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ABSTRACT

Poker hat sich in den letzten Jahren in Europa etabliert und es gibt immer mehr Pokerspieler,
die lediglich vom Pokern leben konnen. Steuerrechtlich stellt sich die Frage, ob bei einer re-
gelméRigen Teilnahme an Turnierpokerspielen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSd § 23 EStG
vorliegen und ein Pokerspieler somit der Einkommensteuerpflicht unterliegen kann. Nach
geltender 0Osterreichischer Rechtslage werden Pokergewinne als nicht (einkom-
men)steuerbares Einkommen behandelt. In Deutschland ist jedoch kirzlich ein Urteil ergan-
gen, indem ein Pokerspieler mit seinen Pokergewinnen einkommensteuerpflichtig war. Die
Master Thesis zeigt, ob aufgrund der vergleichbaren Rechtslage in Deutschland die Schluss-
folgerungen auf Osterreich tibertragbar sind. Einerseits soll die Master Thesis die steuerlichen
Rahmenbedingungen fur Pokerspieler — sowohl Gelegenheits- als auch Profipokerspieler —
beleuchten. Andererseits soll die vorliegende Master Thesis zeigen, warum Poker als Gliicks-
spiel definiert wird und ob es sich im Einzelfall um ein Geschicklichkeitsspiel handeln kann

und welche Konsequenzen daraus folgen.

Poker game has been established in Europe in the last years and there are more and more pro-
fessional poker players nowadays. According to tax law there is to put a question mark over
the regular participation in tourney poker game. The essential question is if a poker player is
subjected to income tax. According to current Austrian law poker profits are not subjected to
income tax because poker profits are not taxable. In Germany there has recently been a deci-
sion enacted, where a poker player was income taxable with his poker profits. The Master
Thesis shows if the legal situation in Germany concerning taxable poker profits is applicable
to the Austrian legal situation. On the one hand, the Master Thesis shows why poker game is
as a defined as a game of luck and if poker game could be a game of skill in an individual

case with the specific consequences.
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1 Einleitung

1.1 Uberblick Gber den Untersuchungsgegenstand

Das beliebte Kartenspiel ,,Poker hat sich in den letzten Jahren in Europa etabliert und sich
aufgrund des Internets stark ausgebreitet.' Es gibt immer mehr Pokerspieler, die heute ledig-
lich vom Pokern leben kdnnen. Die grundlegende Frage, ob Poker ein Gliicks- oder doch eher
Geschicklichkeitsspiel ist, wird seit vielen Jahren diskutiert. Spielt man in seiner Freizeit Po-
ker, so liegt ein Gllcksspiel iSd 8 1 Abs 1 und 2 GSpG vor. Die viel entscheidendere Frage ist
aber, ob bei einem Pokerspieler, der durch die Teilnahme an Pokerturnieren regelméfi3ig Ge-
winne erzielt, nicht eher die Elemente des Geschicklichkeitsspiels tiberwiegen. Vor allem bei
der Ausspielungsform ,,Pokerturnier* kann ein Pokerspieler anhand seiner mathematischen als
auch psychologischen Féahigkeiten den Spielausgang beeinflussen kann. Dies wirde die Kate-

gorisierung von Poker als Gliicksspiel jedoch verneinen.

In Osterreich gibt es in der Thematik um Poker einen Graubereich, der schrittweise reduziert
wird. Nach geltender Rechtslage werden namlich Pokergewinne in Osterreich nicht besteu-
ert.2 ZB in den USA wird Poker bereits seit 1980 als Beruf anerkannt und werden Steuern
darauf erhoben.® Eine klare Abgrenzung zwischen Hobby- und Profispieler ist aus (steuer)-
rechtlicher Sicht von wichtiger Bedeutung, da davon eine mdgliche Steuerplicht der naturli-
chen Person (des Pokerspielers) abhéngt. Die Betatigung im Rahmen der privaten Vermo-
gensverwaltung schliele die Besteuerung der Pokergewinne aus. Ein Profipokerspieler erzielt
jedoch Einkinfte aus Gewerbebetrieb und ist mit seinen Spielgewinnen einkommensteuer-
pflichtig.* Einkommen ist namlich nur dann steuerbar, wenn die Einkiinfte unter die 7 Ein-
kunftsarten gem § 2 Abs 3 EStG fallen. Bei Vermégenszugangen wie Gewinne aus Glicks-
spielen (z.B. Pokergewinne) und Wetten handelt es sich um nicht steuerbares Einkommen,
daher unterliegt ein Pokerspieler mit seinen Gewinnen grundsatzlich auch nicht der Einkom-

mensteuer.”

Allerdings stellt sich die Frage, ob bei einer regelmaRigen Teilnahme an Turnierpokerspielen

Einklinfte aus einem Gewerbebetrieb iSd des EStG vorliegen und ein Pokerspieler somit der

! Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 14.

2 EStR 2000 Rz 101.

® Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 14.

*Varro, Osterreich: Steuerparadies firr Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).
5 EStR 2000 Rz 101.



Einkommensteuerpflicht unterliegen kann. In Deutschland ist bereits ein Urteil ergangen, in
dem Spielgewinne eines berufsméRigen Pokerspielers als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb qua-
lifiziert wurden. ° Bislang hat sich die Finanzverwaltung in Osterreich in dieser Thematik sehr
grolRziigig gehalten und darauf verwiesen, dass es sich bei Pokergewinnen eines Pokerspielers
um nicht steuerbares Einkommen handelt und somit nicht der Einkommensteuerpflicht unter-
liegt. Im Rahmen der Master Thesis wird untersucht, ob aufgrund der vergleichbaren Rechts-
lage in Deutschland die Schlussfolgerungen der genannten Thematik auch auf Osterreich

Ubertragbar sind.

Die Master Thesis besteht aus drei wesentlichen Kapiteln:
- Glucksspielrecht in Osterreich am Beispiel des Kartenspiels ,,Poker
- Die Behandlung des Gliicksspiels ,,Poker im Steuerrecht
- Osterreich — ein Steuerparadies fiir Pokerspieler?
Die letzten beiden Kapitel stellen das Kernstiick der Master Thesis dar. Im Folgenden werden

die Themen der einzelnen Kapitel kurz vorgestelit.

Kapitel 2: Gliicksspielrecht in Osterreich am Beispiel des Kartenspiels ,, Poker”*

Dieses Kapitel soll die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Gliicksspiel (Schwerpunkt ,,Po-
ker*) in Osterreich aufzeigen. Es werden zum einen der Begriff ,,Gliicksspiel* gemifl § 1 Abs
1 und Abs 2 GSpG genauer definiert und zum anderen auf das Gliicksspielmonopol Oster-
reichs naher eingegangen. Es wird erldutert, warum dem Bund das Recht zur Durchfiihrung
von Gliicksspielen, mit einigen Ausnahmen, vorbehalten wird und welche Ziele der Staat da-
mit verfolgt. Weiters wird das Kartenspiel ,,Poker* definiert, vor allem die entscheidende Fra-
ge, ob es sich bei Poker um ein Gliicks- oder Geschicklichkeitsspiel handelt, wird genauer
erortert. Auch Uber die geschichtliche Entwicklung und die wichtigsten Regeln des Spiels

wird ein kurzer Uberblick gegeben.

Kapitel 3: Die Behandlung des Gliicksspiels ,, Poker “ im Steuerrecht

Das Kapitel 3 soll die steuerlichen Rahmenbedingungen fur Pokerspieler (sowohl Freizeit-
spieler als auch Pokerprofispieler) beleuchten. Es werden einkommensteuerrechtliche sowie
umsatzsteuerrechtliche Themen behandelt. Beim Unterkapital ,,Einkommensteuer wird zwi-
schen steuerbarem und nicht steuerbarem Einkommen unterschieden, letzterem werden Ge-

winne aus Glicksspielen und Wetten zugeordnet. Erzielt aber ein Pokerspieler durch die Teil-

® BFH 16.09.2015, X R 43/12.



nahme an Pokerturnieren regelmaRig Gewinne, stellt sich aus einkommensteuerrechtlicher
Sicht die Frage, ob in diesem Fall ein Gewerbebetrieb gemall § 23 EStG vorliegt. Auf die
einzelnen Merkmale eines Gewerbebetriebes iSd EStG wird naher eingegangen und anhand
vergleichbarer Entscheidungen und Urteile auf einen Pokerprofispieler umgelegt. Beim Un-
terkapitel ,,Umsatzsteuer” wird vor allem definiert, ob es sich bei einem Pokerprofispieler um
einen Unternehmer iSd § 2 UStG handelt. Des Weiteren wird festgelegt, ob ein Pokerspieler

auch der Umsatzsteuer unterliegen kann.

Kapitel 4: Osterreich — ein Steuerparadies fiir Pokerspieler

Dieses Kapitel soll festhalten, ob Osterreich ein Steuerparadies fiir Pokerspieler ist. Es wird
konkret auf ein deutsches Urteil (BFH 16.09.2015, X R 43/12) néher eingegangen und unter-
sucht, ob es sich bei dem Fall ,,Eddy Scharf* um einen Prézedenzfall handelt und somit das
deutsche Recht auf das Osterreichische Recht unmittelbar Gbertragbar ist. Auch werden die
Pokergewinne eines Pokerspielers im internationalen Steuerrecht erortert und festgelegt, ob es
noch weitere Steuerparadiese fur Pokerspieler gibt bzw. in welchem Land es sich fir einen
Pokerspieler profitiert anséssig zu werden. Es wird auch aufgezeigt, ob es ein Doppelbesteue-
rungsabkommen fiir Pokerspieler in Frage kdme und wie auslandische Gewinne eines Spielers

uberhaupt zu behandeln sind.

Zusammenfassend soll die vorliegende Master Thesis einerseits zeigen, warum Poker als
Glucksspiel definiert wird und ob es sich im Einzelfall um ein Geschicklichkeitsspiel handeln
kann. Andererseits werden die steuerlichen Rahmenbedingungen fur Pokerspieler — sowohl

Freizeitspieler als auch berufsmaRige Pokerspieler — beleuchtet.



2 Glucksspielrecht in Osterreich am Beispiel des Kartenspiels
»Poker

2.1 Einfihrung in das Gltcksspielrecht

In Osterreich nimmt heutzutage das Spiel, vor allem das Gliicksspiel, eine immer wichtigere
Rolle ein. Das Thema Glicksspiel zahlt fir viele Menschen bereits zum gesellschaftlichen
Leben und wird auch in Zukunft, vor allem aus (steuer-) rechtlicher Sicht, immer bedeutender
werden. Egal ob jung oder alt, das Spielen nimmt heute nicht nur im Kindesalter eine besagte
Rolle ein, sondern auch im hohen Alter. Der Arbeiter spielt beispielsweise im Gasthaus Kar-
ten, die Hausfrau fllt ihr Gewinnspiel aus und immer mehr interessieren sich fur das Karten-

spiel ,,Poker“.7

2014 — ein Jahr der Millionare. Im Jahr 2014 gelang es insgesamt 268 Personen in Osterreich
100.000 EUR oder mehr zu gewinnen. 55 davon erzielten sogar Gewinne in Millionenhéhe.
Ein Tiroler durfte sich tber den zweithdchsten Gewinn in der dsterreichischen Gliicksspielge-
schichte freuen, denn dieser knackte als einzige Person bei EuroMillionnen den Europot und
gewann mehr als 54,3 Mio EUR. Die Gewinnerbilanz der Osterreichischen Lotterien hinter-

|asst fur das Jahr 2014 Eindruck, denn so viele Millionare gab es noch nie zuvor.?

Das Spielen ist ein dem Menschen angeborener Trieb.? Der niederlandische Kulturanthropo-
loge Johann Huizinga definierte das Spiel als ,,eine freiwillige Handlung oder Beschaftigung,
die innerhalb gewisser festgesetzter Grenzen von Zeit und Raum nach freiwillig angenomme-
nen, aber unbedingt bindenden Regeln verrichtet wird, ihr Ziel in sich selber hat und begleitet
wird von einem Gefiihl der Spannung und Freude und einem Bewusstsein des ,Andersseins*

als das ,gewohnliche Leben‘«.*°

Grundsétzlich unterscheidet man zwischen 3 Arten von Spielen: Geschicklichkeitsspielen,
Gliicksspielen und gemischten Spielen.* Bei Geschicklichkeitsspielen beeinflusst die Ge-
schicklichkeit, nd&mlich Faktoren wie Berechnung, Routine und Kombinationsgabe, den Aus-
gang des Spiels.? Auf die genauere Abgrenzung zwischen Geschicklichkeits- und Gliicks-

spielen wird in Kap 2.2.3.1 anhand des Kartenspiels Poker sowie in Kap 3.1.2.2.1.1 Einkiinfte

" Hofer, Karriereziel Poker, 14.

® Osterreichische Lotterien Gesellschaft m.b.H., Geschaftsbericht 2014, 24.
% Vgl Strejcek/Bresisch, Gliicksspielgesetz” 23.

1% \Wagner, Praktikabilitat des Gliicksspielbegriffs, 11 mwN.

1 Kohl, Gliicksspielmonopol, 5.

12vgl Strejcek/Bresisch, Gliicksspielgesetz” § 1 Rz 3.



aus Gewerbebetrieb ndher eingegangen. Der Begriff des Glucksspiels wird in Kap 2.2 erldu-
tert.

Bereits in der Antike beschéftigte sich der Mensch mit dem Spiel, vor allem mit dem Waurfel-
spiel. Im alten Rom waren sogar Gliicksspiele nur an bestimmten Tagen im Jahr erlaubt bzw
verboten.”® Das Gliicksspielrecht entwickelte sich im europdischen Raum sehr unterschied-
lich, in Osterreich war das Gliicksspiel lange nicht geregelt. Das heutige Osterreichische
Glucksspielwesen baut auf dem Gliicksspielgesetz (GSpG) aus dem Jahr 1989 auf und hat
sich vor allem durch die GSpG-Nov 2008, 2010, durch Art 80 BudgetbegleitG 2011 sowie

weitere kleinere Novellen erganzt.™

Glucksspiele haben oft einen negativen Ruf, einerseits durch adaquate Présentation in Filmen
bzw Kinos, andererseits durch Medien, in denen man immer wieder von einer verspielten
Existenz liest.® Das Gliicksspielrecht bringt wahrhaftig nicht nur positive Affekte wie Unter-
haltung und Entspannung, sondern auch Risiken wie beispielsweise die Gefédhrdung von
Spielsucht mit sich. Osterreich hat nach GroRbritannien europaweit jahrlich die héchsten
Spiel- und Wetteinsitze pro Haushalt, im Jahr 2006 erzielten die spielfreudigen Osterreiche-
rinnen Spiel- und Wetteinsétze iHv 3.122 EUR pro Haushalt.*® Das Institut fir interdiszipli-
nare Sucht- und Drogenforschung (ISD) ver6ffentlichte im Jahr 2011 eine Studie zur ,Oster-
reichischen Studie zur Pravention der Gliicksspielsucht®. 2015 prasentierte das Institut einen
weiteren Bericht zum Glicksspielverhalten der Osterreicherinnen. Die Ergebnisse hierzu
blieben weitgehend konstant. Insgesamt zeigen 64.000 Personen, das sind 1,1% der Osterrei-
chischen Bevolkerung, im Alter von 14 bis 65 ein problematisches Spielverhalten auf. Mén-
ner sind eher als Frauen suchtgefahrdet und auffallig ist, vor allem die Altersgruppe der 14 bis
30 Jahrigen sind am stérksten betroffen. Der durchschnittliche Geldeinsatz pro Monat betragt
57 EUR im Jahr 2015."

