#% BFG
&‘ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7105897/2015

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Vorsitzende Mag.DDr. Hedwig Bavenek-Weber
(Berichterstatterin) und die weiteren Senatsmitglieder Richterin Mag.Dr. Birgitt Koran
gemald § 12 Abs. 5 BFGG, Frau Mag. Gertraud Lunzer und Herrn KR Christian Gerzabek
in der Beschwerdesache des ****Bf. +ADRESSE**** vertreten durch Cerha Hempel
Spiegelfeld Hlawati, Rechtsanwalte GmbH, Parkring 2, 1010 Wien

1. gegen 15 Bescheide gemaR § 201 BAO vom 20. November 2014, mit welchen die
Glucksspielabgabe gemall § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate Februar bis Dezember
2012 und Janner bis Juli 2013 festgesetzt wurde (RV/7105897/2015 RV/7105898/2015
RV/7105899/2015 RV/7105900/2015 RV/7105901/2015 RV/7105902/2015
RV/7105903/2015 RV/7105904/2015 RV/7105905/2015 RV/7105906/2015
RV/7105907/2015 RV/7105908/2015 RV/7105909/2015 RV/7105910/2015
RV/7105911/2015),

2. gegen 3 Bescheide vom 20. November 2014, mit welchen der Antrag auf Festsetzung
der Glucksspielabgaben gemal § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate Mai bis Juli 2013
abgewiesen wurde (RV/7105912/2015 RV/7105913/2015 RV/7105914/2015),

3. gegen 17 Bescheide gemaR § 201 BAO vom 30. November 2016, mit welchen
die Glucksspielabgabe gemal} § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate August, September,
November 2013 (RV/7102863/2017 RV/7102871/2017 RV/7102872/2017), fir die
Monate April, September, Oktober, November, Dezember 2014 ( RV/7102867/2017,
RV/7102881/2017, RV/7102882/2017, RV/7102883/2017, RV/7102884/2017), fur
die Monate Janner, Februar, Marz, April, Juni, Juli, August, Oktober und November
2015 ( RV/7102888/2017, RV/7102890/2017, RV/7102891/2017, RV/7102892/2017,
RV/7102893/2017, RV/7102894/2017, RV/7102895/2017, RV/7102896/2017,
RV/7102897/2017, RV/7102898/2017, RV/7102899/2017) festgesetzt wurde und

4. gegen 12 Bescheide vom 30. November 2016, mit welchen der Antrag auf
Festsetzung der Glucksspielabgaben gemal § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate Oktober,
Dezember 2013 und Janner, Februar 2014 ( RV/7102864/2017, RV/7102873/2017,
RV/7102874/2017, RV/7102875/2017 ), fur die Monate Marz, Mai, Juni, Juli, August
2014 ( RV/7102866/2017, RV/7102877/2017, RV/7102878/2017, RV/7102879/2017,
RV/7102880/2017), fur die Monate Mai, September und Dezember 2015 (
RV/7102889/2017) abgewiesen wurde,



alle des Finanzamtes flr Gebuhren, Verkehrsteuern und Glicksspiel StNr. ****x1****
in der Sitzung am 26. August 2019 nach Durchfuhrung der mundlichen Verhandlung zu
Recht erkannt:

Die Beschwerden werden gemaf} § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.
Die Bescheide bleiben aufrecht.

Es wird kein Normprufungsantrag gestellt.

Es wird kein Ersuchen um Vorabentscheidung an den EuGH gerichtet.

Die Beweisantrage vom 26. August 2019 (Sachverstandigenbestellung zur
Glucksspielabgabe und Erhebung der Zusatzkosten der Spielbankkonzessionarin im
glucksspielgesetzlichen Bereich) werden abgelehnt.

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

Entscheidungsgriinde

Strittige Punkte

Nach Ansicht der Bf. kommt Poker die Gliicksspieleigenschaft iSd § 1 GSpG
weder nach der alten noch nach der neuen Rechtslage zu, weswegen mangels
einer ,,Ausspielung” keine Gliicksspielabgabenpflicht gemaR § 57 GSpG
ausgeldst werden kénne. Aus den Ubergangsbestimmungen ergabe sich, dass
gewerberechtliche Pokersalons bis zum Auslaufen rechtmafig betrieben werden
diirfen, weshalb keine Gliicksspielabgabe anfalle. Uberdies widerspriche die
Anforderung einer Gliicksspielabgabe von der Bf., die an den Spielvertragen
der Spieler nicht beteiligt sei, dem Verfassungs- und Unionsrecht. Die Bf.

als Veranstalterin von gewerblichem Kartenpokerspiel sei von ihrer finanziellen
Belastung her gegenuber der Spielbankkonzessionarin im Nachteil und aus

§ 57 Abs. 6 Z 1 GSpG konne eine Ungleichbehandlung der Bf. gegeniiber der
Spielbankenkonzessionarin abgeleitet werden. Es stelle sich die Frage, ob
Spielerschutzerwagungen eine verbotene Beihilfe wie § 57 Abs. 6 Z1 GSpG
aufwiegen kdnnen, wenn die Spielbankkonzessionarin gleichzeitig massive
WerbemaRBnahmen durchfiihrt.

Uberblick:
1. Kurzdarstellung des Verfahrens
2. Detaillierte Darstellung des Verfahrens
2.1. Zeitraume 2-12/2012 und 1-7/2013
2.2. Zeitrdume 8-12/2013, 1-12/2014 und 1-12/2015

3. Verfahrensverbindung vor dem Bundesfinanzgericht
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4. Beweisverfahren
4.1. Beweiserhebungen durch das Bundesfinanzgericht
4.2. Einsicht in das Firmenbuch
4.3. Vorbereitungsvorhalt
4.4. Mundliche Verhandlung vor dem Senat
5. Gesetzliche Grundlagen
6. Zur Person der Bf.

7. Neueste Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur
Glucksspielabgabenpflicht des Kartenpokerspiels

7.1. Der Kartenpokerspielvertrag im  Grundtatbestand des § 57 Abs. 1 GSpG

7.2. Die Aufnahme von ,Poker®in § 1 Abs. 2 GSpG diente lediglich der Klarstellung,
Poker war bereits vor der GSpG-Novelle 2010 gebuhrenpflichtig

7.3. Fur Poker fallen auch im Zeitraum August 2013 bis Februar 2014, in

dem das Wort ,Poker®in § 1 Abs. 2 GSpG durch VfGH 27.6.2013, G 26/2013
aufgehoben gewesen war, Glucksspielabgaben an, weil bereits vor Aufnahme des
Wortes ,Poker” in die demonstrative Aufzahlung des § 1 Abs. 2 GSpG Poker als
Glucksspiel qualifiziert wurde

8. Aus den Gliicksspielabgaben ergibt sich keine Unionsrechtswidrigkeit des
Gliucksspielmonopols

8.1. Unionsrechtliches Vorbringen der Bf. zum Beihilfenverbot:
Spielerschutzerwagungen wurden eine verbotene Beihilfe nicht aufwiegen, wenn
die Konzessionarin gleichzeitig massive Werbemalinahmen fur Glucksspiel
durchfuhrt.

8.2. Einteilung des Glucksspielgesetzes in einen ordnungspolitischen und
abgabenrechtlichen Teil

8.3. Unionsrechtliche Vorgaben fur das Glucksspielmonopol
8.4. Kein grenzuberschreitender Sachverhalt

8.5. Zum Einwand der Verfassungswidrigkeit der Glucksspielabgabe gemal § 57
GSpG aus Sicht des abgabenrechtlichen Teils des Glucksspielgesetzes

8.5.1. Mittelbare Verbindung der Glicksspielabgaben durch § 57 Abs.
2 letzter Satz GSpG, § 57 Abs. 4 GSpG und § 57 Abs. 6 GSpG zum
ordnungspolitischen Teil (Prajudizialitat)

8.5.2. 1. Schritt: Die Rechtsentwicklung der Gliucksspielbesteuerung
und deren Implementierung in das Glicksspielgesetz mit besonderer
Berucksichtigung des Kartenpokerspiels aus Sicht der Gebiihren und
Verkehrsteuern
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8.5.2.1. Rechtsentwicklung der Glucksspielabgaben bis 1960
8.5.2.2. Rechtsentwicklung der Konzessions- und Spielbankabgabe

8.5.2.3. Besteuerung des Kartenpokerspiels aulerhalb des
konzessionierten Bereiches mit Rechtsgeschaftsgebuhren ab BGBI.
1993/965

8.5.2.4. Judikatur und Schrifttum zum ordnungspolitischen Teil von
1997 bis 2010

8.5.2.5. Die Glucksspielgesetznovellen 2010

8.5.2.6.  Namentliche Aufzahlung von Poker in §1 Abs. 2 GSpG,
g ewerbliche Pokerspielsalons und Spielbank in Form eines
Pokersalons gemal § 22 GSpG

8.5.2.7. Glucksspielabgaben als Nachfolger der
Rechtsgeschaftsgebuhren gemal § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG/
Verhaltnis zur Spielbankabgabe

8.5.2.8. Zusammenhang zwischen Steuern und
Glucksspiel&Spielerschutz Uber § 1 Abs. 4 GSpG und § 25 Abs. 3
GSpG

8.5.2.8.1. Finanzierungsbeitrag/Stabsstelle fur Spielerschutz-
Fachtagungen

8.5.2.8.2. Steuerliche ,Korrekturmechanismen® bei
Schadenersatz gemal} § 25 Abs. 3 GSpG oder Anfechtung von
konzessionslos angebotenen Glucksspielvertragen?

8.5.2.9. Gesetzgebung, Judikatur und Schrifttum zum
ordnungspolitischen Teil ab 2010

8.5.2.9.1. Glucksspiel Bericht 2010-2013 des BMF

8.5.2.9.2. Anfragen und Anfragebeantwortungen auf der
Homepage des Parlamentes

8.5.2.9.3. VWGH 16.3.2016, 2015/17/0022, OGH 27.11.2013, 2
Ob 243/12t und VfGH 15.10.2016, E 945/2016ua

8.5.2.9.4. Glucksspielbericht 2014-2016 des BMF und weitere
gesetzliche Anderungen

8.5.2.9. Bestatigung der Unionsrechtskonformitat des
Glucksspielmonopols durch das Erkenntnis VWGH 11.7.2018, Ra
2018/17/0048

8.5.2.10. VWGH 24.04.2019, Ra 2017/17/0962 zur Werbung der
Konzessionare
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9.

8.5.2.11. Ubergang zum 2. Schritt

8.5.3. 2. Schritt: wie sich eine Verfassungswidrigkeit infolge
Unionsrechtswidrigkeit auf die Gllicksspielabgaben auswirken
wiirde, mit spezieller Untersuchung der Kosten, die dem
Spielbankkonzessionar anfallen, gegenuiber den Kosten der Bf. als
Veranstalterin gewerblicher Pokerspiele

8.5.3.1. Die Glucksspielabgaben knupfen an ordnungspolitische
Definitionen an, ohne dadurch den Charakter von
Rechtsverkehrsteuern zu verlieren

8.5.3.2. Verhaltnis der Konzessions- und Spielbankabgabe und
Glucksspielabgaben zu den Rechtsverkehrsteuern

8.5.3.3. Der Nichtkonzessionar ist glicksspielabgabenrechtlich
gegenuber dem Konzessionar nicht benachteiligt

8.5.3.4. Erwagungen zum Vorbringen der Bf.,  dass
die Glucksspielabgabe letztlich zwingend zur Insolvenz des
Unternehmens fuhrt

8.5.3.4.1. Urteil des EuGH in der Rechtssache Berlington
Hungary (EuGH 11.6.2015, C-98/14 Berlington Hungary
Tanacsado es Szolgaltato kft ua).

8.5.3.4.2. Bezug der Entscheidungen des Europaischen

Gerichtshofes fur Menschenrechte (EGMR 14.5.2013, 66529/11

N.K.M. v. Hungary ua.) zu den Glucksspielabgaben

8.5.4. Keine unterschiedliche Besteuerung von Poker im Lebendspiel
und von Onlinepoker, da § 57 Abs. 1 GSpG die Grundnorm der
Glucksspielbesteuerung ist

8.5.5. Glucksspielabgaben fallen trotz Gewerbeberechtigung fur
.Pokerspieler im Lebendspiel ohne Bankhalter an

8.6. Die BeschlUsse des Verfassungsgerichtshofes zu den
Rechtsgeschaftsgebuhren und Glicksspielabgaben

8.7. Ergebnis der Untersuchung

Ablehnung von zwei Beweisantragen, die anlasslich der miindlichen

Verhandlung vor dem Senat gestellt wurden

10.
1.
12.

Thesenartige Zusammenfassung des Ergebnisses
Schlussfolgerungen

Unzul@ssigkeit der Revision
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1. Kurzdarstellung des Verfahrens

Bemerkt wird, dass bezuglich der Rechtsverkehrsbesteuerung des Kartenpokerspiels der
Bf. zu den Zeitraumen 20. Juli 2010 bis 31. Janner 2012 das Erkenntnis BFG 26.4.2019,
RV/7102176/2012 erging.

Die Bf. betreibt in den streitgegenstandlichen Zeitraumen 1. Februar 2012 bis 31.
Dezember 2015 am Standort ****STANDORT**** 36 ein Kartencasino, in dem sie als
Veranstalter interessierten Personen die Moglichkeit bietet, zusammen mit anderen
Besuchern organisierte Kartenspiele mit Geldeinsatzen an ca. 50 Pokertischen zu spielen.
Es wird vorwiegend Poker in unterschiedlichen Spielvarianten (Texas Hold’Em, Omaha
und 7 Card Stud) in Form von Cashgames und Turnieren angeboten. Die Bf. selbst
beteiligt sich nicht an diesen Spielen und tritt nicht als Bankhalter auf. Die Bf. ist seit 23.
Oktober 2008 im Firmenbuch des Handelsregisters Wien eingetragen ( FN ****x2****

). und hat eine Gewerbeberechtigung ,,Halten von erlaubten Kartenspielen, bei denen
der Spielerfolg nicht ausschliel3lich oder liberwiegend vom Zufall abh&ngig ist, ohne
Bankhalter.“ Das Gewerbe wurde am 10. Februar 2010 dem Magistrat der ****STADT****
gemeldet.

Verfahren zu 1. gegen 15 Bescheide gemaR § 201 BAO vom 20. November 2014,
mit welchen die Glucksspielabgabe gemal § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate Februar bis
Dezember 2012 und Janner bis April 2013 festgesetzt wurde

(RV/7105897/2015 RV/7105898/2015 RV/7105899/2015 RV/7105900/2015
RV/7105901/2015 RV/7105902/2015 RV/7105903/2015 RV/7105904/2015
RV/7105905/2015 RV/7105906/2015 RV/7105907/2015 RV/7105908/2015
RV/7105909/2015 RV/7105910/2015 RV/7105911/2015),

Verfahren zu 2. gegen 3 Bescheide vom 20. November 2014, mit welchen der Antrag
auf Festsetzung der Glucksspielabgaben gemal} § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate Mai bis
Juli 2013 abgewiesen wurde (RV/7105912/2015 RV/7105913/2015 RV/7105914/2015),

Verfahren zu 3. gegen 17 Bescheide gemaR § 201 BAO vom 30. November 2016,

mit welchen die Glucksspielabgabe gemal § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate August,
September, November 2013 (RV/7102863/2017 RV/7102871/2017 RV/7102872/2017),
fur die Monate April, September, Oktober, November, Dezember 2014 ( RV/7102867/2017,
RV/7102881/2017, RV/7102882/2017, RV/7102883/2017, RV/7102884/2017), fir

die Monate Janner, Februar, Marz, April, Juni, Juli, August, Oktober und November

2015 ( RV/7102888/2017, RV/7102890/2017, RV/7102891/2017, RV/7102892/2017,
RV/7102893/2017, RV/7102894/2017, RV/7102895/2017, RV/7102896/2017,
RV/7102897/2017, RV/7102898/2017, RV/7102899/2017) festgesetzt wurde und

Verfahren zu 4. gegen 12 Bescheide vom 30. November 2016, mit welchen der
Antrag auf Festsetzung der Glucksspielabgaben gemal § 57 Abs. 1 GSpG fur die
Monate Oktober, Dezember 2013 und Janner, Februar 2014 ( RV/7102864/2017,
RV/7102873/2017, RV/7102874/2017, RV/7102875/2017 ), fir die Monate Méarz, Mai,
Juni, Juli, August 2014 ( RV/7102866/2017, RV/7102877/2017, RV/7102878/2017,
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RV/7102879/2017, RV/7102880/2017), fur die Monate Mai, September und Dezember
2015 ( RV/7102889/2017) abgewiesen wurde.

Mit Schreiben vom 12. Marz 2012 gab die Bf. eine Abgabenmeldung gemaR § 57 GSpG
fiir Februar 2012 ab und legte zu den Pokerturnieren und Cashgames Aufstellungen bei.
Dazu gab die Bf. an, dass sich die Bemessungsgrundlage der Glucksspielabgabe aus
den Einsatzen der Spieler zusammensetze. Da fur die Umsatz- bzw. Gewinnermittlung
des Unternehmens die Einsatze der Spieler nicht relevant seien, seien auch keine
Grund- und Hilfsaufzeichnungen vorhanden. Die Bemessungsgrundlagen fur die
Glucksspielabgaben seien daher aufgrund von bestehenden Erfahrungswerten

geschatzt worden und zwar anhand des Tischgeldes (Rake), das aufgrund eigener und
internationaler Erfahrungswerte 3,5% des Einsatzes der Spieler betrage. Es werde auch
darauf hingewiesen, dass aufgrund der geltenden Ubergangsbestimmungen der GSpG-
Novelle 2008 § 57 GSpG idgF nicht anwendbar sei. AbschlieRend stellte die Bf. den
Antrag, die Glucksspielabgaben gemal § 201 BAO festzusetzen.

Die Bf. Uberreichte weitere Abgabenmeldungen gemaR § 57 GSpG fiir die Zeitraume
Marz 2012, April 2012, Mai 2012, Juni 2012, Juli 2012, August 2012, September 2012,
Oktober 2012, November 2012, Dezember 2012, Janner 2013, Februar 2013, Marz
2013, April 2013, Mai 2013, Juni 2013 und Juli 2013, und stellte jeweils den Antrag, die
Glucksspielabgaben gemal § 201 BAO festzusetzen.

Uber diese Zeitraume Februar 2012 bis Juli 2013 fanden drei AuRenpriifungen durch das
Finanzamt statt.

Die erste Uberpriifung der Unterlagen umfasste die Zeitraume 1. Februar 2012 bis 31. Juli
2012 (****x3**** — Korrektur 21.124,20 Euro).

Die zweite Uberpriifung der Unterlagen umfasste die Zeitraume 1. August 2012 bis 31.
Janner 2013 (****x4**** — Korrektur 40.760,49 Euro).

Die dritte Uberpriifung der Unterlagen umfasste die Zeitraume 1. Februar 2013 bis 31. Juli
2013 (****x5**** — Korrektur 14.544,60 Euro).

Mit 15 Bescheiden gemal § 201 Abs. 3 Z 1 BAO vom 20. November 2014 setzte das
Finanzamt die Glucksspielabgaben gemal § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate Februar bis
Dezember 2012 und Janner bis April 2013 fest.

Mit 3 Bescheiden vom 20. November 2014 wies das Finanzamt die Antrage auf
Festsetzung der Glucksspielabgaben gemal § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate Mai bis Juli
2013 gemal § 201 BAO als unbegrundet ab.

Fristgerecht wurden gegen die 18 Bescheide Beschwerden, datiert mit 10. Dezember
2014, Postaufgabe vom 19. Dezember 2014, eingebracht:

Die Bf. stellte die Antrage, den Beschwerden stattzugeben und die Glicksspielabgabe
jeweils mit O festzusetzen. Beschwerdepunkte sind:
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» Es ware die jeweilige Rechtslage zu berucksichtigen gewesen. Am 1.1.2010 sei
Poker im Glucksspielgesetz nicht ausdrucklich genannt gewesen, weswegen ein
Sachverstandigengutachten einzuholen gewesen ware, ob im Einzelfall ein Spiel
vorgelegen hatte, bei dem Gewinn oder Verlust ausschliel3lich oder vorwiegend vom
Zufall abhangig seien. Sei Poker kein Glucksspiel, kdnne auch keine Ausspielung
vorliegen.

Poker in Turnierform sei kein Gllcksspiel, das habe auch schon der UFS 24.7.2007,

RV/0369-W/02 und RV/0036-W/02 erkannt.

» Zu den meisten Pokervarianten gabe es mittlerweile eine duRerst umfangreiche
internationale und deutschsprachige Literatur, mit welcher sich auch der
Verfassungsgerichtshof in VfGH 27.6.2013, G 26/2013 befasst habe.

* Der Verfassungsgerichtshof habe mit Erkenntnis VfGH 27.6.2013, G 26/2013 das Wort

Poker in § 1 Abs. 2 GSpG, § 22 GSpG, sowie in § 60 Abs. 24 GSpG aufgehoben,

wodurch Poker vom Glucksspielbegriff des § 1 GSpG nicht mehr erfasst sei. Jede andere

Interpretation sei nicht verfassungskonform.

Die Spieler wurden lediglich untereinander spielen, weshalb der Bf. keine Einsatze
zukommen und ihr daher auch nicht zugemutet werden kdnne, eine Steuer fur die
Einsatze zu entrichten. Die Bemessungsgrundlage bei den Cashgames seien die
Einsatze, die auf Basis des Tischgeldes und Erfahrungswerten naherungsweise
hochgerechnet wurden. Die Bemessungsgrundlage zu den Turnieren sei anhand der
Turnieraufzeichnungen (Startkapital pro Spieler und Anzahl der Teilnehmer) berechnet
worden, doch konnen alle diese Betrage tatsachlich nicht entrichtet werden.

Durch die Ubergangsbestimmungen der GSpG-Novellen 2008 und 2010 sei der
rechtmalige Bestand von gewerblichen Pokersalons gemaf der Rechtslage vom

1.1.2010 anerkannt worden.

Die Bf. sei keine Steuerschuldnerin gemaf § 59 GSpG, weil sie weder Konzessionarin,
noch Bewilligungsinhabern sei und ihr auch kein Berechtigungsverhaltnis fehle, weil sie
eine Gewerbeberechtigung iSd § 60 Abs. 24 GSpG besitze.

» Das GSpG sei Uber die Befristung hinaus auf die Bf. nicht anzuwenden.

Mit Beschwerdevorentscheidungen vom 16. Juli 2015 wurden die Beschwerden betreffend
Zeitraume 2-12/2012 und 1-7/2013 als unbegrundet abgewiesen:

Fristgerecht wurden 18 Vorlageantrage, datiert mit 5. August 2015, Postaufgabe vom 12.
August 2015, eingebracht.

*» Aus den §§ 57-59 GSpG werde deutlich, dass nur verbotene Ausspielungen der
Glucksspielabgabe unterliegen sollten, erlaubte Ausspielungen, wie in Spielbanken iSd
§ 21 GSpG, wirden nicht der Glicksspielabgabe unterliegen.

* Auch, dass die Spielbankenkonzessionarin gemal § 57 Abs. 6 GSpG nicht der
Glucksspielabgabe unterliege, stelle einen Verstoll gegen den Gleichheitsgrundsatz dar.

» Weiters aulerte die Bf. verfassungsrechtliche Bedenken wegen gleichheitswidriger,
exzessiver Besteuerung und verwies dabei auf Entscheidungen des Europaischen
Gerichtshofes flir Menschenrechte (EGMR 14.5.2013, 66529/11 N.K.M. v. Hungary ua.).
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* Die Bf. stellte daher die Anregung, das Bundesfinanzgericht moge einen Antrag auf
Aufhebung von § 57 GSpG oder § 57 Abs. 5 GSpG wegen Verfassungswidrigkeit an den
Verfassungsgerichtshof richten und dem EuGH zur Vorabentscheidung vorlegen, ob § 57
Abs. 6 GSpG eine unionsrechtswidrige Beihilfe darstelle.

Weiters beantragte die Bf. eine mundliche Verhandlung durchzufihren.

Das Finanzamt legte die Beschwerden dem Bundesfinanzgericht vor und gab dazu noch
eine umfangreiche Stellungnahme ab, die der Bf. auch zugestellt wurde.

Die Bf. Uberreichte weitere Abgabenmeldungen gemaR § 57 GSpG fir die
Zeitraume 8-12/2013, 1-12/2014 und 1-12/2015, und stellte jeweils den Antrag, die
Glucksspielabgaben gemal § 201 BAO festzusetzen.

Uber diese Zeitraume August 2013 bis Dezember 2015 fanden drei AuRenprifungen
durch das Finanzamt statt.

Die erste Uberpriifung der Unterlagen umfasste die Zeitraume 1. August 2013 bis 28.
Februar 2014 (****x6**** — Korrektur 542,88 Euro).

Die zweite Uberpriifung der Unterlagen umfasste die Zeitraume 1. Marz 2014 bis 31.
Dezember 2014 (****x7**** — Korrektur 16.409,47 Euro).

Die dritte Uberpriifung der Unterlagen umfasste die Zeitraume 1. Janner 2015 bis 31.
Dezember 2015 (****x8**** — Korrektur 11.882,56 Euro).

Mit 17 Bescheiden gemal § 201 Abs. 3 Z 1 BAO vom 30. November 2016, setzte das
Finanzamt die Glucksspielabgaben gemal § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate August,
September, November 2013 (RV/7102863/2017 RV/7102871/2017 RV/7102872/2017),
fur die Monate April, September, Oktober, November, Dezember 2014 ( RV/7102867/2017,
RV/7102881/2017, RV/7102882/2017, RV/7102883/2017, RV/7102884/2017), fir

die Monate Janner, Februar, Marz, April, Juni, Juli, August, Oktober und November

2015 ( RV/7102888/2017, RV/7102890/2017 RV/7102891/2017 RV/7102892/2017
RV/7102893/2017 RV/7102894/2017 RV/7102895/2017 RV/7102896/2017
RV/7102897/2017 RV/7102898/2017 RV/7102899/2017) fest.

Mit 12 Bescheiden vom 30. November 2016 wies das Finanzamt die Antrage

auf Festsetzung der Glucksspielabgaben gemal} § 57 Abs. 1 GSpG fur die

Monate Oktober, Dezember 2013 und Janner, Februar 2014 ( RV/7102864/2017,
RV/7102873/2017, RV/7102874/2017, RV/7102875/2017 ), fir die Monate Méarz, Mai,
Juni, Juli, August 2014 ( RV/7102866/2017, RV/7102877/2017 RV/7102878/2017
RV/7102879/2017 RV/7102880/2017), fur die Monate Mai, September und Dezember
2015 ( RV/7102889/2017) gemal § 201 BAO als unbegrindet ab.

Fristgerecht wurden 29 Beschwerden am 16. Dezember 2016 eingebracht.

* Infolge Aufhebung des Wortes Poker in § 1 Abs. 2 GSpG durch VfGH 27.6.2013,
G 26/2013 bestehe keine Abgabepflicht gemal §§ 57 bis 59 GSpG. Fir den
vorliegenden Beschwerdefall sei diese Entscheidung insofern von Relevanz, als der
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Verfassungsgerichtshof damit aussprach, dass ,Pokersalons® bis zum Auslaufen der
Ubergangsbestimmung rechtmaRig betrieben werden durften.

Mit Beschwerdevorentscheidungen vom 20. Marz 2017 wurden die Beschwerden
betreffend Zeitraume 8-12/2013, 1-12-/2014 und 1-12/2015 als unbegrindet abgewiesen.

Fristgerecht wurden 29 Vorlageantrage in mehreren Schriftsatzen, datiert vom 31. Marz
2017, Postaufgabe vom 3. April 2017 eingebracht.

* Ein Gutachten von Univ.Prof. Dr.Dr.h.c. *NAME**** vom 7.1.2014 habe untermauert,
dass infolge Aufhebung des Wortes Poker in § 1 Abs. 2 GSpG durch VfGH 27.6.2013,

G 26/2013 keine Abgabepflicht gemaR §§ 57 bis 59 GSpG bestehe.

» Verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 57 GSpG wiurden sich aus der exzessiven
Besteuerung ergeben, da die Bf. nur Tischgeld in Héhe von 3,5% des geleisteten
Entgelts, das waren bei 104 Euro 3,64% verdiene. Die Gllcksspielabgabe betrage aber
104 x 16% = 16,64 und damit das Funffache des Tischgeldes.

* Die Bf. habe unter Bezugnahme auf EuGH 11.6.2015, C-98/14 Berlington Hungary
Tanacsado es Szolgaltato kft ua. auch unionsrechtliche Bedenken, ob § 57 GSpG gegen
die Dienstleistungsfreiheit iSd Art. 56 AEUV verstolie.

* Im Fall der Bf. sei das Koharenzgebot nicht eingehalten, da durch § 31a GSpG mit
BGBI. 1 2010/73 die gesetzlichen Rahmenbedingungen flr das Pokerangebot der
Konzessionarin verbessert worden seien. Schliel3lich werde das Ziel des Spielerschutzes
durch expansive Werbung der Konzessionare konterkariert.

» Argumentum ad absurdum — Der Vergleich mit Online-Poker ergabe, dass Online-Poker
gunstiger besteuert werde, als Poker im Lebendspiel. Gemal § 57 Abs. 2 GSpG sei
fur Online-Poker 40% des Tischgeldes als Abgabe zu entrichten. Daher werde Online-
Poker — obwohl sein ,Gefahrdungspotential“ sehr hoch eingeschatzt werde, - niedriger
besteuert als Live-Poker.

Die Bf. stellte die Anregung, das Bundesfinanzgericht moge einen Antrag auf
Aufhebung von § 2 Abs. 2, § 2 Abs. 4,§ 3,§ 52 Abs. 1 Z 1 und § 57 GSpG oder
einzelner Bestimmungen sowie in eventu des Glucksspielgesetzes in seiner
Gesamtheit wegen Verfassungswidrigkeit an den Verfassungsgerichtshof richten.

Die Bf. stellte die Anregung, das Bundesfinanzgericht mége dem EuGH die Frage zur
Vorabentscheidung vorlegen, ob das Glicksspielmonopol mit der Dienstleistungsfreiheit
im Hinblick auf die umfangreichen Werbeaktivitdten der konzessionierten Spielbanken
vereinbar sei.

Die Bf. stellte die Anregung, das Bundesfinanzgericht mége einen Antrag auf Aufhebung
von § 57 GSpG oder § 57 Abs. 5 GSpG wegen Verfassungswidrigkeit an den
Verfassungsgerichtshof richten und dem EuGH zur Vorabentscheidung vorlegen, ob § 57
Abs. 6 GSpG eine unionsrechtswidrige Beihilfe darstelle.

Die Bf. stellte die Antrage, eine mundliche Verhandlung durchzuflihren, und dass die
Entscheidung durch den Senat zu treffen ist.
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Das Finanzamt legte die Beschwerden dem Bundesfinanzgericht vor und gab dazu noch
eine umfangreiche Stellungnahme ab, die der Bf. auch zugestellt wurde.

Am 15. November 2018 teilte das Finanzamt dem Bundesfinanzgericht betreffend aller
Verfahren der Bf. mit, dass Uber die Bf. mit 23. Oktober 2018 das Konkursverfahren
eroffnet worden sei.

2. Detaillierte Darstellung des Verfahrens
2.1. Zeitraume 2-12/2012 und 1-7/2013

Mit Schreiben vom 12. Marz 2012 gab die Bf. eine Abgabenmeldung gemaR § 57

GSpG fur Februar 2012 ab und zwar: Pokerturniere gemaR § 57 Abs. 1 GSpG
Bemessungsgrundlage 37.200,00 x 16% = 5.952,00 Euro und Poker ,,Cashgame*

gemald § 57 Abs. 1 GSpG Bemessungsgrundlage 1,655.326,19 x16% = 264.852,19

Euro. Zu den Pokerturnieren und Cashgames legte die Bf. Aufstellungen bei. Dazu

legte die Bf. dar, dass sich die Bemessungsgrundlage der Gllucksspielabgabe aus den
Einsatzen der Spieler zusammensetze. Da fur die Umsatz- bzw. Gewinnermittlung des
Unternehmens die Einsatze der Spieler nicht relevant seien, seien auch keine Grund- und
Hilfsaufzeichnungen vorhanden. Die Bemessungsgrundlagen fur die Glicksspielabgaben
seien daher aufgrund von bestehenden Erfahrungswerten geschatzt worden und zwar
anhand des Tischgeldes (Rake) das aufgrund eigener und internationaler Erfahrungswerte
3,5% des Einsatzes der Spieler betrage. Es werde auch darauf hingewiesen, dass
aufgrund der geltenden Ubergangsbestimmungen der GSpG-Novelle 2008 § 57 GSpG
idgF nicht anwendbar sei. Abschlie3end stellte die Bf. den Antrag, die Glucksspielabgaben
gemald § 201 BAO festzusetzen.

Die Bf. Uberreichte weitere Abgabenmeldungen gemaR § 57 GSpG fiir die Zeitraume
Marz 2012, April 2012, Mai 2012, Juni 2012, Juli 2012, August 2012, September 2012,
Oktober 2012, November 2012, Dezember 2012, Janner 2013, Februar 2013, Marz
2013, April 2013, Mai 2013, Juni 2013 und Juli 2013, und stellte jeweils den Antrag, die
Glucksspielabgaben gemal § 201 BAO festzusetzen.

Uber diese Zeitraume Februar 2012 bis Juli 2013 fanden drei AuRenprifungen durch das
Finanzamt statt.

Die erste Uberpriifung der Unterlagen umfasste die Zeitraume 1. Februar 2012 bis 31. Juli
2012 (****x3**** — Korrektur 21.124,20 Euro).

Die zweite Uberpriifung der Unterlagen umfasste die Zeitraume 1. August 2012 bis 31.
Janner 2013 (****x4**** — Korrektur 40.760,49 Euro).

Die dritte Uberpriifung der Unterlagen umfasste die Zeitraume 1. Februar 2013 bis 31. Juli
2013 (****x5**** — Korrektur 14.544,60 Euro).

Mit 15 Bescheiden gemaR § 201 Abs. 3 Z1 BAO vom 20. November 2014 setzte das
Finanzamt die Glucksspielabgaben gemal § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate Februar bis
Dezember 2012 und Janner bis April 2013 fest.
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Mit 3 Bescheiden vom 20. November 2014 wies das Finanzamt die Antrage auf
Festsetzung der Glucksspielabgaben gemal § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate Mai bis Juli
2013 gemal § 201 BAO als unbegrundet ab.

In den gesonderten Bescheidbegrindungen flihrte das Finanzamt folgendes aus:

Die von der Bf. angebotenen am haufigsten gespielten Pokervarianten sind Texas
Hold’Em Limit und No Limit, Omaha Pot Limit. Es werden auch Turniere mit einem oder
mehreren Rebuys und Add-Ons angeboten. Zu den Turnieren werden Aufzeichnungen
in Form einer Salesdatei gefuhrt. In den zu den Turnieren gefihrten Aufzeichnungen

ist jedes einzelne Turnier enthalten (Turniernummer, Spielvariante, Turnierform, Anzahl
der Teilnehmer, Wert = Summe Entry fee und Buy In). Zu den Cashgames werden
taglich Aufzeichnungen betreffend der einzelnen Tische gefiihrt (Tischnummer, Offnung
und SchlieBung der Tische, Dauer, Spiel, Limit). Es gibt einen Abrechnungsbeleg Uber
die Einnahmen aus dem Spielbetrieb aller Tische eines Tages ohne Aufsplittung auf
Einzeltische, obwohl das Tischgeld pro Tisch in einzelne Dropboxen eingeworfen wird.

Das Finanzamt ermittelte die Bemessungsgrundlagen zu den Cashgames aufgrund
der von der Bf. selbst vorgenommenen Schatzung auf Basis des Tischgeldes, verglich
die Tagesabrechnungsbelege mit den geschatzten Einnahmen aus dem Spielbetrieb
und beurteilte die Schatzung als plausibel. Das Finanzamt stellte fest, dass in den
Glucksspielabgabenanmeldungen Uber die Turniere der Gewinn folgendermalien
ausgewiesen wurde: Teilnehmer x Buy In, Rebuys, Addons — abzulglich 3% fur die
Monatswertung und 3% fur das Casino = 94% der geleisteten Einsatze.

Das Finanzamt stellte fest, dass von Seiten der Bf. Satellite-Turniere, Free Roll-Turniere,
Monatswertungsturniere und Turniere gemeinsam mit anderen Casinos veranstaltet
wurden, die im gepruften Zeitraum nicht angemeldet und daher die Glicksspielabgaben
daflr nicht berechnet wurde. Die Nachforderung an Glucksspielabgaben gegentber den
selbstberechneten Betragen ergaben Korrekturen von 21.124,20 Euro, von 40.760,49
Euro und von 14.544,60 Euro.

In der rechtlichen Begrindung legte das Finanzamt dar, dass in den Zeitrdumen vor
August 2013 Glucksspielabgaben trotz Aufhebung des Wortes Poker in § 1 Abs. 2

GSpG durch VfGH 27.6.2013, G 26/2013 zu entrichten seien, da die Sachverhalte vor
der Aufhebung verwirklicht wurden. Glucksspielgesetzliche Unternehmereigenschaft

sei auch dann gegeben, wenn die Kartenspieler gegeneinander spielen wurden, der
Unternehmer aber an der Durchfuhrung des Spiels veranstaltend oder organisierend, wie
durch Mischen und Austeilen der Karten, Festlegung von Spielregeln, Bereitstellen von
Spielort, Spieltischen oder Spielpersonal mitwirkt. Eine Gewerbeberechtigung sei keine
Berechtigung iSd § 59 Abs. 2 GSpG, auch die Ubergangsbestimmungen des § 60 Abs. 24
GSpG schaffe fur Pokersalons mit einer aufrechten Gewerbeberechtigung lediglich
Straffreiheit fur einen gewissen Zeitraum, befreie aber nicht von der Verpflichtung zur
Entrichtung der Glucksspielabgaben.
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Nach der Bescheidbegriindung hinsichtlich der drei Bescheide, mit welchen die

Antrage der Bf. betreffend bescheidmafige Festsetzung gemal § 201 BAO der
Glucksspielabgaben abgewiesen wurden, wurde die Vollstandigkeit und Richtigkeit

der vorgelegten Turnieraufzeichnungen in Form von Stichproben ausgehend von der
Salesdatei uberpruft und ergab keine Beanstandungen. Da das Finanzamt zur Annahme
gelangte, dass die Selbstberechnung der Bf. in den Monaten Mai bis Juli 2013 richtig ist,
musste es die Antrage auf Festsetzung gemal § 201 BAO als unbegrindet abweisen.

Fristgerecht wurden dagegen 18 Beschwerden, datiert mit 10. Dezember 2014,
Postaufgabe vom 19. Dezember 2014, eingebracht:

Gegen die Gliicksspielabgabenbescheide 2-12/2012 wurden mit einem (1) Schriftsatz
Beschwerden erhoben. Die Bf. stellte die Antrage, den Beschwerden stattzugeben und
die Glucksspielabgabe jeweils mit O festzusetzen.

Die Bf. sei in die Spielvertrage der Spieler nicht eingebunden und wisse auch nicht, wie
viel die Spieler tatsachlich an Einsatz leisten bzw. wie viel sie gewinnen oder verlieren.
Sie sei auch nicht in der Lage bekannt zu geben, welche Einsatze die Besucher leisten
wurden. Einem Unternehmer, der keine Einsatze entgegennehme und der somit kein
Glucksspielunternehmer sei, kdnne nicht zugemutet werden, eine Steuer fur die Einsatze
zu entrichten.

Das Finanzamt hatte klarstellen mussen, auf welche Rechtslage es die Vorschreibungen
stutze. Am 1.1.2010 sei Poker im Gllucksspielgesetz nicht ausdrucklich genannt
gewesen, weswegen ein Sachverstandigengutachten einzuholen gewesen ware, ob

im Einzelfall ein Spiel vorgelegen hatte, bei dem Gewinn oder Verlust ausschlieflich
oder vorwiegend vom Zufall abhangig seien. Ware Poker namlich schon am 1.1.2010
ganz allgemein als Glucksspiel unter dem GSpG einzustufen gewesen, dann hatte es
der ausdrucklichen Einbeziehung unter die Gllcksspiele durch die GSpG-Novelle 2008
und der Ausnahmeregelung des § 60 Abs. 24 GSpG wohl nicht bedurft. Nach § 2 Abs.

1 GSpG idF BGBI. 1997/69 vom 1.1.2010 sei es aulRerdem darauf angekommen, ob der
Unternehmer den Spielern eine vermogensrechtliche Gegenleistung in Aussicht stelle
oder ob er oder ein Dritter eine solche organisiere, veranstalte oder anbiete. Da sich in
einem gewerblichen Pokersalon die Spieler trafen, um miteinander Poker zu spielen, und
die Bf. keinen Gewinn in Aussicht stelle und keine Gegenleistung fur den Einsatz biete,
wurden die Kartenpokerspiele nicht einmal dann eine Ausspielung darstellen, wenn sie
Glucksspiele waren.

Zu den meisten Pokervarianten gabe es mittlerweile eine auRerst umfangreiche
internationale und deutschsprachige Literatur, mit welcher sich auch der
Verfassungsgerichtshof VfGH 27.6.2013, G 26/2013 befasst habe. So werde in dem
Artikel von Hambach/Hettich/Kruis, Verabschiedet sich Poker aus dem Gllcksspielrecht?
Medien&Recht Int., 2009 Heft 2, Seite 41, aufgezeigt, dass das Pokerspiel Texas Hold’em
ein Geschicklichkeits- und kein Glucksspiel sei. Diesen Ergebnissen habe sich auch

das Landgericht Karlsruhe in seinem Berufungsurteil vom 20.1.2009, AZ: 18 AK 127/08
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angeschlossen. Poker in Turnierform sei kein Glucksspiel, das habe auch schon der UFS
24.7.2007, RV/0369-W/02 und RV/0036-W/02 erkannt.

Durch die Ubergangsbestimmungen der GSpG-Novellen 2008 und 2010 sei der
rechtmalige Bestand von gewerblichen Pokersalons gemaf der Rechtslage vom 1.1.2010
anerkannt worden. Das habe der Verfassungsgerichtshof durch die Erkenntnisse VIGH
30.6.2012, G 51/11 und VfGH 21.9.2013 B 1357/12 zum Ausdruck gebracht. Aus dem
Erkenntnis VfGH 30.6.2012, G 51/11 ergabe sich, dass Pokersalons bis zum Auslaufen
der Ubergangsbestimmung rechtmaRig betrieben werden dirfen. Der Betrieb von
Pokersalons sei bisher wenigstens ,hingenommen® worden.

Der Verfassungsgerichtshof habe mit Erkenntnis VfGH 27.6.2013, G 26/2013 das

Wort Poker in § 1 Abs. 2 GSpG, sowie in § 60 Abs. 24 GSpG aufgehoben, wodurch
Poker vom Glucksspielbegriff des § 1 GSpG nicht mehr erfasst sei. Voraussetzung der
Glucksspielabgabenpflicht nach dem 1.1.2011 sei eine Ausspielung und eine Ausspielung
kdnne nicht mehr vorliegen, wenn kein Gllucksspiel vorliege. Denn durch die blo3
demonstrative Aufzahlung werde § 1 Abs. 1 GSpG nicht derogiert. Soweit bei einem in

§ 1 Abs. 2 GSpG genannten Spiel oder dessen Spielvariante die Entscheidung Uber das
Spielergebnis nicht ausschlieldlich oder vorwiegend vom Zufall abhangt, sei § 1 Abs. 1
GSpG nicht erfullt, womit weiterhin kein Glucksspiel vorliege. Damit bleibe weiterhin
Tatsachenfrage, ob Poker unter § 1 Abs. 1 GSpG falle. Der Gesetzgeber hatte ein Spiel zu
einem Glucksspiel erklaren kdnnen, aber genau das hat er nicht getan. § 1 Abs. 2 GSpG
regle genaugenommen nicht, dass die dort genannten Spiele jedenfalls Gllcksspiele
seien, sondern mochte nur zur lllustration Beispiele nennen.

Die Bf. sei keine Steuerschuldnerin gemaf § 59 GSpG, weil sie weder Konzessionarin,
noch Bewilligungsinhabern sei und ihr auch kein Berechtigungsverhaltnis fehle, weil sie
eine Gewerbeberechtigung iSd § 60 Abs. 24 GSpG besitze.

Gegen die Gliicksspielabgabenbescheide 1-4/2013 wurden mit einem (1)
Schriftsatz Beschwerden erhoben, zusatzlich zu der im Wesentlichen gleichen
Begriindung brachte die Bf. vor , die Bemessungsgrundlage zu den Turnieren

sei anhand der Turnieraufzeichnungen (Startkapital pro Spieler und Anzahl der
Teilnehmer), die Bemessungsgrundlage bei den Cashgames seien die Einsatze, die
auf Basis des Tischgeldes und von Erfahrungswerten naherungsweise hochgerechnet
wurden, doch konnten diese Betrage tatsachlich nicht entrichtet werden. Der

VIGH 27.6.2013, G 26/2013 habe auch § 22 GSpG und die Befristung in der
Ubergangsbestimmung aufgehoben. Wenn das Finanzamt wiederum diese Beschrankung
der Ubergangsbestimmung einwende, interpretiere sie diese nicht verfassungskonform.
Das GSpG sei Uber die Befristung hinaus auf die Bf. nicht anzuwenden.

Gegen die ,,Glicksspielabgabenbescheide” 5-7/2013 (Abweisungsbescheide)
wurden mit einem (1) Schriftsatz Beschwerden erhoben, zusatzlich zu der im
Wesentlichen gleichen Begriindung brachte die Bf. vor, dass die Abweisung der
bescheidmafigen Festsetzung fur sie nicht nachvollziehbar sei, da die Bemessung der
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Abgaben auf Grund fremder Umsatze, namlich der Umsatze der Spieler durchgefihrt
worden sei, was jedenfalls rechtswidrig sei.

Mit Beschwerdevorentscheidungen vom 16. Juli 2015 wurden die Beschwerden
betreffend Zeitraume 2-12/2012 und 1-7/2013 als unbegriindet abgewiesen:

Das Finanzamt hielt der Bf. entgegen, dass Ziel und Zweck der Ubergangsbestimmungen
des § 60 Abs. 24 GSpG ist, dass die Vorschrift des § 2 Abs. 4 GSpG Uber verbotene
Ausspielungen Uber einen gewissen Zeitraum auf Pokersalons nicht anzuwenden

ist, wenn diese Inhaber einer Gewerbeberechtigung sind, um ihnen — nach der
damaligen Rechtslage - den Erwerb einer Pokersalonkonzession iSd § 22 GSpG zu
ermaoglichen. Weder § 60 Abs. 24 GSpG, noch § 111 GewO wuirden Auswirkungen auf
die Glucksspielabgabenpflicht haben. Der Gesetzgeber habe durch die Aufnahme des
Wortes Poker in die beispielhafte Aufzahlung des § 1 Abs. 2 GSpG fur Klarstellung

und Rechtssicherheit gesorgt und nicht wie die Bf. vorgebracht habe, ,einen
Lebenssachverhalt in sein Gegenteil verkehrt‘. Zur Frage, ob Kartenpokerspiel eine
Ausspielung sei, legte das Finanzamt unter anderem ausfuhrlich dar, dass bereits nach
alter Rechtslage der Unternehmerbegriff bei den Pokercasinobetrieben gegeben gewesen
sei. Mit der Glucksspielgesetznovelle 1995, BGBI. | 1996/747 sei § 2 Abs. 4 GSpG

neu geschaffen, der Begriff der Ausspielung und des veranstaltenden Unternehmers
klarer formuliert worden. Der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes sei Rechnung
getragen worden, die wiederholt ausgesprochen habe, dass der Unternehmer die
Gegenleistung nicht selbst erbringen musse, sondern, dass es ausreichend sei, dass den
Leistungen der Spieler im Gewinnfall eine Gegenleistung gegenuberstehe. Es sei auch
gleichgultig, wem gegenuber der Spieler die vermdgensrechtliche Leistung zu erbringen
habe, es musse die Leistung des Spielers auch nicht dem Unternehmer zufliel3en.

Die Bf. sei eindeutig Unternehmerin iSd § 2 GSpG, weil sie interessierten Personen in
ihrem Pokercasino die Mdglichkeit biete, an von ihr angebotenen Kartenpokerspielen

in Form von Cashgame oder in Turnierform teilzunehmen. Damit sei § 57 Abs. 1 GSpG
steuerrechtlich automatisch verwirklicht worden.

Fristgerecht wurden 18 Vorlageantrage, datiert mit 5. August 2015, Postaufgabe vom
12. August 2015, eingebracht.

Mit 11 Schriftsatzen vom 5. August 2015 wurden fristgerecht die Vorlageantrage
gegen die Bescheide betreffend Zeitraume 2-12/2012 gestelit:

Zusatzlich zum Beschwerdevorbringen legte die Bf. dar, dass eine verfassungskonforme
Umsetzung des Erkenntnisses VfGH 27.6.2013, G 26/2013 nur dann vorliege, wenn das
GSpG in seiner Gesamtheit nicht angewendet, die Gllcksspieleigenschaft von Poker
verneint, das Vorliegen einer Ausspielung verneint und die Anwendung der §§ 57 bis

59 GSpG unterlassen werde. Weiters aullerte die Bf. verfassungsrechtliche Bedenken
wegen gleichheitswidriger Besteuerung und illustrierte dieses anhand eines Beispiels: ,,An
einem Poker-Cashgame nehmen vier Spieler mit einem Spielkapital von jeweils 100 Euro
teil. Spieler A mit einem Spielkapital von 100 Euro setzt 2 Euro Mindesteinsatz. Spieler
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B, setzt 4 Euro Mindesteinsatz. Danach werden die Karten an alle Spieler ausgeteilt.
Alle Spieler A, B, C und D setzen daraufhin die Hélfte ihres Spielkapitals. A setzt weiter
48, B setzt weiter 46 und C und D setzen jeweils 50. Beim Vergleich der Karten geht

D als Sieger mit dem Blatt hervor und erhélt 200 Euro als Gewinn = Einsatz A 50 Euro

+ Einsatz der anderen Spieler 150 Euro®. Nach Auffassung des Finanzamtes sei die
Steuer von 200 zu bemessen und betrage 32 Euro. Nach 10 solcher Runden wirde eine
Abgabenbelastung von 226,24 Euro entstehen, d.h. 57% des Spielkapitals von 400 Euro
weggesteuert. Nach 51 Runden betrage die Steuerbelastung bereits 99%, was aus der
beiliegenden Tabelle ersichtlich sei:
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Das sei eine exzessive Besteuerung, die verfassungswidrig sei, dazu werde auf die
Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofes fur Menschenrechte (EGMR 14.5.2013,
66529/11 N.K.M. v. Hungary ua.) verwiesen. Weiters habe der EuGH bereits einmal
entschieden, dass die Ausgestaltung des Osterreichischen Glicksspielmonopols gegen
das Unionsrecht, namlich die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit
verstolde, weil es so ausgestaltet sei, dass nur eine bestimmte Person eine realistische
Chance auf eine Konzession habe.

Auch, dass die Spielbankenkonzessionarin gemal} § 57 Abs. 6 GSpG nicht der
Glucksspielabgabe unterliege, stelle einen Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz dar.
Diese Ungleichbehandlung stelle eine unionsrechtswidrige Beihilfe dar. Tatsachlich sei auf
die Bf. die Befreiungsbestimmung gemal § 57 Abs. 6 GSpG anzuwenden.

Mit 7 Schriftsatzen vom 5. August 2015 wurden fristgerecht die Vorlageantrage
gegen die Bescheide betreffend Zeitraume 1-7/2013 gestelit:

Die Bf. wiederholte die Beschwerdevorbringen und fluhrte GUber das bisherige Vorbringen
hinaus aus, dass die Auffassung des Finanzamtes, die Ubergangsbestimmung

des § 60 Abs. 24 GSpG auf den vorliegenden Fall nicht anzuwenden, gegen eine
verfassungskonforme Interpretation iSd VfGH 27.6.2013, G 26/2013 verstole.

Im Ergebnis sei die Rechtslage vom 1.1.2010 Uber den 31.12.2012 hinaus aus
verfassungsrechtlichen Grinden auf den Betrieb der Bf. anzuwenden. Daher kdnnten
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auch die §§ 57-59 GSpG, welche erst am 1.1.2011 in Kraft getreten seien, in den
Beschwerdezeitraumen 1-7/2012 nicht angewendet werden, womit den bekampften
Bescheiden jegliche rechtliche Grundlage entzogen sei.

Aus der Systematik des GSpG und dem § 57 Abs. 6 GSpG ergabe sich eindeutig,
dass der Gesetzgeber Tatigkeiten, die nicht unter das Monopol fallen, bzw. von diesem
ausgenommen seien, auch nicht der Glucksspielabgabe habe unterwerfen wollen.

Aus den §§ 57-59 GSpG werde deutlich, dass nur verbotene Ausspielungen der
Glucksspielabgabe unterliegen sollten, erlaubte Ausspielungen, wie in Spielbanken iSd
§ 21 GSpG, wurden nicht der Glicksspielabgabe unterliegen.

Die Bf. stellte daher in allen 18 Vorlageantragen die Anregung,

- das Bundesfinanzgericht moge einen Antrag auf Aufhebung von § 57 GSpG oder § 57
Abs. 5 GSpG wegen Verfassungswidrigkeit an den Verfassungsgerichtshof richten und

- das Bundesfinanzgericht mége dem EuGH folgende Fragen gemaf Art. 267 AEUV zur
Vorabentscheidung vorlegen:

.Stehen Art. 107 Abs. 1 AEUV oder Art. 49 AEUV oder Art. 56 AEUV Rechtsvorschriften
eines Mitgliedsstaates wie § 57 GSpG und § 57 Abs. 6 GSpG entgegen, die eine
Steuerbefreiung fiir Pokerspiele innerhalb konzessionierter Spielbanken nach dem

GSpG vorsehen, der gleichen Tétigkeit aber, wenn sie auf Basis einer gliltigen
gewerberechtlichen Bewilligung ausgelibt wird, diese Steuerbefreiung versagen, und eine
Abgabe in H6he von mehr als 99% der Umsétze des Unternehmers vorschreiben?”

Weiters beantragte die Bf. eine mundliche Verhandlung durchzufihren.

Das Finanzamt legte die Beschwerden dem Bundesfinanzgericht vor und gab dazu noch
eine umfangreiche Stellungnahme ab, die der Bf. auch zugestellt wurde.

2.2, Zeitraume 8-12/2013, 1-12/2014 und 1-12/2015

Die Bf. Uberreichte weitere Abgabenmeldungen gemaR § 57 GSpG fir die
Zeitraume 8-12/2013, 1-12/2014 und 1-12/2015, und stellte jeweils den Antrag, die
Glucksspielabgaben gemal § 201 BAO festzusetzen.

Uber diese Zeitraume August 2013 bis Dezember 2015 fanden drei AuRenprifungen
durch das Finanzamt statt.

Die erste Uberpriifung der Unterlagen umfasste die Zeitraume 1. August 2013 bis 28.
Februar 2014 (****x6**** — Korrektur 542,88 Euro).

Die zweite Uberpriifung der Unterlagen umfasste die Zeitraume 1. Marz 2014 bis 31.
Dezember 2014 (****x7**** — Korrektur 16.409,47 Euro).

Die dritte Uberpriifung der Unterlagen umfasste die Zeitraume 1. Janner 2015 bis 31.
Dezember 2015 (****x8**** — Korrektur 11.882,56 Euro).

Mit 17 Bescheiden gemaR § 201 Abs. 3 Z 1 BAO vom 30. November 2016, setzte das
Finanzamt die Glucksspielabgaben gemal § 57 Abs. 1 GSpG fur die Monate August,
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September, November 2013 (RV/7102863/2017 RV/7102871/2017 RV/7102872/2017),
fur die Monate April, September, Oktober, November, Dezember 2014 ( RV/7102867/2017,
RV/7102881/2017, RV/7102882/2017, RV/7102883/2017, RV/7102884/2017), fir

die Monate Janner, Februar, Marz, April, Juni, Juli, August, Oktober und November

2015 ( RV/7102888/2017, RV/7102890/2017 RV/7102891/2017 RV/7102892/2017
RV/7102893/2017 RV/7102894/2017 RV/7102895/2017 RV/7102896/2017
RV/7102897/2017 RV/7102898/2017 RV/7102899/2017) fest.

Mit 12 Bescheiden vom 30. November 2016 wies das Finanzamt die Antrage

auf Festsetzung der Glucksspielabgaben gemal} § 57 Abs. 1 GSpG fur die

Monate Oktober, Dezember 2013 und Janner, Februar 2014 ( RV/7102864/2017,
RV/7102873/2017, RV/7102874/2017, RV/7102875/2017 ), fir die Monate Méarz, Mai,
Juni, Juli, August 2014 ( RV/7102866/2017, RV/7102877/2017 RV/7102878/2017
RV/7102879/2017 RV/7102880/2017), fur die Monate Mai, September und Dezember
2015 ( RV/7102889/2017) gemal § 201 BAO als unbegrindet ab.

In den gesonderten Bescheidbegrindungen flihrte das Finanzamt folgendes aus:

Die von der Bf. angebotenen am haufigsten gespielten Pokervarianten sind Texas
Hold’Em, Omaha und 7 Card Stud. Es werden auch Turniere mit einem oder mehreren
Rebuys und Add-Ons angeboten. Zu den Turnieren werden Aufzeichnungen in Form
einer Salesdatei gefuhrt. In den zu den Turnieren gefuhrten Aufzeichnungen ist jedes
einzelne Turnier enthalten (Turniernummer, Spielvariante, Turnierform, Anzahl der
Teilnehmer, Wert = Summe Entry fee und Buy In). Zu den Cashgames werden taglich
Aufzeichnungen betreffend der einzelnen Tische gefiihrt (Tischnummer, Offnung und
Schlieung der Tische, Dauer, Spiel, Limit). Es gibt einen Abrechnungsbeleg Uber

die Einnahmen aus dem Spielbetrieb aller Tische eines Tages ohne Aufsplittung auf
Einzeltische, obwohl das Tischgeld pro Tisch in einzelne Dropboxen eingeworfen wird.
Das Finanzamt ermittelte die Bemessungsgrundlagen zu den Cashgames aufgrund
der von der Bf. selbst vorgenommenen Schatzung auf Basis des Tischgeldes, verglich
die Tagesabrechnungsbelege mit den geschatzten Einnahmen aus dem Spielbetrieb
und beurteilte die Schatzung als plausibel. Das Finanzamt stellte fest, dass in den
Glucksspielabgabenanmeldungen Uber die Turniere der Gewinn folgendermalien
ausgewiesen wurde: Teilnehmer x Buy In, Rebuys, Addons — abzulglich 3% fur die
Monatswertung und 3% flur das Casino = 94% der geleisteten Einsatze.

Das Finanzamt stellte fest, dass von Seiten der Bf. Satellite-Turniere, Free Roll-Turniere,
Monatswertungsturniere und Turniere gemeinsam mit anderen Casinos veranstaltet
wurden, die im gepriften Zeitraum nicht angemeldet und daher die Glicksspielabgaben
daflr nicht berechnet wurde. Die Nachforderung an Glucksspielabgaben gegentber den
selbstberechneten Betragen ergab Korrekturen von 542,88 Euro, von 16.409,47 Euro und
von 11.882,56 Euro.

In der rechtlichen Begrindung legte das Finanzamt dar, dass Glucksspielabgaben trotz
Aufhebung des Wortes Poker in § 1 Abs 2 GSpG durch VfGH 27.6.2013, G 26/2013 von
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August 2013 bis Februar 2014 zu entrichten seien, wenn die gespielten Pokervarianten
unter § 1 Abs. 1 GSpG zu subsumieren seien. Der Verwaltungsgerichtshof 8.9.2005,
2000/17/0201 habe jedenfalls die gangigen Kartenpokervarianten unter § 1 Abs. 1
GSpG fallend beurteilt. Gllcksspielgesetzliche Unternehmereigenschaft sei auch dann
gegeben, wenn die Kartenspieler gegeneinander spielen wirden, der Unternehmer

aber an der Durchflihrung des Spiels veranstaltend oder organisierend, wie durch
Mischen und Austeilen der Karten, Festlegung von Spielregeln, Bereitstellen von
Spielort, Spieltischen oder Spielpersonal mitwirkt. Eine Gewerbeberechtigung sei keine
Berechtigung iSd § 59 Abs. 2 GSpG, auch die Ubergangsbestimmung des § 60 Abs. 24
GSpG schaffe fur Pokersalons mit einer aufrechten Gewerbeberechtigung lediglich
Straffreiheit fur einen gewissen Zeitraum, befreie aber nicht von der Verpflichtung zur
Entrichtung der Gllcksspielabgaben. Auch die Argumentation hinsichtlich der neuen
Ubergangsbestimmung gemaR § 60 Abs. 33 GSpG gehe ins Leere, da diese, so wie ihre
Vorgangerbestimmung § 60 Abs. 24 GSpG keine abgabenrechtliche Anordnung enthalte.

Nach der im Wesentlichen gleichlautenden Bescheidbegrindung wie zu den
Festsetzungsbescheiden hinsichtlich der 12 Bescheide, mit welchen die Antrage der

Bf. betreffend bescheidmafige Festsetzung gemaf § 201 BAO der Glicksspielabgaben
abgewiesen wurden, sei die Vollstandigkeit und Richtigkeit der vorgelegten
Turnieraufzeichnungen in Form von Stichproben ausgehend von der Salesdatei Uberprift
worden und habe keine Beanstandungen ergeben. Ebenso wurde bei den Cashgames,
bei Uberpriifung der Schatzung des Tischgeldes beim Vergleich der Belege und der
Einnahmen bei diesen Prufungen festgestellt, dass die von der Bf. vorgenommene
Schatzung auf Basis des Tischgeldes plausibel war. Da das Finanzamt zur Annahme
gelangte, dass die Selbstberechnung der Bf. in den Monaten Oktober, Dezember 2013,
Janner, Februar 2014, Marz, Mai, Juni, Juli, August 2014 , und Mai, September und
Dezember 2015 richtig ist, musste es die Antrage auf Festsetzung gemaf § 201 BAO als
unbegriundet abweisen.

Fristgerecht wurden 29 Beschwerden am 16. Dezember 2016 eingebracht:

Gegen die Glucksspielabgabenbescheide betreffend Zeitraume August, September,
November 2013 wurden mit einem (1) Schriftsatz Beschwerden erhoben.

Gegen die Abweisungsbescheide betreffend Zeitraume Oktober, Dezember 2013,
Janner, Februar 2014 wurden mit einem (1) Schriftsatz Beschwerden erhoben.

Gegen die Abweisungsbescheide betreffend Zeitraume Marz, Mai, Juni, Juli August
2014 wurden mit einem (1) Schriftsatz Beschwerden erhoben.

Gegen die Gliicksspielabgabenbescheide betreffend Zeitraume April, September,
Oktober, November, Dezember 2014 wurden mit einem (1) Schriftsatz Beschwerden
erhoben.

Gegen die Glucksspielabgabenbescheide betreffend Zeitraume Janner, Februar,
Marz April, Juni, Juli, August, Oktober, November 2015 wurden mit einem (1)
Schriftsatz Beschwerden erhoben.
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Gegen die Abweisungsbescheide betreffend Zeitraume Mai, September, Dezember
2015 wurden mit einem (1) Schriftsatz Beschwerden erhoben.

Die Bf. stellte die Antrage, den Beschwerden stattzugeben und die Glicksspielabgabe
jeweils mit O festzusetzen. Zusatzlich zu der im Wesentlichen gleichen Begrindung

wie in ihren Beschwerden vom 10. Dezember 2014 brachte die Bf. vor, dass der
Verfassungsgerichtshof 30.6.2012, G 51/11 und VfGH 21.9.2013, B 1357/11 Teile der
Ubergangsbestimmung des § 60 Abs. 24 GSpG als verfassungswidrig aufgehoben habe.
Fir den vorliegenden Beschwerdefall sei diese Entscheidung insofern von Relevanz,

als der Verfassungsgerichtshof damit aussprach, dass ,Pokersalons® bis zum Auslaufen
der Ubergangsbestimmung rechtmaRig betrieben werden dirften. Infolge Aufhebung
des Wortes Poker in § 1 Abs. 2 GSpG durch VfGH 27.6.2013, G 26/2013 bestehe keine
Abgabepflicht gemal §§ 57 bis 59 GSpG.

Mit Beschwerdevorentscheidungen vom 20. Marz 2017 wurden die Beschwerden
betreffend Zeitraume 8-12/2013, 1-12-/2014 und 1-12/2015 als unbegriindet
abgewiesen.

Fristgerecht wurden 29 Vorlageantrage in mehreren Schriftsatzen, datiert vom 31.
Marz 2017, Postaufgabe vom 3. April 2017 eingebracht.

Zusatzlich zu der im Wesentlichen gleichen Begrindung wie in ihren Beschwerden brachte
die Bf. vor, dass infolge Aufhebung des Wortes Poker in § 1 Abs. 2 GSpG durch VfGH
27.6.2013, G 26/2013 keine Abgabepflicht gemal’ §§ 57 bis 59 GSpG bestehe. Das sei
durch ein Gutachten von Univ.Prof. Dr.Dr.h.c. ***NAME**** vom 7.1.2014 untermauert
worden. Die Allgemeinverbindlichkeit des Erkenntnisses trete mit Ablauf des Tages der
Kundmachung im BGBI, somit am 3.8.2013 in Kraft.

* Verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 57 GSpG: Der Gberwiegende Teil
der in den Pokersalons der Bf. durchgeflihrten Pokerspiele seien Cashgames,
Bemessungsgrundlage gemaf § 57 Abs. 1 GSpG ist der Einsatz. Nach Ansicht der
Abgabenbehérde seien alle Einsatze aller Spieler jeder einzelnen Spielrunde als
Bemessungsgrundlage fir die Gllicksspielabgabe heranzuziehen. Daraus folge aber
eine exzessive Besteuerung. Das zeige sich an folgendem Beispiel: Vier Spieler mit
einem Spielkapital von je 100 Euro spielen Poker. Ein Spieler setzt noch 2 Euro und ein
anderer 4 Euro. Der erstgenannte Spieler setzt dann noch 98. Alle Spieler steigen aus,
der erste Spieler erhalt seinen Einsatz von 100 und 4 Euro Einsatz des zweiten Spielers.
Die Bf. verdient bei einem solchen Spiel nur Tischgeld in Héhe von 3,5% des geleisteten
Entgelts, das waren bei 104 Euro 3,64%. Die Glucksspielabgabe betrage aber 104 x
16% = 16,64 und damit das Flnffache des Tischgeldes.

* Die Bf. habe auch unionsrechtliche Bedenken gegen § 57 GSpG: Es liege ein Eingriff in
die Grundrechte wie im Sachverhalt von EuGH 11.6.2015, C-98/14 Berlington Hungary
Tanacsado es Szolgaltato kft ua. vor: In Ungarn sei der Betrieb von Spielautomaten
urspruinglich sowohl in konzessionierten Spielcasinos als auch in Spielhallen erlaubt
gewesen. In ihren Spielhallen hatten die Klagerinnen Spielautomaten betrieben,
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wofur sie eine monatliche Pauschalsteuer pro Spielautomat entrichten mussten. Mit

dem Anderungsgesetz 2011 sei die Pauschalsteuer fiir Spielhallen verfiinffacht und
zusatzlich eine Prozentualsteuer eingefihrt worden, die Besteuerung der Spielautomaten
in Spielcasinos hingegen blieb unverandert. Dazu seien die Genehmigungen fur
Spielautomaten in Spielhallen erloschen, eine Entschadigungsregelung wurde

nicht vorgesehen. Der EuGH entschied, dass hier tatsachlich ein Hindernis fur die
Dienstleistungsfreiheit iSd Art. 56 AEUV vorliegen wurde, was das nationale Gericht zu
prufen habe.

Im Fall der Bf. sei das Koharenzgebot nicht eingehalten: das Koharenzgebot

stelle klar, dass der jeweilige Mitgliedstaat das legitime Ziel erfllle und nicht nur

als Vorwand fur die Verfolgung protektionistischer oder fiskalischer Interessen

bendltze. Diese Voraussetzungen seien nicht erfullt worden, da durch Aufnahme

der Grundsatzbestimmung in § 31a GSpG mit BGBI. |1 2010/73 die gesetzlichen
Rahmenbedingungen fur das Pokerangebot der Konzessionarin verbessert worden
seien. Schliel3lich werde das Ziel des Spielerschutzes durch expansive Werbung der
Konzessionare konterkariert.

