jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 1995/12/18
95/16/0047

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 18.12.1995

Index

32/01 Finanzverfahren allgemeines Abgabenrecht;

32/07 Stempelgebthren Rechtsgebuhren Stempelmarken;
34 Monopole;

Norm

BAO §114;

BAO §115 Abs1;

BAO §115;

BAO §167 Abs2;

BAO §168;

BAO §184 Abs1;

GebG 1957 §28 Abs3 idF 1993/965;
GebG 1957 §28 Abs4 idF 1993/965;
GebG 1957 833 TP17 Z7 litb idF 1993/965;
GSpG 1989 81 Abs1;

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Meinl und die Hofrate Dr. Steiner, Dr.
Fellner, Dr. H6finger und Dr. Kail als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Peternell, Gber die Beschwerde der C-
Gesellschaft m.b.H., (nunmehr) vertreten durch Dr. S, Rechtsanwalt, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur
Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 15. Dezember 1994, ZI. GA 9-601/94, betreffend Rechtsgebuhr, zu Recht

erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 13.460,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen; das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Die Beschwerdefuhrerin betreibt ein Karten-Casino, in dem sie als Veranstalter Besuchern die Moglichkeit bietet,
zusammen mit anderen Besuchern Kartenspiele mit Geldeinsatzen zu spielen. Die Beschwerdefiihrerin selbst beteiligt
sich an diesen Spielen nicht und tritt auch nicht als Bankhalter auf. Sie verfigt fur ihre Tatigkeit Uber eine
Gewerbeberechtigung zur Durchfihrung erlaubter Kartenspiele ohne Bankhalter.
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Konkret geht es vor allem um die Kartenspiele "Seven Card Stud Poker", "Concord Aces" und "Lucky 9", wobei zwischen
den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens primar die Frage strittig ist, ob es sich bei diesen Spielen um
Glicksspiele gemal3 8 1 Abs. 1 GSpG handelt.

Das Finanzamt fur Gebuhren und Verkehrsteuern in Wien (im folgenden kurz: Finanzamt) stellte im Zuge einer gemal3 8
151 Abs. 3 BAO durchgefuhrten Prifung betreffend den Zeitraum vom

1. bis 6. Janner 1994 fest, dal3 bis zu Beginn der Prifung keine Gewinstgebuhren entrichtet worden seien und daf3
besondere Aufzeichnungen gemaR 8 28 Abs. 4 GebG, die der Ermittlung der Gewinste dienlich sein kénnten, nicht
vorhanden gewesen seien. Es wurde deshalb vom Prifer eine Schatzung durchgefiihrt, wobei er "wegen der
gegebenen Komplexitat der Schatzungsberechnung" von einer "detaillierten Darstellung Abstand genommen" hat (so
wortlich die handschriftliche Niederschrift Gber die SchluBbesprechung vom 21. Janner 1994). Er gelangte zu folgenden
Bemessungsgrundlagen:

"Poker: S 43,803.857,--
Lucky 9: S 5,625.000,--
Aces: S 15,390.000,--
Insgesamt: S 64,818.857,--"

Im maschinschriftlichen Bericht vom 24. Janner 1994 wird dazu im Rahmen der Priufungsfeststellungen unter anderem
folgendes wortlich ausgefuhrt:

"Im Hinblick auf die Komplexitat der Schatzungsberechnung wird von einer detaillierten Aufstellung Abstand
genommen, zumal ja die Berechnungsgrundlagen unter Mitwirkung des geprtften Unternehmens erstellt wurden u.
diesem somit bekannt sind. Ergadnzend wird noch festgehalten, daf3 im Hinblick auf die Definition des Begriffes Gewinst
die Einsatze der Gewinner (ebenfalls im Wege der Schatzung hochgerechnet) wieder unterschieden nach Spielart von
der Bruttogewinnsumme in Abzug gebracht wurden."

Das Finanzamt setzte dafir mit Bescheid vom 26. Janner 1994 betreffend den Zeitraum 1. bis 6. Janner 1994 gemal? §
33TP 17

(1) 7 iVm § 28 Abs. 4 GebG ("lt. beiliegendem Prufungsbericht") ausgehend von einer Bemessungsgrundlage von S
64,818.857,-- eine Gebuhr im Ausmalf von 25 % mit S 16,204.714,-- fest.

Gegen diesen Bescheid berief die Beschwerdefiihrerin (abgesehen von Ausfiihrungen verfassungsrechtlicher Natur) im
wesentlichen mit zwei Argumenten, und zwar zum einen mit der Behauptung, die in Rede stehenden Kartenspiele
seien gar keine Glicksspiele; zum anderen mit der Rlge der Unrichtigkeit der Bemessungsgrundlage.