3 Vgl Strejcek/Bresisch, Gliicksspielgesetz” 23.

% Kohl, Gliicksspielmonopol, 5ff.

5 Hofer, Karriereziel Poker, 47.

18 Hofer, Karriereziel Poker, 45.

7 Institut fiir interdisziplinare Sucht- und Drogenforschung, Gliicksspielverhalten und Gliicksspielprobleme, 3.
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2.2 Glucksspiele iSd GSpG
2.2.1 Anwendungsbereich
Das 0Osterreichische Glucksspielrecht definiert in 8 1 GSpG all jene Spiele, die auf Basis des
in 8§ 3 GSpG festgelegten Gliicksspielmonopols in ihrer Durchfiihrung dem Bund bzw einem
von diesem ermachtigten Konzessionar'® vorbehalten sind, abgesehen der Ausnahmen des
Gliicksspielmonopols gem § 4 GSpG.*

Ein Gliicksspiel (auch Hazardspiel*

gennant) im Sinne des Bundesgesetzes ist gem § 1 Abs 1
GSpG ein ,,Spiel, bei dem die Entscheidung Uber das Spielergebnis ausschlief3lich oder
vorwiegend vom Zufall abhéngt.« Das heil3t, das Ereignis, welches uber Gewinn oder Ver-
lust entscheidet, hangt bei einem Gliicksspiel ausschlielich oder vorwiegend vom Zufall ab
und liegt aulRerhalb des Willens der beteiligten Personen.?! ,»Vorwiegend* bedeutet, dass sich
nicht mehr eine berechtigte rationale Erwartung tber den Spielausgang entwickelt, sondern
nur noch durch Hoffen — einer irrationalen Einstellung — auf dieses oder jenes einzelne Er-
gebnis des Spiels gesetzt werden kann. Der naheliegende mathematisch-statistische Ansatz,
die vorwiegende Zufallsabhangigkeit sei dann anzunehmen, wenn das Ergebnis mindestens 51
Prozent vom Zufall abhangt, ist mittlerweile nicht mehr aktuell.?? Nach Rechtsansicht des
BMF hangt die Beurteilung der Gliucksspieleigenschaft eines Spiels zum einen von einer Ein-

zelbetrachtungsweise und zum anderen von einer Durchschnittsbetrachtungsweise ab.?®

Da sich die Definition des Glucksspiels urspriunglich aus dem Strafrecht entwickelt hat, gehen
Rsp und Lehre inhaltlich von der Deckungsgleichheit der Gliicksspielbegriffe des § 1 Abs 1
GSpG und des § 168 Abs 1 StGB aus.?* Fiir die Legaldefinition des Gliicksspielbegriffes des
GSpG und des StGB ist zusétzlich erforderlich, dass es sich um einen entgeltlichen Gliicks-

vertrag® handelt.?

Klassische Spiele wie Roulette, Beobachtungsroulette, Poker, Black Jack, Two Aces, Bingo,
Keno, Baccarat und Baccarat chemin de fer und deren Spielvarianten z&hlen laut Gesetzge-

bung zu den Glicksspielen. Aus Griinden der Rechtssicherheit ist zudem der Bundesminis-

8 vgl 88 14, 21 GSpG.

19 Wagner, Praktikabilitat des Gliicksspielbegriffs, 36.

20 abgeleitet vom franzésischen hasard, dt Zufall; Wagner, Praktikabilitat des Gliicksspielbegriffs, FN 2.
2L vgl Strejcek/Bresisch, Gliicksspielgesetz? § 1 Rz 1 und Rz 7.

22 \/gl Strejcek/Bresisch, Gliicksspielgesetz” § 1 Rz 5.

2 Vgl Strejcek/Bresisch, Gliicksspielgesetz” § 1 Rz 6; Vgl. auch Kap 2.2.3.1.

/gl Kohl, Gliicksspielmonopol, 17; Strejcek/Bresisch, Gliicksspielgesetz” § 1 Rz 1.

% Vgl §§ 1267 ABGB (Gliicksvertrage).

%6 Vgl Strejcek/Bresisch, Gliicksspielgesetz? § 1 Rz 1.



ter’” fur Finanzen ermachtigt, durch Verordnung weitere Spiele als Gliicksspiele im Sinne des
Abs. 1 zu definieren, von welcher bislang aber nicht Gebrauch gemacht wurde.?® Poker wurde
erst mit der GSpG-Novelle 2008 ausdriicklich und rechtsverbindlich als Gliicksspiel ge-
nannt.? Bei der Einordnung von Poker als Gliicksspiel gehen die Meinungen oft weit ausei-
nander, weil bei Poker das Ergebnis oft nicht ausschlie}lich vom Zufallsfaktor abhé&ngt, son-
dern auch das Konnen — also Geschicklichkeit — ausschlaggebend ist. Rechtlich wird immer
wieder diskutiert, ob es sich bei Poker nun um ein Glicks- oder doch Geschicklichkeitsspiel
(und somit nicht dem Glucksspielgesetz unterliegt) handelt, denn daraus leitet sich auch die

Regulierung sowie Besteuerung ab.*

2.2.2 Glucksspielmonopol
2.2.2.1  Allgemeines

8 3 GSpG regelt das Glicksspielmonopol, welches das Recht zur Durchfiihrung von Glicks-
spielen, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anders bestimmt®!, dem Bund vorbehalten ist.*
Das staatliche Glicksspielmonopol umfasst sémtliche Bestimmungen des 88§ 1 und 2 GSpG
sowie des § 4 GSpG.* Gesetzgebung und Vollziehung sind in Angelegenheiten wie des Mo-
nopolwesens gem Art 10 Abs 1 Z 4 B-VG Aufgabe des Bundesgesetzgebers.** Dieser Kom-
petenztatbestand wird von hL auch als Kompetenz-Kompetenz® verstanden.*® Der Gesetzge-
ber kann einzelne Gliicksspiele vom Monopol ausnehmen, zudem ist er auch nicht dazu ver-

pflichtet, eine Monopolstruktur zu schaffen.®

Der Bund ist befugt, sein Recht zur Durchfiihrung von ihm vorbehaltenen Gliicksspielen an
Dritte zu tibertragen, soweit dies im GSpG ausdriicklich geregelt ist.® Der Staat muss dabei

aber nicht sein Glicksspielmonopol als Ganzes Ubertragen, er kann auch wie zB bei Lotto

%" Der im GSpG verwendete Begriff des ,,Bundesministers* gilt fiir beide Geschlechter, auch wenn das GSpG
nicht zwischen Bundesminister und Bundesministerin unterscheidet.

28 \/gl Strejcek/Bresich, Gliicksspielgesetz? 53 und § 1 Rz 11.

23 Winkler, Poker und Pokerspielsalons, 105.

%0 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 52ff; vgl auch Kap 2.2.3.1 und Kap 3.1.2.2.1.1.

31 Vgl § 4 GSpG Ausnahmen aus dem Gliicksspielmonopol wie zB Gliicksspielautomaten oder Kartenspiele in
Turnierform (auch Pokerturniere).

%2 vgl § 3 GSpG.

% Vgl Strejcek/Bresich, Gliicksspielgesetz® § 3 Rz 5.

% Vgl Strejcek/Bresich, Gliicksspielgesetz? § 3 Rz 1.

% Unter der Kompetenz-Kompetenz* versteht man die Kompetenz zur Verteilung der Kompetenzen.“

% v/gl Strejcek/Bresich, Gliicksspielgesetz? § 3 Rz 4.

%" Heindler, Das staatliche Gliicksspielmonopol, ©JZ 2013, 252 (253).

%8 Vgl Strejcek/Bresich, Gliicksspielgesetz? § 3 Rz 6; Heindler, Das staatliche Gliicksspielmonopol, ©JZ 2013,
252 (253).



gem § 14 GSpG Konzessionen® zur Ausiibung erteilen. Einer Konzessionserteilung ist eine
offentliche Interessentensuche voranzugehen und muss den Grundsétzen der Transparenz und
der Nichtdiskriminierung gleichkommen. Diese Interessentensuche ist 6ffentlich bekannt zu
geben und fir die Begutachtung der Interessensbekundungen ist ein beratender Beirat zu
schaffen.”’ Die Konzessionare unterliegen dabei einer strengen Aufsicht durch die BMF. Der
Bund kontrolliert, ob sich die Konzessionare im Bereich der ihnen erteilten Konzession be-
wegen und ob sie keine expansionistische Politik betreiben.** Eine Konzessionserteilung nach
8 14 GSpG lost jedoch keine Umwandlung des Staatsmonopols in ein Privatmonopol aus, da
der Bund einziger Monopolinhaber bleibt.** Geschicklichkeitsspiele wie beispielsweise Back-
gammon sind vom Glucksspielmonopol nicht erfasst, da § 3 GSpG lediglich auf der in § 1

GSpG genannten Gliicksspielen anwendbar ist.*®

Das GSpG teilt den Gliicksspielbereich in drei wesentliche Teile auf, wovon nur die ersten
beiden vom Glicksspielmonopol des Bundes erfasst sind. Das staatliche Glucksspielmonopol
umfasst den Lotteriebereich, welcher gem 8 14 Abs 1 GSpG an nur einen Konzessiondr (ber-
tragen wird sowie den Kasinobereich (grofRes Glicksspiel), dem gem 8§ 21 Abs 4 GSpG
héchstens 15 Konzessionen im Sinne des Abs 1 erteilt werden.** Der dritte Bereich, das , klei-
|“45

ne Glicksspie
fallt gem Art 15 Abs 1 iVm Abs 3 B-VG unter die Regelungszustandigkeit der Lander.*

, unterliegt gem 8§ 4 GSpG ex lege nicht dem Gliicksspielmonopol, sondern

Die Osterreichische Lotterien Gesellschaft m.b.H. ist in Osterreich fiir Lotterien Konzessions-
inhaber und bietet Ausspielungen nach 88 6 bis 12b GSpG an. Darunter fallen beispielsweise
,Lotto ,,6 aus 45°, Euromillionen, Joker, Toto, Torwette, Zahlenlotto 1-90, TOITOITOI,
Rubbellos, Brieflos, Klassenlotterie und Bingo“.47 Die Casinos Austria AG betreibt aufgrund

der ihr gem § 21 GSpG erteilten Konzessionen 15* Spielbankenbetriebe ésterreichweit und

%98 14 GSpG regelt die Voraussetzungen der Konzessionserteilung im Bereich der Ausspielungen. Die Legalde-
finition fiir Ausspielungen wird durch § 2 Abs 1 GSpG geregelt. ,,Demnach sind unter Ausspielungen Gliicks-
spiele zu verstehen, ,,bei denen der Unternehmer (Veranstalter) den Spielern fiir eine vermdgensrechtliche Leis-
tung eine vermogenrechtliche Gegenleistung in Aussicht stellt“; Buchta, Glicksspiel 12.

“0 BMF, Gliicksspiel Bericht 2010-2013, 15.

*1 BMF, Gliicksspiel Bericht 2010-2013, 2.

2 \/gl Strejcek/Bresich, Gliicksspielgesetz® § 14 Rz 2.

Vgl Strejcek/Bresich, Gliicksspielgesetz® § 3 Rz 8.

* Vgl §8 14, 21 GSpG; Buchta, Gliicksspiel, 7.

*® 7B Gliicksspielautomatenspiele.

*® Buchta, Gliicksspiel, 7.

*" Buchta, Gliicksspiel, 35.

*® Die Gliicksspielgesetz-Novelle 2010 erhéhte die Anzahl an Konzessionen von 12 auf 15; vgl auch Hofer,
Karriereziel Pokerprofi, 27.



bietet Lebendspiele* wie Black Jack oder Poker an.>® Das beliebte Kartenspiel Poker unter-
liegt seit der GSpG-Novelle 2010 dem Gliicksspielmonopol und beruht auf der Grundlage des
Art 10 Abs 1 Z4 B-VG.*

2222 Ziele

Da die Gesetzgebung der Meinung ist, der Spieltrieb des Menschen kdénne nicht zur Géanze
unterdriickt werden und dies zudem nicht zielefilhrend ware, versucht der Staat diesen Spiel-
trieb anhand des in § 3 GSpG definierten Glucksspielmonopols in geordnete Bahnen zu len-

ken und vom Staat zu kontrollieren.>?

Anhand einer bundesweiten Regelung des Gliicksspiels sorgt das BMF fir die Schaffung ei-
nes legalen Spielangebots flr Spieler. Da ein ganzliches Verbot von Glucksspielen illegale
Glucksspiel sowie Kriminalitat nur fordern wirde, ist eine gesetzliche Regelung des Gliicks-
pielwesens unabdingbar.”® Der Gesetzgeber verfolgt mit der Schaffung des GSpG nicht nur

ordnungspolitische Ziele, sondern auch fiskalische Aspekte.

Im Rahmen der vorrangigen ordnungspolitischer Ziele werden angestrebt:
e . Vermeidung krimineller Handlungen
e die Vermeidung wirtschaftlicher Existenzgefahrdung
e Finanzmarktstabilitét
e Jugendschutz®*

e Konsumentenschutz*>®

Die fiskalischen Interessen umfassen:
e Erzielung des bestméglichen Abgabenertrages fir den Bund durch bundesgesetz-
liche Vorschriften fiir Konzessionsabgabe und Wettgebihr
e Leichte, verwaltungstechnisch einfach und demnach kostensparende Einhebung
der Abgaben
o Keine Steuerabflisse in groRe und Niedrigsteuerlander zufolge unterschiedlicher

Quoten und Hauptpreise“56

* Lebendspiele umfassen all jene Gliicksspiele, die persénlich von einem Croupier geleitet werden.
*0 Buchta, Gliicksspiel, 37.

> Heindler, Das staatliche Gliicksspielmonopol, ©JZ 2013, 252 (253).

%2 /gl Strejcek/Bresich, Gliicksspielgesetz? 24.

>3 Vgl Strejcek/Bresich, Gliicksspielgesetz® § 3 Rz 9.

> Es haben nur volljahrige Personen Zutritt zu Spielbanken; vig auch § 25 GSpG.

% Buchta, Gliicksspiel, 8.