Die Gllucksspielabgabe fur die Bf. versto3e gegen das Beihilfenverbot: Die Bf. unterliege

der Glucksspielabgabe, wahrend ihr bedeutendster Mitbewerber als Anbieter von
Pokerspielen, die **SPIELBANKKONZESSIONARIN**, auf Basis von § 57 Abs. 6 GSpG
von der Glucksspielabgabe befreit sei, selbst wenn die gleiche Tatigkeit ausgeulbt
werde. Diese Ungleichbehandlung stelle eine unionsrechtswidrige Beihilfe dar. Dadurch
wirden der **SPIELBANKKONZESSIONARIN** bedeutende wirtschaftliche Vorteile
zugefluhrt. Die Besteuerung nach § 28 GSpG fuhre zu einer selektiven und unmittelbaren
Begiinstigung der **SPIELBANKKONZESSIONARIN**, sodass in diesem Fall eindeutig
von einer Beihilfe gesprochen werden kdnne.

Argumentum ad absurdum — Vergleich mit Online-Poker: Dass der Gesetzgeber nicht
beabsichtigt habe, die Abgabe in Hohe von 16% der Einsatze zu bemessen, ergabe

sich aus einem Vergleich mit der Besteuerung von Online-Poker gemal} § 57 Abs. 2
GSpG. Die Bemessungsgrundlage bilde das Tischgeld (Rake), da von den Einsatzen die
ausbezahlten Gewinne in Abzug gebracht werden konnen. Somit sei fur Online-Poker
40% des Tischgeldes als Abgabe zu entrichten. Daher werde Online-Poker — obwohl
sein ,Gefahrdungspotential® sehr hoch eingeschatzt werde, - niedriger besteuert als Live-
Poker.

Die Bf. stellte daher die Anregung,

- das Bundesfinanzgericht mdge einen Antrag auf Aufhebung von § 2 Abs. 2, § 2 Abs. 4,
§3,8§52Abs. 1Z1 und § 57 GSpG oder einzelner Bestimmungen sowie in eventu
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des Glucksspielgesetzes in seiner Gesamtheit wegen Verfassungswidrigkeit an den
Verfassungsgerichtshof richten und

- das Bundesfinanzgericht mége dem EuGH folgende Fragen gemaf Art. 267 AEUV zur
Vorabentscheidung vorlegen:

.Steht Art. 56 AEUV Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates wie § 3 GSpG entgegen,
die das Recht zur Durchfiihrung von Gliicksspielen dem Bund vorbehalten, wenn die
nationalen Behdérden nicht daftir Sorge tragen, dass die konzessionierten Spielbanken
durch umfangreiche Werbeaktivitédten nicht neue Kunden gewinnen?*

.Stehen Art. 107 Abs. 1 AEUV und/oder Art. 56 AEUV Rechtsvorschriften eines
Mitgliedsstaates wie § 57 GSpG und § 57 Abs. 6 GSpG entgegen, die eine
Steuerbefreiung fiir Pokerspiele innerhalb konzessionierter Spielbanken nach dem

GSpG vorsehen, der gleichen Tétigkeit aber, wenn sie auf Basis einer gliltigen
gewerberechtlichen Bewilligung ausgelibt wird, diese Steuerbefreiung versagen, und eine
Abgabe in Héhe von mehr als 400% der Umsétze des Unternehmers vorschreiben?”

Weiters beantragte die Bf. eine mundliche Verhandlung durchzuflhren, und dass die
Entscheidung durch den Senat zu treffen ist.

Das Finanzamt legte die Beschwerden dem Bundesfinanzgericht vor und gab dazu noch
eine umfangreiche Stellungnahme ab, die der Bf. auch zugestellt wurde.

Am 15. November 2018 teilte das Finanzamt dem Bundesfinanzgericht betreffend aller
Verfahren der Bf. mit, dass Uber die Bf. mit 23. Oktober 2018 das Konkursverfahren
eroffnet worden sei und legte einen Ausdruck aus der Insolvenzdatei bei.

3. Verfahrensverbindung vor dem Bundesfinanzgericht

Da die Bf. in den Verfahren zu den Zeitrdumen 2-12/2012 und 1-7/2013 mundliche
Verhandlung vor dem Einzelrichter und in den Verfahren betreffend Zeitraume 8-12/2013,
1-12/2014 und 1-12/2015 mundliche Verhandlung vor dem Senat beantragte, wurden von
Seiten des Bundesfinanzgerichtes liber Verlangen des Einzelrichters diese zu einem
gemeinsamen Verfahren verbunden, um eine gemeinsame mundliche Verhandlung vor
dem Senat abhalten zu kdnnen:

In den Beschwerden/Vorlageantragen der Bf. gegen 18 Bescheide gemaf § 201 BAO

vom 20. November 2014 wurde zwar ein Antrag auf mundliche Verhandlung vor dem
Bundesfinanzgericht, aber kein Antrag auf Entscheidung durch den Senat gestellt. In

den Beschwerden/Vorlageantragen der Bf. gegen 29 Bescheide gemal} § 201 BAO vom
30. November 2016 wurden sowohl ein Antrag auf mundliche Verhandlung, als auch

ein Antrag auf Entscheidung durch den Senat gestellt. GemaR § 272 Abs. 2 Z 2 iVm

Abs. 3 BAO wird das Verfahren betreffend die 18 Bescheide gemaf § 201 BAO vom 20.
November 2014 mit dem Verfahren betreffend die 29 Bescheide gemal § 201 BAO vom
30. November 2016, Uber die der Senat nach Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung
zu entscheiden hat, zu einem gemeinsamen Verfahren verbunden, um eine gemeinsame
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mundliche Verhandlung vor dem Senat abhalten zu kdnnen, da diese Vorgangsweise zur
Vereinfachung und Beschleunigung des Verfahrens zweckmalig ist.

4. Beweisverfahren
4.1. Beweiserhebungen durch das Bundesfinanzgericht
Beweis durch Bundesfinanzgericht wurde erhoben,

- durch Einsicht in die elektronisch vorgelegten Teile der Finanzamtsakten und der
AulBenprufungsunterlagen,

- durch Einsicht in das Firmenbuch der Bf. FN ****x2**** |

- sowie durch Internetrecherche Uber die Veranstaltung der Bf. ( **** dargestellt im
Erkenntnis BFG 26.4.2019, RV/7102176/2012 Uber die Rechtsgeschaftsgebuhren bzw.
Glucksspielabgabenpflicht der Bf. in den Vorzeitraumen,

- https://de.wikipedia.org/wiki/Onlinepoker (elektronic document, 17.6.2019).

- Vorhalt zur Vorbereitung auf die mundliche Verhandlung vor dem Senat vom
25.Juni 2019

- Abhaltung der mundlichen Verhandlung vor dem Senat am 26. August 2019.
4.2. Einsicht in das Firmenbuch

Die Einsicht in das Firmenbuch ergab, dass Uber die Bf. das Konkursverfahren eroffnet
wurde und fur sie seit 23. Oktober 2018 ein Masseverwalter bestellt worden war. Zum
Jahresabschluss 2017, in welchem ein negatives Eigenkapital von 22.573.854,42

Euro ausgewiesen wurde, gab die Bf. folgende Fortbestandsprognose ab: Die Bf. sei
als Pokercasino seit den Novellen des Gluckspielgesetzes 2008 und 2010 in Ihrer
geschaftlichen Tatigkeit behindert. Ein gewisser rechtssicherer Raum sei erst durch den
Entscheid des Verfassungsgerichtshofes im Jahr 2013 geschaffen worden. Jedoch sei
die Bf. Uber das Jahr 2014 hinaus mit Abgabenforderungen konfrontiert, die an sich
nicht mehr haltbar und langst zu Uberarbeiten seien. Obwohl eine Ubergangsfrist und
die Rechtmaligkeit der gewerblichen Pokeranbieter festgestellt worden sei, werde die
Glucksspielabgabe weiter angefordert. Durch eine klarere gesetzliche Regelung bis
2020 konnten entsprechend umsatzsteigernde MalRnahmen bereits getroffen und weiter
effektiv umgesetzt werden. Das Vertrauen der Gaste in die Geschaftstatigkeit der Bf.
konnte weiter zurlick gewonnen werden. Das negative Eigenkapital in der Bilanz 2017
von 22.573.854,42 Euro wurde sich als unrechtmaRige Forderung des Finanzamtes
neutralisieren und sich ein positiver Saldo ergeben.

4.3. Vorbereitungsvorhalt

Mit der Ladung zur mundlichen Senatsverhandlung wurde der Bf. und dem Finanzamt der
Vorbereitungsvorhalt zur miindlichen Verhandlung vom 25. Juni 2019 mitgereicht,
und beiden Parteien die Moglichkeit gegeben, dazu eine schriftliche Stellungnahme
abzugeben oder weitere Beweismittel zu nennen.
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Die Bf. hat bis zum Tag vor der mundlichen Verhandlung keine schriftliche Stellungnahme
abgegeben.

Das Finanzamt hat bis zum Tag vor der mundlichen Verhandlung keine schriftliche
Stellungnahme abgegeben.

4.4. Mindliche Verhandlung vor dem Senat
Die mundliche Verhandlung vor dem Senat fand am 26. August 2019 statt:

Zum Sachverhalt befragt, gab der PV an: ,Zum Umstand, dass die Abgabe selbst
berechnet wurde, und die Selbstberechnung sich als richtig erwiesen hat, wird
vorgebracht, dass es sich lediglich um eine Schétzung handelte. Eine Berechnung
war nicht méglich, da die Bf. nicht weil3, wie hoch die Einsétze der Spieler sind.
Lediglich um finanzstrafrechtliche Folgen zu vermeiden, erfolgte die Schéatzung mit
diesem Betrag. Zu den Turnieren wird vorgebracht, dass diese auch von Besuchern
aus dem EU-Ausland besucht werden, die eigens daflir anreisen und die Bf. mit ihren
Dienstleistungen auch im grenziiberschreitenden Bereich im direkten Wettbewerb mit
**SPIELBANKKONZESSIONARIN** steht.*

AnschlielRend beantragte der PV die Vernehmung von Herrn **NAME*Gf****, ehemaliger
Geschaftsfuhrer der Bf., der zur Verhandlung personlich fur die Bf. erschienen war, zum
Beweis dafur, dass es wirtschaftlich und organisatorisch nicht moglich sei, eine Abgabe in
Hohe von 16% der Einsatze zu erheben, zu berechnen und abzufuhren. Die Einvernahme
des ehemaligen Geschaftsfuhrers der Bf. als Auskunftsperson ergab folgendes:

.Ich war von 2010 bis zur SchlieBung des Unternehmens Geschéftsfiihrer. Das
Unternehmen ist, glaube ich seit September oder Oktober 2018 geschlossen, das war
im Zusammenhang mit dem Insolvenzverfahren. Grundsétzlich ist es so, dass wir flr
Organisation und Kundenbetreuung, sowie Bankangelegenheiten und administrative
Sachen zusténdig waren. Wir vermieten unsere Leistung. Der Dealer am Tisch leitet
das Spiel. Sollte es Zweifelsfragen geben, konnten sich die Teilnehmer in 2. Instanz an
den Saalchef wenden. Sollte noch immer etwas zweifelhaft sein, wurde auch ich zur
Schlichtung solcher Zweifelsfragen eingesetzt. Ich habe die komplette Ausbildung zum
Carddealer gemacht und gleich danach bei der Vorgéngerin der Bf. als Carddealer zu
arbeiten begonnen. Als die Vorgdngerin der Bf. in Konkurs gegangen ist, habe ich die
Geschéftsfihrung bei der Bf. (ibernommen.

Die Rdumlichkeiten wurden angemietet, von der Bf. Dort befindet sich auch eine

Gastronomie, die aber nicht von der Bf. betrieben wird. In den Rdumlichkeiten sind die

Tische, auf denen die Varianten von Kartenpoker gespielt werden. Die Gaste kommen

zu uns ins Haus und je nach dem, ob sie Cashgame und Turnier spielen wollen, sagen

sie das dem Saalchef, sowie, welche Art von Poker sie spielen méchten. Der Saalchef

fuhrt die Gaste zu dem entsprechenden Tisch. Beim Cashgame gibt es das Rake

(Tischgeld), das ist unsere Einnahme, beim Turnierspiel ist das entry fee, das ist unsere

Einnahme. Das entry fee wird zu Beginn des Turniers eingehoben, das Rake wird nach

Jeder gespielten Hand, d.h. nach jeder Runde eingehoben. Das Rake kann unterschiedlich
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sein und wird erst nach der Potgrél3e (Gewinn) berechnet. Das Rake war bei uns im Haus
zwischen 1 und maximal 15 Euro, das kann in anderen H&ausern anders sein. Es obliegt
dem Betreiber des jeweiligen Pokercasinos in welcher Hbhe er das Rake festlegt.

Die Problematik ist, dass von den Einsétzen einer jeden Runde 16% als
Gliicksspielabgabe abzufiihren wéren. Wir bekommen von den Gé&sten eine Tischmiete.
Die Steuer wird aber von den Einsétzen berechnet, das ist flir uns nicht machbar.

Das ist deshalb fiir uns nicht machbar, weil wie sollen wir den Spielteilnehmern die
Gliicksspielabgabe von den Einsétzen abziehen, wie sollen wir das wegnehmen. Wir
haben eine Vereinbarung mit den Spielteilnehmern, der Spielteilnehmer weil3, dass fiir
die Dienstleistung ein Betrag von 1 bis 15 Euro eingehoben wird, er weil3, dass er fiir die
Dienstleistung bezahlt.

Wir haben einmal versucht, flir uns herauszufinden, was passiert, wenn ich fir jeden
Pot 16% abfiihren wiirde. Wir haben ein Kartenpokerspiel mit 9 Personen gespielt und
nach jeder Runde 16% abgezogen. Nach einer viertel Stunde war das Spielkapital
wegbesteuert (siehe Beispiele in den Beschwerden).

Die Berechnung der Gliicksspielabgaben in dem Sinn ist schwierig, weil ein Spiel

ca. 1 Minute dauert. Ich misste quasi zu jedem Gast einen Mitarbeiter dazusetzen,
dass dieser vom Einsatz die Gliicksspielabgabe berechnet. Dazu kommt, dass unser
Betrieb grundsétzlich viel Personal braucht. Ich war in pokertechnisch in vielen Landern
unterwegs, dort war die Einhebung der Steuern einfacher geregelt als in Osterreich, weil
dort die Einnahmen des Casinos besteuert werden und nicht die gespielten Hande.

Die Abfuhr der Gliicksspielabgaben ist nicht méglich, weil die Abgabe nicht eingehoben
werden kann.

Wirtschaftliche Unmdglichkeit der Einbehaltung der Abgabe: wenn das Finanzamt
zu jedem Tisch jemanden setzt, der die Gllicksspielabgabe einhebt, wird niemand
mehr kommen. Die Géaste kommen nicht nur aus Osterreich, sondern auch aus den
Nachbarstaaten, sowohl um Turnier, als auch Cashgame zu spielen.

Organisatorische Unmdéglichkeit der Einbehaltung der Abgabe: weil man dazu massiv
mehr Personal bréuchte.

Herr ****BEISITZER**** . ,Es miissten 16% der Einsétze abgefihrt werden, auch wenn
Jemand verliert?“

Der Gf.: ,Ja, vom Verlierer musste ich noch 16% vom Einsatz wegnehmen.”

Uber Befragen des PV gab der ehemalige Geschéftsfiihrer an, dass bei der Bf. verboten
war, mit Bargeld zu spielen. Die Spielteilnehmer wechselten das Bargeld in Jetons und
die Einsatze wurden in Jetons geleistet. Wenn nach den Spielen bei dem betreffenden
Spielteilnehmer noch Jetons Ubrig waren, tauschte er die Jetons an der Kassa wieder in
Bargeld um. AuRerhalb des Casinos hatten die Spielminzen keinen Wert.

Das Finanzamt hatte keine Fragen an die Auskunftsperson.
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Danach wurde die mundliche Verhandlung fortgesetzt. Der PV gab folgende
Stellungnahme ab:

,Zum Beihilfenverbot wird auf die jiingste Rechtsprechung des VwGH vom 21.1.2019
Ra 2018/17/0150 verwiesen. Hier ging es um die Frage, ob es eine verbotene

Beihilfe darstellt, dass die **SPIELBANKKONZESSIONARIN** nach § 57 Abs. 6
GSpG von dieser Abgabe vollstédndig befreit ist. Der VWGH fiihrte dazu aus, dass
diese Befreiung (Begtinstigung) durch gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen der
**SPIELBANKKONZESSIONARIN** gerechtfertigt sein kénnte. Die Bundesregierung
brachte dazu bereits im Verfahren vor dem VfGH vom 27.6.2013 vor, dass die
Ungleichbehandlung durch Spielerschutzerwédgungen gerechtfertigt sei und Poker ein
hohes Suchtpotenzial aufweise. Dazu bringt die Bf. vor, dass Spielerschutzerwégungen
eine verbotene Beihilfe nicht aufwiegen, wenn die Konzessionérin gleichzeitig

massive WerbemalBnahmen fiir Gliicksspiel durchfiihrt. Auf der Website der
**SPIELBANKKONZESSIONARIN** abgerufen am heutigen Tag, wird die sogenannte
*SPIELBANKKONZESSIONARIN* Poker Tour 2019 mit folgenden Worten beworben:
»~opannung pur! Ob Neueinsteiger, Hobbyspieler oder Fortgeschrittener. Wir bieten
Ihnen und lhrer Familie auch rund um die Pokertische beste Unterhaltung und ein
unvergessliches Erlebnis.“ Nach Ansicht der Bf. sind Spielerschutzerwdgungen
lediglich ein Vorwand dafiir, die **SPIELBANKKONZESSIONARIN** vor Wettbewerb
zu schiitzen. Wettbewerber werden durch die Gliicksspielabgabe, die die
**SPIELBANKKONZESSIONARIN** nicht zu entrichten hat, so hoch besteuert, dass sie
letztlich alle Insolvenz anmelden mussten.

Zur Dienstleistungsfreiheit wird vorgebracht, dass das Beweisverfahren

ergeben hat, dass die Bf. auch grenziiberschreitend im Wettbewerb mit den
*SPIELBANKKONZESSIONARIN* steht und daher Schutz durch die passive
Dienstleistungsfreiheit geniel3t. In der E 21.1.2019, fiihrte der VwGH aus, dass der Bf. die
Schlechterstellung gegentiber der Spielbankenkonzessionérin darzulegen hat. Dazu wird
ausgefiihrt, dass die **SPIELBANKKONZESSIONARIN** lediglich die Spielbankabgabe
zu bezahlen hat, welche lediglich 30% der Spieleinnahmen betrégt, im konkreten Fall
sind das 30% des Rake. Wéahrend also die Bf. eine Abgabe in Hbéhe des 4-fachen ihrer
Einnahmen (Rake) zu bezahlen hat, zahlen die *SPIELBANKKONZESSIONARIN* eine
Abgabe von nur 1/3 des Rake. Eine Rechtfertigung dafiir aus Spielerschutziiberlegungen
ist nicht erkennbar und es ist Sache der Bundesregierung, den Nachweis zu erbringen,
inwiefern eine abgabenrechtliche Begiinstigung der **SPIELBANKKONZESSIONARIN**
dem Spielerschutz dient. Nach Ansicht der Bf. spielt viel eher eine Rolle, dass die
Einnahmen der **SPIELBANKKONZESSIONARIN**, an der der Bund beteiligt ist, erhéht
werden sollen.

AbschlieRend stellte der PV zwei Beweisantrage:

~ES wird weiters der Antrag gestellt, auf Bestellung eines amtlich beeideten und gerichtlich
zetrtifizierten Sachverstédndigen, aus dem Bereich Rechnungswesen, Fachgruppe 92, zum
Beweis dafiir, dass die Gliicksspielabgabe es
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1. unmoglich macht, die Gewerbeberechtigung auszutiiben,

2. unméglich macht, die Kosten des Unternehmens zu decken,

3. nicht auf den Spieler abgewélzt werden kann,

4. auch nicht durch eine Erh6hung der Preise auf die Dienstleistung entrichtet werden
kénnte und

5. die Anmeldung der Abgabe bzw. ihre Selbstberechnung in der vom Gesetzgeber
gewtinschten Héhe zwingend zur Insolvenz des Unternehmens fiihrt.

Weiters wird der Antrag gestellt, auf Erhebung der Zusatzkosten, welche der
**SPIELBANKKONZESSIONARIN** durch die Einhaltung der ihr angeblich auferlegten

Verpflichtungen entstehen

Dazu verwies das Finanzamt auf das bisherige Vorbringen, sowie auf die bisher
ergangene Rechtsprechung. Abschliel3end beantragte das Finanzamt, die Beschwerden
als unbegrindet abzuweisen. Der PV verwies auf das bisher Vorgebrachte und
beantragte, den Beschwerden stattzugeben.

5. Gesetzliche Grundlagen
Definition des Gliicksspiels in der Fassung ab 20. Juli 2010

§ 1 Abs. 1 GSpG: Ein Gliicksspiel im Sinne dieses Bundesgesetzes ist ein Spiel, bei dem
die Entscheidung (ber das Spielergebnis ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall
abhéngt.

§ 1 Abs. 2 GSpG: Gliicksspiele im Sinne dieses Bundesgesetzes sind insbesondere
die Spiele Roulette, Beobachtungsroulette, Poker, Black Jack, Two Aces, Bingo, Keno,
Baccarat und Baccarat chemin de fer und deren Spielvarianten. Der Bundesminister fiir
Finanzen ist erméchtigt, aus Griinden der Rechtssicherheit durch Verordnung weitere
Spiele als Gliicksspiele im Sinne des Abs. 1 zu bezeichnen

(4) Der Bundesminister fiir Finanzen hat eine Stelle fiir Spielerschutz einzurichten,
deren Aufgabe die inhaltliche, wissenschaftliche und finanzielle Unterstiitzung des
Spielerschutzes ist. Zur Finanzierung der Arbeit dieser Stelle wird ab 1. Jénner 2011 ein
Finanzierungsbeitrag von 1 vT der jeweiligen Bemessungsgrundlage nach § 28 sowie
nach § 57 Abs. 4 gemeinsam mit den jeweiligen Abgaben erhoben.”

Ausspielung
Gemél3 § 2 Abs. 1 GSpG sind Ausspielungen Gliicksspiele,
1. die ein Unternehmer veranstaltet, organisiert, anbietet oder zugénglich macht und

2. bei denen Spieler oder andere eine vermégenswerte Leistung in Zusammenhang mit
der Teilnahme am Gliicksspiel erbringen (Einsatz) und

3. bei denen vom Unternehmer, von Spielern oder von anderen eine vermbgenswerte
Leistung in Aussicht gestellt wird (Gewinn).
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Geméal § 2 Abs. 2 GSpG ist Unternehmer, wer selbststéndig eine nachhaltige Té&tigkeit
zur Erzielung von Einnahmen aus der Durchflihrung von Gliicksspielen auslbt, mag

sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein. Wenn von unterschiedlichen Personen

in Absprache miteinander Teilleistungen zur Durchfiihrung von Gliicksspielen mit
vermdgenswerten Leistungen im Sinne der Z 2 und 3 des Abs. 1 an einem Ort angeboten
werden, so liegt auch dann Unternehmereigenschaft aller an der Durchflihrung des
Glicksspiels unmittelbar beteiligten Personen vor, wenn bei einzelnen von ihnen die
Einnahmenerzielungsabsicht fehlt oder sie an der Veranstaltung, Organisation oder dem
Angebot des Gliicksspiels nur beteiligt sind.

“

Spielbanken
Konzession

§ 21. (1) Der Bundesminister fiir Finanzen kann das Recht zum Betrieb einer
Spielbank durch Konzession libertragen. Der Konzessionserteilung hat eine 6ffentliche
Interessentensuche voranzugehen, ....

(2) Eine Konzession nach Abs. 1 darf nur einem Konzessionswerber erteilt werden, wenn

1. das Unternehmen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft mit Aufsichtsrat

gefihrt wird und sein Sitz nach Mal3gabe des Abs. 3 in einem Mitgliedstaat der
Européischen Union oder in einem Staat des Européischen Wirtschaftsraumes liegt und
die Abwicklung des Spielbetriebs in einer Form erfolgt, die eine effektive und umfassende
ordnungspolitische Aufsicht nach diesem Bundesgesetz erlaubt;

2. die Satzung der Kapitalgesellschaft keine Bestimmungen enthélt, die die Sicherheit und
die ordnungsgemél3e Spieldurchfiihrung geféhrden;

3. die Kapitalgesellschaft (iber ein eingezahltes Stamm- oder Grundkapital von
mindestens 22 Millionen Euro verfiigt, deren rechtméRige Mittelherkunft in

geeigneter Weise nachgewiesen wird und die den Geschéftsleitern unbeschrénkt und
nachgewiesener Mal3en fiir den Spielbetrieb im Inland zur freien Verfiigung stehen und im
Zeitpunkt der Konzessionsbewerbung nicht durch Bilanzverluste geschmélert worden sind
(Haftungsstock);

7. vom Konzessionswerber insbesondere auf Grund seiner Erfahrungen, Infrastrukturen,
EntwicklungsmalBnahmen und Eigenmittel sowie seiner Systeme und Einrichtungen zur
Spielsuchtvorbeugung, zum Spielerschutz, zur Geldwésche- und Kriminalitédtsvorbeugung,
zur Betriebssicherheit, zur Qualitatssicherung, zur betriebsinternen Aufsicht und zu
anderen ihn treffenden Bestimmungen dieses Bundesgesetzes die beste Ausiibung der
Konzession zu erwarten ist.

(3) Zur Bewerbung um eine Konzession ist fiir Interessenten ein Sitz in einem
Mitgliedstaat der Européischen Union oder einem Staat des Européischen
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Wirtschaftsraumes erforderlich. .... zuléssig. Uber die Organbeschliisse der auslédndischen
Kapitalgesellschaft ist dem Bundesminister flir Finanzen unverziiglich zu berichten, soweit
sie auch die Geschéftsfiihrung der 6sterreichischen Niederlassung betreffen. Zudem hat
eine getrennte Buch- und Geschéftsfiihrung fiir alle inléndischen Betriebe zu erfolgen.

(4) Vor der Entscheidung (iber den Antrag ist dem Bundesland und der Gemeinde, in
deren Bereich eine Spielbank errichtet werden soll, Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben.

(5) Insgesamt diirfen héchstens flinfzehn Konzessionen im Sinne des Abs. 1 erteilt
werden.

(7) Die Konzession ist bei sonstiger Nichtigkeit schriftlich zu erteilen; sie kann mit
Nebenbestimmungen versehen sein, wenn dies im o6ffentlichen Interesse,
insbesondere der Sicherung der Entrichtung der Konzessionsabgaben und der
Gliicksspielabgabe liegt. Im Konzessionsbescheid ist insbesondere festzusetzen:

1. Die Dauer der Konzession; sie darf 15 Jahre nicht i(iberschreiten;

2. die Héhe und die Art der zu leistenden Sicherstellung; diese ist mit mindestens
10 vH des Grundkapitals des Konzessiondrs festzusetzen; die finanziellen
Verpflichtungen des Konzessionérs gegentiber dem Bund und den Spielern sind hiebei zu
berticksichtigen;

3. die Bezeichnung und die Art der Durchfiihrung der Gliicksspiele, die in Spielbanken
betrieben werden dlirfen;

4. die Art der Kontrolle der Besucher gemal § 25;
5. die Spielzeit in den Spielbanken und der Preis der Eintrittskarten;

6. eine Betriebspflicht fiir Lebendspiele.

(9) Der Konzessionér hat dem Bundesminister flir Finanzen fiir unmittelbar im Spielbetrieb
eingesetzte Personen, insbesondere Croupiers, eine Ausbildungsordnung vorzulegen.

(10) Der Bundesminister fiir Finanzen ist erméchtigt, durch Verordnung bau- und
spieltechnische Merkmale von Gllicksspielautomaten in Spielbanken néher zu regeln
sowie Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten festzulegen. Gliicksspielautomaten
in Spielbanken sind verpflichtend an die Bundesrechenzentrum GmbH elektronisch
anzubinden.... .

[Folgende Bestimmung wurde mit dem Steuerreformgesetz 2015/16 BGBI. 2015/118
wieder gestrichen; Pokersalon

§ 22. Der Bundesminister fiir Finanzen kann das Recht zum Betrieb weiterer drei
Spielbanken durch Erteilung von Konzessionen geméald § 21 (ibertragen, wenn er diese
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zum ausschlieBlichen Betrieb jeweils eines Pokersalons fiir Pokerspiele ohne
Bankhalter im Lebendspiel beschridnkt. Dabei reduziert sich das erforderliche
eingezahlte Grundkapital auf mindestens 5 Millionen Euro.]

§ 23. Treten nach Erteilung der Konzession Umsténde auf, die den Voraussetzungen

des § 21 Abs. 2 widersprechen oder verletzt der Konzessionér Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes oder des Konzessionsbescheides oder sonstiger Bescheide oder
Verordnungen, die auf Grund dieses Bundesgesetzes erlassen worden sind, so hat dieser

1. dem Konzessionér unter Androhung einer Zwangsstrafe aufzutragen, den
entsprechenden Zustand binnen jener Frist herzustellen, die im Hinblick auf die Erfiillung
seiner Aufgaben und im Interesse der Spielteilnehmer angemessen ist;

2. im Wiederholungsfall den Geschéftsleitern des Konzessionérs die Geschéftsfliihrung
ganz oder teilweise zu untersagen;

3. die Konzession zurtickzunehmen, wenn andere Malinahmen nach diesem
Bundesgesetz die Einhaltung dieses Bundesgesetzes nicht sicherstellen kénnen.

Spielbankbesucher

§ 25. (1) Der Besuch der Spielbank ist nur Personen gestattet, die das achtzehnte
Lebensjahr vollendet haben.

(2) Die Spielbankleitung kann Personen ohne Angabe von Griinden vom Besuch der
Spielbank ausschlieBen. Die Spielbankleitung hat ihre Mitarbeiter in Zusammenarbeit
mit zumindest einer Spielerschutzeinrichtung im Umgang mit Spielsucht zu schulen.

(3) Entsteht bei einem Staatsbliirger eines Mitgliedstaates der Europ&ischen Union oder
eines Staates des Européaischen Wirtschaftsraumes die begriindete Annahme, dass
Hé&ufigkeit und Intensitét seiner Teilnahme am Spiel fiir den Zeitraum, in welchem er
mit dieser Intensitéat und Haufigkeit spielt, das Existenzminimum geféhrden, hat die
Spielbankleitung wie folgt vorzugehen:

1. Es sind Ausklinfte bei einer unabhéngigen Einrichtung einzuholen, die
Bonitatsauskinfte erteilt (unabhéngige Bonitéatsauskdiinfte).

a) Wird durch diese Auskiinfte die begriindete Annahme, dass die fortgesetzte

und unverédnderte Teilnahme am Spiel das konkrete Existenzminimum dieses
Spielers gefahrdet, bestétigt, hat die Spielbank durch besonders geschulte
Mitarbeiter mit dem Spielteilnehmer ein Beratungsgespréch zu fiihren, in welchem
der Spielteilnehmer auf die Gefahren der Spielteilnahme und der méglichen
Gefahrdung des Existenzminimums hingewiesen wird und sind dem Spielteilnehmer
Informationen iiber Beratungseinrichtungen anzubieten.

b) Nimmt der Spielteilnehmer trotz dieses Beratungsgesprédches unverdndert hdufig
und intensiv am Spiel teil oder verweigert er dieses Beratungsgespréch, ist die
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Spielbankleitung verpflichtet, ihm den Besuch der Spielbank dauernd oder auf eine
bestimmte Zeit zu untersagen oder die Anzahl der Besuche einzuschrénken.

2. Ist die Einholung unabh&ngiger Bonitétsauskiinfte nicht méglich oder sind diese nicht
aussagekréftig, so hat die Spielbank

a) durch besonders geschulte Mitarbeiter mit dem Spielteilnehmer ein Beratungsgespréach
zu fuhren, in welchem der Spielteilnehmer auf die Gefahren der Spielteilnahme und

der méglichen Geféahrdung des Existenzminimums hingewiesen wird und sind dem
Spielteilnehmer Informationen lber Beratungseinrichtungen anzubieten.

b) Im Anschluss daran ist der Spielteilnehmer zu befragen, ob seine Einkommens- und
Vermégenssituation derart ist, dass durch seine Teilnahme am Spiel sein konkretes
Existenzminimum geféhrdet ist.

c¢) Wird durch das Beratungsgespréch und die Befragung des Spielteilnehmers liber eine
allféllige Geféhrdung seines Existenzminimums die begriindete Annahme bestétigt, dass
die fortgesetzte und nach Héaufigkeit und Intensitét unverdnderte Teilnahme am Spiel sein
konkretes Existenzminimum geféhrden wiirde, oder verweigert der Spielteilnehmer das
Beratungsgespréach oder die Auskunft, ob eine Gefahrdung seines Existenzminimums
vorliegt, ist die Spielbankleitung verpflichtet, ihm den Besuch der Spielbank dauernd oder
auf eine bestimmte Zeit zu untersagen oder die Anzahl der Besuche einzuschrénken.

Eine lber die Einholung der unabhéngigen Bonitétsausklinfte, das Beratungsgespréch
oder die Befragung des Spielteilnehmers hinausgehende Uberpriifungs- und
Nachforschungspflicht der Spielbankleitung besteht nicht.

Verletzt die Spielbankleitung die nach Z 1 und 2 vorgeschriebenen Pflichten und
beeintrdchtigt der Spielteilnehmer durch die deshalb unverédnderte Teilnahme am Spiel
sein konkretes Existenzminimum, haftet die Spielbankleitung fiir die dadurch wéhrend
der unverédnderten Teilnahme am Spiel eintretenden Verluste. Das Existenzminimum ist
nach der Exekutionsordnung in der jeweils geltenden Fassung (allgemeiner monatlicher
Grundbetrag) zu ermitteln.

Die Haftung ist innerhalb von drei Jahren nach dem jeweiligen Verlust gerichtlich geltend
zu machen. Die Spielbankleitung haftet nicht, sofern der Spielteilnehmer bei seiner
Befragung nicht offensichtlich unrichtige oder unvollsténdige Angaben macht oder wenn
ihr bei der Erfiillung ihrer Pflichten nur leichte Fahrl&ssigkeit vorwerfbar ist.

Dieser Absatz regelt abschlieBend alle Anspriiche des Spielteilnehmers gegen die
Spielbankleitung im Zusammenhang mit der Gliltigkeit des Spielvertrages oder mit
Verlusten aus dem Spiel.

(4) Den Spielbankbesuchern ist das Mitflihren technischer Hilfsmittel, die geeignet sind,
sich oder anderen einen Spielvorteil zu verschaffen, nicht gestattet.

(5) Ergeben sich begriindete Anhaltspunkte dafiir, dal3 eine Person technische Hilfsmittel
im Sinne des Abs. 4 mit sich flihrt, so hat die Spielbankleitung diese vom Besuch der
Spielbank auszuschliel3en.
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Besuchs- und Spielordnung

§ 26. (1) Der Konzessionér hat fiir jede von ihm betriebene Spielbank eine Besuchs- und
Spielordnung festzusetzen und diese in geeigneter Weise durch Anschlag den Besuchern
zur Kenntnis zu bringen. Die Besuchs- und Spielordnung hat insbesondere zu enthalten
.... (2) Die Besuchs- und Spielordnung bedarf der Bewilligung des Bundesministers fiir
Finanzen......

Spielbankabgabe
§ 28. (1) Der Konzessionér hat eine Spielbankabgabe zu entrichten.

(2) Die Bemessungsgrundlage fiir die Spielbankabgabe bilden die
Jahresbruttospieleinnahmen eines jeden Spielbankbetriebes, im Falle von
Ausspielungen Uber Gliicksspielautomaten die um die gesetzliche Umsatzsteuer
verminderten Jahresbruttospieleinnahmen aus Gliicksspielautomaten eines jeden
Spielbankbetriebes. Jahresbruttospieleinnahmen sind die im Kalenderjahr dem
Spielbankbetrieb zugekommenen Spieleinsétze und die ihm von den Spielern fiir
die Uberlassung von Spieleinrichtungen geleisteten Vergiitungen abziiglich der vom
Spielbankbetrieb ausgezahlten Gewinne und entweder jener Einsétze, die in Form
besonders gekennzeichneter, in Geld nicht einlésbarer und nur mit Genehmigung
des Bundesministers flir Finanzen von der Spielbankunternehmung ausgegebener
Spielmarken (Sonderjetons) geleistet werden oder eines vom Bundesminister fiir Finanzen
festgesetzten Betrages fiir jeden registrierten Spielbankbesuch.

(3) Die Spielbankabgabe betrdgt 30 vH.

§ 29. (1) Die Spielbankabgabe ist am 15. des der Spieleinnahme folgenden zweiten
Kalendermonats féllig.

(2) Bis zum in Abs. 1 genannten Zeitpunkt hat der Konzessionér liber die abzuflihrenden
Betrage an Spielbankabgabe dem Finanzamt fiir Geblhren und Verkehrsteuern, ab 1.
Janner 2011 dem Finanzamt flir Geblihren, Verkehrsteuern und Gliicksspiel, eine nach
Spielbanken und Spielarten gegliederte Abrechnung vorzulegen. Diese Abrechnung

gilt als Abgabenerkldrung. Der Konzessionér hat bis zum 15. Mérz des Folgejahres

fur das abgelaufene Kalenderjahr eine Steuererkldrung abzugeben, die alle in diesem
Kalenderjahr endenden Veranlagungszeitrdume zu erfassen hat. Diese Erklarung gilt als
Jahresabgabenerklérung.

(3) Das Finanzamt ist unbeschadet der Befugnisse, die ihm nach der
Bundesabgabenordnung, BGBI. Nr. 194/1961, in der jeweils geltenden Fassung,
zustehen, berechtigt, den Betrieb der Spielbank zu liberwachen. Insbesondere

diirfen Organe des Finanzamtes zu Uberwachungszwecken wéhrend der Spielzeit in

den Rdumen, in denen die Spiele stattfinden, anwesend sein. Der Konzessionér ist
verpflichtet, solche UberwachungsmalRnahmen zu dulden. Die mit der Vornahme der
Uberwachungsmalinahmen beauftragten Organe haben sich zu Beginn der Amtshandlung
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unaufgefordert liber ihre Person und dariiber auszuweisen, dal3 sie zur Vornahme der
Uberwachungsmalnahmen berechtigt sind. Die Kosten der Uberwachung trégt der
Konzessionér; das Finanzamt hat den monatlichen Personal- und Sachaufwand fiir

die Uberwachung des Konzessionérs geméal der WFA-FinAV, BGBI. Il Nr. 490/2012, in
der Fassung der Kundmachung BGBI. Il Nr. 78/2019, mit Bescheid zu bemessen und
dem Konzessionér innerhalb von drei Monaten nach Ablauf jedes Kalendermonates zur
Zahlung innerhalb von 14 Tagen vorzuschreiben.

§ 31. (1) Der Bundesminister fiir Finanzen hat den Konzessionér auf die Einhaltung

der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes oder des Konzessionsbescheides oder
sonstiger Bescheide oder Verordnungen, die auf Grund dieses Bundesgesetzes

erlassen worden sind, zu (berwachen. Zu diesem Zweck kann der Bundesminister flr
Finanzen auch in die Biicher und Schriften des Konzessionérs Einschau nehmen; er
kann Uberpriifungen an Ort und Stelle vornehmen oder durch Abschlu8priifer oder
sonstige sachversténdige Personen vornehmen lassen und vom Konzessionér Ausklinfte
liber Geschéftsvorfélle, die Vorlage von Zwischenabschllissen und von Ausweisen in
bestimmter Form und Gliederung verlangen; solchen Verlangen hat der Konzessionér
unverzuglich zu entsprechen. Organe und Personen, deren sich der Bundesminister ftir
Finanzen zur Auslibung seines Aufsichtsrechtes bedient, diirfen die Geschéftsrdume
des Konzessionérs betreten und haben sich zu Beginn der Amtshandlung unaufgefordert
durch Vorlage eines schriftlichen Prifungsauftrages auszuweisen. Die Kosten der
Uberwachung trigt der Konzessionér; der Bundesminister fiir Finanzen hat den
jéhrlichen Personal- und Sachaufwand fiir die Uberwachung des Konzessionérs geméal
der WFA-FinAV, BGBI. Il Nr. 490/2012, in der Fassung der Kundmachung BGBI. Il Nr.
78/2019, mit Bescheid zu bemessen und dem Konzessionér innerhalb von drei Monaten
nach Ablauf jedes Kalenderjahres zur Zahlung innerhalb von 14 Tagen vorzuschreiben.

(3) Der gepriifte JahresabschluBB, Lagebericht, KonzernabschluB8B und
Konzernlagebericht sowie der Priifungsbericht liber den JahresabschluB,
Lagebericht, KonzernabschluB und Konzernlagebericht sind vom Konzessionar
langstens innerhalb von sechs Monaten nach AbschluB8 des Geschiftsjahres dem
Bundesminister fiir Finanzen vorzulegen.

(4) Der Bundesminister fiir Finanzen kann im Rahmen seines Aufsichtsrechtes Bescheide
erlassen.

(5) Der Bundesminister fiir Finanzen hat bei der Aufsicht nach Abs. 1 zur Verhinderung der
Geldwéscherei und Terrorismusfinanzierung die Bestimmungen der § 8 Abs. 5, § 9 Abs. 4,
§9a Abs. 2bis 5, § 18, § 19 Abs. 3, § 24 Abs. 5, § 25 Abs. 2 und 5 bis 10, § 26, § 31 Abs.
1,2und 372 1,§ 32, § 33, § 37, § 38, § 40 Abs. 2 bis 4 FM-GwG sinngemé&l3 anzuwenden.
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§ 31b. Abs. 6 GSpG lautet: Ergibt sich nach Konzessions- bzw. Bewilligungserteilung
nach den §§ 14, 21 und 56 Abs. 2, dass die nach diesem Gesetz wahrzunehmenden
Interessen trotz Einhaltung der im Genehmigungsbescheid vorgeschriebenen Auflagen
nicht hinreichend geschditzt sind, so hat der Bundesminister fiir Finanzen die nach dem
Stand der Technik oder der sonst in Betracht kommenden Wissenschaften zur Erreichung
dieses Schutzes erforderlichen anderen oder zusétzlichen Auflagen vorzuschreiben;.....

(9) Jede Anderung in der Person der Geschéftsleiter und Aufsichtsratsmitglieder ist dem
Bundesminister fiir Finanzen unverzliglich schriftlich anzuzeigen......

Verhinderung der Geldwéascherei und Terrorismusfinanzierung im Gliicksspielmarkt

§ 31c. (1) Die Konzessionére nach den §§ 14 und 21 haben die potentiellen Risiken der
Geldwéscherei und Terrorismusfinanzierung, denen ihr Unternehmen ausgesetzt ist, nach
§ 4 FM-GwG zu ermitteln, zu bewerten und aufzuzeichnen. Die Konzessionére haben § 8
Abs. 1 bis 4 und § 9 Abs. 1 und 2 sowie § 9a Abs. 1 FM-GwG anzuwenden.

(2) Die Konzessionére nach § 21 haben:

1. stets die Sorgfaltspflichten nach § 6 Abs. 1 Z 1, Abs. 2 Z 1 und Abs. 3 FM-GwG
(Identitatsfeststellung der Besucher) bei Besuch der Spielbank sowie die Bestimmungen
der§2,§527Z 1und 2 sowie 4und 5, § 7 Abs. 5 bis 7, § 11 Abs. 1, 3und 4, §§ 13 bis 15, §
16 Abs. 1, 2, 4und 5, § 17, §§ 19 bis 21, § 23, § 24 Abs. 1 bis 4 und 6 sowie § 40 Abs. 1
FM-GwG anzuwenden und Uber Systeme zu verfligen, die es ihnen ermdéglichen, auf eine
Art und Weise, die die vertrauliche Behandlung der Anfragen sicherstellt, auf Anfragen der
Geldwéschemeldestelle oder der Aufsichtsbehdrde vollstédndig und rasch Auskunft dartiiber
zu geben,

“

Gliicksspielabgaben gemaR § 57, § 59 GSpG

» GemdB § 57 Abs. 1 GSpG unterliegen  Ausspielungen, an denen die
Teilnahme vom Inland aus erfolgt, — vorbehaltlich der folgenden Absétze — einer
Gliicksspielabgabe von 16 vH vom Einsatz. Bei turnierférmiger Ausspielung treten
aullerhalb des Anwendungsbereiches von § 17 Abs. 2 GSpG an Stelle der Einsétze
die in Aussicht gestellten vermédgenswerten Leistungen (Gewinne in Geld, Waren oder
geldwerten Leistungen) des Turniers.

(2) Fur Ausspielungen geméR § 12a (elektronische Lotterien), an denen die Teilnahme
vom Inland aus erfolgt und die nicht liber Video-Lotterie-Terminals im Sinne des

§ 12a Abs. 2 durchgefiihrt werden, betrégt die Gliicksspielabgabe 40 vH der
Jahresbruttospieleinnahmen. Besteht eine Abgabenpflicht nach § 17 Abs. 3, sind
Ausspielungen gemél3 § 12a von der Gliicksspielabgabe befreit.

(3) Fiir Ausspielungen mit Gliicksspielautomaten und fiir elektronische Lotterien (iber
Video-Lotterie-Terminals betragt die Gliicksspielabgabe — vorbehaltlich Abs. 4 — 30 vH der
um die gesetzliche Umsatzsteuer verminderten Jahresbruttospieleinnahmen.
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(4) Fiir Ausspielungen mit Gliicksspielautomaten und fiir elektronische Lotterien (iber
Video-Lotterie-Terminals betragt die Gliicksspielabgabe 10 vH der um die gesetzliche
Umsatzsteuer verminderten Jahresbruttospieleinnahmen (Bundesautomaten- und VLT-
Abgabe), wenn sie

—im Falle von Gliicksspielautomaten auf Basis einer landesrechtlichen Bewilligung nach §
5 oder

—im Falle von Video-Lotterie-Terminals auf Basis einer Konzession des Bundesministers
fir Finanzen nach § 14 durchgeftihrt werden.

Die Regelung von Zuschlagen der Lander (Gemeinden) zur Bundesautomaten- und VLT-
Abgabe bleibt den jeweiligen Finanzausgleichsgesetzen vorbehalten.

(5) Jahresbruttospieleinnahmen sind die Einsétze abzliglich der ausgezahlten Gewinne
eines Kalenderjahres.

(6) Von der Gliicksspielabgabe befreit sind

1. Ausspielungen in vom Bundesminister fiir Finanzen konzessionierten Spielbanken im
Sinne des § 21,

2. Ausspielungen mit Gliicksspielautomaten auf Basis einer landesrechtlichen Bewilligung
unter Einhaltung der Vorgabe des § 4 Abs. 2 in der Fassung vor dem Bundesgesetz BGBI.
I Nr. 73/2010,

3. die Ausnahmen aus dem Gliicksspielmonopol des § 4 Abs. 3 bis 6.

GemdélB § 59 Abs. 1 GSpG entstehtd ie Abgabenschuld in den Fallen der §§ 57 und
58:

2. .... mitder Vornahme der Handlung, die den Abgabentatbestand verwirklicht. ....
Gemél3 § 59 Abs. 2 GSpG sind  Schuldner der Abgaben nach §§ 57 und 58
- der Konzessionér (§ 17 Abs. 6) oder der Bewilligungsinhaber (§ 5);

- bei Fehlen eines Berechtigungsverhéltnisses der Vertragspartner des Spielteilnehmers,
der Veranstalter der Ausspielung sowie der Vermittler (Abs. 5) .... zur ungeteilten Hand.

Gemél3 § 59 Abs. 3 GSpG haben d ie Schuldner der Abgaben nach §§ 57 und 58
diese jeweils fiir ein Kalendermonat selbst zu berechnen und bis zum 20. des dem
Entstehen der Abgabenschuld folgenden Kalendermonats (Félligkeitstag) an das
Finanzamt fiir Geblihren, Verkehrsteuern und Gliicksspiel zu entrichten. Die Schuldner der
Abgaben nach § 58 Abs. 3 haben diese jeweils flir ein Kalenderjahr selbst zu berechnen
und bis zum 20. des dem Entstehen der Abgabenschuld folgenden Kalendermonats
(Félligkeitstag) an das Finanzamt fiir Geblhren, Verkehrsteuern und Gliicksspiel zu
entrichten. Bis zu diesem Zeitpunkt haben sie eine Abrechnung (ber die abzufiihrenden
Betréage in elektronischem Weg vorzulegen. Der Bundesminister fiir Finanzen kann
dabei im Verordnungsweg néhere Details der elektronischen Ubermittiung regein.
Dieser Abrechnung sind Unterlagen anzuschlie3en, die eine Uberpriifung der Einsétze
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und Gewinne der Gliicksspiele wahrend des Abrechnungszeitraumes gewéhrleisten.

Die Abrechnung gilt als Anzeige. § 29 Abs. 3 iiber die Uberwachung der Abgaben gilt
sinngemdR. Trifft die Verpflichtung zur Entrichtung zwei oder mehr Personen, so sind sie
zur ungeteilten Hand verpflichtet.

Geméal § 59 Abs. 5 GSpG gelten a Is Vermittlung jedenfalls die Annahme und
die Weiterleitung von Spieleinsétzen oder —gewinnen sowie die Mitwirkung am
Zustandekommen des Gliicksspielvertrages auf andere Art und Weise.*

Feste Gebihren gemaR § 59a GSpG

§ 59a. (1) Fir Konzessionserteilungen nach diesem Bundesgesetz sind nach Mal3gabe
der folgenden Bestimmungen Geblihren zu entrichten. Die Geblhr betragt

1. 10 000 Euro fiir Antrédge auf Konzessionserteilung nach den §§ 14 und 21 sowie
2. 100 000 Euro fiir die Erteilung einer Konzession nach den §§ 14 und 21.
Ubergangsbestimmungen des § 60 GSpG

§ 60 Abs. 24 GSpG lautete: Bis zur Erteilung einer Konzession im Sinn des § 22 GSpG,
ldngstens bis 31.12.2012, steht § 2 in der Fassung dieses Bundesgesetzes dem

Betrieb eines Pokersalons fiir Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel dann nicht
entgegen, wenn dieser Betrieb bereits auf Grundlage der Rechtslage zum 1. Jdnner 2010
zuléassig gewesen wére und bereits vor dem 15. Méarz 2010 auf Basis einer aufrechten
gewerberechtlichen Bewilligung erfolgt ist. [BGBI. 1 2010/73].

§ 60 Abs. 24 GSpG wurde durch BGBI. | 2012/69 infolge VfGH 30.6.2012, G 51/11-8
geandert, und schlieRlich mit BGBI | 2013/167, infolge VfGH 27.6.2013, G 26/2013
aufgehoben.

§ 60 Abs. 33 GSpG lautete: § 2 Abs. 4 GSpG ist auf Pokerangebote auf Grundlage einer
gewerberechtlichen Bewilligung, die zum 31. Dezember 2012 aufrecht war, ab 1. Jdnner
2017 anzuwenden. [ab BGBI. | | 2014/13 und aufgehoben ab 15.8.2015 mit dem StRefG
2015/16, BGBI. 1 2015/118].

§ 60 Abs. 36 GSpG lautet: § 2 Abs. 4 GSpG ist auf Pokerangebote auf Grundlage einer
gewerberechtlichen Bewilligung, die zum 31. Dezember 2012 aufrecht war, ab 1. Jdnner
2020 anzuwenden. [ab StRefG 2015/16, BGBI. |1 2015/118].

6. Zur Person der Bf.

Die Bf. wurde mit Notariatsakt vom 17. Marz 2008 gegrundet und unter der FN

e 2**** im Firmenbuch eingetragen. Gegenstand des Unternehmens ist die Spiel- und
Pokertischvermietung. Die Bf. trat als Veranstalterin der Spiele im ****CASINO*Bf**** auf.
(vgl. BFG 26.4.2019, RV/7102176/2012). Die Bf. bietet als Veranstalter interessierten
Personen die Mdglichkeit, zusammen mit anderen Besuchern organisierte Kartenspiele
mit Geldeinsatzen an ca. 50 Pokertischen zu spielen. Es wird vorwiegend Poker in
unterschiedlichen Spielvarianten in Form von und Turnieren angeboten und zwar am
haufigsten Texas Hold’Em Limit und No Limit, sowie Omaha Pot Limit. Es werden auch
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Turniere mit einem oder mehreren Rebuys und Add-Ons angeboten Die Bf. selbst
beteiligt sich nicht an diesen Spielen und tritt nicht als Bankhalter auf. Die Bf. hat eine
Gewerbeberechtigung ,.“ Das Gewerbe wurde am 10. Februar 2010 dem Magistrat der
***STADT**** gemeldet.

Mit Beschluss des Landesgerichtes ****x10**** wurde Uber die Bf. der Konkurs eroffnet
und die Bf. infolge Eroffnung des Konkursverfahrens aufgelost. Masseverwalter der Bf. ist
Rechtsanwalt Dr. Michael Lentsch.

Durch die Erdffnung des Konkurs- bzw. Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen eines
Steuerpflichtigen wird das gesamte der Exekution unterworfene Vermogen, das dem
(Gemein)Schuldner zu dieser Zeit gehort oder das er wahrend des Konkurses bzw.

der Insolvenz erlangt (Konkursmasse bzw. Insolvenzmasse), dessen freier Verfugung
entzogen (vgl. § 1 und 2 Abs. 2 10). Nach Insolvenzerd6ffnung tritt der Insolvenz- bzw.
Masseverwalter an die Stelle des Schuldners, der Masseverwalter ist fur die Zeit seiner
Bestellung gesetzlicher Vertreter des Schuldners iSd § 80 Abs. 1 BAO. Auch in einem
Abgabenverfahren tritt nach der Konkurseroffnung der Masseverwalter an die Stelle des
Gemeinschuldners, soweit es sich um Aktiv- oder Passivbestandteile der Konkursmasse
handelt. Die Abgaben sind daher wahrend des Konkursverfahrens gegeniuber dem
Masseverwalter, der insofern den Gemeinschuldner reprasentiert, festzusetzen. Wahrend
des Konkursverfahrens durfen weder Abgabenbescheide noch Haftungsbescheide,

an den Gemeinschuldner gerichtet werden. (VwGH 08.02.2007, 2006/15/0373; VwGH
24.06.2009, 2009/15/0044; VwGH 22.10.2013, 2012/10/0002; UFS 15.12.2011, RV/0264-
1/11; BFG 13.5.2015, RV/6100353/2013). Gemal § 1024 ABGB (ursprungliche Fassung)
iVm § 26 BAO erléschen Vollmachten, die der Insolvenzschuldner erteilt hat (§ 83 Abs. 2
BAO; VwWGH 20.11.2014, 2013/16/0171; VwGH 29.4.2015, Ro 2014/10/0080; UFS
04.12.2003, RV/0176-G/02; BFG 14.10.2014, RV/7300056/2012; BFG 17.02.2015,
RV/7100138/2011; BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012; BFG 21.8.2017, RV/7101181/2013;
BFG 19.10.2017, RV/7103493/2014; BFG 26.4.2019, RV/7102176/2012 ).

Das Finanzamt hat die gegenstandlichen 47 Bescheide vom 20. November 2014 und vom
30. November 2016 richtigerweise an die Bf. selbst zugestellt, da diese damals noch nicht
im Konkurs war.

7. Neueste Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
zur Glucksspielabgabenpflicht des Kartenpokerspiels

Die Bf. betreibt ein Kartencasino, in dem sie als Veranstalter interessierten Personen

die Moglichkeit bot, zusammen mit anderen Besuchern organisierte Kartenspiele

mit Geldeinsatzen zu spielen . (siehe zu friheren Zeitraumen BFG 26.4.2019,
RV/7102176/2012). Es wird vorwiegend Poker in unterschiedlichen Spielvarianten

wie Texas Hold’lEM , Omaha und Seven Card Stud , limit und no limit, in Form von
Cashgames und Turnieren angeboten. Die Bf. selbst beteiligt sich nicht an diesen Spielen
und tritt nicht als Bankhalter auf. Die Bf. hat eine Gewerbeberechtigung ,Halten von
erlaubten Kartenspielen®.
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Dieser Sachverhalt wurde von der Bf. nicht bestritten.
7.1. Der Kartenpokerspielvertrag im Grundtatbestand des § 57 Abs. 1 GSpG

Angeboten wird die Spielmdglichkeit mit anderen Spielern gemeinsam an einem
Pokertisch. Der Spielvertrag beim Kartenpokerspiel beginnt, wenn der
Spielteilnehmer das Angebot annimmt und seinen Einsatz Ubergibt. Beim Kartenpokerspiel
besteht die Verpflichtung jedes Spielers, den Einsatz zu leisten, bzw. den Einsatz in

die Mitte des Pokertisches zu legen, dagegen besteht der "Anspruch” eines jeden

Spielers in der Hoffnung auf die Chance zu gewinnen, auf die Erwartung der allfalligen
Gewinnauszahlung. Die Einsatze werden zumeist vor Spielbeginn getatigt (,Zuschieben
der Jetons®).

Das Kartenpokerspiel besteht aus 2 Phasen:

1. Phase: Verteilung der verdeckten und/oder offenen Karten an die Spieler, wie bei
Seven Card Stud, z.B. bei Texas Hold’em Poker und Omaha kommt noch das Auflegen
der Gemeinschaftskarten dazu, die jeder sehen und benutzen kann. Die Spieler bilden ,ihr
Blatt.“ Diese 1. Phase inkludiert das Uberlegen jedes Spielers, wie er seine Karten nach
der Spielregel bestmdglich kombinieren kann. Das aleatorische Moment der Ungewissheit
Uber den Ausgang liegt darin, dass das Zufallen der Karten und das Auflegen der
Gemeinschaftskarten zufallsbedingt ist. (UFS 13.12.2004, RV/0421-W/02; UFS 24.7.2007,
RV/0369-W/02 ua.; BFG 25.9.2017, RV/7100907/2012, RV/7100908/2012).

2. Phase: Die Spieler schlielen Wetten dartber ab, wer von ihnen — z.B. bei Texas
Hold'em Poker und Omaha in Zusammenhang mit den Gemeinschaftskarten - die
hdchstwertigste Kartenkombination hat. Das kann in mehreren Wettphasen [,Setzrunden®]
geschehen, wobei in der Wettphase eine weitere Karte ausgeteilt wird. In der 2. Phase
versucht der Spieler, seine Chancen, ein besseres Blatt zu erhalten abzuschatzen:
"Werde ich meine Einsatze verlieren? Werde ich gewinnen? Meine Einsatze und noch
viel mehr dazu, den ganzen Pot?". (UFS 13.12.2004, RV/0421-W/02; UFS 24.7.2007,
RV/0369-W/02 ua.). Das aleatorische Moment der Ungewissheit liegt darin, dass die
Spielteilnehmer in der 2. Phase, in welcher sie daruber wetten, wer von ihnen die
bestmdgliche Kartenkombination hat, allein auf die Hoffnung auf eine Gewinnchance ihre
Einsatze tatigen. (UFS 13.12.2004, RV/0421-W/02; UFS 24.7.2007, RV/0369-W/02 ua.).

Der Spielvertrag ist fur den Spieler zu Ende , der vorzeitig aus dem Spiel ausscheidet
und er damit seinen bisherigen Einsatz "verliert". Der Spielvertrag ist zu Ende, wenn

nur mehr zwei Spieler Ubrig sind und der vorletzte Spieler aus dem Spiel ausscheidet.
Schlielich wird dem gewinnenden Spieler der Gewinn zugeschoben. Das Spiel ist zwar
zu Ende, wenn der Gewinner feststeht, doch der Spielvertrag endet flr den einzelnen
Spieler, wenn die Karten aufgedeckt werden und er als Gewinner oder Verlierer ermittelt
wird oder wenn er das Spiel vorzeitig verlasst und er damit sein Geld verloren hat. (z.B.
BFG 25.9.2017, RV/7100907/2012, RV/7100908/2012).
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Der Kartenpokerspielvertrag wird dem burgerlich-rechtlichen Spielvertrag iSd § 1272
ABGB zugeordnet. (z.B. Stefula in Fenyves/Kerschner/Vonklich, Klang® § 1270-1272).

Das Kartenpokerspiel kann in Form von " Cashgames " oder in Turnierform gespielt
werden, wobei der ,Kartenpokerspielvertrag” im Grunde genommen gleich bleibt. Bei

den Cashgames kann der Spieler "endlos" am Spiel teilnehmen und er scheidet nur

dann aus dem Spiel aus, wenn er aus irgendwelchen Grinden nicht mehr weiter spielen
mochte oder kann. Beim Cashgame gibt es je nach HOohe der Einsatze Vorgaben, mit
welchem Betrag minimal/maximal man in das Spiel einsteigen kann. Ist das eingesetzte
Geld verloren, kann sich der Spieler immer wieder nachkaufen, sodass es keine Grenzen
gibt, wie viel Geld verspielt werden kann. (Biljana Djurdjevic, Spielsucht - untersucht und
aufgezeigt anhand des Pokerspiels, 2008, unveroffentlichte Diplomarbeit, 10-11). Bei der
Turnierform scheidet der Spieler, der verloren hat aus, und der Spieler, der am Langsten
im Spiel bleibt, gewinnt das Turnier. Zusatzlich zu Gewinn oder Verlust werden nach

Rang des Spielers Preisgelder verteilt. (z.B. VWGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024). Zu der
ausfuhrlichen Darstellung von Kartenpokerregeln, Cashgames und Turnierformat wird auf
die Darstellung in UFS 7.10.2011, RV/0743-W/11 und BFG 18.12.2014, RV/7103332/2011,
BFG 25.9.2017, RV/7100908/2012, vorher UFS 13.12.2004, RV/0421-W/02; UFS
24.7.2007, RV/0369-W/02 ua. verwiesen.

Die Bf. bestreitet jedoch, dass Poker ein Glucksspiel ist und daher keine
Glucksspielabgabe gemal § 57 Abs. 1 GSpG anfallt.

Das Kartenpokerspiel entspricht dem zweiseitig verbindlichen Spielvertrag des § 1272
ABGB, das heil3t, es werden Einsatze geleistet und fur die Hingabe des Einsatzes wird
eine Hoffnung auf Gewinnchance erwartet. Da das Kartenpokerspiel zwischen zwei
oder mehreren Spielern entgeltlich abgeschlossen wird und die Entscheidung Uber das
Ergebnis des einzelnen Spiels zumindest vorwiegend vom Zufall abhangig ist, erfullt

es die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 GSpG iVm § 2 Abs. 1 GSpG. Als Ausspielung
unterliegt das Kartenpokerspiel im konzessionierten Bereich der Konzessions- oder
Spielbankabgabe, oder wie hier im Fall eines gewerberechtlichen Pokersalons dem
Grundtatbestand der Glucksspielabgabe gemal § 57 Abs. 1 GSpG. Das wurde in
Judikatur bereits ausfuhrlich dargestellt. ( UFS 13.12.2004, RV/0421-W/02; UFS
24.7.2007, RV/0369-W/02 ua.; UFS 7.10.2011, RV/0743-W/11; UFS 5.4.2013, RV/1194-
W/12 ua. BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012; BFG 20.6.2016, RV/7101283/2013; BFG
25.9.2017, RV/7100907/2012, RV/7100908/2012; BFG 19.10.2017, RV/7103493/2014;
BFG 4.4.2018, RV/7104839/2017; BFG 17.2.2019, RV/7106017/2018 ).
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7.2. Die Aufnahme von ,,Poker” in § 1 Abs. 2 GSpG diente lediglich der
Klarstellung, Poker war bereits vor der GSpG-Novelle 2010 gebiihrenpflichtig

In ihrer Beschwerde wendet sich die Bf. gegen die Glucksspielabgabenpflicht gemaf}

§ 57 Abs. 1 GSpG, mit dem Argument, wirde man isoliert die am 1.1.2011 in Kraft
getretenen Bestimmungen der §§ 57-59 GSpG anwenden, und unterstellen, dass § 60
Abs. 24 GSpG nur eine Auswirkung auf die §§ 1 und 2 GSpG habe, so kame man
dennoch zu keiner Glucksspielabgabenpflicht, weil die §§ 57-59 GSpG eine Ausspielung
und die Ausspielung ein Gliicksspiel voraussetze. Aufgrund der Ubergangsbestimmung
des § 60 Abs. 24 GSpG sei diese Frage nach der Rechtslage vor dem 1.1.2010 zu

I6sen. Und damals sei Poker in § 1 Abs. 2 GSpG noch nicht als Gllcksspiel genannt
gewesen. Man musste damals im Einzelfall entscheiden, ob die relevanten Pokerarten
ein Glucksspiel seien. ( VWGH 18.12.1995, 95/16/0047) . In der Literatur und Judikatur sei
belegt worden, dass die gangigsten Varianten des Poker Geschicklichkeitsspiele seien.
(z.B. Hambach/Hettich/Kruis , Verabschiedet sich Poker aus dem Glucksspielrecht?
Medien&Recht Int., 2009 Heft 2, Seite 41, Mag. Robert Wagner , Die Praktikabilitat

des Osterreichischen Gliicksspielbegriffs am Beispiel des Kartenspiels Poker, 2010,
unveroffentlichten Dissertation, Landgericht Karlsruhe 20.1.2009, AZ: 18 AK 127/08). Als
Beweis daflr lasse sich ein rechtliches argumentum e contrario ins Treffen fihren: Ware
Poker schon am 1.1.2010 ganz allgemein als Glucksspiel iSd GSpG einzustufen gewesen,
hatte es einer ausdrucklichen Einbeziehung in § 1 Abs. 2 GSpG und des § 60 Abs. 24
GSpG nicht bedurft. Dadurch sei Poker auch nach neuer Rechtslage kein Glicksspiel. Die
Abgabepflicht nach § 57 GSpG setze eine Ausspielung voraus und diese wiederum ein
Glucksspiel. Wenn Poker kein Glucksspiel sei, konne es auch zu keiner Ausspielung und
keiner Glucksspielabgabenpflicht kommen.

Der Bf. ist zu entgegnen, dass bereits nach der ,,alten Rechtslage vor dem 1.1.2010“
das Kartenpokerspiel als Glucksspiel eingestuft ( VwWGH 8.9.2005, 2000/17/0201,
ergangen zum ordnungspolitischen Teil des Glucksspielgesetzes zu Seven Card Stud,
Texas Hold’Em und Five Card Draw) und den Vorgangerbestimmungen des § 57 Abs. 1
GSpG, den Rechtsgeschaftsgeblhren gemall § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG idFv 1.1.2011
unterlag, was sich aus § 15 Abs. 1 GebG , Rechtsgeschéfte....sind geblhrenpflichtig*
ergibt. (UFS 7.10.2011, RV/0943-W/11). Durch den Verweis auf § 1 Abs. 1 GSpG
unterlagen der Rechtsgeschaftsgebuhr die dort umschriebenen Glucksspiele. Wie das
Finanzamt in seinen Beschwerdevorentscheidungen feststellte, unterlagen nach der
Judikatur des Unabhangigen Finanzsenates infolge ihrer Glicksspieleigenschaft die
Kartenpokerspiele Seven Card Stud, UFS 13.12.2004, RV/0421-W/02 (Ablehnung der
Behandlung der Beschwerde VfGH 28.2.2006, B 63/05), Pai Gow Poker, UFS 5.4.2007,
RV/1665-W/06, Concord Aces (Black Jack Variante) und Lucky 9 (Baccara Variante)
UFS 5.4.2007, RV/1338-W/05, Texas Hold’em Poker und Pan Nine (Baccara Variante)
UFS 24.7.2007, RV/0369-W/02, der Gliicksvertragsgebiihr gemai § 33 TP 17 Abs.
1Z 7b GebG idFv 1.1.2011 und zwar vor Inkrafttreten des § 1 Abs. 1 GSpG und

§ 1 Abs. 2 GSpG (ausfuhrlich siehe BFG 18.12.2014, RV/7103332/2011) . Nach den
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Entscheidungen UFS 13.5.2011, RV/0499-1/10, UFS 11.5.2011 RV/0500-1/10 ist das

in Turnierform durchgefuhrte Kartenpokerspiel wie auch dessen Spielvariante Texas
Hold’em Poker infolge der Glucksspieleigenschaft rechtsgeschaftsgebuhrenpflichtig, der
Verwaltungsgerichtshof VWGH 26.6.2014, 2011/16/0158 und 2011/16/0159 lehnte die
Behandlungen der dagegen erhobenen Beschwerden ab.

Mit der Glucksspielnovelle 2008 BGBI. | 2010/54 wurde § 33 TP 17 GebG geandert.
Gemal § 37 Abs. 27 GebG trat § 33 TP 17 in der Fassung vor dem BGBI. | 2010/54 mit
1. Janner 2011 aulRer Kraft. Ab 1.1.2011 ersetzt die Gllcksspielabgabe gemaf den §§ 57
ff GSpG die fruheren Gebuhren gemal® § 33 TP 17 Abs. 1 Z7 und Z 8 GebG. (RV 658
BIgNR 24. GP, Besonderer Teil, zu Artikel 1, zu §§ 57 bis 59 und § 60 Abs. 22 GSpG, zu
Artikel 3, Anderung des Gebiihrengesetzes 1957 und zu Artikel 6). Vom 20.7.2010 bis
31.12.2010 standen § 33 TP 17 GebG "alte Version" und § 1 Abs. 1 und § 1 Abs. 2 GSpG
"neue Version" mit der Aufzahlung von Poker als Glucksspiel nebeneinander in Geltung.
Die Bestimmungen uber die Glucksspielabgaben §§ 57 bis 59 GSpG erlangten erst nach
Aulerkrafttreten der alten Version des § 33 TP 17 GebG ab 1.1.2011 Geltung. (UFS
07.10.2011, RV/0743-W/11; UFS 19.11.2013, RV/0742-G/11 bis RV/0744-G/11, RV/0743-
G/11, RV/0745-G/11 RV/0746-G/11; BFG 3.06.2016, RV/7102949/2014 ).

