht verfiigbar gewesen sei.

e Die Umsétze des Jahres 1996, die von der Betriebsprifung der Schatzung zugrunde
gelegt worden seien, seien nicht reprasentativ, da sich die Einspielergebnisse auf

Grund von LokalschlieBungen in der Umgebung erhéht hatten.
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Die Vertreterin des Finanzamtes brachte dieser Argumentation gegeniiber vor, dass es sich
dabei nur um eine Behauptung handle, die ebenso auch auf andere Berufungsjahre zutreffen

kénne.

Hinsichtlich des Vorliegens einer verdeckten Gewinnausschittung, verwies die Bw. erneut
darauf, dass der Geschéaftsfiihrer in keinem Naheverhaltnis zu den Gesellschaftern gestanden
sei. Im Zuge der mindlichen Berufungsverhandlung stellte sich heraus, dass der ehemalige
Geschéaftsfiihrer auch den nunmehrigen Liquidator selbst "ausgesucht” hat und dieser,
abgesehen vom formalen Akt der Bestellung zum Geschéftsfiihrer, keinen weiteren Kontakt zu

den Gesellschaftern hatte.
Uber die Berufung wurde erwogen.

1. Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Umsatz- und Kérperschaftsteuer
1992 bis 1995 und Gewerbesteuer 1992 und 1993 sowie Umsatz- und
Korperschaftsteuer 1992 bis 1995 und Gewerbesteuer 1992 und 1993

Gemal § 303 Abs. 4 BAO ist die Wiederaufnahme des Verfahrens u.a. dann zuléssig, wenn
Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht
worden sind und die Kenntnis dieser Umsténde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen

Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigeftihrt hatte.

Die Berufung richtet sich inhaltlich nur gegen die Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich
Umsatz-Korperschaft-und Gewerbesteuer 1992 und 1993. Richtig ist, dass die Erhéhung des
Faktors zur Ermittlung der Freispiele von 1,5 auf 1,8 allein die Wiederaufnahme des
Verfahrens nicht ausreichend begriinden kénnte. Ausdricklich wird jedoch in Tz. 22 des
Betriebspriifungsberichtes, auf die Tz. 42 hinsichtlich der Wiederaufnahme des Verfahrens
verweist, darauf hingewiesen, dass neben der Erhéhung der Entgelte (das
Schatzungsverfahren wird in den Textziffern davor dargestellt) der Faktor richtig gestellt wird.
Grund flr die Wiederaufnahme des Verfahrens durch die Betriebspriifung war also nicht die
Faktorberichtigung, sondern die in den Tz. 19 bis 21 dargestellten Mé&ngel der Buchfuhrung.
Weitere Einwendungen, die auf eine unrichtige Ermessenstibung hinweisen, wurden von der
Bw. nicht erhoben und waren solche Umstande auch nach der festgestellten Aktenlage nicht

gegeben.

Gemal: § 184 Abs. 1 BAO hat die Abgabenbehdrde die Grundlagen fir die Abgabenerhebung
zu schatzen, soweit sie diese nicht ermitteln oder berechnen kann. GemaR § 184 Abs. 3 BAO
hat die Abgabenbehérde die Grundlagen fur die Abgabenerhebung insbesondere dann zu
schatzen, wenn der Abgabepflichtige Bicher oder Aufzeichnungen, die er nach den

Abgabevorschriften zu fihren hat, nicht vorlegt oder wenn die Blicher oder Aufzeichnungen
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sachlich unrichtig sind oder solche formellen Mangel aufweisen, die geeignet sind, die

sachliche Richtigkeit der Blicher oder Aufzeichnungen in Zweifel zu ziehen.

Nur Biicher und Aufzeichnungen, die eine zuverlassige Ermittlung des tatsachlichen Umsatzes
und Gewinnes ermdglichen, sind geeignet, der Abgabenerhebung zugrunde gelegt zu werden
(vgl. VWGH vom 13.10.2003, ZI. 89/13/0078).