Die Konzessiondre werden zudem von dem BMF kontrolliert, ob sie unangemessene Wer-
bung zur Forderung des nattrlichen Spieltriebs der Spieler betreiben. Des Weiteren diirfen sie
das Spielen auch nicht verharmlosen und ihm kein positives Image verleihen, wie zB dass die
Einnahmen aus Glicksspielen flir Aktivitaten im Allgemeininteresse verwendet werden. Mit
dem AbgAG 2012 richtete die BMF eine Stelle fiir Spielerschutz ein, um eine inhaltliche,

wissenschaftliche und finanzielle Unterstiitzung des Spielerschutzes anzubieten.®’

Auch Argumente wie Terrorismusfinanzierung und Geldwasche zahlen im Rahmen der Regu-
lierung des Glucksspiels zu den weiteren Absichten des Staates. Da laufend Geldbetrage in
Casinos ein- und ausbezahlt werden, ohne entsprechenden Belegen wie zB Rechnungen oder
Bestellungen wie in anderen Branchen, ist Gllcksspiel anféllig fir Geldwéasche. Oft wird
Schwarzgeld schlicht als erwirtschafteter Gewinn angegeben. In den letzten 10 Jahren wurden
aber noch nie so wenig Anzeigen in Osterreich wie im Jahr 2015 erstattet. 2015 zeigt eine
Gesamtzahl von 517.870 angezeigten Féllen, im Jahr 2009 waren es beispielsweise noch

591.597, davon 254 Strafanzeigen im Zusammenhang mit Geldwasche.*®

Zusammenfassend ist festzuhalten, das Ziel des staatlichen Glicksspielmonopol ist es, fol-

gende drei wesentliche Bereiche zu verhindern: Manipulation, Geldwésche und Wildwuchs.*

2.2.3 Poker — das Spiel, seine geschichtliche Entwicklung und Regeln
2.2.3.1  Geschichte

Das Gliicksspiel hat in Osterreich eine lange Tradition und wer denkt, Poker sei wie viele
andere Sachen eine Erfindung aus Amerika, liegt falsch. Bereits im 13. Jahrhundert kamen
Kartenspiele in China vor, in Europa erstmals 1360.%° Das deutsche Poch bzw das franzési-
sche Poque waren damals Vorlaufer und Formen des Pokerspiels, welche 1441 in Stralburg
erstmalig gespielt wurden. Franzdsische Auswanderer fiihrten das Poque in Amerika ein, wo
sich im 19. Jahrhundert daraus das heute bekannte Pokerspiel entwickelte. ,,Poch® und ,,Po-
que leiten sich vom Verb ,,pochen* (englisch ,,to poke*). Der heute weltweit bekannte Name
,,Poker” wurde im Jahre 1836 nachgewiesen und wurde um 1850 oftmals auf den Dampfern

von Mississippi gespielt. Das ,,Bluffen® beim Poker verleitete viele Spieler friiher dazu die

*® Buchta, Gliicksspiel, 8.

>" BMF, Gliicksspiel Bericht 2010-2013, 2ff.

% Hofer, Karriereziel Poker, 50; .BK, Polizeiliche Kriminalstatistik Jahresbericht 2015, 56.

% Hofer, Karriereziel Poker, 50.

% \Wagner, Praktikabilitt des Gliicksspielbegriffs, 26ff.

81 Unter ,,Bluffen versteht man das Reprasentieren eines guten Blattes, obwohl man ahnt, dass man den gegneri-
schen Karten unterlegen ist.
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Grenze des bewussten und erlaubten Tauschens zu Uberschreiten, da es meist doch um viel
Geld ging. Sogenannte Falschspieler zogen anderen Spielern auf unerlaubte Weise das Geld
aus den Taschen. Poker verdankt leider auch heute noch seinem oft schlechten und diisterem
Image einem von Hollywood gepragten Mythos des Wilden Westens. Dieser Mythos besagt,
dass Falschspieler mit dem beriihmten ,,Ass im Armel* ihre Spielgegner betrogen haben und

sich dann oft in Schlagereien oder Zweikdmpfen mit Pistolen wiederfanden.®

In den letzten Jahrzehnten hat sich das Kartenspiel ,,Poker* rasant weiterentwickelt. Alte Po-
kervarianten wurden in den 60er von Texas Hold’em abgeldst und 1970 wurde mit der ersten
World Series of Poker (kurz WSOP) ein Grundstein fur die zukiinftige Entwicklung des be-
liebten Kartenspiel gelegt. Die erste WSOP wurde in Las Vegas abgehalten, da Nevada da-
mals der einzige Bundesstaat war, in dem Gllcksspiele legal zugelassen waren. Durch die
Kombination der World Series of Poker mit Internet und Fernsehen gelang der groRe Durch-
bruch. 1997 konnte man bereits erstmalig Onlinepoker spielen, welches Personen ermdglich-
te, zu jeder Tageszeit auf der ganzen Welt ihr spielerisches Kénnen unter Beweis zu stellen.
Der Pookerboom wurde dann mit der WSOP 2003 ausgel6st. Der Sieger, ein unbekannter
Anféanger qualifizierte sich mit einem 40 $ Turnier fir die WSOP und rdumte den ersten Preis
iHv 2.500.000 $ ab.”

2.2.3.2  Glucksspiel versus Geschicklichkeitsspiel

Grundlegend kann es sich beim einem Kartenspiel um ein Glicksspiel gem 8 1 Abs 1 GSpG
als auch um ein Geschicklichkeitsspiel — und somit nicht unter das GSpG fallend — handeln.
Kartenspiele wie zB Poker, welche in Kasinos angeboten werden, unterliegen dem GSpG,
wenn die ,,Entscheidung iiber das Spielergebnis ausschlieflich oder vorwiegend vom Zufall
abhiingt“.** Die Zufallsabhangigkeit stellt eine wesentliche Komponente fiir die Beurteilung
des Kartenspiels Poker dar. Ein wichtiges Merkmal eines Gliicksspiel ist: ,,Ohne die ungewis-
se und unvorhersehbare, rational nicht beeinflussbare Kausalitat aus Zufall fur das alternative
Spielergebnis von Gewinne und Verlust, gibt es kein Gliicksspiel im Rechtssinn.“®° Einerseits
héngt die Beurteilung der Gliicksspieleigenschaft eines Spiels von einer Einzelbetrachtungs-
weise und andererseits von einer Durchschnittsbetrachtungsweise ab.®® Das Gegenteil eines

Gliicksspiels sei ein Geschicklichkeitsspiel, fiir das gilt: ,,Kein Gliicksspiel liegt dann vor,

%2 \Wagner, Praktikabilitét des Gliicksspielbegriffs, 27.

% Hofer, Karriereziel Poker, 78ff; Wagner, Praktikabilitat des Gliicksspielbegriffs, 27.
® Vgl Strejcek/Bresich, Gliicksspielgesetz® § 1 Rz 19.

% Winkler, Poker und Pokerspielsalons, 18.

% Vgl Strejcek/Bresich, Gliicksspielgesetz? § 1 Rz 6.
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wenn die Geschicklichkeit oder Kénnen iiber den Gewinn oder Verlust entscheiden.“®’ In

Osterreich zéhlen beispielsweise Schach, Bridge, Tarock sowie das osterreichische Schnapsen

zu den Geschicklichkeitsspielen und unterliegen somit nicht dem GSpG.®

Die zentrale Frage bezuglich der Einordnung von Poker, die vor allem aus steuer- als auch
strafrechtlicher Sicht wichtig ist, lautet: Handelt es sich bei Poker um ein Glucks- oder Ge-
schicklichkeitsspiel? Die Einordnung von Poker aus rechtlicher Sicht zieht weitreichende
Konsequenzen mit sich und wird auch heute noch oftmals mit Rechtsunsicherheit verbunden.
Eine klare Abgrenzung ist jedoch wichtig, da sich daraus Regulierung und Besteuerung ablei-
ten.®® Seit der GSpG-Novelle 2010 ist Poker unter die Bestimmung des § 1 Abs 1 GSpG sub-
sumierbar, im Einzelfall héngt es jedoch von den jeweiligen Spielregeln bei den verschiedens-
ten Pokervarianten ab, ob es sich um ein Gliicks- oder doch Geschicklichkeitsspiel handelt.”
Der Bund hat mit der Einstufung von Poker als Gliicksspiel die Mdglichkeit zur Regulierung
und schafft sich unter anderem auch Vorteile daraus. Der VWGH hat tiber die Einordnung
bereits im Jahr 2005 entschieden und Poker ist heute Angelegenheit des BMF und den kon-

zessionierten Betreibern.”

Rechtlich wird Poker heute als Gliicksspiel definiert, da der Zufallsfaktor nicht nur teilweise
vorhanden ist, sondern Uberwiegt. Dennoch ist das Verhaltnis von Gluck (Glicksspiel) und
Koénnen (Geschicklichkeitsspiel) schwer abzuschatzen, denn auch mit dem schlechtesten Blatt

konne ein guter Spieler seinen Gegner bluffen.”

Vor allem bei Pokerturnieren stellt sich die Frage, ob die Zufallskomponente tatsachlich
uberwiegt. Im Turnierbereich spielen namlich nicht nur Hobbyspieler, sondern auch Poker-
profispieler gegeneinander. Wenn es sich aus rechtlicher Sicht bei Poker um ein vorwiegendes
Gliicksspiel handelt, wie ist es dann mdglich, dass zahlreiche Pokerprofis in Osterreich leben,
die regelméRige und immer wiederkehrende Gewinne durch Poker erzielen? Handelt es sich
auch bei Pokerprofispieler um ein Glicksspiel oder doch eher um ein Geschicklichkeits-

spiel?”™ Auf diese Fragen wird im Kapitel 3.1.2.2.1.1 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb naher

® Winkler, Poker und Pokerspielsalons, 68.

% Hofer, Karriereziel Poker, 53.

% Hofer, Karriereziel Poker, 52.

Vgl Strejcek/Bresich, Gliicksspielgesetz’ § 1 Rz 17ff.

"L VWGH 08.09.2005, 2000/17/0201; vlg auch Hofer, Karriereziel Poker, 53.

2 Hofer, Karriereziel Poker, 53.

"3 Lehner, Poker — ein Spiel im Visier der Finanzverwaltung, taxlex 2007, 263 (265).
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eingegangen, denn aus steuerrechtlicher Sicht ist die Abgrenzung eines Hobbyspielers von
einem Profispieler ausschlaggebend.

2.2.3.3 Pokervarianten

Da sich in den letzten Jahrhunderten mehrere Varianten des beliebten Kartenspiels ,,Poker*
entwickelten, ist festzuhalten, dass auch heute Poker durch kein genaues Spiel mit bestimmten
Spielregeln — auler der vorwiegenden bzw ausschlieBlichen Zufallskomponente — gekenn-
zeichnet ist.”* Zu den drei bekanntesten Pokervarianten zahlen: Draw Poker, Stud Poker und
Hold’em Poker.

22331 Draw Poker

Beim Draw Poker bekommen die Spielteilnehmer ausschliellich eigene, firr andere nicht
sicht- und verwendbare Karten (hole cards). ,,Draw* steht fiir ,,Ziehen* und bedeutet, dass die
Spieler nach dem Austeilen der Karten und der ersten Setzrunde eine oder mehrere ihrer zu-
vor erhaltenen Karten gegen neue verdeckte Karten austauschen kdnnen. Nach der zweiten
Setzrunde kommt es zu einem ,,Showdown*, in der alle verbleibenden Spielteilnehmer ihre
Karten aufdecken und jene Spieler mit der besten Kartenkombination das Geld gewinnt, wel-
ches sich im Gesamtpot befindet. Beim ,,Draw Poker” gibt es weder Gemeinschaftskarten
(community cards) noch sind die gegnerischen Karten offen bzw keinen sichtbar am Spiel-
tisch. Daher sind ein geschickter Kartenaustauch, das richtige Setzverhalten sowie eine psy-
chologische Komponente erforderlich. Man muss den Spielgegner aufgrund von Kérperspra-
che sowie (berzeugende Vortduschen, auch Bluffen genannt, von besseren Karten gut ein-
schitzen konnen. ,,Five Card Draw* zdhlt zu der bekanntesten Pokervariante und war sehr

lange die am haufigsten gespielte Pokerform.”

2.2.3.3.2 Stud Poker

Zu ,,Stud Poker zéhlen vor allem Pokerspieler, bei denen die Spielteilnehmer offene und nur
flr sie personlich sichtbare - also verdeckte — Karten erhalten. Die Position des Spielers, der
die Setzrunde erdffnet, wechselt wahrend einer Hand™ sehr oft. Geschickte Spieler kénnen
sich bei der Pokervariante einen Vorteil verschaffen, da ein Teil der Karten aller Spieler fir
jeden offen am Tisch liegt und sie ihre Gegner gut analysieren missen. Ihre Einsatzhéhe kon-

nen sie in den jeweiligen Setzrunden zu ihrem Vorteil anpassen, ihre Hand rechtzeitig aufge-

™ Wagner, Praktikabilitat des Gliicksspielbegriffs, 29.

"> Wagner, Praktikabilitét des Gliicksspielbegriffs, 30.

"® Unter einer gespielten Pokerhand versteht man eine nach dem Austeilen der Karten gespielte Runde; vgl auch
Wagner, Praktikabilitat des Glicksspielbegriffs, 29.

13



ben oder auch gegen Ende hin einen gegnerischen Bluff, wenn mdglich, leichter zu erkennen.
Im Vergleich zum Draw Poker haben die Spielteilnehmer bei Stud Poker mehr Méglichkeiten
in den Spielverlauf aktiv einzugreifen und diesen positiv zu beeinflussen. Die bekanntesten

Formen von Stud Poker sind ,,Five Card Stud“’’ und ,»Seven Card Stud«8."°

2.2.3.3.3 Hold’em Poker

Die zurzeit gingigste Pokervariante ist ,,Hold’em Poker“®, bei der jeder Spielteilnehmer zwei
(bei Texas Hold’em) bzw vier (bei Omaha Hold’em) Karten, die nur fiir ihn alleine ersichtlich
sind. Der Unterschied zu den beiden anderen genannten Pokervarianten liegt darin, dass bei
Hold’em Poker zusétzlich erst drei Karten (flop), dann eine vierte (turn) und zum Schluss
noch eine flinfte Karte (river) offen aufgedeckt werden. Die Community Cards sind fiir jeden
einzelnen Spieler sichtbar und jeder kann frei entscheiden, wie er sich seine eigene Hand aus
den eigenen und den Gemeinschaftskarten zusammenstellt. Bei Texas Hold’em ist es erlaubt,
eine, beide oder keine der eigenen Spielkarten fur die bestmégliche Kombination zu verwen-
den. Bei Omaha Hold’em miissen jedoch immer genau zwei der eigenen vier Spielkarten ge-
spielt werden. Vor dem Austeilen des ,,flops“-, der ,,turn“- und der ,,river“-Karte und auch
nach dem Austeilen dieser Gemeinschaftskarten gibt es eine Setzrunde. Jeder Spielteilnehmer,
der bereit ist so viel wie der Hochstbieter zu zahlen, darf in der Spielrunde weiter mitspielen
und eventuell sogar bis zum ,,Showdown“81 dabei bleiben. Bei Hold’em Poker haben die
Spieler wesentlich mehr Einfluss auf den Spielverlauf als bei anderen Pokervarianten. Erfah-
renen Spielern gelingt es optimale Zeitpunkte sowie Kartenkombinationen der Community
cards herauszufinden, um anhand eines guten Bluffs den Spielgegner bereits in einer friiher
Setzrunde zur Aufgabe bzw seiner Spielchips zu veranlassen.?? Hold’em Poker beinhaltet
auch immer Geschicklichkeitselemente, die es dem Pokerspieler ermdglichen, Einfluss auf
den Ausgang von Pokerturnieren zu nehmen. Deshalb wéren mMn vereinnahmte Preisgelder
eines Pokerspielers in dieser Pokervariante als gewerbliche Einkinfte iSd § 15 Abs 1 Satz 1
Nr 1 dEStG zu qualifizieren, die steuerbar sind.®

" Bei ,Five Card Stud* erhilt jeder Spieler insgesamt 5 Karten, 4 davon sind offen und eine verdeckt.