§ 1 Abs. 2 GSpG idF der Glucksspielnovelle 2008 BGBI. | 2010/54 bezeichnet "Poker"
definitiv als Glucksspiel.

Mit der Ansicht, dass es einer ausdrucklichen Einbeziehung in § 1 Abs. 2 GSpG und des
§ 60 Abs. 24 GSpG nicht bedurft hatte, wenn Poker schon am 1.1.2010 ganz allgemein als
Glucksspiel iSd GSpG einzustufen gewesen ware, weshalb Poker auch nach der neuen
Rechtslage kein Glucksspiel sei, ist die Bf. nicht im Recht:

Mit der expliziten Nennung von ,Poker und seinen Varianten® durch die Glucksspielnovelle
2008, BGBI. 12010/54 in § 1 Abs. 2 GSpG hat der Glucksspielgesetzgeber lediglich
klargestellt, dass Poker ein Glucksspiel iSd Glucksspielgesetzes ist. Das bringen die
parlamentarischen Materialien eindeutig zum Ausdruck: , Durch die Aufnahme von
zusétzlichen Legaldefinitionen soll die Rechtssicherheit erh6ht werden. Dartiber hinaus
soll der Gesetzestext auch héchstgerichtliche Judikatur stérker reflektieren. So ist Poker
beispielsweise bereits derzeit auf Grund héchstgerichtlicher Judikatur Gliicksspiel ....
“(RV 658 BIgNR XXIV. GP, 3).

»Zu Z 2 und 31 (§ 1 sowie § 60 Abs. 22GSpG): Durch die beispielhafte Aufz&hlung
von bestimmten Arten an Gliicksspielen in Abs. 2 soll fiir den Rechtsanwender ohne
eingehendes Judikaturstudium fiir die géngigsten Spielvarianten eindeutig erkennbar
sein, dass es sich bei den in diesem Absatz angefiihrten Spielen jedenfalls um Spiele im
Sinne des Abs. 1 und somit — sofern kein Ausnahmetatbestand zur Anwendung kommt -
um dem Gliicksspielmonopol des Bundes unterliegende Gliicksspiele handelt. Insofern
wird ua der héchstgerichtlichen Judikatur Rechnung getragen, die Poker und andere
Spiele als Gliicksspiele bestétigt hat (VwGH vom 8.9.2005, 2000/17/0201). Uberdies
soll durch die Aufnahme des demonstrativen Katalogs von klassischen Gliicksspielen
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die Rechtssicherheit erh6ht werden und gerichtliche Auseinandersetzungen um deren
Glicksspieleigenschaft im Interesse der Verfahrens6konomie und einer effektiven
Umsetzung des GSpG vermieden werden ....“. (RV 658 BIgNR XXIV. GP, 5).

In allen ihren Beschwerdevorbringen und ihren Vorbringen in den Vorlageantragen beruft
sich die Bf. auf das Erkenntnis VfGH 27.6.2013, G 26/2013 G 90/201, mit welchem Poker
in § 1 Abs. 2 GSpG aufgehoben wurde.

Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes ist zwar dieses Vorbringen der Bf.
selbstverstandlich richtig, nicht jedoch der Schluss, den die Bf. daraus folgert, namlich,
dass dadurch Poker vom Glucksspielbegriff des § 1 GSpG nicht mehr erfasst und
jede andere Interpretation nicht verfassungskonform sei. Wie das Finanzamt bereits

in den Beschwerdevorentscheidungen dargelegt hat, muss das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes in seiner Gesamtheit gelesen werden:

Was die Bf. in ihrer Argumentationslinie Ubersieht, ist, dass der Verfassungsgerichtshof
VIGH 27.6.2013, G 26/2013 G 90/2012 feststellte, dass die Hereinnahme von Poker in

§ 1 Abs. 2 GSpG,,....flr sich genommen nicht verfassungswidrig ist... Der Gesetzgeber
ist jedoch von Verfassungs wegen nicht gehindert, angesichts des Suchtpotentials
nicht nur von Gliicksspielen im engeren Sinn, sondern auch von Spielen mit
Gliicksspiel- und Geschicklichkeitskomponenten .... das Pokerspiel generell dem
Regime des Gliicksspielgesetzes zu unterwerfen. Der Verfassungsgerichtshof kann
dem Gesetzgeber unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitsgrundsatzes daher nicht
entgegentreten, wenn dieser das Pokerspiel allgemein in den Katalog der Gliicksspiele in
§ 1 Abs. 2 GSpG aufnimmt.”

Da in den beschwerdegegenstandlichen Zeitraumen Februar bis Dezember

2012 und Janner bis Juli 2013 Poker definitivin § 1 Abs. 2 GSpG als Glucksspiel

genannt ist, erlibrigen sich weitere Uberlegungen und die Einholung von
Sachverstandigengutachten, ob Poker nicht doch ein Geschicklichkeitsspiel sein kdnnte.
Im ZurGckweisungsbeschluss VWGH 4.5.2017, Ra 2017/16/0035 zur Rechtslage vor
dem 1.1.2011 kam der Verwaltungsgerichtshof zu folgendem Ergebnis:

LZur Zuldssigkeit der Revision wird vorgebracht, es fehle Rechtsprechung

des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, ob Pokerspiele in der Spielvariante

Texas Hold'em, ausgetragen in Turnierform, als Gliicksspiele im Sinn des § 1

Abs. 1 Gliicksspielgesetz - GSpG in der Fassung vor dem BGBI. | Nr. 54/2010

zu qualifizieren seien. Ob bei Poker der Gewinn oder Verlust ausschliel3lich oder
vorwiegend vom Zufall abhénge, stelle eine Tatsachenfrage dar, die der Einholung
eines Sachversténdigengutachtens bedurft hatte, zumal die Revisionswerberin im
Verwaltungsverfahren vorgebrachte habe, es komme bei der in Rede stehenden
Spielvariante mehr auf die Geschicklichkeit des Spielers als auf sein Gliick an. Eine
dahingehende Ermittlung hétte zur Einstufung als Geschicklichkeitsspiel, fiir das die
Rechtsgeschéftsgebliihr nicht festzusetzen sei, geftihrt.
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Dem ist entgegenzuhalten, dass sich bereits die Abgabenbehérde zur Begriindung
ihrer Annahme der Zufallsabhéngigkeit des von der Revisionswerberin veranstalteten
Pokerturniers in der Spielart Texas Hold'em und der Entbehrlichkeit (weiterer)
Sachversténdigengutachten unter anderem auf die hg. Erkenntnisse vom

18. Dezember 1995, 95/16/0047, und vom 8. September 2005, 2000/17/0201

stiitzte. Der zuletzt genannten Entscheidung lag ein Sachversténdigengutachten von
Univ.- Prof. Dr. Ulrike L vom Institut fiir Statistik und Operations Research der Karl
Franzens Universitat Graz zu Grunde, das zum Ergebnis kam, dass der Ausgang der
Spiele bei der Variante Texas Hold'em vorwiegend vom Zufall abhénge. Zur Entkréftung
des auf diese Weise einbezogenen Gutachtens wére es - so das Bundesfinanzgericht in
seiner Begriindung - an der Revisionswerberin gelegen, durch konkrete Ausfiihrungen
gegebenenfalls unter Zuhilfenahme einer Sachversténdigenexpertise aufzuzeigen,

auf Grund welcher Tatumsténde die fiir die Zufallsabhé&ngigkeit ins Treffen geftihrten
Erwégungen hier nicht zutréfen. Damit hat das Bundesfinanzgericht durch das
Unterlassen der Einholung (weiterer) Sachverstédndigengutachten seine amtswegige
Ermittlungspflicht nicht verletzt (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2007,
2004/13/0091, mwN).“

Da § 1 Abs. 2 GSpG klargestellt hat, dass ,,Poker und seine Varianten*
Glucksspiele sind, und keine Beurteilung im Einzelfall durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens anzustellen ist, sieht das Bundesfinanzgericht keinen
Anlass, ein weiteres Sachverstandigengutachten zur Zufallsabhangigkeit des
Kartenpokerspiels in Auftrag zu geben. ( bereits in der Entscheidung UFS 7.10.2011,
RV/0743-W/11 zu § 33 TP 17 GebG, die sich auf den Zeitraum 19.7. bis 31.12.2010
bezog). Mit zurickweisendem Erkenntnis VWGH 18.10.2016, Ro 2014/16/0041 stellte der
Verwaltungsgerichtshof erneut klar, dass der Gesetzgeber mit der GSpG-Novelle 2008 das
Pokerspiel gemal’ § 1 Abs. 2 GSpG dem Gllcksspiel zugeordnet hat. Damit wurde diese
Frage abschlie3end geldst, sodass es keines Gutachtens Uber den Einfluss des Zufalls
auf das Spielergebnis bedarf. Die von der Revisionswerberin zitierte Rechtsprechung

des Verwaltungsgerichtshofes zur Einholung von Sachverstandigengutachten Uber die
Rolle des Zufalls beim Pokerspiel erging zu § 1 GSpG in der Fassung vor der GSpG-
Novelle 2008 und ist infolge der geanderten Rechtslage nicht relevant.

Bereits in der Entscheidung UFS 7.10.2011, RV/0743-W/11 zu § 33 TP 17 GebG

wurde festgestellt, dass die von der Bf. angegebene Literatur, die fur die
Geschicklichkeitsspieleigenschaft von Poker sprache und zwar insbesondere
Hambach/Hettich/Kruis, Verabschiedet sich Poker aus dem Glicksspielrecht?, MR

Int, 2009 Heft 2.; Bernd Holznagel, Poker — Glicks- oder Geschicklichkeitsspiel?

MMR 7/2008, 439 ( http://www.uni-muenster.de/Jura.tkr/oer/publikationen/ ) und
Landgericht Karlsruhe, Urteil vom 9.1.2009, Az.: Ns 97 Js 14968/07, 18 AK 127/08 (http://
www.aufrecht.de/urteile/delikt-strafr/pokerturnier-ist-kein-verbotenes gluecksspiel,) keinen
Beweis zur Geschicklichkeitskomponente des Kartenpokerspiels darbietet, sondern
detailliert die lllusion, die Spielwelt des Pokerspiels, die auf der Identifikation mit dem
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»-geschickten“ Gewinner aufbaut, beschreibt, die Situation des Verlierers aber ausblendet.
Die als Argument fur die Geschicklichkeitseigenschaft vorgebrachten Berufsspieler
,verdienten“ mit dem Kartenpokerspiel durch vergleichsweise hohen Kapitaleinsatz mit
unter dkonomischem Druck stehenden ,Jow limit* Spielern, und damit einem Faktor, der
aullerhalb der Spielregel seine Wirkung entfalte. Das Urteil LG Karlsruhe zur AZ: 18

AK 127/08 wurde Uber Internetrecherche (http://www.aufrecht.de/urteile/delikt-strafr/
pokerturnier-ist-kein-verbotenes gluecksspiel, Abfrage vom 3.5.2011) ausgedruckt und
auszugsweise wiedergegeben und bereits in der Entscheidung UFS 7.10.2011, RV/0743-
W/11 besprochen, auf die hier verwiesen wird. Der VfGH 21.9.2012, B 1357 und der
VwGH 9.9.2013, 2012/16/0188 lehnten die Behandlung der gegen UFS 7.10.2011,
RV/0743-W/11 erhobenen Beschwerden ab (siehe BFG 25.9.2017, RV/7100908/2012
dort detailliert wiedergegeben).

In der Literatur wurde von ~ Stefula  in Fenyves/Kerschner/Vonklich, Klang®

§ 1270-1272 Rz 53 dazu Stellung genommen : ,An der Einstufung von Poker .... als
Gliicksspiel wird in der jiingeren Literatur zwar Kritik gelibt (FN 254: Siehe Holznagel,
MMR 2008, 439 ff; Hambach/Hettich/Kruis, MR-Int 2009, 41ff; Schmidt/Wittig, JR

2009, 45 ff; aus empirischer Sicht Meyer/Hayer, Zt\WG 2008, 153 ff. Jiingst besonders
ausfihrlich Winkler, Poker und Pokerspielsalons in der Glucksspielgesetzgebung —
Dokumentation und Analyse der Glucksspielgesetzgebung mit kritischen Anmerkungen
aus verfassungsrechtlicher Sicht [2011]) diese vermag, weil letztendlich oft das
Kartengliick entscheidet, aber nicht zu berzeugen. (FN 255: So bereits vor langem
OGH 29.11.1898 KH 2264: ,weil....die Geschicklichkeit des Spielers darauf, welche
Karten urspriinglich ausgeteilt und welche nachgekauft werden, wovon doch immer der
schlie8liche Ausgang des Spieles abhéngt, ganz ohne Einfluss sind®) ..... Bei diesen
Kartenspielen hdngt der Spielausgang mal3geblich von der nach Zufall erfolgenden
Kartenzuteilung ab; fiir ein Geschicklichkeitsspiel entsprechende Faktoren sind
weniger mal3geblich. Am Gliicksspielcharakter &ndert sich nichts dadurch, dass das
betreffende Kartenspiel im Rahmen eines Turniers gespielt wird. (FN 252: So OVG Berlin-
Brandenburg, 20.4.2009, | S 203.08, Zf\WG 2008, 190).

Beim Geschicklichkeitsspiel ist der Spieler in der Lage, ,das Ergebnis des Spiels mit
seinen Fahigkeiten so stark zu beeinflussen, dass der Zufall nicht mehr liberwiegt” (Stefula

in Fenyves/Kerschner/Vonklich, Klang® § 1270-1272 Rz 49, FN 226: Fiedler, Gliicks-

und Geschicklichkeitsspiele 4). Derartige Fahigkeiten sind Schnelligkeit, Kraft,
Geschicklichkeit, Wissen, Ausdauer, Konzentrationsféhigkeit, Routine, Kombinationsgabe,
Rechengeschick udgl. .... Die Fahigkeit, beim Kartenspielen durch sogq. ,,Bluffen”

die Mitspieler (iber die Qualitat des eigenen Blattes (auf nicht verbotene Art) zu
tduschen, ist hingegen nicht als den oben genannten Fahigkeiten gleichwertig

zu betrachten, weil das Reaktionsverhalten der Gegner auf das Bluffen ,,fiir

den Bluffenden selbst wieder nur ein Zufall ist”. (Stefula in Fenyves/Kerschner/

Vonklich, Klang® § 1270-1272 Rz 49 und Rz 53, FN 253: OGH 29.11.1898 KH 2264;
VwGH 8.9.2005, 2000/17/0201 [zu dieser E. Strejcek/Wojnar, RdW 2006, 203 f]; VWGH
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20.10.2009, 2008/05/0045). ,Ein Uberwiegen des aleatorischen Moments ist anzunehmen,
wenn ,nicht mehr eine berechtigte rationale Erwartung (iber den Spielausgang entwickel,
sondern letztlich nur auf Grund eines Hoffens, einer irrationalen Einstellung, auf dieses
oder jenes einzelne Ergebnis des Spiels ,,gesetzt” werden kann*. (Stefula in Fenyves/

Kerschner/Vonklich, Klang3 § 1270-1272 Rz 49 FN 230: So Hépfel,0JZ 1978,424; ihm
folgend Burgstaller, RZ 2004, 220).

Da die gegenstandlichen Sachverhalte in den Zeitraumen Februar bis Dezember

2012 und Janner bis Juli 2013 bereits im Geltungszeitraum des § 1 Abs. 2 GSpG idF
BGBI. 1 2010/54 bzw. BGBI. | 2014/13 verwirklicht wurden, ist eine Klarung der Frage, ob
Poker ein Glucksspiel oder ein Geschicklichkeitsspiel ist, Uber Literatur nicht erforderlich,
da § 1 Abs. 2 GSpG uber authentische Interpretation ,insbesondere Poker und dessen
Spielvarianten® als Glucksspiele bezeichnet.

Die Bf. bringt vor, Poker in Turnierform sei kein Glucksspiel, das habe auch schon der
UFS 24.7.2007, RV/0369-W/02 und RV/0036-W/02 erkannt.

Der Bf. ist zu entgegnen, dass es bei beiden Entscheidungen nach den Sachverhalten um
»,Cashgame” ging, ohne dass dieser Begriff verwendet wurde. Dass Pokermeisterschaften
bzw. Turnierspiele nach ,Spezialregeln“ ablaufen, wurde im Fall der Bf. rechnerisch
berucksichtigt. Wahrend beim Cashgame ein nach Tischstunden wahrscheinlicher
Stundensatz an Tischgeld, abhangig von der Spielvariante und vom Limit errechnet
wurde und darauf aufbauend eine Schatzung der Einsatze und Berechnung der
Bemessungsgrundlage = (Tischgeld:3,5) x 100 erfolgte, wurde bei den Anmeldungen uber
die Turniere der Gewinn folgendermal3en ausgewiesen: Teilnehmer x Buy In, Rebuys,
Addons — abzlglich 3% fur die Monatsbewertung und 3% fur das Casino = 94% der
geleisteten Einsatze. Zwischenzeitig wurde durch Judikatur und Literatur bestatigt, dass
Poker in Turnierform ein Glucksspiel ist und den Glicksspielabgaben unterliegt. (ZB

VwGH 4.5.2017, Ra 2017/16/0035; Stefula in Fenyves/Kerschner/Vonklich, Klang3
§ 1270-1272 Rz 53)

Dazu kommt noch etwas. Wahrend die Rechtsgeschaftsgebihren gemalf § 33 TP 17
Abs. 1 Z 7 GebG als Bemessungsgrundlage unabhangig von Cashgame oder Turnierspiel
den Gewinn (,Gewinst®) normierten, differenziert § 57 Abs. 1 GSpG. Bei Ausspielungen
sind grundsatzlich die Einsatze die Bemessungsgrundlage, ,Bei turnierférmiger
Ausspielung treten aulBerhalb des Anwendungsbereiches von § 17 Abs. 2 GSpG an
Stelle der Einsétze die in Aussicht gestellten vermbgenswerten Leistungen (Gewinne

in Geld, Waren oder geldwerten Leistungen) des Turniers.” Bei dieser eindeutigen
Gesetzeslage kann die Bf. nicht behaupten, Poker in Turnierform unterlage nicht den
Glucksspielabgaben.

Der vorliegende Sachverhalt und die Beschwerdevorbringen der Bf.

sind vergleichbar dem Erkenntnis BFG 18.12.2014, RV/7103332/2011
zugrundeliegenden Sachverhalten und Vorbringen betreffend Gliicksspielabgaben
, auf dessen Begrindung verwiesen wird (https://findok.bmf.gv.at). Die Revision gegen
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diese Entscheidung des Bundesfinanzgerichtes wies der Verwaltungsgerichtshof
19.10.2017, Ro 2015/16/0024 mit folgender Begriindung ab:

Ab Randnummer 14: , Mit der GSpG Novelle 2008 nahm der Gesetzgeber eine
beispielhafte Aufzdhlung von bestimmten Arten an Gliicksspielen im § 1

Abs. 2 GSpG vor und nannte dabei ausdriicklich auch Poker. Damit wollte

der Gesetzgeber erreichen, dass es flir den Rechtsanwender ohne eingehendes
Judikaturstudium fiir die géngigsten Spielvarianten eindeutig erkennbar sei, dass

es sich bei den in diesem Absatz angefiihrten Spielen jedenfalls um Spiele im Sinn

des § 1 Abs. 1 GSpG und somit - sofern kein Ausnahmetatbestand zur Anwendung
komme - um dem Gliicksspielmonopol des Bundes unterliegende Gliicksspiele handle.
Uberdies solle durch die Aufnahme des demonstrativen Katalogs von klassischen
Gliicksspielen die Rechtssicherheit erh6ht und gerichtliche Auseinandersetzungen

um deren Gliicksspieleigenschaft im Interesse der Verfahrensékonomie und einer
effektiven Umsetzung des GSpG vermieden werden (ErldutRV 658, BIgNR 24. GP, 5). Der
Verfassungsgerichtshof hegt dagegen insofern keine Bedenken, als er es grundsétzlich im
rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers gelegen sieht, wenn dieser das
Pokerspiel dem Regime des Gliicksspielgesetzes unterwirft (vgl. VIGH vom 27. Juni 2013,
G 26/2013, G 90/2012, VfSlg. 19.767/2013).

15 Auch wenn mit dem zuletzt genannten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes

unter anderem das Wort Poker in § 1 Abs. 2 GSpG als verfassungswidrig aufgehoben
wurde, so erfolgte dies im Zusammenhang mit der Ubergangsbestimmung des § 60

Abs. 24 GSpG und wurde im Bundesgesetzblatt am 2. August 2013, also nach dem hier
in Rede stehenden Abgabenzeitraum von Janner bis April 2011, kundgemacht. Der von
der Revisionswerberin behaupteten Anlassfallwirkung des erwéhnten Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofes steht - unabhéngig davon, ob die Revisionswerberin selbst
Partei des genannten Verfahrens war - der Umstand entgegen, dass ein Individualantrag
keine Anlassfallwirkung auslést (vgl. das hg. Erkenntnis vom 4. Dezember 2003,
2003/16/0148). Bis zur Kundmachung des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes
im Bundesgesetzblatt am 2. August 2013 ist daher davon auszugehen, dass Poker bereits
auf Grund der beispielhaften Aufzéhlung im § 1 Abs. 2 GSpG ein Gliicksspiel im Sinne des
genannten Gesetzes ist.

16 Nach den Feststellungen im angefochtenen Erkenntnis bot die Revisionswerberin

in den von ihr betriebenen Kartencasinos als Veranstalterin interessierten Personen

die Méglichkeit, zusammen mit anderen Besuchern organisierte Kartenspiele mit
Geldeinsétzen zu spielen. Damit liegen auch Ausspielungen im Sinn des § 2 Abs. 1 GSpG
vor, welche Gllicksspiele sind, die ein Unternehmer veranstaltet, organisiert, anbietet
oder zugénglich macht, und bei denen Spieler eine vermégenswerte Leistung in Form
eines Geldeinsatzes erbringen, sowie bei denen vom Unternehmer, von Spielern oder von
anderen eine vermégenswerte Leistung (Gewinn) in Aussicht gestellt wird.

17 Diese Ausspielungen, an denen die Teilnahme unstrittig vom Inland aus erfolgte,
unterliegen gemél3 § 57 Abs. 1 GSpG einer Gliicksspielabgabe von 16 % vom Einsatz.
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AulBerhalb des konzessionierten Gllicksspiels treten bei turnierférmiger Ausspielung an die
Stelle der Einsétze die in Aussicht gestellten vermbgenswerten Leistungen des Turniers.

18 Diese Regelung wurde im Grunde mit der GSpG Novelle 2008 getroffen. Die
Gliicksspielabgabe nach § 57 ist die allgemeine Abgabe auf Ausspielungen. Sie soll dem
bisher auf Gliicksspiele anwendbaren Steuersatz des Geblihrengesetzes entsprechen und
betrdgt unveréndert 16 % vom Einsatz, sie soll nach den Vorstellungen des Gesetzgebers
auch verbotene Pokerturniere erfassen (ErldutRV 658, BIgNR 24. GP, 9). Mit der

GSpG Novelle 2010 wurde bei Turnieren klargestellt, dass lediglich aul3erhalb des
konzessionierten Gllicksspiels anstelle des Einsatzes der vermégenswerte Gewinn tritt.
Dartiber hinaus werden die Befreiungsbestimmungen, etwa fiir konzessionierte
Spielbanken und Wirtshauspoker damit begriindet, dass Doppelbesteuerungen
ausgeschlossen werden (ErldutRV 657, BIgNR 24. GP, 9 f).

19 Die Befreiungsbestimmungen fiir die Gliicksspielabgabe nach § 57 Abs. 6 GSpG
sind auf die Revisionswerberin nicht anzuwenden, weil sie weder eine konzessionierte
Spielbank im Sinne des § 21 GSpG betrieb noch Ausspielungen mit Kartenspielen in
Turnierform zum bloBen Zeitvertreib im Sinn des § 4 Abs. 6 GSpG ("Wirtshauspoker”)
durchfiihrte.

20 Dartiber hinaus kann auch der Argumentation der Revisionswerberin, aus § 57 Abs. 6
und § 59 GSpG ergebe sich, dass nur verbotene Ausspielungen der Abgabe unterldgen,
nicht gefolgt werden, weil der Gesetzgeber mit diesen Regelungen - wie bereits
dargestellt - nur Doppelbesteuerungen flir konzessionierte Spielbanken, Wirtshauspoker
und Gllicksspielautomaten ausschlieBen wollte und der Gesetzgeber dariiber hinaus
durch die GSpG Novelle 2008 mit der neuen Gliicksspielabgabe geméal3 §§ 57 und

58 GSpG - abgesehen von der Ausweitung auf verbotene Ausspielungen - die bisherigen
Gebliihren gem&R § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 und Z 8 GebG ersetzen wollte (ErlédutRV 658,
BIgNR 24. GP, 11). Damit sollen neben den angesprochenen verbotenen auch

erlaubte Ausspielungen erfasst werden. Die von der Revisionswerberin behauptete
Einschrdnkung auf verbotene Ausspielungen findet auch im Gesetzeswortlaut keine
Deckung.

21 Gemal § 59 Abs. 2 Z 1 GSpG ist Schuldner der Gliicksspielabgabe nach § 57 GSpG
der Konzessionédr nach § 17 Abs. 6 GSpG oder der Bewilligungsinhaber nach § 5 GSpG
(erster Teilstrich) oder bei Fehlen eines Berechtigungsverhéltnisses der Vertragspartner
des Spielteilnehmers, der Veranstalter der Ausspielung sowie der Vermittler zur
ungeteilten Hand (zweiter Teilstrich).

22 Da die Revisionswerberin weder Konzession&rin noch Bewilligungsinhaberin fiir
Landesausspielungen mit Gliicksspielautomaten ist, kommt hier nur der zweite Teilstrich
in Betracht. Um den Veranstalter der Ausspielung als Abgabenschuldner nach dem
zweiten Teilstrich des § 59 Abs. 2 Z 1 GSpG ansehen zu kbnnen, verlangt das Gesetz
das Fehlen eines Berechtigungsverhéltnisses. Systematisch soll nach Auffassung

des Verwaltungsgerichtshofes mit der Bestimmung des § 59 Abs. 2 GSpG geregelt
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werden, wer zur Zahlung der Abgabe verpflichtet ist. Die Frage, welche Ausspielungen
einer Gllicksspielabgabe unterliegen oder davon befreit sind, wird im § 57 GSpG
geregelt. Um zu vermeiden, dass es fiir Ausspielungen, die nach § 57 GSpG einer
Glicksspielabgabe unterliegen, keinen Abgabenschuldner geben soll, ist das "Fehlen
eines Berechtigungsverhéltnisses" nach dem zweiten Teilstrich des § 59 Abs. 2

Z 1 GSpG im Sinn der im ersten Teilstrich leg. cit. genannten Berechtigungsverhéltnisse
zu verstehen, um die Z 1 des § 59 Abs. 2 GSpG als abgeschlossenes System

sehen zu kénnen. Nach Auffassung der Revisionswerberin, die hier auch eine
Gewerbeberechtigung subsumieren will, kdme es fiir diese Konstellationen zu einer
Steuerbefreiung, die aberin § 57 Abs. 6 GSpG geregelt ist, und nicht bei einer
Bestimmung, wer Schuldner der Abgaben ist, zu erwarten wére.

23 Nach der Ubergangsvorschrift des § 60 Abs. 24 GSpG steht § 2 bis zur Erteilung
einer Konzession im Sinne des § 22 GSpG, ldngstens bis 31. Dezember 2012 dem
Betrieb eines Pokersalons fiir Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel dann nicht
entgegen, wenn dieser Betrieb bereits auf Grundlage der Rechtslage zum 1. Jdnner 2010
zul&ssig gewesen wére und bereits vor dem 15. Mérz 2010 auf Basis einer aufrechten
gewerberechtlichen Bewilligung erfolgt ist. Mit Ausnahme der Befristung war diese
Bestimmung bereits in der GSpG Novelle 2008 enthalten, zu der der Gesetzgeber
eingestand, die zwischen dem Bundesminister flir Finanzen und einzelnen Unternehmen
strittige Frage, ob die unternehmerische Durchfiihrung von Poker aul3erhalb von
Spielbanken in Pokersalons bereits nach der bis dahin gliltigen Rechtslage verboten

sei, durch die vorliegende Novelle nicht beantworten zu wollen (ErldutRV 658,

BIgNR 24. GP, 10).

24 Die Lésung dieser Frage ist fiir die Beurteilung der Gliicksspielabgabe schon deshalb
nicht relevant, weil davon - wie bereits oben dargelegt - sowohl verbotene als auch
erlaubte Ausspielungen unter Bedachtnahme auf die Abgabenbefreiung nach § 57

Abs. 6 GSpG erfasst sind.

25 Das Argument der Revisionswerberin, § 60 Abs. 24 GSpG ordne an, dass
die Rechtslage vor dem 1.1.2010 weiterhin anwendbar sein solle, ist nicht von
dem wesentlich eingeschriankten Wortlaut der zitierten Bestimmung gedeckt,
nach der lediglich § 2 GSpG in der Fassung der GSpG Novelle 2008 dem Betrieb
eines Pokersalons unter weiteren Bedingungen nicht entgegen steht. Ubrigens
hétte die Revisionswerberin bei Anwendung der "alten” Rechtslage eben
Rechtsgeschiftsgebiihr gemal "§ 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG" zu zahlen gehabt
(vgl. den hg. Beschluss vom 18. Oktober 2016, Ro 2014/16/0041).

26 Aber auch wenn die Revisionswerberin die Ubergangsbestimmung des § 60
Abs. 24 GSpG einschréankend dahingehend interpretiert, dass sich daraus ergebe, es
ldge keine Ausspielung geménl § 2 GSpG in der Fassung vom 1.1.2010 (in der Fassung
BGBI. I Nr. 69/1997) vor, ist ihr entgegen zu halten, dass gemél § 2 Abs. 4 leg. cit. eine
Ausspielung auch dann vorliegt, wenn die Mdglichkeit zur Erlangung der Gegenleistung
zwar nicht vom Unternehmer oder Veranstalter erbracht wird, aber von diesem oder
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einem Dritten entsprechend organisiert, veranstaltet oder angeboten wird. Es kommt
hier also nicht auf das Organisieren, Veranstalten oder Anbieten der Gegenleistung an,
sondern vielmehr auf die Méglichkeit zur Erlangung einer Gegenleistung, welche
die Revisionswerberin nach dem im angefochtenen Erkenntnis festgestellten
Sachverhalt durch das Organisieren von Kartenspielen schuf.

27 Soweit die Revisionswerberin argumentiert, § 31a GSpG stehe einer
Doppelbesteuerung entgegen und die Einsétze der Spieler unterldgen bereits dem
Vorarlberger Kriegsopferabgabegesetz und dem Vorarlberger Vergnligungssteuergesetz,
ist entgegen zu halten, dass das Doppelbesteuerungsverbot des § 31a GSpG nur fiir
Konzessionére und Bewilligungsinhaber nach den §§ 5, 14, 21 und 22 GSpG geregelt ist,
tber die zu verfiigen die Revisionswerberin gar nicht behauptet, und es sich nur an die
Lénder und Gemeinden, nicht jedoch an den Bundesgesetzgeber richtet.

28 Weiters moniert die Revision, dass die hier vorgeschriebene Gllicksspielabgabe nach

§ 57 GSpG einen Verstol3 gegen das unionsrechtliche Beihilfenverbot darstelle, weil eine
Konzessionérin lediglich eine Spielbankenabgabe nach § 28 GSpG von den Einnahmen
zu entrichten habe. Folge man der Auffassung des Bundesfinanzgerichtes, wéren die
Einsétze jedes einzelnen Spielzuges als Bemessungsgrundlage fiir die Gliicksspielabgabe
heranzuziehen, was nach 51 Runden bereits zu einer Steuerbelastung von 99 % fiihre.

29 Art. 107 Abs. 1 AEUV enthélt ein grundsétzliches Verbot von Beihilfen, die mit dem
gemeinsamen Markt unvereinbar sind. Dadurch soll verhindert werden, dass der Handel
zwischen Mitgliedstaaten durch von staatlichen Stellen gewéhrte Vergiinstigungen
beeintrdchtigt wird, die in verschiedenartiger Weise durch die Bevorzugung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfélschen oder zu verfélschen
drohen. Voraussetzungen fir die Qualifizierung einer nationalen MalBnahme als staatliche
Beihilfe gem&R Art. 107 AEUV sind die Finanzierung dieser MalRnahme durch den

Staat oder aus staatlichen Mitteln, das Vorliegen eines Vorteils fiir ein Unternehmen,

die Selektivitéat dieser MalBnahme und die Beeintréchtigung des Handels zwischen
Mitgliedstaaten und eine daraus resultierende Verfélschung des Wettbewerbs.

30 Der Begriff der Beihilfe umfasst nicht nur positive Leistungen sondern auch
Malnahmen, die in verschiedener Form die Belastungen vermindern, die ein
Unternehmen regelméaBig zu tragen hat, und die somit, obwohl sie keine Subventionen im
strengen Sinne des Wortes darstellen, diesen nach Art und Wirkung gleichstehen.

31 Nach der sténdigen Rechtsprechung des EuGH kann ein Unternehmer in einem seine
Abgabenschuld betreffenden Abgabenverfahren nicht erfolgreich geltend machen, dass
die Befreiung eines anderen Unternehmers (oder dessen niedrigere Besteuerung) eine
unionsrechtswidrige Beihilfe sei. Der Schuldner einer Abgabe kann sich also nicht
mit der Begriindung, die Befreiung (oder eine niedrigere Besteuerung) anderer
Unternehmer stelle eine staatliche Beihilfe dar, der Zahlung der Abgabe entziehen.
Ein Abgabenschuldner kénnte sich nur dann ausnahmsweise auf der Grundlage des
Beihilfenverbotes seiner Zahlungspflicht entziehen, wenn eine Regelung vorlage, nach

Seite 49 von 149



welcher der Abgabenertrag unmittelbar einer Verwendung zugefiihrt werden miisste, die
ihrerseits die BeihilfenmalBnahme darstellte (vgl. zu Rz 29 bis 31 das hg. Erkenntnis vom
18. Mai 2016, Ro 2014/17/0117, mwN).

32 Ein solcher Ausnahmefall, bei welchem nach der zugrunde liegenden Regelung

das Aufkommen aus der Abgabe notwendig fiir die Finanzierung einer Beihilfe
verwendet wiirde, liegt im gegensténdlichen Fall nicht vor. Es besteht kein zwingender
Zusammenhang zwischen der Gliicksspielabgabe und einer allfélligen
beihilfenrelevanten Verwendung des Steuerertrages.

33 Soweit sich die Revisionswerberin auf das Urteil des EuGH vom 7. September 2006,
Rs C-526/04, Laboratoires Boiron SA, bezieht, ist ihr entgegenzuhalten, dass eine solche
Erstattung jedenfalls nur dann gewéhrt werden kann, wenn nachgewiesen ist, dass die
Betrédge, soweit ihre Erstattung gefordert wird, eine Uberkompensierung zugunsten der
Konkurrenten darstellen wiirden (siehe Rn 47 des zitierten Urteils und das hg. Erkenntnis
vom 14. November 2013, 2013/17/0029, mwN). Ein derartiger Nachweis wurde nicht
angetreten.

34 Soweit die Revisionswerberin eine Verletzung von Grundrechten behauptet, ist

sie auf den Beschluss des vorweg angerufenen Verfassungsgerichtshofes vom

19. Februar 2015 zu verweisen, in dem eine Verletzung in ihren verfassungsgesetzlich
gewéhrleisteten Rechten auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz, auf
Unversehrtheit des Eigentums und auf Freiheit der Erwerbsbetétigung nicht erkannt
wurde und auch die Ausgestaltung der Gliicksspielabgabe nach § 57 GSpG im
rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers gelegen angesehen
wurde.

35 Die von der Revisionswerberin aufgestellte Berechnung iiber die
Steuerbelastung nach 51 Spielrunden vermag nicht zu (berzeugen, weil sie von einer
nicht dem Gesetz entsprechenden Steuerbelastung des Spielkapitals zu Beginn der
Jjeweiligen Runde anstatt der Einsétze oder der in Aussicht gestellten vermbgenswerten
Leistungen des Turniers (vgl. § 57 Abs. 1 GSpG) ausgeht. Die von der Revisionswerberin
angegebene Summe der Steuern nach 51 Runden in Héhe von EUR 394,31 ist somit nicht
ins Veerhéltnis zum Spielkapital zu Beginn der ersten Runde in Hé6he von EUR 400,-- zu
setzen, sondern vielmehr zu den Einsétzen, die tatséchlich getétigt wurden, oder zu den
in Aussicht gestellten Leistungen. Die Einsdtze machen unter Zugrundelegung der Tabelle
der Revisionswerberin EUR 2.464,43 aus, weshalb die Steuerbelastung von EUR 394,31
dem gesetzlichen Steuersatz von 16 Prozent (vgl. § 57 Abs. 1 GSpG) entspricht. Insofern
kann daher mit Blick auf die tatsdchlichen Einséatze eine exzessive Steuerbelastung
nicht erkannt werden.

36 Das von der Revisionswerberin weiters ins Spiel gebrachte Verhéltnis der
Gliicksspielabgabe zu ihrem Jahresumsatz und zu ihrem Jahresergebnis betrifft
unternehmerische Parameter, die in der Ingerenz der Revisionswerberin liegen und
kein Kriterium fiir die hier in Rede stehende Besteuerung darstellen. Es ist Sache der
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Revisionswerberin, die Kartenspiele so zu organisieren, dass die Gliickspielabgabe
entrichtet werden kann.

37 Soweit die Revisionswerberin vor dem Verwaltungsgerichtshof ergdnzendes Vorbringen
zu einem Verstol3 gegen die in Art. 56 AEUV normierte Dienstleistungsfreiheit erstattet,
steht dem das Neuerungsverbot entgegen (§ 41 VwGG). Dies gilt auch fiir solche
Rechtsausfiihrungen, deren Richtigkeit nur auf Grund von Tatsachenfeststellungen
Uberpriift werden kann, die deshalb unterblieben sind, weil im Verwaltungsverfahren und
im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht diesbeziiglich nichts vorgebracht wurde (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 11. September 2014, 2013/16/0025). Diese Grundsétze gelten auch
fur die Anwendung des Unionsrechts (vgl. das hg. Erkenntnis vom 10. Oktober 2011,
2008/17/0113), weshalb das in der Ergédnzung zur Revision erstattete Vorbringen, der
Spielsalon Bregenz werde intensiv von Kunden aus der Bundesrepublik Deutschland
frequentiert und sich daraus die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten des Unionsrechts
ergebe, daher dem Neuerungsverbot unterliegt.

38 Die Revision erweist sich daher insgesamt als nicht berechtigt und war daher gemaf
§ 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen.”

Mit Beschluss VwGH 27.3.2018, Ro 2017/17/0025 (BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012)
wies der Verwaltungsgerichtshof die Revision betreffend Glucksspielabgaben flir
Kartenpokerspiel zurick, da infolge des obzitierten Erkenntnisses VWGH 19.10.2017,

Ro 2015/16/0024 keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung mehr vorliegt.

Mit Beschluss VWGH 22.10.2018, Ro 2018/16/0028 (BFG 25.9.2017, RV/7100908/2012)
wies der Verwaltungsgerichtshof die Revision betreffend der Spruchpunkte 1.
Rechtsgeschaftsgebiuhren und 2. Saumniszuschlag fur Kartenpokerspiel in Form
von Cashgame und Turnierspielen zuruck, da — unter anderem — die ,asymmetrische
Belastung” mit einer ,exzessiven Abgabe“ alleine noch nicht den Tatbestand einer
Beihilfenmalnahme erfullt.

Mit Beschluss VWGH 21.1.2019, Ra 2018/17/0150 (BFG 21.8.2017, RV/7101181/2013)
wies der Verwaltungsgerichtshof die Revision betreffend Glucksspielabgaben flir
Kartenpokerspiel zurick, da infolge des obzitierten Erkenntnisses VWGH 19.10.2017,
Ro 2015/16/0024 keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung mehr vorliegt.

Es entspricht der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zum
Verfahrensregime der BAO, dass durch den Verweis auf eine Entscheidung zur
Begrindung eines Erkenntnisses weder der Revisionswerber in der Verfolgung seiner
Rechte noch der Verwaltungsgerichtshof an der Uberpriifung des angefochtenen
Erkenntnisses auf seine inhaltliche Rechtmafigkeit gehindert wird (VWGH 27.7.2016, Ra
2015/13/0043; VwGH 29.6.2005, 2000/14/0194; VwGH 12.9.2001, 96/13/0043, 0044;
VwGH 17.9.1997, 93/13/0100). Die vom Bundesfinanzgericht in dieser gegenstandlichen
Entscheidung zitierten Erkenntnisse sind in der https://findok.bmf.gv.at bzw. Uber das
Rechtsinformationssystem des Bundes https://ris.bka.gv.at/judikatur abrufbar.
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Mit Beschluss VWGH 21.1.2019, Ro 2018/17/0007 (BFG 25.9.2017, RV/7100907/2012
und RV/7100908/2012) wies der Verwaltungsgerichtshof die Revision betreffend
Glucksspielabgaben fur Kartenpokerspiel zurtick. In der Revision wurde unter
anderem vorgebracht, dass die neueste Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
VwGH verstarkter Senat 21.3.2018, Ra 2017/13/0076 zu berucksichtigen sei, wonach
Spieleinsatze bei Pokerspielen keine Eintrittsgelder im Sinne des Vorarlberger
Kriegsopferabgabegesetzes und des Vorarlberger Gemeindevergnigungssteuergesetzes
darstellten, sondern nur jene Teile der Einsatze, die der Unternehmer entgegennehme.
Der Verwaltungsgerichtshof hielt dem entgegen, dass sich die Frage, ob bzw. in welchem
Umfang Einsatze als Eintrittsgelder anzusehen sind, bei den Gllcksspielabgaben nicht
stelle, weil nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut des § 57 Abs. 1 erster Satz GSpG
Ausspielungen einer Glucksspielabgabe von 16 vH vom ,Einsatz” unterliegen. Eine
Unterscheidung danach, ob die Ausspielungen mit oder ohne Bankhalter erfolgen bzw.
ob die Einsatze zur Ganze vereinnahmt werden, sei in der genannten Bestimmung nicht
vorgesehen.

7.3. Fur Poker fallen auch im Zeitraum August 2013 bis Februar 2014,
in dem das Wort ,,Poker“ in § 1 Abs. 2 GSpG durch VFfGH 27.6.2013,
G 26/2013 aufgehoben gewesen war, Glucksspielabgaben an, weil
bereits vor Aufnahme des Wortes ,,Poker“ in die demonstrative
Aufzahlung des § 1 Abs. 2 GSpG Poker als Glucksspiel qualifiziert wurde

Zentraler Einwand der Bf. ist jedenfalls, dass Infolge Aufhebung des Wortes Poker in

§ 1 Abs. 2 GSpG durch VfGH 27.6.2013, G 26/2013 keine Abgabepflicht gemaR §§ 57
bis 59 GSpG bestehe. Die Bf. gibt an, dass das durch ein Gutachten von Univ.Prof.
Dr.Dr.h.c. ****NAME**** vom 7.1.2014 untermauert worden sei. Anlasslich der mundlichen
Verhandlung vor dem Senat am 26. August 2019 wurde die Vorlage des Gutachtens
infolge der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes als Uberholt angesehen. Fir den
vorliegenden Beschwerdefall sei diese Entscheidung insofern von Relevanz, als der
Verfassungsgerichtshof damit aussprach, dass ,Pokersalons® bis zum Auslaufen der
Ubergangsbestimmung rechtmaRig betrieben werden dirften.

Diesem Argument der Bf. kann mit folgender Judikatur entgegengetreten werden:

Mit Beschluss VWGH 26.3.2019, Ro 2019/17/0003 (BFG 19.10.2017, RV/7103493/2014)
wies der Verwaltungsgerichtshof die Revision betreffend Glucksspielabgaben flir
Kartenpokerspiel zurick und entschied, dass auch im Zeitraum Juli 2013 bis Februar
2014, in dem das Wort ,Poker®in § 1 Abs. 2 GSpG durch VfGH 27.6.2013, G 26/2013
aufgehoben gewesen war, Glicksspielabgaben anfallen, weil bereits vor Aufnahme

des Wortes ,Poker” in die demonstrative Aufzahlung des § 1 Abs. 2 GSpG Poker als
Glucksspiel qualifiziert wurde:

.Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 19. Oktober 2017,
Ro 2015/16/0024, ausgefiihrt hat, nahm der Gesetzgeber mit der GSpG-Novelle 2008
eine beispielhafte Aufzdhlung von bestimmten Arten an Gliicksspielen im § 1 Abs. 2
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GSpG vor und nannte dabei ausdrticklich auch Poker. .... Der Verfassungsgerichtshof
hegte dagegen insofern keine Bedenken, als er es grundsétzlich im rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers gelegen sieht, wenn dieser das Pokerspiel dem
Regime des Gllicksspielgesetzes unterwirft (vgl. VfSlg. 19.767/2013). Die Aufhebung
des Wortes ,,Poker” in § 1 Abs. 2 GSpG idF BGBI. | Nr. 54/2010 erfolgte vielmehr
wegen der sich in Zusammenhalt mit den Konzessionsregelungen (§ 22 GSpG)
ergebenden Auswirkung des Gesetzes auf den Betrieb von gewerblichen Poker-
Casinos .“ (VWGH 26.3.2019, Ro 2019/17/0003 Rn 12).

.S0fern der Gesetzgeber selbst ein Spiel als Gliicksspiel qualifiziert, obliegt die Priifung
der Sachlichkeit einer solchen Regelung dem Verfassungsgerichtshof; ob ein in §

1 Abs. 2 GSpG nicht genanntes Spiel als Gliicksspiel zu beurteilen ist, obliegt den
Verwaltungsbehdrden unter der nachpriifenden Kontrolle der Verwaltungsgerichte
sowie des Verwaltungsgerichtshofes. Diesbeziiglich liegt auch Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes vor, anhand derer die Zuordnung zu treffen ist (vgl. jiingst
VWGH 11.7.2018, Ro 2018/17/0001 [Anm.: das sich auf § 1 Abs. 1 GSpG stutzte]); eine
Rechtsfrage grundsétzlicher Bedeutung stellt sich daher in diesem Zusammenhang
nicht.” (VWGH 26.3.2019, Ro 2019/17/0003 Rn 13).

»Auch vor der Aufnahme des Wortes ,,Poker* in den Gliicksspiele bloB demonstrativ
aufzédhlenden § 1 Abs. 2 GSpG mit der Novelle BGBI. | Nr. 54/2010 wurden bestimmte
Arten des Pokerspiels als Gliicksspiel qualifiziert (vgl. dazu VwGH 8.9.2005,
2000/17/0201); dass sich an dieser Beurteilung etwas geéndert hétte bzw. wie Poker
aufgrund welcher Umsténde sonst zu qualifizieren wére, wird von der revisionswerbenden
Partei nicht einmal ansatzweise vorgebracht. Wenn die Revision den Gedanken im
angefochtenen Erkenntnis aufgreift, dass der Begriff der Ausspielung in § 57 GSpG nicht
der monopolrechtliche Ausspielungsbegriff sei, geniigt es darauf hinzuweisen, dass sich
diese Frage im Hinblick auf das Vorstehende nicht stellt. Auch insofern stellt sich daher
keine Rechtsfrage grundsétzlicher Bedeutung .“ (VWGH 26.3.2019, Ro 2019/17/0003

Rn 14).

,Mit dem (librigen Zuléssigkeitsvorbringen der Revision hat sich der
Verwaltungsgerichtshof bereits aufgrund insoweit gleichlautender Revisionen in

seinen Beschliissen jeweils vom 21. J&nner 2019, Ro 2018/17/0007, 0008, sowie Ra
2018/17/0150, auf deren Begriindung gemél3 § 43 Abs. 2 und 9 VwGG verwiesen wird,
auseinandergesetzt und ausgesprochen, dass mit diesem Vorbringen keine Rechtsfrage
grundsétzlicher Bedeutung aufgeworfen wird.“ (VWGH 26.3.2019, Ro 2019/17/0003

Rn 15).

8. Aus den Gliucksspielabgaben ergibt sich keine
Unionsrechtswidrigkeit des Glliicksspielmonopols
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Die Bf. machte in ihrer Beschwerde den hohen Gllcksspielwerbeaufwand der
Konzessionare geltend, welcher im Widerspruch zum EU-Recht stehe. Der Oberste
Gerichtshof stellte zu dieser Frage den Antrag an den Verfassungsgerichtshof,

Teile des Glucksspielgesetzes, bzw. das Glucksspielgesetz insgesamt aufzuheben.
(OGH 30.3.2016, 4 Ob 31/16m). Der Verfassungsgerichtshof VfGH 15.10.2016,

E 945/2016 ua. entschied dazu, dass die einschlagigen Bestimmungen des
Glucksspielgesetzes nicht dem Unionsrecht widersprechen, der OGH habe konkrete
Werbetatigkeiten der Konzessionare isoliert betrachtet, ohne eine gesamthafte Wirdigung
aller Auswirkungen auf dem Glucksspielmarkt im Sinne der Rechtsprechung des EuGH
vorzunehmen. Der Verfassungsgerichtshof sah sein Ergebnis auch durch die jingere
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes VWGH 16.3.2016, Ro 2015/17/0022
gestutzt.

Mit dem Erkenntnis VWGH 11.07.2018, Ra 2018/17/0048 wurde die
Unionsrechtskonformitat des GSpG bestatigt.

Diese zitierten hdchstgerichtlichen Entscheidungen ergingen zum ordnungspolitischen
Teil des Glucksspielgesetzes. Bei den Gllcksspielabgaben liegt keine conditio sine
qua non im Verhaltnis zu § 3 GSpG vor. Wie zu § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7b GebG idFv
1.1.2011 kann man auch bei der Glucksspielabgabe grundsatzlich davon ausgehen,
dass diese ,lediglich an die in § 1 GSpG genannten Gliicksspiele — unabhéngig von
deren monopolrechtlichen Konsequenzen — anknlipft®. (Beschluss VIGH 21.9.2012,

B 1357, dargestellt in BFG 25.9.2017, RV/7100908/2012). Nach Ansicht des Obersten
Gerichtshofes Beschluss des OGH 30.3.2016, 4 Ob 31/16m ua ist eine untrennbare
Verbindung zwischen Glicksspielmonopol und Glucksspielabgaben nicht zwingend
anzunehmen, weil die Regelungen Uber Glucksspielabgaben auch ohne Vorliegen eines
Monopols und einer damit verbundenen Bewilligungspflicht anwendbar sein kdnnten.

Unter der Anmerkung, dass ihm bei der Auslegung von nicht in die Kompetenz

der ordentlichen Gerichte fallenden Rechtsmaterien keine Leitfunktion zukommt,

traf der Oberste Gerichtshof im Beschluss OGH 21.11.2018, 10b209/18v im
Zusammenhang mit der Sicherstellung von Gliicksspielabgaben |, also zum
abgabenrechtlichen Teil des Glucksspielgesetzes, folgende Aussage: D ie
Beurteilung des Berufungsgerichts, dass § 57 Abs 1 GSpG nicht unionsrechtswidrig

sei, sah der Oberste Gerichtshof als nicht korrekturbedurftig an, ebenso nicht, dass

die Klagerinnen Abgabenschuldnerinnen nach § 59 Abs 2 Z 1 zweiter Teilstrich GSpG
sind und die Regelung des § 60 Abs 36 GSpG idF des StRefG 2015/2016, BGBI

| 2015/118; dazu ErlautRV 684 BIgNR XXV. GP 33, dahin auszulegen sei, dass eine
Gewerbeberechtigung zum ,Halten erlaubter Kartenspiele — Poker zwar die Strafbarkeit
des ,verbotenen Spiels® ,hinausschiebe®, nicht aber den Gewerbeberechtigten von der
Verpflichtung zur Leistung der Glicksspielabgabe entbinde; ein ,Berechtigungsverhaltnis®
|&sst sich daraus nicht ableiten. Von der Glicksspielabgabe gemal § 57 GSpG sind
sowohl verbotene als auch erlaubte Ausspielungen unter Bedachtnahme auf die
Abgabenbefreiung nach § 57 Abs 6 GSpG erfasst.
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Das Bundesfinanzgericht befasste sich mit diesem Fragenkomplex insbesondere

in den Erkenntnissen BFG 2.2.2015, RV/7103459/2012, BFG 10.6.2016,
RV/7101758/2012, BFG 25.9.2017, RV/7100907/2012, RV/7100908/2012, BFG
04.04.2018, RV/7104839/2017 . Nach EuGH 30.4.2014, C-390/12 Rn 52 Rs Pfleger
muss die Gesamtwiirdigung dynamisch sein, die Entwicklung der Umstande nach
ErlaB der betreffenden Regelung miissen berlicksichtigt werden. Da die Bf. in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat am 26. August 2019 ein unionsrechtliches
Vorbringen erstattete, das Glucksspielgesetz mehrfach novelliert wurde und neuere
Judikatur erging (VWGH 11.07.2018, Ra 2018/17/0048), wird nun darauf naher einzugehen
sein.

Die Prufung erfolgt aus Sicht des abgabenrechtlichen Teiles . Da laut VwWGH
11.7.2018, Ra 2018/17/0048 Rn 21 unter Verweis auf EuGH 30.4.2014, C-390/12 Rn 50
Rs Pfleger  (vgl. auch VWGH 16.3.2016, 2015/17/0022 Rn 69 bis Rn 73) ,  bei
einer Gesamtwirdigung auf alle Umstande Bedacht zu nehmen ist, unter denen

die die Dienstleistungsfreiheit beschrankenden Bestimmungen des GSpG erlassen
worden sind und umgesetzt werden , befasste sich das Bundesfinanzgericht in
einem ersten Schritt mit der Rechtsentwicklung der Abgaben, die im Zusammenhang mit
dem Glucksspiel stehen und in einem zweiten Schritt, wie sich eine Verfassungswidrigkeit
infolge Unionsrechtswidrigkeit auf die Gllcksspielabgaben auswirken wurde, mit spezieller
Untersuchung der Kosten, die der Spielbankkonzessionarin anfallen, gegenuber den
Kosten der Bf. als Veranstalterin gewerblicher Pokerspiele:

8.1. Unionsrechtliches Vorbringen der Bf. zum Beihilfenverbot:
Spielerschutzerwagungen wiirden eine verbotene Beihilfe nicht aufwiegen, wenn die
Konzessionarin gleichzeitig massive WerbemaBRnahmen fiir Gliicksspiel durchfiihrt

In der mundlichen Verhandlung vor dem Senat am 26. August 2019 wurde von der Bf.
weiteres Vorbringen zum Unionsrecht erstattet, namlich zum Beihilfenverbot und zur
Dienstleistungsfreiheit unter Berlcksichtigung, dass die Bf. insofern grenziberschreitend
tatig sei, als auch Teilnehmer aus dem Ausland, insbesondere zu den von ihr
veranstalteten Turnieren kommen warden.

Zum Beihilfenverbot verwies die Bf. auf die Rechtsprechung des VwWGH 21.1.2019,
Ra 2018/17/0150, das in den Rn 20 bis Rn 22 zu dieser Thematik folgende Begrindung
enthalt:

,20 Soweit weiters die Revision ihre Zuléssigkeit allgemein in der Verkennung eines
Verstol3es gegen das unionsrechtliche Beihilfenverbot erblickt, kann zun&chst auf die
Ausflihrungen im bereits zitierten Erkenntnis vom 19. Oktober 2017, Ro 2015/16/0024,
verwiesen werden, in welchem das Vorliegen einer dem Unionsrecht widersprechenden
Beihilfe bereits verneint wurde.

21 Dartiber hinaus hat sich, wie oben ausgefiihrt, das BFG im angefochtenen Erkenntnis
unter Berufung auf Rechtsprechung der Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts mit
der Frage beschéftigt, ob auf Grundlage der Regelungen des Gliicksspielgesetzes
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davon auszugehen ist, dass die revisionswerbende Partei im Vergleich zum Inhaber
einer Spielbankenkonzession eine bedeutend hbhere Abgabenbelastung trifft und hat
dies verneint. Es gelangte zu dem Ergebnis, dass § 57 Abs. 6 Z 1 GSpG, mit dem

eine Befreiung von Ausspielungen in konzessionierten Spielbanken im Sinne des

§ 21 GSpG von der Gliicksspielabgabe erfolgte, lediglich eine Doppelbelastung des
Konzessionsinhabers verhindert. Mit diesen Ausfiihrungen des BFG hat sich die
revisionswerbende Partei nicht auseinandergesetzt, insbesondere eine finanzielle
Mehrbelastung von Personen, die nicht iiber eine Spielbankenkonzession verfiigen,
gegeniiber Konzessionaren unter Berticksichtigung der gesetzlichen Regelungen
des Gliicksspielgesetzes (vgl. in diesem Zusammenhang insbesondere die §§ 21
Abs. 2 Z 3, 28 und § 59a Abs. 1 GSpG) nicht einmal behauptet.

22 Selbst wenn aber durch die Belastung von Personen, die nicht liber eine
Spielbankenkonzession verfiigen, mit der Glilicksspielabgabe dem Konzessionér ein
finanzieller Vorteil gewéhrt wiirde, ist festzuhalten, dass es entgegen den Behauptungen
der revisionswerbenden Partei nicht zutrifft, dass einen Spielbankenkonzessionér keine
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen treffen, die Zusatzkosten verursachen. Vielmehr
entstehen diesem auf Grund von Bestimmungen des Gliicksspielgesetzes, die der
Verhinderung von Spielsucht, Kriminalitdt und Geldwé&scherei dienen, hohe Zusatzkosten.
Weiters hat er die Kosten der Uberwachung der Einhaltung dieser Bestimmungen durch
den Bundesminister fiir Finanzen zu tragen (vgl. § 19 Abs. 1 GSpG). Dass in diesem
Zusammenhang eine Uberkompensierung erfolge, wird in der Zulassungsbegriindung
nicht behauptet, sondern in Verkennung der Rechtslage der Standpunkt vertreten, dass
es darauf nicht ankomme (vgl. zu all dem wiederum den Beschluss vom 21.1.2018,

Ro 2018/17/0007, 0008).“

Die Bf. brachte dazu vor, dass Spielerschutzerwagungen eine verbotene Beihilfe

nicht aufwiegen, wenn die Konzessionarin gleichzeitig massive Werbemalinahmen

fur Glucksspiel durchfuhrt. Auf der Website der Spielbankkonzessionarin werde die
sogenannte *SPIELBANKKONZESSIONARIN* Poker Tour 2019 mit folgenden Worten
beworben: ,Spannung pur! Ob Neueinsteiger, Hobbyspieler oder Fortgeschrittener. Wir
bieten Ihnen und Ihrer Familie auch rund um die Pokertische beste Unterhaltung und
ein unvergessliches Erlebnis.“ Nach Ansicht der Bf. sind Spielerschutzerwagungen
lediglich ein Vorwand dafur, die Spielbankkonzessionarin vor Wettbewerb zu schitzen.
Wettbewerber wirden durch die Glucksspielabgabe, die die Konzessionarin nicht zu
entrichten habe, so hoch besteuert, dass sie letztlich alle Insolvenz anmelden mussten.

8.2. Einteilung des Gliicksspielgesetzes in einen
ordnungspolitischen und einen abgabenrechtlichen Teil

Das Gliicksspielwesen ist in Osterreich durch das Gliicksspielgesetz 1989 geregelt. Das

Glucksspielrecht ist von einem Nebeneinander verschiedener rechtlicher Normen und

Zielsetzungen gepragt. Zentrale Norm des Glucksspielrechtes ist zwar das Monopol,

viele glucksspielrechtliche Bestimmungen reichen in andere Rechtsdisziplinen wie

z.B. Verwaltungsstrafrecht, gerichtliches Strafrecht (§ 168 StGB), Zivilrecht (§§ 1267ff
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ABGB), Steuerrecht (Gllcksspielabgaben) und verwaltungsrechtliche Vorschriften des
Bundes und der Lander. (Kohl, Das 6sterreichische Glucksspielmonopol, 12). Eine
Einteilungsmaoglichkeit ist die, das Glucksspielgesetz in einen ordnungspolitischen Teil, der
das Glucksspielmonopol umfasst und einen abgabenrechtlichen Teil zu gliedern.

In den §§ 1 und 2 GSpG ist der Regelungsinhalt des GSpG sowohl
ordnungspolitisch, als auch abgabenrechtlich umschrieben: das Glicksspiel.
Glucksspiel ist der Spielvertrag iSd ABGB, wobei nicht jedes Spiel dem Glucksspielgesetz
unterliegt, sondern nur ein entgeltliches, von Unternehmern bzw. Veranstaltern
angebotenes Spiel, bei welchem der Gewinn oder Verlust ausschlieRlich oder vorwiegend
vom Zufall abhangt. Das GSpG bezeichnet das als Ausspielung. (zur ausfuhrlichen
Darstellkung siehe Punkt 7.1. und Punkt 8.5.3. dieses Erkenntnisses). Gllcksspiele iSd
GSpG sind insbesondere die Spiele Roulette, Beobachtungsroulette, Poker, Black Jack,
Two Aces, Bingo, Keno, Baccarat und Baccarat chemin de fer und deren Spielvarianten.

Ordnungspolitischer Teil: Gemal § 3 GSpG ist das Recht zur Durchflhrung
derim § 1 Abs 1 GSpG umschriebenen Glicksspiele grundsatzlich dem Bund
vorbehalten (Glucksspielmonopol; Kohl, Das 6sterreichische Glicksspielmonopol, 16;

Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich, GSpG? 23, 32). Der Bund kann
innerhalb eines gewissen Rahmens das ihm gemal § 3 GSpG zustehende Recht zur
Durchflhrung von Glucksspielen durch Erteilung von Konzessionen oder Bewilligungen
an andere Personen Ubertragen (Kohl, Glicksspielmonopol 53). Das Monopolrecht

des Bundes verbleibt als Aufsichtsrecht und als Recht, Abgaben einzuheben (Kohl,
Glucksspielmonopol 223). Der Bund kann gemal § 14 GSpG eine Konzession zur
Durchfuhrung bestimmter Lotterien Ubertragen, Uber die auch das Onlineglicksspiel

und Video-Lotterie-Terminals betrieben werden. Der Lotterienkonzessionar hat gemaf

§ 17 GSpG eine Konzessionsabgabe zu entrichten. Der Bund kann gemal} § 21 GSpG
Konzessionen zum Betrieb von Spielbanken (Spielbankkonzessionen) ubertragen. Die
Konzession bezieht sich nur auf ,physische” und nicht auf ,virtuelle® Spielbanken, d.h., in
einer Spielbank durfen Glucksspiele primar im Lebendspiel angeboten werden. (Segalla,
Glucksspiel- und Wettrecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Handbuch des 6ffentlichen

Wirtschaftsrechts > (2007) 262; Buchta, Gliicksspiel in Osterreich und Europarecht, 2010,
3; Kohl, Das o6sterreichische Glucksspielmonopol, 55-58; Bresich/Klingenbrunner/Posch

in Strejcek/Bresich, GSpG 19897 30). Der Spielbankkonzessionar hat gemaR § 28 GSpG
eine Spielbankabgabe zu entrichten. (VWGH 17.9.2001, 2001/17/0071).

Die Monopolbestimmungen des § 3 GSpG sagen jedoch nichts Uber die
Rechtsverkehrsteuern auf den Abschluss von Gllucksvertragen und anderer Abgaben
auf Glucksspiele aus, nicht samtliche Bestimmungen des Glicksspielgesetzes
stehen in einem untrennbaren Zusammenhang, wie z.B. die Regelungen betreffend
Glucksspielabgaben in §§ 57 ff GSpG. (Beschluss VfGH 15.10.2016, G 103-104/2016
u.a. Rn 108; VWGH 21.10.1994, 92/17/0179, VWGH 16.12.1994, 92/17/0208; VWGH
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16.12.2015, 2013/17/0326; Beschluss des OGH 30.3.2016, 4 Ob 31/16m ua.; 0.A. ,
Gliicksspielgesetz®, 33-35).

Abgabenrechtlicher Teil: Das Glucksspielgesetz ist kein Steuergesetz wie z.B. das
Einkommensteuer- oder Umsatzsteuergesetz, sehr wohl enthalt es steuerrechtliche

Regelungen, (Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich, GSpG 19897,

24). Es regelt drei Abgaben, die Konzessionsabgabe gemal § 17 GSpG flr die
Lotterienkonzession, die Spielbankabgabe gemal § 28 GSpG flr den Betrieb von
Spielbanken und die Gliicksspielabgabe gemal} §§ 57-59 GSpG als allgemeine Abgabe
auf Glucksspiele. Zu diesen Abgaben sind auch die festen Eingaben- und amtliche
Ausfertigungsgebihren gemafl § 59a GSpG, die Zuschlage zu den Gllicksspielabgaben
fur Bundesautomaten und Video-Lotterie-Terminals gemaR § 13a FAG 2008/§ 14

FAG 2017, in welchen die bisher von den Landern erhobenen Lustbarkeitsabgaben

,aufgehen” (Doralt/Ruppe, Steuerrecht Il " Tz 1123) und der Finanzierungsbeitrag in Hohe
von 1 Promille der jeweiligen Bemessungsgrundlage nach § 28 GSpG sowie nach § 57
Abs. 4 GSpG, zu zahlen.

Im Konkreten geht es hier um die Glucksspielabgaben gemaf §§ 57 bis 59 GSpG, von
denen die Bf. betroffen ist. Insgesamt handelt es sich um ein vollstandiges Steuergesetz:
Steuergegenstand (samt Befreiungen als Aushdhlung des Steuergegenstandes),
Bewertungsvorschriften, Bemessungsgrundlage, Steuersatz, Entstehen der Steuerschuld,
Steuerschuldner und Entrichtung.

Fur die Erhebung der Spielbankabgabe, Konzessionsabgabe und Glicksspielabgaben

gilt § 19 AVOG (Finanzamt fir Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel). Die
Zustandigkeit des Bundesfinanzgerichtes ergibt sich aus § 1 BFGG, ihm obliegen
Entscheidungen Uber Beschwerden in Angelegenheiten der 6ffentlichen Abgaben, wie hier
der Glucksspielabgabe gemal § 57 GSpG. Da im gegenstandlichen Fall Beschwerden
gegen Glucksspielabgabenbescheide gemaf § 201 BAO erhoben wurden, ist das
Bundesfinanzgericht zustandig. Dass das nationale Gericht eine Gesamtwurdigung der
Umstande vorzunehmen hat, unter denen eine restriktive Regelung erlassen worden ist
und durchgefuhrt wird, kann nur so verstanden werden, dass der EuGH damit die oder das
jeweils zustandige nationale Gericht bzw. das zustandige Hochstgericht meinte. (EuGH
30.4.2014, C-390/12, Rs Pfleger Rn 50, Rn 52; vgl. OGH 27.11.2013, 2 Ob 243/12t, Punkt
VII.3.). Einer Befassung des EuGH im Hinblick auf dessen umfangreiche einschlagige
Rechtsprechung bedarf es nicht. (OGH 27.11.2013, 2 Ob 243/12t, Punkt VIII.).

8.3. Unionsrechtliche Vorgaben fiir das Gliicksspielmonopol

Im Erkenntnis VWGH 11.07.2018 Ra 2018/17/0048, mit welchem die
Unionsrechtkonformitat des Glucksspielmonopols bestatigt wurde, hat sich der
Verwaltungsgerichtshof unter Punkt B) Zur Rechtsprechung des EuGH und der
osterreichischen Héchstgerichte des 6ffentlichen Rechts (VWGH und VfGH) mit den
unionsrechtliche Vorgaben fur das Glicksspielmonopol befasst:
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»17 Der EuGH hat wiederholt ausgesprochen, dass die Einrichtung staatlicher Monopole
eine MalBnahme ist, die den in Art. 56 AEUV verblirgten freien Dienstleistungsverkehr
und die in Art. 49 AEUV verblirgte Niederlassungsfreiheit beschrénkt. Eine solche
Monopolregelung, die insbesondere den Vorteil bietet, die Spiellust und den Betrieb

der Spiele in kontrollierte Bahnen zu lenken, kann jedoch zur Verwirklichung von im
Allgemeininteresse liegenden Zielen dienen (vgl. EuGH 8.9.2010, Markus StoR ua,
C-316/07, Rn. 79).

