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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Sulyok,
Dr. Fuchs, Dr. Zorn und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, Uber die
Beschwerde der | Handelsgesellschaft m.b.H. in Wien, vertreten durch Dr. Sieglinde Schubert, Rechtsanwaltin in
1190 Wien, Gatterburggasse 16, gegen den Bescheid der Abgabenberufungskommission der Bundeshauptstadt
Wien vom 28. Januar 1999, GZ. MD-VfR - P 36/98, betreffend Vergntgungssteuer, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1089,68 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit dem in erster Instanz ergangenen Bescheid wurde der Beschwerdeflhrerin als Eigentiimerin sowie der M GesmbH
als Lokalinhaberin fir das Halten eines Dartspielapparates mit Gewinnmaoglichkeit in einer naher bezeichneten
Betriebsstatte in Wien fir die Monate Juni und Juli 1998 Vergniigungssteuer im Betrag von 36.000 S samt
Saumniszuschlag vorgeschrieben.

Der Spielapparat sei nicht als Apparat mit Gewinnerzielungsmaoglichkeit, sondern als solcher ohne
Gewinnerzielungsmoglichkeit in einer falschen (niedrigeren) Steuerklasse angemeldet worden.


file:///

Die Beschwerdefiihrerin erhob Berufung und fihrte aus, sie habe als Aufstellerin und Eigentimerin des Apparates
nicht dartuber Bescheid gewusst, dass die Lokalinhaberin (von sich aus) eine Gewinnmdglichkeit in Aussicht gestellt
habe.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung als unbegriindet ab. Im Zuge der am 18.
Juni 1998 sowie 6. Juli 1998 am naher bezeichneten Betriebsstandort durchgefiihrten Kontrollen sei am
gegenstandlichen Dartspielapparat ein Zettel mit folgender Aufschrift angebracht gewesen:

"3 x 60 -1 Fl. Jack Daniels 0,7 Liter
3 x57-1Fl. Asbach 0,7 Liter
3 x54-1Fl. Wodka 0,7 Liter"

Auf diesbezlgliches Befragen habe die im Betrieb anwesende Angestellte gegenliber dem Kontrollorgan angegeben,
dass diese Gewinnmaoglichkeit seit etwa 15. Juni 1998 bestehe.

Aufgrund dieser Erhebungen stehe fest, dass der gegenstandliche Spielapparat wegen des in Aussicht gestellten
Gewinnes in Geldeswert ab Juni 1998 nicht - wie in der Anmeldung angegeben - der Bestimmung des § 6 Abs. 3 Wiener
VergnugungssteuerG 1987, LGBI. Nr. 43/1987 (nachfolgend: VGSG), sondern der hdoheren Steuerkategorie
des § 6 Abs. 4 VGSG unterliege.

Dass der Beschwerdefuhrerin die von der Lokalinhaberin vorgesehene Gewinnmdglichkeit nicht bekannt gewesen sein
soll, sei unbeachtlich.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die dagegen erhobene Beschwerde erwogen:
Die im Beschwerdefall maRRgeblichen Bestimmungen des VGSG lauten auszugsweise:

"8 6 (1) Fur das Halten von Flippern, Spielapparaten mit Bildschirmen, FuBballspiel- und Hockeyautomaten und
Dartspielapparaten betragt die Steuer je Apparat und begonnenem Kalendermonat 1 500 S, sofern nicht die
Voraussetzungen nach den Abs. 2 bis 4 zutreffen.

(2) ...

(3) Fur das Halten von in Abs. 1 genannten Apparaten, bei denen ein Spielergebnis angezeigt wird, ausgenommen
FuBballspiel- und Hockeyautomaten, betragt die Steuer je Apparat und angefangenem Kalendermonat 3 000 S, sofern
nicht die Voraussetzungen nach Abs. 4 zutreffen.

(4) Fur das Halten von Apparaten, durch deren Betatigung ein Gewinn in Geld oder Geldeswert (so zB Jeton- oder
Warengewinn) erzielt werden kann oder bei denen das Spielergebnis ausschlieRlich oder vorwiegend vom Zufall
abhangig ist, oder von Apparaten, durch deren Betatigung optisch bzw. akustisch eine aggressive Handlung, wie
beispielsweise die Verletzung oder Totung von Menschen oder die Bekampfung von Zielen, womit Ublicherweise die
Verletzung oder Totung von Menschen verbunden ist, dargestellt wird, betragt die Steuer je Apparat und begonnenem
Kalendermonat 18 000 S.

8 13 (1) Steuerpflichtig ist der Unternehmer der Veranstaltung. Unternehmer der Veranstaltung im Sinne dieses
Gesetzes ist jeder, in dessen Namen oder auf dessen Rechnung die Veranstaltung durchgefihrt wird. Sind zwei oder
mehrere Unternehmer (Mitunternehmer) vorhanden, so sind sie als Gesamtschuldner steuerpflichtig. In den Fallen des
8 1 Abs. 1 Z 3 gelten auch der Inhaber des fur das Halten des Apparates benttzten Raumes oder Grundstiickes und der

Eigentimer des Apparates als Mitunternehmer."

Die Feststellungen der Kontrollorgane anlasslich der Uberpriifungen vom 18. Juni bzw. 6. Juli 1998 werden von der
Beschwerdeflihrerin nicht bestritten. Unbestritten ist von den Parteien auch, dass der von der Beschwerdeflhrerin
aufgestellte Dartspielapparat ohne den von den Kontrollorganen wahrgenommenen, am Gerat angebrachten Anschlag

der Bestimmung des 8§ 6 Abs. 3 VGSG zu subsumieren ist.