"8 Bei ,,Seven Card Stud* erhilt jeder Spieler insgesamt 7 Karten, 4 davon sind offen und drei verdeckt.

¥ Wagner, Praktikabilitét des Gliicksspielbegriffs, 30ff.

8 Abkiirzung fiir ,,hold them®, dt halte sie.

81 Beim sogenannten ,,Showdown* zeigen die verbleibenden Spieler nach der letzten Setzrunde jeweils ihre
eigenen Spielkarten, anhand dessen das Gewinnerblatt ermittelt wird.

82 \Wagner, Praktikabilitat des Gliicksspielbegriffs, 32.

8 Kiihbacher, Unterliegen berufsméRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1621).
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2.2.3.4  Ausspielungsformen
2.2.34.1 Cash Game-Poker

Beim Cash Game-Poker wechselt jeder einzelne Spielteilnehmer sein Geld im Verhéltnis 1:1
in sogenannte ,,Spielchips® um. Mit diesen Spielchips ist er am Spiel beteiligt und kann zu
jeder Zeit das Spiel mit seinen Chips verlassen oder auch eine Runde pausieren. Der Spieler
kann sich nach Verlust seiner Chips jedoch wieder in das Spiel einkaufen, indem er einfach
weiteres Bargeld in Spielchips wechselt. Ein wichtiges Merkmal von Cash-Games ist, dass
der Spieler die Spieldauer selbst bestimmen kann und er das Spiel jederzeit verlassen kann.

Unter Pokerprofis in sehr hohen Limits®* wird meist auch direkt mit Bargeld gespielt.®

2.2.3.4.2 Turnier-Poker

Bei der Ausspielungsform des Turnier-Pokers kauft sich der Spielteilnehmer vor Beginn des
Spiels zu einem gewissen Betrag in das Turnier ein (Turniereintritt, auch ,,Buy-In*“ genannt).
Die Charakteristik von Turnier-Poker ist, dass der Spielbeginn zeitlich genau bestimmt ist und
jeder Spielteilnehmer fur das Buy-In die gleiche Menge an Chips (Jetons) bekommt. Alle
Turniereintritte werden in einem Preispool gesammelt, davon meist eine bestimmte Auszah-
lungsquote festgelegt und an die 10% besten Spieler ausbezahlt. Je besser der Spieler, desto
hoéher ist auch sein Anteil von diesem Preispool. Pokervariante, Limitform, die Anzahl der
Anfangsjetons, etc. werden vom Turnierveranstalter in der Regel vorgegeben. Beim Turnier-
Poker kann der Spieler nicht jederzeit wie beim Cash-Game aussteigen, sondern ist gezwun-
gen, solange zu spielen bis er zumindest in den Geldrangen (tblicherweise die besten 10%)
landet. Verliert der Spieler davor all seine Anfangsjetons, scheidet er vom Turnier vorzeitig
leer aus. Der Unterschied zum Cash-Game liegt darin, dass der Spieler solange spielen muss,
bis er zumindest unter die letzten 10% ist, sonst geht er leer aus.®®

2.2.3.4.3 Online-Poker

Heutzutage spielen Millionen von Menschen weltweit die beliebte Ausspielungsform ,,Onli-
ne-Poker* in sogenannten Onlinekasinos. Der Pokerboom, welcher 2003 ausgeldst wurde, ist
sicherlich auf die rasante Entwicklung des Internets und deren Verbreitung von Onlinekasinos
zurtickzufuhren. Onlinekasinos ermoéglicht es namlich Spielern, jederzeit, sei es Tag oder

Nacht, zu Hause in den eigenen vier Wanden gegen Tausende andere Mitspieler auf der gan-

8 Unter ,,Limit* ist die Bestimmung der Art und Weise zu verstehen, die festlegt wie der Spielteilnehmer seine
Wetteinsatze erbringt; vgl Wagner, Praktikabilitat des Glicksspielbegriffs, 33ff.

8 \Wagner, Praktikabilitat des Gliicksspielbegriffs, 34ff.

8 \Wagner, Praktikabilitat des Gliicksspielbegriffs, 35ff.
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zen Welt zu spielen.®” Beim Online-Poker hat der Spieler sein Kapital nicht in seiner Geldbér-
se, da dieses sich in seinem online Pokerkonto befindet. Jeder Spielteilnehmer hat bei Teil-
nahme eines Onlinespiels, welches elektronisch in Zahlen durchgefiihrt wird, ein Buy-In zu
leisten, welches von seiner Bankroll des Pokerkontos abgezogen wird.®

Poker wurde in den letzten Jahren immer beliebter, einerseits sind die Grundregeln des Poker-
spiels einfach zu lernen und andererseits fihrt oftmals der Gliicksfaktor bei Pokeranfangern
zu relativ raschen Erfolgserlebnissen. Da in Onlinekasinos der Zugang zum Spielen viel ein-
facher ist, ist der Grad einer potenziellen Abhéngigkeit bei Spielern im Bereich Online-Poker
meist hoher als beispielsweise bei Turnier-Poker. Hobbyspieler, die noch nicht viel Routine
und eine Uberlegene Spielfertigkeit haben, sind Pokerprofis meist unterlegen. Anfénger ten-
dieren namlich dazu, anfangliche Verluste wieder zurlickzugewinnen und kommen sehr leicht

in einen Teufelskreis des ,,Zuriickgewinnens*.

Der Onlinespielbereich, welcher sich heute bereits zu einer milliardenschweren Industrie ent-
wickelt hat und in Osterreich ein Wachstumsmarkt ist, stellt aufgrund der hohen Einnahmen
wie zB Spielgeblhren groRes Potenzial fur Onlinegliicksspielanbieter dar. Fir Onlinepo-
keranbieter sind die Einsatzlimits bei Online-Poker aufgrund der geringen Kosten wie zB we-
nig Personal und geringer Mietkosten meist viel niedriger im Vergleich zu Offline-Kasinos.
Das Onlineangebot von Poker ist sehr vielfaltig und zudem besteht durch das Internet die

Maglichkeit eine groRere Kundengruppe abzudecken.®

Online-Poker wird beispielsweise auf Seiten wie PokerStars, ein selbststandiger und unab-
hangiger Pokerraum®, sowie bwin.party, ein Pokernetzwerk™, angeboten. Win2day zahlt
heute in Osterreich zum einzigen legalen Onlinegliicksspielanbieter, jedoch sind auf der Seite
von Win2day laut Pokerscout.com durchschnittlich nur 100 Pokerspieler online. Aufgrund der
hoéheren Anzahl an Spielern zocken viele Osterreich illegal beim groRten Onlineanbieter
weltweit, auf www.pokerstars.eu, da mehr Gewinne zu erwarten sind. Das Zocken auf ande-
ren Plattformen ist in Osterreich nicht erlaubt und den Spielern drohe sogar eine Verwaltungs-

strafe, jedoch gab es bis dato noch keine einzige Anzeige.®

87 \Wagner, Praktikabilitat des Gliicksspielbegriffs, 27ff.

8 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 40.

8 Wagner, Praktikabilitat des Gliicksspielbegriffs, 28; vgl auch Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 32ff.

% Unter ,,Pokerraum* versteht man einen unabhingigen Onlinepokeranbieter; vlg auch Hofer, Karriereziel Po-
kerprofi, 32.

% Ein , Pokernetzwerk* stellt einen Verbund mehrerer Anbieter dar. Da man in Pokernetzwerken immer gegen
alle anderen Spieler des gesamten Netzwerkes spielt, ist es nicht von Bedeutung, auf welcher Seite man sich
registriert; vgl auch Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 32.

% Kurier, 14.06.2015, ,,Das Poker-Paradies soll trockengelegt werden.
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Bwin.Party digital entertainment wurde zwar auch in Osterreich gegriindet bzw halt immer
noch eine Niederlassung in Wien, jedoch wurde der Firmensitz mittlerweile nach Gibraltar
verlegt. Gibraltar ist aufgrund von geringer Steuern, EU-Mitgliedschaft und einfacher Lizen-
sierung sehr beliebt. Es gibt auch zahlreiche internationale Onlinepokeranbieter wie zB Par-
tyPoker. Jedoch kommt es hierbei immer wieder zu Konflikten zu nationalen Monopolen, der
Steuerhoheit und den EU-Freiheiten was Konzessionen betrifft. Das osterreichische BMF ist
der Ansicht, eine Konzession aus einem EU-Mitgliedsstaat reiche nicht aus, wohingegen der
Européische Gerichtshof (kurz EuGH) dies beflrwortet und meint, dass Glicksspiel fir Aus-
lander — sowohl Drittstaatsauslander und EU-Auslénder — in Osterreich legal ist. Beim Poker,
vor allem Onlinepoker, wo Spieler in verschiedenen Landern ansassig sind, stellen sich vor
allem Fragen des Steuer- und Strafrechts. Fur eine (steuer-)rechtliche Beurteilung muss man
namlich genau auf die jeweilige Pokervariante, das Limit als auch Ausspielungsform achten.®
Mangels klarer Rechtsvorschriften bzw Auslegungen bewegen sich viele Online-Spieler oft

im rechtlichen Graubereich.®

% Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 32ff.
% \Wagner, Praktikabilitat des Gliicksspielbegriffs, 26; vgl auch Kap 3 und 4.
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3 Die Behandlung des Gliicksspiels ,,Poker* im Steuerrecht

3.1 Einkommensteuer

Das Einkommen von natiirlichen® Personen unterliegt der Einkommensteuer (kurz ESt), da
der Steuergegenstand und die Steuerhthe bei Personensteuern durch personenbezogene
Merkmale bestimmt sind.® Die ESt ist eine Ertragsteuer, da sie die Leistungsfahigkeit des
Einzelnen in der Phase der Einkommensentstehung erfasst. Im Gegensatz zur Umsatzsteuer,
ist die ESt eine direkte Steuer, da Steuerschuldner und Steuertrager bei der ESt ident sind. Das
Leistungsfahigkeitsprinzip, ein Wesensprinzip der ESt, besagt, jeder einzelne Mensch, der

Einkommen erzielt, ist entsprechend seinem Einkommen zu besteuern.”’

Das EStG ist Rechtsgrundlage der Einkommensbesteuerung und deren entsprechender An-
wendung wird in der Praxis durch Richtlinien und Erlésse gesichert. Fir steuerrechtliche
Sachverhalte mit internationalem Bezug sind bilaterale Staatsvertridge wie das ,,Doppelbesteu-
erungsabkommen® zu beachten.®® Als Ertragsteuer fallt die Einkommensteuer als direkte
Steuer in die Abgabenautonomie der Mitgliedstaaten der EU. Das bedeutet, jeder Mitglieds-
staat kann Ertragsteuern wie beispielsweise die Einkommensteuer hinsichtlich Steuerschuld-
ner, Steuergegenstand, Tarif, Verfahren und Einhebung prinzipiell frei gestalten.*®

Der ESt kommt sowohl eine fiskalische als auch wirtschaftspolitische Bedeutung zu. Das Ab-
gabenaufkommen des Bundes setzt sich mit rund 40% aus der ESt zusammen, welche unter

den Bundesabgaben an erster Stelle vor der Umsatzsteuer (kurz USt) liegt.'®

3.1.1 Unbeschrankte und beschrankte Steuerpflicht

Das EStG unterscheidet grundlegend zwei Kategorien der Reichweite des zu erfassenden Ein-
kommens. Die unbeschrankte Steuerpflicht beginnt mit der Geburt oder mit der Begrin-
dung eines Wohnsitzes bzw des gewdhnlichen Aufenthaltes im Inland*®* und endet mit dem
Tod oder Aufgabe des Wohnsitzes bzw des gewohnlichen Aufenthalts im Inland. Es gilt das
Universalitatsprinzip, bei dem das Welteinkommen Steuergegenstand ist. Das bedeutet, die

natlrliche Person, der Mensch, wird mit seinem gesamten Welteinkommen besteuert. Ein

% Unter ,natiirlichen Personen werden alle Menschen verstanden, wohingegen man bei , juristischen® Personen
juristische Personen des Privatrechts (z.B. GmbH oder AG) und juristische Personen des ¢ffentlichen Rechts
(z.B. der Staat) unterscheidet. Juristische Personen unterliegen jedoch nicht der ESt, sondern der Kérperschafts-
teuer (kurz KSt).

% Doralt/Ruppe, Steuerrecht I 11.

% Beiser, Steuern™ 23.

% Doralt/Ruppe, Steuerrecht I'* 17ff.

% Beiser, Steuern', 23; vgl auch Art 113 ff AEUV.

1% Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 18.