18 Solche "zwingenden Griinde des Allgemeininteresses” sind Verbraucherschutz,
Betrugsvorbeugung und die Vermeidung von Anreizen flr die Biirger zu ibermélligen
Ausgaben fir das Spielen (vgl. EuGH 30.4.2014, Pfleger , C-390/12, Rn. 41, mwN),
wobei Art. 56 AEUV einer Regelung entgegensteht, die nicht wirklich das Ziel des
Spielerschutzes oder der Kriminalitdtsbekémpfung verfolgt und nicht tatséchlich dem
Anliegen entspricht, in kohérenter und systematischer Weise die Gelegenheiten zum
Spiel zu verringern oder die mit diesen Spielen verbundene Kriminalitat zu bekédmpfen
(EuGH 30.4.2014, Pfleger, C-390/12, Rn. 56).

19 Dartiber hinaus hat der EuGH ausgesprochen, dass die Verhinderung und die
Bekampfung der Geldwésche und der Terrorismusfinanzierung legitime Ziele darstellen,
zu deren Erreichung sich die Mitgliedstaaten sowohl auf internationaler als auch auf
Unionsebene verpflichtet haben (EuGH 25.4.2013, Jyske Bank Gibraltar Ltd.
C-212/11, Rn. 62). Dabei ist die Bekémpfung der Geldwésche, die Teil des Ziels des
Schutzes der 6ffentlichen Ordnung ist, ein legitimes Ziel, das eine Beschrédnkung des
freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen kann (vgl.  Jyske Bank Gibraltar Ltd.
Rn. 64, mwN).

20 Die Mitgliedstaaten verfiigen "im Bereich der Veranstaltung von Gliicksspielen liber
ein ausreichendes Ermessen, um festzulegen, welche Erfordernisse sich aus dem Schutz
der Verbraucher und der Sozialordnung ergeben. Soweit die von der Rechtsprechung
des Gerichtshofs aufgestellten Voraussetzungen im Ubrigen beachtet werden, ist es
Sache jedes Mitgliedstaats, zu beurteilen, ob es im Zusammenhang mit den von ihm
verfolgten legitimen Zielen erforderlich ist, Tétigkeiten in Bezug auf Spiele und Wetten
vollstédndig oder teilweise zu verbieten, oder ob es genligt, sie zu beschrdnken und zu
diesem Zweck mehr oder weniger strenge Kontrollformen vorzusehen” (vgl. in diesem
Sinne Pfleger, Rn. 45, mwN).

21 Das nationale Gericht hat eine Gesamtwdirdigung - im Licht der konkreten

Anwendungsmodalitaten der betreffenden restriktiven Regelung - der Umsténde

vorzunehmen, unter denen eine solche restriktive Regelung erlassen worden ist

und durchgefiihrt wird ( Pfleger , Rn. 49). Bei dieser Gesamtwlirdigung ist auf

alle Umstdnde Bedacht zu nehmen, unter denen die die Dienstleistungsfreiheit

beschrénkenden Bestimmungen des GSpG erlassen worden sind und umgesetzt werden

(Pfleger, Rn. 50); es ist daher nicht nur isoliert ein einzelner Umstand zu betrachten

- etwa eine konkrete Werbetétigkeit -, ohne eine gesamthafte Wiirdigung aller

Auswirkungen auf dem Gliicksspielmarkt im Sinne der Rechtsprechung des EuGH
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vorzunehmen (so bereits VwWGH 16.3.2016, Ro 2015/17/0022, sowie VfSlg. 20.101/2016,
Rn. lll. 2.4.4.). Der Ansatz des eine solche Gesamtwiirdigung durchfiihrenden
Gerichts darf dabei nicht statisch, sondern muss dynamisch sein, sodass es die
Entwicklung der Umstédnde auch nach dem Erlass der betreffenden Regelung
beriicksichtigen muss (ebenso Pfleger, Rn. 52 f).

22 ...

23 Der Verwaltungsgerichtshof hat dazu ausgesprochen, dass von einem Mitgliedstaat
der Européischen Union nicht verlangt werden kann, ein seit langer Zeit installiertes
System des Gliicksspielbereiches, das erfolgreich den Zielen des Spielerschutzes
samt Suchtbekémpfung und der Geringhaltung der Beschaffungskriminalitét sowie

der Kriminalitdt gegentiber Spielern gedient hat, vorbeugend abzuschaffen, um
auszutesten, in welchem Umfang dann diesen Zielen nicht mehr Genlige getan wiirde
(VWwGH 16.3.2016, Ro 2015/17/0022, Rn. 116).

24 ...

28 Hinsichtlich der vom Verwaltungsgericht zu treffenden Feststellungen, aufgrund derer
in der Folge eine Gesamtwdirdigung der Umsténde, unter denen die Dienstleistungsfreiheit
beschrénkende Bestimmungen des Gliicksspielgesetzes erlassen worden sind und unter
denen sie durchgefiihrt werden, ist Folgendes festzuhalten: Da das Verwaltungsgericht
zum Einen nach der Judikatur des EuGH die Verpflichtung zur Feststellung dieser
Umstéande trifft, miissen sie - sofern nicht ohnehin diesbezligliches, konkrete
Ermittlungsschritte auslésendes Parteienvorbringen vorhanden ist - diese von Amts
wegen treffen diirfen, da sie ansonsten keine Gesamtwdirdigung durchfiihren kénnten

(vgl. Pfleger, Rn. 50 ff....

29 ...

30 Die Rechtsprechung EuGH 8.9.2010, Carmen Media Group, C-46/08, Rn. 63;
Sto3 ua., Rn. 96 ist fiir Osterreich insoweit von Bedeutung, als fiir verschiedene
Arten von Gllicksspielen unterschiedliche Regelungen bestehen: Grundsétzlich ist
das Recht zur Durchfiihrung von Gliicksspielen dem Bund vorbehalten (§ 3 GSpG
"Gliicksspielmonopol”). Der Bund selbst veranstaltet jedoch keine Gllicksspiele,
sondern vergibt - unter Beschrédnkung der Anzahl - Konzessionen betreffend
Lotterien und Spielbanken. Geméal3 § 4 Abs. 2 GSpG sind vom Gllicksspielmonopol
Landesausspielungen mit Gliicksspielautomaten (§ 56 GSpG, "kleines Gliicksspiel”)
ausgenommen. ....

31 Ein solches duales System zur Organisation des Gllicksspielmarkts kann sich
Jedoch als im Widerspruch zu Art. 56 AEUV stehend erweisen, wenn festgestellt wird,
dass die zusténdigen Behérden in Bezug auf andere Gliicksspiele als die, die dem
staatlichen Monopol unterliegen, eine Politik verfolgen, die eher darauf abzielt, zur
Teilnahme an diesen anderen Spielen zu ermuntern, als darauf, die Spielgelegenheiten
zu verringern und die Tétigkeiten in diesem Bereich in koh&renter und systematischer
Weise zu begrenzen, was zur Folge hat, dass das der Errichtung dieses Monopols
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zugrunde liegende Ziel, Anreize zu libermél3igen Ausgaben fiir das Spielen zu vermeiden
und die Spielsucht zu bekémpfen, mit ihm nicht mehr wirksam verfolgt werden kann
(EuGH 28.2.2018, Sporting Odds Ltd. , C-3/17, Rn. 24, mwN).

32 Im letztgenannten Urteil (Rn. 29) hat der EuGH erneut betont, dass sogar eine
Liberalisierung bestimmter Arten von Gllicksspielen, die sich im Rahmen einer Politik der
kontrollierten Expansion von Gllicksspieltétigkeiten bewegen kann, sowohl mit dem Ziel,
die Ausnutzung von Gliicksspieltéatigkeiten zu kriminellen oder betriigerischen Zwecken
zu verhindern, als auch mit dem Ziel der Vermeidung von Anreizen zu lberméalligen
Ausgaben  fiir das Spielen und der Bekémpfung der Spielsucht in Einklang stehen kann,
indem die Verbraucher zu dem Angebot zugelassener Anbieter gelenkt werden, bei dem
davon auszugehen ist, dass es vor kriminellen Elementen geschltzt und darauf ausgelegt
ist, die Verbraucher besser vor libermél3igen Ausgaben und vor Spielsucht zu bewahren.*

Erst jungst hat der EuGH mit Beschluss EuGH 6.9.2018, C-79/17 Rs Gmalieva
ausgesprochen, ,Es obliegt dem vorlegenden Gericht, anhand der vom Gerichtshof
der Europdischen Union insbesondere im Urteil vom 30. April 2014, Pfleger

u. a. (C-390/12, EU:C:2014:281), gegebenen Hinweise zu bestimmen, ob eine
gliicksspielrechtliche innerstaatliche Monopolregelung, .... als kohédrent im Hinblick
auf die Art. 56 ff. AEUV anzusehen ist, ...."

8.4. Kein grenzuberschreitender Sachverhalt

Die Bf. verwirklicht keinen grenzuberschreitenden Sachverhalt in Bezug auf die
Glucksspielabgaben und das Unionsrecht. Wie unter Punkt 6. Zur Person der Bf.
dargestellt, wurde sie mit Notariatsakt vom 17. M&rz 2008 gegriindet und in Osterreich
ins Firmenbuch eingetragen. Sie trat als Veranstalterin der Kartenpokerspiele in
Wiener Neustadt im Poker Royale Card Casino auf. Nach ihren Angaben sowohl

in den Beschwerdeschriftsatzen als auch in der mundlichen Verhandlung vor dem
Bundesfinanzgericht am 26. August 2019 nahmen an diesen Kartenpokerspielen auch
Teilnehmer aus dem Ausland teil.

Im Sinn des § 57 Abs. 1 GSpG nahmen damit sowohl die Bf. als auch die Spielteilnehmer
ausschlielich vom Inland aus an den von der Bf. angebotenen und veranstalteten Spielen
teil, weswegen ein reiner Inlandssachverhalt vorliegt.

Aus diesen Griinden kann kein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH gestellt
werden.

Nach der Judikatur der Hochstgerichte ist auch in einem solchen Fall die betreffende
inlandische Rechtslage in Bezug auf das Unionsrecht zu prufen, da eine allfallige, dadurch
bewirkte Inlanderdiskriminierung verfassungswidrig ist und einen Normprufungsantrag
rechtfertigen wirde (insbesondere VfGH 15.10.2016, E 945/2016 ua; OGH 30.3.2016,

4 Ob 31/16m).

8.5. Zum Einwand der Verfassungswidrigkeit der Gliicksspielabgabe gemaf
§ 57 GSpG aus Sicht des abgabenrechtlichen Teils des Gliicksspielgesetzes
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In den 18 Vorlageantragen, datiert mit 5. August 2015, hatte die Bf. unter anderem

die Anregungen gestellt, das Bundesfinanzgericht moge einen Antrag auf Aufhebung

von § 57 GSpG oder § 57 Abs. 5 GSpG wegen Verfassungswidrigkeit an den
Verfassungsgerichtshof richten und dem EuGH zur Vorabentscheidung vorlegen, ob § 57
Abs. 6 GSpG eine unionsrechtswidrige Beihilfe darstelle, jedenfalls stelle § 57 Abs. 6
GSpG einen Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz dar. Weiters aul3erte die Bf.
verfassungsrechtliche Bedenken wegen gleichheitswidriger, exzessiver Besteuerung und
verwies dabei auf Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte
(EGMR 14.5.2013, 66529/11 N.K.M. v. Hungary ua.).

8.5.1. Mittelbare Verbindung der Gliicksspielabgaben durch
§ 57 Abs. 2 letzter Satz GSpG, § 57 Abs. 4 GSpG und § 57
Abs. 6 GSpG zum ordnungspolitischen Teil (Prajudizialitat)

Der Verfassungsgerichtshof VIGH 15.10.2016, E 945/2016 hat bereits entschieden, dass
das Glucksspielmonopol unionsrechtskonform ist. Darlber hinaus ist zum Vorbringen der
Bf. folgendes zu sagen: Bei den Glucksspielabgaben liegt keine conditio sine qua non im
Verhaltnis zu § 3 GSpG vor. Bei der Glucksspielabgabe, wie zur Vorgangerbestimmung
des § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7b GebG kann man grundsatzlich davon ausgehen, dass

diese , lediglich an die in § 1 GSpG genannten Gliicksspiele — unabhéngig von

deren monopolrechtlichen Konsequenzen — anknlipft®. (Beschluss VIGH 21.9.2012,

B 1357). Nach Ansicht des Obersten Gerichtshofes Beschluss des OGH 30.3.2016,

4 Ob 31/16m ua ist eine untrennbare Verbindung zwischen Glicksspielmonopol

und Gllucksspielabgaben nicht zwingend anzunehmen, weil die Regelungen Uber
Glucksspielabgaben auch ohne Vorliegen eines Monopols und einer damit verbundenen
Bewilligungspflicht anwendbar sein konnten.

Das Verhaltnis zwischen Glucksspielabgaben und § 3 GSpG scheint nicht einmal den
Fallen der ,Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur Einheitsbewertung®
ahnlich zu sein, da bei der aufgehobenen Erbschafts- und Schenkungssteuer

(VfGH 7.3.2007, G 54/06 ua., VfGH 15.6.2007, G 23/07), der Grunderwerbsteuer

(VIGH 27.11.2012, G 77/12), der Stiftungseingangssteuer (z.B. VfGH 2.3.2011, G

150/10 ua.), den Gerichtsgebuhren (VfGH 21.9.2011, G 34,35/11) zumindest der
aufgrund des Bewertungsgesetzes 1955 festgestellte Einheitswert durch Verweis

als Bemessungsgrundlage herangezogen wurde, den Glicksspielabgaben aber ein
vergleichbarer Verweis auf das Glucksspielmonopol fehlt. Eher kdnnte eine Relationalitat
zwischen Steuern mit Bezug zum Glucksspielmonopol und Glicksspielabgaben
angenommen werden, wie sie zwischen Rechtsgeschaftsgebihren gemal § 15 Abs. 3
GebG und anderen Verkehrsteuern, insbesondere Grunderwerbsteuer besteht. Um

eine Doppelbesteuerung mit Rechtsgeschaftsgeblhren und Grunderwerbsteuer

zu vermeiden, sind gemal} § 15 Abs. 3 GebG z.B. Rechtsgeschafte, die unter das
Grunderwerbsteuergesetz fallen, von der Gebuhrenpflicht ausgenommen. Bei der
Glucksspielabgabe sind Befreiungen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von Steuern
mit Bezug zum Gllucksspielmonopol vorgesehen:
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- § 57 Abs. 2 letzter Satz GSpG: Der Konzessionar gemaf § 14 GSpG ist von der
Glucksspielabgabe fur elektronische Lotterien befreit, weil er die Konzessionsabgabe in
gleicher Hohe tragt (§ 17 Abs. 3 Z 7 GSpG)

- § 57 Abs. 4 GSpG: Glucksspielautomatenbewilligungsinhaber gemaf § 5 GSpG und der
Konzessionar gemal} § 14 GSpG tragen eine ermafigte Glucksspielabgabe gemal § 57
Abs. 4 GSpG fur Glucksspielautomaten und elektronische Lotterien Uber Video-Lotterie-
Terminals von 10% + § 13a FAG 2008/§ 14 FAG 2017 15% = 25% bzw. bis 31.12.2014
von 25% und

-§ 57 Abs. 6 Z 1 GSpG: Ausspielungen von Spielbanken gemaf § 21 GSpG sind von der
Glucksspielabgabe befreit.

Auch wenn keine untrennbare Verbindung besteht, ist Uber die
Doppelbesteuerungsvermeidung ein gewisser Durchgriff zum konzessionierten Bereich
gegeben. Da nach den Erkenntnissen VIGH 12.4.1997, G 400/96, G 44/97; VfGH
2.10.1998, G 72/97, G 247/97 zur Kommunalsteuer und zum Gebuhrengesetz 1957 in der
Versagung einer Befreiung die Anwendung eines negativen Tatbestandsmerkmales liegen
kann (Aichlreiter, Prajudizialitat, in Holoubek/Lang [Hrsg.], Das verfassungsgerichtliche
Verfahren in Steuersachen, 71; Lang, Der Sitz der Rechtswidrigkeit, in Holoubek/

Lang [Hrsg.], Das verfassungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen, 93), wird
sicherheitshalber von einer Prajudizialitat der Vorschriften des § 57 Abs. 2 letzter

Satz GSpG, § 57 Abs. 4 GSpG iVm § 13a FAG/§ 14 FAG 2017 und § 57 Abs. 6 GSpG
ausgegangen.

Bemerkt wird, dass auch durch

- § 57 Abs. 1 2. Satz GSpG: Wahrend bei der Konzessionsabgabe gemall § 17 Abs.
2721 GSpG, auf densich § 57 Abs. 1 2. Satz GSpG bezieht, die einheitliche
Bemessungsgrundlage die Summe der Einsatze der Glucksspiele wahrend

eines Kalenderjahres sind, ist bei turnierformigen Ausspielungen, die nicht der
Konzessionsabgabe unterliegen, an Stelle der Einsatze der in Aussicht gestellte Gewinn
des Turniers Bemessungsgrundlage, sowie

- §57 Abs. 6 Z 2 GSpG: die Ausnahmen aus dem Glucksspielmonopol des § 4 Abs. 3
bis 6 GSpG sind von der Gllcksspielabgabe befreit,

ein gewisser Durchgriff zum konzessionierten Bereich gegeben sein konnte, auch wenn es
sich hier nicht um Befreiungen iS der Anwendung eines negativen Tatbestandsmerkmales
in Relation zum konzessionierten Bereich handelt, sondern um Spezialregeiln.

Das Bundesfinanzgericht geht davon aus, dass zwar einerseits keine untrennbare
Verbindung zwischen den §§ 57 bis 59 GSpG und dem Glicksspielmonopol bzw.
Konzessionssystem vorliegt (z.B. Beschluss VfGH 21.9.2012, B 1357; OGH 30.3.2016, 4
Ob 31/16m ua.), andererseits aber die Befreiungsbestimmungen des § 57 Abs. 2 letzter
Satz GSpG, § 57 Abs. 4 GSpG iVm § 13a FAG/§ 14 FAG 2017 und § 57 Abs. 6 GSpG auf
das Konzessionssystem rekurrieren.
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8.5.2. 1. Schritt: Die Rechtsentwicklung der Glicksspielbesteuerung und deren
Implementierung in das Gliicksspielgesetz mit besonderer Beriicksichtigung
des Kartenpokerspiels aus Sicht der Geblihren und Verkehrsteuern

Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes stand bereits bei den Vorgangerbestimmungen
des heutigen Gllcksspielgesetzes der Spielerschutz im Vordergrund, fiskalische Zwecke
traten immer weiter zurick. Zum Beispiel wurden im Patent von Kaiser Leopold | aus
dem Jahr 1696 bestimmte Glicksspiele konkret verboten, weil man verhindern wollte,
dass ,Haus und Hof* verspielt wurden. Ein weiterer maf3geblicher Grund fur diese fruhen
Regelungen im Glucksspielbereich waren die mit der Abhaltung von Glucksspielen
oftmals verbundenen unseriosen Praktiken von Spiel- und Wettveranstaltern, welche die
Spielleidenschaft der Menschen zur Erzielung finanzieller Vorteile ausnutzten; diesem
Umstand sollte mit den frGhen gesetzlichen Regulierungen des Glucksspiels im 17. und
18. Jahrhundert entgegengewirkt werden. (Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/

Bresich [Hg.], GSpG 19897 23 mit Verweis auf VWGH 4.8.2005, 2004/17/0035; Bauer,
W.A. Mozart der Billard- und Kegelspieler in Homo Ludens V. Der spielende Mensch.
Internationale Beitrage des Institutes fur Spielforschung und Spielpadagogik an der
Hochschule ,Mozarteum® Salzburg [1995], 196).

8.5.2.1. Rechtsentwicklung der Glicksspielabgaben bis 1960

Am 13. Marz 1813 erging das Lottopatent, das erstmals genauer den Begriff und

die Durchfuhrung der dem Staat vorbehaltenen Ausspielungen definierte (Strejcek,
Zahlenlotto und andere Glucksspiele in rechtlicher Betrachtung, in: Strejcek (Hrsg), Lotto
und andere Glucksspiele, 32, Sieghart, Die offentlichen Gluckspiele (1899), 135) und in
§ 27 Lottopatent 1813 die 10%ige Lottotaxe fur das Ausspielen von Waren, Pretiosen
und Effekten, berechnet von dem durch das Ausspielen einzubringenden Betrag, als
eine der Vorgangerinnen der Glucksspielabgaben enthielt (Vorgangerin deshalb, weil

die 10%ige Lottotaxe des Lottopatentes vom 13.3.1813 mit BGBI. 1960/111 in § 33 TP
17 Abs. 1 Z 7 GebG 1957 einbezogen wurde, siehe 165 BIgNR Xl. GP), sowie bereits
eine Reihe von Schutzbestimmungen fur den Spieler wie z.B. die Ausstellung eines
Einlagescheines, die Verpflichtung zur Fihrung von Originallisten durch den Kollektanten
usw. verfugte. (Sozialwissenschaftlichen Arbeitsgemeinschaft ,Das Glucksspielwesen und
das Gliicksspielmonopol in Osterreich“, 22). Das provisorische Gebiihrengesetz 1850
RGBI. 1850/50 erhob in TP 57 A Gebuhren nach dem Wert von Wetten, Lotterien und
anderen Ausspielungen. Die TP 57 wurde mit dem Allgemeinen Gebuihrentarif 1925
BGBI. 1925/208 ubernommen. Die TP 57 A 2 und B des Allgemeinen Gebuhrentarifes
besteuerten (aul3er Totalisateur- und Buchmacherwetten) Lotterien, Verlosungen,
Ausspielungen und Lottoanleihen. In der ,Urfassung” des § 33 TP 17 Gebiihrengesetz
1946 BGBI. 1946/184 wurden Glucksspiele keiner Rechtsgeschaftsgebuhr unterzogen.
Das anderte sich mit der Gebuhrengesetznovelle 1952 BGBI. 1952/107, die einerseits
die TP 57 A 2 und B des Allgemeinen Gebuhrentarifes 1925, die durchgehend bis

zu diesem Zeitpunkt in Geltung gestanden hatten, aufhob und andererseits Wetten
anlasslich sportlicher Veranstaltungen (nach dem Verhaltnis der erzielten Quote zum
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Wetteinsatz, Stufentarif 1% bis 25%), Ausspielungen (von den Einsatzen laut Spielplan
2% bzw. vom Gewinn 25%) und Zahlenlotto (vom Gewinn 25%) in § 33 TP 17 GebG
aufnahm. (110 BIgNR 5. GP zum Gebuhrengesetz 1946; VwGH 22.10.1952, 1631/50;
VWGH 4.12.1956, 1559/56). Das Sporttoto-Gesetz BGBI. 1949/55 und das Pferdetoto-
Gesetz 1952/129 regelten den ordnungspolitischen Teil, indem sie ,Kollektivwetten®
zum Glucksspielmonopol zuwiesen, hinsichtlich des abgabenrechtlichen Teiles wurde
bestimmt, dass die Einsatze und Gewinnste dieser Totospiele den Geblhren geman

§ 33 TP 17 Z 6 GebG unterliegen sollten. Desgleichen regelte das Lotteriegesetz 1947,
BGBI. 1948/27 die Abhaltung von gemeinnutzigen Lotterien, die Besteuerung erfolgte
einerseits iISd § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG mit 2% und andererseits mit 10% noch nach
§ 27 Lottopatent 1813. Das Gebiihrengesetz 1957 BGBI. 1957/267 anderte diesbezuglich
nichts, bis zum Glucksspielgesetz 1960, BGBI. 1960/111.

8.5.2.2. Rechtsentwicklung der Konzessions- und Spielbankabgabe

Die in § 17 GSpG 1989 geregelte Konzessionsabgabe gibt es seit 1986, da bis dahin
bzw. bis 1989 die Lotterien von der Osterreichischen Gliicksspielmonopolverwaltung
durchgefuhrt wurden. Die in § 28 GSpG 1989 normierte Spielbankabgabe geht
teilweise auf eine frihere Form zurlck, die in der Spielbankverordnung BGBI. 1933/463
enthalten war. Diese wurde damals als Bundesmonopol-Abgabe bezeichnet, war

eine gemeinschaftliche Abgabe nach dem Finanzverfassungsgesetz und wurde vom
Finanzminister im Bewilligungsbescheid fur die Spielbank festgesetzt bzw. mindestens
nach einem Staffeltarif zwischen 15% und 60% von den Jahres-Bruttoeinnahmen des
Spielbetriebes plus zusatzlich einer Zuschlagsabgabe von 5% zu berechnen, taglich
abzufuhren, und nach § 12 waren aul3er dieser Abgabe noch alle sonstigen Steuern und
Abgaben zu entrichten.

Die Vorgangerbestimmungen fiir das heute bestehende Gliicksspielgesetz sind die
Glucksspielgesetze 1960 BGBI. 1960/111 und 1962 BGBI. 1962/169. Mit der Durchfuhrung
von Lotterien war die Osterreichische Gliicksspielmonopolverwaltung betraut (§ 4). Im
Glucksspielgesetz 1960, BGBI. 1960/111 waren die Regelungen betreffend Spielbanken
noch nicht enthalten, sondern erst im Gllcksspielgesetz 1962, BGBI. 1962/169.

Seit damals hat der Spielbankkonzessionar eine Spielbankabgabe zu entrichten

(§ 27 GSpG 1962), zusatzlich unterliegt das Ertragnis der Spielbankunternehmung

noch den sonstigen o6ffentlichen Abgaben, wie zum Beispiel der Kérperschafts- und
Gewerbesteuer. (609 BIgNR 9. GP 15). Durch BGBI. 1986/292 erfolgte mit Eingliederung
des Sporttotos die gesetzliche Voraussetzung fur die behordliche Bewilligung und
Kontrolle der Namenslotterien zum Schutz des Spielerpublikums und Normierung

einer Bundesférderung zugunsten des Osterreichischen Amateurkdrpersports aus

den Mitteln der neu geschaffenen Konzessionsabgabe. Diese Novelle 1986 arbeitete
das Pferde- und Sporttoto in das Gllucksspielgesetz ein und hob das Sporttoto-

und Pferdetotogesetz auf. Die Durchfihrung bestimmter Lotterien wurde einer
Kapitalgesellschaft Ubertragen und die gestaffelte Konzessionsabgabe in Hohe von

18,5 bis 27,5% der zusammengerechneten jahrlichen Wett einsatze und eine feste,
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vom Konzessionar zu tragenden Rechtsgeschaftsgebuhr gemafl § 33 TP 17 GebG von
(zuerst 15%) 16% der Wetteinsatze eingefuhrt. Die neben den Wetteinsatzen von den
Spielern zu entrichtenden Verwaltungskostenbeitrage zahlten nicht zu den Wetteinsatzen.
(931 BIgNR 16. GP 12). Als Steuertatbestand der Konzessionsabgabe bezeichneten die
Materialien die Verleihung eines Rechtes aus einem Bundesmonopol und sie sollte vor
allem Mittel fur die Sportférderung erbringen. Mit dem gestaffelten Tarif wurde allerdings
bertcksichtigt, dass der Konzessionar einen relativ hohen Fixkostenanteil, z.B. fur
Maschinen aufzubringen hat. (931 BIgNR 16. GP 10). Mit der Bestimmung des Artikels

[l wurden die Glucksvertrage Wetten, Ausspielungen aller Artin § 33 TP 17 GebG
einbezogen und den Neuregelungen im Glucksspielgesetz angepalt.

Ab dem GSpG 1989 kommt es sukzessive zur Verstarkung der ordnungspolitischen
Komponente gegenuber der Einnahmenerzielung. In den Erlauterungen zur
Regierungsvorlage wird betont, dass die Zielsetzungen einerseits ordnungspolitischer
und andererseits fiskalischer Natur sind. In ordnungspolitischer Hinsicht wurde von

einem ganzlichen Verbot deshalb Abstand genommen, weil dies nur ein Abwandern

in die lllegalitat fordern wirde. Im Interesse des Einzelnen und der Gemeinschaft

sei daher eine Lenkung des Spielbetriebes in geordnete Bahnen, wodurch der Staat

die auf legaler Basis betriebenen Glucksspiele Uberwachen kann. Dabei soll primar

der Schutz des einzelnen Spielers sichergestellt werden. Zum Beispiel sollte die
Veroffentlichungspflicht der Spielbedingungen durch den Konzessionar gemai § 14
GSpG - vergleichbar Allgemeinen Geschaftsbedingungen - dem Bund die Wahrung
offentlicher Interessen und des Schutzes des Spielerpublikums erméglichen (1067 BIgNR
17. GP). Neben der Starkung der ordnungspolitischen Aspekte war das zweite zentrale
Ziel dieser Neufassung die Erhdhung des Bundesertrages aus dem Glucksspielmonopol,
was durch die Ausgliederung samtlicher Gliicksspiele aus der Osterreichischen
Glucksspielmonopolverwaltung erreicht werden sollte. (Kohl, Das dsterreichische
Glucksspielmonopol, 10-11).

Durch den Initiativantrag 554 BIgNR XVIII. GP zu BGBI. 1993/695 sollten die
Bestimmungen Uber die Konzessionserteilung .... sicherstellen, dass damit
Aulenstehende am eventuellen Versuch gehindert werden, kriminelle Gelder zu
investieren, Geld zu waschen bzw. der organisierten Kriminalitat Einfluss zu verschaffen.
(1172 BIgNR XVIII. GP).

Mit BGBI. 1997/69 wurde das Geblhrengesetz dem Glicksspielgesetz in Bezug auf
die Bemessungsgrundlage fur Ausspielungen uber elektronische Lotterien angepasst:
§ 33 TP 17 Abs. 1 Z 8 GebG lautete: ,Ausspielungen, deren Durchfihrung nach den
Bestimmungen des § 14 GSpG durch Erteilung einer Konzession Ubertragen wurden,
16 vH vom Einsatz, jedoch bei Ausspielungen gemaf § 12a GSpG in Verbindung mit
§ 14 GSpG von den Jahresbruttospieleinnahmen, das sind die im Kalenderjahr dem
Konzessionar zugekommenen Wetteinsatze abzuglich Ausschuttungen (Gewinne).”

8.5.2.3. Besteuerung des Kartenpokerspiels auBBerhalb des
konzessionierten Bereiches mit Rechtsgeschaftsgebiihren ab BGBI. 1993/965
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Anderung des § 33 TP 17 Abs. 1Z 7 und 8 GebG:  Mit Wirkung vom

31.12.1993 trat aufgrund BGBI. 1993/965 bei gleichbleibenden Hundertsatzen und
Bemessungsgrundlagen, anstelle der Satzteile ,Ausspielungen® bzw. ,ausgenommen
Ausspielungen gemé&l3 Z 8 die umfassendere Formulierung ,Gliicksspiele (§ 1 Abs.

1 GSpG), die von einem Veranstalter angeboten oder organisiert werden ,“ (Arnold,

Rechtsgebiihren® § 33 TP 17 Rz 18).

Gemal § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 lit. b GebG in der Fassung bis 1.1.2011 BGBI. 1 2010/54
unterlagen der Rechtsgeschaftsgebuhr Glicksvertrage, wodurch die Hoffnung eines noch
ungewissen Vorteiles versprochen und angenommen wird: 7. Gliicksspiele (§ 1 Abs. 1
GSpG), die von einem Veranstalter angeboten oder organisiert werden, und sonstige
Veranstaltungen, die sich an die Offentlichkeit wenden und bei denen den Teilnehmern
durch Verlosung Gewinste zukommen sollen,

a) wenn die Gewinste in Waren, in geldwerten Leistungen, in Waren und geldwerten
Leistungen bestehen, vom Gesamtwert aller nach dem Spielplan bedungenen Einsétze 12
vH,

b) wenn die Gewinste in Geld bestehen, vom Gewinst 25 vH,

c) wenn die Gewinste in Geld und in Waren, in Geld und in geldwerten Leistungen, in
Geld und in Waren und in geldwerten Leistungen bestehen, vom vierfachen Wert der als
Gewinste bestimmten Waren und geldwerten Leistungen 12 vH, sowie von den in Geld
bestehenden Gewinsten 25 vH "

und es wurden von der Gebuhrenpflicht des § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 ausgenommen:
~— Ausspielungen gemél Z 8,

— Gliicksspiele, fiir die Abgaben gemaB § 28 GSpG zu entrichten sind,

— Ausspielungen mittels Gllicksspielautomaten,

— Ausspielungen die geméal3 § 4 Abs. 3 GSpG nicht dem Gllicksspielmonopol des Bundes
unterliegen ."

§ 33 TP 17 Abs. 1 Z 8 lautet: ,Ausspielungen, deren Durchflihrung nach den
Bestimmungen des § 14 GSpG durch Erteilung einer Konzession Ubertragen wurden, vom
Einsatz 16 vH.“

Damit verbunden war auch eine Anderung der Vorschriften tiber die Person des
Gebiihrenschuldners und die Art der Gebuhrenentrichtung in § 28 Abs. 3 GebG:
~Zur Entrichtung der Geblihr bei Wetten anlaB3lich sportlicher Veranstaltungen und
bei Gliicksspielen (§ 1 Abs. 1 GSpG) sind die Vertragsteile sowie die Veranstalter,
die Gliicksspiele organisieren, zur ungeteilten Hand verpflichtet. Die Gewinste
vermindern sich um die Gewinstgebuihr. Bei Wetten und Gliicksspielen hat der
Veranstalter die Geblihr unmittelbar zu entrichten (§ 31 Abs. 3).°

Nach dem Bericht des Finanzausschusses (1427 BIgNR 18.GP zu BGBI. 1993/965)
wurde eine Novellierung des Gebuhrengesetzes erforderlich, ,da sich Veranstalter
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am Gliicksspielmarkt in Osterreich etabliert haben, die die Bestimmungen des
Geblihrengesetzes bewul3t dadurch umgehen, dal3 sie sich nicht am Spiel beteiligen und
nach der derzeitigen Rechtslage als Veranstalter nicht fiir die Entrichtung der Gebdiihren
herangezogen werden kénnen. Mangels Konzession nach dem GSpG unterliegen

die Einnahmen der Veranstalter nicht der Spielbankabgabe und die Umsétze beim

Spiel nach der Entscheidung des VwWGH vom 20. Mérz 1989, Z1. 88/158/0001 auch
nicht der Umsatzsteuer.“ Nun sollten auch ,Veranstalter zur Entrichtung der Geblihren
herangezogen werden, die nicht selbst am Spiel teilnehmen, sondern blol3 anderen die
Méglichkeit bieten, an von ihnen organisierten Gliicksspielen teilzunehmen. Da den
Finanzbehdrden die Identitat der Spieler sowie die Spielumsétze nicht bekannt sind, ist
die Miteinbeziehung der Veranstalter als Gebihrenschuldner (§ 28 Abs. 3 und 4) zur
Administration der Geblihrenpflicht erforderlich.“ Fur das Vorliegen einer Ausspielung ist
es nicht unbedingt erforderlich, dass diese Gegenleistungen vom Veranstalter erbracht
werden, sondern es genugt, wenn die Gegenleistung vom Veranstalter organisiert wird.

Zu den Befreiungsbestimmungen sagen die parlamentarischen Materialien nichts.  (vgl.

Arnold, Rechtsgebiihren® § 33 TP 17 Rz 18). Arnold kommentiert die Bestimmung:
Gliicksspiele, fir die Abgaben geméall § 28 GSpG zu entrichten sind:  Es ist dies

die Spielbankabgabe, die der Konzessionar (Inhaber einer Konzession zum Betrieb
einer Spielbank) zu entrichten hat und die bei ,sonstigen in der Spielbank betriebenen
Glucksspielen® [damals ca.] 48% der Jahresbruttospieleinnahmen betragt. (Arnold,

Rechtsgebiihren® § 33 TP 17 Rz 18c).

Die Frage, ob aulderhalb des konzessionierten Bereiches von Veranstaltern
angebotene und organisierte Kartenpokerspiele der Rechtsgeschaftsgeblhr geman

§ 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 lit. b GebG, also vom Spielgewinn x25% unterliegen, wurde

in mehreren Verfahren ausgetragen. Wie in BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012
dargestellt, kam es Mitte der 1990iger Jahren zur Frage, ob Kartenpokerspiel ein
Gliucksspiel oder Geschicklichkeitsspiel ist und den Rechtsgeschaftsgebiihren
gemaR § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG unterliegt, zu einem Rechtsmittelverfahren.
Wahrend der Verfassungsgerichtshof die Behandlung der Beschwerde gegen die

in diesem Verfahren ergangene Entscheidung der damaligen Rechtsmittelinstanz
betreffend § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG ablehnte (VfGH 26.9.1995, B 220/95),

hob der Verwaltungsgerichtshof diese Entscheidung auf, da die Rolle des Zufalls
durch Sachverstandigengutachten zu ermitteln gewesen ware (VWGH 18.12.1995,
95/16/0047). Der Verwaltungsgerichtshof hob die Entscheidung des ersten fortgesetzten
Verfahrens auf, da der Einfluss des Bluffens zu ermitteln gewesen ware (VwWGH
20.8.1998, 97/16/0287) und der Verfassungsgerichtshof stellte mit Beschluss VfGH
29.9.1998, B 2443/97 das Verfahren ein, da der der Beschwerde zugrundeliegende
Bescheid aufgehoben worden war. Die damalige Rechtsmittelinstanz kam dem
Auftrag des Verwaltungsgerichtshofes nach und holte einerseits ein mathematisches
Gutachten und ein zweites, soziologisches Gutachten tber das Bluffen ein. Im zweiten
fortgesetzten Verfahren wurde entschieden, dass aufgrund des mathematischen
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und soziologischen Gutachtens das Kartenpokerspiel (Seven Card Stud Poker)

infolge seiner Glucksspieleigenschaft der Rechtsgebihr unterliegt (UFS 13.12.2004,
RV/0421-W/02 abrufbar unter http://www.bmf.findok.at ). Wie in der Findok http://
www.bmf.findok.at ersichtlich, wurde die Angelegenheit UFS 13.12.2004, RV/0421-W/02
an den Verfassungsgerichtshof herangetragen, der die Behandlung der Beschwerde
ablehnte (VfGH 28.2.2006, B 63/05), die Entscheidung wurde rechtskraftig, da keine
weitere Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof erhoben wurde.

Nach der Judikatur des Unabhangigen Finanzsenates unterlagen infolge ihrer
Glucksspieleigenschaft auch die Kartenspiele Pai Gow Poker, UFS 5.4.2007, RV/1665-
W/06, Concord Aces (Black Jack Variante) und Lucky 9 (Baccara Variante) UFS 5.4.2007,
RV/1338-W/05, Texas Hold’em Poker und Pan Nine (Baccara Variante) UFS 24.7.2007,
RV/0369-W/02, der Rechtsgeschaftsgebuhr. Weitere Entscheidungen zur Rechtslage

vor 2011: UFS 13.5.2011, RV/0499-1/10, UFS 11.5.2011 RV/0500-1/10 (VWGH 26.6.2014,
2011/16/0158 und 2011/16/0159; UFS 7.10.2011, RV/0743-W/11 (VfGH 21.9.2012, B 1357
und der VWGH 9.9.2013, 2012/16/0188); BFG 10.10.2014, RV/3100566/2012 und BFG
13.10.2014, RV/3100567/2012 (VfGH 10.12.2014, E 1787/2014, E 1788/2014).

Das Kartenpokerspiel, das von einem Veranstalter angeboten und organisiert wird, -
aulderhalb des konzessionierten Bereiches - wurde ab 1993 der Glucksvertragsgebuhr
gemal § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7b GebG vom Gewinn pro Spiel x 25% unterzogen. Im
konzessionierten Bereich ist es von der Spielbankabgabe umfasst, weshalb durch BGBI.
1993/965 eine Befreiungsbestimmung zur Vermeidung der Doppelbesteuerung im
Gebuhrengesetz eingestellt wurde.

8.5.2.4. Judikatur und Schrifttum zum
ordnungspolitischen Teil von 1997 bis 2010

Im Jahr 1998 vertraten Griller/Reindl zwar die Ansicht, dass der Begriff
»Glucksspielmonopol® auf die gesetzliche Regelung nicht genau zutreffe, weil es sich
bei der Veranstaltung von Glucksspielen nicht um eine ausschliel3lich dem Staat bzw
einem Unternehmen im Staatsbesitz vorbehaltene Tatigkeit handelt. Vielmehr sind fur
die Veranstaltung bestimmter Gllcksspiele Konzessionen erforderlich, die nur der Bund
vergeben kann. Die Autoren sahen zwar im Osterreichischen System nicht durchgehend
ein Modell des Finanzmonopols, empfahlen aber im Sinne des Unionsrechtes eine
Ersetzung durch ein Besteuerungssystem sowie den Schutz der Spieler vor unseriésen
Geschaftspraktiken durch ein Aufsichts- und Kontrollsystem wirksam sicher zustellen.
(Griller/Reindl, Die Unvereinbarkeit des osterreichischen Glucksspielgesetzes mit

dem Europaischen Gemeinschaftsrecht, ZfV 1998, 234, 250, 251). Der VwGH
4.8.2005, 2004/17/0035 bezeichnete das dsterreichische Glicksspielmonopol

als Finanzmonopol mit besonderen ordnungspolitischen Zielsetzungen. Segalla,
Glucksspiel- und Wettrecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Handbuch des offentlichen

Wirtschaftsrechts? (2007) 250 hielt die Einstufung des Gliicksspielmonopols als
Finanzmonopol im Licht des Unionsrechtes — angesichts der Weiterentwicklung
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des Gliicksspielrechtes zu Recht - deswegen fragwiirdig, weil kaum angenommen
werden kann, dass ein Monopol, das Unternehmen eingeraumt ist, die nicht
mehrheitlich dem Staat gehoren und die zwar (hoch) besteuert werden, aber ihre
Monopolgewinne nicht dem Staat abzuliefern haben.

VwGH 8.9.2005, 2000/17/0201: Der Verwaltungsgerichtshof entschied in

einem Verfahren zur ,Ubertretung des GSpG*, welches allerdings nicht die
Rechtsgeschaftsgebuhren betraf, und bestatigte die Glucksspieleigenschaften des
Kartenpokerspiels.

8.5.2.5. Die Gluicksspielgesetznovellen 2010

Die Glucksspielgesetznovellen 2010 gehen von den fiskalischen Zielsetzungen endgultig
ab. Der Hauptzweck des Gliicksspielmonopols liegt nun in ordnungspolitischen
Aspekten. (Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich [Hg.], GSpG 19892 24).
658 BIgNR 24. GP 7 (BGBI. 1 2010/54, zu §§ 11 usw. bis § 60 Abs. 22 GSpG) besagen,
dass die Konzessionsvergabe nur an jenen Konzessionswerber erfolgen darf, der
unter Beachtung der Vorschriften des GSpG Uber den Schutz der Spielteilnehmer und
Uber die Geldwaschevorbeugung die Konzession am besten ausubt. ,,Es wird damit
verdeutlicht, dass es nicht darauf ankommt, ob der hé6chste Abgabenertrag erzielt
wird, sondern vielmehr, ob den ordnungspolitischen Zielsetzungen im Sinne einer
kohéarenten Ausgestaltung des Gliicksspielgesetzes am besten Rechnung getragen
wird.” Sowohl nach § 14 Abs. 2 Z 7 GSpG, als auch nach § 21 Abs. 2 Z 7 GSpG darf
eine Konzession nur dem Konzessionswerber erteilt werden, von dem insbesondere auf
Grund seiner Erfahrungen, Infrastrukturen sowie seiner Systeme und Einrichtungen zur
Spielsuchtvorbeugung, zum Spielerschutz, zur Geldwasche- und Kriminalitatsvorbeugung,
zur Betriebssicherheit, zur Qualitatssicherung, zur betriebsinternen Aufsicht und

zu anderen ihn treffenden Bestimmungen die beste Auslbung der Konzession zu
erwarten ist. Der Konzessionar ist dabei in seinen unternehmerischen Entscheidungen
zum Teil massiv eingeschrankt, so darf er gemal § 15 GSpG keine Filialbetriebe
auBerhalb Osterreichs errichten. (BGBI. | 2010/111; Bresich/Klingenbrunner/Posch

in Strejcek/Bresich [Hg.], GSpG 1989° 29). Durch die Novellen im Jahr 2010 wurde

der Spielerschutz im Bereich der auf landesrechtlichen Bewilligungen beruhenden
Ausspielungen mit Glicksspielautomaten implementiert, wodurch sich ein koharentes
Bild im Ordnungsgefiige des Gllucksspielgesetzes ergibt. (Bresich/Klingenbrunner/Posch
in Strejcek/Bresich [Hg.], GSpG 19897 1). Der Gesetzgeber bekraftigt dadurch seine an
der Sicherstellung eines umfassenden Spielerschutzes sowie Kriminalitatspravention und
Geldwaschevorbeugung ausgerichtete Gesetzgebung.

Das finanzpolitische Ziel, die Abgaben des Konzessionars zu optimieren, ist mit
BGBI. 1 2010/54 gefallen: Nach den Gllcksspielgesetznovellen 2010 blieben die
Steuersatze fur die Konzessionsabgabe gegenulber vor dem 1.1.2011 im Wesentlichen
die Gleichen. Vor dem 1.1.2011 fiel zusatzlich die Rechtsgeschaftsgeblhr gemaR § 33
TP 17 Abs. 1 Z 8 GebG 16% von den Einsatzen bzw. bei elektronischen Lotterien von
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den Jahresbruttospieleinnahmen an (ndheres z.B. GebR 2007 Rz 881 bis 884), danach
Glucksspielabgabe von 16%. Eine Neuregelung erfolgte aber hinsichtlich der Besteuerung
der Elektronischen Lotterien mit und ohne Video-Lotterie-Terminals. Gegenuber der Zeit
vor den Glucksspielgesetznovellen 2010 wurde der Prozentsatz fur die Spielbankabgabe
von 35% bis 80% anstelle der gestaffelten Steuersatze vereinheitlicht und auf 30%
herabgesetzt (657 BIgNR 24. GP zu BGBI | 2010/73). Nach der Regierungsvorlage 657
BIgNr 24. GP zu § 57 Abs. 3 GSpG wurde die Glucksspielabgabe fur Ausspielungen mit
Glucksspielautomaten und fur elektronische Lotterien Uber Video-Lotterie-Terminals jener
fur Glucksspielautomaten in einer Spielbank mit 30% gleichgestellt.

8.5.2.6. Namentliche Aufzahlung von Poker in § 1 Abs. 2 GSpG, gewerbliche
Pokerspielsalons und Spielbank in Form eines Pokersalons gemaR § 22 GSpG

Poker und seine Varianten wurden bereits gemal} § 1 Abs. 1 GSpG dem Gllcksspiel
zugeordnet. Mit der expliziten Nennung von ,Poker und seinen Varianten® durch

die Glucksspielnovelle 2008, BGBI. | 2010/54 in § 1 Abs. 2 GSpG stellte der
Glucksspielgesetzgeber klar, dass Poker ein Glucksspiel iSd Glucksspielgesetzes ist.
(dazu ausfuhrlich Punkt 7.2. dieses Erkenntnisses).

Die Veranstalter von Kartenpokerspiel, wie die Bf., hatten — seit 1993 - keine
glicksspielgesetzlichen, sondern gewerberechtliche Bewilligungen zum ,Halten

von erlaubten Spielen®. Da nach der Gewerbeordnung das ,,Halten von

Spielen” als freies Gewerbe, das gemaR § 111 Abs. 4 Z 2 GewO Inhabern einer
Gastgewerbeberechtigung als Nebenrecht zusteht, ausgeiibt werden kann, wurde,
insbesondere aufgrund der Weite des Begriffs ,,Spiel“ Art. 10 Abs. 1 Z 8 B-VG
(Kompetenztatbestand Angelegenheiten des Gewerbes) grundsatzlich als mogliche
Kompetenzgrundlage des Gliicksspielwesens in Betracht gezogen. (Kohl, Das
Osterreichische Glucksspielmonopol, 113).

Daraus resultierend wurden an die im Rahmen der Rechtsgeschaftsvergebihrung gemaf

§ 33 TP 17 Abs. 1 Z 7b GebG aF aufgeworfene Frage, ob Poker gemaf § 1 Abs. 1

GSpG ein Glucks- oder Geschicklichkeitsspiel ist, im Schrifttum kompetenzrechtliche

Themen geknlpft, namlich, ob der Gesetzgeber berechtigt sei, das Glucksspielmonopol

durch Einbeziehen von Geschicklichkeitsspielen nach nationalen und unionsrechtlichen

Bestimmungen auszuweiten, insbesondere durch die namentliche Aufzahlung von

Poker in § 1 Abs. 2 GSpG. Dazu erschien im Jahr 2011 die Monografie Winkler, Poker

und Pokerspielsalons in der Glucksspielgesetzgebung. Dokumentation und Analyse

der Glucksspielgesetzgebung mit kritischen Anmerkungen aus verfassungsrechtlicher

Sicht. Winkler untersuchte unter der Annahme, Poker sei ein Geschicklichkeitsspiel,

das Kartenpokerspiel im Licht der verfassungsrechtlichen Kompetenzvorschriften in

Bezug auf Monopol und Gewerbe und kam zu dem Schluss, dass es kompetenzwidrig

und unsachlich sei, die traditonellen Kartenpokerspiele und Pokerspielsalons unter die

historisch verfestigten Typen von echten Glucksspielen, mit den ihnen entsprechenden

steuerrechtlichen Verpflichtungen unter das Gliicksspielmonopol des Bundes zu stellen.

(Winkler, Poker und Pokerspielsalons in der Gllcksspielgesetzgebung, 359). Nach der
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Interpretation von Winkler seien die Betreiber der Kartenspielsalons gewerberechtliche
Unternehmer und keine konzessionierten Unternehmer iSd Glucksspielgesetzes
(Winkler, Poker und Pokerspielsalons in der Gllcksspielgesetzgebung, 9). Ausfuhrlichere
Darstellung in  BFG 26.04.2019, RV/7102176/2012.

Mittlerweile gibt es einen Corpus an Literatur und Judikatur, dass die namentliche
Aufzahlung von Poker in § 1 Abs. 2 GSpG keine unzuldssige Ausdehnung des
Gliicksspielmonopols ist, da zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-
VG ,Monopolwesen® im Jahr 1925 Poker in der Glucksspielverordnung, BGBI. 1923/253
als verbotenes Glucksspiel aufgezahlt war: Hinsichtlich der Subsumierbarkeit des
Osterreichischen Glicksspielgesetzes unter den Kompetenztatbestand ,Monopolwesen®
gemald Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-VG lasst die hochstgerichtliche Rechtsprechung bislang
keinen Zweifel an der Verfassungskonformitat des Glicksspielmonopols unter

dem Gesichtspunkt der Kompetenzverteilung erkennen. (Kohl, Das Osterreichische
Glucksspielmonopol, 143 unter Verweis auf 7567/1975; VwWGH 23.12.1991, 88/17/0010;
VwGH 25.9.2012, 2011/17/0299; VwWGH 25.9.2012, 2011/17/0296). Laut Kohl,

Das 6sterreichische Glucksspielmonopol, 141 ist die Ausweitung bestehender
Monopole jedenfalls durch Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-VG verfassungsrechtlich gedeckt.

Die Gewerberechtskompetenz des Bundes ist zwar grundsatzlich nicht auf
strafgesetzlich erlaubte Spiele beschrankt. Doch sind die Bestimmungen der
Gewerbeordnung nicht auf die vom Bund monopolisierten Angelegenheiten
anzuwenden, unabhéngig davon, aus welchem Kompetenzbereich diese stammen.
Da der Bund im Wesentlichen die strafgesetzlich verbotenen Glucksspiele auf Basis des
Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-VG monopolisiert hat, werden diese Glucksspiele somit im Ergebnis
nicht von der Gewerbeordnung erfasst. (Kohl, Das Osterreichische Gllcksspielmonopol,
119). Poker als Glicksspiel ist in Bezug auf den Kompeteztatbestand ,Monopol®
sozusagen von der Versteinerungstheorie im Jahr 1925 nicht erfasst, da nach der
Glucksspielverordnung, BGBI. 1923/253 idF BGBI. 1933/6, aufgehoben mit BGBI.
1961/87, Poker als verbotenes Glucksspiel aufgelistet war. Die Glucksspielverordnung
1923 bezeichnete Poker definitiv als ,,Gllucksspiel* (Bresich/Klingenbrunner,
Kompetenzrechtliche Abgrenzungsfragen bei Spielen, AnwBI 2008, 59, 61; Michael
Kreuzmair, Aktuelle Rechtsprobleme im Bereich Poker. Rahmenbedingungen —
Zulassigkeitsvoraussetzungen -Unionsrechtliche Aspekte, 2010, unveroffentlichte

Dissertation, 19-20; Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich, GSpG 1989 >
, 25; Wiederin, Anmerkungen zur Versteinerungstheorie, in Haller/ Kopetzky/ Novak/
Paulson/ Raschauer/ Ress/ Wiederin, Staat und Recht. Festschrift fur Gunther

Winkler, 1242; Stefula in Fenyves/Kerschner/Vonklich, Klang® § 1270-1272 Rz 51;
siehe dazu ausfihrlich UFS 7.10.2011, RV/0743-W/11 (§ 33 TP 17 GebG - Bf.),

BFG 18.12.2014, RV/7103332/2011 und BFG 21.8.2017, RV/7101181/2013 (VwWGH
21.1.2019, Ra 2018/17/0150)), weshalb keine Ausweitung des verfassungsrechtlichen
Kompetenztatbestandes ,Glicksspielmonopol“ durch Nennung von Poker in § 1 Abs. 2
GSpG vorliegt. ( BFG 26.04.2019, RV/7102176/2012).
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Mit Erkenntnis VfGH 10.10.2018, G 105/2018 ua. stellte der Verfassungsgerichtshof
fest, dass im Rahmen des Kompetenztatbestandes ,Monopolwesen“ gemaf Art. 10
Abs. 1 Z 4 B-VG der einfache Bundesgesetzgeber berechtigt ist, den Umfang des
Glucksspielmonopoles des Bundes abzugrenzen, womit ihm insofern die ,Kompetenz-
Kompetenz® fur die Ausgestaltung des Glucksspielmonopols zukommt. Fur die Regelung
einer Tatigkeit, die der Bundesgesetzgeber hiebei vom Gliicksspielmonopol ausnimmt,
ist gemal Art. 15 B-VG der Landesgesetzgeber zustandig. (GSpG-Novelle 2010, es
ging in diesem Erkenntnis um Kosten fur die Errichtung eines Datenrechenzentrums an
Konzessionare und Bewilligungsinhaber bestimmter Glicksspielautomaten).

In der namentlichen Nennung von Poker als Glucksspiel in § 1 Abs. 2 GSpG liegt auch
kein Verstol3 gegen EU-Recht, da nach der Rechtsprechung des EuGH die Mitgliedstaaten
Glucksspielmonopole beibehalten kdnnen, wenn diese durch sozialpolitische Ziele
gerechtfertigt sind, dabei kbnnen auch Wetten einbezogen werden. (EuGH 24.3.1994,
C-275/92, Rs Schindler r ; EUGH 21.9.1999, C-124/97, Rs L&é&ra ; EuGH 21.10.1999,
C-67/98, Rs Zenatti ; EuGH 6.11.2003, C-243/01, Rs Gambelli , EuGH 6.3.2007, C-338/04
C-359/04, C-360/04 , Rs Placanica ; EuGH 8.9.2009, C-42/07, Rs Liga Portuguesa).

Der Verfassungsgerichtshof VfGH 27.6.2013, G 26/2013 G 90/2012 stellte fest,

dass die Hereinnahme von Poker in § 1 Abs. 2 GSpG nicht verfassungswidrig

ist, der Gesetzgeber kann angesichts des Suchtpotentials auch Glicksspiele mit
Geschicklichkeitskomponenten, wie das Pokerspiel, generell dem Glicksspielgesetz
unterwerfen. Die Rechtsgeschaftgeblhren/Glicksspielabgabenpflicht flir Kartenpokerspiel
—auch im ,aufgehobenen® Zeitraum Juli 2013 bis Februar 2014 - steht nach

der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes auler Zweifel (VWGH 18.10.2016, Ro
2014/16/0041; VwGH 4.5.2017, Ra 2017/16/0035; VwWGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024;
VwGH 27.3.2018, Ro 2017/17/0025; VwGH 22.10.2018, Ro 2018/16/0028; VwGH
21.1.2019, Ra 2018/17/0150; VwGH 21.1.2019, Ro 2018/17/0007; VwGH 26.3.2019, Ro
2019/17/0003 dazu ausfuhrlich Punkt 7.2. dieses Erkenntnisses).

FUr die vorliegende Sache der Bf. als Anbieterin von Kartenpokerspielen erscheint
erwahnenswert, dass in § 22 GSpG eine Konzession fur eine Spielbank in Form eines
Pokersalons vorgesehen war. Die Regierungsvorlage verweist auf die vorangegangene
langjahrige Diskussion Uber die Zulassigkeit ,gewerblicher” Pokersalons:, Der
Bundesminister fiir Finanzen kann das Recht zum Betrieb weiterer drei Spielbanken
durch Erteilung von Konzessionen gemald § 21 lbertragen, wenn er diese zum
ausschliellichen Betrieb jeweils eines Pokersalons flir Pokerspiele ohne Bankhalter im
Lebendspiel beschréankt. Dabei reduziert sich das erforderliche eingezahlte Grundkapital
auf mindestens 5 Millionen Euro.“ Nach den parlamentarischen Materialien sollte

es in Zukunft moglich sein, eine weitere Spielbankkonzession zum Betrieb eines
Pokersalons zu vergeben. Es gelten die Bestimmungen zu Spielbanken. Das bedeutet,
dass sémtliche aufsichtsrechtlichen MalBhahmen, Geldwéschebestimmungen und
Spielerschutzbestimmungen auf den Pokersalonkonzessionér in gleicher Weise
anzuwenden sind. Als Unterschied zu einer Spielbank ist lediglich das reduzierte
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Eigenkapital anzuftihren, da auch das Spielangebot auf Poker-Lebendspiel eingeschrénkt
wurde. Die Ubergangsbestimmung in § 60 Abs. 24 reflektiert den Umstand,

dass nach langjahriger Ansicht und Auslegungspraxis des Bundesministers

fiir Finanzen die unternehmerische Durchfiihrung von Poker aulerhalb von
Spielbanken in Pokersalons bereits nach der bisherigen Rechtslage verboten

war (vgl dazu insbesondere auch die Erlduterungen zu § 2 Abs. 4 GSpG in der
Gliicksspielgesetznovelle 1996, 368 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen
des Nationalrates XX. GP; vgl zudem VwGH 31.3.2008, 2008/17/0033). Dies wurde in
der Vergangenheit von Seiten einzelner Unternehmer rechtlich bestritten. In der Zeit bis
zur Erteilung einer Pokersalonkonzession gemél3 § 22 soll diese Rechtsfrage fiir den
Betrieb eines Pokersalons flir Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel auf Basis
einer aufrechten gewerberechtlichen Bewilligung daher nicht durch die vorliegende
Novelle beantwortet werden, sondern weiter nach der bisherigen Rechtslage durch

die zustédndigen Behdérden zu beurteilen sein. Die Zuléssigkeit von Pokersalons nach

der alten Rechtslage bleibt damit in dieser Zeit weiter Vorfrage flir strafrechtliche oder
verwaltungsbehérdliche MalBnahmen. Mit Erteilung der Pokersalonkonzession im Sinne
des § 22 ist die unternehmerische Durchfiihrung von Poker im Lebendspiel aul3erhalb von
Spielbankenkonzessionen und aul8erhalb des Wirtshauspokers im Sinne des § 4 Abs. 6
Jedenfalls verboten. “ (657 der Beilagen XXIV. GP - Regierungsvorlage — Materialien 7-8
zu BGBI. 1 2010/73).

Erhohung auf drei Pokersalonlizenzen: Die Aufhebung des § 22 GSpG durch
VIGH 27.6.2013, G 26/2013 G 90/2012 erfolgte unter anderem deshalb, weil

nur eine (1) Spielbank in Form eines Pokersalons errichtet werden konnte. Mit
Abgabenanderungsgesetz 2014 BGBI. | 2014/13 wurde nicht nur ,Poker* mit 1.3.2014
wieder in § 1 Abs. 2 GSpG aufgenommen, sondern auch die Pokersalonkonzessionen
auf drei erhoht und die Ubergangsfrist fiir bestehende Pokersalons mit aufrechter
Gewerbeberechtigung bis 31.12.2016 verlangert. (§ 60 Abs. 33 GSpG; Strejcek in
Strejcek/Hoscher/Eder, Gllicksspiel in der EU und in Osterreich (2015) 37).

§ 22 GSpG wurde durch das StRefG 2015/16, BGBI. 1 2015/118 ab August 2015
wieder aufgehoben, jedoch fiir gewerbliche Pokersalons eine Ubergangsfrist bis
31.12.2019 geschaffen: Mit dem Steuerreformgesetz 2015/2016 wurde § 22 GSpG
ganzlich gestrichen. Nach den Materialien hat sich der Gesetzgeber entschlossen, das
Pokerangebot auf das vorhandene Angebot in konzessionierten Spielbanken nach

§ 21 GSpG, als Onlinespiel in Form elektronischer Lotterien nach § 12a GSpG und
des vom Gliucksspielmonopol ausgenommenen ,Wirtshauspokers® nach § 4 Abs. 6
GSpG zu beschranken. (Zu 684 BIgNR 25. GP 4-5, 33-34, Zu BGBI. | 2015/118). Da
der VIGH 27. Juni 2013, G 26/2013, G 90/2012 fur bestimmte Pokerangebote auf
Grundlage einer Gewerbeberechtigung einen gewissen Vertrauensschutz vorsieht,
wurde eine Ubergangszeit gemaR § 60 Abs. 36 GSpG bis 31.12.2019 bestimmt.

Diese Rechte von Inhabern einer Gewerbeberechtigung erléschen mit Ablauf der
gewerberechtlichen Bewilligung, spatestens jedoch mit Ablauf des 31.12.2019; der Betrieb
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solcher Pokerangebote stellt dann eine verbotene Ausspielung iSd § 2 Abs. 4 GSpG dar.
(Zu 684 BIgNR 25. GP).

Die Bf. als Veranstalterin von Kartenpokerspielen mit gewerberechtlicher Bewilligung ist
grundsatzlich Adressatin des § 22 GSpG gewesen. Sie hatte sich darum bewerben bzw.
ihr Interesse daran bekunden kdnnen.

Die Ubergangsvorschrift des § 60 Abs. 36 GSpG (friiher § 60 Abs. 24) ist im
Zusammenhang mit der fruheren Bestimmung uber die Pokersalonkonzession

gemal § 22 GSpG zu sehen und stellt das in den gewerberechtlichen Pokercasinos
veranstaltete Pokerspiel bis 31.12.2019 straffrei. Da die Glucksspielabgaben geman
§§ 57-59 GSpG sowohl verbotene, als auch erlaubte Ausspielungen erfassen (VWGH
19.10.2017, Ro 2015/16/0024 Rn 29), unterliegt auch das in den gewerberechtlichen
Pokersalons veranstaltete, bis 31.12.2019 straffreie und damit bis 31.12.2019 erlaubte,
Pokerspiel den Glicksspielabgaben. Ob das unternehmerische Anbieten von Poker
aullerhalb von Spielbanken aufgrund einer Gewerbeberechtigung bis zu den GSpG-
Nov 2008/2010 verboten war oder nicht, ist fur die Glucksspielabgabe nicht relevant
(VwGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024 Rn 24), bei Anwendung der ,alten Rechtslage*
waren Rechtsgeschaftsgebuhren gemal §33 TP 17 Abs 1 Z 7 GebG zu zahlen. (VWGH
19.10.2017, Ro 2015/16/0024 Rn 25).

8.5.2.7. Gliicksspielabgaben als Nachfolger der Rechtsgeschaftsgebiihren
gemal § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG/Verhaltnis zur Spielbankabgabe

§ 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG rekurrierte bereits auf § 1 Abs. 1 GSpG. Durch die Novellen
2010 wurden alle Ausspielungen, deren Durchfuhrung nach dem Glicksspielgesetz durch
Erteilung einer Konzession Ubertragen werden kann, ,gebuhrenrechtlich gleichbehandelt
und zusammengefasst®. (1080 BIgNR 17. GP; 0.A., GSpG-Novellen - steuerliche
Anderungen ab 2011, OStZ 2010/702, 356). Nach Bresich/Klingenbrunner/Posch

in Strejcek/Bresich, GSpG 19897, 31 wurden durch die Novelle BGBI. | 2010/54

die friher in § 33 TP 17 GebG ,verhafteten Gewinnstgeblihren“ ab 1.1.2011 in § 57
GSpG transferiert und heil3en fortan Glucksspielabgaben, zu deren Leistung der
(Lotterien-)Konzessionar ebenfalls verpflichtet ist. Aus steuerlicher Sicht ersetzen die
neu geregelten Glucksspielabgaben in §§ 57 bis 59 GSpG die bisherigen Gebuhren
auf Glucksspiele und Ausspielungen gemaly § 33 TP 17 Z 7 und 8 GebG. (BGBI. |
2010/54 vom 19.7.2010; 0.A., GSpG-Novellen — steuerliche Anderungen ab 2011,
OStZ 2010/702, 356). Die Ubertragung der Bestimmungen aus dem Geblihrengesetz
in das Gllicksspielgesetz fiihrte zu weiterer Ubersichtlichkeit. Das bedeutet fiir den
vorliegenden Fall, dass die Entscheidungen zur Rechtsgeschaftsgebuhrenpflicht auch
fur die Beurteilung der Glucksspielabgabenpflicht des Kartenpokerspiels eine Bedeutung
haben.

Die Glucksspielabgabe nach § 57 wird als die allgemeine Abgabe auf Ausspielungen,
die dem bisher auf Gliicksspiele anwendbaren Steuersatz des § 33 TP 17 GebG
entsprechen soll, bezeichnet. (Glucksspielgesetz-Novelle 2008, BGBI. | 2010/54 vom
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19.7.2010; RV 658 BIgNR 24. GP |l. Besonderer Teil, Zu §§ 57 bis 59 GSpG; 0. A., GSpG-
Novellen — steuerliche Anderungen ab 2011, OStZ 2010/702, 356).

Die Regierungsvorlage 658 BIgNR XXIV. GP 9 hat folgenden Wortlaut:
»Zu Z 29, 30 und 31 (§§ 57 bis 59 sowie § 60 Abs. 22 GSpG):

Das Inkrafttreten sowie die Bestimmungen (ber die Vollziehung des Gliicksspielgesetzes
sind umzunummerieren und sollen am Ende des Gesetzes normiert sein.
Gliicksspielabgaben sind nun in den §§ 57 bis 59 zusammengefasst, wobei die
Wettgebliihr in § 57 die neue Bezeichnung ,,Gliicksspielabgabe“ (in Unterscheidung
zur Spielbankabgabe) erhalt. Wettgeblihren auf Wetten im engeren Sinn bleiben
unverdndert im Geblihrengesetz geregelt.

Zu §§ 57 und 58 GSpG:

Die Gliicksspielabgabe nach § 57 ist die allgemeine Abgabe auf Ausspielungen. Sie
soll dem bisher auf Gliicksspiele anwendbaren Steuersatz des Geblihrengesetzes
entsprechen und betrédgt unverdndert 16% vom Einsatz.

Bei Elektronischen Lotterien im Sinne des § 12a Abs. 1 (Elektronische Lotterien

— Konzessionér) betrégt die Abgabenbelastung insgesamt unverédndert 40% von

den Jahresbruttospieleinnahmen. Da bei konzessionierten Elektronischen Lotterien
bereits die Konzessionsabgabe nach § 17 Abs. 3 Z 6 einen Abgabensatz von

24% von den Jahresbruttospieleinnahmen aufweist, fallen lediglich 16% von den
Jahresbruttospieleinnahmen zusétzlich an (in Summe also 40%). Auch konzessionierte
VLTs unterliegen ausschliel3lich der spezielleren Konzessionsabgabe des § 17 Abs. 3Z 6
und der 16%igen Gliicksspielabgabe von den Jahresbruttospieleinnahmen).

Die Spielbankabgabe fiir Gliicksspielautomaten betrdgt 30% der
Jahresbruttospieleinnahmen (nach Umsatzsteuer) und ist nur auf Spielbanken im Sinne
des § 21 anzuwenden (Spielbankkonzessionér). Neu ist die Gliicksspielabgabe auf
Glicksspielautomaten aulBerhalb von Spielbanken, die grundsétzlich ebenfalls 30%

der Jahresbruttospieleinnahmen (nach Umsatzsteuer) betrégt. Sie féallt immer dann an,
wenn ein Gllicksspielautomat betrieben wird, flr den keine Betriebsbewilligung nach
Landesgesetz vorliegt oder der die Geringfligigkeitsgrenzen nach § 4 Abs. 2 nicht einhélt.