Nach Ansicht der Beschwerdefihrerin bewirke aber allein die Anbringung eines "Zettels", mit dem bei Erzielung eines
bestimmten Spielergebnisses ein (Sach)Gewinn in Aussicht gestellt wird, nicht, dass der Apparat nach der Bestimmung
des § 6 Abs. 4 VGSG zu versteuern ist.



Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 21. Oktober 1994,92/17/0179,
festgestellt hat, dass es dem Wiener Landesgesetzgeber schon vor der Vergnlgungssteuergesetznovelle 1986 darum
zu tun war, mit dem hochsten Steuersatz unter anderem jene Apparate zu erfassen, mit denen auf irgendeine Weise
ein Gewinn erzielt werden kann. Wie es fur Apparate, mit denen ein Gewinn an Geld oder Geldeswert erzielt werden
kann, ohne Bedeutung ist, wer das Entgelt kassiert, wer den Apparat in Betrieb setzt, und ob eine allfallige
Gewinnauszahlung durch den Automaten erfolgt (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 14. August 1991, 89/17/0180), so
kommt es auch nicht darauf an, auf welche Art und Weise ein Gewinn in Aussicht gestellt wird. Die
Gewinnerzielungsmoglichkeit ist daher grundsatzlich auch dann zu bejahen, wenn die Auslobung eines Gewinnes
durch Aushang im Lokal oder - wie im gegenstandlichen Falle - durch Anbringung eines Anschlages am Gerat selbst
erfolgt. Daraus folgt aber, dass die belangte Behérde das Vorliegen einer Gewinnerzielungsmaglichkeit im vorliegenden
Fall zu Recht bejaht hat und solcherart auch zu Recht von der Erfullung des Tatbestandes des 8 6 Abs. 4 VGSG
ausgegangen ist.

Ublicherweise |6st das Halten eines Dartspielapparates Vergnigungssteuerpflicht nach § 6 Abs. 1 VGSG oder - bei
Anzeige des Spielergebnisses - nach 8 6 Abs. 3 VGSG aus. Wird aber das Dartspiel mit der Mdglichkeit von Geld- oder
Warengewinnen verbunden - dies stellt sich bei diesem Spiel allerdings geradezu als widmungswidrige Verwendung
dar - 16st dies Steuerpflicht nach 8 6 Abs. 4 VGSG aus.

Zu Folge der Bestimmung des § 13 Abs. 1 VGSG gelten der Aufsteller des Apparates (Veranstalter), der Inhaber des fur
das Halten benltzten Raumes und der Eigentimer des Apparates als Mitunternehmer. Sie sind als Gesamtschuldner
steuerpflichtig. Die Bestimmung des 8 13 Abs. 2 letzter Satz VGSG andert an diesem Gesamtschuldverhaltnis nichts.

Gemal? 8 18 der Wiener Abgabenordnung (nachfolgend: WAO) mussen sich Entscheidungen, die die Abgabenbehdrden
nach ihrem Ermessen zu treffen haben, in den Grenzen halten, die das Gesetz dem Ermessen zieht. Innerhalb dieser
Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und ZwecksmaRigkeit unter Berlcksichtigung aller in Betracht
kommenden Umstande zu treffen.

Wie der Verwaltungsgerichtshof zur gleichlautenden Bestimmung des § 20 BAO in seinem Erkenntnis vom 19. Marz
1997, 95/16/0142, festgestellt hat, liegt auch die Auswahl der zur Leistung der Abgabenschuld heranzuziehenden
Gesamtschuldner, die Belastung der einzelnen mit der Gesamtschuld oder nur einem Teil davon, die Bestimmung des
Zeitpunktes und der Reihenfolge der Heranziehung der einzelnen Gesamtschuldner im Ermessen der Behdrde.

In der Beschwerde wird - wie schon im Verwaltungsverfahren - auch vorgebracht, die Beschwerdefuhrerin habe von
der durch Anschlag erfolgten Auslobung einer Gewinnerzielungsméglichkeit keine Kenntnis gehabt. Eine solche sei
ohne ihre Zustimmung, "widmungswidrig", erfolgt.

Unter diesen, von der belangten Behdrde nicht bestrittenen Voraussetzungen ist davon auszugehen, dass im Rahmen
der Ermessenstbung die Beschwerdeflhrerin nicht flir jene (erhéhte) Vergnigungssteuerschuld herangezogen
werden kann, die sich aufgrund der durch die Lokalinhaberin vorgenommenen Auslobung im Vergleich zur
urspringlichen Besteuerung nach & 6 Abs. 3 VGSG ergeben hat. Dies hat die belangte Behorde verkannt.

Der angefochtene Bescheid war sohin wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemall § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG
aufzuheben.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf 88 47 ff VWGG iVm der VerordnungBGBI. 1l 501/2001. Die Umrechnung der
Stempelgebihr ergibt sich aus 8 3 Abs. 2 Z 2 Eurogesetz, BGBI. | Nr. 72/2000. Das Kostenmehrbegehren war
abzuweisen, weil der pauschalierte Schriftsatzaufwand von EUR 908 Umsatzsteuer bereits beinhaltet.
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