Die Betriebsprifung stutzte ihre Schatzung der Besteuerungsgrundlagen fur die Jahre 1992
bis 1995 zunachst darauf, dass die Abrechnungszettel nicht ordnungsgemaR gefiihrt worden
seien und zwar insofern als eine genaue Zuordnung der Losungen zu den einzelnen
Automaten nicht moéglich gewesen sei. Die Bw. verweist demgegenuiber im Zuge des
Berufungsverfahrens wiederholt darauf, dass auf Grund der Angaben auf den
Abrechnungszetteln, namlich Standort des Gerates, Bezeichnung "Geldspielautomat”, das
Abrechnungsdatum und den Losungsbetrag, im Zusammenhang mit den Angaben in der
Vergnugungssteuerkartei, ndmlich genaue Bezeichnung des Gerates und dessen Standort eine
genaue Zuordnung des Losungsbetrages zu einem bestimmten Gerat mdglich gewesen sei.
Dazu ist folgendes auszufiihren: Fir eine eindeutige Zuordnung der Kasseninhalte zu den
einzelnen Geraten bedarf es der Aufzeichnung der direkt einzelnen identifizierbaren Geraten
zuordenbaren Kasseninhalten. Die bloRe Angabe "Geldspielautomat” ist nicht ausreichend.
Daneben sind Angaben Uber Zeitraume, in denen diese Betrage eingespielt wurden zu
machen. ( vgl. Huber in SWK, Heft 20/21, 15. Juli 1995, S. 444 ff.). Mag bereits die Erflillung
dieser Anforderung durch die bloBe Angabe eines Abrechnungsdatums zweifelhaft sein, so
stellt sich dartiber hinaus die Frage der Bedeutung der Vergniigungssteuerkartei im
Zusammenhang mit der Verpflichtung der Bw., Biicher und Aufzeichnungen ordnungsgeman
zu fuhren. Die Vergnigungssteuerkartei wird von der fiir die Einhebung der
Vergniugungssteuer zustandigen Magistratsabteilung 4 der Stadt Wien gefiihrt und beinhaltet
die genaue Bezeichnung ( z.B. Vienna Star) des an einem bestimmten Standort mit einer
bestimmten Nummer aufgestellten Gerates. Fur diese, von der Vergnigungssteuerkartei
erfassten Gerate, wird, fur das bloRe Halten des Geréates, unabhéngig von einem damit
erzielten Entgelt, Vergnigungssteuer eingehoben. An Hand ordnungsgemaR gefiihrter
Abrechnungszettel sollen jedoch die Einspielergebnisse ermittelt werden, die der Besteuerung
zu Grunde gelegt werden kénnen. Die von der MA 4 zu ganz anderen Zwecken gefiihrte

Vergnugungssteuerkartei kann also die Bw. nicht von dieser, ihrer Verpflichtung entbinden.

Die Betriebsprifung stitzte die Schatzungsberechtigung weiters darauf, dass erst ab dem Jahr
1996 die Zahlwerkstande der Geldspielautomaten aufgezeichnet worden seien. Tatsache ist,
dass zur Qualifizierung der Vermutung der Richtigkeit der in den Abrechnungszetteln

ausgewiesenen Ziffern die Zahlwerkstéande mit aufgezeichnet werden sollen. Im Rahmen einer
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Betriebsprifung kdnnen die Z&hlwerkstande der aufgestellten Automaten abgelesen und
daraus Rickschliisse auf Plausibilitdt der aufgezeichneten Stande gezogen werden (vgl.
Huber, a.a.0. auf dessen Artikel auch die Bw. verweist). Erst ab Kenntnis dieses Artikels sei es
ihr moglich gewesen, die Zéhlwerkstande ordnungsgeman aufzuzeichnen. Diese Begriindung
ist hingegen vollig unverstandlich. Ebenso kann auch das Vorbringen, die Abrechnung habe
Uber elektronische Zahlwerke erfolgt, nichts an der Mangelhaftigkeit der Aufzeichnungen
andern, denn auch diese hatten zumindest abgelesen und aufgezeichnet werden kénnen. Im
gegenstandlichen Fall gibt es also keinen Nachweis daftir, dass die abgerechneten Betrage in

Zusammenhang mit den Zahlwerkstanden stehen.