Hinsichtlich der Frage des Vorliegens von Gllcksspielen fuhrte die Berufung ins Treffen, dal3 vor allem beim Pokerspiel
derjenige gewinne, der die grof3te Erfahrung und Geschicklichkeit besitze. "Seven Card Stud Poker" werde so gespielt,
daf? jeder der (2 bis 8) Spieler zuerst zwei Karten verdeckt und eine offen erhalte, in weiterer Folge noch vier Karten,
davon drei offen und eine verdeckt. Gewinner sei derjenige Spieler, der mit funf seiner sieben Karten die "héchste
Hand" zusammenstellen kénne. So lasse sich auch nach der herrschenden Literatur auf lange Sicht im Wege einer
"winning strategy" Gewinn erwarten. Die Berufung verwies in diesem Zusammenhang auf Frank Hopfel, Zum
Beweisthema der Abhangigkeit eines Spieles vom Zufall, Jahrbuch tberblicke Mathematik 1978 (Mannheim 1978) Seite
185 bis 198. Zumindest beim "Seven Card Stud Poker" liege daher kein Glicksspiel iSd § 1 Abs. 1 GSpG vor.

Betreffend die Zeit vom 7. bis 30. Janner 1994 fand am 4. Februar 1994 eine weitere abgabenrechtliche Prifung statt.
Der Prifer ging dabei davon aus, daB die Berechnung des GebUhrenbetrages "duRerst langwierig erscheine" und
beabsichtigte (wie in einem AV vom 4. Februar 1994 festgehalten) im Wege einer EDV-malig aufbereiteten Aufstellung,
die "mangels Durchfuhrbarkeit nicht auf die Ermittlung der exakten Gewinne aus dem Spielgeschaft gerichtet sei", zu
einer glaubhaften Schatzung auf Grund der vom Betrieb gefiihrten Unterlagen zu kommen.

Im Prifungsbericht vom 17. Februar 1994 ist dazu folgendes festgehalten:

"Entsprechend dem Ergebnis der Nachschau vom 4. Februar 1994 hat die gepriifte Gesellschaft ein EDV-Programm
entwickelt. Das Programm wurde gem. der im AV vom 04.02.1994 festgelegten Vorgangsweise zur Ermittlung der
Schatzungsgrundlagen erstellt, da die Ermittlung einer Berechnungsgrundlage der sich bei den Spielen ergebenden
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Gewinstsummen als nicht durchfihrbar erwies. Aus der Aufstellung errechneten sich im gegenstandlichen
Prifungszeitraum folgende Grundlagen:

Poker: Tischumsatze 230.887.343,-
Spieleinsatz 20% 46.177.469,-
Berechnungsgrundlage 184.709.874,-
davon 25% Gewinstgeb. 46.177.469,-

Lucky 9 + Aces:
Tischumsatze 192.450.000,-
Spieleinsatze - 76.980.000,-
Berechnungsgrundlage 115.470.000,-
davon 25% Gewinstgeb. 28.867.500,-
Gewinstgeb. insgesamt 75.044.969,-
Auf Grund der vorgelegten Unterlagen wurden stichprobenartig die Tage 10.01., 14.01., und 31.01. Uberpruft.

Dabei wurde fur den 10.01.1994 bei Poker Limit 30/60 ein zu berUcksichtigender Fehler von + 10 Stunden festgestellt.
Dadurch verschiebt sich bei Poker die Tagesaufstellung, da sich der Tagesdurchschnitt der Limitverteilung verandert.
Durch das Ansteigen des % Satzes des niedrigstem Limits verringern sich die % Satze der sonstigen Limits. Dadurch
sinkt das Tagesergebnis und das Gewinstgebthrgesamtgergebnis. Die oben festgestellte Gewinstgebuhr ist somit von
S 75.044.969,- auf S 74.980.785,- zu korrigieren. Somit schlie8t die Prifung mit einem Ergebnis an Gewinstgebuhr von
S 74.980.785,-"

Das Finanzamt setzte daraufhin mit Bescheid vom 21. Februar 1994 ausgehend von einer Bemessungsgrundlage von S
299,923.140,-- Rechtsgebulhr im Ausmald von S 74,980.785,-- fest.

Auch dagegen berief die Beschwerdefiihrerin, und zwar mit denselben Argumenten wie in der Berufung gegen den
Bescheid vom 26. Janner 1994,

In weiterer Folge wurde eine abgabenbehordliche Prifung Uber den Zeitraum von 1. bis 28. Februar 1994
durchgefiihrt. Der Prifungsbericht vom 5. Mai 1994 fuhrt dazu aus, dal3, weil sich eine Ermittlung der sich bei den
Spielen ergebenden Gewinstsummen als nicht durchfihrbar erwiesen habe, ein EDV-Programm zur Durchfihrung der

Schatzung entwickelt worden sei. Wortlich heit es dazu dann:
"Aufgrund dessen werden die fur den Prifungszeitraum sich ergebenden Schatzungsunterlagen ermittelt.
Aus der Aufstellung errechneten sich im gegenstandlichen Prifungszeitraum folgende Grundlagen und Gebuhren:

Seitens des FA wurden Schatzungsunterlagen stichprobenartig tberprift. Herangezogen wurden die Tage 3., 8., 14.,
19. und 26. Feber 1994. Dabei wurden bei Poker zu berucksichtigende Fehler von 2,5 Spielstunden ermittelt.