1% Der territoriale Begriff ,,Inland* erfasst das gesamte dsterreichische Bundesgebiet.
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wichtiges Merkmal der unbeschrénkten Steuerpflicht ist, dass alle in- als auch ausléndische
Einkiinfte fiir die Besteuerung herangezogen werden.? | Unbeschrinkt steuerpflichtig sind
jene natdrlichen Personen, die im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt
haben“*®. Das Wohnsitzprinzip, also eine Ankniipfung der persénlichen Steuerpflicht an den
Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt, ist ein wichtiges Merkmal fir die ESt. Verlegt bei-
spielsweise ein Pokerspieler mit deutscher Staatsblrgerschaft seinen Wohnsitz gem § 26 BAO
von Dresden nach Wien oder halt sich langer als 183 Tage tatsachlich in Osterreich auf, so
wird dieser unbeschrankt steuerpflichtig in Osterreich. Die deutsche Staatsbiirgerschaft des
Pokerspielers begriindet kein Besteuerungsrecht fir Deutschland, da die Staatsbiirgerschaft

einer natiirlichen Person fiir die personliche Steuerpflicht nicht von Bedeutung ist.**

Die beiden Begriffe ,,Wohnsitz* und ,,gewohnlicher Aufenthalt sind in § 26 BAO definiert.
Demnach hat ,,jemand einen Wohnsitz dort, wo er eine Wohnung innehat unter Umstidnden,
die darauf schlieBen lassen, dass er die Wohnung beibehalten und benutzen wird“'®® Die Kri-
terien der Innehabung der Wohnung sowie deren Beibehaltung und Benutzung ist ma3gebend.
Eigenheim, Eigentumswohnung, Mietwohnung und auch die Wohnung im Elternhaus kénnen
einen Wohnsitz gemaR § 26 BAO begriinden.'®

Befindet sich bei Abgabenpflichtigen der ,,Mittelpunkt der Lebensinteressen langer als 5 Jahre
im Ausland, begriindet eine inlandische Wohnung nur in jenen Jahren einen Wohnsitz im
Sinne des EStG, in denen diese Wohnung allein oder gemeinsam mit anderen inléndischen
Wohnungen an mehr als 70 Tagen benutzt wird.* Voraussetzung hierfiir ist, die Fithrung eines
Verzeichnisses ber die inlandische Wohnungsbenutzung. Fur die Regelung inlandischer
Zweitwohnsitze gibt es die Zweitwohnsitz\VO des BMF.**" Demnach gilt, dass ein Zweit-

wohnsitz iSd der Zweitwohnsitz\VVO nicht eine unbeschrénkte Steuerpflicht begriindet.

Eine unbeschrénkte Steuerpflicht kdnne sich in besonderen Fallen jedoch aufgrund eines ge-
wohnlichen Aufenthalts, das heift ein Inlandsaufenthalt von langer als 6 Monaten, in Oster-
reich dennoch ergeben.'® Ein gewdhnlicher Aufenthalt ist in Osterreich jedenfalls und riick-

wirkend auf den ersten Tag gegeben, wenn der Abgabenpflichtige sich langer als 6 Monaten

102 Bejser, Steuern® 47ff.

1% vgl § 1 EStG.

194 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 21ff.

105 v/gl § 26 BAO; Beiser, Steuern™ 48.

196 Bejser, Steuern™® 48.

07 BGBI 2003 11 528; Beiser, Steuern® 48.

108 EAS 2933 v 25.1.08; Marschner in Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG® § 1 Rz
41.
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tatsdchlichen Aufenthalts im Inland befindet. Ein Pokerspieler kann zwar mehrere Wohnsitze
in verschiedenen Staaten, jedoch nur einen gewdhnlichen Aufenthalt, haben.'%°

Hat eine natdrliche Person weder Wohnsitz noch gewoéhnlichen Aufenthalt gem § 26 BAO im
Inland, so ist diese mit ihrem Inlandseinkommen (vgl die in 8 98 EStG aufgezéhlten inlandi-
schen Einkiinften) beschrénkt steuerpflichtig. Die beschrankte Steuerpflicht bewirkt eine

sachlich ausgerichtete Territorialeinkommensbesteuerung.*°

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass unbeschrénkt Steuerpflichtige mit ihrem Weltein-
kommen und beschréankt Steuerpflichtige mit ihren inlandischen Einkunften der ESt unterlie-
gen, mit einigen Ausnahmen. Besteht beispielsweise ein, bilateraler vélkerrechtlicher Staats-
vertrag, ein sogenanntes Doppelbesteuerungsabkommen, werden die Einkinfte einem der
beiden Vertragsstaaten zur Besteuerung zugewiesen und beschrénken zugleich das Besteue-
rungsrecht des anderen Staates.™**

3.1.2 Einkommen

,Einkommen ist der Gesamtbetrag der Einkiinfte aus den im Abs. 3 aufgezédhlten Einkunftsar-
ten nach Ausgleich mit Verlusten, die sich aus einzelnen Einkunftsarten ergeben, und nach
Abzug der Sonderausgaben (8 18) und auBergewdhnlichen Belastungen (88 34 und 35) sowie
der Freibetriige nach den §§ 104, 105 und 106a“ (§ 2 Abs 2 EStG idF StRefG 2009)."2 Das
Einkommen, welches der Steuerpflichtige innerhalb eines Kalenderjahres bezogen hat, unter-
liegt der Einkommensteuer. Nur jene Einkiinfte, welche ausdriicklich unter eine der im Gesetz
aufgezahlten 7 Einkunftsarten fallen, zahlen zum Einkommen. Die einzelnen Einkunftsarten

werden in Kap 3.1.2.2.1 genauer erlautert.
3.1.2.1  Nicht steuerbares Einkommen

3.1.2.1.1 Gewinne aus Gllcksspielen und Wetten

Nach Osterreichischer Rechtsansicht unterliegen Mittelzufliisse oder Vermégensvermehrun-
gen, die nicht unter eine der 7 Einkunftsart subsumierbar sind, nicht der Einkommensteuer
und sind somit nicht steuerbares Einkommen.**® Laut Einkommensteuerrichtlinien werden

Gewinne aus Gliicksspielen und Wetten keiner der 7 Einkunftsarten zugeteilt.** Nach herr-

199 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 22ff.

110 Beijser, Steuern™ 47.

1 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 23.

12 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 27.

13 EStR 2000 Rz 101.

14 EStR 2000 Rz 101; Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 40.
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schender Meinung zéhlt Poker in Osterreich zum Gliicksspiel, folglich werden Spielgewinne
eines Pokerspielers als nicht steuerbares Einkommen qualifiziert.'* Bislang war es in Os-
terreich unstrittig, Spielgewinne als Vermdgensvermehrungen anzusehen, welche nicht unter
eine der 7 Einkunftsarten fallen. Spielgewinne seien vom Zufall abhdngige Einnahmen, die
zwar ohne Beteiligung am Spiel nicht zu erzielen seien, aber kein Entgelt fur die Spieltatigkeit

darstellen.'®

Die Verwaltungspraxis orientiert sich offenbar an die Rechtsprechung des RFH von 1928, bei
der bei reinem Gliicksspiel wie z.B. Lotteriespielen weder die Spieltatigkeit noch der
Spieleinsatz Leistungen darstellen, welche durch den Spielgewinn erbracht werden.'*’ Eine
Steuerbarkeit iSd EStG sei hach Rechtsmeinung des BMF ausgeschlossen, da es an einer Ge-
genleistung des Pokerspielers fehle und somit eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftli-
chen Verkehr nicht vorliegt. Ob diese Schlussfolgerungen der gsterreichischen Finanzverwal-
tung jedoch auch auf berufsmaiiige Pokerspieler und nicht nur auf Hobbyspieler zutreffen, ist
angesichts einer jungeren Rsp des BFH zu Preisgeldern anlésslich der Teilnahme an Fernseh-
shows, wie einer Dating-Show oder ,,Big Brother”, im Zusammenhang mit Einkiinften aus
sonstiger Leistung (§ 22 Nr 3 dEStG) fraglich.'*® Bislang hat sich die 8sterreichische Finanz-
verwaltung jedoch zum Thema Steuern und Poker sehr groRziigig gehalten.™*®

ME solle man sich in dieser Causa nicht einer zitierten Rechtsprechung des RFH folgen, wel-
che schon fast 100 Jahre alt ist. Das Osterreichische Steuerrecht ist zahlreichen, teilweise so-
gar monatlichen Anderungen, unterworfen — daher stelle sich die Frage, ob eine Orientierung
einer Rechtsprechung des RFH aus dem Jahre 1928 (berhaupt Sinn mache. Ein aktueller Be-
gutachtungsentwurf zeigt, dass die Osterreichische Finanzverwaltung bereits das Problem der
Besteuerung von Pokergewinnen sieht und entgegen der bisherigen Verwaltungspraxis Ein-

kiinfte eines Turnierpokerspielers ab 2017 als gewerbliche Einkiinfte erfassen wird.'?

15 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (307).

18 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (307).

Y7 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RAW 2013, 307 (307); Kiihbacher, Unterliegen berufs-
maRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1620); RFH
14.3.1928, RStBI 1928, 181.

18 Kiihbacher, Unterliegen berufsmaRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1620); siehe auch Kap 3.1.2.2.2.

119 Kiihbacher, Unterliegen berufsmaBige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1620).

120 salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Korperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.
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3.1.2.2  Steuerbares Einkommen

3.1.2.21  Abgrenzung steuerbares Einkommen und nicht steuerbares
Einkommen

Nach herrschender Meinung liege eine Steuerbarkeit iSd EStG bei Spielgewinnen eines Po-
kerspielers nicht vor. Nach Rechtsansicht des BMF fehle es ndmlich beim Pokerspielen an
einer Gegenleistung des Spielers, daher sei eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr als nicht gegeben.’”* Zur Abgrenzung von steuerbarem und nicht steuerbarem Ein-
kommen wurden einige Entscheidungen herangezogen, um in Folge eine konkrete Einstufung
von Pokergewinnen als Einkunftsquelle vorzunehmen. Eine jingere Rsp des BFH zu Preis-
geldern anl&sslich der Teilnahme an Fernsehshows, wie z.B. einer Dating-Show oder ,,Big
Brother®, stellt die Rechtsansicht des BMF, vor allem beziiglich des berufsméRigen Ausiibens

des Pokerspiels, in Frage.'?

Preisgeld fiir Gewinner von ,,Big Brother* als sonstige Einkiinfte zu besteuern

,»Eine (sonstige) Leistung iSd § 22 Nr 3 dEStG ist jedes Tun, Dulden oder Unterlassen, das
weder eine VerdaulRerung noch einen verauBerungséhnlichen Vorgang im Privatbereich be-
trifft, Gegenstand eines entgeltlichen Vertrags sein kann und eine Gegenleistung auslost. Als
sonstige Leistung kommt danach — abgesehen von hier nicht vorliegenden VerdulRerungs-
oder verduRerungséhnlichen Vorgéngen — jedes wie auch immer geartete aktive, passive oder
nichtwirtschaftliche Verhalten des Steuerpflichtigen in Betracht. Dabei ist unerheblich, ob
sich das Verhalten mit oder ohne Muhe zeigt, mit welcher Qualitét es erbracht wird, ob eine
gute, schlechte oder gar keine schauspielerische Leistung gegeben ist, sozialadaquates oder-
untypisches, naturliches, alltdgliches oder indifferentes Verhalten vorliegt oder ob mit Blick
auf das Veranstalterinteresse und/oder das anstehende Publikumsvotum telegenes, taktisches

oder sonstiges Verhalten an der Tag gelegt wird.«!?

Da sich die Teilnehmer bei Fernsehsendungen wie ,,Big Brother™ dazu verpflichten, sich fil-
men zu lassen und in bestimmter Weise aktiv oder passiv zu agieren, liege nach Ansicht des
BFH eine Gegenleistung des Betroffenen vor. Mit der Auszahlung des Preisgeldes, auch ,,Pro-

jektgewinn® im Folgenden genannt, werde das Verhalten des Teilnehmers honoriert, somit

121 Kiihbacher, Unterliegen berufsmaRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1620).

122 EStR 2000 Rz 101 und 101a; Kiihbacher, Unterliegen berufsmaRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der
Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1620); BFH 24.4.2012, IX R 6/10 (,,Big Brother®, derzeit noch
anhéngig beim BVerfG unter 2 BvR 1503/12); BFH 28.11.2007, IX R 39/06 (,,Mein groBer dicker peinlicher
Verlobter”); FG Minster 14.1.2014, 4 K 1215/12 E (,,Die Farm®).

123 BFH, 24.4.2012, IX R 6/10.

22



ergibt sich ein Zusammenhang zwischen dem Verhalten des Teilnehmers und der Gegenleis-
tung des produzierenden Senders. Mit der Annahme des Projektgewinns ordnet der Teilneh-
mer sein Verhalten der erwerbswirtschaftlichen Sphére zu.*** Der Leistende miisse jedoch
nicht beim Erbringen seiner Leistung eine Gegenleistung erwarten. Es ist ausreichend, dass er
eine im wirtschaftlichen Zusammenhang mit seinem Verhalten gewéhrte (Gegen-)Leistung als
solche annimmt. Folglich wird sein Verhalten der erwerbswirtschaftlichen und damit auch
steuerrechtlichen Sphare zugeordnet.'®® Die jiingere Rsp des BFH entschied daher, ein dem
Gewinner der Fernsehshow ,,Big Brother* ausgezahltes Preisgeld als sonstige Einkiinfte nach
§ 22 Nr 3 dEStG zu besteuern.'?®

In der Zwischenzeit ist die Osterreichische Finanzverwaltung bei einigen Fernsehshows (z.B.
,Dancing Stars“ oder ,,Starmania‘), bei denen der Leistungsaustausch offensichtlich ist, be-

reits nachgezogen.

Preisgelder fur die Teilnahme an Unterhaltungsdarbietungen sind steuerbar

Preisgelder fir die Teilnahme an Unterhaltungsdarbietungen wie z.B. ,,Dancing Stars“ oder
»Starmania“ sind demnach als Ausfluss einer gewerblichen Tétigkeit oder subsididr im Rah-
men des § 29 Z 3 EStG steuerbar.?’ Die Definition der Einkiinfte aus Leistungen ist im ster-
reichischen Recht mit jener des BFH ident: ,,Leistung iSd § 29 Z 3 EStG ist demnach jedes
Verhalten, das drauf gerichtet ist, einem anderen einen wirtschaftlichen Vorteil zu verschaf-
fen, es kann in einem Tun oder Unterlassen bestehen. VerdulRerung und veraufRerungsahnliche
Vorgénge konnen nicht als Leistungen iSd 8 29 Z 3 EStG angesehen werden. Erforderlich ist
jedenfalls ein Leistungsaustausch, wobei die Angemessenheit des Verhaltnisses zwischen
Leistung und Gegenleistung nicht von Relevanz ist.* (Renner, Steuerpflicht von Preisgeldern
flr die Teilnahme an Fernsehshows? SWK 11/2008, 397 (400)).

Die Dauer der Teilnahme an sich als auch die von den Teilnehmern erbrachte Leistung wie
Tanzen, Interviews, Gestattung der Vermarktung von Personlichkeitsrechten, welche fir die

TV-Produzenten erzielte Werbewirkung relevant seien, zeigen ein Leistungsverhaltnis zwi-

124 Kihbacher, Unterliegen berufsméRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1620); BFH 24.4.2012, IX R 6/10, Rn 28, 30 und 35.

125 Kiihbacher, Unterliegen berufsmaRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1620); BFH 24.4.2012, IX R 6/10, Rn 30.