Auch nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VWGH a.a.0O.) sind Unterlagen, an
Hand derer die eindeutige Namlichkeit der einzelnen aufgestellten Gerate, damit aber auch die
konkreten Aufstellorte, die Aufstelldauer, die Stehzeiten, die Einspielungen, die
Reparaturhaufigkeit, die eingestellte Gewinnchance etc. exakt zu Uberprifen sind,
unabdingbare Voraussetzung fiir die zuverlassige Ermittlung des tatsachlichen Umsatzes und

Gewinnes.

Die Schatzungsberechtigung beruht somit bereits auf den von der Betriebsprifung
festgestellten Aufzeichnungsmangeln. Ohne Belang ist dabei, aus welchem Grund diese
aufgetreten sind, etwa ,wie die Bw. behauptet, weil die Aufzeichnung der Zahlwerkstande
"nicht ndtig" gewesen sei, oder "sie erst auf Grund eines Artikels in der SWK erfahren habe,
wie die Zahlwerkstande besser aufzuzeichnen seien". Die Schatzungsberechtigung setzt
namlich kein Verschulden der Partei, z.B. am Fehlen von Aufzeichnungen, voraus (vgl. Ritz,

BAO, § 184, Tz.6).

Da es sich bei den festgestellten Aufzeichnungsmangeln um "neue Tatsachen" im Sinne des §
303 Abs. 4 BAO handelt, steht somit auch die Berechtigung zur amtswegigen

Wiederaufnahme auRer Zweifel.

Unbestritten ist, dass in der Buchhaltung der Bw. nur die Einspielergebnisse jener Automaten
erfasst wurden, die bei der MA 4 angemeldet waren. Zweifel bestehen allerdings
dahingehend, ob sdmtliche von den Geldspielautomaten , sei es nun von "angemeldeten” oder
"nicht angemeldeten”, erzielten Einspielergebnisse in der Buchhaltung erfasst wurden.
Dagegen sprechen nicht nur die bereits ausfuhrlich dargestellten Aufzeichnungsmangel,
namlich die nicht ordnungsgeman gefiihrten Abrechnungszettel und die nicht aufgezeichneten

Zahlwerksténde, sondern auch die von der Betriebsprufung festgestellten Mehrfachlosungen.

Auszugehen ist zundchst davon, dass die Geldspielautomaten tatsachlich mittels der bereits in

den Entscheidungsgrinden geschilderten "Bonierung™ bespielt wurden, da dies eine durchaus
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Ubliche Praxis der Automatenaufsteller war und gegenteiliges nicht mehr feststellbar ist, da
die Gerate auf Grund des lange zurlickliegenden Sachverhaltes nicht mehr besichtigt werden
kénnen und auch im Zuge der Betriebsprifung nicht besichtigt wurden. Besondere Bedeutung
kommt daher der Endziffernanalyse beziglich der dritten und vierten Endziffer dieser
Mehrfachlosungen zu, die, wie bereits in den Entscheidungsgriinden dargestellt, beziiglich der
dritten Endziffer eine 100%-ige Wahrscheinlichkeit und beziglich der vierten Endziffer eine
88,9%-ige Wahrscheinlichkeit ergab, dass fur das gehaufte Vorliegen von bestimmten
Endziffern "besondere Ursachen™ maligebend waren, d.h. im Konkreten, dass Losungsbetrage
erfunden wurden. Die Bw. begriindet das Auftreten von Mehrfachlosungen in der Berufung
damit, dass in einer Bandbreite von 29.700 und 31.400 nur 17 Hunderterspriinge vorkommen
und es daher bei insgesamt ca. 300 Losungen logisch sei, dass manche Losungen mehrfach
vorkommen. Dazu ist auszufuihren, dass bei dem sog. Chi-Test natlrliche Schwankungen bzw.
normal bedingte Abweichungen von einem erwarteten Ergebnis von vornherein bericksichtigt
werden (vgl. Huber, Finanz-Journal Nr.4/2002 S. 135 ff.). Nur wenn die Differenzen eine
normale Bandbreite Ubersteigen, wird man von einer besonderen Ursache ausgehen kénnen.
Im Ubrigen ist darauf zu verweisen, dass Mehrfachlosungen nicht nur zwischen S 29.700.-
und S 31.400.-, wenn auch dort in gehauftem Ausmal3, auftreten, sondern in einer Bandbreite
zwischen S 3.425.- und S 41.800.-