Berechnung und Feststellung des Ergebnisses auf Grund der Schatzungsunterlagen wurde entsprechend korrigiert.

Des weiteren wurde seitens des FA auf die Notwendigkeit einer zu verhangenden Erhéhung gem. 8 9 (2) Geb.Ges.
verwiesen, da die bisher mittels Bescheid vorgeschriebenen Gebtihrenbetrage bislang nicht entrichtet wurden. Die

Erhéhung gem. 8 9 (2) Geb.Ges. wird mit 10 % der nicht entrichteten Summe festgesetzt.
Poker: Tischumsatze S 281.434.823,--

Spieleinsatz20% -S 56.286.965,--

Berechnungsgrundlage S 225.147.859,--

davon 25 % Gewinstgeb. S 56.286.965,--
Lucky 9 + Aces: Tischumsatze S
204.225.000,--

Spieleinsatze -S 81.690.000,--



Berechnungsgrundlage S 122.535.000,--
davon 25 % Gewinstgeb. S 30.633.750,--
Gewinstgeb.insgesamt: S 86.920.715,--
Das korrigierte Ergebnis an Gewinstgebuhr betragt nunmehr:
Bemessungsgrundlage
Pocker: S 225.229.036,--
Lucky 9 + Aces: S 122-535-000,--
davon je 25 % Gewinstgebuhr:
Pocker: S 56.307.259,--
S 30.633.750,--
S 86.941.009,--
Erhéhung 10 % +S 8.694.110,--
insgesamt: S 95.635.119,--
Somit schlief3t die Prifung mit einem Ergebnis an Gewinstgebihren und Erhéhung von S 95,635.119,--."

Mit Bescheid vom 19. Mai 1994 setzte daraufhin das Finanzamt ausgehend von den obigen Ergebnissen
Gewinstgebuhr in Hohe von S 86,941.009,-- und gemal} 8 9 Abs. 2 GebG eine Erhéhung im Ausmald von 10 % (= S
8,694.110,--) fest.

Auch dagegen berief die Beschwerdefiihrerin, wobei sie ihre schon in den friheren Berufungen eingenommene
Argumentationslinie beibehielt.

Im Prufungsbericht vom 26. Mai 1994 betreffend eine weitere, den Zeitraum vom 1. bis 31. Marz 1994 umfassende
Prifung ist folgendes ausgefuhrt:

"Die Schatzungsunterlagen fur den obgenannten Prifungszeitraum liegen vor. Seitens des FA. wurden diese
Unterlagen stichprobenartig Uberprift. Herangezogen wurden die Tage 8. 3., 20. 3. und 28. 3. 1994. Dabei wurde bei
Poker am 8. 3. ein zu korrigierender Fehler von 4 Spielstunden und bei Lucky Aces am 28. 3. ein solcher von 11
Spielstunden festgestellt.

Die Berechnung und Feststellung des Prufungsergebnisses war daher entsprechend zu korrigieren.

Daraus ergibt sich:

POKER:

Tischumsatze: S 300.256.404,--
Spieleinsatz 20 %: -S 60.051.281,--
Berechnungsgrundlage: S 240.205.123,--
davon 25 % Gewinstgebuhr: S 60.051.281,-
LUCKY 9 + ACES:

Tischumsatze: S 201.300.000,--
Spieleinsatze: -S 80.520.000,--
Berechnungsgrundlage S 120.780.000,--
davon 25 % GewinstgebUhr S 30.195.000,--

Aufgrund der bisherigen Nichtentrichtung ist gem. 8 9/2 Geb.Ges. eine Gebuhrenerhdhung von 10 % festzusetzen.
Gewinstgebuhr aus Poker $60.051.281,--

Gewinstgebuhr aus Lucky 9 + Aces S 30.195.000,--
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Gewinstgeb. insgesamt $90.246.281,--

Erhéhung 10 % S 9.024.628,--

zusammen $99.270.909,--

Somit schlieft die Prifung mit einem Ergebnis an Gewinstgebihren und Erhéhung von S 99.270.909.--."

Diesem Prufungsbericht folgend forderte das Finanzamt mit Bescheid vom 31. Mai 1994 Gewinstgebuhr in Hohe von S
90,246.281,-- zuzuglich einer 10 %-igen GebuUhrenerhdhung (= S 9,024.628) an.

Auch in der dagegen erhobenen Berufung hielt die Beschwerdefiihrerin an ihrem bereits zuvor wiederholt
eingenommenen Standpunkt fest.

Betreffend eine den Zeitraum vom 1. bis 30. April 1994 erfassende Prufung sagt der Prifungsbericht vom 21. Juni 1994
folgendes:

"Die Schatzungsunterlagen fur den Monat April 1994 liegen vor. Seitens der Prifungsorgane wurde eine
stichprobenartige Uberpriifung vorgenommen. Uberpriift wurden die Tage 8., 17. und 27. April 1994. Dabei wurden
weder bei Poker, noch bei Lucky 9 oder Aces Abweichungen von den Aufstellungen festgestellt.