126 K{ihbacher, Unterliegen berufsmaBige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1620).

2T EStR 2000 Rz 101a; siehe auch Kithbacher, Unterliegen berufsméRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der
Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1621); Renner, Steuerpflicht von Preisgeldern fur die Teilnahme an
Fernsehshows? SWK 11/2008, 397 FN 6.
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schen ,, Ténzerinnen/Tanzern” bzw. ,,Séngerinnen/Sangern* und dem TV-Produzenten. Shows
wie ,,Dancing Stars* oder ,,Starmania“ leben vom Mitwirken der Promis bzw auch nicht be-
kannter Mitwirkender. Die Steuerpflicht der Teilnahme an derartigen Fernsehshows liege auf

der Hand, selbst wenn sie nur einmalig erfolgt.'?®

Der VWGH hat mit der Entscheidung vom 24.6.2014 ein Preisgeld, das eine berufliche Sénge-
rin im Rahmen einer Musikshow durch Erganzen von Liedtexten erzielte, als steuerbar iSd §
29 Z 3 EStG qualifiziert, da ein direkter Zusammenhang mit ihrer betrieblichen Tatigkeit be-
stand. Die Teilnehmerin verdiente dabei ein Preisgeld im Rahmen einer im Fernsehen tber-
tragenen Musiksendung, die von einem bekannten Kunstler der Musikbranche moderiert wor-
den ist. Bei dieser Musiksendung mussten die Kandidaten fehlende Teile von Liedtexten er-
ganzen. Da es sich bei der Kandidatin um eine selbststandig tatige Musikerin handelt, zeigt
solch ein Ergénzen von Liedtexten im Rahmen einer Musikshow einen unmittelbaren Zu-
sammenhang mit ihrer betrieblichen Téatigkeit auf. Weiters sei auch der Fernsehauftritt mit
einem populédren Kunstler als Moderator den betrieblichen Zwecken der Kandidatin als selbst-
stdndige Séangerin zweifelsohne forderlich. Der VWGH hat somit erkannt, dass der Gewinn

iHv € 50.000.- unter den sonstigen Einkiinften zu erfassen und steuerbar sei.'?°

Preise, die durch den Einsatz von Allgemeinwissen erzielt werden, sind nicht steuerbar

Hingegen gelten Preisgelder aus anderen Fernsehveranstaltungen, Quizshows wie beispiels-
weise der ,,Millionenshow* als nicht steuerbar, weil diese durch den Einsatz von Allgemein-
wissen erzielt werden. Es bestehe ndmlich bei solch einer Art von Quizshow kein wirtschaft-
licher Leistungsaustausch. ** Der VWGH hat bereits im Jahre 1963 anlasslich eines Fern-
sehquiz ,,Quiz 21, bei dem Allgemeinwissen gefragt wurde, ausgesprochen, bei derartigen
Quizshows liegen eine Unentgeltlichkeit des Gewinns und damit eine einkommensteuerliche
Irrelevanz vor. Eine Betrachtung als ,,Auftrittshonorar wére aus dem Grund zu verneinen,
weil lediglich der Spieler den Geldpreis erhalten hat, der als Gewinner im Wettstreit hervor-
ging. Eine Wertung als ,,Auftrittshonorar sei nur dann zutreffend gewesen, wenn auch die
leer ausgehenden Spieler eine entsprechende Abgeltung erhalten hatten.™*! Da es sowohl bei

der Fernsehshow ,,Quiz 21* als auch bei der ,,Millionenshow* um die Abfragung von Allge-

128 Renner, Steuerpflicht von Preisgeldern fiir die Teilnahme an Fernsehshows? SWK 11/2008, 397 (400).

129 VWGH, 26.6.2014, 2010/15/0186.

130 EStR 2000 Rz 101a; siehe auch Kithbacher, Unterliegen berufsméRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der
Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1621) FN 6; Mekis, Gewinne aus der ,,Millionenshow* sind nicht
steuerbar, SWK 15/2005, 499 (499), unter Verweis auf das ,,Quiz 21 und dessen Erkenntnis des VWGH vom
25.3.1963, 182/62; Piilzl, Sind Gewinne aus der Millionenshow nicht steuerbar? OStZ 2005/288, 154 (154).

131 Mekis, Gewinne aus der ,,Millionenshow* sind nicht steuerbar, 499 (499); VWGH 25.3.1963, 182/62.
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meinwissen, bei dem der Gewinn von den richtig beantworteten Fragen des Kandidaten bzw
die Hohe des Gewinns von mdglichst vielen richtig beantworteten Fragen abhéngt, geht, sei
zwischen den beiden Fernsehshows kein relevanter Unterschied zu erkennen. Ein wirtschaftli-
cher Leistungsaustausch und damit eine Steuerbarkeit seien bei Fernsehshows, bei dem Preise

durch den Einsatz von Allgemeinwissen erzielt werden, nicht gegeben.'*

3.1.2.22 Einkunftsarten

Nur jene Einkinfte, die eine der im Gesetz definierten 7 Einkunftsarten zuordenbar sind, ge-
héren zum Einkommen und sind somit steuerbares Einkommen. Die einzelnen 7 Einkunftsar-

ten sind in 8§ 2 Abs 3 EStG erschopfend aufgezahlt und lauten wie folgt:

Einklnfte (NettogroRe):

1. Einkinfte aus Land- und Forstwirtschaft ~

2. Einkinfte aus selbststandiger Arbeit L lé?;rlli?]']!t‘;he .

3. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb o1 s T_i“pte'nk“nﬂsa”e”
4. Einkiinfte aus nichtselbststandiger Arbeit )

5. Einkilnfte aus Kapitalvermdgen auRerbetriebliche 3

6. Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung e E_i;‘kunﬁe > Nebeneinkunftsarten
7. Sonstige Einkiinfte iSd § 29."** J P >7

= Gesamtbetrag der Einklnfte

Es gilt die Subsidiaritat der Einkunftsarten, das heil3t, Einkunfte aus der Vermdgenverwaltung
wie aus Kapitalvermdgen oder Miteinkunfte und aus privaten VerauBerungsgeschéften geho-
ren nur dann zu den Nebeneinkunftsarten (5-7), wenn sie nicht zu den Haupteinkunftsarten (1-
4) z&hlen. Bei den drei betrieblichen Einkinften (1-3) erben sich die Einkinfte aus einer Ge-
winnermittlung und werden folglich auch als Gewinneinkinfte bezeichnet. Die vier auRerbe-
trieblichen Einkunftsarten (4-7) ergeben sich aus dem Uberschuss der Einnahmen (ber die
Werbungskosten und werden daher auch Uberschusseinkiinfte genannt. Der Einkommensteu-

er unterliegen nur die 7 genannten Einkunftsarten.***

132 EStR 2000 101a; Mekis, Gewinne aus der ,,Millionenshow* sind nicht steuerbar, 499 (499); VwGH
25.3.1963, 182/62; VWGH 26.6.2014, 2010/15/0186.

133 v/gl § 2 EStG; Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 27.

134 v/gl § 22 EStG; Doralt, Steuerrecht’® 8ff.
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Qualifiziert man Spielgewinne eines berufsmaRigen Pokerspielers als steuerbare Einkom-
mensquelle, so kdmen lediglich drei der moglichen 7 Einkunftsarten in Betracht: Einkinfte
aus selbststandiger Arbeit gem § 22 EStG, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem § 23 EStG als
auch sonstige Einkinfte gem § 29 EStG. Die restlichen steuerbaren Einkunftsarten kann man
bei der Einstufung von Spielgewinnen eines Pokerprofispielers ausklammern. Daher wird im
Folgenden lediglich auf die drei oben genannten relevanten Einkunftsarten naher eingegan-

gen.

Als Einkinfte aus selbststandiger Arbeit erfasst das EStG die Einkiunfte aus freiberuflicher
Tatigkeit, Einkinfte aus sonstiger selbststandiger Arbeit, Mitunternehmerschaften mit Ein-
kiinften aus selbststandiger Arbeit, Beziige und Vorteile aus Versorgungs- und Unterstit-
zungseinrichtungen der Kammern der selbststdndig Erwerbstéatigen, soweit sie nicht unter 8
25 fallen sowie VerduRerungsgewinne iSd 8 24 EStG. Pokerspieler sind keine Freiberuflicher
im Rechtssinne — wie beispielsweise Rechtsanwalte oder Arzte. Bis auf die Qualifizierung als
sonstige selbststandige Arbeit scheiden auch die anderen Einkinfte aus selbststandiger Arbeit
aus.™* Der Begriff der sonstigen selbststandigen Arbeit umfasst laut EStG lediglich Einkiinfte
aus einer vermdgensverwaltenden Tatigkeit, Gehalter und sonstige Vergutungen an wesentli-
che beteiligte Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft sowie Zuwendungen von betrieblichen
Privatstiftungen.'*® Pokerspieler - unabhangig davon ob Profispieler oder Hobbyspieler — sind
hierunter nicht einzuordnen und weisen folglich keine Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit
auf.

Zu den sonstigen Einkinften zdhlen gem 8 29 EStG vor allem wiederkehrende Beziige, so-
weit sie nicht zu den Einkinften iSd 8 2 Abs 3 Z 1 bis 6 gehoren. Nach Rsp und Literatur sind
wiederkehrende Beziige Renten, dauernde Lasten und sonstige wiederkehrende Bezige, die
Merkmale wie einen vermdgenwerten Vorteil oder eine gewisse RegelmaRigkeit aufweisen.*®’
Ein Hobbyspieler wird kaum etwas zu beflirchten haben und seine Pokergewinne dementspre-
chend wohl nicht dem Finanzamt bekanntgeben, da er keine wiederkehrende Bezlige iSd § 29
EStG erzielt. Ein einmaliger Pokergewinn erflllt nicht die Regelmé&Rigkeit bzw. ist nicht
,wiederkehrend. Weiters wird ein Gelegenheitsspieler auch nicht glaubhaft machen kénnen,

auf Dauer ein positives Ergebnis zu erzielen. Fir Profipokerspieler gestaltet sich die Einord-

135 \/gl § 22 EStG; Doralt, Steuerrecht™® 42ff.
36 Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, Einkommensteuergesetz'’ § 22 Rz 108.
137 Kanduth-Kristen in Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Einkommensteuergesetz®
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nung der Einkunfte schon etwas interessanter. Das FG Nurnberg hat im Jahre 1970 entschie-
den, dass sonstige Einkiinfte aus Leistungen flr einen Profipokerspieler nicht in Betracht
kommen. Der Klager hat zwar seine aus dem Spielen erzielten Gewinne benétigt, um seinen
Lebensunterhalt, seine sonstigen Ausgaben und Geldanlagen zu bestreiten, jedoch entstehen
dadurch keine Einkinfte aus Gewerbebetrieb oder sonstige Einkiinfte aus Leistungen iSd 8§ 22
Nr. 3 EStG. Der Senat folgte den auch fir das neue Einkommensteuerrecht noch maRgeben-
den Rechtsgrundsatzen, welche der RFH im Urteil VI A 783/27 ausgesprochen hat.*® Die
Spielgewinne bei einem Geschicklichkeits- oder Glucksspiel stellen kein Entgelt fir eine Ge-

genleistung dar, daher handelt es sich auch nicht um sonstige Einkiinfte aus Leistungen.

Ob es sich bei Spielgewinnen ausnahmsweise um gewerbliche Einkiinfte handelt, ist malRgeb-
lich, ob es sich um einen Hobby- oder Profipokerspieler handelt. Bei einem berufsméiigen
Pokerspieler seien die Spielgewinne ndmlich als Einklinfte aus Gewerbebetrieb iSd § 23 Z
1 EStG zu qualifizieren.139 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind demnach ,,Einkiinfte aus einer
selbststandigen, nachhaltigen Betétigung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird und sich
als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, wenn die Betatigung weder
als Austibung der Land- und Forstwirtschaft noch als selbststindige Arbeit anzusehen ist*.**°
Auf die einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 23 EStG wird im nachfolgenden Kapitel naher

eingegangen.

3.12221 Einklnfte aus Gewerbebetrieb
3122211 Hobbyspieler versus Profispieler

In den USA wird Poker bereits seit den 80er Jahren als Beruf anerkannt und Steuern darauf
erhoben.*** In Osterreich herrscht aktuell noch ein Graubereich, der jedoch schrittweise redu-
ziert wird.**? Poker zahlt in Osterreich zum Gliicksspiel, daher sind auch keine geregelten
Einkunfte aus deren Gewinne zu erwarten. Es existieren weder eine Gewerbemdglichkeit
noch eine Form des Unternehmens oder des Berufs. In der GewO besteht auch kein freies
oder reglementiertes Gewerbe mit der Bezeichnung Gliicksspieler, Pokerprofi oder Ahnli-
chem. Es ist davon auszugehen, dass der Beruf Pokerprofi nicht existiert und daher auch keine

Einkunfte zu erwarten sind, man diesen jedoch unangemeldet ausiiben darf und von den Po-

138 https://www.isa-guide.de/isa-law/articles/26899.html

139 Fellner, Einkommensteuerpflicht eines berufsmaRigen Pokerspielers, SWK 2014, 977 (978).
140 Fellner, Einkommensteuerpflicht eines berufsmaRigen Pokerspielers, SWK 2014, 977 (977).
1 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 14.

12 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 14.
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kergewinnen leben konnte.'*® Pokerturniere stellen eine Ausnahme dar und kénnen professio-
nell gespielt werden. Die Teilnahme an Pokerturnieren weist Ahnlichkeiten zu dem Geschick-
lichkeitsspiel Schach auf. Schachspieler Gben jedoch auch kein freies oder reglementiertes
Gewerbe aus und zihlen auch nicht als Neue Selbststindige. ,,Schach, stellvertretend fiir Po-
ker, ist kein Gewerbe, allerdings wenn aus einer Téatigkeit Einkunfte erzielt werden, so ist das
dem Finanzamt bekanntzugeben und gegebenenfalls Einkommensteuer dafiir zu entrich-

ten «144

Das Steuerrecht muss sich allerdings nicht am definierten Begriff eines Gewerbes iSd GewO
orientieren, daher ist fur die Qualifizierung von Spielgewinnen eines Pokerspielers als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb iSd § 23 EStG zunéchst eine Unterscheidung zwischen Hobby-
und Profispieler vorzunehmen, um eine Steuerbarkeit von Pokergewinnen festzustellen. Die
Differenzierung eines Gelegenheits- und Profispieler kann sich im Einzelfall schwierig gestal-

ten.