Die Betriebsprifung verwies in ihrem Bericht auch darauf, dass die Bw. in jedem gepriften
Jahr Gber mehrere Geldspielautomaten laut Anlagenverzeichnis verfligt habe, als bei der MA 4
angemeldet gewesen und abgerechnet worden seien. Diese Divergenz erklarte die Bw. damit,
dass Gerate fur Ersatzteile oder fur den Fall eines Defektes zur Verfligung stehen missten,
vor allem aber (siehe Vorbringen in der mindlichen Berufungsverhandlung) damit, dass
Gerate mangels erhofftem Ertrag von einem bestimmten Standort abgezogen worden seien
und ein neuer Standort oft nicht gleich zur Verfligung gestanden sei. In diesem
Zusammenhang ist allerdings auffallig, dass das Anlageverzeichnis fur die Jahre 1992 bis 1995
einen Stand von funf bis sieben Geldspielautomaten ausweist, sich der Stand der
"angemeldeten" Automaten aber Uber Monate hinweg nicht &ndert (z.B. 1993: Janner bis
August sechs Automaten It. Anlagenverzeichnis, funf Automaten angemeldet, Janner bis Juni
1995: sechs Automaten It. Anlageverzeichnis, drei Automaten angemeldet). Wenn nun
einerseits, wie die Bw. selbst in der Berufung vorbringt, die Branche der Automatenaufsteller
sehr schnelllebig sei und andererseits die Automaten vor allem deshalb auf Lager gestanden
seien, weil sie von einem unrentablen Standort abgezogen worden seien und ein neuer
Standort nicht kurzfristig ermittelbar gewesen sei, so misste sich der Stand der

"angemeldeten” Automaten haufiger geandert haben. Dies auch im Hinblick darauf, dass, wie
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die Bw. in der miindlichen Verhandlung vorbrachte, ein Austauschen von angemeldeten

Geraten und Geraten auf Lager meldepflichtig (bei der MA 4) gewesen sei.

Aufzeichnungen Uber die Reparaturhaufigkeit der Geréate, zum Nachweis dafir, dass Gerate
auf Lager standen und gleichsam als Ersatzteillieferant fungierten, konnten nicht vorgelegt

werden.

Die Bw. bekampft die Schatzung der Besteuerungsgrundlagen auf Basis der Einspielergebnisse
des Jahres 1996 auch dahingehend, dass die Jahre 1992 bis 1996 nicht vergleichbar seien,
weil 1996 nur die besten Aufstellplatze behalten worden seien. Die drtlichen Gegebenheiten,
wodurch sich die Einspielergebnisse 1996 erhéht hatten, seien nicht bertcksichtigt worden,
wie z.B. dass in Nachbarlokalen Gerate entfernt oder neu aufgestellt oder Lokale in der
Umgebung geschlossen worden seien. Da die Bw. jedoch fir diese Behauptungen keinerlei
Nachweis erbringen konnte, und diese Ereignisse auch fur die Jahre zuvor zutreffen kénnten
(zumal, wie die Bw. vorbringt, die "Branche sehr schnelllebig sei") andern diese nichts daran,
die Einspielergebnisse des Jahres 1996, zumal in diesem Jahr die Zahlwerkstande erstmals

aufgezeichnet wurden, der Schatzung der Besteuerungsgrundlagen zu Grunde zu legen.

Wenn die Bw. in ihnrem Schreiben vom 2.8.1999 ausfuhrt, ein Vervielfacher von 1,8 sei nicht
anwendbar, weil die Automaten mit Bonierung bespielt wurden und Bargeldeinwirfe nicht
mdglich gewesen seien, so ist darauf hinzuweisen, dass auch bei der Bonierung Freispiele
anfallen und diese bis 31.12.1994 gemaR § 4 Abs. 5 UStG in der Fassung des 2. AbgAG 1977

in die Umsatzsteuerbemessungsgrundlage miteinzubeziehen sind

Die Behauptung, die Gewinnchance sei bei samtlichen Automaten unter 30% gelegen, konnte
nicht nachgewiesen werden, da keine Aufzeichnungen Uber die eingestellte Gewinnchance
vorgelegt werden konnten. Sie ist Uberdies unglaubwiirdig, weil in Wien die vom
Veranstaltungsgesetz vorgeschriebene Mindestgewinnchance 30% betragen musste, und
diese einem Vervielfacher von 1,4 entspricht (vgl. Huber in SWK 1999, S.783 ff.). Die Bw. hat
aber bereits in den Jahren 1992 bis 1994 selbst den Faktor 1,5 mit einer daher Gber 30%

liegenden Gewinnchance angewendet.