Somit wurde folgendes Gebuhrenergebnis ermittelt:
Gewinstgebuhr Poker S 43.717.709,-- Gewinstgebuhr Lucky 9 + Aces S 29.626.875,-- S 73.344.584,--

Auf Grund der bisherigen Nichtentrichtung der Gebihren ist gemal3 8 9 (2) Geb.Ges. eine Gebuhrenerhéhung in der
Hohe von 10 % festzusetzen:

Gebuhren aus Poker, Lucy 9, Aces S 73.344.584,--

10 % Erhéhung gem. 8 9 (2) Geb.Ges. S 7.334.458,--

insgesamt S 80.679.042,--

Somit schlieRt die Prifung mit einem Mehrergebnis an Gewinstgebihr samt Erhéhung von S 80.679.042,--."

Das Finanzamt folge auch diesem Prifungsbericht und setzte mit Bescheid vom 29. Juni 1994 Gewinstgebuhr in Hohe
von S 73,344.584,-- samt einer 10 %-igen Gebuhrenerhéhung (= S 7,334.458,--) fest.

Die dagegen von der Beschwerdeflhrerin erhobene Berufung entspricht inhaltlich den friiheren Rechtsmitteln.

Eine weitere abgabenbehdrdliche Prifung bezog sich auf den Zeitraum vom 1. bis 31. Mai 1994 und fihrte im Bericht
vom 7. September 1994 zu folgenden Feststellungen:

"Die Schatzungsunterlagen fur den gegenstandlichen Prifungszeitraum liegen vor.

Kurzfristig wurden beim Pokerspiel Limits 1000/2000 angeboten, allerdings mit Juli 1994 wieder eingestellt. Neu im
Programm wurde ein weiteres Spiel aufgenommen. Seit Mai 1994 wurde "Pai Gow Poker" angeboten, das
Ahnlichkeiten mit Lucky 9 aufweist. Im Mai wurden in dieser neuen Spielart 11 Spieltage abgehalten. Mangels
ausreichender Akzeptanz durch das Publikum wurde Pai Gow Poker im Juni 1994 wieder eingestellt.

Seitens der Prufungsorgane wurden die vorgelegten Schatzungsunterlagen stichprobenartig Uberpruft.

Herausgegriffen wurden die Tage 6., 14., und 25. 7. 1994. Weder bei Poker, noch bei Aces oder Lucky 9 wurden
Abweichungen zu den Aufstellungen festgestellt.

Festzulegen war die Berechnungsgrundlage fur Pai Gow Poker. Es wurde festgestellt, dal3 im Schnitt 12 Spiele pro
Stunde abgewickelt werden konnen, 7 Spieler sind beteiligt, das Minimum des Einsatzes liegt bei 100,--, das Maximum
bei 1000,--. Im Pot waren im Schnitt nie mehr als 1.000,-- enthalten.

Von 11 Spieltagen gabe es fur 3 keine Angaben Uber die Spielstunden. An den restlichen Tagen wurden insgesamt 285
Spielstunden abgewickelt. Fir die 3 offenden Tage und die Tage mit Zeitangaben wurde eine Gesamtspielzeit von 40
Stunden festgelegt.

Daraus ergibt sich:

40 Stunden x 12 Spiele = 480 x S 1.000,-- = 480.000,--



Davon sind 50 % fir die Berechnung herangezogen, wie aus dem Spielverlauf feststellbar war.

50 % von 480.000,-- = 240.000,--
Bemessungsgrundlage 240.000,--
25 % Gebuhr aus Pai Gow Poker = 60.000,--

Somit ergibt sich als Prifungsergebnis:

GewinstgebUihr Poker $60.641.018,--

GewinstgebUhr Lucky 9 + Aces S 28.614.375,--
S 89.255.393,--

+ Gewinstgebuhr Pai Gow Poker S 60.000,--
S 89.315.393,--

Auf Grund der bisherigen Nichtentrichtung ist gem. 8 9/2 Geb.Ges. eine Gebihrenerhéhung von 10 % festzusetzen.
Diese ist auf Grund der erst in diesem Monat erfolgten Festsetzung der Berechnungsgrundlage bei Pai Gow Poker nur
von Poker, Aces und Lucky 9 festzusetzen.

Gewinstgebuhr: S 89.315.393,-- + 10 % Erhohung: S 8.925.539,-- S 98.240.932,--
Somit schlie8t die Prifung mit einem Ergebnis an Gewinstgebihr und Erhéhung von S 98.240.932,--."

Dementsprechend erfolgte dann mit Bescheid des Finanzamtes vom 20. September 1994 eine Gebuhrenfestsetzung in
Hohe von S 89,255.393,-- und S 60.000,-- zuzlglich einer 10 %-igen Geblhrenerhéhung (berechnet von der
erstgenannten Summe) im AusmalR von S 8,925.539,--.

Auch in der dagegen erhobenen Berufung hielt die Beschwerdefiihrerin an ihrem bisherigen Standpunkt fest.