Die Gliicksspielabgabe bei turnierférmigen Ausspielungen (z.B. verbotenes Pokerturnier)
betragt 16% der Gewinne in Geld, Waren oder geldwerten Leistungen des Turniers
(Preisgelder). Aus dem Monopol ausgenommene ,,Wirtshauspokerturniere* sind
von der Gliicksspielabgabe befreit. Unter ,turnierférmiger Ausspielung” wird der
Turnierbegriff des § 4 Abs. 6 verstanden.

Die erméBigte Gliicksspielabgabe von 12% samt Sondersétzen gemél3 § 58 ist
unveréndert zur bestehenden Rechtslage (Sonstige Ausspielungen nach §§ 32ff).
Abgeléste Waren-/Dienstleistungstreffer unterlagen bisher einer Geblhr von 12% auch
dann, wenn eine Ablése in Bargeld vorgesehen und diese Ablésesumme mit 25% zu
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vergeblihren war. Die bisherige ,,Doppelbesteuerung” solcher in Bargeld abgeléster
Waren-/Dienstleistungstreffer entféllt.

Zu § 59 GSpG:

In § 59 sind die Entstehung der Steuerschuld, der Abgabenschuldner, die Bestimmungen
zur Selbstbemessungsabgabe und zur Haftung geregelt und bewertungsrechtliche

Bestimmungen enthalten.

Die Regierungsvorlage RV 657 BIgNR XXIV GP zu BGBI |1 2010/73 zu § 57 und § 60 Abs
25 GSpG hat folgenden Wortlaut:

Die Gliicksspielabgabe nach Abs 1 ist die allgemeine Abgabe auf Ausspielungen.
Sie soll dem bisher auf Gliicksspiele anwendbaren Steuersatz des Geblihrengesetzes
entsprechen und betréagt unveréndert 16% vom Einsatz. Zudem soll bei Turnieren
klargestellt werden, dass lediglich auBerhalb des konzessionierten Gllicksspiels an Stelle
des Einsatzes der vermégenswerte Gewinn tritt. In Abs 2 werden all jene elektronischen
Lotterien, fiir die keine Bundeskonzession erteilt wurde, einer Abgabe von 40% der
Jahresbruttospieleinnahmen unterworfen. Ausspielungen mittels elektronischer Lotterien
kdénnen ausschliel3lich mittels Bundeskonzession erfolgen. VLTs sind gesondert in

Abs 3 und 4 geregelt. Abs 3 regelt die Besteuerung der Gliicksspielautomaten und

VLTs, die weder auf Basis einer Landesbewilligung noch einer Bundeskonzession
betrieben werden; die Abgabe soll hier jener fiir Gllicksspielautomaten in einer Spielbank
gleichgestellt werden und betragt damit 30% der Jahresbruttospieleinnahmen abzuglich
Umsatzsteuer. Abs 4 regelt die Besteuerung der bewilligten Gliicksspielautomaten

und VLTs. Die Abgabe betrdagt 10% der Jahresbruttospieleinnahmen abzliglich
Umsatzsteuer. Auf die Zuschlagsbesteuerung im Finanzausgleichsgesetz wird verwiesen.
Berticksichtigt man diese, so ergibt sich insgesamt ein Abgabensatz von 25% der
Jahresbruttospieleinnahmen abziiglich Umsatzsteuer. Abs 5 stellt lediglich eine Definition
der Jahresbruttospieleinnahmen dar und Abs 6 ist die Befreiungsbestimmung fiir
konzessionierte Spielbanken, Wirtshauspoker sowie fiir jene Gliicksspielautomaten,
die auf Basis von derzeitigen landesgesetzlichen Bestimmungen (basierend auf §

4 Abs 2) bislang bewilligt wurden (,,altes kleines Automatengliicksspiel”). Mit dieser
Befreiungsbestimmung werden Doppelbesteuerungen ausgeschlossen. Abs 7 enthélt eine
Einschleifregelung betreffend den Abgabensatz fiir VLTs, die sich am Ausstattungsgrad
bestimmter Bundesldnder mit neuen Gliicksspielautomaten nach § 5 orientiert.

RV 981 BIgNR XXIV zu BGBI |1 2010/111 zu Glucksspielabgaben § 57 Abs 6 sowie
§ 60 Abs 28 GSpG:  Hinsichtlich Bagatelle-Lotterien des § 4 Abs 5 GSpG bestand in
§ 33 TP 17 Abs 1 Z 7 GebG idF vor dem BGBI. | Nr. 54/2010 eine GebUlhrenbefreiung.
Bagatelle-Lotterien sollen daher nach dem Wegfall der Geblihrenbefreiung in Folge
der Anderung des Gebiihrengesetzes weiterhin — nunmehr von der dquivalenten
Abgabenpflicht des Gliicksspielgesetzes (Gliicksspielabgabe) — befreit sein. Diese
Abgabenbefreiung soll auch die Lebensversicherungsvertrdge des § 4 Abs 4 GSpG
umfassen, die bisher auch keiner Geblhr unterlagen.
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Eine Gegeniiberstellung soll die Ahnlichkeiten zwischen Rechtsgeschéftsgebiihren
und Glucksspielabgabe aufzeigen (wie Punkt 11.4.in  UFS 05.04.2013, RV/1194-
W/12 [Ablehnungsbeschluss VfGH 21.11.2013, B 617/2013; Einstellungsbeschluss
VwGH 26.02.2015, Ro 2015/16/0003] und UFS 20.11.2013, RV/2388-W/13
[Ablehnungsbeschluss VfGH 20.2.2014, B 49/2014; Einstellungsbeschluss VwWGH
26.02.2015, 2013/17/0917], BFG 2.2.2015, RV/7103459/2012):

Steuergegenstand: \Wahrend den Rechtsgeschaftsgeblhren gemal § 15 Abs. 1 GebG
"Rechtsgeschafte" unterliegen, sind Gegenstand der Gllcksspielabgabe "Ausspielungen®,
also bestimmte Gllcksvertrage. § 57 Abs. 2 und Abs. 3 GSpG regelt keinen neuen
Steuergegenstand, sondern nur die Bemessungsgrundlage fur Ausspielungen tber
technische Medien, bzw Uber Glucksspielautomaten und VLTs.

Bemessungsgrundlage: Bei den einzelnen Rechtsgeschaftsgebuhren

ist Bemessungsgrundlage die Leistung eines Vertragsteiles, z.B. bei den
Bestandvertragsgebuhren gemal § 33 TP 5 GebG das Entgelt, bei den Wettgebihren
gemall § 33 TP 17 Abs. 1 GebG der Einsatz des Spielteilnehmers, also das

Entgelt, der Preis. § 57 Abs. 1 GSpG sieht als Grundtatbestand ebenfalls vor, dass
Bemessungsgrundlage die Leistung eines Vertragsteiles ist, namlich der Einsatz. Wie
bereits in BFG 25.9.2017, RV/7100907/2012, RV/7100908/2012 wird folgender Vergleich
der Steuerbelastung des § 33 TP 17 GebG und § 57 Abs. 1 GSpG, am Beispiel eines
Gesamteinsatzes in einem Kartenpokerspiel von 100.000 dargestellt:

§ 33 TP 17 GebG § 57 Abs. 1 GSpG
Bemessungsgrundlage ist der Gewinst Bemessungsgrundlage sind die Einsatze
= Gewinn abzuglich des Einsatzes des der Spielteilnehmer

Gewinners: ab 1.1.2011

bis 31.12.2010

Nach den Schatzungen des Finanzamtes |100.000 x 16% = 16.000
gemeinsam mit der Bf. wurden 40% des |Das ist eine Erhohung um 6,67%
Gewinnes als Einsatz des gewinnenden |gegeniber § 33 TP 17

Spielers abgezogen: 100.000 abzlglich
40.000 = 60.000 x 25% = 15.000

Wirde der Einsatz des Gewinners mit ware die Abgabenbelastung bei der

36% des Gewinnes geschatzt werden: Glucksspielabgabe gleich hoch wie bei
100.000 abzlglich 36.000 = 64.000 x § 33 TP 17 GebG.

25% =16.000,

Wirde der Einsatz des Gewinners mit ware die Abgabenbelastung bei der
30% des Gewinnes geschatzt werden: Glucksspielabgabe geringer als bei
§ 33 TP 17 GebG

Seite 78 von 149



100.000 abzlglich 30.000 = 70.000 x
25% =17.500,

Aus dieser Gegenuberstellung ist ersichtlich, dass die Bf. durch die
Glucksspielabgaben grundsatzlich nicht ungunstiger besteuert wird, als friher mit den
Rechtsgeschaftsgebuhren.

Bereits gemal § 33 TP 17 Abs. 1 Z 8 GebG waren bei Ausspielungen Uber elektronische
Lotterien die Jahresbruttospieleinnahmen die Bemessungsgrundlage. § 57 Abs. 2 und
Abs. 3 GSpG legen als Bemessungsgrundlage "Jahresbruttospieleinnahmen" fest. Flr
die Bemessungsgrundlage werden die Einsatze der Spielteilnehmer auf das Kalenderjahr
hochgerechnet und die ausbezahlten Gewinne abgezogen.

Befreiungen und ErmaBigungen: Wie im Gebuhrengesetz sind Befreiungen

(§ 57 Abs. 6 GSpG) und Ermaldigungen (§ 57 Abs. 7 GSpG und § 58 GSpG) von der
Glucksspielabgabe vorgesehen, die sachlich formuliert sind. Die Regierungsvorlage

658 BIgNR XXIV. GP 9 sagt zu den Befreiungsbestimmungen wenig, lediglich

dass konzessionierte Elektronische Lotterien und VLTs teilweise der spezielleren
Konzessionsabgabe unterliegen, und dass aus dem Monopol ausgenommene
~Wirtshauspokerturniere® von der Glucksspielabgabe befreit sind. Hinsichtlich

des Verhaltnisses Spielbankabgabe und Gllucksspielabgaben finden sich nur die
Anmerkungen, dass ,die Wettgebluhr* die Bezeichnung Glicksspielabgabe erhalten soll,
in Unterscheidung zur Spielbankabgabe, die nur auf Spielbanken anzuwenden ist. Die
Regierungsvorlage RV 657 BIgNR XXIV GP zu BGBI | 2010/73 halt fest, dass § 57
Abs 6 die Befreiungsbestimmung fiir konzessionierte Spielbanken, Wirtshauspoker
und Glucksspielautomaten aF ist und dass durch diese Befreiungsbestimmung
Doppelbesteuerungen ausgeschlossen werden.

Ab 1.1.2011 wurde die Rechtsgeschaftsgebuhrenbefreiung gemalt § 33 TP 17 Abs. 1

Z 7 GebG, zitiert in Punkt 8.5.2.3. dieses Erkenntnisses, fur ,- Ausspielungen geméal3

Z 8“sinngemal in § 57 Abs. 2 letzter Satz GSpG ubernommen. Der Konzessionar
gemal § 14 GSpG ist von der Glucksspielabgabe fur elektronische Lotterien befreit,

weil er die Konzessionsabgabe in gleicher Hohe tragt (§ 17 Abs. 3 Z 7 GSpG). Die
Befreiung ,- Ausspielungen mittels Gliicksspielautomaten, entspricht in etwa § 57 Abs. 6
Z 2. ,Ausspielungen mit Gliicksspielautomaten auf Basis einer landesrechtlichen
Bewilligung unter Einhaltung der Vorgabe des § 4 Abs. 2 in der Fassung vor dem
Bundesgesetz BGBI. | Nr. 73/2010,“ wurde, da das ordnungspolitische System in
Bezug auf Glucksspielautomaten geandert wurde, in § 57 Abs. 4 GSpG Ubernommen.
Die Rechtsgeschaftsgebuhrenbefreiung fir ,,- Gliicksspiele, fiir die Abgaben gemaR
§ 28 GSpG zu entrichten sind”, die textlich eindeutig auf eine Vermeidung einer
Doppelbesteuerung von Gliicksspielen, die in einer konzessionierten Spielbank
gespielt werden, mit Spielbankabgabe und Glicksvertragsgebuhr geman § 33

TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG abstellt, wurde in § 57 Abs. 6 Z1 GSpG umformuliert in ,,
Ausspielungen in vom Bundesminister fiir Finanzen konzessionierten Spielbanken
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1

im Sinne des § 21, Auch die Gebuhrenbefreiung fur - Ausspielungen, die gemal3
§ 4 Abs. 3 und Abs. 5 GSpG nicht dem Gliicksspielmonopol des Bundes unterliegen.“
wurde nicht wortwortlich tbernommen, sondern lautet in § 57 Abs. 6 Z 3 GSpG ,,die
Ausnahmen aus dem Gliicksspielmonopol des § 4 Abs. 3 bis 6.

Entstehen der Steuerschuld: § 59 GSpG sieht mehrere
Steuerschuldentstehungstatbestande vor, z.B. im Zeitpunkt des Zustandekommens des
Spielvertrages, bei Ausspielungen grundsatzlich mit Vornahme der Handlung, die den
Abgabentatbestand verwirklicht. Nach § 16 Abs. 5 lit. b GebG vor dem 1.1.2011 entstand
die Gebuhrenschuld bei Ausspielungen ebenfalls mit der Vornahme der Handlung, die den
gebuhrenpflichtigen Tatbestand verwirklicht.

Steuerschuldner: Gemal § 59 Abs. 2 GSpG ist bei Fehlen eines
Berechtigungsverhaltnisses der Vertragspartner des Spielteilnehmers, der Veranstalter der
Ausspielung oder der Vermittler Schuldner der Abgabe nach § 57 GSpG. Vergleichsweise
waren gemald § 28 Abs. 3 GebG zur Entrichtung der Wettgebuhren die Vertragsteile
sowie die Veranstalter, die Gliicksspiele organisieren, zur ungeteilten Hand
verpflichtet . Die Haftung der Ubrigen am Rechtsgeschaft beteiligten Personen geman

§ 30 GebG findet allerdings kein Pendant bei der Glucksspielabgabe.

Entrichtung : Gemal § 59 Abs. 3 GSpG haben die Abgabenschuldner die
Glucksspielabgaben jeweils fur ein Kalendermonat selbst zu berechnen und bis zum 20.
des dem Entstehen der Abgabenschuld folgenden Kalendermonats (Falligkeitstag) an das
Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel abzufiihren. Die Bestimmungen
zur Selbstberechnung waren friher zu § 31 Abs. 3 GebG - im Wesentlichen gleichlautend
-geregelt.

Bewertung :§ 59 Abs. 6 GSpG verweist fur die Bewertung von Waren und
geldwerten Leistungen fur Zwecke der Glucksspielabgaben auf die Vorschriften des
Bewertungsgesetzes und entspricht ansonsten dem Wortlaut des § 26 GebG.

Eingabengebiihren flr Konzessionserteilungen gemaf § 59a GSpG: nach

§ 59a Abs. 4 GSpG gelten fir die Gebuhren im Ubrigen die Bestimmungen des
Gebuhrengesetzes 1957 Uber Eingaben und amtliche Ausfertigungen, allerdings mit
einigen Einschrankungen.

Unentgeltliche Glicksspiele : Die Abgaben nach § 58 GSpG kdnnen als
Rechtsverkehrsteuer, ahnlich den Gebuhren auf Glicksvertrage nach § 33 TP 17
GSpG eingestuft werden (BFG 18.2.2019, RV/7106017/2018; Ehrke-Rabl/Sumper,
Landerubergreifende Preisausschreiben und Glucksspielabgabe, taxlex 11/2017, 341).
§ 58 Abs. 3 GSpG sieht fur Preisausschreiben die ermafigten Glucksspielabgaben
von 5% vor. Preisausschreiben waren nicht von § 33 TP 17 GebG erfasst, da

dieser nur entgeltliche Glucksvertrage zum Gegenstand hatte und hat, wie auch die
Rechtsgeschaftsgebuhren grundsatzlich nur entgeltliche Rechtsgeschafte besteuern.
Preisausschreiben wurden bis 31.7.2008 als Schenkungen dem Erbschafts- und
Schenkungssteuergesetz zugeordnet (z.B. VWGH 15.3.2001, 98/16/0205), waren
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aber gemal} § 15 Abs. 1 Z 6 ErbStG schenkungssteuerbefreit. (vgl. VWGH 4.11.1994,
94/16/0030).

Gleichbehandlung der Glicksspielabgaben und Wettgebuhren in Bezug auf

das Finanzstrafgesetz : Wettgebuhren sollen ebenso wie Glicksspielabgaben

dem Finanzstrafgesetz unterliegen, denn ohne diese Regelung wurden zwar
Glucksspielabgaben, nicht aber Wettgebuhren dem Finanzstrafgesetz unterfallen. (11.
Besonderer Teil 658 der Beilagen XXIV GP- Regierungsvorlage -Materialien, Zu Artikel 5,
Anderung des Finanzstrafgesetzes).

Zu bemerken ist, dass die Gebuhren nach dem Gebuhrengesetz 1957 gemal} § 2 Abs. 2
FinStrG ausdrucklich vom Geltungsbereich des Finanzstrafgesetzes ausgenommen sind,
weil in § 9 GebG eine Gebuhrenerhéhung vorgesehen ist. Mit dem Transfer der genannten
Rechtsgeschaftsgebihren aus § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG in das Glucksspielgesetz
erfolgte automatisch eine Herauslésung aus § 9 GebG, die Glicksspielabgaben sind, so
wie die Spielbankabgabe und die Konzessionsabgabe, Abgaben iSd § 2 Abs. 1 FinStrG.

Gleichstellung der Gliucksspielabgaben mit § 33 TP 17 Z 7 und Z 8 GebG idfF als
ausschlieBliche Bundesabgaben im Finanzausgleichsgesetz 2008: "Die neue
Gliicksspielabgabe gemal3 §§ 57 und 58 GSpG ersetzt, abgesehen von der Ausweitung
auf verbotene Ausspielungen, die bisherigen Geblihren gemél3 § 33 TP 17 Z7 und Z 8
GebG, welche ausschliel8liche Bundesabgaben sind und ist daher ebenso als solche
einzustufen." (ll. Besonderer Teil 658 der Beilagen XXIV GP- Regierungsvorlage -
Materialien, Zu Artikel 6, Anderung des Finanzausgleichsgesetzes 2008).

Die Glucksspielabgabe geht auf die Rechtsgeschaftsgeblihren gemad § 33 TP 17

Abs. 1 Z 7 GebG zurtck, wurde textlich neu formuliert und auf das Glucksspielgesetz
abgestimmt. Gegenuber den friheren Rechtsgeschaftsgebuhren ist die Bf. mit
Glucksspielabgaben finanziell nicht starker belastet. Nach der historischen Interpretation
des § 57 Abs. 6 Z1 GSpG aus der Vorgangerbestimmung gemaR § 33 TP 17 Abs.
127 GebG aF fur - Gliicksspiele, fiir die Abgaben gemél3 § 28 GSpG zu entrichten

sind“, ist dessen Zweck als Doppelbesteuerungsvermeidung unmittelbar evident. Eine
Ungleichbehandlung der Bf. gegenuber der Spielbankkonzessionarin kann aus § 57 Abs. 6
Z 1 GSpG nicht abgeleitet werden.

8.5.2.8. Zusammenhang zwischen Steuern und
Gliucksspiel&Spielerschutz liber § 1 Abs. 4 GSpG und § 25 Abs. 3 GSpG

8.5.2.8.1. Finanzierungsbeitrag/Stabsstelle fiir Spielerschutz- Fachtagungen

Weiters ist zu erganzen, dass durch BGBI. 1 2010/73 § 1 Abs. 4 GSpG angeflgt wurde:
,2Der Bundesminister fiir Finanzen hat eine Stelle fiir Spielerschutz einzurichten,
deren Aufgabe die inhaltliche, wissenschaftliche und finanzielle Unterstlitzung des
Spielerschutzes ist. Zur Finanzierung der Arbeit dieser Stelle wird ab 1. Janner
2011 ein Finanzierungsbeitrag von 1 vT mit der jeweiligen Bemessungsgrundlage
nach § 28 [Spielbankabgabe] sowie nach § 57 Abs. 4 [Gliicksspielabgabe,
Zuschldge gemald § 13a FAG 2008/ 14 FAG 2017 fiir Lotterienkonzessionéar bzw.
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Gliicksspielautomatenbewilligungsinhaber] gemeinsam mit den jeweiligen Abgaben
erhoben. “ In der parlamentarischen Anfragenbeantwortung durch den Finanzminister
vom 22.3.2013 (13395/AB 24.GP, 11, abrufbar Uber die Homepage des Parlamentes)
belief sich im Jahr 2012 der Finanzierungsbeitrag auf 181.741,67 Euro, ein ahnlicher
Betrag wurde fur 2013 erwartet. Anfallende Kosten sind demnach Personalkosten,
Teilnahme an Tagungen, Druck und Versand von Glucksspielsuchtbroschuren der
Stabsstelle an alle 6sterreichweiten Spielschutzeinrichtungen, und an Behoérden, sowie
Kosten fur Werkvertrage uber Reprasentativumfragen und z.B. Onlinestudien.

Nach den parlamentarischen Materialien ist ,Gllicksspiel ein Thema von europaweitem
Interesse, da es die gesellschaftsrechtliche Verantwortung betrifft und von hoher
ordnungspolitischer Relevanz ist. Der Spielerschutz steht dabei an erster Stelle. Auch

die Européische Kommission legt in Hinblick auf den Bestand nationaler Monopole
erhbhtes Augenmerk auf Spielsuchtprévention (Vertragsverletzungsverfahren in ein
einigen Staaten) und auf Kriminalitdtsabwehr. Eines der Ziele dieser GSpG-Novelle war
Spielerschutz sowie soziale Sicherheit der Familien und Kinder. Spielsucht darf nicht die
soziale Sicherheit der Familien und Kinder gefdhrden. Spielsucht zerstért auch Familien,
indem unkontrolliert viel Zeit mit Gliicksspielen zugebracht und mitunter viel Geld verloren
wird. Je héher némlich der Verlust, desto hbher ist der Anreiz, noch mehr einzusetzen, um
den Verlust wettzumachen.“ (RV 657 BIgNR 24. GP, allgemeiner Teil). Suchtpravention
und Suchtberatung sind wichtige Anliegen, weshalb dazu eine eigene Stelle im BMfF, die
Stabsstelle fur Spielerschutz eingerichtet wurde. Der BMf Gesundheit soll eingebunden
sein. Mit dieser MalBnahme soll ein Beitrag zu einem Gliicksspiel mit Verantwortung
geleistet werden. (RV 657 BIgNR 24. GP, Zu § 1 Abs. 4 und § 60 Abs. 25 GSpG; BMfF,
Glucksspiel-Bericht 2010-2013, 4. Spielerschutz — Neuerungen, 26ff).

In diesem Zusammenhang wurde in den Ubergangsbestimmungen § 60 Abs. 25

Z 5 GSpG normiert, dass der BMF bis zum Jahr 2014 einen Evaluierungsbericht
uber die Auswirkungen des Gliicksspielgesetzes erstellen und dem Nationalrat
vorlegen wird. Dieser Bericht wurde im November 2014 erstellt und ist unter 111-131
BIgNR 25. GP parlament.gv.at abrufbar. Auf der Internetseite des BMF ist ersichtlich,

dass zu diesem Thema der Glucksspiel Bericht 2010-2013 des BMfF, der Glucksspiel
Bericht 2014-2016 des BMfF vom Juni 2017 und Novelle des Gliicksspielgesetzes 2010:
Evaluation der Umsetzung im Bereich Spielerschutz, Forschungsbericht im Auftrag

des BMfF von April 2016 verfasst wurden. Dieser zuletztgenannte Forschungsbericht
befasste sich auch mit der Steuer-Zweckwidmung fur Pravention und Therapie. ,Die
Aufgaben der Spielerschutzstelle im BMF sind vielféltig: etwa die Informations- und
Aufklérungsarbeit lber die Risiken des Gliicksspiels, die Koordinierung der Arbeit der
Spielerschutzeinrichtungen, die Unterstitzung der wissenschaftlichen Tétigkeit in diesem
Bereich u.a. Fiir diese Aufgaben und deren wissenschaftlicher Begleitung steht der
Spielerschutzstelle nach § 1 Abs 4 GSpG ein Finanzierungsbeitrag von einem Promille der
Jahresbruttospieleinnahmen aus Automatengliicksspiel und Lebendspielen in Spielbanken
(§ 28 GSpG) sowie der Jahresbruttospieleinnahmen aus landesrechtlich konzessionierten
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GSA bzw. bundesrechtlich konzessionierten VLTs (§ 57 Abs 4 GSpG) zur Verfligung. Nicht
eingehoben wird der Finanzierungsbeitrag im Zusammenhang mit legalem und illegalem
Online-Gliicksspiel bzw. mit nicht konzessioniertem (also illegalem) GSA- und VLT-
Gliicksspiel sowie diversen Lotterieprodukten. Die Summe, die der Spielerschutzstelle
im BMF iiber diesen Finanzierungsbeitrag zur Verfligung steht, macht aktuell pro
Jahr zwischen 180.000 und 200.000 Euro aus. ....“ (GOG/OBIG 2016, Evaluation
GSpG-Novelle, 98 abrufbar Uber bmf.gv.at/steuern/glicksspiel-spielerschutz im pdf-
Format)

Nach dem Glucksspielbericht 2014-2016 des BMF (siehe Punkt 8.5.2.9.4. dieses
Erkenntnisses) unterstitze die Spielerschutzstelle einerseits die Gllicksspielaufsicht

in fachlicher Hinsicht. Dabei wiirden neben der Analyse von Berichten und
Antragen der Konzessionare und der Ausarbeitung von Vorschlagen wie etwa
von Spielerschutz-Auflagen oder diverser anderer MaBnahmen regelmabig,
mindestens jedoch zweimal jahrlich, Gesprache zum fachlichen Austausch
gefuhrt, die den Konzessiondren auch bescheidmaBig auferlegt sind. (BMF,
Glucksspielbericht 2014-2016, 32). Im Rahmen der Begutachtungsverfahren

von Gesetzes- und Verordnungsentwirfen des Bundes und der Lander, sowohl

im Spielerschutz als auch im fachlich verwandten Wettkundenschutz, nimmt die
Stabsstelle fur Spielerschutz Stellung und unterbreitet ua. Verbesserungsvorschlage.
Auch erfolgen Stellungnahmen an Behorden wie das FAGVG, die Finanzpolizei, die
Bezirksverwaltungsbehorden, Landesregierungen, Landesverwaltungsgerichte und
Landesgerichte. (BMF, Glucksspielbericht 2014-2016, 33). Seit 2011 organisiert die
Spielerschutzstelle im BMF eine jahrliche Fachtagung zu Glicksspiel und Spielerschutz.
Diese dient der Weiterbildung und dem fachlichen Austausch aller im Bereich des
Spielerschutzes Tatigen (Beratungs- und Behandlungseinrichtungen, Wissenschaft,
Forschung, Behdrden, NGOs, u.v.m.). Die Teilnahme an dieser Veranstaltung ist kostenlos
und stellt eine finanzielle Unterstitzungsmafnahme im Sinne des § 1 Abs. 4 GSpG dar.
(BMF, Glucksspielbericht 2014-2016, 34). Seit 2014 hat die Spielerschutzstelle auch
den Austausch mit den staatlich anerkannten Schuldnerberatungsstellen intensiviert.
Ein Link zu deren Dachorganisation wurde auf der Website des BMF platziert. (BMF,
Glucksspielbericht 2014-2016, 36). Auf universitarer Ebene war die Spielerschutzstelle
in den Jahren 2014 und 2015 bei den entsprechenden Symposien Glucksspiel der
Forschungsstelle Gllcksspiel an der Universitat Hohenheim vertreten, ebenso am
Deutschen Suchtkongress 2015 an der Universitat Hamburg. (BMF, Glucksspielbericht
2014-2016, 38).

Auf der Homepage des BMF bmf.gv.at ->Steuern ->Glucksspiel & Spielerschutz ->
Spielerschutz und Hilfsangebote sind auch Beratung, Hilfe und Information angegeben,
sowie ein Inhaltsverzeichnis der bisherigen Fachtagungen samt Unterlagen:
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Spielerschutz und Hilfsangebote

Spielen ist so alt wie die Menschheit. Hangt die Entscheidung ausschlielich oder vorwiegend vom Zufall
ab, so sprechen wir von Glicksspiel. Auch wenn dieses fUr die meisten Menschen rein der Unterhaltung
dient, so gibt es doch auch einige, fur die Glicksspiel zum Problem werden kann.

Ein klares Regehwerk ebenso wie umfassende, vielseitige Unterstitzung sollen dazu beitragen,
werantwortungsvolles Spielen sicherzustellen und magliche Schattenseiten des Spielens zu minimieren.
Dardber hinaus ist es wichtig, jenen, die ihr 5piel nicht mehr umfassend kontrollieren kdnnen, ebenso wie
deren Angehdrigen, mit Rat und Tat zur Seite zu stehen.

Inhaltsverzeichnis

m Spielerschutzstelle im Bundesministerium fiir Finanzen

m Beratung, Hilfe, Information - Spielerschutz

m Fachtagungen der Stabsstelle fur Spielerschutz
m 2019 Spielerschutz - Stepping Forward”

m 2018: Neue Wepe des Spielerschutzes"

m 2016: "Spielsucht - verschiedene analytische, préventive und therapeutische Ansatze”

|
m 2074: "Spielerschutz - Vielfalt als Herausforderung”
|

2013: "Online-Gllicksspigl: Die neue Herausforderung: Von der Sichtweise der Furopdischen

Kommission bis zur Notwendigkeit der BEehandlung”

m 2011:  Gliicksspielsucht: Aktuelle Entwicklungen: Epidemiclogie, Pravention und Spielerschutz in
: ich. D I . -

Spielerschutzstelle im Bundesministerium fiir Finanzen

eingerichtet.
Spielerschutz umfasst viele Gebiete wie zum Beispiel

m Existenzsicherung,

m Gesundheitsschutz und Suchtpravention,
m |ugendschutz sowie

m Konsumentenschutz.

£u den Tatigkeiten der Spielerschutzstelle gehdren daher unter anderem

m Wermetzung, Keordination und Zusammenarbeit in Spielerschutzangelegenheiten mit Behdrden und
fachlichen Einrichtungen auf Bundes-, Landes- sowie Regionalebene sowie international;

m Spielerschutz einschlieilich Spielsuchtpravention im osterreichischen sowie internationalen
Glicksspielrecht;

m die fachliche Beurteilung won Spielerschutzkonzepten der Bundeskonzessionare;
m Unterstitzung der Glicksspielaufsicht in fachlicher Hinsicht;

m Aufklarungs- und Informationsarbeit Gber die Risiken des Gllcksspiels;

m Unterstitzung des Spielerschutzes in Beratung, Forschung und Entwicklung.

Beratung, Hilfe, Information - Spielerschutz

m Selbsttest - Bin ich gefahrdet?

+ Links zu den Spielerschutzberatungsstellen.

Hauptanliegen bleibt eine interdisziplinare Zusammenarbeit, da Spielerschutz
eine Querschnittmaterie ist, es geht um Spielsuchtpravention, Existenzsicherung,
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Konsumenten- und Jugendschutz. In den Fachtagungen der Spielerschutzstelle im BMF
in den Jahren 2018, 2019 befasste man sich beispielsweise im Zusammenhang mit
Glucksspielproblematik bei Kindern und alteren Menschen mit den Themen, dass sich
die Grenzen zwischen Gaming und Gambling im Onlinebereich immer mehr verwischen,
z.B. bei Lootboxen, die in Videospielen fur Kinder bereits als Glucksspiel simuliert sind

( Dipl.-Psych. Marc von Meduna, Universitat Bremen, Institut fur Psychologie und
Kognitionsforschung: ,Nutzungsmuster und Risikofaktoren von Social Gambling im
Jugendalter — Kernbefunde einer Schiilerbefragung“ Fachtagung 2018), weiters mit
der Glucksspielproblematik bei Menschen von 50 Jahren aufwarts bis Uber 80 Jahre,
insbesondere mit Kartenspiel und Bingo-Lotterien. ( Dr. Fulvia Prever, National Health
System Addictions Clinic in Milan, Italy ,Gambling Related Problems Among Older People
with special focus on women“ Fachtagung 2019).

Weiterer Aspekt des Spielerschutzes, mit Schwerpunkt auf Seite der

Glucksspielanbieter, ist das Responsible Gaming . Responsible Gaming bedeutet
Verantwortungsbewusstsein flr das vorhandene Risikopotenzial sowie das Bemuhen,
dieses Risiko so gering wie mdglich zu halten und die Wahl zu haben, bestimmte,
ausgesuchte Spiele in einer sicheren und unterstutzenden Umgebung zu spielen.
Responsible  Gaming ist kein Einzelprojekt, sondern es kann in vielfaltigen MaRnahmen
bestehen. Dabei kommt es auch auf die gesetzlichen Vorgaben der einzelnen Staaten

an. Der Selbstausschluss des Spielers (Spielersperren) ist nur eine von vielen
Maglichkeiten. Es konnen auch Mitarbeiter der Gliicksspielindustrie speziell geschult
werden, die dann auch Kontakte zu den entsprechenden Hilfseinrichtungen
herstellen konnen. ( Pieter Remmers, Assissa Consultancy Europe / European
Association for the Study of Gambling (EASG): ,New Solutions in Responsible Gaming*,
Fachtagung 2018).

Zu den Spielersperren ist dem Glucksspielbericht 2014-2016 des BMF (siehe

Punkt 8.5.2.9.4. dieses Erkenntnisses) folgendes zu enthehmen: Eine der méglichen
MaRnahmen der Suchtprévention und -behandlung ist der zeitweise (,Spielbeschrdnkung®)
oder vollige Ausschluss vom Spiel (,Spielsperre®). Vor der Neuordnung des
Glicksspielgesetzes durch die GSpG-Novelle 2010 war diese MalBhahme nur in
Spielbanken vorgesehen. Demnach kann die Spielbankleitung Personen ohne Angabe
von Griinden vom Besuch der Spielbank ausschlieBen (§ 25 Abs. 2 GSpG). Auch explizite
Regeln fiir die Bedingungen, unter denen eine Spielsperre erfolgen muss, sind gesetzlich
festgeschrieben (§ 25 Abs. 3 GSpG). So mlissen bei einer begriindeten Annahme, dass
Héaufigkeit und Intensitéat des Spielens das Existenzminimum gefahrden, Bonitdtsausklinfte
eingeholt und bei Bedarf Beratungsgespréche durch besonders geschulte Mitarbeiter
durchgefiihrt werden, wobei unter anderem eine dauernde Besuchssperre oder
vortibergehende Besuchsbeschrénkung die Folge sein kann. Bei Verletzung der gesetzlich
festgelegten Pflichten kbénnen fiir die Spielbankleitung zivilrechtliche Haftungsfolgen
entstehen. (BMF, Glucksspielbericht 2014-2016, 7). Im Bereich der Spielbanken
wurden gemé&l3 dem jéhrlichen Bericht des Konzessionérs an die Gliicksspielaufsicht
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im Jahr 2016 in Summe 7.923 Wirtschaftsauskiinfte beim KSV 1870, darunter 5.555

liber ésterreichische Spielbankbesucher und 1.944 (iber Spielbankbesucher aus dem
tbrigen EU/EWR-Raum eingeholt. Zusétzlich erfolgten bei den Auskunfteien CRIF
(vormals Deltavista) und BISNODE (vormals Wisur) 7.159 online-,Sofort-Checks®.
634.657 Spielbankbesucher aus dem EU/EWR (inkl. Osterreich) wurden im Jahr 2016
den Screening-Prozessen des Konzessionérs unterzogen, die seit Oktober 2013 auf zwei
Mal im Monat gesteigert wurden. Bei 221.296 Datensétzen davon bestand die begriindete
Annahme im Sinne des § 25 Abs. 3 GSpG, dass aufgrund der Haufigkeit und Intensitét der
Spielteilnahme das Existenzminimum geféhrdet ist, was zu 1.631 Informationsgespréachen
sowie 1.050 Beratungen bzw. Befragungen flihrte. Erh6hte Aufmerksamkeit hinsichtlich
ihres Spielverhaltens gilt jungen Erwachsenen. Aufgrund des statistisch nachgewiesenen
deutlich geringeren Einkommens, setzt der Konzessionér den Beobachtungs-Prozess
deutlich friiher an. Von 118.744 jungen Spielbankbesuchern im Alter zwischen 18-25
Jahren wéhrend des Jahres 2016, sind 10.758 im Screening aufgefallen und setzten
umgehend SpielerschutzmalBnahmen ein.  Zum 31.12.2016 sind beim Konzessionér
Osterreichweit insgesamt 33.737 Personen gesperrt. Da die Spielerschutzanforderungen
des § 5 GSpG auf SBK-GSA in konzessionierten Spielbanken nicht anzuwenden

sind, hat das BMF den Konzessionér im Zuge der Konzessionserteilung verpflichtet,

im Automatenspielbetrieb die Spielerschutzmalinahmen zu verstérken und erfolgen
seither insbesondere die Beobachtungen und Auswertungen des Spielerverhaltens in
kirzeren Intervallen und wurden begleitend intensivere Personalschulungen eingefiihrt.
(BMF, Glucksspielbericht 2014-2016, 8; vgl. auch Landesverwaltungsgericht Salzburg
25.03.2019, 405-10/438/1/22-2019)

Daraus zeigt sich, dass dem konzessionierten Bereich, der Spielbankkonzessionarin

zur Ganze, verpflichtend ein Finanzierungsbeitrag von 1 Promille von der
Bemessungsgrundlage der Spielbankabgabe auferlegt ist. Mit dem Finanzierungsbeitrag
wird die Stabsstelle flr Spielerschutz finanziell ausgestattet. Darlber hinaus ist die
Spielbankkonzessionarin an Mallnahmen des  Responsible Gaming  bescheidmalig
gebunden. Zusatzliche Kosten entstehen auch durch die Beratungsgesprache durch
besonders geschulte Mitarbeiter, sowie durch Informations- und Beratungsgesprache und
insbesondere durch begleitend intensivere Personalschulungen.

Die Bf., die einen gewerblichen Pokersalon betreibt, ist weder verpflichtet, einen
Finanzierungsbeitrag zu leisten, noch an MalRnahmen des  Responsible Gaming
bescheidmafig gebunden. Kosten der Schulung der Mitarbeiter in Bezug auf
Beobachtungen und Auswertungen des Spielerverhaltens entstehen bei der Bf. jedenefalls
nicht zwingend.

8.5.2.8.2. Steuerliche , Korrekturmechanismen*“ bei
Schadenersatz gemaR § 25 Abs. 3 GSpG oder Anfechtung
von konzessionslos angebotenen Gliicksspielvertragen?

Bei Schadenersatzpflicht der Spielbank gemaf § 25 Abs. 3 GSpG, wenn sie den
Spieler trotz dessen bereits existenzbedrohlichen Spielverhaltens nicht rechtzeitig
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sperrt, kann die Frage sein, ob der von der Spielbank gezahlte Schadenersatz

von der Bemessungsgrundlage der Steuer abzugsfahig oder eine Ruckerstattung

wegen Ruckgangigmachung des Vertrages moglich ist. (Z.B. BFG 10.11. 2015,
RV/7101099/2013): § 25 GSpG verpflichtet die konzessionierte Spielbank vornehmlich
zum Zwecke des Spielerschutzes zur Einhaltung strenger Auflagen. § 25 Abs. 3

GSpG ,dient dem Schutz von geféhrdeten oder spielstichtigen Spielern vor den

Gefahren des Gllicksspiels, die zur Vernichtung der materiellen Lebensgrundlage

seiner selbst und der ihm gegentiber unterhaltsberechtigten Personen fiihren kann*

und ist zwingendes Recht. Entsteht bei einem Spieler ,die begrindete Annahme, dass
Haufigkeit und Intensitat seiner Teilnahme am Spiel fur den Zeitraum, in welchem er

mit dieser Intensitat und Haufigkeit spielt, das Existenzminimum gefahrden, so erzeugt
dies fur eine Spielbank bestimmte Pflichten, wie Einholung von Bonitatsauskunften,
FUhrung eines Beratungsgesprachs, Befragung des Spielers, Sperre des Spielers.
Bereits die in § 25 GSpG genannte Gefahrdung 16st die Pflichten der Spielbank aus, nicht
entscheidend ist, ob beim Spieler bereits eine Spielsucht vorliegt, oder ob er bereits in
bedeutsamen Ausmal’ Geld verloren hat. Liegen die Voraussetzungen fur eine Sperre
des Spielers vor, so bedeutet dies ein Kontrahierungsverbot, die Spielbank darf mit

dem Spielbankbesucher keinen Spielvertrag mehr abschlieen. (Stefula in Fenyves/

Kerschner/Vonklich, Klang® §§ 1270-1272 Rz 121-123; Verweis auf VfGH 27.9.2011,

G 34/10). Verletzt die Spielbank ihre Pflicht, kann der Spieler die Schadenersatzforderung
gegenuber der Spielbank innerhalb von drei Jahren nach dem jeweiligen Verlust bei den
Zivilgerichten geltend machen. (OGH 19.1.1999, 1 Ob 214/98x mit Verweis auf Hépfel ,
Probleme des Gliicksspielstrafrechts, OJZ 1978, 458, FN 117; Bresich/Klingenbrunner/

Posch in Strejcek/Bresich [Hg.], GSpG 1989° § 25 Rz 70 Rz 72).

Wurden konzessionslose Gliicksspielvertrage vom verlierenden Spieler erfolgreich
angefochten, und wurden urspriinglich Steuern fur dieses Gllucksspiel bezahlt (

BFG 26.9.2016, RV/7102003/2008), kann sich die Frage nach der Rickerstattung

der Steuern stellen: Bei konzessionslosem Gllicksspiel bejahte die Judikatur des
OGH den Ruckforderungsanspruch des Verlierers einer Wett- und Spielschuld in

jenen Fallen, in denen die erbrachte Leistung nicht zur Bewirkung der unerlaubten
Handlung, sondern lediglich als Einsatz erbracht wird. Der Spieleinsatz kann dann

im Rahmen einer bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung rickgefordert werden.
(OGH 06.09.1995, 70b579/95; OGH 13.03.1996, 50b506/96; OGH 20.03.2013,

6 Ob 118/12i; Tangl, Zur Rickforderung des Spieleinsatzes bei Schenkkreisen, Zak
2008, 243). Die Argumentation des OGH geht dahin, dass sich beide Spieler mit der
Durchfihrung des verbotenen Spieles einverstanden erklart haben, es hat sich nicht
einer vom anderen verleiten lassen, sondern beide wurden durch die Gewinnchance zur
Spieleinlassung bestimmt. Die aus dem ungultigen Spielvertrag gezogenen Vorteile sind
daher, einschliellich des erzielten Gewinnes, rickabzuwickeln. (Binder, Privatrechtliche
Aspekte der Spielsucht, OJZ 1998, 175, Pkt. B) 2a; Karner in Koziol/Bydlinski/

Bollenberger, ABGB® §§ 1267 - 1274 Rz9; Rebhahn in Schwimann, ABGB® V,
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§ 1174 Rz 9 unter Verweis in FN 22 auf Ehrenzweig, Schuldrecht® (1928) 615, Wilburg in
Klang?® V 489 und Krejci in Rummel® § 1267 ff Rz 66 unter Hinweis auf a.A. SZ 19/184;
Stefula in Fenyves/Kerschner/Vonklich, Klang® §§ 1270-1272 Rz 62).

Auch bei erfolgreicher Anfechtung von Glucksspielvertragen durch Spielteilnehmer ist
die Bf. im Hinblick auf mdgliche steuerliche ,Korrekturmechanismen® keinesfalls
schlechtergestellt als die Spielbankkonzessionarin, die an § 25 Abs. 3 GSpG gebunden
ist

8.5.2.9. Gesetzgebung, Judikatur und Schrifttum
zum ordnungspolitischen Teil ab 2010

Durch BGBI. 1 2012/112 wurde § 21 Abs. 10 GSpG angefligt, da neben
Landesausspielungen mit Glucksspielautomaten gemaf § 5 GSpG und VLTs gemal} § 12a
Abs. 2 auch Glicksspielautomaten in Spielbanken an das Datenrechenzentrum der
Bundesrechenzentrum GmbH angeschlossen werden, um dadurch eine effiziente
Kontrolle zu gewahrleisten. (1960 BIgNR 24. GP).

8.5.2.9.1. Gllicksspiel Bericht 2010-2013 des BMF

Dazu wird bemerkt, dass das BMfF auf seiner Homepage https://www.bmf.gv.at/
steuern/glueckspiel-spielerschutz/in-oesterreich/Gluecksspiel den ,Glucksspiel

Bericht 2010-2013 Uber die koharente Politik im 6sterreichischen Glicksspielmonopol*
kostenlos und allgemein zuganglich eingestellt hat: ,Das Bundesministerium flir Finanzen
weist im nachfolgenden Bericht anhand der Auswirkungen der Gliicksspielreform

2010 insbesondere in den Bereichen Spielerschutz, Konzessionserteilungen und
Aufsicht die kohérente Politik innerhalb des ésterreichischen Gliicksspielmonopols

nach. Dies erfolgt im wesentlichen aus unionsrechtlichen Griinden, die ausgewogene
Regelungen zur Aufrechterhaltung einer monopolistischen Gliicksspielstruktur erfordern.*
In diesem Bericht wird ausgehend vom rechtlichen Rahmen und den bisherigen
Konzessionserteilungen dargestellt, dass eine Stabsstelle fur Spielerschutz eingerichtet
wurde und welche Tatigkeiten diese habe, dass und wie die Konzessionare Uberwacht
wulrden, dass eine Aufsicht Uber die Werbung der Konzessionare Uber Leitlinien

und Werbestandards bestlinde, illegales Glicksspiel bekampft werde und vor allem
wurden die Entwicklungen im Bereich der Geldwasche erdrtert. Diese Darstellung

findet sich auch im Evaluierungsbericht des BMfF gemaR § 60 Abs. 25 Z 5 GSpG
»yAuswirkungen des Gliicksspielgesetzes 2010-2014* vom November 2014 (111-131
BIgNR 25.GP-Bericht). Eine neuerere Studie ist die des ISD Institut fur interdisziplinare
Sucht- und Drogenforschung in Kooperation mit dem Osterreichischen Gallup Institut
,Gliicksspielverhalten und Gliicksspielprobleme in Osterreich. Ergebnisse der
Reprasentativerhebung 2015 ( Electronic Document  http://www.isd-hamburg.de/
praesentationen.htm [29.3.2016]) im Zusammenhang mit den Unterlagen zu den
Fachtagungen zu Glucksspiel und Spielerschutz auf der Homepage des BMF  Electronic
Document  https://www.bmf.gv.at/steuern/gluecksspiel-spielerschutz/hilfsangebote/
Spielerschutz [29.3.2016].

Seite 88 von 149



8.5.2.9.2. Anfragen und Anfragebeantwortungen
auf der Homepage des Parlamentes

Die Problematik der Zunahme des illegalen Spielangebotes wird auch deutlich, wenn
man auf der Homepage des Parlamentes Anfragen und Anfragebeantwortungen des
Innenministeriums, Justizministeriums und Finanzministeriums betreffend ,Gllcksspiel-
und Wettangebote: lllegales Glicksspiel und Glicksspielbetrug” der letzten Jahre
aufruft. Z.B. In der parlamentarische Anfrage vom 16.7.2012, 12535/J 24. GP ,Legales,
sowie nicht konzessioniertes und illegales Gliicksspiel in Osterreich: Vollziehung des
Glucksspielgesetzes (GSpG) seit Inkrafttreten der Glicksspielgesetznovellen 2008

und 2010“ an das Justizministerium wird im Vorwort die Besorgnis zur Ausbreitung

des illegalen Glucksspiels geaulRert. In der Anfragenbeantwortung vom 7.9.2012,
12240/AB 24. GP des BMF, Seite 2 berichtet das BMF, dass nach einer zweijahrigen
intensiven Kontrollphase mit insgesamt mehr als 3.000 beschlagnahmten Geraten

nun erstmals ein deutlicher Rlickgang bei den illegalen Geraten und den Aufstellorten
festgestellt werden kann. Mit den Erfolgen wirden sich nun auch verstarkt Spielsltchtige
und deren Angehdrige an die Finanzpolizei wenden, damit die illegalen Gerate, die
regelmafidig ohne jedweden Spielerschutz oder Spielbeschrankung funktionieren wirden,
beschlagnahmt wirden. Was den Spielerschutz in Spielbanken gemal § 25 GSpG
betrifft, durfte diese Bestimmung ein europaweites Unikat darstellen (Seite 11). In der
Anfragenbeantwortung vom 22.3.2013, 13395/AB 24. GP berichtet das BMF auf Seite

5, dass einige Automatenbetreiber noch wahrend der laufenden Amtshandlung weitere
Glucksspielgerate bei Aufstellern geordert haben wurden. Die Finanzpolizei begegne dem
in der Praxis mit unmittelbaren Folgekontrollen und abermaligen Beschlagnahmen. Unter
[11-423 BIgNR 24. GP ist der Tatigkeitsbericht Finanzpolizei Glucksspiel (§ 31b GSpG) —
Bericht an den Nationalrat Gber die Tatigkeit der Abgabenbehdrden im Bereich verbotener
Ausspielungen 2010 bis 2012 enthalten. Im Evaluierungsbericht des Bundesministers fur
Finanzen an den Nationalrat Uber die Auswirkungen des Gllcksspielgesetzes 2010-2014
(111-131 BIgNR), zu dem in § 60 Abs. 25 Z 5 GSpG der Auftrag erteilt wurde, wird berichtet,
dass uber Projektgruppen die koharente Abgabeneinhebung und Abgabeneinbringung
bei illegalen Online-Anbietern sowie Strategien zur Eindammung des illegalen Online-
Glucksspiels und deren Bewerbung in 6ffentlichen Medien vorangetrieben wurden

(Seite 32). Weiters wurden Standards und Leitlinien fur Glucksspielwerbung durch die
Konzessionare entwickelt, die ab 1.1.2015 gelten sollten (Seite 33).

8.5.2.9.3. VwGH 16.3.2016, 2015/17/0022, OGH
27.11.2013, 2 Ob 243/12t und VfGH 15.10.2016, E 945/2016ua

Nach dem Erkenntnis VWGH 16.3.2016, 2015/17/0022 ist aufgrund der zahlreichen
Mdglichkeiten, in Osterreich an auch illegalen Gliicksspiel teilzunehmen, die duRerst
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offensiv beworben wurden, auch die massive Werbung fur weniger suchtgeneigte
Glucksspiele als geeignet anzusehen, die Spieler von den illegalen Spielmdglichkeiten

zu den legalen hinzuleiten. Denn das zentrale Problem im Osterreichischen
Glucksspielbereich bestand darin, dass von Anbietern, die Uber keine Konzession oder
Bewilligung verfugten, Glucksspiele auch Uber neue Technologien in stark zunehmenden
Ausmal} bereitgestellt wurden (VWGH 16.3.2016, 2015/17/0022 Rn 109 Rn 115; zu

dieser Problematik siehe auch Stein, Die europarechtlichen Rahmenbedingungen

fur das Glucksspiel in Strejcek/Hoscher/Eder [Hrsg.] Glucksspiel in der EU und in
Osterreich, 2015, 10). Laut AB zu BGBI. | 2003/125: ,Die rasante Entwicklung der
modernen Kommunikationstechnologien fuhrt im Bereich des Glucksspieles zu einer
nahezu unudberschaubaren Flut von Angeboten, die weder Uber die entsprechenden

und erforderlichen Konzessionen nach dem Gllcksspielgesetz verfugen, noch in
irgendeiner Art und Weise Rucksicht auf jene ordnungspolitischen und sozialpolitischen
Notwendigkeiten nehmen, die dem Glucksspielgesetz zugrunde liegen und die auch

vom Europaischen Gerichtshof mehrmals als wesentlich erachtet wurden.“ kann einer
derartigen Situation daher durchaus mit der entsprechenden Werbung begegnet werden,
um die Spielteilnehmer vom verbotenen zum erlaubten Spiel zu bewegen. Dabei muss laut
OGH 27.11.2013, 2 Ob 243/12t nicht jede Werbemalnahme fur sich oder nach ,Sektoren®
wie zB Online-Roulette fur sich betrachtet werden.

Als Folge der Antrage des Obersten Gerichtshofes ging es im Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes 15.10.2016, E 945/2016ua um die Frage, ob das im
Glucksspielgesetz verankerte Gllicksspielmonopol bzw. die zahlenmafige Beschrankung
der Konzessionen zum Betrieb von Glucksspielautomaten unionsrechtswidrig ist. Der
Verfassungsgerichtshof konnte nicht erkennen, dass die einschlagigen Bestimmungen
des Glucksspielgesetzes dem Unionsrecht widersprechen. Der Verfassungsgerichtshof
folgte nicht der vom Obersten Gerichtshof vertretenen Rechtsauffassung, da der Oberste
Gerichtshof isoliert konkrete Werbetatigkeiten einzelner Konzessionare betrachtete, ohne
eine gesamthafte Wirdigung aller Auswirkungen auf dem Gllicksspielmarkt im Sinne

der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Union vorzunehmen. Der
Verfassungsgerichtshof sah sein Ergebnis auch durch die jingere Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 16. Marz 2016, Ro 2015/17/0022) gestutzt. (Punkt 2.5.
VfGH 15.10.2016, E 945/2016).

8.5.2.9.4. Glicksspielbericht 2014-2016
des BMF und weitere gesetzliche Anderungen

Mit dem Glucksspielbericht 2014-2016 vom Juni 2017, den das BMfF auf seiner
Homepage https://www.bmf.gv.at/steuern- >  Gllcksspiel & Spielerschutz ->Glicksspiel
in Osterreich  kostenlos und allgemein zugénglich eingestellt hat, fasste das BMF
zusammen, dass das Glucksspielgesetz seit 2014 durch die nachstehenden Novellen
abgeandert wurde:
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Mit BGBI. | Nr. 13/2014 erfolgte im Wesentlichen die Umkehrung der Subsidiaritat
verwaltungsstrafrechtlicher Bestimmungen zu § 168 StGB sowie eine Anpassung im
Bereich des Konzessionssystems.

Mit BGBI. | Nr. 105/2014 wurden im Wesentlichen die Aufsichtsbestimmungen
harmonisiert und nachgescharft sowie eine Verordnungsermachtigung fur den Malstab
verantwortungsvoller Werbung aufgenommen.

Der Gesetzgeber hat mit BGBI. | 118/2015 neuerlich das Konzessionssystem adaptiert und
Vollzugsbestimmungen nachgescharft.

Mit BGBI. | Nr. 117/2016 wurde ua. die Volljahrigkeitsgrenze zur Teilnahme an
Glucksspielen vereinheitlicht.

Fir den Glucksspielbereich wurde die Richtlinie (EU) 2015/849 (4. Geldwasche-RL) mit
BGBI. | Nr. 118/2016 umgesetzt; weiters wurden ua. die Bestimmungen Uber Beteiligungen
an Bundeskonzessionaren nachgescharft und eine Eignungsprufung fur leitende Organe
von Bundeskonzessionaren aufgenommen.

Die Konzessionare sind zu laufenden Berichten sowie zu einem ausfuhrlichen
Jahresbericht an die BMF-Fachabteilung verpflichtet. Letzterer habe Ausfuhrungen zu
enthalten ua. Uber: MaBnahmen zur Spielsuchtvorbeugung und zum Spielerschutz
sowie deren Ausrichtung an jeweils aktuellen internationalen Standards

unter Anschluss von statistischen Daten liber Sperren, Selbstsperren und
Spielbeschrinkungen, die Uberwachung von Altersgrenzen fiir die Spielteilnahme
sowie allfdllige diesbeziiglich gesetzte MaBnahmen, die geltenden Responsible
Marketing-Standards des Konzessionars zur Einhaltung eines verantwortungsvollen
MafRstabes im Sinne des § 56 Abs. 1 GSpG, die Werbeauftritte der letzten zwolf
Monate sowie die Werbestrategie fir die nachsten zwolf Monate, MaBnahmen

zur Geldwasche- und Kriminalitatsvorbeugung sowie deren Ausrichtung an
jeweils aktuellen internationalen Standards unter Anschluss von Angaben

uber Betrage bzw. Schadenshohen bei Verdachtsfallen von Geldwasche sowie
Malversationen durch Spielteilnehmer oder Innentater, erreichte, aufrechterhaltene
und angestrebte konzessionsrelevante Zertifizierungen, Anderungen und
Erweiterungen des Spielangebots oder der Spielregeln und Werbekonzepte. Im
Rahmen der Fachaufsicht tiber das FAGVG erlasst die BMF-Fachabteilung auch die
aufsichtsrechtlichen Anweisungen fur gewisse ordnungspolitische Bereiche bzw. den
Bereich der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fir die Gliicksspielabgaben der
Konzessionare. (BMF, Glucksspielbericht 2014-2016, 22- 23).

Mit § 31c GSpG wurden die nun fur alle Glucksspieldienstleister ma3geblichen
Bestimmungen der Richtlinie (EU) 2015/849 zur Verhinderung der Nutzung des
Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung, zur
Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/
EG und der Richtlinie 2006/70/EG, ABI. Nr. L 141 vom 05.06.2015 S 73, — insbesondere
Art. 11 lit. d — nach dem Muster des FM-GwG sowie die Anregungen der Financial

Seite 91 von 149



Action Task Force (FATF) zum Glucksspielbereich im Zuge deren 4. Landerprufung
Osterreichs im November 2015 umgesetzt. Dabei orientiert sich die Umsetzung

auch am geringen Grad des Geldwasche- und Terrorismusfinanzierungsrisikos, wie
dieser flr den Gllicksspielbereich in der ,Nationalen Risikoanalyse Osterreich* 2015
ausgewiesen wird. (BMF, Glucksspielbericht 2014-2016, 23). Zusammen mit den neuen
glucksspielrechtlichen GW/TF-Bestimmungen trat auch eine zeitgemalie Eignungsprufung
(fit & proper) fur leitende Organe bei Bundeskonzessionaren in Kraft (§ 31b Abs. 7 bis
9 GSpG). Diese Bestimmungen orientieren sich an § 28 BWG und deren Auslegung
der Finanzmarktaufsicht und betreffen Geschaftsleiter wie auch Aufsichtsrate. (BMF,
Glucksspielbericht 2014-2016, 24). Im Rahmen der Aufsichtsverpflichtungen Uber die
Glucksspielkonzessionare nahm das BMF auch die Moglichkeit wahr, den Spielbetrieb
einer Uberprifung auf Einhaltung der gesetzlichen und konzessionsrechtlichen
Regelungen zu unterziehen. Diese Einschauen erfolgen stichprobenartig und
unangekiindigt durch Bedienstete der BMF-Fachabteilung bzw. des FAGVG

nach abgabenrechtlichen und ordnungspolitischen Gesichtspunkten. Diese
Audits umfassen insbesondere die Systempriifung flir die verpflichtenden
Spielsuchtvorbeugungs- und SpielerschutzmaBnahmen, flr die Sorgfaltspflichten
der Geldwaschevorbeugung sowie fur die Ermittlung der Bemessungsgrundlage
der Glicksspielabgaben, sohin die Tauglichkeit der eingerichteten Prozesse und
Aktivitaten zur Einhaltung der gesetzlichen bzw. konzessionsrechtlichen bzw. per
Nebenbestimmungen zur Konzession oder sonstiger Bescheide eingerichteten Standards.
(BMF, Glucksspielbericht 2014-2016, 25).

Zu den Tatigkeiten der Spielerschutzstelle sowie Bestimmungen und Angaben zu
Spielersperren siehe Punkt 8.5.2.8.1. dieses Erkenntnisses.

Die aufgrund der finanzpolizeilichen Glicksspielkontrollen einzuleitenden
Beschlagnahme-,Einziehungs- und Strafverfahren werden zustandigkeitshalber von

den Bezirksverwaltungsbehorden und Landespolizeidirektionen abgefuhrt. An diesen
Verfahren ist das Finanzamt — vertreten durch die Finanzpolizei — als Amtspartei

zu beteiligen. Die Finanzpolizei ermittelt aber auch die abgabenrechtliche Seite, da
tendenziell illegales Glucksspiel meist in Tateinheit mit Steuerhinterziehung veranstaltet
wird. (BMF, Glucksspielbericht 2014-2016, 43). Die Tatigkeit der Finanzpolizei

wurde mit Statistiken unterlegt. Dargestellt wurde, dass die Finanzpolizei in den
Bundeslandern verstarkt mit anderen Behdrden zusammenarbeitet, um vor allem illegales
Automatenglicksspiel zu bekampfen. (BMF, Gllcksspielbericht 2014-2016, 44-47).

FAGVG Prufung Konzessionare und automatisiertes Gliicksspiel: Das Team ist
zustandig fur die Kontrolle der Bemessungsgrundlagen fur Spielbank-, Konzessions- und
Glucksspielabgaben sowie gewisser ordnungspolitischer Bereiche des konzessionierten
Glucksspiels. Diese Kontrollen erfolgen auch vor Ort nach den hierfur erlassenen
Aufsichtsanweisungen des BMF. Der Spielbankenkonzessionar wird begleitend
kontrolliert, samtliche Belege werden auf ihre formale und rechnerische Richtigkeit
gepriift. Daraus resultiert ein Monatsergebnis, das mit der selbst zu berechnenden
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Spielbankabgabe des Konzessionars abgeglichen wird. Die Abrechnung der
Osterreichische Lotterien GesmbH erfolgt durch Uberpriifung der Wochenumsétze,

die zu einem Monatsergebnis fuhren, das wiederum mit den gemeldeten Abgaben
(Konzessionsabgabe und Glucksspielabgabe) abgeglichen wird. (BMF, Glicksspielbericht
2014-2016, 49-50).

Weitere Anderungen in Bezug auf Verhinderung der Geldwische und
Terrorismusbekampfung erfolgten durch BGBI. | 2017/107, mit welchem § 18 Abs. 5
und 6 sowie § 30 Abs. 5 und 6 GSpG an die Hauptgesichtspunkt des Gesetzes, Starkung
des Anlegerschutzes und Verbesserung der Integritat und Transparenz der Finanzmarkte,
angepasst wurden, und BGBI. | 2019/62, dem EU-Finanz-Anpassungsgesetz 2019 — EU-
FinAnpG 2019, mit welchem umfangreiche Anderungen des § 31¢c GSpG vorgenommen
wurden.

8.5.2.9. Bestatigung der Unionsrechtskonformitat des Gliicksspielmonopols
durch das Erkenntnis VWGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048

Bei Durchfuhrung der vom EuGH geforderten Gesamtwurdigung von einer
Unionsrechtswidrigkeit von Bestimmungen des Glicksspielgesetzes ist nicht auszugehen,
weil mit diesem die vom Gesetzgeber angestrebten Ziele des Spielerschutzes, der
Spielsuchtbekampfung, der Verringerung der Beschaffungskriminalitat sowie der
Verhinderung von kriminellen Handlungen sowie der Bekédmpfung von Geldwasche
und Terrorismusfinanzierung in koharenter und systematischer Weise verfolgt

wurden. (VWGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048 Rn 91). Der Verfassungsgerichtshof

hat ausgesprochen, dass die Ziele der Beschrénkung von Gliicksspielkonzessionen,
némlich Straftaten zu verhindern, eine liberméaBige Anregung zur Teilnahme am
Glicksspiel durch unreglementierte Konkurrenz zu vermeiden und zu verhindern,
dass Gliicksspiel ausschlie3lich zu gewerblichen Gewinnzwecken veranstaltet wird,
angesichts der nachgewiesenen Sozialschadlichkeit des Gliicksspiels im 6ffentlichen
Interesse liegen (VfSIlg. 19.717/2012). Auch der Verwaltungsgerichtshof hegt keine
Zweifel, dass die Sozialschéadlichkeit bzw. Suchtgefahr des Gliicksspiels als notorisch
anzusehen ist. (VwGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048 Rn 61). Der Umstand, dass in
Osterreich ein nicht allzu groRer Anteil der Bevolkerung spielsiichtig ist, sowie dass
die Beschaffungskriminalitat, wenn auch in vergleichsweise geringem Umfang trotz
Monopols vorliegen, zeigt, dass das vom dsterreichischen Gesetzgeber seit langer Zeit
gewahlte System zur Beschrankung der Méglichkeiten, in Osterreich an Gliicksspielen
teilzunehmen, die vom Gesetzgeber angestrebten Ziele des Spielerschutzes, sowie
der Bekampfung von Spielsucht und Kriminalitat im Zusammenhang mit Glicksspielen
erreicht. (VWGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048 Rn 63-65). Zur Feststellung, dass

die Staatseinnahmen aus dem Glucksspiel jahrlich ca. EUR 500 Mio. betragen,
aullerte der Verwaltungsgerichtshof, dass nach der Judikatur des EuGH das Ziel, die
Einnahmen der Staatskasse zu maximieren, fur sich allein eine Beschrankung des
freien Dienstleistungsverkehrs nicht rechtfertigen kénne (vgl. Dickinger und Omer,

Rn. §5), wohl aber die vom Gesetzgeber angestrebten Ziele des Spielerschutzes,
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der Spielsuchtbekampfung, der Verringerung der Beschaffungskriminalitat sowie

der Verhinderung von kriminellen Handlungen gegenuber Spielern. Dabei sei

auch zu berucksichtigen, dass sowohl die Mallihahmen des Spielerschutzes, der
Spielsuchtbekampfung und der Kriminalitdtsbekadmpfung sowie die Aufsicht Uber

die Glucksspielkonzessionare und Bewilligungsinhaber und auch die medizinischen
Behandlungskosten von Spielslichtigen sowie Fursorgeunterstitzungen fur
Spielstichtige und deren Familien hohe finanzielle Kosten verursachten. Auch unter
diesen Gesichtspunkten sei es nicht zu beanstanden, wenn neben der Verfolgung

von legitimen Zielen zur Rechtfertigung der Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit
auch entsprechende Einnahmen aus Abgaben im Zusammenhang mit Glucksspiel
durch den Staat lukriert wiirden. Im Ubrigen wiirde gerade die geforderte Vergabe

von Konzessionen und Bewilligungen in unbeschrankter Anzahl eine Ausweitung des
Kreises der Abgabepflichtigen und damit auch eine Erhéhung der vom Staat lukrierten
Abgaben bewirken. (VwGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048 Rn 68). Zur Werbung der
Konzessionare fur Glucksspiel traf der Verwaltungsgerichtshof die Aussage, dass

die getatigte Werbung nur fur nicht stark gefahrdende und weniger suchtgeneigte
Glucksspiele erfolgt. (VwWGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048 Rn 80). Machen die
Konzessionare i n malvoller Weise auch verstarkt Werbung insbesondere fur weniger
suchtgeneigte Glucksspiele, kann das als geeignet angesehen werden, die Spieler von
den illegalen Spielmdglichkeiten zu den legalen hinzuleiten. Eine solche Einschrankung
der Werbemadglichkeiten wirde zur Verlagerung des Glucksspiels zu illegalen Spielen
mit hdherem Suchtgefahrdungspotential, geringerem Spielerschutz und grolierer Gefahr
von finanziellen Verlusten fuhren. (VwGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048 Rn 81).
Wesentlich fur die Durchfuhrung der Gesamtwirdigung ist auch, dass es zu einer
Ausweitung des Spielerschutzes gekommen ist ("Einrichtung einer Spielerschutzstabstelle
und verpflichtende Zusammenarbeit mit Spielerschutzeinrichtungen, Zutrittssysteme
und Zugangskontrolle, Mindestdauer pro Spiel, Verbot bestimmter Spielinhalte,

Einsatz- und Gewinnlimits, Verbot parallel laufender Spiele, Abkihlungsphase,
Mindestabstandsregelungen, Schulungskonzepte fir Mitarbeiter"). Dies ergibt sich

aus der Novelle BGBI. | Nr. 117 und 118/2016, die ein einheitliches Schutzalter von

18 Jahren festgelegt hat. Nach dem Glucksspielbericht 2014-2016 (S 8) fanden tatsachlich
Spielersperren statt (zum 31. Dezember 2016 seien beim Konzessionar osterreichweit
insgesamt 33.737 Personen gesperrt gewesen). Zur Verhinderung von Manipulation
erfolge die Einbindung des gesamten legalen automatisierten Gliicksspiels in Osterreich
an das Datenrechenzentrum der Bundesrechenzentrum GmbH (BRZ) mit 1. Juli 2017
(Glucksspielbericht 2014-2016, S 9; VwGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048 Rn 86).

Mit BGBI. | Nr. 118/2016 wurden umfangreiche Regelungen zur Verhinderung

von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung getroffen, was Teil des Ziels des
Schutzes der o6ffentlichen Ordnung ist; der Geschaftsleiter eines Konzessionars
muss strengsten "Fit & Proper-Anforderungen” gentugen (§ 31b Abs. 7 GSpG). Auch
nach Erteilung der Konzession kdnnen dem Konzessionar zusatzliche Auflagen
vorgeschrieben werden, wenn dies zur Wahrung der Zielsetzungen des Gesetzes,
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"insbesondere zur Aufrechterhaltung eines hohen Niveaus des Spielerschutzes und der
Spielsuchtpravention", erforderlich ist (VwGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048 Rn 87).