Hobbyspieler

Solange Turnierteilnahmen alleine der privaten Spielbedurfnisse dienen und der Pokerspieler
keine Gewinnerzielungsabsicht erzielt und das Spiel ,,Poker auch nicht nachhaltig betreibt,
ist die Frage einer moglichen Steuerpflicht ausgeschlossen. Die Betatigung im Rahmen der
privaten Vermdgensverwaltung (Hobby) schlief3t die Besteuerung der Spielgewinne als Ein-
nahmen aus Gewerbebetrieb — also steuerbares Einkommen — aus. Ein Hobby, das nur aus
privatem Interesse ohne Gewinnerzielungsabsicht — erkennbar anhand der Verluste — gepflegt
wird, wird nicht als Einkunftsquelle qualifiziert und man kann auch keinen Verlust anset-
zen.** Merkmal eines Hobbyspielers bzw Durchschnittsspielers ist, dass er keine individuel-
len Fahigkeiten und Fertigkeiten und die dadurch geschaffenen Erfolgsaussichten aufweist.*®
BloRe mathematische Kalkulationen und verwickelte Wahrscheinlichkeitsberechnungen seien
unbericksichtigt zu bleiben, da sie nicht die Fahigkeiten eines Durchschnittsspielers wider-
spiegeln. Entscheidend ist, ,,0b die zufallsiiberwindende Geschicklichkeit von einem spielinte-
ressierten Menschen mit durchschnittlichen Standard in einer so kurzen Zeit erworben wer-

den kann, dass sich die Herrschaft des Zufalls allenfalls auf eine Einspielzeit beschrankt, de-

%3 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 58ff.

1% Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 59.

¥ Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 29ff; Varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).
148 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RAW 2013, 307 (308).
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ren Lange sich nach der erfahrungsgemafRen durchschnittlichen Dauer der Spielteilnahme
bestimmt. “**

Nach geltender Rechtslage stellen die Spielgewinne eines (Hobby-) Pokerspielers in Oster-
reich nicht einkommensteuerbare Spielgewinne dar, da diese als Gewinne aus Glicksspielen

zahlen.'*

e Verluste und Liebhaberei
»Aus dem Begriff des Einkommens bzw konkret aus der Umschreibung der Einkiinfte als
Gewinn bzw als Uberschuss der Einnahmen (ber die Werbungskosten wird abgeleitet, dass
nur eine Tatigkeit, die auf Dauer ein positives wirtschaftliches Gesamtergebnis erbringt, als
Einkunftsquelle in Betracht kommt und bei der Einkommensteuer zu beriicksichtigen ist.***°
Ein Hobbyspieler, der Poker nur aus privatem Interesse spielt und keine Gewinnerzielungsab-
sicht hat, betétigt sich im Rahmen der privaten Vermdgensverwaltung. Eine Besteuerung sei-
ner Spielgewinne als Einnahmen aus Gewerbebetrieb ist folglich ausgeschlossen.**® Vor allem
wenn die Téatigkeit auf Dauer Verluste abwirft, ist zu prufen, ob der Steuerpflichtige die Ver-
luste nicht aus privaten Grinden in Kauf nimmt. Tritt dieser Fall zu, wird die Tatigkeit nicht
als Einkunftsquelle anerkannt mit der Folge, dass die Verluste steuerlich nicht verwertet wer-

den kénnen (dh nicht mit anderen positiven Einkiinften ausgeglichen werden konnen).**

Die Frage der Liebhaberei wurde historisch zuerst bei Hobby- und Freizeitbeschaftigungen
relevant (zB Briefmarkensammeln, Jagd), also bei Tatigkeiten, die eine persénliche Neigung
des Steuerpflichtigen aufzeigen. Im Laufe der Zeit hat die Rsp die Grundsétze auch bei Tétig-
keiten angewendet, die ihrer &ufReren Erscheinungsform nach das typische Bild einer Ein-
kunftsquelle bieten. Die Liebhaberei-Verordnung unterscheidet zwischen Liebhabereivermu-

tung und Einkinftevermutung wie folgt:

,,Liebhaberei ist — widerlegbar — zu vermuten (8 1 Abs 2 LVVO), wenn die Verluste entstehen
1. aus der Bewirtschaftung von Wirtschaftsgutern
e Die sich nach der Verkehrsauffassung in einem besonderen MaR fur die Nut-
zung im Rahmen der Lebensfiihrung eigene (zB Wirtschaftsguter, die der

Sport- und Freizeitausubung dienen, Luxuswirtschaftsgtter) und

17 Hambach/Hettich/Kruis, Verabschiedet sich Poker aus dem Gliicksspielrecht? MR-Int 2/09, 41.
148 EStR 2000 Rz 101; Varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).
%9 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 29.

10 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).

1 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 30.
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e Typsicherweise einer besonderen in der Lebensfuhrung begriindeten Neigung
entsprechen (zB langfristige Vermdgensanalgen)

2. aus Tatigkeiten, die typsicherweise (im Rahmen einer Durchschnittsbetrachtung) auf
einer besondere in der Lebensfiihrung begriindete Neigung zuriickzufiihren sind (zB
Reiseschriftsteller, Sportamateure) oder

3. aus der Bewirtschaftung von Eigenheimen, Eigentumswohnungen und Mietwohn-

grundstiicken mit qualifizierten Nutzungsrechten. 2

Gem § 1 Abs 2 iVm § 2 Abs 4 LVO kann die Liebhabereivermutung widerlegt werden, wenn
»in einem absehbaren Zeitraum® ein Gesamtgewinn oder ein Gesamtiiberschuss der Einnah-
men Uber die Werbungskosten zu erwarten ist. Die Verluste der Anlaufphase sind dann anzu-

erkennen.?

Sofern die Liebhabereivermutung nicht greift (zB bei allen typisch gewerblichen Tatigkeiten),
sind Einkilinfte zu vermuten. Bei der Einklnftevermutung sind Verluste grundsétzlich anzu-
erkennen, soweit man damit rechnen kann, dass die Téatigkeit vor Erzielung eines Gesamtge-

winns beendet wird.**

Profispieler

Die groRe Anzahl an Profipokerspielern l&sst die Qualifikation von Poker als Glicksspiel iSd
GSpG zweifelhaft erscheinen. Das GSpG versucht mithilfe des Glicksspielmonopols den
Spieltrieb des Menschen in geordnete Bahnen zu lenken und von staatlicher Stelle aus zu kon-
trollieren. Das Steuerrecht hingegen verfolgt nicht solche ordnungspolitische Ziele, sondern
hat die Aufgabe die steuerlichen Lasten zu verteilen. Folglich orientiert sich das Steuerrecht
bei den Einkinften aus Gewerbebetrieb auch nicht am Gewerbebegriff der Gewerbeordnung
und muss sich des Weiteren auch nicht an der Legaldefinition des Glicksspielgesetzes orien-

tieren. >

Heutzutage gibt es immer mehr Profipokerspieler, die ausschliel3lich vom Pokern leben kon-
nen. Die genaue Zahl der Pokergewinner ist nicht wirklich abschétzbar, weil ein Spieler auf
Plattform A gewinnen und auf Plattform B verlieren kann oder ein Spieler einen Tag spielt,

gewinnt oder verliert und dann nie wieder kommt. Spieler mit vielen gespielten Handen z&h-

152 ygl §1 LVO; Doralt/Ruppe, Steuerrecht 1** 30.

153 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 30.

4 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 30.

%5 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).
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len oftmals zu den Gewinnern, ein Verlierer kann sich meist die hohe Anzahl an durchschnitt-

lich verlorenen Handen nicht leisten.>®

e Einkommensquellen
Primare Einkommensquelle bei professionellem Poker sind die Spielgewinne, die ein Poker-
spieler im Rahmen seiner regelméaBigen Teilnahme an nationalen als auch internationalen
Turnieren gewinnt. Eine weitere Einkunftsquelle eines Profispielers stellt ,,Rakeback™ dar,
worunter man die Zurtickzahlung des Rakes, einen Teil der Gebihren, von Anbieter an Spie-
ler versteht. Weiters werden von Anbietern oftmals auch ,,Boni“ angeboten, die darauf abzie-
len, Kunden zu gewinnen oder zu binden. Pokerprofis zahlen nicht unerhebliche ,,Buy-Ins*
bei Pokerturnieren, deren Kosten jedoch fiir gewohnlich der Sponsor des Profispielers tragt.
Sponsoring trifft generell nur auf Pokerprofis zu und umfasst meist auch besondere Rake-
backdeals oder die Gratisteilnahme an speziellen Turnieren. Pokerspieler mit haufigen Tur-
niererfolgen werden von entsprechenden Plattformen kontaktiert, die dann ein entsprechendes

Sponsorenabkommen anbietet.™’

e Betriebsausgaben

,Betriebsausgaben sind auch die Mehraufwendungen fiir Verpflegung und Unterkunft bei
ausschlieBlich durch den Betrieb veranlassten Reisen.«**®

Versucht ein Pokerspieler seinen Lebensunterhalt mit Poker zu bestreiten, bedarf es einer
Kalkulation aller personlicher laufenden Ausgaben und einer entsprechenden Liquiditat. Ein
Pokerprofi sollte immer davon ausgehen, dass mehrere Monate verlustreich sein kénnen und
trotzdem laufende Kosten wie z.B. Miete zu zahlen ist. Daher sollten die persénlichen Reser-
ven immer zumindest Ausgaben fir ein Jahr decken. Um professionell spielen zu kénnen,
bedarf es zudem entsprechendes Kapital. Finanzierungskosten als auch Opportunitatskosten
durch die Kapitalbindung kénnen entstehen. Das Kapital im Pokerkonto bringt keine Verzin-
sung und es kann zu Wechselkosten und Kursverlusten kommen, sobald es sich um unter-
schiedliche Wé&hrungen handelt. Ebenso allgemeine Kosten wie Reisekosten zu Turnierorten
oder Hardwarekosten zdhlen zu den Betriebsausgaben eines professionellen Pokerspielers.
Rake und Turniergebuhren sind ebenfalls vom Pokerspieler zu leisten, um an Turnieren teil-

nehmen zu dirfen.’® Rake' sorgt dafiir, dass die Verluste und nicht die Gewinne beim

138 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 62ff.
7 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 62ff.
158 \gl § 4 EStG; Doralt/Ruppe, Steuerrecht 1! 138.
9 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 72ff.
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Durchschnitt aller Spieler iberwiegen, folglich muss es mehr Verlierer als Gewinner geben.
Nur ein kleiner Teil der Spieler gewinnt daher regelmaRig. Der Durchschnittsspieler verliert

mathematisch gesehen, ansonsten wiirden die Anbieter keine Einnahmen erzielen.*®

Ein weiteres Indiz fur einen hohen Professionalisierungsgrad besteht darin, sich auch mental
auf Pokerturniere mithilfe eines Mentaltrainers vorzubereiten. Dr. Marcus T&uber, ein Dipl.
Mentaltrainer, hat bereits einige Pokerspieler als Klienten und sieht beim Mentaltraining fir
Pokerspieler noch hohes Potential. Ziel des Mentaltrainers ist es, den Pokerspieler mental so
stark zu machen, sodass er in Stresssituationen — z.B. im Rahmen eines Pokerturniers — eine
hohe Gelassenheit mitbringt und seine Emotionen steuern kann. Hat ein Pokerspieler seine
Emotionen im Griff und lasst sich von seinen Mitspielern nicht bluffen, kann er den Ausgang
des Spieles direkt beeinflussen. Der Geschicklichkeitsfaktor (skill) steigt und die individuel-
len Fahigkeiten und Fertigkeiten des Pokerspielers (iberwiegen. Mentaltraining ist in Oster-
reich jedoch noch nicht so stark verbreitet, wird aber — vor allem bei grof3en internationalen

Turnieren wie der WSOP in Las Vegas — haufig angewendet.'®?

Topprofis weisen bei Gewinnstatistiken hdufig Gewinne in Millionenhéhe auf, wobei Top-
Turniere aufgrund sehr hoher Auszahlungen die Statistiken sehr verzerren kénnen. Gewinn-
statistiken berlicksichtigen auch weder Ausgaben wie beispielsweise Reisekosten noch Ein-
nahmen aus Werbung. Daniel Negreanu verdffentlichte 2006 seine Einnahmen: 422.000 Dol-
lar fir Cash-Game, 1.078.000 Dollar fur Turnier und - 173.000 Dollar online. Die Zahlen zei-

gen den Schwerpunkt von Liveturnieren bei Poker.'®

Zusammenfassend ist festzustellen, ein Profispieler weist individuelle Fahigkeiten und Fertig-
keiten auf und kann dadurch seine Erfolgsaussichten beeinflussen. Folglich hangt der Erfolg
bei einem Profipokerspieler nicht vom Gliick, sondern vom Geschick ab.'®* Dieser Einfluss
auf das Ergebnis fuhrt dazu, dass diese Spielgewinne als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb quali-
fiziert werden. Auf die einzelnen Merkmale fir EinkUnfte aus Gewerbebetrieb wird im nach-

folgenden Kapitel naher eingegangen.*®®

180 Unter ,,Rake* versteht man die Einbehaltung eines gewissen Betrages (in der Regel 5%) bei jedem gespielten
Pot in Pokerrdumen als Bezahlung fur die Dienstleistung.

181 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 62.

192 Dr, Marcus Tauber ist Hirnforscher, Dipl. Mentaltrainer sowie Lehrbeauftragter der Fachhochschule Joanne-
um und der Donau Universitat Krems und griindete 2014 das Institut fir mentale Erfolgsstrategien.

183 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 71.

164 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).