Schliel3lich ergab eine weitere abgabenbehdrdliche Prufung Uber den Zeitraum von 1. Juni bis 31. Juli 1994 laut
Prifungsbericht vom 17. Oktober 1994 folgendes Ergebnis:

"Die Schatzungsunterlagen flr die betreffenden Monate Juni und Juli 1994 liegen vor. Die kurzfristig beim Pokerspiel
angebotenen Limits von 1000/2000 wurde ab Juli 1994 nicht mehr angeboten. Das hdchste Limit ist nunmehr
750/1500.

Pai Gow Poker wurde im Juni wegen mangelnder Annahme durch das Publikum eingestellt. Es wurde im Juli blof3 am
30. 7.1994 im Rahmen eines "chinesischen Abends" ausnahmsweise nochmals gespielt.

Seitens der Prifungsorgane wurden die Schatzungsunterlagen stichprobenartig Uberpriift. Herausgegriffen wurden
die Tage 10.6., 20.6., 29.6., 8.7., 20.7. und 30.7.1994.

Weder bei Poker, Lucky 9, Aces noch bei Pai Gow Poker wurden Abweichungen zu den Aufstellungen der
Schatzungsunterlagen festgestellt.

Somit ergibt sich folgende Gebihrensumme fir Juni und Juli 1994:
Juni 1994
Poker:
Bemessungsgrundlage S 226.155.009,--
davon 25 % GewinstgebUhr S 56.538.752,--
Lucky 9 + Aces:
Bemessungsgrundlage S 115.202.700,--
davon 25 % GewinstgebUhr S 28.800.675,--
S 85.339.427,--
Juli 1994

Poker:



Bemessungsgrundlage S 126.652.866,--
davon 25 % GewinstgebUhr $31.663.217,--
Lucky 9 + Aces:
Bemessungsgrundlage S 113.130.000,--
davon 25 % GewinstgebUhr S 28.282.500,--
Pai Gow Poker:
Bemessungsgrundlage S 106.500,--
davon 25 % GewinstgebUhr S  26.625,--
$59.972.342,--
Auf Grund der bisherigen Nichtentrichtung ist gem. § 9 (2) Geb.Ges. eine Gebuhrenerhdhung von 10 % festzusetzen.
Gewinstgebuhr Juni 1994 S 85.339.427,--
Gewinstgebuhr Juli 1994 S 59.972.342,--
S 145.311.769,--
+10 % Erhéhung S 14.531.176,--
Insgesamt S 159.842.945,--
Somit schlieRt die Prifung mit einem Ergebnis an GewinstgebuUhr und Erhéhung von S 159,842.945,--."

Das Finanzamt folgte auch diesem Prifungsbericht und erlieR am 25. Oktober 1994 einen Bescheid, womit
Gewinstgebuhr in Hohe von S 145,311.769,-- zuzuglich einer 10 %-igen Erhdhung im Ausmall von S 14,531.176,-
festgesetzt wurde.

Die Beschwerdefuhrerin berief auch dagegen mit den entsprechenden Argumenten.

Die belangte Behdrde wies in der Folge in der Hauptsache alle Berufungen als unbegrindet ab, hob aber die
Anforderung von GebUhrenerhéhungen auf. Nach Wiedergabe der einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen fuhrte
die Berufungsentscheidung zum Argument der Beschwerdefiihrerin, beim Kartenspiel "Seven Card Stud Poker"
komme es auf die Geschicklichkeit des Spielers an, wortlich folgendes aus:

"Der Ausgang eines Kartenspiels kann im allgemeinen aus zwei Hauptkomponenten erklart werden: Erstens die
zufallige Verteilung der Karten, zweitens die strategischen Entscheidungen der Spieler. Dabei stehen dem Spieler zwei
prinzipielle strategische Moglichkeiten zur Verfigung: Namlich spielstrategische Entscheidungen einerseits und
Entscheidungen Uber die Satzh6he andererseits.

Wahrend spielstrategische Entscheidungen den Spielausgang selbst und somit naturlich auch den Gewinn und Verlust
beeinflussen, haben Entscheidungen Uber die Satzhche keinen Effekt auf den Spielausgang, sondern bestimmen blof3
die Hohe des erzielten Gewinnes bzw. Verlustes. Bei Poker hat der teilnehmende Spieler keine Moglichkeit, den
Spielausgang, der lediglich durch die zufallig zugeteilten Karten determiniert wird, zu verandern. Die Einsicht in die
offenen Karten bietet keine spielstrategische Entscheidungsmaoglichkeit, da kein Spieler etwas an den ihm zugeteilten
Karten verandern kann. Strategische Entscheidungen sind lediglich insoweit moéglich, als im Rahmen der Regeln tber

das Setzen der einzelnen Spieler seinen moglichen Gewinn bzw. seinen Verlust der Héhe nach beeinflussen kann.
Damit ist aber klar, dal es sich um ein reines Glicksspiel handelt.

Was die psychologische Komponente anlangt, dal namlich ein Spieler durch Bluff die Mitspieler dazu bringen kann,
auf ihre moglichen Gewinnchancen zu verzichten und auszusteigen, ohne sich zu vergewissern, ob der, dem sie den
Pot Uberlassen, wirklich das beste Blatt hat, so kann hiemit nichts fur die Qualifikation des Spieles an sich ausgesagt
werden. Die Behauptung in der Berufung, dal? bei Poker "auf Grund der empirischen Werte derjenige letztendlich den
Pot gewinnt, der die richtige winning strategy hat" entbehrt sohin jeder Richtigkeit."