8.5.2.10. VwGH 24.04.2019, Ra 2017/17/0962 zur Werbung der Konzessionare

,Entgegen dem Vorbringen der Revision kann sich das GSpG selbst bei Hinweisen

auf das Vorliegen einer expansionistischen Geschéftspolitik der Konzessionére - etwa
durch das Gliicksspiel verharmlosende Werbung - nach der Rechtsprechung des EuGH
und des VwGH im Rahmen der Gesamtwilirdigung als mit dem Unionsrecht in Einklang
stehend erweisen, wenn etwa mit dieser Geschéftspolitik eine Umlenkung von Spielern
vom illegalen zum legalen Gliicksspiel sichergestellt werden soll* (VwWGH 24.04.2019, Ra
2017/17/0962 Rn 10 unter Verweis auf EuGH 8.9.2010, C- 316/07 u.a., Stol8 u.a., Rn. 107,
30.4.2014, C-390/12, Pfleger, Rn. 50 ff; 6.9.2018, Gmalieva s.r.o0. u.a., C-79/17, Rn. 27;
VwGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048, 0049)

8.5.2.11. Ubergang zum 2. Schritt

Mit der Darstellung der Rechtsentwicklung der Glicksspielbesteuerung und deren
Implementierung in das Glicksspielgesetz mit besonderer Bertcksichtigung des
Kartenpokerspiels aus Sicht der Gebuhren und Verkehrsteuern konnte gezeigt werden,
dass bereits bei den Vorgangerbestimmungen des heutigen Glucksspielgesetzes der
Spielerschutz im Vordergrund stand, fiskalische Zwecke traten immer weiter zurGck.
Die im Glucksspielgesetz 1989 geregelte Spielbankabgabe und Konzessionsabgabe
hatten sich aus einem Monopol heraus zu echten Steuern entwickelt. (Griller/Reindl,
Die Unvereinbarkeit des Osterreichischen Gllcksspielgesetzes mit dem Europaischen
Gemeinschaftsrecht, ZfV 1998, 234, 250, 251; Segalla, Glicksspiel- und Wettrecht, in

Holoubek/Potacs (Hrsg), Handbuch des éffentlichen Wirtschaftsrechts? (2007) 250).
Die Glucksspielgesetznovellen 2010 gingen von fiskalischen Zielsetzungen ganzlich ab
und den Konzessionaren wurden im ordnungspolitischen Bereich zahlreiche Auflagen
auferlegt, wie z.B. einen Finanzierungsbeitrag fur die Stabstelle fur Spielerschutz zu
leisten, gesetzliche und bescheidmallige Bindung an Malnahmen des  Responsible
Gaming, die z.B. die Schulung der Mitarbeiter in Bezug auf Beobachtungen

und Auswertungen des Spielerverhaltens umfasst. Die Rechtsgeschaftsgebuhren

fur Glucksvertrage, die im § 33 TP 17 GebG geregelt waren, fanden durch die
Glucksspielgesetznovellen 2010 im GSpG als Glucksspielabgaben iSd §§ 57 ff GSpG
Eingang. (1080 BIgNR 17. GP; 0.A., GSpG-Novellen - steuerliche Anderungen ab 2011,

OStz 2010/702, 356; Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich, GSpG 198972,
31).

Das Pokerspiel wurde in § 1 Abs. 2 GSpG namentlich genannt und zwischen 2011 und
2015 gab es eine Spielbankkonzession in Form eines Pokersalons in § 22 GSpG.

Die Veranstalter von Kartenpokerspiel, wie die Bf., hatten — seit 1993 - keine
glucksspielgesetzlichen, sondern gewerberechtliche Bewilligungen zum ,Halten von
erlaubten Spielen®“. Mittlerweile gibt es einen Corpus an Literatur und Judikatur, dass das
Pokerspiel nicht dem verfassungsrechtlichen Kompetenztatbestand ,Angelegenheiten
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des Gewerbes", sondern dem Kompetenzttatbestand ,Monopol“ zuzuordnen ist.
(Winkler, Poker und Pokerspielsalons in der Gllcksspielgesetzgebung, 359; Kohl, Das
Osterreichische Glucksspielmonopol, 119). Die namentliche Aufzahlung von Poker in
§ 1 Abs. 2 GSpG ist keine unzulassige Ausdehnung des Gliicksspielmonopols, da
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-VG ,Monopolwesen® im Jahr
1925 Poker in der Glucksspielverordnung, BGBI. 1923/253 als verbotenes Gllcksspiel
aufgezahlt war. (VfGH 10.10.2018, G 105/2018 ua.; Bresich/Klingenbrunner/Posch in

Strejcek/Bresich, GSpG 19897, 25; Stefula in Fenyves/Kerschner/Vonklich, Klang®

§ 1270-1272 Rz 51). Der Verfassungsgerichtshof VfGH 27.6.2013, G 26/2013 G 90/2012
stellte fest, dass die Hereinnahme von Poker in § 1 Abs. 2 GSpG nicht verfassungswidrig
ist. Die Rechtsgeschaftgebuhren/Glucksspielabgabenpflicht fur Kartenpokerspiel — auch
im ,aufgehobenen® Zeitraum Juli 2013 bis Februar 2014 - steht nach der Judikatur
des Verwaltungsgerichtshofes auler Zweifel (VWGH 18.10.2016, Ro 2014/16/0041;
VwGH 4.5.2017, Ra 2017/16/0035; VwGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024; VwGH
27.3.2018, Ro 2017/17/0025; VwGH 22.10.2018, Ro 2018/16/0028; VwWGH 21.1.2019, Ra
2018/17/0150; VwGH 21.1.2019, Ro 2018/17/0007; VwGH 26.3.2019, Ro 2019/17/0003
dazu ausfuhrlich Punkt 7.2. dieses Erkenntnisses).

Ab 1993 wurde Kartenpokerspiel ohne Bankhalter mit gewerberechtlicher Bewilligung
aullerhalb des konzessionierten Bereiches mit Rechtsgeschaftsgebuhren gemaf § 33
TP 17 GebG, Gewinn pro Spielx25%, belegt und der Veranstalter gemal} § 28 Abs. 3
GebG als Gebuhrenschuldner herangezogen. (BGBI. 1993/965, 1427 BIgNR 18.GP;
VwGH 8.9.2005, 2000/17/0201; UFS 13.12.2004, RV/0421-W/02 abrufbar unter http://
www.bmf.findok.at ; BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012 ). Da das Kartenpokerspiel
im konzessionierten Bereich der Spielbankabgabe unterliegt, wurden Glucksspiele fiir
die Abgaben gemél3 § 28 GSpG zu entrichten sind, von den Gebuhren gemaf § 33
TP 17 Abs. 1 Z7 GebG ausgenommen, um Doppelbesteuerungen zu vermeiden.

(Arnold, Rechtsgebiihren® § 33 TP 17 Rz 18c). Nachdem die Bestimmungen aus dem
Gebuhrengesetz in das Gllcksspielgesetz Uibertragen und das Kartenpokerspiel mit
der allgemeinen Gllcksspielabgabe gemaf § 57 Abs. 1 GSpG, Einsatze pro Spielx16%
besteuert wurde, kam d iese Doppelbesteuerungsvermeidungsvorschrift in textlich
veranderter Form in § 57 Abs. 6 Z 1 GSpG.

Die Bf., die einen gewerblichen Pokersalon betreibt, ist weder verpflichtet, einen
Finanzierungsbeitrag zu leisten, noch an Malkhahmen des  Responsible Gaming
bescheidmafig gebunden. Kosten der Schulung der Mitarbeiter in Bezug auf
Beobachtungen und Auswertungen des Spielerverhaltens entstehen bei der Bf. jedenfalls
nicht zwingend.

Die Erzielung von Staatseinnahmen allein rechtfertigt zwar nicht ein
Gliucksspielmonopol, das heit aber noch nicht, dass Gliucksspiel per se
als Abschluss bestimmter Gliicksvertrage nicht mit Rechtsverkehrsteuern
besteuert werden darf. Vor VfGH 15.10.2016, E 945/16 hatte sich in Literatur
und Judikatur der Vorwurf der Unionsrechtswidrigkeit des Gliicksspielmonopols
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darauf, dass das Gllcksspielmonopol nach wie vor ein Finanzmonopol sei, das
vorwiegend die Einnahmenmaximierung im Blick habe, gegriundet. Dem diametral
entgegengesetzt, stellt die Bf. die Verfassungsmaligkeit in Frage, weil nach ihrer
Ansicht die Spielbankkonzessionarin gegenuber den Nichtkonzessionaren steuerlich
begunstigt ware. Es ist daher der abgabenrechtliche Teil des Glicksspielgesetzes zu
untersuchen. Die folgenden Darstellungen decken sich weitestgehend mit denen in BFG
2.2.2015, RV/7103459/2012, BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012, BFG 25.9.2017,
RV/7100907/2012, RV/7100908/2012, BFG 04.04.2018, RV/7104839/2017

8.5.3. 2. Schritt: wie sich eine Verfassungswidrigkeit infolge
Unionsrechtswidrigkeit auf die Gliicksspielabgaben auswirken wiirde, mit
spezieller Untersuchung der Kosten, die dem Spielbankkonzessionar anfallen,
gegenuiber den Kosten der Bf. als Veranstalterin gewerblicher Pokerspiele

8.5.3.1. Die Glucksspielabgaben kniuipfen an ordnungspolitische Definitionen
an, ohne dadurch den Charakter von Rechtsverkehrsteuern zu verlieren

Zuerst ist eine Verortung der Glucksspielabgaben gemaR § 57 Abs. 1 GSpG im
Steuersystem vorzunehmen. Rechtsverkehrsteuern knupfen an Vorgange des
Rechtsverkehrs an, an vertragliche oder gesetzliche Beziehungen, auf Grund
welcher Personen Lieferungen oder sonstige Leistungen oder Rechtsanspriche

erhalten. (vgl. Hey/Englisch in Tipke/Lang?®, dSteuerrecht § 7 Rz 102; Bruschke ,

dGrunderwerbsteuer, Kraftfahrzeugsteuer und andere Verkehrsteuern’ 22). Zu den
Rechtsverkehrsteuern werden gezahlt, die Grunderwerbsteuer, die Versicherungssteuer,
die Feuerschutzsteuer, die Stiftungseingangssteuer, die Rechtsgeschaftsgebihren
(BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012; Ehrke-Rabel in Doralt/Ruppe, Steuerrecht

II” (2014) Tz 951), aber auch die Gliicksspielabgaben. (Ehrke-Rabl/Sumper,
Landerubergreifende Preisausschreiben und Glucksspielabgabe, taxlex 11/2017, 341). Im
Zentrum steht die vertragliche Vereinbarung, das kann wie hier, das Kartenpokerspiel sein.
AnknUpfungspunkt ist der projektierte oder tatsachliche Vermoégensibergang. Die von der
Gebuhren- oder Verkehrsteuerpflicht erfassten Rechtsgeschafte werden umschrieben bzw.

erfolgt eine Verweisung auf das Zivilrecht. (Stoll, Rentenbesteuerung®, 590).

So knupft die Grunderwerbsteuer an den Erwerb von Grundstlicken an, den

Haupttatbestand bilden Kaufvertrage und andere Rechtsgeschafte, die den

Anspruch auf Ubereignung begriinden. (§ 1 Abs. 1 GrEStG 1987; Ehrke-Rabel in

Doralt/Ruppe, Steuerrecht Il (2014) Tz 991 Tz 994). Der Versicherungssteuer

(Feuerschutzsteuer) unterliegt die Zahlung des Versicherungsentgelts auf Grund eines

Versicherungsverhaltnisses als Gegenleistung fiir die Ubernahme des Wagnisses,

bzw. Aufwendungen fiir die Inanspruchnahme von Versicherungsschutz auf Grund

eines Versicherungsverhaltnisses (§ 1 VersStG 1953; UFS 20.2.2012, RV/1820-

W/08; vgl. Ehrke-Rabel in Doralt/Ruppe, Steuerrecht Il " (2014) Tz 1116; Englisch in

Tipke/Lang*®, dSteuerrecht § 18 Rz 69). Der Stiftungseingangssteuer unterliegen

unentgeltliche Zuwendungen an eine privatrechtliche Stiftung oder auf damit vergleichbare
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Vermogensmassen. (§ 1 Abs. 1 StiftEG 2008; Ehrke-Rabel in Doralt/Ruppe, Steuerrecht

II” (2014) Tz 955). Die Rechtsgeschaftsgebiihren iSd Gebiihrengesetzes 1957 besteuern
den Abschluss taxativ aufgezahlter Rechtsgeschafte, aulder bei Wettvertragen gemald § 33
TP 17 Abs. 1 Z 1 GebG, unter Voraussetzung der Urkundenerrichtung (§§ 1 und 15 iVm

§ 33 GebG), was aber dem Rechtsverkehrsteuercharakter keinen Abbruch tut.

In der Literatur wird auch die Umsatzsteuer zu den Verkehrsteuern gezahlt. Sie besteuert
zwar Lieferungen und sonstige Leistungen, doch gehen ihr meist Vorgange des

Rechtsverkehrs voraus. (Ehrke-Rabel in Doralt/Ruppe, Steuerrecht I’ (2014) Tz 951).
Viele Rechtsvorgange, die Geblihren und Verkehrsteuern unterliegen, sind von der
Umsatzsteuer befreit.

Die Gllcksspielabgaben gemaR § 57 GSpG - als Nachfolger der
Rechtsgeschaftsgeblhren gemal § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 und Z 8 GebG —

besteuern ,Ausspielungen® und verweisen damit auf § 1 GSpG iVm § 2 GSpG.

Der Glucksspielbegriff des § 1 Abs. 1 GSpG beruht auf dem Spielvertrag

des § 1272 ABGB, er ist nicht nur fir den ordnungspolitischen, sondern auch

fur den abgabenrechtlichen Teil des Gliicksspielgesetzes maRgeblich. (UFS
7.10.2011, RV/0743-W/11; UFS 5.4.2013, RV/1194-W/12 ua. BFG 10.6.2016,
RV/7101758/2012; BFG 20.6.2016, RV/7101283/2013; BFG 25.9.2017,
RV/7100907/2012, RV/7100908/2012; BFG 19.10.2017, RV/7103493/2014; BFG
4.4.2018, RV/7104839/2017; BFG 17.2.2019, RV/7106017/2018 ). Der Begriff der
Ausspielung gemal § 2 Abs. 1 GSpG erganzt § 1 GSpG, als er die Entgeltlichkeit der
Glucksspiele anordnet. Er ist ebenfalls ein primar ,ordnungspolitischer, da ihm im
Glucksspielrecht eine wesentliche Bedeutung insofern zukommt, als die Ausnahmen
vom Glucksspielmonopol gemal § 4 GSpG an diesen Begriff anknlpfen (vgl. Segalla,
Glucksspiel- und Wettrecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Handbuch des 6ffentlichen

Wirtschaftsrechts > (2007) 254; Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich [Hg.],

GSpG 1989° § 2 Rz 2), doch auch er wird fiir den abgabenrechtlich Teil handhabbar
gemacht, und bettet — wie noch zu zeigen sein wird — nicht nur die Glucksspielabgaben
durch die Ausdifferenzierung, was Leistung und was Gegenleistung des Glucksvertrages
ist, noch intensiver in die Rechtsverkehrsteuern ein.

Das bedeutet, fur die Glucksspielabgaben gemaR § 57 Abs. 1 GSpG sind
Ausspielungen Glicksspiele (iSd §§ 1267 ABGB), bei welchen die Entscheidung
uber das Ergebnis des einzelnen Spiels ausschlieBlich oder vorwiegend vom
Zufall abhangig ist (iSd § 1 Abs. 1iVm § 1 Abs. 2 GSpG; 1067 BIgNR 17. GP 16;

vgl. VWGH 25.7.1990, 86/17/0062), die von ,,Unternehmern im weitesten Sinn
angeboten” werden (§ 2 Abs. 1 GSpG) und die entgeltlich sind (§ 2 Abs. 1 GSpG;
vgl. VIGH 24.9.2012, G 110/11 — ein unentgeltliches Spiel fallt nicht unter den Begriff der
Ausspielung). Die Leistung, die der Spieler erbringt, ist der Einsatz. Die ,Gegenleistung®,
die sich der Spieler fur die Hingabe seines Einsatzes (Geldes) erwartet, ist die Hoffnung
auf eine Gewinnchance, er hofft, dass er den in Aussicht gestellten Gewinn erhalten wird.
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Ob der Spieler den Gewinn tatsachlich erhalt, hangt vorwiegend oder ausschlief3lich
vom Zufall ab. (vgl. BFG 18.12.2014, RV/7103332/2011). Bemessungsgrundlage ist der
Einsatz, davon 16%.

Die Glucksspielabgabe besteuert Ausspielungen, an denen die Teilnahme vom Inland
aus erfolgt. Aus der Textierung , Teilnahme vom Inland aus® ergibt sich, dass die
Glucksspielabgabe nicht differenziert, ob der Glicksspielanbieter im Inland oder in
einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union seinen Sitz hat, es genugt, wenn
ein Spielteilnehmer vom Inland aus an den von der Bf. angebotenen Gllcksspielen
teilnimmt. § 57 Abs. 1 bis Abs. 3 GSpG knupft weder an die Staatsburgerschaft noch
an den Wohnsitz der Personen an, die den Spielvertrag abschliel3en, ein personeller
Inlandsbezug fehlt. § 57 Abs. 2 und § 57 Abs. 3 GSpG erganzen § 57 Abs. 1 GSpG,
als sie im Wesentlichen die Steuerberechnung regeln, wenn die im § 57 Abs. 1 GSpG
umschriebenen Spielvertrage in Form der Ausspielung als elektronische Lotterie, d.h.
Internetglicksspiel bzw. Uber Glicksspielautomaten oder Video-Lotterie-Terminals
abgeschlossen werden. Es gibt keine Gllucksspielabgabeninlandereigenschaft oder
Glucksspielabgabenauslandereigenschaft .

Gliucksspielabgabe gemaR § 57 Abs. 2 GSpG fallt an, wenn eine Ausspielung in
Form einer elektronischen Lotterie gemaR § 12a GSpG durchgefiihrt wird — und zwar
in Hohe von 40% der Jahresbruttospieleinnahmen. Der Begriff des Glucksspiels
nach § 1 Abs. 1 GSpG ist medienneutral und umfasst nicht nur Glucksspiele, bei denen
sich Spielteilnehmer/und Unternehmer ,zusammensetzen®, Spielvertrage abschlielRen

und spielen, sondern genauso Gllucksspiele, die in elektronischen Medien veranstaltet
werden. (vgl. Segalla, Glucksspiel- und Wettrecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Handbuch

des offentlichen Wirtschaftsrechts® (2007) 262). Handelt es sich um Ausspielungen,
die Uber elektronische Medien im Fernabsatz angeboten werden, z.B. Internet, Telefon,
SMS, Fax (Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich [Hrsg.], Glucksspielgesetz

? § 57 Rz 4), dann wird eine Ausspielung in Form einer elektronischen Lotterie geman

§ 12a GSpG durchgeflihrt. An formalen Voraussetzungen dieser Gliicksspielform nennt
§ 12a GSpG a) den Vertragsabschluss Uber elektronische Medien, b) eine zentralseitige
Spielentscheidung und c) die Mdglichkeit der Kenntnisnahme des Spielergebnisses
unmittelbar nach Spielteilnahme. Soweit daher die formalen Voraussetzungen des § 12a
GSpG erfillt sind, kann jede Ausspielung [,Lotterien®, als auch ,Casinospiele“] in Form
einer Elektronischen Lotterie durchgefuhrt werden. (Schwartz-Wohlfahrt, GlicksspielG

samt den wichtigsten Spielbedingungen?® (2006), § 12a, Rz 9-10, Bresich/Klingenbrunner/

Posch in Strejcek/Bresich [Hrsg.], Gliicksspielgesetz® § 12a Rz 2 ). Dass Elektronischen
Lotterien gemaR § 12a GSpG nur eine Art der Durchfihrung des Spiels, eine auldere Form
und kein von § 862 ABGB unterschiedlicher ,,Online- eigener® Vertragsabschluss sind,
wurde bereits vom Obersten Gerichtshof OGH 11.3.2010, 4 Ob 17/10v klargestellt. Die
frGhere Fassung des § 12a GSpG, ,Eine Elektronische Lotterie ist eine Ausspielung, bei
der der Spielvertrag lber elektronische Medien abgeschlossen wird“ bleibt von ihrem Sinn
in der jetzigen Fassung ja erhalten. (Siehe dazu insbesondere Bydlinski, Zivilrechtsfragen
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des ,kleinen“ Automatengliicksspiels, OJZ 2008, 697). Weder § 12a GSpG, noch

§ 13 der Glucksspielautomatenverordnung BGBI. 11 2012/69 schaffen einen neuen
Vertragszustandekommenstypus im Glucksspielgesetz und fur die Glucksspielabgaben,
sondern regeln eine eigene Art der Durchfihrung des Spiels, eine aul3ere Form, in der
das Spiel ablauft, (z.B. UFS 5.4.2013, RV/1194-W/2012; UFS 20.11.2013, 2388-W/2013;
BFG 21.11.2014, RS/7100015/2012 BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012; BFG 20.6.2016,
RV/7101283/2013; BFG 26.09.2016, RV/7100405/2012 — VfGH 8.6.2017, E 2416/2016).

Glucksspielabgabe gemaR § 57 Abs. 3 GSpG fallt fur Ausspielungen mit
Gliicksspielautomaten oder elektronische Lotterien liber Video-Lotterie-Terminals
an, und zwar in Hohe von 30% der um die gesetzliche Umsatzsteuer verminderten
Jahresbruttospieleinnahmen. Eine Ausspielung kann nicht nur im Lebendspiel,
sondern gemal § 2 Abs. 3 GSpG auch mittels Glucksspielautomaten erfolgen. Ein
Lebensspiel ist ein Spiel, bei dem ein Croupier die Spielfolge leitet, wie z.B. Roulette,
Black Jack oder Glucksrad (1067 BIgNR 17. GP; Schwartz/Wohlfahrt, Glucksspielgesetz

? § 22 Rz 9; Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich [Hg.], GSpG 1989

> § 21 Rz 21). Nach § 2 Abs. 3 GSpG liegt ein Gliicksspielautomat vor, wenn die
Entscheidung Uber das Spielergebnis nicht zentralseitig, sondern durch eine mechanische
oder elektronische Vorrichtung im Glicksspielautomaten selbst erfolgt. (z.B. VWGH
19.7.2011, 2011/02/0127). Selbsttatigkeit bedeutet, dass die Entscheidung ohne

Zutun von aulden durch den Automaten selbst, z.B. nach Maligabe vorgegebener
Wahrscheinlichkeitsprogramme, getroffen wird. Als Gegensatz zur Selbsttatigkeit

gilt die Zentralseitigkeit (z.B. VWGH 4.11.2009, 2009/17/0147; VwGH 10.5.2010,
2009/17/0202; UVS Vorarlberg 11.1.2010, 1-953/09 [Definition der Zentralseitigkeit

durch Begriffsanalyse]; 0.A., Gliicksspielgesetz®, 29; Kohl, Das dsterreichische
Glucksspielmonopol, 37). Zentralseitigkeit ist das Charakteristikum der Elektronischen
Lotterien gemaR § 12a GSpG. Uber Gewinn und Verlust wird dann zentralseitig
entschieden, wenn diese Entscheidung nicht ein vom Spielteilnehmer bedienter Apparat
mit Hilfe einer elektronischen oder mechanischen Vorrichtung selbst herbeiflhrt (Bresich/

Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich [Hg.], GSpG 19897 § 12a Rz 3 Rz 5), bzw.
wenn mehrere Endgerate mit einem Rechner verbunden sind, der das Spielergebnis
ermittelt und an die Endgerate Ubermittelt. (VWGH 4.11.2009, 2009/17/0147; VwGH
27.4.2012, 2011/02/0224). Zentralseitigkeit bedeutet ,Terminal-Server-System®,
Video-Lotterie-Terminals unterscheiden sich von Glicksspielautomaten ,nur durch ihr
Innenleben®, dass sie ,Terminals” sind, d.h. keinen Zufallsgenerator eingebaut haben,
sondern an einen zentralen Rechner angeschlossen sind.

Nicht nur aus historischer Betrachtung ist der Rechtsverkehrsteuercharakter der
Glucksspielabgaben ersichtlich, sie werden erhoben auf den Abschluss von Vertragen,
besteuert wird der tatsachliche Vermogensubergang, da grundsatzlich der Einsatz des
Spielteilnehmers Bemessungsgrundlage ist, den er z.B. beim Kartenpokerspiel hingibt,
beim Onlineglicksspiel Uber die dort vorgesehene Bezahlungsmodalitat ebenfalls hingibt
oder bei Glucksspielautomaten oder Video-Lotterie-Terminals einwirft. Die Steuerschuld
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entsteht je nach Spielvertrag mit Abschluss, Erhalt der Einsatze, Auszahlung der
Gewinne, bzw. Abrechenbarkeit der Gewinne (§ 59 Abs. 1 GSpG). Steuerschuldner ist
der Unternehmer bzw. Veranstalter, der Konzessionar oder Bewilligungsinhaber (§ 59
Abs. 2GSpG). Der Glucksspielabgabenschuldner hat die Glicksspielabgaben jeweils

fur einen Kalendermonat selbst zu berechnen und bis zum 20. des dem Entstehen der
Abgabenschuld folgenden Kalendermonats an das Finanzamt abzufuhren (§ 59 Abs. 3
GSpG). Damit sind die Glucksspielabgaben ,angeordnete“ Selbstbemessungsabgaben
gemal § 201 BAO. Eine Gemeinsamkeit mit den Rechtsgeschéaftsgebuhren besteht auch
darin, dass die Abrechnung uber die abzufuhrenden Betrage als Anzeige gilt, und nicht als
Abgabenerklarung iSd § 133 BAO. Diese Anzeige dient dazu, die Abgabenbehdrde Uber
abgabenrechtlich relevante Tatsachen in Kenntnis zu setzen. Bescheide gemalf} § 201
BAO haben eine idente Qualifikation, nur eine Bescheidberichtigung wegen Ubernahme
offenkundiger Unrichtigkeiten aus Abgabenerklarungen gemaf § 293b BAO ist — wie
gemal § 31 GebG bzw. § 33 TP 17 Abs. 3 GebG — nicht mdglich. (vgl. UFS 8.4.2013,
RV/1640-W/09, RV/1645-W/09-bestatigt durch VWGH 19.6.2013, 2013/16/0112).

Die Glucksspielabgaben gemaf §§ 57 bis 59 GSpG verweisen zwar auf die in erster
Linie aus ordnungspolitischem Bedarfin § 1 Abs. 1 GSpG und in § 2 Abs. 1 GSpG
definierten ,Spielvertrage®, doch sie I16sen sich auch wieder davon, da sie von jedem
verwirklicht werden kdnnen, der die abgabenrechtlichen Tatbestandsmerkmale
verwirklicht. Jeder, der sich mit anderen Spielteiinehmern zusammensetzt und an einem
von einem Unternehmer veranstalteten Kartenpokerspiel teilnimmt, bei welchem er einen
Einsatzbetrag dafur zahlen muss, dass er die Hoffnung auf eine Gewinnchance erhalt,
I6st § 57 Abs. 1 GSpG aus. Dieser Betrag, der an die Spielergemeinschaft geleistet
wird, wird der Glucksspielabgabe von 16% unterzogen, bei Kartenpokerturnieren ist der
Gewinn (der hier sozusagen die Summe der Einsatze der Spielergemeinschaft ist) die
Bemessungsgrundlage.

Anlasslich der mundlichen Verhandlung vor dem Senat am 26. August 2019 gab der
frihere Geschaftsfuhrer der Bf. Uber die Frage des Beisitzers, ob 16% der Einsatze
abgefuhrt werden mussten, auch wenn jemand verliert, an, dass vom Verlierer noch 16%
vom Einsatz weggenommen werden mussten.

Dieser Darstellung der Bf. ist folgendes zu entgegnen: In den Bemessungsgrundlagen
Einsatz, Gewinn oder Jahresbruttospieleinnahmen sind sowohl die Einsatze des
Gewinners, als auch die Einsatze des ,Verlierers® enthalten. Bezogen auf das
Kartenpokerspiel geben z.B. 10 Spielteilnehmer pro Person 10 Euro Spieleinsatz hin. Im
Zeitpunkt der Hingabe des Spieleinsatzes wissen die Teilnehmer des Kartenpokerspiels
noch nicht, wer von ihnen gewinnen oder verlieren wird. Dieser Betrag, der an die
Spielergemeinschaft geleistet wird, wird in diesem Zeitpunkt der Glucksspielabgabe

von 16% unterzogen (§ 59 Abs. 122 GSpG iVm §2 Abs. 1Z2 GSpG ), da die
Steuerschuld mit dem Zuschieben, mit der Erbringung der Einsatze entsteht. Auf
diesen Zeitpunkt bezogen, ,wenn die Einsatze auf dem Tisch liegen®, hatte die Bf. als
Veranstalterin die Steuer einzubehalten und abzufuhren.
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Erst, wenn das Spiel zu Ende ist, stehen Verlierer und der Gewinner fest, er gewinnt
100 Euro, 90+10. Der Gewinn besteht aus den Einsatzen der Verlierer und dem eigenen
Einsatz des Gewinners. Da die §§ 57 ff GSpG keine vergleichbaren Bestimmungen zu

§ 30 GebG enthalten, kann der ,Verlierer” fur die Glucksspielabgabe nicht in Anspruch
genommen werden.

8.5.3.2. Verhaltnis der Konzessions- und Spielbankabgabe
und Glucksspielabgaben zu den Rechtsverkehrsteuern

Auler den Glucksspielabgaben gemal’ §§ 57 bis 59 GSpG regelt das Glucksspielgesetz
noch die Konzessionsabgabe gemal § 17 GSpG fur die Lotterienkonzession und

die Spielbankabgabe gemal § 28 GSpG fur den Betrieb von Spielbanken. Zu den
abgabenrechtlichen Bestimmungen des Glicksspielgesetzes ist auch die feste Gebuhr
fur Konzessionen (= amtliche Ausfertigung iSd § 14 TP 2 GebG) und Eingaben gemaf

§ 59a GSpG zu zahlen, die jedoch kein im Glickspielgesetz befindliches Abgabengesetz,
das vom Steuergegenstand bis zur Abgabenerklarung/Anzeige alles regelt, darstellt,
sondern eine aus den Stempelgeblihren des § 14 Gebuhrengesetz 1957 ausgelagerte
besondere feste Gebuhr, fur die gemal § 59a Abs. 4 GSpG die entsprechenden
Bestimmungen des Gebuhrengesetzes Uber Eingaben und amtliche Ausfertigungen
bzw. der §§ 203 und § 241 Abs. 2 und 3 BAO gelten. Dem abgabenrechtlichen Teil

des Glucksspielgesetzes kann man auch die ,Bundesautomatenabgaben- und VLT-
Zuschlage gemal’ § 13a FAG 2008 [§ 14 FAG 2017]“ zuzahlen, da laut Verweis in § 57
Abs. 4 letzter Satz GSpG Stammabgabe die Glicksspielabgaben sind. (vgl. Ehrke-

Rabel in Doralt/Ruppe, Steuerrecht II” Tz 1123). Nach den 657 BIgNR 24. GP zu

BGBI |1 2010/73 - FAG 2008 ist das gesamte Bemessungs- und Einhebungsverfahren

der Zuschlage gemaR § 13a FAG 2008 [§ 14 FAG 2017] grundsatzlich nach den flr

die Glucksspielabgabe (= Stammabgabe) geltenden Bestimmungen durchzufihren.
Gemal § 1 Abs. 4 GSpG wird der Finanzierungsbeitrag in Hohe von 1 Promille von der
Bemessungsgrundlage der Spielbankabgabe gemaf § 28 Abs. 2 und 3 GSpG gemeinsam
mit der Spielbankabgabe bzw. der Glucksspielabgabe gemal § 57 Abs. 4 GSpG fur
gemald § 5 GSpG bewilligte Glucksspielautomaten, und Video-Lotterie-Terminals auf
Basis einer Bundeskonzession, d.h. des Lotterienkonzessionars gemal § 14 GSpG,
gemeinsam mit der Glucksspielabgabe/Konzessionsabgabe erhoben und richtet sich nach
dem Falligkeitstermin der jeweiligen Abgabe (784 BIgNR 24. GP zu BGBI. | 2010/73; 1212
BIgNR 24. GP zu BGBI. | 2011/76; Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich,

GSpG? § 1 Rz 45; vgl. Biebl/Ressler, GSpG-Novellen 2008/2010: Besteuerung von
Gliicksspielautomaten und Video-Lotterie-Terminals. Abgabenrechtliche Anderungen
2010/2011, SWK 2011, 361).

GemaR § 17 GSpG hat der Konzessionar fur die Uberlassung des Rechts zur
Durchfihrung der Glicksspiele nach den §§ 6 bis 12b GSpG (Lotto, Toto und Zusatzspiel,
fur Sofortlotterien, Klassenlotterie, Zahlenlotto, Nummernlotterien und fir Bingo und
Keno) eine Konzessionsabgabe zu entrichten. Wenn es in § 17 GSpG heil’t, dass der
Konzessionar fir die Uberlassung des Rechts zur Durchfiihrung der Gliicksspiele eine
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Konzessionsabgabe zu entrichten hat, ergibt sich aus dem Durchgriff durch § 14 GSpG
(Durchfuhrung von Lotterien) und § 3 GSpG (,Durchfihrung von Glucksspielen®), dass
Steuergegenstand Ausspielungen in Form der Spielvertrage gemaf §§ 6-12b GSpG
sind. Auch der Verwaltungsgerichtshof erkennt den privatrechtlichen Charakter des
Verhaltnisses zwischen dem Ausspielenden und den Teilnehmern bei einer Ausspielung
grundsatzlich an. (VwGH 6.10.1954, 209/52 z.B. Tombola). Die Konzessionsabgabe

ist zwar eine Steuer mit Bezug zum Glucksspielmonopol, doch selbst wenn sich aus
dem Gliicksspielgesetz hervorliest, dass die Konzessionabgabe fiir die Uberlassung
des Rechts zur Durchfihrung der Glicksspiele zu entrichten ist, verweist diese auf die
Besteuerung des Abschlusses entgeltlicher Glucksvertrage.

Bemessungsgrundlage der Konzessionsabgabe ist im Wesentlichen die Summe der
Einsatze wahrend eines Kalenderjahres, der Steuersatz betragt je nach Spiel zwischen
2% bis 27,5%, dazu kommt gemaf § 17 Abs. 6 GSpG noch die Gliucksspielabgabe nach
§ 57 Abs. 1 GSpG von 16%. Die Konzessionsabgabe fir Elektronische Lotterien

(§ 12a GSpG Online-Gliicksspiel, ausgenommen aber Video-Lotterie-Terminals)
betragt 40%. Bemessungsgrundlage sind die Jahresbruttospieleinnahmen.

Wurde fiir Ausspielungen liber elektronische Lotterien gemaR § 12a GSpG
Konzessionsabgabe bezahlt, sind sie gema § 57 Abs. 2 letzter Satz GSpG

von der Glucksspielabgabe befreit. Elektronische Lotterien Uber Video-Lotterie-
Terminals unterliegen nicht der Konzessionsabgabe, sondern § 57 Abs. 4 GSpG, der

fur Ausspielungen mittels Glucksspielautomaten gemaf § 5 GSpG und solche mittels
Video-Lotterie-Terminals aufgrund der Konzession gemaf § 14 GSpG einen Abgabensatz
von 10% der um die Umsatzsteuer verminderten Jahresbruttospieleinnahmen

vorsieht. Zusammen mit den Zuschlagsabgaben des § 13a FAG 2008 ergibt sich eine
Abgabenbelastung von 25%, dazu kommt noch der Finanzierungsbeitrag gemaf § 1
Abs. 4 GSpG. (BGBI. |1 2010/73, Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich [Hg.],

GSpG 1989° § 17 Rz 3). Steuerschuldner ist der Konzessionar. Die Entrichtung der
Konzessionsabgabe erfolgt durch Selbstberechnung und ist jeweils am 20. des der
Leistung der Wetteinsatze folgenden Kalendermonats fallig. Mit BGBI. 1996/747 wurde die
Falligkeit fur die Konzessionsabgabe nach dem GSpG und fur die Rechtsgebuhren geman
§ 33 TP 17 GebG aF vereinheitlicht. Die Abrechnung, die der Konzessionar zu diesem
Zeitpunkt vorzulegen hat, gilt als Abgabenerklarung. Am 15. Marz des Folgejahres hat der
Konzessionar eine Steuererklarung abzugeben, die als Jahreserklarung gilt.

Nach § 21 GSpG kann der Bundesminister fur Finanzen das Recht zum Betrieb einer
Spielbank durch Erteilung einer Konzession an einen Konzessionar ubertragen.
(Spielbankkonzession; Kohl, Das Osterreichische Glucksspielmonopol, 16). Nur

der Konzessionar darf in der Spielbank Glucksspiele iSd § 1 GSpG und § 2

Abs. 1 GSpG betreiben und ist verpflichtet, die Spielbankabgabe gemal § 28

GSpG zu entrichten. Umgekehrt ist der konzessionslose Betrieb einer Spielbank
nicht spielbankabgabepflichtig (VWGH 17.9.2001, 2001/17/0071- ergangen zu
Fremdenverkehrs- bzw Tourismusbeitragen; Ziiger/Standfest , Die Besteuerung von
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Wetten und Gliicksspielen im Internet - Bundesrecht, OStZ 17/2001, 421, und OStZ
18/2001, 444), sondern gllucksspielabgabenpflichtig gemall § 57 GSpG. Wofur die
Spielbankabgabe zu entrichten ist, kann sich nur aus dem Durchgriff durch § 21 GSpG
(Spielbankbetriebsrecht) und § 3 GSpG (,Durchfihrung von Glucksspielen®) auf die
Glucksspiele (Glucksvertrage) gemaf §§ 1 und 2 GSpG ergeben. Daraus kann die
Struktur abgeleitet werden, dass auch mit der Spielbankabgabe grundsatzlich der
Abschluss entgeltlicher Glucksvertrage besteuert wird. Die Spielbankabgabe ist zwar
eine Steuer mit Bezug zum Glucksspielmonopol, doch selbst wenn sich aus dem
Glucksspielgesetz hervorliest, dass die Spielbankabgabe flr das Recht zum Betrieb
einer Spielbank zu entrichten ist, verweist diese auf die Besteuerung des Abschlusses
entgeltlicher Glucksvertrage.

Bemessungsgrundlage sind die Jahresbruttospieleinnahmen, der Steuersatz

betragt 30%. Die Ausspielungen in Spielbanken sind gemaR § 57 Abs. 6

GSpG von der Glucksspielabgabe befreit, um eine Doppelbesteuerung mit
Spielbankabgabe und Glucksspielabgaben zu vermeiden. (VwWGH 19.10.2017,

Ro 2015/16/0024 Rn 18). Steuerschuldner ist der Spielbankkonzessionar. Nach den
parlamentarischen Materialien zu BGBI 1989/620 regelt § 29 GSpG die Verfahren bei
der Erhebung der Spielbankabgabe; auf das Verfahren finden die Bestimmungen der
Abgabenverfahrensgesetze Anwendung. (1067 BIgNR 17. GP). Die Entrichtung der
Spielbankabgabe erfolgt durch Selbstberechnung und ist am 15. des der Spieleinnahme
folgenden zweiten Kalendermonats fallig. Diese Abrechnung, die der Konzessionar zu
diesem Zeitpunkt vorzulegen hat, gilt als Abgabenerklarung. Der Konzessionar hat bis
zum 15. Méarz des Folgejahres fur das abgelaufene Kalenderjahr eine Steuererklarung
abzugeben. (§ 29 GSpG; VWGH 6.4.2016, Ro 2016/16/0007; vgl. BFG 2.2.2015,
RV/7103459/2012; BFG 8.11.2015, RV/7101099/2013).

Je nach Konzession, Lotterienkonzession gemal} § 14 GSpG oder Spielbankkonzession
gemal § 21 GSpG, hat der Konzessionar eine Konzessionsabgabe gemal § 17
GSpG oder eine Spielbankabgabe gemal § 28 GSpG zu entrichten. (Ehrke-Rabel

in Doralt/Ruppe, Steuerrecht Il” Tz 1124). Beide Steuern kniipfen an den Abschluss
bestimmter, entgeltlicher Spielvertrage mit unternehmerischer Mitwirkung, besteuert
werden Spielvertrage gemal § 1 Abs. 1 GSpG iVm § 2 Abs. 1 GSpG. Die Wortfolgen in
§ 17 Abs. 1 GSpG und § 21 iVm § 28 GSpG, dass der Konzessionar fiir die Uberlassung
des Rechts zur Durchfuhrung der Glucksspiele eine Konzessionsabgabe zu entrichten
hat, bzw. der (Spielbank)Konzessionar eine Spielbankabgabe zu entrichten hat, besagen
nicht, dass diese beiden Steuern fur den Erhalt der Konzession gezahlt werden, sondern
dass diese beiden Steuern spezielle Auspragungen der in den §§ 57 bis 59 GSpG
geregelten allgemeinen Glucksspielabgabe sind. Wird eine Konzession gemal} § 14
GSpG erteilt, wird die allgemeine Glucksspielabgabe zur Konzessionsabgabe gemal}

§ 17 Abs. 1 GSpG, wird eine Konzession gemal’ § 21 GSpG erteilt, wird die allgemeine
Glucksspielabgabe zur Spielbankabgabe gemal § 28 GSpG. Vom Steuergegenstand,
besteuert werden Spielvertrage gemaR § 1 Abs. 1 GSpG iVm § 2 Abs. 1 GSpG, also
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rechtserhebliche Vorgange, konnen Konzessions- und Spielbankabgabe, sowie
Glucksspielabgaben den Rechtsverkehrsteuern wie Rechtsgeschaftsgebiihren,
Stiftungseingangssteuer, Versicherungssteuer oder Grunderwerbsteuer
zugerechnet werden. Analog zur Erbschafts- und Stiftungseingangssteuer kann man
sagen, dass der Gesetzgeber auch in Bezug auf Rechtsgeschaftsgeblihren gemal § 33
TP 17 Abs. 1 Z 7 und 8 GebG aF und Glucksspielabgaben die grof3tmagliche Kontinuitat
im Auge hatte. (vgl. VwGH 30.1.2013, 2012/17/0055).

Bemessungsgrundlage bei den anderen Verkehrsteuern ist z.B. der Preis bei
Bestandvertragen gemalf § 33 TP 5 GebG, oder beim Hoffnungskauf gemaf § 33 TP 17
Abs. 1 Z 2 GebG, der Wetteinsatz bei Glucksvertragen gemaly § 33 TP 17 Abs. 1 Z 1
GebG, das Entgelt bei Dienstbarkeiten gemal § 33 TP 9 GebG oder Zessionen gemaf
§ 33 TP 21 GebG, das Versicherungsentgelt gemal § 3 VersStG als jede Leistung,

die fur die Begrundung und zur Durchfuhrung des Versicherungsverhaltnisses an

den Versicherer zu bewirken ist und die Gegenleistung gemaf §§ 4 und 5 GrEStG,

als Leistungen, die der Erwerber eines Grundstucks hingibt, um das Grundstuck zu
erhalten. Da der Stiftungseingangssteuer unentgeltliche Vorgange zugrunde liegen, ist
Bemessungsgrundlage der Wert der unentgeltlichen ,Netto“zuwendung. Die Steuersatze
bei den Rechtsgeschaftsgebuhren betragen je nach Rechtsgeschaft zwischen 0,8%

und 2%, bei der Versicherungssteuer zwischen (0,2%) 1% und 11% und bei der
Grunderwerbsteuer hochstens 3,5%. Vergleicht man die Bemessungsgrundlagen von
Konzessionsabgabe, Spielbankabgabe und Gliicksspielabgaben gemaR §§ 57 bis 59
GSpG zeigt dies folgendes:

Grundsatzliche Bemessungsgrundlage ist/sind der Einsatz pro Spiel/die Einsatze eines
Kalenderjahres:

Gemal § 17 Abs. 2 Z 1 GSpG sind bei der Konzessionsabgabe Bemessungsgrundlage
die Einsatze der Glucksspiele wahrend eines Kalenderjahres fur Lotto, Toto, und
Zusatzspiel nach § 8 GSpG, der Tarif, die Steuersatze sind gestaffelt fir die ersten 400
Millionen Euro 18,5%, daruber 27,5%, fur Sofortlotterien 17,5%, fur die Klassenlotterie 2%,
fur das Zahlenlotto 27,5%, fur Nummernlotterien 17,5% und fur Bingo und Keno 27,5%.
Dazu kommt noch die Glucksspielabgabe nach § 57 Abs. 1 GSpG vom Einsatz 16%. (§ 17
Abs. 6 GSpG)

Die Jahresbruttospieleinnahmen (Legaldefinitionen § 17 Abs. 3 GSpG, § 28 GSpG, § 57
Abs. 5 GSpG, vor dem 1.1.2011in § 33 TP 17 Abs. 1 Z 8 GebG und § 4 Abs. 5, 3. und 4.
Satz UStG 1972, Glucksspielautomaten), sind Bemessungsgrundlage:

- bei Ausspielungen Uber elektronischen Lotterien gemaf § 12a GSpG bei Berechnung
der Konzessionsabgabe gemal § 17 Abs. 3 Z7 GSpG, in § 17 Abs. 2 GSpG werden die
Jahresbruttospieleinnahmen als die im Kalenderjahr dem Konzessionar zugekommenen
Einsatze abzlglich der ausgezahlten Gewinne bezeichnet, davon 40%, daflir Befreiung
von der Glucksspielabgabe gemal} § 57 Abs. 2 letzter Satz GSpG (Vermeidung der
Doppelbesteuerung).
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- Gemal § 28 Abs. 2 GSpG wird die Bemessungsgrundlage fur die Spielbankabgabe
aus den Jahresbruttospieleinnahmen eines jeden Spielbankbetriebes gebildet,

werden Ausspielungen uber Glucksspielautomaten durchgefuhrt, wird von den
Jahresbruttospieleinnahmen aus Gllcksspielautomaten eines jeden Spielbankbetriebes
die gesetzliche Umsatzsteuer abgezogen. Die Jahresbruttospieleinnahmen beziehen sich
auf das Kalenderjahr und setzen sich zusammen aus:

+ Spieleinsatzen der Spielteilnehmer, die der Spielbank zugekommen sind

+ Vergiitungen, die von den Spielteilnehmern fiir die Uberlassung von Spieleinrichtungen
an die Spielbank geleistet wurden

abzuglich Gewinne, die von der Spielbank (an die Spielteilnehmer) ausgezahlt wurden und
Sonderjetons.

- Die Gllcksspielabgaben gemaf § 57 Abs. 2 GSpG fur Glucksvertrage uber
Elektronische Lotterien iSd § 12a GSpG betragen 40% der Jahresbruttospieleinnahmen.
Um eine Doppelbesteuerung mit der Konzessionsabgabepflicht gemal § 17 Abs. 3
GSpG zu vermeiden, wurden diese konzessionsabgabepflichtigen Ausspielungen von
der Glucksspielabgabe befreit. Die Glucksspielabgabe gemal § 57 Abs. 3 GSpG fur
Ausspielungen mit Glicksspielautomaten und fir elektronische Lotterien Uber Video-
Lotterie-Terminals wird ebenfalls von der Bemessungsgrundlage der um die gesetzliche
Umsatzsteuer verminderten Jahresbruttospieleinnahmen von einem Steuersatz von 30%
berechnet. Gemal} § 57 Abs. 5 GSpG sind die Jahresbruttospieleinnahmen die Einsatze
abzuglich der ausgezahlten Gewinne eines Kalenderjahres.

Hinsichtlich Regelungen der Bemessungsgrundlage und des Steuersatzes
unterscheiden sich Konzessions- und Spielbankabgabe und Glucksspielabgaben
nicht von den anderen Verkehrsteuern. Die Jahresbruttospieleinnahmen sind ein
~gluckspielgesetzeigentumlicher” betrieblicher Begriff (VWGH 17.1.1968, 0897/67),
ihm ist zu entnehmen, dass sie den Spieleinsatz, als Preis fur die Hoffnung auf
eine Gewinnchance als vorgelagerten Sachverhalt hat. (,loses Synallagma®,

Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich, GSpG 19897 zu § 2, RZ 9). Aus
dieser systembezogenen Sicht ist im Begriff der Jahresbruttospieleinnahmen trotz
Saldierung eine eindeutige Drift zum rechtsverkehrsteuerlichen Entgelt-, Preis- oder
Gegenleistungsbegriff festzustellen (§ 304 ABGB iVm § 1270 ABGB; EuGH 17.10.2002,
C-339/99 (ESTAG), EuGH 17.20.2002, C-138/00 (Solida, Tech Gate); VWGH 14.11.1974,
256/74; VwGH 23.1.1976, 731/74, VwGH 14.3.1980, 2080/79, VwGH 19.3.1990,
89/15/0085VwGH 20.1.2000, 95/15/0015; VwGH 28.6.2007, 2007/16/0028; VwGH
29.9.2010, 2009/16/0054 ua., UFS 19.3.2009, RV/1548-W/08; UFS 20.2.2009, RV/0947-

W/08; UFS 20.11.2013, RV/2388-W/2013; Klang in Klang, ABGB 11 *, 45ff, Klang, ABGB

IV/12, 3ff; Schwimann, ABGB® [2006] § 1055 ABGB, Rz 1 Rz 5; Larenz, Methodenlehre,
430; o.V., Der Entgeltsbegriff beim Spiel mit Gewinnmdglichkeit, FJ 1988, 101; Fellner,
Grunderwerbsteuer, § 5 Abs. 1 Z 1 GrEStG, Rz 63, Rz 37) und einbeziehen, dass die § 28
GSpG, § 17 Abs. 3 GSpG, § 57 Abs. 5 GSpG, vor dem 1.1.2011in § 33 TP 17 Abs. 1
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Z 8 GebG und § 4 Abs. 5, 3. und 4. Satz UStG 1972 bei ihren Legaldefinitionen von dem
Modul der Spiel- bzw. Wetteinsatze ausgehen. (z.B. UFS 5.4.2013, RV/1194-W/12; UFS
5.4.2013, RV/1194-W/12; UFS 26.8.2013, RV/1509-W/13; UFS 20.11.2013, RV/2388-
W/13; BFG 8.11.2015, RV/7101099/2013; BFG 28.06.2017, RV/7104383/2015; BFG
21.08.2017, RV/7100702/2016).

Die Steuersatze sind 16% bzw. zwischen 30% und 40%. Bresich/Klingenbrunner/

Posch in Strejcek/Bresich, GSpG 1989° § 57, Rz 1 Rz 2 und Rz 5 kommentieren

die Unterschiede so: ,..... Die Gliicksspielabgabe ist eine allgemeine Abgabe auf
Ausspielungen, deren Hohe je nach Ausspielungsform unterschiedlich hoch
bemessen ist . In Zusammenschau mit anderen im GSpG normierten Abgaben
(Konzessionsabgabe, Spielbankabgabe) und den in § 13a Finanzausgleichgesetz
vorgesehenen Zuschlagsabgaben der Lénder im Hinblick auf Gliicksspielautomaten
nach § 56 GSpG und VLT geméal3 § 12a GSpG ergeben sich somit auch unterschiedlich
hohe Gesamtabgabensétze in Bezug auf die verschiedenen Ausspielungsformen.”
Wenn § 57 Abs. 3 GSpG bestimmt, dass Ausspielungen mit Glicksspielautomaten
und fur elektronische Lotterien Uber Video-Lotterie-Terminals mit 30% der um die
gesetzliche Umsatzsteuer verminderten Jahresbruttospieleinnahmen zu besteuern
sind, und demgegenuber der Konzessionar gemal § 14 GSpG zwar lediglich 25%
Glucksspielabgabe zu zahlen hat, liegt darin keine Ungleichbehandlung, da die
Glucksspielabgabenpflicht fur Ausspielungen Uber Gliucksspielautomaten und Video-
Lotterie-Terminals mit der steuerlichen Belastung des Spielbankkonzessionars in
Hohe von 30% gleichgestellt wurde. (657 BIgNR 24. GP; 0A., GSpG-Novellen —
steuerliche Anderungen ab 2011, OStZ 2010/702, 357). Abgesehen davon ist es nach
den Beschlissen VfGH 19.2.2015, E 49/2015 und VfGH 11.6.2015, E 564/2015 nicht
unsachlich, wenn der Gesetzgeber in § 57 Abs. 3 und 4 GSpG fur den Betrieb von Video-
Lotterie-Terminals, fur die eine Konzession nach § 14 GSpG besteht, und solchen, die
ohne Konzession betrieben werden, die Glucksspielabgabe unterschiedlich regelt.

Die Steuersatze der Glucksspielabgabe gemal § 57 Abs. 1 GSpG und der
Konzessionsabgabe gemal} § 17 Abs. 3 Z 1 bis 6 GSpG (ohne elektronische Lotterien)
sind ebenfalls gar nicht so unterschiedlich, wie sie sich im ersten Moment darstellen.

Bei der Konzessionsabgabe gemal § 17 Abs. 3 Z 1 bis 6 GSpG (ohne elektronische
Lotterien) ergibt sich ein durchschnittlicher Steuersatz von 19,16% von der Summe der
Einsatze eines Kalenderjahres: In § 17 Abs. 3 Z 1 GSpG ist fur Lotto, Toto und Zusatzspiel
ein Staffeltarif vorgesehen, fur die ersten 400,000.000 Einsatze 18,5% fur alle weiteren
Betrage 27,5%. (400,000.000x18,5% = 74,000.000; 400,000.000x27,5% = 110.000.000 -
> 800,000.000:100%=184,000.000:x; x= 23%, d.i. der ungefahre Durchschnittssteuersatz
fur den Staffeltarif). Der Durchschnittssteuersatz fur die Spiele in Z 1 bis Z 6 ware somit
19,16%, dazu kommen noch die Glucksspielabgaben von 16% = 35,16%, aber daflur zahlt
der Konzessionar gemal § 14 GSpG fur die Ausspielungen Uber Glucksspielautomaten
und Video-Lotterie-Terminals gemal § 57 Abs. 4 GSpG nur 25% + Finanzierungsbeitrag
gemal § 1 Abs. 4 GSpG und nicht 30%.
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Steuertheoretisch sind die Befreiungsvorschriften in ihrer Struktur den steuerrechtlichen
Tatbestanden vallig gleich, sie scheiden die erfassten Sachverhalte vom Geltungsbereich
des Gesetzes wieder aus (Stoll, Steuerschuldverhaltnis, 86-87). Das heil3t, dass die
~opielvertrage®, die von den Konzessionaren gemal § 14 GSpG und § 21 GSpG
abgeschlossen werden, grundsatzlich der ,allgemeinen® Glicksspielabgabe geman

§§ 57 ff GSpG unterliegen, durch die Befreiungen gemaf § 57 Abs. 2 letzter Satz

GSpG, § 57 Abs. 4 GSpG iVm § 13a FAG und § 57 Abs. 6 GSpG scheiden sie aus

dem Geltungsbereich des § 57 GSpG grundsatzlich wieder aus, da sie ,besonderen”
Glucksspielabgaben unterliegen und eine Doppelbesteuerung mit Gllicksspielabgaben
vermieden werden soll. § 57 Abs. 2 letzter Satz GSpG, § 57 Abs. 4 GSpG iVm § 13a
FAG und § 57 Abs. 6 GSpG, - letztere Vorschrift insbesondere aufgrund der historischen
Interpretation - haben in etwa dieselbe Funktionsweise wie § 15 Abs. 3 GebG, der

eine Verkehrsteuernkumulierung, dh eine Doppel- oder Mehrfachbesteuerung identer
Rechtsvorgange vermeiden soll. Die Befreiungsvorschriften geben daher die Sicht

frei, dass grundsatzlich keine Unterschiede in der Abgabenbelastung zwischen den
»allgemeinen Glucksspielabgaben® gemaf §§ 57 bis 59 GSpG einerseits und den
.besonderen Glucksspielabgaben®, namlich der Konzessionsabgabe gemal} § 17 GSpG
und der Spielbankabgabe gemaR § 28 GSpG andererseits besteht. Die Differenz der
Steuersatze fur Gllcksspiele von 16% vom Einsatz und der Steuersatze flur elektronische
Lotterien iSd § 12a GSpG (Onlineglicksspiel) von 40% der Jahresbruttospieleinnahmen
bzw. fur Gllcksspiele Uber Glucksspielautomaten bzw. Video-Lotterie-Terminals von 30%
von den Jahresbruttospieleinnahmen abziglich Umsatzsteuer ergibt sich daraus, dass
Bemessungsgrundlage der Konzessionsabgabe gemal § 17 Abs. 3 Z 1 bis 6 GSpG und
gemald § 57 Abs. 1 GSpG der - unsaldierte - Einsatz des Spielteilnehmers ist, d.h. die
Gegenleistung des Spielteilnehmers ist, die er fur die Hoffnung auf eine Gewinnchance
hingibt, wahrend die Jahresbruttospieleinnahmen die Einsatze der Spielteilnehmer
abzuglich die ausgeschutteten Gewinne, als der Differenzbetrag Einsatze abzuglich
Gewinne, darstellen, d.h. was Ubrig bleibt, wird mit dem Steuersatz von 30% bzw. 40%
versteuert.

Die Konzessions- und Spielbankabgabe enthalten keine Bewertungsvorschriften wie z.B.
auch das Versicherungs- und Feuerschutzsteuergesetz; anders als § 26 GebG oder § 6
GrEStG.

Bei den Rechtsgeschaftsgebuhren ist die Selbstberechnung iSd § 201

BAO grundsatzlich gestattet (§ 3 Abs. 4 und 4a GebG), in den Fallen der
Bestandvertragsgebuhr (§ 33 TP 5 Abs. 5 GebG), der Wettgebuhr (§ 33 TP 17

Abs. 3 GebG) und der Wechselgebulhr (§ 33 TP 22 Abs. 6 GebG) angeordnet, bei

der Versicherungs- und Feuerschutzsteuer (§ 8 VersStG, § 6 FeuerschutzStG)

ist die Selbstberechnung iSd §§ 201 bzw. 202 BAO angeordnet, ebenso bei der
Stiftungseingangssteuer (§ 3 StiftEG), bei der Grunderwerbsteuer gestattet (§ 11, § 13
GrEStG). Sowohl der Konzessionar gemaf § 14 GSpG, als auch der Konzessionar
gemal § 21 GSpG hat die Konzessions- bzw. Spielbankabgabe selbst zu berechnen
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und termingerecht an das Finanzamt abzuflhren. Der Verwaltungsgerichtshof hat

im Erkenntnis VWGH 6.4.2016, Ro 2016/16/0007 bestatigt, dass es sich bei der
Spielbankabgabe um eine nach § 28 GSpG zu berechnende Selbstberechnungsabgabe
handelt, deren Selbstberechnung inhaltlich in § 28 Abs. 2 GSpG, deren Erklarung

in § 29 Abs. 2 GSpG und deren Falligkeit wiederum in § 29 Abs. 1 GSpG klar

geregelt ist. Damit handelt es sich bei der Konzessions- bzw. Spielbankabgabe

wie bei den Glucksspielabgaben gemal} §§ 57 bis 59 GSpG um ,angeordnete”
Selbstberechnungsabgaben gemalf § 201 BAO. Bezuglich der Entrichtung besteht
zwischen Konzessions- und Spielbankabgabe und Glicksspielabgaben nur der
Unterschied, dass bei der Konzessions- und Spielbankabgabe die Abrechnung als
Abgabenerklarung und bei den Glicksspielabgaben die Abrechnung als Anzeige

gilt. Das hat zur Folge, dass bei der Anzeige keine Berichtigung gemaf § 293b BAO
moglich ist. (vgl. UFS 8.4.2013, RV/1640-W/09, RV/1645-W/09-bestatigt durch VwWGH
19.6.2013, 2013/16/0112). Insbesondere bestehen Ahnlichkeiten zwischen der
Entrichtung der Konzessions- und Spielbankabgabe und der Versicherungs- und
Feuerschutzsteuer. Der Vergleich eignet sich auch deshalb, weil burgerlichrechtlich
Versicherungsvertrage zu den Glucksvertragen zahlen, auch wenn sie sich durch

den spezifischen Leistungsgegenstand der Risikotragung abheben. (UFS 11.7.2013,

RV/536-W/09, RV/538-W/09; § 1288 ABGB; Binder in Schwimann, ABGB® V, § 1269,

Rz 2; Stefula in Klang, ABGB®, § 1269 Rz 2). Auch der Verwaltungsgerichtshof wahlte
diesen Vergleich, laut VWGH 17.09.2001, 2001/17/0071 knUpft die Spielbankabgabe

aus verwaltungstechnischen Grinden an die Jahresbruttospieleinnahmen an, wie

bei Versicherungsunternehmen an die nach dem Versicherungsaufsichtsgesetz zu
erstellende Gewinn- und Verlustrechnung angeknipft wurde. Die von Judikatur und
Literatur unbestrittenermalen als Verkehrsteuer eingestufte Versicherungssteuer wird von
der Versicherungsunternehmung ebenfalls monatlich abgerechnet und an das Finanzamt
abgefluhrt, und Uber das vergangene Jahr ist eine Jahressteuererklarung abzugeben.
(BFG 8.11.2015, RV/7101099/2013).

Im Fall der Riickabwicklung von Vertragen oder nachtraglichen Herabsetzung

des Entgeltes sehen weder die Konzessions- und Spielbankabgabe noch die
Glucksspielabgaben gemal § 57 bis 59 GSpG, aber auch die Rechtsgeschaftsgebuhren
gemal § 17 Abs. 5 GebG keine Erstattungsvorschriften analog zu § 17 GrEStG oder
dem § 9 VersStG bzw. § 7 FeuerschutzStG vor. Die Anwendung der ,allgemeinen
Korrekturvorschriften“ des § 293 BAO, § 293b BAO (nur bei der Konzessions- und
Spielbankabgabe, nicht bei den Gllicksspielabgaben) § 295a BAO bzw. § 303 BAO iVm
§ 201 Abs. 2 Z 3 BAO bzw. § 201 Abs. 2 Z 5 BAO ist bei Vorliegen der Voraussetzungen
moglich.

Zusammenfassend kann man sagen: Die Konzessions- und Spielbankabgabe
weisen zwar einen Bezug zum Monopol Uber das Konzessionssystems auf, doch sind sie
keine Monopoleinnahmen (Ehrke-Rabel in Doralt/Ruppe, Steuerrecht Il " Tz 3). Sowohl

bei der Konzessionsabgabe, als auch bei der Spielbankabgabe handelt es sich, auch
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wenn diese Abgaben im Kontext mit der Konzessionserteilung stehen, um offentliche
Abgaben iSd Finanzverfassung, bei denen im Einzelfall ein Bezug zu einer bestimmten
Verwaltungsaufwendung nicht herzustellen ist und demnach auch das Aquivalenzprinzip
auszuschliel3en ist. (VwWGH 3.10.1956, 1840/54; VwWGH 27.2.1997, 97/16/0003; VwWGH
21.01.1998, 97/16/0446 — zu den Rechtsgeschaftsgebuhren; zum Begriff 6ffentliche
Abgaben vgl. Fellner, Stempel- und Rechtsgebihren, Rz 111 zu § 14 TP 6 GebG unter
Verweis auf VwWGH 30.1.1970, Slg 4019/F, VWGH 21.2.1979, 1752/77; OGH 10.7.1996,
3 Ob 2/96, EvBI 1997/9). Es handelt sich bei beiden Abgaben um gemeinschaftliche

Bundesabgaben gemaR § 8 Abs. 1 FAG. (Ehrke-Rabel in Doralt/Ruppe, Steuerrecht 11’

Tz 3 und Tz 1124). Auch die feste Gebuhr fur Konzessionserteilungen gemaf} § 59a GSpG
(als lex specialis zu § 14 TP 2 GebG) ist eine Steuer fur den Schriftverkehr zwischen
Privaten und Behorden gemal § 1 GebG, da die Gebuhren nach dem Gebuhrengesetz
1957 und somit auch die festen Gebuhren nach der standigen Rechtsprechung der
Hochstgerichte offentliche Abgaben sind. (z.B. VIGH 15.12.1960, B 487/59; VIGH
1.3.1987, V 77/86, Vigh 30.4.2003, 2000/16/0086; BFG 8.11.2015, RV/7101099/2013;
Fellner, Stempel- und Rechtsgebuhren § 1 Rz 9).

Aus den verhaltnismaRig kongruenten Besteuerungsgegenstanden folgt diese
abgabenrechtliche Ordnungsstruktur: Grundlage ist § 33 TP 17 GebG, der den

Abschluss von Glucksvertragen iSd § 1267 ABGB mit einer Rechtsverkehrssteuer

belegt. Zu den Glucksvertragen gehoren auch Glucksvertrage ieS, die soweit sie nicht im
Glucksspielgesetz geregelt sind, nach wie vor nach jener Tarifpost besteuert werden (z.B.
Wettvertrage). Damit sind die Glucksspielabgaben einerseits eine lex specialis zu den
Rechtsgeschaftsgebuhren nach dem Gebuhrengesetz 1957, andererseits lex generalis im
Hinblick auf die Konzessions- und Spielbankabgabe, da die letzteren beiden grundsatzlich
den Abschluss bestimmter Glucksvertrage besteuern und damit nur besondere, ,auf

die Konzessionare gemal} § 14 GSpG, § 21 GSpG (und § 22 GSpG) zugeschnittene
Glucksspielabgaben® iSv Rechtsverkehrsteuern sind.

Die Gleichartigkeit der ,allgemeinen” und ,besonderen“ Glicksspielabgaben hat
— wie gezeigt werden wird - in Bezug auf die Uberlegungen zur Verfassungs- und
Unionsrechtswidrigkeit Konsequenzen.

8.5.3.3. Der Nichtkonzessionar ist gliicksspielabgabenrechtlich
gegenuber dem Konzessionar nicht benachteiligt

Das Glucksspielmonopol ist nur ein Bereich, der im Glucksspielgesetz geregelt ist.

Wiurde man gedanklich das Glucksspielmonopol = § 3 GSpG und das damit verbundene
Bewilligungssystem ,wegfallen lassen®, wirden die nicht mit dem Glucksspielmonopol
zusammenhangenden gesetzlichen Bestimmungen bestehen bleiben, das waren z.B.

§ 1 Abs. 1 GSpG, § 1 Abs. 2 GSpG, § 2 GSpG mit Ausnahme § 2 Abs. 4 GSpG usw. alle
Bestimmungen mit Legaldefinitionen und die Glicksspielabgaben gemal § 57 GSpG

bis § 59 GSpG. Wie auch der OGH 30.3.2016, 4 Ob 31/16m auf Seite 16 im pdf-Format
feststellt, ist eine untrennbare Verbindung des § 3 GSpG ,,mit anderen Bestimmungen des
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Gliicksspielrechtes nicht zwingend anzunehmen, weil sowohl die Spielerschutzvorschriften
als auch die Regelungen lber Gliicksspielabgaben auch ohne Vorliegen eines Monopols
und einer damit verbundenen Bewilligungspflicht anwendbar sein kénnten.“

SchlieBt man aus der Darstellung des Verwaltungsgerichtshofes 16.3.2016,

Ro 2015/17/0022 Rn 75, 76 und Rn 113, dass sich das Monopol nicht auswirkt und
auch ohne § 3 GSpG das Konzessionssystem bestehen bliebe, wiirde sich an der
derzeitigen Besteuerungssituation nichts andern. Aber selbst dann, wenn man
nicht nur § 3 GSpG, sondern auch das Konzessionssystem wegdenkt, blieben die
§§ 57-59 GSpG bestehen.

Zu Stempelgebiihren gemaR § 59a GSpG, § 13a FAG und Befreiungsbestimmung
des § 31a GSpG siehe die ausfuhrliche Darstellung in BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012,
Punkt 7.4.3. Konzessions- und Spielbankabgabe und Gliicksspielabgaben ohne § 3
GSpG.

Wirde die Konzessionsabgabe gemal § 17 GSpG wegfallen, da sie

gewissermalden auf § 3 ,das Recht zur Durchfuhrung von Glucksspielen®

rekurriert, ware der Lotterienkonzessionar fur ,Ausspielungen® mit 16% vom

Einsatz glucksspielabgabenpflichtig, fir das Onlinegltcksspiel mit 40% von den
Jahresbruttospieleinnahmen glicksspielabgabenpflichtig und fur Ausspielungen

Uber Glucksspielautomaten und Video-Lotterie-Terminals mit 30% von den
Jahresbruttospieleinnahmen glicksspielabgabenpflichtig. Auf der anderen Seite stellt
gemal § 20 GSpG der Bund fur Zwecke der besonderen Sportforderung nach den §§ 8
bis 10 des Bundes-Sportforderungsgesetzes, BGBI. 1970/2 idjgF jahrlich einen Betrag
von 80 Millionen Euro aus den Abgabenmitteln des Konzessionars = Konzessionsabgabe
gemal § 17 GSpG, zur Verfigung. Da § 20 GSpG im Abschnitt ,Ubertragung bestimmter
Lotterien® geregelt ist und an sie anknupft, fiele diese Forderung weg. Ebenso fiele § 16
GSpG — Spielbedingungen und Vertrieb weg, der Betreiber von Lotterien ware nicht
mehr verpflichtet, vom Bundesminister fur Finanzen zu bewilligende Spielbedingungen
aufzustellen. Die Anforderungen an die Kapitalgesellschaft, in welcher Form der
Lotterienkonzessionar betrieben wird, wiirden ebenfalls wegfallen.