Das von der Bw. in der mindlichen Berufungsverhandlung angesprochene Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 7.10.2003, ZI. 2001/15/0025 kann der Berufung nicht zum
Erfolg verhelfen. Der Verwaltungsgerichtshof vertrat in diesem Erkenntnis zwar die
Auffassung, dass die Buchhaltung nicht allein deshalb nicht ordnungsgemaf sei, weil
bestimmte Grundaufzeichnungen wie Rechnungen, Paragon,... nicht gefiihrt worden seien,
doch kam es in diesem Fall darauf an, dass die diesen Belegen zu Grunde liegenden

Bargeldbewegungen taglich gefiihrt wurden. Die Bw. konnte jedoch nicht darlegen, welche
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anderen von ihr gefiihrten Aufzeichnungen, die Zweifel an der vollstdandigen Erfassung der
Erlose, die durch die nicht ordnungsgeman gefuhrten Abrechnungszettel, fehlende
Aufzeichnungen der Zahlwerkstande, der Reparaturh&ufigkeit und der eingestellten

Gewinnchance entstanden sind, entkréftet werden kénnten.
2. Kapitalertragsteuer

GemaR § 8 Abs. 2 KStG 1988 ist es fiir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob
das Einkommen im Wege offener oder verdeckter Ausschittungen verteilt oder entnommen
oder in anderer Weise verwendet wird. Verdeckte Gewinnausschiittungen sind alle nicht ohne
weiteres als Ausschittungen erkennbare Zuwendungen an die an einer Korperschaft
unmittelbar oder mittelbar beteiligten Personen, die zu einer Gewinnminderung der
Korperschaft fihren und die dritten, der Kérperschaft fremd gegeniberstehenden Personen,
nicht gewahrt werden (VWGH vom 20.9.1983, ZI. 82/14/0273). Nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes (VWGH vom 10.3.1982, ZI. 81/13/0072) sind die Gewinne aus
"Schwarzgeschaften" der Kérperschaften grundsatzlich verdeckte Gewinnausschittungen. Mit
der Frage, ob und in welcher Hohe solche Gewinne erzielt wurden hat sich der Unabhéangige
Finanzsenat bereits in der rechtlichen Beurteilung der Berufung gegen die Umsatz- und
Korperschaftsteuerbescheide 1992 bis 1995 sowie Gewerbesteuer 1992 und 1993 befasst.
Strittig ist allerdings, wem gegeniiber die Vorteilszuwendung erfolgt ist. Wahrend das
Finanzamt die Auffassung vertritt, der Geschaftsfilhrer sei der eigentliche Machthaber der
Gesellschaft gewesen, steht die Bw. auf dem Standpunkt, eine verdeckte Gewinnausschiittung
kénne nur dann vorliegen, wenn die Vorteilszuwendung an einen Gesellschafter oder eine
dem Gesellschafter nahe stehende Person erfolgte. Die Argumentation der belangten Behodrde
geht dahin, dass der Geschaftsfiihrer im gegenstandlichen Fall selbst wie ein Gesellschafter zu
behandeln sei, da er alle fur den Geschéaftsbetrieb wesentlichen Entscheidungen, offenbar mit
Einverstandnis der Ubrigen Gesellschafter selbstandig traf. Diese Auffassung ist im Hinblick
darauf, dass der Geschéftsfihrer z.B. die Automatenaufstellplatze, und die
Abrechnungsmodalitdten mit den Wirten bestimmte und offenbar auch sonst in seiner
Entscheidungsfreiheit (z.B. hinsichtlich Auswahl eines neuen Geschéftsfuhrers) nicht durch

Gesellschafterbeschlisse eingeschrankt war, nicht von der Hand zu weisen.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Wien, 7. Juni 2004
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