Die Spiele "Concord Aces" und "Lucky 9" beurteilte die belangte Behoérde auf Grund geringflgiger spielstrategischer
Elemente bzw. (im Falle von Lucky 9) lediglich eines einzigen solchen Elementes als Gllcksspiele.



Zum Spiel "Pai Gow Poker" enthalt die Berufungsentscheidung keinerlei Ausfihrungen.

Hinsichtlich der Ermittlung der Bemessungsgrundlagen fur die GebUhrenfestsetzung fuhrte die belangte Behodrde u.a.
folgendes aus:

"Um die Gewinne zu ermitteln, mul3te daher eine Schatzung durchgefihrt werden. Aus einzelnen Parametern, Uber
die die Bw. Aufzeichnungen fuhrt "(wie Anzahl und Dauer der bespielten Tische, Spielemdglichkeit pro Stunde und
damit verbundene Gewinnerzielungsmoglichkeiten getrennt nach Art der Spiele bzw. nach Art der moéglichen niederen
und hochsten Einsatze) wurde eine Hochrechnung vorgenommen und in der Folge eine durchschnittliche Gewinnhdhe
in 24 Stunden errechnet. Sowohl der Ermittlungsmodus wie auch das Ergebnis wurde von den Geschaftsfuhrern als
durchaus der Realitdt entsprechend zur Kenntnis genommen. Im Hinblick auf die Komplexitat der
Schatzungsberechnung wird von einer detaillierten Aufstellung Abstand genommen, zumal ja die
Berechnungsgrundlagen unter Mitwirkung des gepriften Unternehmens erstellt wurden und diesem somit bekannt
sind. Erganzend wird noch festgehalten, dal3 im Hinblick auf die Definition des Begriffes Gewinst die Einsatze der
Gewinner (ebenfalls im Wege der Schatzung hochgerechnet) wieder unterschieden nach Spielart von der

Bruttogewinstsumme in Abzug gebracht wurden."
Im Gbrigen wiederholte die belangte Behorde die Inhalte der oben dargestellten Prifungsberichte.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Verwaltungsgerichtshofbeschwerde wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften. Die Beschwerdeflhrerin erachtet sich in ihrem Recht auf Gebuhrenfreiheit

verletzt.
Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemall 8 33 TP 17 Z. 7 lit. b GebG (idF der Nov. BGBI. 965/1993) unterliegen Glucksspiele (8§ 1 Abs. 1 GSpG), die von
einem Veranstalter angeboten oder organisiert werden, einer Rechtsgebidhr von 25 v.H. vom Gewinst, wenn die

Gewinste in Geld bestehen.

Nach 8 28 Abs. 3 GebG sind bei Glucksspielen & 1 Abs. 1 GSpG) die Vertragsteile sowie die Veranstalter, die das
Glucksspiel organisieren, zur Entrichtung der GebUhren zur ungeteilten Hand verpflichtet. Die Gewinste vermindern
sich um die Gewinstgebuhr. Bei Wetten und Gllcksspielen hat der Veranstalter die Geblhr unmittelbar zu entrichten
(831 Abs. 3).

Gemal § 1 Abs. 1 GSpG sind Gliicksspiele Spiele, bei denen Gewinn und Verlust ausschlief3lich oder vorwiegend vom

Zufall abhangen.
§ 28 Abs. 4 GebG bestimmt:

"Personen, die gewerbsmalig Wetten abschlieRen oder vermitteln, sowie die Ubrigen zur unmittelbaren
Gebuhrenentrichtung verpflichteten Personen haben besondere Aufzeichnungen zu flhren, aus denen die fur die

Berechnung der Gebdihr erforderlichen Grundlagen zu entnehmen sind."
§ 184 BAO lautet:

"(1) Soweit die Abgabenbehdrde die Grundlagen fur die Abgabenerhebung nicht ermitteln oder berechnen kann, hat

sie diese zu schatzen. Dabei sind alle Umstande zu berticksichtigen, die fiir die Schatzung von Bedeutung sind.

(2) Zu schatzen ist insbesondere dann, wenn der Abgabepflichtige Uber seine Angaben keine ausreichenden
Aufklarungen zu geben vermag oder weitere Auskinfte Uber Umstande verweigert, die fur die Ermittlung der

Grundlagen (Abs. 1) wesentlich sind.

(3) Zu schatzen ist ferner, wenn der Abgabepflichtige Bucher oder Aufzeichnungen, die er nach den
Abgabenvorschriften zu fihren hat, nicht vorlegt oder wenn die Blicher oder Aufzeichnungen sachlich unrichtig sind
oder solche formelle Mangel aufweisen, die geeignet sind, die sachliche Richtigkeit der Blicher oder Aufzeichnungen in

Zweifel zu ziehen."