Wirde die Spielbankabgabe gemaR § 28 GSpG wegfallen, da sie gewissermalen

auf § 3 ,das Recht zur Durchfuhrung von Gllucksspielen® rekurriert, ware

der Spielbankkonzessionar fur ,Ausspielungen“ mit 16% vom Einsatz
glucksspielabgabenpflichtig, er konnte auch Onlineglicksspiel betreiben und ware

daftr mit 40% von den Jahresbruttospieleinnahmen glicksspielabgabenpflichtig und fur
Ausspielungen Uber Glucksspielautomaten und Video-Lotterie-Terminals mit 30% von
den Jahresbruttospieleinnahmen glicksspielabgabenpflichtig. Die Anforderungen an
die Kapitalgesellschaft, in welcher Form der Spielbankkonzessionar betrieben wird,
wirden wegfallen, ebenso alle Anforderungen im ordnungspolitischen Bereich.

Umgekehrt wirde sich an der Besteuerung mit Gliicksspielabgaben gemaR § 57 bis 59
GSpG nichts andern, die Anbieter von Kartenpokerspiel im Lebendspiel ohne Konzession
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in Pokersalons wie die Bf., blieben wie bisher mit 16% vom Einsatz/in Aussicht gestelltem
Gewinn bei Turnieren glicksspielabgabenpflichtig, die Anbieter von Onlineglicksspiel
ohne Konzession, wirden wie bisher mit 40% von den Jahresbruttospieleinnahmen
glicksspielabgabenpflichtig bleiben, die Anbieter von Ausspielungen Uber
Glucksspielautomaten bzw. Video-Lotterie-Terminals ohne Konzession oder

Bewilligung blieben ebenfalls wie bisher glicksspielabgabenpflichtig mit 30% von

den die um die gesetzliche Umsatzsteuer verminderten Jahresbruttospieleinnahmen
glicksspielabgabenpflichtig. Die Befreiungen der Konzessionare von den
Glucksspielabgaben wirden inhaltsleer, da sich die bisherige Konzessions- bzw-
Spielbankabgabenpflicht in die Glicksspielabgabenpflicht umgewandelt hatte. Das heif3t,
d ie Bf. bliebe mit den von ihr angebotenen Kartenpokerspielen mit 16% vom Einsatz/in
Aussicht gestellten Gewinn bei Turnieren glucksspielabgabenpflichtig. Selbst dann, wenn
man der Meinung wire, die Ubergangsbestimmungen des § 60 Abs. 36 GSpG Iésten
die Bf. aus dem ordnungspolitischen Teil, bliebe der abgabenrechtliche Teil in Form
der Gliicksspielabgaben gemaR §§ 57-59 GSpG fiir sie bestehen.

Entgegen der Ansicht der Bf. bedeutet das, dass die Konzessionare und
Bewilligungsinhaber gegenuber Nichtkonzessionaren nicht steuerlich begunstigt
sind. Das zeigt sich insbesondere, wenn man das Glicksspielmonopol samt
Konzessionssystem ,wegdenken® wurde, dann wurden statt Konzessions- und
Spielbankabgabe Glucksspielabgaben in ungefahr gleicher Hohe anfallen. Einem
allfalligen Mehr an Gliicksspielabgaben stiinde ein Wegfall der Anforderungen
an die Kapitalgesellschaften iSd § 14 GSpG (z.B. eingezahltes Stamm- oder
Grundkapital von mindestens 109 Millionen Euro) und § 21 GSpG (z.B. eingezahltes
Stamm- oder Grundkapital von mindestens 22 Millionen Euro) gegentiber. An der
Gliucksspielabgabenpflicht der Bf. wiirde sich dadurch nichts andern.

Da die Bf. eine steuerliche Ungleichbehandlung in Bezug zur Spielbankkonzessionarin
geltend gemacht hat, sollen anhand einer Tabelle unter Einbeziehung der bis Mitte 2015
bestehenden Pokersalonkonzession gemald § 22 GSpG die der Spielbankkonzessionarin
gesetzlich auferlegten Kosten den von der Bf. zu tragenden Kosten gegenubergestellt

werden:
Spielbankenkonzession 2011-2015: Pokersalonkonzession bis 31.12.2019
gemanR § 22 GSpG Gewerblicher Pokersalon
gemaR § 60 Abs. 36 GSpG
Ordnungspolitischer Teil
Grund- und Stammkapital 22,000.000 Euro gemaR § 21 Abs.2Z 3 | 5,000.000 Euro gemaR § 22 GSpG 35.000 Euro

GSpG geman
§ 6 Abs. 1
GmbHG oder
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70 000 Euro

geman § 7
AktG
Finanzielle Auflagen gemaR § 21 | 10% des Grundkapitals, ds 2,200.000, Waren mindestens 10% des Grundkapitals, ds 500.000 | Keine
Abs. 7 GSpG mindestens, sind zur Sicherung der zur Sicherung der Entrichtung der ,Konzessionsabgabe
Entrichtung der ,Konzessionsabgabe und der Gliicksspielabgaben” (sollte heillen der
und der Gliicksspielabgaben* (sollte Spielbankabgabe)* gewesen.
heilRen der Spielbankabgabe)* zu leisten
Spielerschutz geman § 25 GSpG | Zu Responsible Gaming verpflichtet, Zu Responsible Gaming verpflichtet, nicht nur durch Keine
nicht nur durch gesetzliche gesetzliche Vorgaben, sondern auch durch den derartige

Vorgaben, sondern auch durch den
Konzessionsbescheid. Kosten fiir
spezielle Schulungen der Mitarbeiter. Ein
Kostenfaktor sind auch die zu fiihrenden

Beratungs- und Informationsgesprache.

Konzessionsbescheid. Kosten fiir spezielle Schulungen
der Mitarbeiter. Ein Kostenfaktor sind auch die zu

fuhrenden Beratungs- und Informationsgesprache

Verpflichtung

Kosten gemaR § 31 Abs. 1 GSpG

(analog zu § 19 Abs. 1 GSpG)

Uberwachung der Einhaltung des

GSpG und des Konzessionsbescheides
durch das BMfF .... Die Kosten der

Uberwachung trégt der Konzessionar;

der BMfF hat den monatlichen Personal-

und Sachaufwand fiir die Uberwachung

des Konzessionars .... mit Bescheid

zu bemessen und dem Konzessionar

innerhalb von drei Monaten nach Ablauf

jedes Kalenderjahres zur Zahlung

innerhalb von 14 Tagen vorzuschreiben.

Uberwachung der Einhaltung des GSpG und des
Konzessionsbescheides durch das BMfF .... Die Kosten
der Uberwachung tragt der Konzessionér; der BMfF hat
den monatlichen Personal- und Sachaufwand fir die
Uberwachung des Konzessionars ... mit Bescheid zu
bemessen und dem Konzessionar innerhalb von drei
Monaten nach Ablauf jedes Kalenderjahres zur Zahlung

innerhalb von 14 Tagen vorzuschreiben

Keine
derartige

Verpflichtung

Bestimmungen zur Verhinderung
der Geldwasche und der
Terrorismusfinanzierung,
insbesondere § 31c GSpG,

verpflichtende Risikoanalyse

Kostenfaktor

Kostenfaktor

Keine
derartige

Verpflichtung

Abgabenrechtlicher Teil

Eingabengeblihr fiir Antrag
auf Erteilung der Konzession/

Gewerbeberechtigung

10.000 Euro gemaf § 59a Abs. 1Z 1

GSpG

10.000 Euro gemaf § 59a Abs. 1 Z 1 GSpG idF vor

StRefG 2015/16
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Allenfalls
47,30 Euro
geman § 14
TP 6 Abs. 2
GebG bis
BGBI. |
2017/94,

danach




geman
§ 333a GewO

gebihrenfrei

Gebiihr fur amtliche
Ausfertigung, fur die
Erteilung einer Konzession/

Gewerbeberechtigung

100.000 Euro gemaf § 59a Abs. 1Z 2

GSpG

100.000 Euro gemaf § 59a Abs. 1 Z 2 GSpG

StRefG 2015/16

idF vor | Allenfalls
83,60 Euro
geman
§14TP2
GebG fur
Gewerbeberecljtigung
bis BGBI.
12017/94,
danach
geman

§ 333a GewO

gebihrenfrei

Rechtsverkehrsteuern

Spielbankabgabe geman § 28 GSpG

Spielbankabgabe gemaR § 28 GSpG

Gliicksspielabgpben
geman § 57

Abs. 1 GSpG

Bemessungsgrundlagen

Jahresbruttospieleinnahmen: sind die
im Kalenderjahr dem Spielbankbetrieb
zugekommenen Spieleinsatze ....
abziglich der vom Spielbankbetrieb

ausgezahlten Gewinne.....

Jahresbruttospieleinnahmen: sind die im

Kalenderjahr dem Spielbankbetrieb zugekommenen turnierférmiger

Spieleinsatze .... abzlglich der vom Spielbankbetrieb Ausspielung

ausgezahlten Gewinne.....

Einsatz, bei

treten .... an
Stelle der
Einsatze die
in Aussicht
gestellten ....
(Gewinne ....)

des Turniers.

Steuersatz

30%

30%

16%

Abfuhr

Die Spielbankabgabe ist gemaR § 29
GSpG am 15. des der Spieleinnahme
folgenden zweiten Kalendermonats
fallig. Bis dahin hat der Konzessionar
Uber die abzufiihrenden Betrage an
Spielbankabgabe dem FAGVG eine nach
Spielbanken und Spielarten gegliederte
Abrechnung vorzulegen. Diese
Abrechnung gilt als Abgabenerklarung.
Der Konzessionar hat bis zum 15. Méarz

des Folgejahres fiir das abgelaufene

Die Spielbankabgabe ist gemaR § 29 GSpG am Die

15. des der Spieleinnahme folgenden zweiten

Kalendermonats fallig. Bis dahin hat der Konzessionar ist geman
Uber die abzufiihrenden Betrage an Spielbankabgabe § 59 Abs. 3

dem FAGVG eine nach Spielbanken und Spielarten GSpG vom

Glicksspielabgpbe

gegliederte Abrechnung vorzulegen. Diese Abrechnung | Abgabenschuldner

gilt als Abgabenerklarung. Der Konzessionar hat bis jeweils fir ein
zum 15. Marz des Folgejahres fiir das abgelaufene Kalendermonat

Kalenderjahr eine Steuererklarung abzugeben, .... Diese | selbst zu

Erklarung gilt als Jahresabgabenerklarung.

berechnen

und bis zum
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Kalenderjahr eine Steuererklarung 20. des
abzugeben, .... Diese Erklarung gilt als Folgemonats
Jahresabgabenerklarung. (Falligkeitstag)
an das
FAGVG zu
entrichten
und eine
Abrechnung
samt
Unterlagen
vorzulegen.
Die
Abrechnung
gilt als

Anzeige.

Finanzierungsbeitrag Zur Finanzierung der Arbeit dieser Stelle | Zur Finanzierung der Arbeit dieser Stelle wird Keine
geman § 1 Abs. 4 GSpG wird ein Finanzierungsbeitrag von 1 vT ein Finanzierungsbeitrag von 1 vT der jeweiligen

fur die Einrichtung einer der jeweiligen Bemessungsgrundlage Bemessungsgrundlage nach § 28 .... gemeinsam mit
Spielerschutzstelle nach § 28 .... gemeinsam mit den den jeweiligen Abgaben erhoben.

jeweiligen Abgaben erhoben. In Hohe
des Anteils von jahrlich 180.000 bis

200.000 Euro, der in Relation zur

Spielbankabgabe steht.
Befreiung von Landes- Ja Ja Nein
und Gemeindeabgaben fir
konzessioniertes Glucksspiel
geman § 31a GSpG
Befreiung von Landes- und Nein Nein Nein
Gemeindeabgaben, die
nicht im Zusammenhang mit
konzessioniertem Gliicksspiel
stehen (z.B. Grund- u.
Kommunal-steuer)**
Korperschaftssteuer Ja Ja Ja
Umsatzsteuer befreit gemaR § 6 Abs. 1Z9lit.d aa) | befreit gemaR § 6 Abs. 1Z 9 lit.d aa) UStG befreit
UStG geman § 6
Abs. 1Z9 lit.d
aa) UStG
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* Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich [Hg.], GSpG 1989° § 21 Rz 19 unter
Verweis auf RV 981 BIgNR 24. GP 147 zu BBG 2011 BGBI. 1 2010/111: ,In der Konzession
wird schlielllich nach § 21 Abs. 7 Z 2 geregelt, in welchem Ausmal3 eine besondere
kurzfristig realisierbare Sicherstellung seitens des Konzessionérs flir seine finanziellen
Verbindlichkeiten zu leisten ist. Sie betrdgt unverédndert mindestens 10% des eingezahlten
Eigenkapitals.”

** Beispiel aus Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich [Hg.], GSpG 19897
§31aRz 4

Diese Aufstellung zeigt, dass die Spielbankkonzessionarin in einem Konzessionszeitraum
einmalige Kosten von 110.000 Euro feste Geblhren gemaf § 59a GSpG, einmalige
Kosten zur Sicherung der Spielbankabgabe in Hohe von mindestens 2,200.000 Euro zu
leisten hat, sowie jedes Jahr einen jahrlichen Finanzierungsbeitrag anteilig zur jahrlichen
Spielbankabgabe (mdglicherweise von 180.000 bis 200.000 Euro jahrlich die Halfte).
Diese Kosten fallen bei der Bf. nicht an (dzt. ware die gewerberechtliche Bewilligung
wahrscheinlich auch von den festen Gebuhren nach § 333a GewO befreit).

Weiters hat die Spielbankkonzessionarin ein Grundkapital von 22,000.000 Euro
aufzubringen, die Bf. jedoch nur von 35.000 (allenfalls 70.000) Euro.

Die Spielbankkonzessionarin tragt die Kosten der Uberwachung auf die Einhaltung der
Bestimmungen des GSpG und des Konzessionsbescheides gemal § 31 Abs. 1 GSpG, die
Bf. trifft ein derartiger finanzieller Aufwand nicht.

Ziffernmalig nicht immer festzumachende Kosten hangen mit dem Responsible

Gaming, das der Bf. durch § 25 GSpG und bescheidmaRig auferlegt ist, sowie

mit den gesetzlichen Bestimmungen zur Verhinderung der Geldwasche und
Terrorismusfinanzierung, z.B. die verpflichtend durchzufihrende Risikoanalyse

(§ 31c GSpG), zusammen. Im Zusammenhang mit Spielerschutz hat die
Spielbankkonzessionarin ihre Mitarbeiter speziell zu schulen, damit diese mit gefahrdeten
Spielteilnehmern Informations- und Beratungsgesprache fliihren kénnen und allenfalls
Kontakte zu Hilfsorganisationen aufnehmen kénnen. Demgegenuber ist die Bf. zu einem
derartigen Kostenaufwand weder durch § 25 GSpG, noch bescheidmalig verpflichtet, sie
hat z.B. im Hinblick auf Verhinderung der Geldwasche und Terrorismusfinanzierung auch
nicht verpflichtend eine Risikoanalyse durchzufiihren.

Der Bf. wird entgegengehalten, dass sie von einer unrichtigen rechtlichen Darstellung des
§ 57 Abs. 6 GSpG ausgeht. § 57 Abs. 6 GSpG ist keine Bestimmung, die konzessionierte
Spielbanken im Gegensatz zu nichtkonzessionierten Anbietern befreit, sondern eine
Vorschrift zur Verhinderung der Kumulation von Spielbankabgabe und Glicksspielabgabe.
Die konzessionierten Spielbanken unterliegen mit den von ihnen angebotenen Spielen,
auch mit Kartenpokerspiel, der Spielbankabgabe. Gabe es die Befreiung gemal § 57
Abs. 6 GSpG nicht, unterlagen die Spielbanken mit den Gliicksspielen sowohl der
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Spielbankabgabe gemal § 28 GSpG, als auch der Glucksspielabgabe gemal § 57 Abs. 1
und Abs. 3 GSpG.

Abgesehen davon hat der VfGH 8.6.2017, E 1330/2016, E 1756/2016 (BFG 13. Mai 2016,
RV/7101232/2012 und BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012) im Ablehnungsbeschluss
festgestellt, dass die Glucksspielabgaben mit der Spielbankabgabe nicht verglichen
werden kdnnen, weil die Spielbankkonzessionare weitgehende Verpflichtungen,

wie Spielerschutz, Geldwascherichtlinien, Tragung der Kosten der staatlichen
Aufsicht und Kontrolle gemal § 31 GSpG treffen und sie neben der Spielbankabgabe
einen Finanzierungsbeitrag gemaf § 1 Abs. 4 GSpG zu leisten haben. Der
Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis VWGH  19.10.2017, Ro
2015/16/0024 Rn 18-20 und Rn 28-33 ausfuhrlich dargelegt, dass § 57 Abs. 6 Z 1
GSpG eine Doppelbesteuerungsvermeidungsvorschrift darstellt und darin keine
unionsrechtsrelevante Beihilfe erblickt.

Insgesamt kann gesagt werden, dass glucksspielabgabenrechtlich einerseits der
Nichtkonzessionar gegenuber dem Konzessionar nicht benachteiligt ist und andererseits
die Glucksspielabgabe mit der Wortfolge ,,Ausspielungen, an denen dieTeilnahme

vom Inland aus erfolgt‘, weder an die Staatsburgerschaft noch an den Wohnsitz der
spielvertragabschlieRenden Personen anknupft, also keine Glickspielabgabeninlander-
oder auslandereigenschaft kennt und In- und Auslander gleich behandelt. (vgl. VwGH
9.9.2013, 2013/17/0217). Da sowohl konzessionierte, als auch nicht konzessionierte
Unternehmungen einer Gluckspielbesteuerung unterliegen, kann eine steuerliche
Ungleichbehandlung nicht vorliegen. Eine steuerliche Ungleichbehandlung kann auch
nicht darin liegen, dass diese Glucksspielabgabe fur konzessionierte Spielbanken

als besondere Glucksspielabgabe Spielbankabgabe heif3t und nicht konzessionierte
Unternehmungen mit den Glicksspielen der allgemeinen Gluckspielabgabe unterliegen.

Aus der Sicht der Glucksspielabgaben gemal §§ 57-59 GSpG ist auch nicht erkennbar,
dass diese das Anbieten von Kartenpokerspielen aul3erhalb des konzessionierten
Bereiches flr einen Steuerauslander unattraktiver machen, als fur einen Steuerinlander.

8.5.3.4. Erwagungen zum Vorbringen der Bf., dass die Gliucksspielabgabe
letztlich zwingend zur Insolvenz des Unternehmens fiihrt

8.5.3.4.1. Urteil des EuGH in der Rechtssache Berlington Hungary (EuGH
11.6.2015, C-98/14 Berlington Hungary Tanacsado es Szolgaltato kft ua).

Die Bf. berief sich in den 29 Vorlageantragen, datiert mit 31. Marz 2017, auf obgenanntes
Urteil. Nach Ansicht der Bf. liege in ihrem Fall genauso ein Eingriff in die Grundrechte
vor wie im Sachverhalt von EuGH 11.6.2015, C-98/14 Berlington Hungary Tanacsado es
Szolgaltato kft ua. vor.

Bis zum 9. Oktober 2012 war in Ungarn der Betrieb von Geldspielautomaten

in Spielcasinos oder Spielhallen durch allein zu diesem Zweck gegrindete
Handelsgesellschaften erlaubt. Auf die Geldspielautomaten in Spielhallen wurde eine
pauschale Spielsteuer erhoben, flir den Betrieb von Geldspielautomaten in Spielcasinos
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galt eine andere Steuerregelung. In den Jahren 2011/2012 gab es gesetzliche
Anderungen. Mit dem Gesetz zur Starkung der Haushaltsstabilitat wurde einerseits die
Pauschalsteuer auf Spielautomaten in Spielhallen um das Flunffache angehoben und
fur diese andererseits noch eine proportionale Steuer eingeflhrt. Anschliel3end wurde
das ungarische Gllucksspielgesetz geandert, dass nur noch Spielcasinos das Recht
zum Betrieb von Geldspielautomaten haben und Genehmigungen zum Betrieb von
Glucksspielautomaten in Spielhallen am Tag nach dem Inkrafttreten dieses Gesetzes
erléschen sollten.

Es wurden mehrere Fragen an den EuGH gestellt. Zur Besteuerung der
Glucksspielautomaten in Spielhallen antwortete der EuGH folgendermalien:

Sollte das vorlegende Gericht feststellen, dass diese Steuererhdhung, ohne einen
Ubergangszeitraum vorzusehen, zur Folge hatte, den Betrieb von Geldspielautomaten auf
Spielcasinos zu beschranken, fur die diese Erhdhungen nicht galten, so kann das eine
Beschrankung der mit Art. 56 AEUV gewabhrleisteten Dienstleistungsfreiheit darstellen.
(EuGH 11.6.2015, C-98/14 Rn 41). Verfolgt die Beschrankung von Glucksspieltatigkeiten
in erster Linie wirklich die Ziele, die sich auf den Schutz der Verbraucher vor Spielsucht
und die Bekampfung von Kriminalitat und Betrug im Zusammenhang mit den Spielen,
dann ist es nicht unionsrechtswidrig, wenn diese Beschrankung als Nebenfolge Uber die
Erhéhung der Steuereinnahmen auch dem Haushalt des betreffenden Mitgliedstaat zugute
kommt. (EuGH 11.6.2015, C-98/14 Rn 92).

Zum Erldschen der Genehmigungen ohne Ubergangszeitraum: nach der Rechtsprechung
des EuGH kann ein Wirtschaftsteilnehmer nicht auf das vollige Ausbleiben von
Gesetzesanderungen vertrauen, sondern er kann nur die Modalitaten der Durchfuhrung
einer solchen Anderung in Frage stellen. Der Grundsatz der Rechtssicherheit verlangt
nicht, dass Gesetzesanderungen unterlassen werden. Der Grundsatz der Rechtssicherheit
gebietet es allerdings, dass Rechtsvorschriften, mit denen Genehmigungen widerrufen
werden, die ihren Inhabern die Austubung einer wirtschaftlichen Tatigkeit ermdglichen,

zu ihren Gunsten einen hinreichend langen Ubergangszeitraum, damit sie sich darauf
einstellen kdnnen oder eine angemessene Entschadigung, vorsehen missen. Das muss
das nationale Gericht prufen. (EuGH 11.6.2015, C-98/14 Rn 77, 85).

Zum Vorbringen der Bf. ist zu sagen:

Entgegen der Ansicht der Bf. passt der Sachverhalt dieses Urteils nicht mit dem
vorliegenden Sachverhalt zusammen. Bis 1.1.2011 war die Bemessungsgrundlage gemaf
§ 33 TP 17 Abs. 1 Z 7b GebG der Gewinn abzuglich des Einsatzes des Gewinners x25%,
ab 1.1.2011 ist Bemessungsgrundlage der Einsatz x16% beim Cashgame bzw. der in
Aussicht gestellte Gewinn x16% bei Turnierspielen. Von einer Verfunffachung einer
Pauschalsteuer bzw. zusatzlichem Einfihren von proportionalen Steuersatzen kann hier
nicht die Rede sein. Die Bf. kann sich auch darin nicht beschwert erachten, dass keine
Ubergangsregelungen vorhanden seien. Hinsichtlich der Gliicksspielabgabe gemaR § 57
GSpG gab es eine Ubergangsfrist von ca. finf Monaten, das BGBI. | 2010/54 wurde
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am 19.7.2010 kundgemacht, die Glucksspielabgaben gemalR §§ 57 ff GSpG traten mit
1.1.2011 in Kraft.

Wenn die Bf. vorbringt, sie sei schlechter gestellt als der Spielbankkonzessionar, ist ihr
entgegenzuhalten, dass sie durch 16% Glucksspielabgabe nicht schlechter gestellt ist,
als sie es durch die Spielbankabgabe mit 30% von den Jahresbruttospieleinnahmen

der Spiele, die im Spielbankbetrieb gespielt werden, ware, insbesondere auch im

Hinblick darauf, dass die Spielbankkonzession gemal § 21 Abs. 2 Z 3 GSpG nur einem
Konzessionswerber erteilt darf, wenn die Kapitalgesellschaft Gber ein eingezahltes
Stamm- oder Grundkapital von mindestens 22 Millionen Euro verfugt, diese Konzession
auf 15 Jahre erteilt wird, die Obliegenheitspflichten gemaf § 25 Abs. 3 GSpG eingehalten
werden, sowie dass der Spielbankkonzessionar gema § 59a GSpG den Antrag auf
Konzessionserteilung mit 10.000 Euro und die Erteilung der Konzession mit 100.000
Euro vergebiihren muss. Die Bf. hingegen ist, wie im vorigen Kapitel dargestellt, von
diesen, insbesondere finanziellen Anforderungen — nicht betroffen.

So hat auch der Verwaltungsgerichtshof zu § 31a GSpG festgestellt, dass damit
Doppelbelastungen nur . flr die Konzessionare® verhindert werden sollen. ,Diese sind
némlich bereits den Konzessions- und Spielbankabgaben unterworfen, deren teils
betrdchtliche Hbhe das Verbot von zusétzlichen Landes- und Gemeindeabgaben
gerechtfertigt erscheinen lasst. Indessen trifft dies auf gewerberechtlich befugte
Pokersalonbetreiber nicht zu, sodass deren unterschiedliche Behandlung keinen
Bedenken begegnet. “ (VwGH 20.1.2016, 2013/17/0325).

8.5.3.4.2. Bezug der Entscheidungen des Europaischen
Gerichtshofes fur Menschenrechte (EGMR 14.5.2013,
66529/11 N.K.M. v. Hungary ua.) zu den Glucksspielabgaben

Die Bf. berief sich in den 18 Vorlageantragen, datiert mit 5. August 2015 auf die
obgenannten Entscheidungen und brachte vor, dass sich vor allem die Glicksspielabgabe
nach den Einsatzen der Spielteilnehmer berechnet. Die Bf. sei an den Kartenspielen
selbst aber nicht beteiligt. Sie hebe im Cashgamebereich nur eine Tischgebuhr ein, die
durchschnittlich 3 Euro pro gespieltem Pot ausmache und bei Turnierspielen verbleibe der
Bf. lediglich ein einstelliger Prozentbetrag der gesamten Spieleinsatze als Gewinn. Eine
Besteuerung, die als Bemessungsgrundlage den Spieleinsatz heranziehe, obwohl der
durchschnittliche Gewinn im Turnierbereich unter 10% der Spieleinsatze liege, bewirke,
dass die Steuer aus der Substanz des Unternehmens getragen werden musste, was

aber verfassungsrechtlich unzulassig ware. Diese Einsatzbesteuerung fuhre letztlich
zwingend zur Insolvenz des Unternehmens . Im Fall der Bf. greife die Besteuerung noch
weit gravierender in Grundrechte ein, da es bei ihr um die Besteuerung von mehr als
400% des erzielten Umsatzes gehe.

In mehreren EGMR-Urteilen (EGMR 14.5.2013, 66529/11 N.K.M. v. Hungary, EGMR
25.6.2013, 49570/11 Gall v. Hungary; EGMR 2.7.2013, 41838/11 R.Sz v. Hungary) ging
es um die plotzliche und zunachst auch ruckwirkende Einfuhrung einer besonderen

Seite 119 von 149



Besteuerung von Abfertigungen und Abfindungen fur Beamte. Bestimmte Bezugsteile
wurden nicht mehr mit 16%, sondern mit 98% besteuert. Diese neue Besteuerung
fuhrte bei den Beschwerdefuhrern zu einer Besteuerung der Abfertigung in Hohe von
insgesamt 52%. Dazu kam, dass hinsichtlich dieser Beamten, die diese besteuerten
Abfertigungen erhielten, eine Entlassungswelle stattfand. Der EGMR stellte dazu fest,
dass bei der Erhebung der Steuern den Staaten ein weiter Ermessensspielraum zukommt,
weswegen fur den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz der geltende Steuersatz als solcher
nicht entscheidend ist. (EGMR 14.5.2013, 66529/11 Rz 67). Den Verstol3 im Hinblick
auf die Verhaltnismaligkeit sah der EMGR darin, dass samtliche sonstigen Einkunfte in
Ungarn mit 16% besteuert werden, diese speziellen Abfindungen aber mit 52%, sowie,
dass die unerwartete und rasche Abanderung des Steuerrechtes eine Vorbereitung der
Betroffenen im Hinblick darauf, dass Abfertigungen eine Unterstitzung fur entlassene
Arbeitnehmer bei der Suche eines neuen Arbeitsplatzes gewahren sollen, praktisch
unmoglich machte.

Nach den Entscheidungen des EMGR ist fur den Verhaltnismalgkeitsgrundsatz der
geltende Steuersatz nicht entscheidend. Die Bf. kann sich daher nicht hinsichtlich der
16% vom Einsatz auf den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz berufen. Wie bereits dargestellt,
sind sowohl Konzessionare und Bewilligungsinhaber nach mehreren Bestimmungen
glucksspielabgabenpflichtig, ebenso wie die Bf. auch. Ebenso machte eine unerwartete
und rasche Abanderung des Steuerrechtes eine Vorbereitung der Bf. nicht praktisch
unmoglich. Wie aufgezeigt, konnte sich die Bf. im Jahr 2010 innerhalb von funf Monaten
auf die neue Rechtslage einstellen, abgesehen davon, dass mit der Tabelle unter Punkt
8.5.2.7. dargestellt wurde, dass im Fall der Bf. die Steuerlast durch § 57 Abs. 1 GSpG
im Vergleich mit den Rechtsgeschaftsgeblhrenim Wesentlichen gleich blieb. Das war
auch Intention der Regierungsvorlage, die Abgabenbelastung sollte gleich bleiben.
(Glucksspielgesetz-Novelle 2008, BGBI. | 2010/54 vom 19.7.2010; RV 658 BIgNR 24.
GP II. Besonderer Teil, Zu §§ 57 bis 59 GSpG; o. A., GSpG-Novellen — steuerliche
Anderungen ab 2011, OStZ 2010/702, 356).

Zum Vorbringen der Bf. wird auf den Punkt 8.6. ,Die Beschlisse des
Verfassungsgerichtshofes zu den Rechtsgeschaftsgeschaftsgebuhren und
Glucksspielabgaben®, verwiesen, in welchen dieser immer wieder feststellte, dass
grundsatzlich die rechtspolitische Freiheit des Gesetzgebers besteht, Instrumente

des Abgabenrechts einzusetzen, um fur unerwinscht erachtete Entwicklungen
entgegenzusteuern, sowie, dass der Abgabepflichtige es in der Hand hat, Vorkehrungen
fur die Entrichtung der Abgabenschuld zu treffen. Zur Frage, ob eine Abgabe, die
bewirkt, dass die Steuerbelastung Uberhaupt zum Versiegen der Steuerquelle fihren
soll und eines damit verbundenen Eingriffes in die verfassungsmafig gewahrleisteten
Rechte auf Unversehrheit des Eigentums und Freiheit der Erwerbsaustbung sprach
der Verfassungsgerichtshof aus, dass die Ziesetzung, eine Zunahme von (dort:)
Spielautomaten zu verhindern und ihre Zahl eher zu verringern, verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden ist. Der VfGH hat dazu unter anderem ausgefuhrt: ,Sollten damit
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potentielle Spieler wegen mangelnder Attraktivitat vom Spielen abgehalten werden,

liegt dies genau in der — verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden - Absicht

des Gesetzgebers.” (BFG 23.6.2016, RV/7102949/2014 unter Verweis auf VfGH
5.12.2011, B 533/11 und VwWGH 27.4.2012, 2011/17/0114, 2011/17/0116; siehe auch VfGH
28.06.2007, B1895/06, sowie Beschliusse VfGH 26.9.1995, B220/95; VfGH 28.2.2006,

B 63/05; VfGH 21.9.2012, B 1357; VfGH 19.2.2015, E 49/2015 ua.; BFG 14.07.2016,
RV/7100925/2012).

Der Verfassungsgerichtshof hat — unter anderem unter Bezugnahme auf diese zitierten
EGMR-Entscheidungen - ausgesprochen, dass es dem Gesetzgeber auf Grund des

ihm zukommenden rechtpolitischen Gestaltungsspielraumes unbenommen bleibt,

die Rechtslage auch zu Lasten des Betroffenen zu verandern. Allerdings muss zur
Vermeidung unsachlicher Ergebnisse die Gelegenheit gegeben werden, sich rechtzeitig
auf die neue Rechtslage einzustellen. Weiters hat der Verfassungsgerichtshof einen
schutzwurdigen Fall nur dann angenommen, wenn der Normunterworfene durch eine in
Aussicht gestellte Begunstigung zu einem bestimmten Aufwand veranlasst werden sollte,
der dann durch Wegfall der Begunstigung frustiert wird oder wegen Durchfuhrung der
geforderten PlanungsmalRnahmen und Vorhaben nicht mehr rickgangig gemacht werden
kann. (VfGH 9.12.2014, G 136/2014 ua.).

Analog zu VfGH 9.12.2014, G 136/2014 ua kann auch hier vom Bundesfinanzgericht
nicht erkannt werden, dass vor dem 1.1.2011 eine Rechtslage vorlag, bei der der
Gesetzgeber bestimmte Verhaltensweisen geradezu angeregt und gefordert und

diese Unternehmungen damit zu Vertragsabschlussen veranlasst hatte, deren
betriebswirtschaftliche Folgen sich durch die — eigentliche FortfUhrung — der bisherigen
Rechtsgeschaftsgebuhren als ,Glucksspielabgaben® als nachteilig erwiesen. Unter

diesen Umstanden liegt es im rechtspolitischen Ermessen des Gesetzgebers, die
Rechtslage fur die Zukunft anders und auch ungunstiger zu gestalten. Im Gegenteil,

die Bf. bietet seit 2008 Kartenpokerspiel an. Das Kartenpokerspiel unterlag bis
31.12.2010 den Rechtsgeschaftsgebihren gemaf § 33 TP 17 GebG, ab 1.1.2011

den Glicksspielabgaben gemal § 57 Abs. 1 GSpG. In der Tatsache, dass fur das
Kartenpokerspiel, unternehmerisch angeboten, bekanntermalden (in den konkreten Fallen:
seit 2008) einer Rechtsverkehrsbesteuerung unterliegt, kann weder ein Verstol gegen die
VerhaltnismalRigkeit, noch ein Verstol3 gegen den Vertrauensschutz bestehen.

Zur Frage der ,Erdrosselungssteuer des § 57 Abs. 1 GSpG bei Anbieten von
Kartenpokerspielen fuhrt BFG 7.6.2017, RV/3100267/2015 an: ,Seitens der Bf wurde
abschlieBend angedeutet, bei der derzeit gesetzlich vorzunehmenden Besteuerung "vom
Einsatz" handle es sich grundlegend um eine unverhéltnisméllige "Erdrosselungssteuer®,
die méglicherweise verfassungswidrig sei. Dem gilt zu erwidern, dass sich weder der
Verwaltungsgerichtshof (zB im Erkenntnis vom 27.4.2012, 2011/17/0114) noch der
Verfassungsgerichtshof (zB Beschluss vom 6.10.2010, B 1032/10) in Zusammenhang mit
dem Vorbringen im Wesentlichen dahin, die Abgabenbemessung nach den Spieleinsétzen
sei exzessiv, wiirde den Umsatz des veranstaltenden Unternehmens lbersteigen
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und zu deren wirtschaftlichen Ruin fiihren, bislang veranlasst sahen, diesbezliglich

ein Gesetzesprifungsverfahren wegen verfassungsrechtlicher Bedenken einzuleiten
(vgl. auch VwGH 20.1.2016, 2013/17/0325). So hat der VfGH ua. ausgefihrt: "Durch
eine derartige Regelung werde nicht die Ausubung eines ganzen Erwerbszweiges
unmoglich gemacht. Zwar kdnnten — wie bei jeder Besteuerung — die Rentabilitat von
Pokerstatten herabgesetzt und Unternehmen in wirtschaftliche Schwierigkeiten gebracht
werden, der Wesensgehalt der Grundrechte werde dadurch aber nicht berthrt". Aus
diesem Grund besteht aber flir das BFG umso weniger die Veranlassung, eine allféllige
Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Bestimmung in § 57 Abs. 1 GSpG anzunehmen.”

Da somit in Bezug auf Veranstaltung von Kartenpokerspielen eine Rechtsprechung
besteht, nach welcher wegen gegen § 57 Abs. 1 GSpG bis dato keine
verfassungsrechtlichen Bedenken bestanden, sieht das Bundesfinanzgericht von einem
Antrag auf Normprufung ab.

8.5.4. Keine unterschiedliche Besteuerung von Poker im Lebendspiel und von
Onlinepoker, da § 57 Abs. 1 GSpG die Grundnorm der Gliicksspielbesteuerung ist.

Nach dem Vorbringen der Bf. ergabe der Vergleich mit Online-Poker, dass Online-Poker
gunstiger besteuert werde, als Poker im Lebendspiel. Gemal § 57 Abs. 2 GSpG sei fur
Online-Poker 40% des Tischgeldes als Abgabe zu entrichten. Daher werde Online-Poker
— obwohl sein ,Gefahrdungspotential® sehr hoch eingeschatzt werde, - niedriger besteuert
als Live-Poker.

§ 57 Abs. 2 GSpG verweist auf die Regelungen zur elektronischen Lotterie iSd § 12a
GSpG. Jedes Spiel spielt sich in einem begrenzten Raum ab, durch den die Spielregel
und der Spieltypus definiert werden (vgl. Huizinga, Homo Ludens, 17-19), das ist bei
Kartenpokerspiel z.B. der Pokertisch. Da sich jedes Spiel in einem ,Spielraum® abspielt,
kann dieser Raum auch ein virtueller Raum sein, wie z. B. die Internettechnologie bei
Onlinepokerspiel. ( BFG 18.12.2014, RV/7103332/2011). Poker ist daher, wenn es
uber die entsprechende Telekommunikationstechnologie angeboten wird, eine
Ausspielung uber elektronische Medien und damit eine elektronische Lotterie.

Der Begriff ,zentralseitig” rekurriert auf den Ort, an dem bei Einsatz von Technik das
Spielergebnis erfolgt (elektronische Lotterie) oder auch nicht (Glucksspielapparat).
Geregelt wird blol} eine eigene Art der Durchfihrung des Spiels, eine aul3ere Form,

in der das Spiel ablauft, es wird aber kein neuer Vertragszustandekommenstypus
erschaffen. Nach der historischen und teleologischen Auslegung des § 12a GSpG kann
nicht entnommen werden, dass zentralseitige Herbeifihrung des Ergebnisses den

Inhalt hat, dass ,ausschlief3lich ohne Mitwirkungsmaoglichkeit durch den Spielteilnehmer
Uber den Ausgang des Spiels bestimmt werde®. Zentralseitigkeit des Spielergebnisses
bedeutet daher, dass das Spielergebnis vorwiegend oder ausschlie3lich vom Zufall
abhangt und im Wesentlichen Uber Internettechnologie zustande kam und zur Verfugung
gestellt wurde, und nicht Uber eine elektronische oder mechanische Vorrichtung in einem
Glucksspielapparat. (BFG 4.4.2018, RV/7104839/2017)
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Intention des Glucksspiel- und Gebuhrengesetzgebers im Hinblick auf § 12a GSpG

war nicht, das Lebendspiel von der Technik abzugrenzen, sondern eine Technik von

der anderen Technik, namlich den Gllcksspielapparat, der selbst GUber das Ergebnis
entscheidet, von der elektronischen Lotterie, bei der die Entscheidung irgendwo anders
fallt. (Zur Abgrenzung: VWGH 19.7.2011, 2011/02/0127; VwGH 27.4.2012, 2011/02/0224;
VwGH 15.3.2013, 2012/17/0256; VWGH 24.4.2014, 2012/02/0299). Es liegt kein Verstol}
gegen verfassungsgesetzliche Vorschriften vor, wenn unterschiedliche Formen des Spiels
unterschiedlich besteuert werden.

Abgesehen davon, geht die Bf. von einer unrichtigen Pramisse aus. Im Glucksspielgesetz
ist keine unterschiedliche Besteuerung von Poker im Lebendspiel und von

Onlinepoker vorgesehen, sondern § 57 Abs. 1 GSpG ist die Grundnorm fur die
Glucksspielbesteuerung. Gabe es § 57 Abs. 2 GSpG nicht, wirde automatisch auch
Onlineglicksspiel unter § 57 Abs. 1 GSpG fallen. Wirde § 57 Abs. 2 GSpG als
verfassungswidrig aufgehoben, wirde Onlineglicksspiel von § 57 Abs. 1 GSpG erfasst.

§ 57 Abs. 2 GSpG stellt nicht darauf ab, Onlineglicksspiel glnstiger zu besteuern

als Poker im Lebendspiel von nicht nach dem Glucksspielgesetz konzessioniertem
Anbietern, sondern dient in erster Linie dazu Onlineglicksspiel von Automatenglicksspiel
abzugrenzen.

Anlasslich der mundlichen Verhandlung vor dem Senat am 26. August 2019 wurden
seitens der Bf. und des Finanzamtes zu diesem Thema keine Uber ihr bisheriges
Vorbringen hinausgehende Stellungnahmen abgegeben.

8.5.5. Glucksspielabgaben fallen trotz Gewerbeberechtigung
fur ,Pokerspieler im Lebendspiel ohne Bankhalter* an

Dazu wird die Bf. auf das obzitierte Erkenntnis Verwaltungsgerichtshof 19.10.2017,

Ro 2015/16/0024 Rn 23 bis 26 verwiesen ; weiters auch auf die Darstellungen in BFG
10.6.2016, RV/7101758/2012, BFG 25.9.2017, RV/7100907/2012, RV/7100908/2012
und BFG 4.4.2018, RV/7104839/2017 : Der Verfassungsgerichtshof wies mit
Beschluss VIGH 24.9.2018, G 203/2018 einen Individualantrag auf Aufhebung von
Bestimmungen des Glucksspielgesetzes betreffend Pokerangebote auf Grundlage einer
gewerberechtlichen Bewilligung zurlck. Die Antragstellerin sah sich - unter Zitierung
Verwaltungsgerichtshof 19.10.2017, Ro 2015/16/0024 - zu Unrecht der Glicksspielabgabe
unterworfen, doch die Zurlickweisung erfolgte, da sie einen unmittelbaren Eingriff in ihre
Rechtssphare nicht darlegte.

Anlasslich der mundlichen Verhandlung vor dem Senat am 26. August 2019 wurden
seitens der Bf. und des Finanzamtes zu diesem Thema keine Uber ihr bisheriges
Vorbringen hinausgehende Stellungnahmen abgegeben.

8.6. Die Beschliisse des Verfassungsgerichtshofes zu
den Rechtsgeschaftsgebiihren und Gliicksspielabgaben

Nach Art. 144 Abs. 2 B-VG kann der Verfassungsgerichtshof die Behandlung
einer Beschwerde bis zur miundlichen Verhandlung durch Beschluss ablehnen,
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wenn sie keine hinreichende Aussicht auf Erfolg hat oder von der Entscheidung

die Klarung einer verfassungsrechtlichen Frage nicht zu erwarten ist. Die
Ablehnungsbeschlisse gemal § 144 Abs. 2 B-VG sind in dem Sinn keine
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur RechtmaRigkeit der Besteuerung mit
Rechtsgeschaftsgebihren gemalt § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7b GebG bzw Glucksspielabgaben.
(Holoubek, Grundsatze des verfassungsgerichtlichen Verfahrens in Holoubek/Lang [Hrsg.]
Das verfassungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen, 1998, 26; Péschl, Die Rechtskraft
von Normprufungserkenntnissen in Holoubek/Lang [Hrsg.], 124-125; Mayer/Muzak,

B—VGS, 524, Punkt lll.4.: Der Verwaltungsgerichtshof nimmt an, dass er im Fall eines
Ablehnungsbeschlusses im weiteren Verfahren einen Antrag auf Normenkontrolle stellen
kann).

Allerdings kann nach Pfau, Das Bundesfinanzgericht als Antragsteller im
Normenprifungsverfahren, OStZ 2014/566, 349 ein starkes Indiz fiir die
verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit darin liegen, dass der Verfassungsgerichtshof
schon einmal die Behandlung einer Beschwerde nach Art. 144 B-VG, mit der ein
vergleichbares Vorbringen erstattet wurde, mit inhaltlich begrindetem Beschluss
abgelehnt oder der Verwaltungsgerichtshof in einer vergleichbaren Rechtsfrage ein
diesbezugliches Beschwerdevorbringen mit naherer inhaltlicher Begriindung als nicht zur
Normenprufung durch den Verfassungsgerichtshof antragsbedurftig erachtet hat.

Gerade zu den Rechtsgeschaftsgebuhren gemall § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7b GebG bzw
Glucksspielabgaben gemal § 57ff GSpG hat der Verfassungsgerichtshof etliche
Ablehnungsbeschlisse gefasst:

Zu § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7b GebG idF vor 1.1.2011

Bereits 1994 vertrat das Finanzamt die Rechtsansicht, dass durch fortgefuhrt veranstaltete
Kartenpokerspiele der Tatbestand des § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG aF verwirklicht

wurde, was durch die Berufungsentscheidung der friheren Rechtsmittelinstanz
(Finanzlandesdirektion) bestatigt wurde. Der Verfassungsgerichtshof lehnte mit Beschluss
VIGH 26.9.1995, B 220/95 die Behandlung der dagegen erhobenen Beschwerde ab.

».... Yor dem Hintergrund der sténdigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
zu den geltend gemachten Grundrechten (vgl. etwa VfSlg. 11.942/1988, 12.165/1989)
und angesichts der grundsétzlich bestehenden rechtspolitischen Freiheit des
Gesetzgebers, Instrumente des Abgabenrechts einzusetzen, um flir unerwiinscht
erachteten Entwicklungen gegenzusteuern (vgl. VfSIg. 9750/1983) lasst ihr Vorbringen die
behaupteten Rechtsverletzungen .... als so wenig wahrscheinlich erkennen, dass sie ....
keine hinreichende Aussicht auf Erfolg hat.”

Der Verwaltungsgerichtshof hob mit Erkenntnis VWGH 18.12.1995, 95/16/0047

die (erste) Berufungsentscheidung wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung

von Verfahrensvorschriften auf. Mit Erkenntnis VwWGH 20.8.1998, 97/16/0287 hob

der Verwaltungsgerichtshof die (zweite) Berufungsentscheidung ebenfalls wegen
Rechtswidrigkeit infolge von Verletzung von Verfahrensvorschriften auf. In der (dritten)
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Entscheidung UFS 13.12.2004, RV/0421-W/02, kam der UFS zu dem Ergebnis, dass
das Kartenpokerspiel (Seven Card Stud Poker) infolge seiner Glucksspieleigenschaft
der Rechtsgebuhr unterliegt. Der Verfassungsgerichtshof lehnte mit Beschluss VfGH
28.2.2006, B 63/05 die Behandlung der dagegen erhobenen Beschwerde ab:

,Die vorliegende Beschwerde entspricht in allen hier wesentlichen Belangen der zu

B 220/95 protokollierten Beschwerde der ... [Bf.] ... gegen den im ersten Rechtsgang
erlassenen Bescheid. Es genligt daher auf die Begriindung der diesbeziiglichen
Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes .... zu verweisen. Ergédnzend wird bemerkt,
dass .... aus dem Hinweis auf die Geblihrengesetz-Novelle BGBI. 1996/797 fiir die
behauptete Gleichheitswidrigkeit der im vorliegenden Fall malRgeblichen Rechtslage
(Geblihrenfestsetzung fir den Zeitraum von 1. Janner bis 31. Juli 1994) von vorneherein
nichts zu gewinnen ist....”

Das Bundesfinanzgericht BFG 10.10.2014, RV/3100566/2012 und BFG 13.10.2014,
RV/3100567/2012 entschied, dass das Kartenpokerspiel in der Variante Texas Hold’em
und Omaha Hold’em wegen seiner vorwiegenden Zufallsabhangigkeit sowohl als
Cashgame als auch in Turnierform der Rechtsgeschaftsgebuhr gemaf § 33 TP 17

Abs. 1 Z 7 lit. b GebG idF vor dem 1.1.2011 unterliegt. Die Behandlung der dagegen
erhobenen Beschwerden lehnte der Verfassungsgerichtshof VFGH 10.12.2014,

E 1787/2014, E 1788/2014 ab, da die Vorschreibung einer Gebuhr in Hohe von 25% des
versprochenen Gewinns eines von einem Veranstalter angebotenen oder organisierten
Glucksspiels weder unverhaltnismafiig noch unsachlich sei und im rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers liege. (vgl. BFG 10.06.2016, RV/7101758/2012).

Zu gleichzeitige Geltung von § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7b GebG und § 1 Abs. 2 GSpG
(,,Poker®) 19.7.2010 bis 31.12.2010

Mit Berufungsentscheidung UFS 7.10.2011, RV/0743-W/11 ging es um die
Rechtsgeschaftsgebuhrenpflicht eines Kartenpokerturniers in der zweiten Jahreshalfte
2010. (§ 1 GSpG idF BGBI. | 2010/54 war bereits in Geltung). Mit Beschluss VfGH
21.9.2012, B 1357 lehnte der Verfassungsgerichtshof die Behandlung der Beschwerde mit
folgender Begrundung ab:

Der Beschwerde ist ,,....zu entgegnen, dass die Frage, ob mit der GSpG-Novelle 2008,
BGBI. | 54/2010, eine verfassungswidrige Ausweitung des Gliicksspielmonopols erfolgt
ist, fiir die Lésung des vorliegenden Falles ohne Bedeutung ist, weil § 33 TP 17 GebG (in
der Fassung vor dem 1. Jdnner 2011) - gestiitzt auf die Abgabeneinhebungskompetenz
des Bundes gemal3 § 6 F-VG 1948 — lediglich an die in § 1 GSpG genannten
Gliicksspiele — unabhéngig von deren monopolrechtlichen Konsequenzen — anknlipft.
Gleiches gilt fiir die Frage, ob durch diese Novelle ein verfassungswidriger Eingriff

in geschlitzte Rechtspositionen erfolgte, da die beschwerdefiihrende Gesellschaft

die strittige Veranstaltung auch im Hinblick auf die — mit hg. Erkenntnis vom 30.

Juni 2012, G 51/11, zum Teil aufgehobene Ubergangsvorschrift des § 60 Abs. 24
GSpG rechtmé&Big durchfiihren konnte. In der Abgabeneinhebung ist auch kein
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Eingriff in verfassungsgesetzlich geschiitzte Rechte zu erkennen, weil es der
Abgabenpflichtige in der Hand hat, die Vorkehrungen fiir die Entrichtung der
Abgabenschuld zu treffen (vgl. dazu auch VwGH 28.3. 2011, 2011/17/0039 mwN).
Dass der Begriff des Spiels ,Poker” in verfassungswidriger Weise unbestimmt sei, kann
der Verfassungsgerichtshof nicht erkennen.... *“

Der VWGH 9.9.2013, 2012/16/0188 lehnte die Behandlung der (Sukzessiv-)Beschwerde
ab.

Zu § 57 Abs. 1 GSpG

Nach der Entscheidung BFG 18.12.2014, RV/7103332/2011 (anhangig zu Ro
2015/16/0024) erfullte das Kartenpokerspiel die Voraussetzungen der von § 57 Abs. 1
GSpG geforderten ,Ausspielung®, das Anbieten der konkreten Spielmoglichkeiten

in den Raumlichkeiten machte die Anbietende zum Unternehmer iSd § 2 Abs. 2

GSpG. Es bestunde dadurch keine Verfassungs- und Unionsrechtswidrigkeit der
Glucksspielabgaben. Der Verfassungsgerichtshof lehnte die Behandlung der Beschwerde
ab, da es grundsatzlich im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
liege, wenn er das Pokerspiel dem Regime des Glucksspielgesetzes unterwirft. Auch

die Ausgestaltung der Glucksspielabgabe nach § 57 GSpG uberschreite nicht den
rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers (VFGH 19.2.2015, E 293/2015).

Der Verfassungsgerichtshof lehnte mit Beschluss VFGH 11.6.2015, E 820/2015 die
Behandlung der Beschwerde gegen die Entscheidung BFG 05.03.2015, RV/2100581/2012
ab, die die Glucksspielabgabenpflicht gemal § 57 Abs. 1 GSpG des Kartenpokerspiel als
Cashgame oder in Turnierform, sowie von Surrender als Black Jack-Variante bestatigte.

Mit Beschluss VfGH 8.6.2017, E 1330/2016, E 1756/2016 (BFG 13.

Mai 2016, RV/7101232/2012 und BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012)

lehnte der Verfassungsgerichtshof die Behandlung der Beschwerden zur
Glucksspielabgabenpflicht des Kartenpokerspiels aus folgenden Grinden ab:

- Die geltend gemachte Unionsrechtswidrigkeit und die daraus allenfalls folgende
Gleichheitswidrigkeit (,Inlanderdiskriminierung®) der Glucksspielmonopolregelungen liegt
nicht vor

- Dier Aufnahme von ,Poker” in den Begriff des Glucksspiels gemall § 1 Abs. 2 GSpG ist
nicht gleichheitswidrig

- Die Glucksspielabgaben kdnnen mit der Spielbankabgabe nicht verglichen werden,

weil die Spielbankkonzessionare weitgehende Verpflichtungen, wie Spielerschutz,
Geldwascherichtlinien, Tragung der Kosten der staatlichen Aufsicht und Kontrolle gemaf
§ 31 GSpG treffen und sie neben der Spielbankabgabe einen Finanzierungsbeitrag gemaf
§ 1 Abs. 4 GSpG zu leisten haben.

- Die Regelungen der §§ 57ff GSpG verletzen auch nicht die Erwerbsausibungsfreiheit.
Wenn der Steuergesetzgeber im offentlichen Interesse liegende Ziele durch eine
Erhohung der Abgabenbelastung erreichen mochte und damit eine Verminderung
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der Rentabilitdt einhergehen kann, fuhrt das nicht zu einem unzulassigen Eingriff in
verfassungsrechtlich verblrgte Rechtspositionen.

In mehreren Ablehnungsbeschlissen  VfGH 26.2.2018, E 3452/2017 zu

BFG 21.8.2017, RV/7101181/2013; VfGH 26.2.2018, E 3862/2017 zu BFG
25.09.2017, RV/7100907/2012 und VfGH 26.2.2018, E 3860/2017 zu BFG

25.09.2017, RV/7100908/2012 zur friheren Rechtsgeschaftsgeblhren- und jetzigen
Glucksspielabgabenpflicht fur Kartenpokerspiel traf der Verfassungsgerichtshof folgende
Aussagen:

- Keine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes, wenn Ausspielungen im
Lebendspiel und solche in Form von Elektronischen Lotterien im Rahmen
des rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes einer unterschiedlich hohen
Glucksspielabgabe unterworfen werden.

- Die §§ 57f GSpG verletzen nicht die Erwerbsausibungs- und Eigentumsfreiheit, wenn im
offentlichen Interesse liegende Ziele durch eine Erh6hung der Abgabenbelastung erreicht
werden sollen. Dass damit eine Verminderung der Rentabilitat fir den Veranstalter von
Ausspielungen einhergehen kann und einige Standorte nicht mehr wirtschaftlich betrieben
werden kdnnen, fuhrt nicht zu einem unzulassigen Eingriff.

Ein weiterer Ablehnungsbeschluss VFGH 12.6.2018, G 73/2018 wirdim Beschluss
des OGH 21.11.2018, 10b209/18v im Zusammenhang mit der Sicherstellung von
Glucksspielabgaben zitiert:  In der Begrindung fuhrte der Oberste Gerichtshof aus,
dass die Klagerinnen bereits einen Antrag auf Aufhebung von Bestimmungen des
Glucksspielgesetzes, insbesondere des Wortes ,Poker” in § 1 Abs 2, der §§ 57 bis

59 und des § 60 Abs 36 GSpG an den Verfassungsgerichtshof gestellt hatten. Der
Verfassungsgerichtshof lehnte mit Beschluss vom 12.6.2018, G 73/2018 die Behandlung
des Antrags der Klagerinnen ab. Der Verfassungsgerichtshof fihrte insbesondere aus,
entgegen der Auffassung der Kldgerinnen handle es sich bei der Gliicksspielabgabe
nach § 57 GSpG um eine Abgabe im Sinn der Bundesabgabenordnung und nicht um
eine (Geld-)Strafe. Die Gliicksspielabgabe gemél3 § 57 GSpG gelte fiir jeden, der —
gleichgiiltig, ob legal oder illegal — Gliicksspiele veranstalte, betreibe ,oder Ahnliches®. Es
liege auch keine Gleichheitswidrigkeit der Regelungen (iber die Gliicksspielabgabe
gemadR den §§ 57 ff GSpG vor. Ein Vergleich mit der Konzessionsabgabe nach §

28 GSpG (bzw nach § 17 GSpG) scheide aus, weil den Regelungen — aus naher
dargelegten Griinden — keine vergleichbaren Sachverhalte zugrunde lagen.

Die Gliicksspielabgabe habe auch nicht infolge des Abstellens auf den Umsatz eine
Erdrosselungswirkung und verstol3e daher nicht gegen Art 47 und 48 GRC. Der
Abgabengesetzgeber sei, solange er nicht eine Erwerbstétigkeit vollkommen unterbinde,
nicht verpflichtet, die Rentabilitat der belasteten Téatigkeit zu garantieren.

Im Ablehnungsbeschluss VFGH 24.9.2018, E 4361/2017 zu BFG 19.10.2017,
RV/7103493/2014 traf der Verfassungsgerichtshof folgende Aussagen:, Spezifisch
verfassungsrechtliche Uberlegungen sind zur Beurteilung der aufgeworfenen Fragen,
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insbesondere der Frage, ob das Bundesfinanzgericht zu Recht die Gllicksspielabgabe
gemél3 § 57 GSpG fir die in den Pokerspielsalons der bf. Gesellschaft abgehaltenen
Pokerspiele vorgeschrieben hat, insoweit nicht anzustellen . Eine Rechtswidrigkeit

der Bestimmungen Uber Glucksspielabgaben in den §§ 57 bis 59 GSpG ist vor dem
Hintergrund der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes .... so wenig
wahrscheinlich, dass eine Beschwerde keine hinreichende Aussicht auf Erfolg hat. Es
liegt grundsétzlich im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers,
wenn er das Pokerspiel dem Regime des Gliicksspielgesetzes unterwirft

Auch die Ausgestaltung der Gllicksspielabgabe (liberschreitet nicht den rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. ...."

Zu § 57 Abs. 2 GSpG  (wie ua. BFG 26.9.2016, RV/7100405/2012):

Im Jahr 2011 wandten sich einige Anbieter von Wetten und Glucksspiel im Internet

mit einem Initiativantrag an den Verfassungsgerichtsgerichtshof auf Aufhebung der
Wortfolge in § 57 GSpG , Ausspielungen, bei denen die Teilnahme vom Inland aus

erfolgt”. Der Verfassungsgerichtshof wies die Antrage mit Beschluss VfGH 30.11.2011,
G-12-14/11 zuruck, bzw. auf den Rechtsmittelweg. Der Verfassungsgerichtshof lehnte

zB die Behandlung der Beschwerden betreffend Teilnahme vom Inland aus an Online-
Glucksspielen iSd § 57 Abs. 2 GSpG ab (VfGH 21.11.2013, B 617/2013, B 1116/2013 - zu
UFS 5.4.2013, RV/1194-W/12; UFS 26.8.2015, RV/1509-W/13; UFS 20.11.2013, RV/2388-
W/13).

Das Erkenntnis des BFG 4.4.2018 erging zur Frage, ob die entsprechenden Wortfolgen

in § 33 TP 17 Abs. 2 GebG (Wettgebuhren) und § 57 Abs. 2 GSpG zur Teilnahme

vom Inland aus verfassungswidrig sind, aber auch zur Glicksspielabgabenpflicht von
Poker. Der Verfassungsgerichtshof lehnet die Behandlung der Beschwerde ab: Das
Vorbringen, die Wortfolgen “Teilnahme an dem Rechtsgeschéft Wette vom Inland aus”....
seien verfassungswidrig, lasst vor dem Hintergrund der stdndigen Rechtsprechung

des Verfassungsgerichtshofes zur Zuléssigkeit der Verwendung unbestimmter
Gesetzesbegriffe .... die behauptete Rechtsverletzung, .... als so wenig wahrscheinlich
erkennen, dass sie keine hinreichende Aussicht auf Erfolg hat. Dem steht auch nicht der
Umstand entgegen, dass die Abgabe im Wege der Selbstbemessung zu entrichten
ist. Soweit die Verfassungswidrigkeit der Bestimmungen (iber Gliicksspielabgaben in

den §§ 57 bis 59 Gilicksspielgesetz behauptet wird, ist Folgendes anzumerken: Es liegt
grundsatzlich im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, wenn
er das Pokerspiel dem Regime des Gliicksspielgesetzes unterwirft..... Auch die
Ausgestaltung der Gliicksspielabgabe iiberschreitet nicht den rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. .... (VfGH 11.6.2019, E 2014/2018;

aber auch VfGH 11.6.2019, E 1137/2018 zu BFG 16.02.2018, RV/7104387/2015;

weitere Ablehnungsbeschlisse VfGH 26.2.2018, E 2913/2017 zu BFG 28.06.2017,
RV/7104383/2015; VfGH 26.2.2018, E 3389/2017 zu BFG 21.08.2017, RV/7100702/2016;
VfGH 24.9.2018, E 2251/2017 zu BFG 8.5.2017, RV/7100024/2015)

Zu § 57 Abs. 3und 4 GSpG (wie ua. BFG 26.9.2016, RV/7100405/2012):
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Das Bundesfinanzgericht kam aus Sicht der im Gllcksspielgesetz geregelten Steuern

in den Entscheidungen BFG 21.11.2014, RS/7100015/2012 und BFG 2.2.2015,
RV/7103459/2012 (beide abrufbar unter findok.bomf.gv.at) zu dem Schluss, dass

kein Zusammenhang der Glucksspielabgaben gemaf §§ 57 bis 59 GSpG mit § 3

GSpG (Glucksspielmonopol) besteht. Der Verfassungsgerichtshof nahm die dagegen
erhobenen Beschwerden nicht in Behandlung. Nach diesen Beschlissen des
Verfassungsgerichtshofes ist es nicht unsachlich, wenn der Gesetzgeber in § 57 Abs

3 und 4 GSpG fur den Betrieb von VLT, fur die eine Konzession nach § 14 GSpG

besteht, und solchen, die ohne Konzession betrieben werden, die Glicksspielabgabe
unterschiedlich regelt (VfGH 19.2.2015, E 49/2015 zu BFG 21.11.2014, RS/7100015/2012;
VfGH 11.6.2015, E 564/2015 zu BFG 2.2.2015, RV/7103459/2012). Bemerkt wird, das
der Verwaltungsgerichtshof VwWGH 30.6.2016, Ro 2015/16/0021 und Ro 2015/16/0013
die Revisionen gegen BFG 21.11.2014, RS/7100015/2012 und BFG 2.2.2015,
RV/7103459/2012 zurtckwies. In einem Fall des § 57 Abs. 3 GSpG betreffend
Ausspielungen uber nicht bewilligte Eingabeterminals, die sich mit einem konzessionierten
Glucksspielautomaten in einem anderen Bundesland Uber Internet verbinden und die
Teilnahme an der Ausspielung an dem geografischen Ort, von dem der Spielteilnehmer
daran tatsachlich physisch teilnimmt, dh vom nicht bewilligten Eingabeterminal erfolgt,
lehnte der Verfassungsgerichtshof mit Beschluss VfGH 8.6.2017, E 2416/2016 (BFG
26.9.2016, RV/7100405/2012) die Behandlung der Beschwerde ab, da die einschlagigen
glicksspielrechtlichen Monopolregelungen und damit auch die §§ 57 ff GSpG nicht dem
Unionsrecht widersprechen, weswegen von vornherein keine Gleichheitswidrigkeit infolge
Inlanderdiskriminierung vorliegt.

Zu § 58 Abs. 1 und 2 GSpG:

Im Erkenntnis BFG 18.02.2019, RV/7106017/2018 ging es darum, ob bei einer sonstigen
Nummernlotterie (gemeinnutzige Lotterie) Bemessungsgrundlage der Glucksspielabgabe
gemald § 58 Abs. 1 GSpG die tatsachlich erzielten Einsatze (die Summe der tatsachlich
verkauften Lose) oder alle erzielbaren Einsatze (iSd Summe der aufgelegten Lose)

sind. Der Verfassungsgerichtshof lehnte die Behandlung der Beschwerde ab: ,,....

Der Begriff der "erzielbaren Einsétze" in § 58 GSpG begegnet im Hinblick auf seine
Bestimmtheit keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. .... Es bestehen — schon

vor dem Hintergrund des héheren Steuersatzes im Hinblick auf vom Konzessionér
angebotene Lotterien geméall § 57 GSpG und der vom Konzessionér zu leistenden
Konzessionsabgabe gemél3 § 17 GSpG — keine gleichheitsrechtlichen Bedenken ob
derin § 58 GSpG vorgesehenen Bemessungsgrundlage zur Berechnung der erméfigten
Gliicksspielabgabe .... Im Ubrigen liegt es im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers im Abgabenrecht .... , wenn er fiir die Berechnung der erméBigten
Gliicksspielabgabe alle “erzielbaren Einsétze" heranzieht .“ (Ablehnungsbeschluss:
VfGH 11.6.2019, E 1231/2019 und auch VfGH 11.6.2019 -E 1736/2019 ua. zu BFG
29.03.2019, RV/3100364/2018, RV/3100364/2018; BFG 2.4.2019, RV/3100363/2018,
BFG 3.4.2019, RV/3100949/2018).
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Zu § 58 Abs. 3 GSpG:

Der Verfassungsgerichtshof entschied, dass die Bestimmung Uber eine Glucksspielabgabe
auf Glucksspiele im Rahmen von Gewinnspielen (Preisausschreiben) ohne
vermogenswerte Leistungen nicht gleichheitswidrig ist, und der festgelegte
Besteuerungsgegenstand und der Steuersatz nicht unsachlich sind. (VfGH 12.12.2016, G
650/2015 ua). Fir den vorliegenden Fall sind folgende Textstellen relevant:

,2.1.3. Gemél3 § 58 Abs3 GSpG unterliegen "Gliicksspiele im Rahmen von Gewinnspielen
(Preisausschreiben) ohne vermégenswerte Leistung gemél3 §2 Abs1 Z2 (Einsatz)

einer Gllicksspielabgabe von 5 vH der in Aussicht gestellten vermbégenswerten
Leistungen (Gewinn), wenn sich das Gewinnspiel (auch) an die inléndische Offentlichkeit
richtet". Nach der angefochtenen Abgabenbestimmung genligt es sohin, dass das
Preisausschreiben so ausgestaltet ist, dass dessen Ergebnis "ausschliel3lich oder
vorwiegend vom Zufall abhéngt" (§1 Abs1 GSpG). Eine (tatsdchliche) aktive Teilnahme
(Preisausschreibung) wird nicht verlangt.

Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes ist im Lichte der geltend gemachten
gleichheitsrechtlichen Bedenken nicht entscheidend, ob und inwieweit sich der Begriff
des Gliicksspiels gemidB §58 Abs3 GSpG mit jenem in §1 GSpG deckt; entscheidend
ist vielmehr, ob der Gesetzgeber den Besteuerungsgegenstand und den Steuersatz
geméll §568 Abs3 GSpG in unsachlicher Weise festgelegt hat. Eine solche Unsachlichkeit
kann der Verfassungsgerichtshof nicht finden:

Preisausschreiben iSd §568 Abs3 GSpG unterscheiden sich zwar von herkbmmlichen
Gliicksspielen darin, dass sie ohne vermdgenswerte Leistung des Teilnehmers erfolgen.
Ungeachtet dessen bestehen Gemeinsamkeiten, weil auch Preisausschreiben den
Charakter eines Spiels aufweisen und damit in einem weiten Sinn als Ausspielung
betrachtet werden kénnen (vgl. auch — den nicht mehr geltenden — §15 Abs1 Z6
ErbStG, wonach Preisausschreiben als unentgeltliche Ausspielungen gegolten haben).
Nicht zuletzt dies rechtfertigt, dass der Gesetzgeber die Belastungsentscheidung im
Gliicksspielgesetz auf Preisausschreiben ausdehnt, zumal — worauf die Bundesregierung
zutreffend verweist — Lenkungsaspekte, die der Besteuerung von Gliicksspielen zugrunde
liegen, auch fir Preisausschreiben von Bedeutung sein kénnen.*

Zusammenfassend widersprechen nach den Beschlissen des
Verfassungsgerichtshofes die Gliucksspielabgaben nicht dem Unionsrecht, weswegen
keine Gleichheitswidrigkeit infolge Inlanderdiskriminierung vorliegt. (VfGH 8.6.2017,

E 1330/2016, E 1756/2016; VfGH 8.6.2017, E 2416/2016). Die Ausgestaltung der
Glucksspielabgabe Uberschreitet nicht den rechtspolitischen Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers. (VIGH 19.2.2015, E 293/2015). Die Aufnahme von ,Poker” in

§ 1 Abs. 2 GSpG ist nicht gleichheitswidrig. Die Glucksspielabgaben kdnnen mit der
Spielbankabgabe nicht verglichen werden, weil die Spielbankkonzessionare uber die
Steuerpflicht hinaus viele weitere Verpflichtungen trifft. (VfGH 8.6.2017, E 1330/2016,
E 1756/2016).
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Damit liegt infolge der genannten Ablehnungsbeschlisse nach Pfau, Das
Bundesfinanzgericht als Antragsteller im Normenpriifungsverfahren, OStZ

2014/566, 349 ein starkes Indiz fur die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit
der Rechtsgeschaftsgebuhren gemal § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7b GebG bzw. der
Glucksspielabgaben gemal §§ 57 ff GSpG vor, weswegen das Bundesfinanzgericht
auch aus diesen Griinden von einer Antragstellung auf Normpriifung Abstand
nahm.