Die Beschwerde legt das Hauptgewicht ihrer Argumentation darauf, da im vorliegenden Fall von der belangten
Behorde nicht geklart worden sei, ob Uberhaupt der Tatbestand eines Glicksspieles vorliege. Die Beschwerdefihrerin

verweist in diesem Zusammenhang auf die Ubereinstimmung des § 1 Abs. 1 GSpG mit der Bestimmung des§ 168 StGB,
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ragt ausdrucklich die Unterlassung der Einholung eines Sachverstandigengutachtens und stutzt sich in diesem
Zusammenhang auf ein der Beschwerdeschrift beigelegtes Sachverstandigengutachten betreffend einen "Vergleich
der Geschicklichkeit in Spielen mit einem Hasardelement", erstattet von Prof. Dr. B.B.v.d. Genugten (Univ.Prof. fur
Wahrscheinlichkeitsrechnung und mathematische Statistik) und Dr. P.E.M. Borm (Univ.Doz. fur Spieletheorie), beide
von der katholischen Universitat Brabant, Tilburg (Niederlande). Bei diesem Gutachten handelt es sich - anders als dies
die belangte Behdrde in ihrer Gegenschrift sehen will - keineswegs um eine unzuldssige Neuerung, sondern um die
zuldssige Dartuung der behaupteten Relevanz des in der Unterlassung der Einholung eines
Sachverstandigengutachtens gelegenen Verfahrensmangels.

Der Verwaltungsgerichtshof vermag sich den Argumenten der Beschwerde aus folgenden Grunden nicht zu
verschlieRBen:

Der fur den hier maRgeblichen Gebulhrentatbestand wesentliche Glicksspielbegriff des 8 1 Abs. 1 GSpG entspricht in
der Tat dem des § 168 Abs. 1 StGB, und zwar insoweit auch im ersten Fall dieser Gesetzesstelle darauf abgestellt wird,
daB es dabei um ein Spiel geht, "bei dem Gewinn und Verlust ausschlieRlich oder vorwiegend vom Zufall abhangen".

Ein Zufall liegt (nach der Judikatur des OGH zum Tatbestand des gliicksspielartigen Vertriebs gemaR § 28 UWG; vgl. SZ
63/126 und OBI. 1991, 265 = E 6 zu § 28 UWG bei Schonherr-Wiltschek, MGA UWG6) vor, wenn der Erfolg weder von
zielbewuRBtem Handeln oder der Geschicklichkeit oder allein vom Belieben der beteiligten Personen abhéngt, sondern
wenn noch weitere Bedingungen dazutreten mussen, die aul3erhalb des Willens der beteiligten Personen liegen.

Nicht zu den Glucksspielen gehéren und von ihnen zu unterscheiden sind jene Spiele, bei denen Gewinn oder Verlust
(Uberwiegend) von der Geschicklichkeit (oder Kraft) der Spieler (des Spielers) abhangen (vgl. dazu Leukauf-Steininger
StGB3 Rz 2 zu § 168 StGB und Liebscher im Wiener Kommentar zum StGB Rz 3 zu§ 168 StGB). Spiele, bei denen es
weniger auf den Zufall als auf Berechnung, Kombinationsgabe oder Routine des Spielers ankommt, sind nicht unter
den Glucksspielbegriff zu subsumieren, wobei betreffend Kartenspiele das "Bridge" als klassisches Beispiel fir ein
Geschicklichkeitsspiel gilt (Liebscher aa0.) und auch dem Kartenspiel "Schnapsen" von der Judikatur die Qualifikation
Geschicklichkeitsspiel zuerkannt wurde (vgl. die von Liebscher aaO. referierte E des OGH EvBI. 1959/325).

Die Frage, ob ein Glucksspiel vorliegt oder ein Geschicklichkeitsspiel, kann immer nur im Einzelfall beurteilt werden
(Leukauf-Steininger aa0. Rz 4 zu § 168 StGB unter Berufung auf OGH EvBI. 1960/375), gegebenenfalls nach Einholung
eines Sachverstandigengutachtens (Leukauf-Steininger aaO.).

Mit Rucksicht darauf, daf3 die Beschwerdefiihrerin bereits im Verwaltungsverfahren in allen sechs Berufungsschriften
ausdrucklich vorgebracht hat, dal es insbesondere beim Kartenspiel "Seven Card Stud Poker" mehr auf die
Geschicklichkeit des Spielers als auf sein Glick ankomme und dabei den Umstand hervorhob, dal3 die Teilnehmer
dieses Spieles von sieben Karten die Gberwiegende Anzahl, ndmlich vier, offen erhalten, wobei derjenige gewinnt, der
mit funf dieser Karten im Vergleich zu seinen Mitspielern die "beste Hand" habe, ware die belangte Behdrde im
Rahmen der sie gemaR § 114, 115 BAO treffenden Ermittlungspflicht gehalten gewesen, die tatbestandsrelevante
Sachfrage, welche Rolle bei den der GebUhr unterworfenen Spielen der Zufall in Relation zu anderen Faktoren spielt, zu
erheben, und zwar allenfalls auch im Wege der Einholung eines einschlagigen Sachverstéandigengutachtens.

Indem die belangte Behdrde dies unterlassen hat, hat sie ihren Bescheid mit einem wesentlichen Verfahrensmangel
belastet, dem - wie das von der Beschwerdefiihrerin jetzt im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zuldssigerweise
vorgelegte Sachverstandigengutachten zeigt - auch die erforderliche Relevanz zukommt, zumal die beiden Gutachter
ihre Aussagen nicht nur abstrakt, sondern auf Grund unmittelbarer Befundaufnahme betreffend die im Unternehmen
der Beschwerdeflhrerin gespielten Spiele erstattet haben. Das genannte Gutachten (das die Spiele Concord Aces und
Lucky 9 der Sphére des Glucksspiels zuordnet) kommt hinsichtlich des Spieles "Seven Card Stud Poker" zum Ergebnis,
dalB ein Geschicklichkeitsspiel vorliege. Die belangte Behdrde wird sich daher im fortgesetzten Verfahren, insbesondere
was das zuletzt erwahnte Kartenspiel anlangt, auch mit den Ergebnissen des zitierten Gutachtens auseinandersetzen
und diesem Gutachten gegebenenfalls auf gleicher fachlicher Ebene (vgl. Stoll, BAO-Kommentar Il 1862 und das dort
zitierte hg. Erkenntnis vom 30. April 1985, ZI. 84/14/0175) entgegentreten mussen.

Zu all dem kommt noch, dal3 die belangte Behérde mit keinem Wort der Begriindung ihres Bescheides auf die im
Zeitabschnitt

1. bis 30. Mai und im Juli 1994 in die Bemessungsgrundlage einbezogenen Gewinne aus dem Spiel "Pai Gow Poker"
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eingegangen ist, wiewohl auch diese Gewinne in die Grundlage der mit den erstinstanzlichen Bescheiden vom 20.
September und 25. Oktober 1994 festgesetzten Gebuhren einbezogen wurden. Hinsichtlich dieses Spieles ist die Frage
seiner Qualifikation nach Inhalt der Verwaltungsakten vollkommen offen.

Bereits aus den genannten Grinden haftet daher dem angefochtenen Bescheid der Aufhebungsgrund der
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemal 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VwWGG an, weil nicht
ausgeschlossen werden kann, daf3 die belangte Behdrde bei Durchfuhrung der fehlenden Ermittlungen zu einem
anderen Bescheid hatte kommen kénnen.

Ein weiterer Aufhebungsgrund ist darin gelegen, dal3 die belangte Behdrde die von ihr vorgenommene Schatzung in
der Begriindung des angefochtenen Bescheides nicht entsprechend dargelegt hat (vgl. dazu insbesondere Ritz, BAO-
Kommentar, Rz 21 zu § 184 BAO und die von ihm zitierten hg. Erkenntnisse vom 23. September 1988, ZI. 85/17/132,
und vom 13. Marz 1991, ZI.90/13/0232, auf die zur Vermeidung von Wiederholungen gemalR§ 43 Abs. 2 VWGG
verwiesen wird). Auf ein Einverstdndnis der Beschwerdeflhrerin mit den von den Prifungsberichten jeweils
genannten Zahlen und Ergebnissen kann sich der angefochtene Bescheid nicht mit Erfolg berufen, weil sich fur die
Behauptung der belangten Behdrde, die Geschaftsfihrer der Beschwerdefiihrerin hatten das Ergebnis "als durchaus
der Realitat entsprechend zur Kenntnis genommen", in den vorgelegten Verwaltungsakten nicht der geringste
Anhaltspunkt findet.

Was die von der Beschwerdeflhrerin des weiteren ins Treffen geflhrten verfassungsrechtlichen Argumente betrifft, ist
darauf zu verweisen, dall der Verfassungsgerichtshof aus Anlall einer gegen denselben Bescheid der belangten
Behorde parallel erhobenen Verfassungsgerichtshofbeschwerde bereits Gelegenheit hatte, die Angelegenheit zu
prifen. Er hat mit BeschluB vom 26. September 1995, ZI. B 220/95-17, die Behandlung der Beschwerde abgelehnt.
Dem ist hier nichts hinzuzufligen.

Ebenso braucht angesichts der oben dargelegten Griinde, die hiemit gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VWGG zur
Aufhebung des angefochtenen Bescheides flihren mussen, auf die weiteren Beschwerdeausfihrungen nicht mehr
Bedacht genommen zu werden.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG iVm der VO BGBI. Nr. 416/1994.
Die Abweisung des Kostenmehrbegehrens betrifft ein Zuviel an geltend gemachten Beilagengebiihren.

Mit Rucksicht darauf, daR auf der Basis der erst am 7. Dezember 1995 dem Verwaltungsgerichtshof vorgelegten
Verwaltungsakten sofort in der Sache selbst entschieden werden konnte, ertbrigt sich ein gesonderter Abspruch des
Berichters Uber den von der Beschwerdeflhrerin am 13. November 1995 neuerlich gestellten, zur hg. ZI. AW
95/16/0055 protokollierten Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung.
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