8.7. Ergebnis der Untersuchung

Zur Thematik der Rechtsgeschaftsgeblhren- bzw. Glucksspielabgabenpflicht des
gewerblich veranstalteten Kartenpokerspiels nicht im konzessionierten Bereich hat der
Verfassungsgerichtshof in etlichen Ablehnungsbeschlissen zusammengefasst folgende
Aussagen getroffen:

Die geltend gemachte Unionsrechtswidrigkeit und die daraus allenfalls folgende
Gleichheitswidrigkeit (,Inlanderdiskriminierung®) der Glucksspielmonopolregelungen

liegt nicht vor. (VfGH 8.6.2017, E 1330/2016, E 1756/2016 (BFG 13. Mai 2016,
RV/7101232/2012 und BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012)). Die Aufnahme von ,Poker®
in den Begriff des Glucksspiels gemal § 1 Abs. 2 GSpG ist nicht gleichheitswidrig (VfGH
8.6.2017, E 1330/2016, E 1756/2016 (BFG 13. Mai 2016, RV/7101232/2012 und BFG
10.6.2016, RV/7101758/2012)).

Die Vorschreibung einer Gebuhr gemall § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG in Hohe von

25% des versprochenen Gewinns eines von einem Veranstalter angebotenen oder
organisierten Glucksspiels ist weder unverhaltnismafig noch unsachlich und liegt

im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. (VfGH 10.12.2014,

E 1787/2014, E 1788/2014). In der Abgabeneinhebung ist auch kein Eingriff in
verfassungsgesetzlich geschiutzte Rechte zu erkennen, weil es der Abgabenpflichtige in
der Hand hat, die Vorkehrungen fur die Entrichtung der Abgabenschuld zu treffen (VfGH
21.9.2012, B 1357).

Es liegt grundsatzlich im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers,
wenn er das Pokerspiel dem Regime des Gllucksspielgesetzes unterwirft. Auch die
Ausgestaltung der Gliicksspielabgabe nach § 57 GSpG Uberschreitet nicht den
rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers (VfGH 19.2.2015, E 293/2015;
VfGH 11.6.2019, E 2014/2018; aber auch VfGH 11.6.2019, E 1137/2018 zu BFG
16.02.2018, RV/7104387/2015; weitere Ablehnungsbeschlusse VIGH 26.2.2018, E
2913/2017 zu BFG 28.06.2017, RV/7104383/2015; VfGH 26.2.2018, E 3389/2017

zu BFG 21.08.2017, RV/7100702/2016; VfGH 24.9.2018, E 2251/2017 zu BFG
8.5.2017, RV/7100024/2015; VfGH 24.9.2018, E 4361/2017 zu BFG 19.10.2017,
RV/7103493/2014 ). Bei der Glucksspielabgabe gemal} § 57 GSpG handelt es sich

um eine Abgabe im Sinn der Bundesabgabenordnung und nicht um eine (Geld-)Strafe.
Die Glucksspielabgabe gemaR § 57 GSpG qilt fur jeden, der — gleichguiltig, ob legal
oder illegal — Gliicksspiele veranstaltet, betreibt ,oder Ahnliches*. Es liegt auch keine
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Gleichheitswidrigkeit der Regelungen Uber die Glicksspielabgabe gemal den §§

57 ff GSpG vor. Die Glucksspielabgabe hat auch infolge des Abstellens auf den
Umsatz keine Erdrosselungswirkung und verstol3t daher nicht gegen Art 47 und

48 GRC. Der Abgabengesetzgeber ist, solange er nicht eine Erwerbstatigkeit
vollkommen unterbindet, nicht verpflichtet, die Rentabilitat der belasteten Tatigkeit
zu garantieren. (VfGH 12.6.2018, G 73/2018 zitiertim Beschluss des OGH
21.11.2018, 10b209/18v). Die Regelungen der §§ 57ff GSpG verletzen auch nicht
die Erwerbsausubungsfreiheit. Wenn der Steuergesetzgeber im 6ffentlichen Interesse
liegende Ziele durch eine Erhdhung der Abgabenbelastung erreichen méchte und
damit eine Verminderung der Rentabilitdt fur den Veranstalter von Ausspielungen
einhergehen kann und einige Standorte nicht mehr wirtschaftlich betrieben werden
konnen , fuhrt das nicht zu einem unzulassigen Eingriff in verfassungsrechtlich
verburgte Rechtspositionen. VfGH 8.6.2017, E 1330/2016, E 1756/2016 (BFG 13. Mai
2016, RV/7101232/2012 und BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012) VfGH 26.2.2018,
E 3452/2017 zu BFG 21.8.2017, RV/7101181/2013; VfGH 26.2.2018, E 3862/2017
zu BFG 25.09.2017, RV/7100907/2012 und VfGH 26.2.2018, E 3860/2017 zu BFG
25.09.2017, RV/7100908/2012).

Die Glucksspielabgaben kdnnen mit der Spielbankabgabe nicht verglichen werden, welil
die Spielbankkonzessionare weitgehende Verpflichtungen, wie Spielerschutz, Tragung der
Kosten der staatlichen Aufsicht und Kontrolle gemaf § 31 GSpG treffen und sie neben

der Spielbankabgabe einen Finanzierungsbeitrag gemalf § 1 Abs. 4 GSpG zu leisten
haben. (VfGH 8.6.2017, E 1330/2016, E 1756/2016 (BFG 13. Mai 2016, RV/7101232/2012
und BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012)) Ein Vergleich der Glicksspielabgaben mit der
Konzessionsabgabe nach § 28 GSpG (bzw nach § 17 GSpG) scheidet aus, weil den
Regelungen keine vergleichbaren Sachverhalte zugrunde liegen. (VfGH 12.6.2018, G
73/2018 zitiertim  Beschluss des OGH 21.11.2018, 10b209/18v)

Keine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes, wenn Ausspielungen im Lebendspiel
und solche in Form von Elektronischen Lotterien im Rahmen des rechtspolitischen
Gestaltungsspielraumes einer unterschiedlich hohen Glicksspielabgabe unterworfen
werden. ( VfGH 26.2.2018, E 3452/2017 zu BFG 21.8.2017, RV/7101181/2013; VfGH
26.2.2018, E 3862/2017 zu BFG 25.09.2017, RV/7100907/2012 und VfGH 26.2.2018, E
3860/2017 zu BFG 25.09.2017, RV/7100908/2012)

Im oben zitierten Beschluss VWGH 21.1.2019, Ro 2018/17/0007 (BFG 25.9.2017,
RV/7100908/2012 und RV/7100908/2012) zu den Glicksspielabgaben iSd § 57 GSpG
befasste sich der Verwaltungsgerichtshof mit der in der Revision aufgeworfenen
Einwendung, die Besteuerung der Konzessionarin einerseits und der revisionswerbenden
Gesellschaft andererseits stelle einen Verstold gegen die Dienstleistungsfreiheit nach Art.
56 AEUV dar.

In ihren Beschwerdeschriften vom 14. Dezember 2016 bzw. Vorlageantragen vom 3. April
2017 hat die Bf. ein vergleichbares Vorbringen erstattet.
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Der Verwaltungsgerichtshof begrindete seinen Beschluss VWGH 21.1.2019, Ro
2018/17/0007 folgendermalien:

,Nach der sténdigen Rechtsprechung des EuGH steht es im Ubrigen den Mitgliedstaaten
in Ermangelung einer Harmonisierung auf Unionsebene grundsétzlich frei, die Ziele ihrer
Politik auf dem Gebiet der Gliicksspiele festzulegen und das angestrebte Schutzniveau
zu bestimmen. Die sittlichen], religibsen oder kulturellen Besonderheiten und die

mit Gliicksspielen (und Wetten) einhergehenden sittlich und finanziell sch&dlichen

Folgen fiir den Einzelnen wie fiir die Gesellschaft rechtfertigen es, den staatlichen

Stellen ein ausreichendes Ermessen zuzuerkennen. um im Einklang mit ihrer eigenen
Wertordnung festzulegen, welche Erfordernisse sich aus dem Schutz der Verbraucher
und der Sozialordnung ergeben. Der Verwaltungsgerichtshof erkennt in sténdiger
Rechtsprechung unter Durchfiihrung der vom EuGH geforderten Gesamtwilirdigung, dass
die im Gliicksspielgesetz vorgesehenen Beschrédnkungen der Dienstleistungsfreiheit, etwa
durch Statuierung eines Monopols zugunsten des Bundes in Verbindung mit der Vergabe
von Konzessionen, durch die Verfolgung legitimer Ziele in koh&renter und systematischer
Weise gerechtfertigt sind“ (unter Verweis auf VWGH 16.3.2016, Ro 2015/17/0022; VfGH
15.10.2016, E 945/2016724, VwWGH 11.7.2018, R212018/17/0048 bis 0049). ( VWGH
21.1.2019, Ro 2018/17/0007 Rn 19)

In der Revision sei ausgefuhrt worden, ,die revisionswerbende Gesellschaft werde

zu einer Abgabe in enormer Héhe herangezogen, wahrend ihre unmittelbare und

engste Wettbewerberin, die.... Konzessionarin ...., keine Abgabe in dieser Hohe
bezahle. Der wirtschaftliche Vorteil der .... Konzessionérin .... liege nicht allein in der
Abgabenerleichterung, sondern gleichzeitig in der “asymmetrischen Belastung der
revisionswerbenden Gesellschaft mit einer exzessiven Abgabe“. Nach Ansicht der
revisionswerbenden Gesellschaft sei dabei die Frage einer Uberkompensierung (Hinweis
auf EuGH 7.9.2006, C-526/04 Laboratoires Boiron) nicht relevant bzw. sei offensichtlich,
dass das begtinstigte Unternehmen (.... Konzessionarin ....,) strker beglinstigt als
belastet werde. Die .... Konzessionarin .... habe mit dem Gliicksspiel ndmlich keine
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen oder 6ffentlichen Aufgaben libernommen, weshalb
die Beihilfe nicht gerechtfertigt sei.“ ( VwWGH 21.1.2019, Ro 2018/17/0007 Rn 21). Im
bereits zitierten Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Oktober 2017, RO
2015/16/0024, auf dessen Begriindung .... verwiesen wird, wurde das Vorliegen einer
dem Unionsrecht widersprechenden Beihilfe bereits verneint. ( VwGH 21.1.2019, Ro
2018/17/0007 Rn 22).

~Selbst wenn aber durch die Belastung von Personen, die nicht (iber eine
Spielbankenkonzession verfiigen, mit der Gllicksspielabgabe dem Konzessionér

ein finanzieller Vorteil gewéhrt wiirde, ist festzuhalten, dass es entgegen den
Behauptungen der revisionswerbenden Gesellschaft nicht zutrifft, dass einen
Spielbankenkonzessionédr keine gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen treffen, die
Zusatzkosten verursachten. Vielmehr entstehen ihm auf Grund von Bestimmungen
des Gliicksspielgesetzes, die der Verhinderung von Spielsucht, Kriminalitat und
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Geldwiéscherei dienen, hohe Zusatzkosten. Weiters hat er die Kosten der Uberwachung
der Einhaltung dieser Bestimmungen durch den Bundesminister fiir Finanzen zu tragen
(vgl. § 19 Abs. 1 GSpG). Dass in diesem Zusammenhang eine Uberkompensierung
erfolge, wird in der Zulassungsbegriindung gar nicht behauptet, sondern in Verkennung
der Rechtslage der Standpunkt vertreten, dass es darauf gar nicht ankomme.” (VWGH
21.1.2019, Ro 2018/17/0007 Rn 24).

Da bei der Bf. ein Inlandssachverhalt vorliegt, kann kein
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH gestellt werden.

Die Untersuchung ergab, dass in Bezug auf die Glucksspielabgaben, die die Bf. fur das
von ihr veranstaltete Kartenpokerspiel aufgrund einer gewerberechtlichen Bewilligung
zu tragen hat, keine Unionsrechtswidrigkeit und damit keine Verfassungswidrigkeit
infolge Inlanderdiskriminierung vorliegt. Das Glicksspielmonopol wurde als
gemeinnutziges Monopol ausgestaltet. Auch den anderen Vorbringen der Bf. in Bezug
auf die Verfassungswidrigkeit der Glucksspielabgaben ist angesichts der zitierten
Ablehnungsbeschlisse des Verfassungsgerichtshofes und der zitierten standigen
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes kein Erfolg beschieden.

Daher stellte das Bundesfinanzgericht auch keinen Antrag an den
Verfassungsgerichtshof auf Normprifung.

9. Ablehnung von zwei Beweisantragen, die anlasslich der
miundlichen Verhandlung vor dem Senat gestellt wurden

Die Bf. stellte den

Antrag auf Bestellung eines amtlich beeideten und gerichtlich zertifizierten
Sachverstandigen, aus dem Bereich Rechnungswesen, Fachgruppe 92, zum Beweis
daflr, dass die Glucksspielabgabe letztlich zwingend zur Insolvenz des Unternehmens
fihrt

und den

Antrag auf Erhebung der Zusatzkosten, welche der Spielbankkonzessionarin durch die
Einhaltung der ihr angeblich auferlegten Verpflichtungen entstehen.

Gemal} § 183 Abs. 3 BAO sind von den Parteien beantragte Beweise aufzunehmen,
soweit nicht eine Beweiserhebung gemél3 § 167 Abs. 1 BAO zu entfallen hat. Von der
Aufnahme beantragter Beweise ist abzusehen, wenn die unter Beweis zu stellenden
Tatsachen als richtig anerkannt werden oder unerheblich sind, wenn die Beweisaufnahme
mit unverhéltnisméRigem Kostenaufwand verbunden wére, es sei denn, dass die Partei
sich zur Tragung der Kosten bereit erklért und fir diese Sicherheit leistet, oder wenn aus
den Umsténden erhellt, dass die Beweise in der offenbaren Absicht, das Verfahren zu
verschleppen, angeboten worden sind.

Unter Anbringen zur Geltendmachung von Rechten versteht man Antrage jeder Art, die
gesetzlich, und zwar sowohl materiell-rechtlich, als auch verfahrensrechtlich vorgesehen
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sind und daher einer Entscheidung bedurfen. (Stoll, BAO-Kommentar 849). Vom Gebot
der Aufnahme betragter Beweise bestehen unter anderem folgende Ausnahmen:

- Entfall der Beweiserhebung gemal} § 167 Abs. 1 BAO (offenkundige Tatsachen) und
- Unerheblichkeit der unter Beweis zu stellenden Tatsachen.

Unerheblichkeit der unter Beweis zu stellenden Tatsachen liegt vor, wenn etwa dem

auf Feststellung der Wahrheit gerichteten Interesse im Verfahren bereits weitgehend
Rechnung getragen wurde, wenn bereits ein deutliches Bild von den Tatsachen gewonnen
werden konnte, wenn sich aus den bisherigen Beweisergebnissen bereits sachgerechte
Schlussfolgerungen auf die vom Beweisthema umschlossenen Sachumstande

ziehen lassen, oder wenn es um Beweise geht, die nicht zentrale substanzielle
Sachverhaltsbelange erstmals an das Licht der Erkenntnis bringen sollen, sondern

bereits gewonnene Einsichten in Randzonen erganzen, in Einzelbelangen verdeutlichen,
insgesamt zusatzlich absichern sollen. (Stoll, BAO-Kommentar 1894-1896).

Die Ablehnung erfolgte einerseits wegen Unerheblichkeit deshalb, weil beide
Beweisthemen als weiter ausformulierte Beschwerdegriinde ohnehin im Rahmen
der Erwagungen zum unionsrechtlichen Vorbringen behandelt wurden, siehe Punkt
8.5.

Andererseits erfolgte die Ablehnung des 1. Beweisantrages wegen Unerheblichkeit
deshalb, weil bereits ein deutliches Bild von den Tatsachen gewonnen werden

konnte. Von Seiten der Veranstalter gewerblichen Pokerspiels, - bereits aus UFS
13.12.2004, RV/0421-W/02 geht hervor, dass die damalige Bw. erklarte, die neue
Bestimmung des § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG (BGBI 965/1993) sei im Rahmen ihres
Betriebes nicht vollziehbar und gab zu erkennen, dass sie ihrer Verpflichtung geman

§ 28 Abs. 3 GebG (BGBI 965/1993), zur unmittelbaren Entrichtung der Gebuhr nicht
nachkommen werde — wurde sowohl zu den Rechtsgeschaftsgebuhren als auch zu den
Glucksspielabgaben ein solches Vorbringen bereits in mehreren Rechtsmittelverfahren
erstattet (z.B. UFS 24.7.2007, RV/0369-W/02 ua.; UFS 7.10.2011, RV/0743-W/11;

BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012; BFG 20.6.2016, RV/7101283/2013; BFG 25.9.2017,
RV/7100907/2012, RV/7100908/2012; BFG 19.10.2017, RV/7103493/2014), jedoch

ist nach der standigen Rechtssprechung der Hochstgerichte wie VwWGH 19.10.2017,

Ro 2015/16/0024 Rn 34-35 die Ausgestaltung der Glicksspielabgabe nach § 57

GSpG im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers gelegen und

in der Bemessungsgrundlage der tatsachlichen Einsatze wurde eine exzessive
Steuerbelastung nicht erkannt. (siehe Punkt 8.7. dieses Erkenntnisses). Desgleichen
wird die Ablehnung der Beweisantrage auf ,offenkundige Tatsachen® gestltzt, da
bereits eine héchstgerichtliche Rechtsprechung zu diesem Thema vorhanden ist, die im
Rechtsinformationssystem des Bundes veroffentlicht ist.

Ebenso erfolgte die Ablehnung des 2. Beweisantrages wegen Unerheblichkeit deshalb,
weil bereits ein deutliches Bild von den Tatsachen gewonnen werden konnte. Desgleichen
wird die Ablehnung der Beweisantrage auf ,offenkundige Tatsachen® gestutzt, da sich
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viele Leistungsverpflichtungen der Spielbankkonzessionarin aus dem Gesetz ergeben

(§ 1 Abs. 4 GSpG, § 21 GSpG, § 25 GSpG, § 31 Abs. 1 GSpG, § 59a GSpG). In der
Tabelle unter Punkt  8.5.3.3. dieses Erkenntnisses wurden die Aufwendungen

der Spielbankkonzessionarin den Aufwendungen der Bf. gegeniibergestellt. Eine
daruber hinausgehende Einsicht in das Rechenwerk der Spielbankkonzessionarin, um
detailliertere Informationen Uber deren diesbezugliche Ausgaben zu erhalten, oder in die
ziffernmalige Darstellung der Kosten in Buchungssatzen, geht, da es sich hier um das
Abgabenverfahren der Bf. und nicht der Spielbankkonzessionarin handelt, Uber das Gebot
des § 115 BAO, wonach von Amts wegen die abgabenpflichtigen Falle zu erforschen und
die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln sind, die fur die Abgabenpflicht
und die Erhebung der Abgaben — die die Bf. betreffen — wesentlich sind, bei weitem
hinaus.

10. Thesenartige Zusammenfassung des Ergebnisses

Die Bf. hat den vom Finanzamt in den sechs gegenstandlichen AuRenprufungsberichten
dargestellten Sachverhalt nicht in Frage gestellt.

Die Bf. veranstaltete in ihrem Pokercasino, das sie aufgrund einer Gewerbeberechtigung
betreibt, im Zeitraum Februar 2012 bis Dezember 2015 Kartenpokerspiele in den
Varianten Texas Hold’em, Omaha und Seven Card Stud in Form von Cashgame und in
Turnierform, womit sie beide Voraussetzungen der von § 57 Abs. 1 GSpG geforderten
LAusspielung® erfullte:

1. durch tatsachlichen Abschluss der entsprechenden zivilrechtlichen Glucksvertrage
liegen Glucksspiele iSd § 1 Abs. 1 und § 1 Abs. 2 GSpG vor, und

2. durch das Anbieten der konkreten Spielmoglichkeiten in ihren Raumlichkeiten ist die Bf.
Unternehmerin iSd § 2 GSpG.

Mit den ,Ausspielungen® setzte die Bf. das Auslésemoment fur die
Glucksspielabgabenpflicht gemal § 57 Abs. 1 GSpG in Hohe von 16% vom Einsatz, bzw.
bei Turnierspielen in Hohe von 16% vom in Aussicht gestellten Gewinn.

10.1. Ausgangssituation

Das Kartenpokerspiel entspricht dem zweiseitig verbindlichen Spielvertrag des § 1272
ABGB, das heil3t, es werden Einsatze geleistet und fur die Hingabe des Einsatzes
wird eine Hoffnung auf Gewinnchance erwartet. Da das Kartenpokerspiel zwischen
zwei oder mehreren Spielern entgeltlich abgeschlossen wird und die Entscheidung
Uber das Ergebnis des einzelnen Spiels zumindest vorwiegend vom Zufall abhangig
ist, erfullt es die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 GSpG iVm § 2 Abs. 1 GSpG.

Als Ausspielung unterliegt das Kartenpokerspiel im konzessionierten Bereich der
Konzessions- oder Spielbankabgabe, oder wie hier im Fall eines gewerberechtlichen
Pokersalons der Glucksspielabgabe gemal § 57 Abs. 1 GSpG. Das wurde in Judikatur
bereits ausfuhrlich dargestellt. ( UFS 13.12.2004, RV/0421-W/02; UFS 24.7.2007,
RV/0369-W/02 ua.; UFS 7.10.2011, RV/0743-W/11; UFS 5.4.2013, RV/1194-W/12
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ua. BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012; BFG 20.6.2016, RV/7101283/2013; BFG
25.9.2017, RV/7100907/2012, RV/7100908/2012; BFG 19.10.2017, RV/7103493/2014;
BFG 4.4.2018, RV/7104839/2017; BFG 17.2.2019, RV/7106017/2018 ).

Nach Ansicht der Bf. kommt Poker die Glucksspieleigenschaft iSd § 1 GSpG weder nach
der alten noch nach der neuen Rechtslage zu, weswegen mangels einer ,Ausspielung”
keine Gllcksspielabgabenpflicht gemal § 57 GSpG ausgelost werden kdnne. Aus

den Ubergangsbestimmungen ergébe sich, dass gewerberechtliche Pokersalons

bis zum Auslaufen am 31.12.2019 rechtmalig betrieben werden durfen, weshalb

keine Gliicksspielabgabe anfalle. Uberdies widersprache die Anforderung einer
Glucksspielabgabe von der Bf., die an den Spielvertragen der Spieler nicht beteiligt sei,
dem Verfassungs- und Unionsrecht. (Beihilfenverbot und Dienstleistungsfreiheit).

In der mundlichen Senatsverhandlung brachte die Bf. vor, sie sei grenziberschreitend
tatig, als auch Teilnehmer aus dem Ausland zu den von ihr veranstalteten
Kartenpokerspielen kommen wirden. Spielerschutzerwagungen wurden eine verbotene
Beihilfe nicht aufwiegen, wenn die Konzessionarin gleichzeitig massive Werbemalnahmen
fur Glucksspiel (Poker Tour 2019) durchfuhrt und seien Spielerschutzerwagungen

lediglich ein Vorwand dafur, die Spielbankkonzessionarin vor Wettbewerb zu schitzen.
(VWGH 21.1.2019, Ra 2018/17/0150 Rn 20 bis Rn 22). Wettbewerber wurden durch die
Glucksspielabgabe, die die Konzessionarin nicht zu entrichten habe, so hoch besteuert,
dass sie letztlich alle Insolvenz anmelden mussten.

10.2. Unions- und verfassungsrechtliche Untersuchung

Auch wenn iSd § 57 Abs. 1 GSpG sowohl die Bf. als auch die Spielteilnehmer
ausschlielich vom Inland aus an den von der Bf. angebotenen und veranstalteten
Kartenpokerspielen teilnahmen und deshalb ein reiner Inlandssachverhalt vorliegt, ist
nach der Judikatur der Hochstgerichte in einem solchen Fall die betreffende inlandische
Rechtslage in Bezug auf das Unionsrecht zu prifen, da eine allfallige, dadurch bewirkte
Inlanderdiskriminierung verfassungswidrig ist und einen Normprufungsantrag rechtfertigen
wirde (insbesondere VfGH 15.10.2016, E 945/2016 ua; OGH 30.3.2016, 4 Ob 31/16m).
Das Bundesfinanzgericht ging davon aus, dass zwar einerseits keine untrennbare
Verbindung zwischen den §§ 57 bis 59 GSpA und dem Glicksspielmonopol bzw.
Konzessionssystem vorliegt (z.B. Beschluss VfGH 21.9.2012, B 1357; OGH 30.3.2016, 4
Ob 31/16m ua.), andererseits aber die Befreiungsbestimmungen des § 57 Abs. 2 letzter
Satz GSpG, § 57 Abs. 4 GSpG iVm § 13a FAG/§ 14 FAG 2017 und § 57 Abs. 6 GSpG auf
das Konzessionssystem rekurrieren.

Die Unionsrechtskonformitat des Glucksspielmonopols im Zusammenhang mit dem
ordnungspolitischen Teil des Gllucksspielgesetzes wurde durch mehrere hochstgerichtliche
Entscheidungen bestatigt. ( VfGH 15.10.2016, E 945/2016ua, VwGH 16.3.2016,
2015/17/0022; VwGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048; VwGH 24.04.2019, Ra
2017/17/0962 Rn 10 unter Verweis auf EuGH 8.9.2010, C- 316/07 u.a., Stol8 u.a.,

Rn. 107; 30.4.2014, C-390/12, Pfleger, Rn. 50 ff; 6.9.2018, Gmalieva s.r.o. u.a., C-79/17,
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Rn. 27 ). Dalaut VWGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048 Rn 21 unter Verweis auf EuGH
30.4.2014, C-390/12 Rn 50 Rs Pfleger, bei einer Gesamtwurdigung auf alle Umstande
Bedacht zu nehmen ist, unter denen die die Dienstleistungsfreiheit beschrankenden
Bestimmungen des GSpG erlassen worden sind und umgesetzt werden (VwGH
16.3.2016, 2015/17/0022 Rn 69 bis Rn 73), befasste sich das Bundesfinanzgericht in
einem ersten Schritt mit der Rechtsentwicklung der Abgaben, die im Zusammenhang mit
dem Glucksspiel stehen und in einem zweiten Schritt, wie sich eine Verfassungswidrigkeit
infolge Unionsrechtswidrigkeit auf die Gllcksspielabgaben auswirken wirde, mit spezieller
Untersuchung der Kosten, die dem Spielbankkonzessionar anfallen, gegenuber den
Kosten der Bf. als Anbieterin gewerberechtlicher Pokerspiele:

Mit der Darstellung der Rechtsentwicklung der Glicksspielbesteuerung und deren
Implementierung in das Glicksspielgesetz mit besonderer Bertcksichtigung des
Kartenpokerspiels aus Sicht der Gebuhren und Verkehrsteuern konnte gezeigt werden,
dass bereits bei den Vorgangerbestimmungen des heutigen Gllcksspielgesetzes der
Spielerschutz im Vordergrund stand, fiskalische Zwecke traten immer weiter zurGck.
Die im Glucksspielgesetz 1989 geregelte Spielbankabgabe und Konzessionsabgabe
hatten sich aus einem Monopol heraus zu echten Steuern entwickelt. (Griller/Reindl,
Die Unvereinbarkeit des Osterreichischen Gllcksspielgesetzes mit dem Europaischen
Gemeinschaftsrecht, ZfV 1998, 234, 250, 251; Segalla, Glicksspiel- und Wettrecht, in

Holoubek/Potacs (Hrsg), Handbuch des éffentlichen Wirtschaftsrechts? (2007) 250).
Die Glucksspielabgaben iSd §§ 57 ff GSpG gehen auf Rechtsgeschaftsgeblihren fur
Glucksvertrage zuruck, die im § 33 TP 17 GebG geregelt waren und die erst durch die
Glucksspielgesetznovellen 2010 im Glucksspielgesetz Eingang fanden. (1080 BIgNR
17. GP; 0.A., GSpG-Novellen - steuerliche Anderungen ab 2011, OStZ 2010/702, 356;

Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/Bresich, GSpG 19897, 31).

Die Gllcksspielgesetznovellen 2010 verlagerten den Hauptzweck des
Glucksspielmonopols auf ordnungspolitische Aspekte, es kommt nicht mehr darauf

an, ob der hochste Abgabenertrag erzielt wird, sondern die Konzession wird an den
Bewerber vergeben, von dem die beste Ausiibung der Konzession im Hinblick auf
Spielsuchtvorbeugung, zum Spielerschutz, zur Geldwasche- und Kriminalitatsvorbeugung,
zur Betriebssicherheit, zur Qualitatssicherung, zur betriebsinternen Aufsicht usw. zu
erwarten ist. Die Spielbankabgabe wurde von tlw. 80% auf 30% herabgesetzt. (657 BIgNR
24. GP zu BGBI 1 2010/73; BGBI. |1 2010/111; Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejcek/

Bresich [Hg.], GSpG 1989° 29). Mit dem Transfer der Rechtsgeschéftsgebiihren in die
Glucksspielabgaben wurde der Steuersatz von 25% vom Gewinn auf 16% vom Einsatz
herabgesetzt. Um Konzessionare nicht einer Doppelbelastung mit Steuern auszusetzen,
wurden Bestimmungen eingestellt, dass dann, wenn Konzessions- oder Spielbankabgabe
anfallen, keine Glucksspielabgabenpflicht besteht. ( RV 657 BIgNR XXIV GP zu BGBI |
2010/73 zu § 57 und § 60 Abs 25 GSpG).
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Dem Abgehen von fiskalischen Ziesetzungen standen aber erhohte Anforderungen an
die Konzessionare gegenuber, wie hohes Grundkapital, feste Gebuhren, Ausgaben

im Zusammenhang mit Spielerschutz wie der Finanzierungsbeitrag gema § 1

Abs. 4 GSpG, mit dem die Stabsstelle fur Spielerschutz im BMF finanziell ausgestattet
wird und mit dem Personalkosten, Kosten fur Teilnahme an Tagungen, Druck und
Versand von Glucksspielsuchtbroschiren der Stabsstelle an alle 6sterreichweiten
Spielschutzeinrichtungen, und an Behdrden, sowie Kosten fur Werkvertrage uber
Reprasentativumfragen und z.B. Onlinestudien finanziert werden. (13395/AB 24.GP,

11, abrufbar Uber die Homepage des Parlamentes). Die Spielerschutzstelle ist in
Begutachtungsverfahren von Gesetzes- und Verordnungsentwurfen eingebunden

und unterstitzt auch die Glicksspielaufsicht in fachlicher Hinsicht und fuhrt mit den
Konzessionaren Gesprache zum fachlichen Austausch. Diese Gesprache werden
Konzessionaren bescheidmafig auferlegt. (BMF, Glicksspielbericht 2014-2016, 32-33).
DaruUber hinaus ist die Spielbankkonzessionarin an Mallhahmen des  Responsible
Gaming gesetzlich Uber § 25 GSpG und bescheidmalig gebunden. Zusatzliche Kosten
entstehen ihr auch durch die Beratungsgesprache durch besonders geschulte Mitarbeiter,
sowie durch Informations- und Beratungsgesprache und insbesondere durch begleitend
intensivere Personalschulungen. (BMF, Glicksspielbericht 2014-2016, 8; vgl. auch
Landesverwaltungsgericht Salzburg 25.03.2019, 405-10/438/1/22-2019).

Das Pokerspiel wurde in § 1 Abs. 2 GSpG namentlich genannt.

Die Bf. als Veranstalterin von Kartenpokerspiel hat keine gllicksspielgesetzliche, sondern
eine gewerberechtliche Bewilligung zum ,Halten von erlaubten Spielen®. Da nach der
Gewerbeordnung das ,Halten von Spielen® als freies Gewerbe, das gemal § 111 Abs. 4
Z 2 GewO Inhabern einer Gastgewerbeberechtigung als Nebenrecht zusteht, ausgeubt
werden kann, wurde, insbesondere aufgrund der Weite des Begriffs ,Spiel“ Art. 10 Abs.

1 Z 8 B-VG grundsatzlich als mdgliche Kompetenzgrundlage des Gliucksspielwesens in
Betracht gezogen. (Winkler, Poker und Pokerspielsalons in der Glucksspielgesetzgebung,
359; Kohl, Das osterreichische Glucksspielmonopol, 113). Daraus resultierend wurden an
die Frage, ob Poker gemal § 1 Abs. 1 GSpG ein Glicks- oder Geschicklichkeitsspiel ist,
im Schrifttum kompetenzrechtliche Themen geknlpft, ob der Gesetzgeber berechtigt sei,
das Glucksspielmonopol durch Einbeziehen von Geschicklichkeitsspielen nach nationalen
und unionsrechtlichen Bestimmungen auszuweiten. Mittlerweile gibt es einen Corpus

an Literatur und Judikatur, dass die namentliche Aufzahlung von Poker in § 1 Abs. 2
GSpG keine unzulassige Ausdehnung des Glucksspielmonopols ist, da zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-VG ,Monopolwesen® im Jahr 1925 Poker in
der Glucksspielverordnung, BGBI. 1923/253 als verbotenes Glucksspiel aufgezahlt war.
(Kohl, Das dsterreichische Glucksspielmonopol, 143; Stefula in Fenyves/Kerschner/
Vonklich, Klang® § 1270-1272 Rz 51). Mit Erkenntnis VfGH 10.10.2018, G 105/2018 ua.
stellte der Verfassungsgerichtshof fest, dass im Rahmen des Kompetenztatbestandes
»,Monopolwesen® gemal} Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-VG dem einfachen Bundesgesetzgeber
~-Kompetenz-Kompetenz® fur die Ausgestaltung des Glucksspielmonopols zukommt.
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Der Verfassungsgerichtshof VIGH 27.6.2013, G 26/2013 G 90/2012 stellte fest, dass

die Hereinnahme von Poker in § 1 Abs. 2 GSpG nicht verfassungswidrig ist. Die
Rechtsgeschaftgeblhren/Glucksspielabgabenpflicht fur Kartenpokerspiel — auch im
,=aufgehobenen® Zeitraum Juli 2013 bis Februar 2014 - steht nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes auler Zweifel (VwWGH 18.10.2016, Ro 2014/16/0041; VwGH
4.5.2017, Ra 2017/16/0035; VwGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024; VwGH 27.3.2018, Ro
2017/17/0025; VwGH 22.10.2018, Ro 2018/16/0028; VwGH 21.1.2019, Ra 2018/17/0150;
VwGH 21.1.2019, Ro 2018/17/0007; VwGH 26.3.2019, Ro 2019/17/0003 dazu ausflhrlich
Punkt 7.2. dieses Erkenntnisses).

Was die Bf. betrifft, das Kartenpokerspiel ohne Bankhalter mit gewerberechtlicher
Bewilligung, das von einem Veranstalter angeboten und organisiert wird, - auRerhalb
des konzessionierten Bereiches - wurde ab 1993 der Glucksvertragsgebuhr gemaf § 33
TP 17 Abs. 1 Z 7b GebG vom Gewinn pro Spiel x 25% unterzogen, und der Veranstalter
gemald § 28 Abs. 3 GebG als Gebuhrenschuldner herangezogen. (BGBI. 1993/965,
1427 BIgNR 18.GP; VwGH 8.9.2005, 2000/17/0201; UFS 13.12.2004, RV/0421-W/02
abrufbar unter http://www.bmf.findok.at ; BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012 ). Da das
Kartenpokerspiel im konzessionierten Bereich der Spielbankabgabe unterliegt, wurden
Gliicksspiele, fir die Abgaben geméall § 28 GSpG zu entrichten sind, von den Gebuhren
gemalR § 33 TP 17 Abs. 1 Z7 GebG ausgenommen, um Doppelbesteuerungen

zu vermeiden. (Arnold, Rechtsgebiihren® § 33 TP 17 Rz 18c).  Die durch die
Glucksspielnovellen 2010 neu gefassten Glucksspielabgaben in den §§ 57 bis 59 GSpG
wurden gegenuber den Rechtsgeschaftsgebihren gemall § 33 TP 17 Abs. 1 Z 7 GebG
textlich neu formuliert und auf das Glucksspielgesetz abgestimmt. Damit wurde das
Kartenpokerspiel mit der allgemeinen Glicksspielabgabe gemal} § 57 Abs. 1 GSpG,
Einsatze pro Spielx16% besteuert, die Doppelbesteuerungsvermeidungsvorschrift in
Bezug auf die Spielbankkonzessionarin kam in textlich veranderter Form in § 57 Abs. 6
Z 1 GSpG. Die Regierungsvorlage RV 657 BIgNR XXIV GP zu BGBI | 2010/73

halt fest, dass § 57 Abs 6 GSpG die Befreiungsbestimmung fur konzessionierte
Spielbanken, Wirtshauspoker und Glucksspielautomaten aF ist und dass durch

diese Befreiungsbestimmung Doppelbesteuerungen ausgeschlossen werden.

Die Rechtsgeschaftsgebuhrenbefreiung fur - Gliicksspiele, fiir die Abgaben gemal3

§ 28 GSpG zu entrichten sind®, die textlich eindeutig auf eine Vermeidung einer
Doppelbesteuerung von Glucksspielen, die in einer konzessionierten Spielbank gespielt
werden, mit Spielbankabgabe und Glucksvertragsgebuhr gemal § 33 TP 17 Abs. 1

Z 7 GebG abstellt, wurde in § 57 Abs. 6 Z 1 GSpG umformuliertin, Ausspielungen in
vom Bundesminister fiir Finanzen konzessionierten Spielbanken im Sinne des § 21,

“. Aus der historischen Interpretation des § 57 Abs. 6 Z 1 GSpG ist dessen Zweck als
Doppelbesteuerungsvermeidung unmittelbar evident.

10.3. Die Bf. ist auch von ihrer finanziellen Belastung her gegenuber der
Spielbankkonzessionarin nicht im Nachteil:
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- Die Spielbankkonzessionarin hat gemaf § 21 Abs. 2 Z 3 GSpG ein Grund- und
Stammkapital von 22,000.000 Euro, demgegenuber hat die Bf. 35.000 Euro gemal § 6
Abs. 1 GmbHG oder 70 000 Euro gemal § 7 AktG aufzubringen.

- Die Spielbankkonzessionarin hat gemal § 21 Abs. 7 GSpG finanzielle Auflagen zur
Sicherung der Entrichtung der Spielbankabgabe von mindestens 2,200.000 aufzubringen,
die Bf. ist an keine solche Auflage in Bezug auf die Glucksspielabgaben gebunden.

- Die Spielbankkonzessionarin hat gemal § 28 GSpG eine Spielbankabgabe von
Jahresbruttospieleinnahmen x30% zu leisten, die Bf. als Veranstalterin von gewerblichem
Kartenpokerspiel eine Glucksspielabgabe vom Einsatz/Turniergewinn x 16%.

- Die Spielbankkonzessionarin hat gemal} § 59a Abs. 1 Z 1 GSpG eine Eingabengeblhr
von 10.000 Euro fur den Antrag auf Erteilung der Konzession zu entrichten, die Bf. als
Veranstalterin von gewerblichem Kartenpokerspiel allenfalls 47,30 Euro gemal § 14 TP 6
Abs. 2 GebG bis BGBI. | 2017/94, danach gemal § 333a GewO gebuhrenfrei.

- Die Spielbankkonzessionarin hat gemafl} § 59a Abs. 1 Z 2 GSpG eine Gebuhr fur
amtliche Ausfertigung, fur die Erteilung einer Konzession in Hohe von 100.000 Euro zu
leisten, die Bf. als Veranstalterin von gewerblichem Kartenpokerspiel allenfalls 83,60 Euro
gemal § 14 TP 2 GebG fur Gewerbeberechtigung bis BGBI. | 2017/94, danach gemal

§ 333a GewO gebuhrenfrei.

- Die Spielbankenkonzessionarin tragt die Kosten der Uberwachung durch das
Bundesministerium fur Fiannzen auf die Einhaltung der Bestimmungen des GSpG und des
Konzessionsbescheides gemal’ § 31 Abs. 1 GSpG, die Bf. trifft ein derartiger finanzieller
Aufwand nicht.

- Die Spielbankkonzessionarin ist gemal} § 31a GSpG von den Landes- und
Gemeindeabgaben, die sich auf konzessioniertes Glucksspiel beziehen befreit, die Bf. als
Veranstalterin von gewerblichem Kartenpokerspiel unterliegt dieser Befreiung nicht, da sie
kein konzessioniertes Glucksspiel betreibt und sie ohnehin keine Abgaben, die sich auf
konzessioniertes Glicksspiel beziehen, entrichten muss.

- Die Spielbankkonzessionarin hat gemal § 1 Abs. 4 GSpG jahrlich einen
Finanzierungsbeitrag von 1 Promille von der Bemessungsgrundlage der Spielbankabgabe
zu entrichten. Mit dem Finanzierungsbeitrag wird die Stabsstelle flr Spielerschutz im
BMfF finanziell ausgestattet, um Personalkosten, Kosten fir Tagungen, wie die jahrlich
stattfindende Spielerschutztagung, Druck und Versand von Glucksspielsuchtbroschuiren,
Reprasentativumfragen leisten zu kénnen. (GOG/OBIG 2016, Evaluation GSpG-

Novelle 98 abrufbar Uber bmf.gv.at/steuern/glicksspiel-spielerschutz im pdf-

Format) . Die Spielerschutzstelle unterstitzt einerseits die Glucksspielaufsicht

im BMF in fachlicher Hinsicht in Kontakt mit den Konzessionaren bei Ausarbeitung

von Spielerschutzkonzepten, was den Konzessionaren bescheidmaldig auferlegt

ist, und andererseits wirkt sie im Begutachtungsverfahren von Gesetzes- und
Verordnungsentwdrfen in Bezug auf Spieler- und Wettkundenschutz teil und unterbreitet
Verbesserungsvorschlage. (BMF, Glucksspielbericht 2014-2016, 32-33; bmf.gv.at

Seite 141 von 149



->Steuern ->GlUcksspiel & Spielerschutz -> Spielerschutz und Hilfsangebote ).
Die Bf. als Anbieterin von gewerblichem Kartenpokerspiel unterliegt nicht dem
Abgabentatbestand des § 1 Abs. 4 GSpG, sie hat den Finanzierungsbeitrag nicht
zu leisten. Aus ordnungspolitischer Sicht wurde der Bf. auch nicht Kontakt mit der
Spielerschutzstelle bei Ausarbeitung von Spielerschutzkonzepten auferlegt.

- Die Spielbankkonzessionarin ist an MalRnahmen des  Responsible Gaming
sowohl gemal § 25 GSpG, als auch bescheidmallig gebunden. Im Zusammenhang
mit Spielersperren entstehen auch durch die Beratungsgesprache durch besonders
geschulte Mitarbeiter, sowie durch Informations- und Beratungsgesprache und
insbesondere durch begleitend intensivere Personalschulungen in Bezug auf
Beobachtungen und Auswertungen des Spielerverhaltens diverse Kosten. (BMF,
Glucksspielbericht 2014-2016, 7-8; vgl. auch Landesverwaltungsgericht Salzburg
25.03.2019, 405-10/438/1/22-2019). Die Bf. als Anbieterin von gewerblichem
Kartenpokerspiel ist nicht an Mallhahmen des Responsible Gaming iSd § 25
GSpG bzw. bescheidmaliig gebunden, Kosten der Schulung der Mitarbeiter in Bezug
auf Beobachtungen und Auswertungen des Spielerverhaltens oder Informations- und
Beratungsgesprache im Zusammenhang mit Spielersperren entstehen bei der Bf.
jedenfalls nicht zwingend.

- Auch bei erfolgreicher Anfechtung von Glucksspielvertragen durch Spielteilnehmer ist die
Bf. im Hinblick auf mogliche steuerliche ,Korrekturmechanismen® keinesfalls schlechter
gestellt als die Spielbankkonzessionarin, diean § 25 Abs. 3 GSpG gebundenist und
daher schadenersatzpflichtig werden kann.

- Ein Kostenfaktor fur die Spielbankkonzessionarin resultiert auch aus der verpflichtenden
Risikoanalyse, die sie nach den Bestimmungen zur Verhinderung der Geldwasche und der
Terrorismusfinanzierung, insbesondere § 31¢c GSpG, durchzuflhren hat. Die Bf. trifft eine
solche glucksspielgesetzliche Verpflichtung nicht.

Die Bf. hat vornehmlich die Werbung der Spielbankkonzessionarin fur eine

,Pokertour 2019“ im Licht des Unionsrechtes fur bedenklich gehalten. Ihr ist
entgegenzuhalten, dass diese Werbung als geeignet angesehen werden kann, die
Spieler von den illegalen Spielmdglichkeiten zu den legalen hinzuleiten, denn der
Verwaltungsgerichtshof hat es fur die Durchfihrung der Gesamtwlrdigung als Wesentlich
angesehen, dass es demgegenuber zu einer Ausweitung des Spielerschutzes und
Implementierung umfangreicher Regelungen zur Verhinderung von Geldwasche und
Terrorismusfinanzierung kam. (  VwWGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048; VwGH 24.04.2019,
Ra 2017/17/0962).

Mit den Glucksspielgesetznovellen 2010 war auch eine Konzession fur eine Spielbank in
Form eines Pokersalons vorgesehen, die durch das StRefG 2015/16 wieder gestrichen
wurde. Die Bf. als Veranstalterin von Kartenpokerspielen mit gewerberechtlicher
Bewilligung war grundsatzlich Adressatin des durch das StRefG 2015/16 wieder
gestrichenen § 22 GSpG gewesen, wonach Konzessionen fur drei Spielbanken in Form
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von Pokersalons vergeben werden konnten. Sie hatte sich darum bewerben bzw. ihr
Interesse daran bekunden kdnnen.

Uber die von der Bf. weiteren aufgeworfenen Rechtsfragen wurde zusammengefasst
folgendes entschieden:

10.4. Poker ist ein Gliicksspiel iSd § 1 Abs. 1 GSpG, § 1 Abs. 2 GSpG ist lediglich
eine Klarstellung: Poker ist nach der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
bereits aufgrund des § 1 Abs. 1 GSpG ein Glucksspiel (VWGH 8.9.2005, 2000/17/0201;
VwGH 21.1.2019, Ra 2018/17/0150 ua). Auch wenn Geschicklichkeitsmomente
vorhanden sind, ist es dem Gesetzgeber nicht verwehrt, Poker dem Glicksspielgesetz
zu unterwerfen. D ie definitive Anfuhrung von Poker als Glicksspiel in § 1 Abs.

2 GSpG dient lediglich der Klarstellung und ist nicht verfassungswidrig. Eines
Sachverstandigengutachtens Uber die Zufallsabhangigkeit von Poker bedarf es daher
nicht. ( VfGH 27.6.2013, G 26/2013 G 90/2012; VwGH 18.10.2016, Ro 2014/16/0041;
VwGH 4.5.2017, Ra 2017/16/0035; VwWGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024; VwGH
27.3.2018, Ro 2017/17/0025 und VwWGH 11.07.2018, Ra 2018/17/0048, VwWGH
22.10.2018, Ro 2018/16/0028, VWGH 21.1.2019, Ro 2018/17/0007, VwGH 21.1.2019,
Ra 2018/17/0150 und VwGH 26.3.2019, Ro 2019/17/0003) . Das Bundesfinanzgericht
hat sich nicht auf die von der Bf. zitierte Literatur gestutzt, sondern auf die Literatur
zum burgerlichen Recht, insbesondere auf Stefula in Fenyves/Kerschner/Vonklich,

Klang® § 1270-1272. Auch im Zeitraum Juli 2013 bis Februar 2014, in dem das Wort
.Poker“in § 1 Abs. 2 GSpG durch VfGH 27.6.2013, G 26/2013 aufgehoben gewesen
war, fallen Glicksspielabgaben an, weil bereits vor Aufnahme des Wortes ,Poker” in die
demonstrative Aufzahlung des § 1 Abs. 2 GSpG Poker als Glucksspiel qualifiziert wurde.
(Beschluss VWGH 26.3.2019, Ro 2019/17/0003 (BFG 19.10.2017, RV/7103493/2014)).

10.5. Rechtsverkehrsbesteuerung von Poker: Poker unterlag bereits vor dem
1.1.2011 den Rechtsgeschaftsgebuhren, das ergab sich aus dem Verweis in § 33 TP 17
Abs. 1 Z 7 GebG ,Gllucksspiele (§ 1 Abs. 1 GSpG) ....“. Ab 1.1.2011 wurden diese
speziellen Gebuhren durch die Glucksspielabgabe ersetzt. Poker ist ab 1.1.2011 daher
glucksspielabgabenpflichtig gemal § 57 Abs. 1 GSpG als ,Ausspielungen ....“. Es kommt
fur das Vorliegen einer Ausspielung iSd § 2 GSpG auf die Moglichkeit zur Erlangung einer
Gegenleistung an, die durch das Organisieren von Kartenspielen geschaffen wird (VwWGH
19.10.2017, Ro 2015/16/0024 Rn 26).

10.6. Steuerbelastung : Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut des § 57 Abs. 1 erster
Satz GSpG unterliegen Ausspielungen einer Glucksspielabgabe von 16 vH vom ,Einsatz".
(Beschluss VWGH 21.1.2019, Ro 2018/17/0007 (BFG 25.9.2017, RV/7100907/2012 und
RV/7100908/2012)) . In der Steuerbelastung der tatsachlich getatigten Einsatze mit

16% konnte der VWGH eine exzessive Steuerbelastung nicht erkennen, die Bf. muss die
Kartenpokerspiele so organisieren, dass die Glucksspielabgabe entrichtet werden kann

( VfGH 8.6.2017, E 1330/2016, E 1756/2016 (BFG 13. Mai 2016, RV/7101232/2012 und
BFG 10.6.2016, RV/7101758/2012); VwGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024 Rn 35, 36).
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Ein ,Degressionsabschlag®, wie ihn die Bf. in ihrem Beispiel berechnete, ist nach der
derzeitigen Rechtsprechung des Bundesfinanzgerichtes nicht vorgesehen. (z.B. UFS
11.5.2011, RV/0500-1/10, UFS 13.5.2011, RV/0499-1/10, UFS 7.10.2011, RV/0743-W/11;
BFG 10.10.2014, RV/3100566/2012; BFG 13.10.2014, RV/3100567/2012 ua).

10.7. Bemessungsgrundlage Einsatze/Jahresbruttospieleinnahmen : Das
Verhaltnis der Glucksspielabgabe zum Jahresumsatz und Jahresergebnis der Bf. sind
unternehmerische Parameter, die kein Kriterium fur die Gllicksspielabgabenbesteuerung
fur Kartenpokerspiel aulerhalb von Spielbanken darstellen (VWGH 19.10.2017, Ro
2015/16/0024 Rn 36). Anders als im Sachverhalt des von der Bf. vorgebrachten Urteils
des EuGH in der Rechtssache Berlington Hungary (EuGH 11.6.2015, C-98/14 Berlington
Hungary Tanacsado es Szolgaltato kft ua.), ist die Bf. durch 16% Gllucksspielabgabe von
den Einsatzen nicht schlechter gestellt, als sie es durch die Spielbankabgabe mit 30%
von den Jahresbruttospieleinnahmen der Spiele, die im Spielbankbetrieb gespielt werden,
ware, insbesondere auch im Hinblick darauf, dass die Spielbankkonzession gemalf} § 21
Abs. 2 Z 3 GSpG nur einem Konzessionswerber erteilt darf, wenn die Kapitalgesellschaft
Uber ein eingezahltes Stamm- oder Grundkapital von mindestens 22 Millionen Euro
verfugt, diese Konzession auf 15 Jahre erteilt wird, die Obliegenheitspflichten gemaf

§ 25 Abs. 3 GSpG eingehalten werden, sowie dass der Spielbankkonzessionar

gemald § 59a GSpG den Antrag auf Konzessionserteilung mit 10.000 Euro und die
Erteilung der Konzession mit 100.000 Euro vergebuhren muss. ,/Indessen trifft dies auf
gewerberechtlich befugte Pokersalonbetreiber nicht zu, sodass deren unterschiedliche
Behandlung keinen Bedenken begegnet.“ (VwWGH 20.1.2016, 2013/17/0325). In den
Bemessungsgrundlagen Einsatz, Gewinn oder Jahresbruttospieleinnahmen sind

sowohl die Einsatze des ,Gewinners®, als auch die Einsatze des ,Verlierers* enthalten.
Bezogen auf das Kartenpokerspiel geben z.B. 10 Spielteilnehmer pro Person 10 Euro
Spieleinsatz hin. Im Zeitpunkt der Hingabe des Spieleinsatzes wissen die Teilnehmer
des Kartenpokerspiels noch nicht, wer von ihnen gewinnen oder verlieren wird. Dieser
Betrag, der an die Spielergemeinschaft geleistet wird, wird der Glicksspielabgabe von
16% unterzogen, (§ 59 Abs. 1 Z2 GSpG iVm § 2 Abs. 1 Z 2 GSpG), da die Steuerschuld
mit der Erbringung der Einsatze entsteht. Auf diesen Zeitpunkt bezogen, ,wenn die
Einsatze auf dem Tisch liegen®, hatte die Bf. als Veranstalterin die Steuer einzubehalten
und abzufuhren. Da die §§ 57 ff GSpG keine vergleichbaren Bestimmungen zu § 30 GebG
enthalten, kann der ,Verlierer” fur die Glucksspielabgabe nicht in Anspruch genommen
werden.

10.8. § 57 Abs. 6 GSpG st keine Bestimmung, die konzessionierte Spielbanken

im Gegensatz zu nichtkonzessionierten Anbietern befreit, sondern eine

Vorschrift zur Verhinderung der Doppelbesteuerung von Spielbankabgabe

und Glicksspielabgabe, vergleichbar § 15 Abs. 3 GebG. Eine steuerliche
Ungleichbehandlung kann auch nicht darin liegen, dass diese Glucksspielabgabe flur
konzessionierte Spielbanken als besondere Glucksspielabgabe Spielbankabgabe heilt
und nicht konzessionierte Unternehmungen mit den Glucksspielen der allgemeinen
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Gluckspielabgabe unterliegen. Aus der historischen Interpretation des § 57 Abs. 6 Z 1
GSpG ist dessen Zweck als Doppelbesteuerungsvermeidung unmittelbar evident. Eine
Ungleichbehandlung der Bf. gegentiber der Spielbankkonzessionarin kann aus § 57
Abs. 6 Z 1 GSpG nicht abgeleitet werden.

10.9. Gewerberechtlichen Pokercasinos: Die Ubergangsvorschrift des § 60 Abs. 24
GSpG (jetzt § 60 Abs. 36 GSpG) ist im Zusammenhang mit der friheren Bestimmung
Uber die Pokersalonkonzession gemal § 22 GSpG zu sehen und stellte das in den
gewerberechtlichen Pokercasinos veranstaltete Pokerspiel bis 31.12.2019 straffrei. Da
die Glucksspielabgaben gemal §§ 57-59 GSpG sowohl verbotene, als auch erlaubte
Ausspielungen erfassen (VWGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024 Rn 29), unterliegt auch das
in den gewerberechtlichen Pokersalons veranstaltete, bis 31.12.2019 straffreie und damit
bis 31.12.2019 erlaubte, Pokerspiel den Glucksspielabgaben. Ob das unternehmerische
Anbieten von Poker aufderhalb von Spielbanken aufgrund einer Gewerbeberechtigung
bis zu den GSpG-Nov 2008/2010 verboten war oder nicht, ist fur die Gllicksspielabgabe
nicht relevant (VwWGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024 Rn 24), bei Anwendung der ,alten
Rechtslage” waren Rechtsgeschaftsgebuhren gemal §33 TP 17 Abs 1 Z 7 GebG zu
zahlen. (VwWGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024 Rn 25). § 59 Abs 2 GSpG regelt, wer

zur Zahlung der Glucksspielabgaben verpflichtet ist. Unter ,Berechtigungsverhaltnis®

iSd zweiten Teilstriches des § 59 Abs 2 Z 1 GSpG ist nicht eine Gewerbeberechtigung

zu verstehen, sondern eine glucksspielgesetzliche Konzession oder Bewilligung fur
Landesausspielungen mit Glucksspielautomaten (VWGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024
Rn 22).

10.10. Die Glucksspielabgaben iSd § 57 GSpG verstofRen nicht gegen das
unionsrechtliche Beihilfenverbot iSd Art. 107 Abs 1 AEUV, da kein zwingender
Zusammenhang zwischen der Glucksspielabgabe und der Verwendung deren
Steuerertrages fur die Finanzierung einer Beihilfe vorliegt (VWGH 19.10.2017, Ro
2015/16/0024 Rn 31, 32; VwWGH 26.3.2019, Ro 2019/17/0003). Die ,asymmetrische
Belastung” mit einer ,exzessiven Abgabe“ alleine erflllt noch nicht den Tatbestand einer
BeihilfenmalRnahme. (Beschluss VWGH 22.10.2018, Ro 2018/16/0028 (BFG 25.9.2017,
RV/7100908/2012)). Selbst wenn dem Konzessionar in Bezug auf Glucksspielabgabe
— Spielbankabgabe ein finanzieller Vorteil gewahrt wurde, ist festzuhalten, dass

dem Konzessionar auf Grund von Bestimmungen des Glucksspielgesetzes, die

der Verhinderung von Spielsucht, Kriminalitat und Geldwascherei dienen, hohe
Zusatzkosten entstehen. Weiters hat er die Kosten der Uberwachung der Einhaltung
dieser Bestimmungen durch den Bundesminister fur Finanzen zu tragen (vgl. § 19

Abs. 1 GSpG). (VWGH 21.1.2019, Ro 2018/17/0007 Rn 24). Die Gegeniiberstellung
der Kosten der Spielbankkonzessionarin zu den Kosten der Bf. in Tabellen- und
Textform ergab, dass die  Bf. auch von ihrer finanziellen Belastung her gegenuber
der Spielbankkonzessionarin nicht im Nachteil ist.

10.11. Da die Bf. keinen grenzuberschreitenden Sachverhalt erfillt, kann kein
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH gerichtet werden. Nach der Judikatur
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der Hoéchstgerichte ( VWGH 16.3.2016, Ro 2015/17/0022 und OGH 30.3.2016, 4 Ob
31/16m ), ist auch bei ,reinen Inlandssachverhalten® der Verstol3 gegen Unionsrecht
zu untersuchen , da dieser Verfassungswidrigkeit wegen ,Inlanderdiskriminierung®
auslost. Die Untersuchung ergab, dass tatsachlich und nach den Beschlissen des
Verfassungsgerichtshofes keine Unionsrechtswidrigkeit der Gllcksspielabgaben

und daraus folgende Inlanderdiskriminierung, die einen Normprufungsantrag an den
Verfassungsgerichtshof gerechtfertigt hatte, vorliegt. Die Ablehnungsbeschlisse

sind zwar keine ,Sachentscheidungen®, sie bilden jedoch ein starkes Indiz fur die
verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit der der Glicksspielabgaben gemaf §§ 57 ff
GSpG (Pfau, Das Bundesfinanzgericht als Antragsteller im Normenprufungsverfahren,
OStZ 2014/566, 349).

12. Schlussfolgerungen
Zur Glucksspielabgabenpflicht von Poker:

Dadurch, dass die Bf. in ihrem gewerberechtlichen Pokercasino im Zeitraum Februar 2012
bis Dezember 2015 Kartenpokerspiele veranstaltete, erflllte sie beide Voraussetzungen
der von § 57 Abs. 1 GSpG geforderten ,Ausspielung®:

1. durch tatsachlichen Abschluss der entsprechenden zivilrechtlichen Glicksvertrage
gemald § 1272 ABGB (Kartenpokerspielvertrage) zwischen den Spielteilnehmern liegen
Glucksspiele iSd § 1 Abs. 1 und § 1 Abs. 2 GSpG vor, und

2. durch das Anbieten der konkreten Spielmoglichkeiten in ihren Raumlichkeiten ist die Bf.
Unternehmerin iSd § 2 GSpG.

Mit den ,Ausspielungen® setzte die Bf. das Ausldsemoment fur die
Glucksspielabgabenpflicht gemal § 57 Abs. 1 GSpG in Hohe von 16% vom Einsatz, bzw.
bei Turnierspielen in Hohe von 16% vom in Aussicht gestellten Gewinn.

Die Glucksspielabgabe ist nicht an eine Gewerbeberechtigung gebunden, da jeder

— gleichgultig, ob mit oder ohne Gewerbeberechtigung — der die Glucksvertrage
Kartenpokerspiel anbietet und veranstaltet, das Glucksspielabgabenmoment auslost.
Eine Gewerbeberechtigung zum ,Halten erlaubter Kartenspiele — Poker schiebt die
Strafbarkeit des ,verbotenen Spiels” bis 31.12.2019 hinaus, aber 16st nicht aus der
Glucksspielabgabenverpflichtung heraus. Da die Bf. glucksspielrechtliche Unternehmerin
ist, trifft auf sie das Tatbestandsmerkmal Veranstalterin, die die Spielmoglichkeiten
anbietet, zu und ist sie damit Gllcksspielabgabenschuldnerin gemal § 59 Abs. 2 GSpG
zweiter Spiegelstrich.

Poker ist nach der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes bereits aufgrund

des § 1 Abs. 1 GSpG ein Glucksspiel, auch im Zeitraum Juli 2013 bis Februar 2014,

in dem das Wort ,Poker“ in § 1 Abs. 2 GSpG durch VfGH 27.6.2013, G 26/2013

aufgehoben gewesen war, unterliegt es daher den Glucksspielabgaben gemaf § 57
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GSpG, weil bereits vor Aufnahme des Wortes ,Poker” in die demonstrative Aufzahlung
des § 1 Abs. 2 GSpG Poker als Glucksspiel qualifiziert wurde. ( VWGH 8.9.2005,
2000/17/0201; VwGH 21.1.2019, Ra 2018/17/0150 ua; Beschluss VWGH 26.3.2019,

Ro 2019/17/0003 (BFG 19.10.2017, RV/7103493/2014)). Die Rechtsgeschaftgebuhren/
Glucksspielabgabenpflicht fur Kartenpokerspiel — auch im ,aufgehobenen® Zeitraum

Juli 2013 bis Februar 2014 - steht nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
aulder Zweifel (VWGH 18.10.2016, Ro 2014/16/0041; VwGH 4.5.2017, Ra 2017/16/0035;
VwGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024; VwGH 27.3.2018, Ro 2017/17/0025; VwWGH
22.10.2018, Ro 2018/16/0028; VwGH 21.1.2019, Ra 2018/17/0150; VWGH 21.1.2019,

Ro 2018/17/0007; VwGH 26.3.2019, Ro 2019/17/0003 dazu ausfuhrlich Punkt 7.2. dieses
Erkenntnisses).

Glucksspielabgaben von Poker im Licht von Unions- und Verfassungsrecht:

Nach EuGH 30.4.2014, C-390/12 Rn 50, 52 Rs Pfleger muss bei Prifung der
Unionsrechtswidrigkeit die Gesamtwurdigung auf alle Umstande Bedacht nehmen,

unter denen eine Regelung erlassen wurde und dynamisch sein, da auch die

Entwicklung der Umstande nach Erlal® der betreffenden Regelung bertcksichtigt werden
mussen. Aufgrund der in diesem Erkenntnis durchgefuhrten Untersuchung und

nach der zitierten Judikatur des Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshofes sind die
Glucksspielabgaben weder verfassungs- noch unionsrechtswidrig, weswegen kein Antrag
an den Verfassungsgerichtshof auf Normenprufung und — infolge Inlandssachverhaltes -
kein Vorabentscheidungsverfahren an den EuGH angestrengt wurde.

Zum zentralen Vorbringen der Bf.

In der Steuerbelastung der tatsachlich getatigten Einsatze mit 16% konnte der VwWGH
19.10.2017, Ro 2016/16/0024 Rn 35, 36 eine exzessive Besteuerung nicht erkennen.
Sowohl der VwWGH, als auch der VfGH 8.6.2017, E 1330/2016 stellten fest, dass die
Kartenpokerspiele so organisiert werden mussen, dass die Glicksspielabgabe entrichtet
werden kann.

Eine Schlechterstellung der Bf., die Glucksspielabgabe zu entrichten hat, gegentber der
Spielbankkonzessionarin liegt abgabenrechtlich nicht vor, da die Spielbankkonzessionarin
Spielbankabgabe abzufuhren hat. Die Spielbankkonzessionarin hat im Zusammenhang
mit der Konzession feste Gebuhren von 10.000/100.000 Euro zu leisten, die Bf. als
Veranstalterin von gewerblichem Kartenpokerspiel hatte allenfalls 47,30/83,60 Euro

zu leisten und ware seit 2017 allenfalls gemaR § 333a GewO davon befreit. Weiters
hat die Spielbankkonzessionarin zwingend nicht nur Aufwendungen an Grund- und
Stammkapital von 22,000.000 Euro gegenuber der Bf. mit  35.000/70.000 Euro
sondern die Spielbankkonzessionarin muss auch die Obliegenheitsverpflichtungen

des Spielerschutzes gemal § 25 Abs.3 GSpG einhalten. Wie der VfGH 15.10.2016,

E 945/2016 und der VwGH 16.3.2016, 2015/17/0022, VwGH 11.07.2018, Ra
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2018/17/0048 in ihren Entscheidungen Uber die Unionsrechtskonformitat des
Glucksspielmonopols in den Jahren 2016 und 2018 festhielten, ist nicht Spielerschutz
gegen Werbung ,aufzurechnen®, sondern eine gesamtheitliche Betrachtung
durchzufihren, die in diesem Erkenntnis im Zusammenhang mit den Glucksspielabgaben
durchgefuhrt wurde.

§ 57 Abs. 6 Z 1 GSpG enthalt genaugenommen keine Befreiung des
Spielbankkonzessionars von der Glucksspielabgabe, sondern eine Vermeidung der
Doppelbesteuerung mit Spielbankabgabe UND Glicksspielabgabe. § 57 Abs. 6

Z 1 GSpG ist keine verbotene Beihilfe, und d ie von der Bf. genannte Werbung der
Spielbankkonzessionarin kann betrieben werden, um  Spieler von den illegalen
Spielmdoglichkeiten zu den legalen hinzuleiten, da es durch die Glucksspielnovellen
2010 zu einer tatsachlichen Ausweitung des ordnungspolitischen Anliegens des
Spielerschutzes kam und umfangreiche Regelungen zur Verhinderung von Geldwasche
und Terrorismusfinanzierung getroffen wurden.

Zu den Beweisantragen

Die beiden anlasslich der mundlichen Verhandlung gestellten Beweisantrage wurden, da
beide Beweisthemen als weiter ausformulierte Beschwerdegriande ohnehin im Rahmen
der Erwagungen behandelt wurden, wegen Unerheblichkeit bzw. Offenkundigkeit der
Tatsachen (Gesetzesbestimmungen und hochstgerichtliche Entscheidungen) abgelehnt.

Aus all diesen Griinden war den Beschwerden gegen die 47
Glucksspielabgabenbescheide der Erfolg zu versagen. Die Bescheide bleiben
aufrecht.

13. Unzulassigkeit der Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Das Bundesfinanzgericht ist von der zitierten Rechtsprechung VwGH 18.10.2016, Ro
2014/16/0041; VwGH 4.5.2017, Ra 2017/16/0035; VWGH 19.10.2017, Ro 2015/16/0024;
; VWGH 27.3.2018, Ro 2017/17/0025 und VwGH 11.07.2018, Ra 2018/17/0048, VwGH
22.10.2018, Ro 2018/16/0028, VwGH 21.1.2019, Ro 2018/17/0007, VwWGH 21.1.2019,
Ra 2018/17/0150 und VwGH 26.3.2019, Ro 2019/17/0003 nicht abgewichen.

Das Bundesfinanzgericht ist der zitierten Rechtsprechung gefolgt.

Wien, am 13. September 2019
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