165 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).
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3.12221.2 Tatbestandsmerkmale

Der Begriff des Gewerbebetriebes ist in § 28 BAO definiert als:

,,Eine selbststandige, nachhaltige Betatigung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird und
sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb im
Sinne der Abgabenvorschriften, wenn die Betatigung weder als Auslbung der Land- und
Forstwirtschaft, noch als Ausiibung eines freien Berufes, noch als eine andere selbststéandige
Arbeit im Sinne des Einkommensteuerrechts anzusehen ist.“ § 23 Z1 EStG Ubernimmt diese

Definition.*%®

Die Tatbestandsmerkmale fur das Vorliegen eines Gewerbebetriebes iSd § 23 EStG erfor-

dert somit:

1. Ausschluss als Austbung von Land- oder Forstwirtschaft oder selbststandiger
Arbeit

2. Selbststandigkeit

3. Nachhaltigkeit

4. Gewinnerzielungsabsicht

5. Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr

In Deutschland ist erst kurzlich ein Urteil ergangen, bei dem der BFH entschied, dass die re-
gelmaRige Teilnahme an Turnierpokerspielen Merkmale eine der 7 Einkunftsarten, namlich
Einklnften aus Gewerbebetrieb, aufweisen und somit ein Pokerspieler der Einkommensteuer-
pflicht unterliegen kann. Im Folgenden wird der Sachverhalt des deutschen Urteils vom
16.9.2015, X R 43/12 erlautert und anschlieRend auf die einzelnen Merkmale fir das Vorlie-
gen eines Gewerbebetriebs iSd 8 23 EStG (bzw. § 15 dEStG) naher eingegangen. Aufgrund
der vergleichbaren Rechtslage in Deutschland sie die Schlussfolgerungen des BFH trotz der

bislang groRziigigen Haltung der Finanzverwaltung auch auf Osterreich tibertragbar.*®’

186 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 47.
167 Kihbacher, Unterliegen berufsméRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1620).
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Sachverhalt

Der Klager erzielte im Streitjahr 2008 als Flugkapitan Einkiinfte aus nichtselbststandiger Ar-
beit. Ende 2009 teilt die Steuerfahndung dem Beklagten und Revisionsbeklagten (Finanzamt)
mit, dass der Klager (Flugkapitdn) nach einer dort eingegangenen Anzeige seit mehreren Jah-
ren an Pokerturnieren teilgenommen und eine hohe Gewinnsumme iHv $ 1.000.000. erhalten
habe. Die Steuerfahndung war der Rechtsansicht, der Kl4ger habe mit seinen Gewinnen aus
Pokerturnieren Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt und sei somit einkommensteuerpflichtig.
Die Hohe der Einnahmen schitzte sie anhand ,, The Hendon Mob Poker Database®, einer im
Internet zuganglichen Datenbank. VVon diesen Betragen — umgerechnet € 105.012 — nahm sie
einen pauschalen Betriebsausgabenabzug iHv 30% der Einnahmen vor. Danach ergab sich fr
den Kl&ger fir das Streitjahr 2008 Gewinne aus Turnierteilnahmen iHv € 73.508. Weitere
Gewinne wie zB Gewinne aus Cash-Games oder Online-Poker liel die Steuerfahndung aus-
dricklich aul’er Ansatz. Im September 2010 erlieR das FA mangels Abgabe einer Steuererkla-
rung im Wege der Schétzung der Besteuerungsgrundlagen einen Einkommensteuerbescheid
mit Gewinnen aus Turnierpokerspielen iHv € 59.000 fiir das Jahr 2008. Wé&hrend des Ein-
spruchsverfahrens reichte der Klager seine Einkommensteuererklarung fur seine Gewinne iHv
€ 13.590 aus ,,Autorentdtigkeit™ (Beitrdge fiir einen Poker-Internetblog, Provisionserlose aus
dem Verkauf einer DVD ,,Pokerschule nach. Fiir seine Auftritte als Kommentator von Po-
kerspielen im TV habe der Klager jedoch kein Entgelt erhalten. Die angesetzten Einnahmen
seien Gewinne aus Glicksspielen und zahlen daher zur nicht steuerbaren Einkommensquelle.
Weiters sei die Internet-Datenbank keine belastbare Schatzungsgrundlage. In der Einspruchs-
entscheidung setzte das FA die Einkinfte des Klagers aus der Teilnahme an Pokerturnieren
mit einem geschatzten Betrag von € 73.508 an. Eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs 3 des
EStG wurde wéhrend des Klageverfahrens seitens des Klagers nachgereicht, in der er Erldse
iHv € 121.686,59 erklarte. Nach Abzugspositionen (wie zB Reisekosten, ,,Buy-Ins* oder Er-

l6sschmalerungen iHv € 139.186,20) ermittelte der Kliger einen Verlust iHv € 17.499,61.1%®

Zwischenurteil des FG Koln

Das Finanzgericht (FG) Koln entschied durch ein Zwischenurteil, der Klager sei mit seinen
Einklnften aus Pokerturnieren einkommensteuerpflichtig, da es sich um Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb handelt. Das FG Kdln stellt zudem fest, der Kl4ger habe bereits in den Jahren
2003 bis 2007 an 19 Pokerturnieren teilgenommen und dabei Preisgelder iHv € 596.197 bei
Antrittsgeldern (,,Buy-Ins®) iHv € 43.867 gewonnen. Auch im Streitjahr 2008 habe der Klager

an zahlreichen Pokerturnieren teilgenommen und wieder erhebliche Einnahmen erzielt. Das

188 BFH 16.9.2015, X R 43/12, Rz 1,2,3,4.
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FG kam des Weiteren zur Uberzeugung, der Klager habe die Preisgelder wesentlich und
uberwiegend aufgrund seiner Fahigkeiten gewonnen. Das FG kam zu der Auffassung, dass
die vom Kléger gespielten Pokervarianten ,,Texas Hold’em* und ,,Omaha* Geschicklichkeit-
selemente enthalten. Der Klager konnte aufgrund seiner individuellen spielerischen Féhigkei-
ten — auch bedingt durch seine berufliche Ausbildung bzw. Tatigkeit als Flugkapitdan — Ein-
fluss auf den Ausgang der Pokerturniere nehmen, so dass der Erfolg bei dem vom Kl&ger ge-
spielten Pokervarianten Uberwiegend von seinem Geschick und nicht vom Glick (Zufall) ab-

hangig gewesen sei.*®®

Der Klé&ger wendet sich mit seiner Revision gegen die Einstufung der streitgegenstandlichen
Preisgelder als gewerbliche Einkinfte. Das Zwischenurteil sei sachlich-rechtlich nicht zutref-
fend als auch verfahrensfehlerhaft zustanden gekommen. Der Klager sei der Meinung, das FG
Kd&In hatte unvollstdndige bzw. rechtsfehlerhafte Feststellungen vorgenommen. Die Erforder-
nis der Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr und die Gewinnerzielungsabsicht
des Klagers sei nicht verwirklicht worden. AuBerdem habe der Steuerpflichtige mit seiner
Tatigkeit als Turnierpokerspieler den Bereich der privaten Vermdgensverwaltung nicht ver-
lassen. Das Zwischenurteil des FG Kolns weiche von der bisherigen Verwaltungspraxis ab,
denn Pokergewinne seien als Glicksspielgewinne nicht steuerbar. Der Klager beruft sich auf
den VerstoRR gegen die Prinzipien der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes, da sich
das Zwischenurteil von dem in anderen Rechtsgebieten definierten Glicksspielbegriff abwei-
che. Des Weiteren rugt der Klager, das FG Koln habe den Sachverhalt mit Blick auf die ,.er-
folgreiche* Teilnahme an Pokerturnieren nicht vollstindig aufgeklirt. Eine Verletzung der

richterlichen Hinweispflicht wird auch beanstandet.*"

Urteil des BFH

Der BFH weist mit dem Urteil vom 16.9.2015, X T 43/12 die Revision des Klagers zuriick, da
das FG Koln zu Recht erkannt hatte, dass es sich um die vom Klager vereinnahmten Preisgel-
der aus Pokerturnieren als gewerbliche Einkiinfte iSd 8 15 Abs 1 Satz 1 Nr. 1 dEStG handelt,

welche steuerbar sind.*"

,, Gewerbebetrieb ist nach der grundlegenden Definition in § 15 Abs 2 Satz 1 EStG eine

selbststandige und nachhaltige Betatigung, die mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen

19 FG K6ln 31.10.2012, 12 K 1136/11, Rz 5,6.
10 EG K6ln 31.10.2012, 12 K 1136/11, Rz 7,8,9.
1 BFH 16.9.2015, X R 43/12, Rz 13.
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wird, sich als Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt und nicht als
Ausiibung von Land- oder Forstwirtschaft oder selbststandiger Arbeit anzusehen ist“.*"

Ein berufsmaRiger Pokerspieler erfillt die Tatbestandsmerkmale iSd § 23 EStG (bzw § 15
dEStG) flr Einkunfte aus Gewerbebetrieb wie folgt:

1. Ausschluss als Austbung von Land- oder Forstwirtschaft oder selbststéandiger
Arbeit
Ein Berufspokerspieler erzielt weder Einkinfte aus Land- und Forstwirtschaft (LuF) weder
aus selbststandiger Arbeit. Zur Abgrenzung der Begriffe LuF wird auf § 21 EStG und selbst-
standige Arbeit auf § 22 EStG verwiesen.!’

2. Selbststandigkeit

Die selbststandige Betéatigung des Klagers liegt vor, da kein steuerrechtliches Dienstverhaltnis
iSd 8 47 Abs 2 EStG besteht. Zu den Merkmalen fir ein steuerrechtliches Dienstverhaltnis
zahlen zB die personliche Weisungsgebundenheit und die Eingliederung in den geschéftlichen
Organismus des Betriebs des ArbG.*"* Das Unternehmensrisiko ist zudem auch zu bejahen, da
der Erfolg der Tatigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von der personlichen Tichtigkeit,
vom Fleif3, von der persdnlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufélligkeiten des Wirt-
schaftslebens abhdngt und er fiir die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst
aufkommen muss. Merkmale fiir Unternehmensrisiko sind zB eine freie und selbstverantwort-
liche Arbeitszeitgestaltung, eine mangelnde Verpflichtung zur personlichen Dienstverrichtung
und das Fehlen eines allgemeinen Anspruchs auf Spesenersatz durch einen Dritten.'”

Die Selbststandigkeit der Betatigung des Klagers als Turnierpokerspieler steht auer Frage.'™

3. Nachhaltigkeit
Der Kléger nahm des Weiteren an den Turnierpokerspielen nachhaltig teil. Nachhaltigkeit
liegt vor, wenn mehrere aufeinander folgende gleichartige Handlungen unter Ausnutzung der-
selben Gelegenheit und derselben dauernden Verhaltnisse ausgefiihrt werden oder wenn die
tatséchlichen Umstédnde auf den Beginn oder die Fortsetzung einer gewerblichen Tatigkeit
hinweisen. Eine nachhaltige Tatigkeit liegt aber nicht nur vor, wenn die ausgetbte Tatigkeit —

12 BFH 16.9.2015, X R 43/12, Rz 15.

173 siehe auch Kapitel 3.1.2.2.1.

174 viock in Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG® § 23 Rz 16.
178 ock in Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG® § 23 Rz 17.
17 BFH 16.9.2015, X R 43/12, Rz 16.
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das Pokerspielen — auch tatsachlich wiederholt (dauernd) ausgelbt wird, sondern auch, wenn
lediglich eine Wiederholungsabsicht besteht. Eine einmalige Tatigkeit kann daher auch nach-

haltig sein, sofern sie auf Wiederholung angelegt ist.*’’

Da der Klager bereits in den vorherigen Jahren an zahlreichen Pokerturnieren teilnahm und
man von einer fortsetzenden Wiederholungsabsicht ausgehen kann, ist das Tatbestandsmerk-

mal der Nachhaltigkeit eindeutig gegeben.*’

4. Gewinnerzielungsabsicht
Eine Gewinnabsicht liegt vor, wenn Uberschiisse Gber die mit einer Tatigkeit verbundenen
Ausgaben angestrebt werden. Fir eine steuerliche Beurteilung ist nicht die behauptete Moti-
vation des Steuerpflichtigen ausschlaggebend, sondern es wird vom &ueren Erscheinungsbild
der Tatigkeit ausgegangen und gepruft, ob sie in der Art, in der sie tatsachlich ausgeubt wird,
geeignet ist, auf Dauer positive Ertrage zu erwirtschaften.!”® Das Streben nach Gewinn muss
jedoch nicht der Hauptzweck der Tatigkeit sein. Ein Gewerbebetrieb iSd § 23 liegt selbst vor,

wenn die Absicht der Gewinnerzielung lediglich zum Nebenzweck dient.*®

Der BFH war der Rechtsansicht, durch seine Betatigung als Turnierpokerspieler héatte der
Kléager eine Absicht auf Gewinnerzielung gehabt. Die Vorinstanz, das FG Kaln, ist dabei zu-
treffend dabei ausgegangen, dass es sich bei der Gewinnerzielungsabsicht um ein subjektives
Tatbestandsmerkmal handelt, das allerdings nicht nach den Absichtserklarungen des Steuer-
pflichtigen, sondern nach den &ufReren Umstanden zu beurteilen ist. Zudem hat das FG Kéln
aus den objektiv feststellbaren Umstanden zu den Turnierpokeraktivitaten des Klagers in den
Jahren 2003 bis 2008 und auch in den Folgejahren in einwandfreier Weise auf das Vorliegen
einer Gewinnerzielungsabsicht geschlossen. Der Tatigkeit als Pokerspieler lag des Weiteren
ohne Zweifel eine nicht unerhebliche Spielleidenschaft zugrunde. Nach § 15 Abs 2 Satz 3
dEStG (fur vergleichbare osterreichische Rechtslage siehe Vock in Baldauf/Kanduth-
Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG® § 23 Rz 32) reicht es fiir die Annahme eines
Gewerbebetriebes, wenn die Gewinnerzielungsabsicht lediglich einen Nebenzweck darstellt.
Den vom Kl&ger geltend gemachten Aufwendungen bzw. Verluste musste das FG Kdln nicht
weiter nachgehen, weil der VVortrag zu unsubstantiiert und deshalb nicht geeignet war, die hier

7 vock in Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG® § 23 Rz 22.
178 BFH 16.9.2015, X R 43/12, Rz 5, 16.

179 \/ock in Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG® § 23 Rz 31.
180 \/ock in Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG® § 23 Rz 32.
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fir die Annahme einer Gewinnerzielungsabsicht sprechenden Beweisanzeichen zu entkréf-

ten 181

5. Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
Eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr liegt vor, ,,wenn jemand nach au-
Ren hin erkennbar am Wirtschaftsleben in Form des Guter- oder Leistungsaustausch teilnimmt
und die nach objektiven Kriterien zu beurteilende Bereitschaft hat, die jeweilige Leistung je-

dermann anzubieten, der nach ihr Bedarf hat*. 182

Dieses wichtige Tatbestandsmerkmal liegt insbesondere vor, wenn der Steuerpflichtige wer-
bend auftritt und Vorsorge trifft, dass die angebotene Leistung erbracht werden kann. Eine
bloRe Abnahme von Leistungen am Markt reicht nicht aus, es muss ein Leistungsaustauch
(Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung) vorhanden sein. Haben Leistungen ihren Ur-
sprung in der privaten Lebensfuhrung und sind nicht durch die Absicht der Einkiinfteerzie-
lung gepragt, ist zu Uberprifen, ob sie auch Dritten gegenuber erbracht werden. Es ist unab-
dingbar, dass der Steuerpflichtige eine Téatigkeit am Markt gegen Entgelt fiir Dritte anbie-

tet. 183

Im Jahre 1927 hat der RFH bereits anerkannt, dass bei einem reinen Glicksspiel wie zB Lot-
teriespielen keine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr vorliegt, da es keinen
Leistungsaustausch — Austausch von Leistung und Gegenleistung — gibt. Weder die Spielta-
tigkeit noch der Spieleinsatz stellen Leistungen dar, die durch den Spielgewinn vergutet wer-

den 184

Der BFH entschied mit dem Urteil vom 16.9.2015, X R 43/12, dass der Klager mit seiner re-
gelmaRigen Teilnahme an Pokerturnieren auch am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teil-
nahm. Es muss ein Leistungs- bzw Guteraustausch gegeben sein, wobei neben Sach- und
Dienstleistungen auch geistige und andere immaterielle Leistungen Gegenstand gewerblicher
Tatigkeit sein kdnnen. Eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr setze keinen

Guteraustausch gegen festes Entgelt voraus, das Entgelt kann namlich auch erfolgsabhéngig

181 BFH 16.9.2015, X R 43/12, Rz 35; Vock in Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG® §
23 Rz 32; Kilhbacher, Unterliegen berufsméBige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht?
SWK 2015, 1620 (1622).

182 \/ock in Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG® § 23 Rz 36.

183 \/ock in Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, EStG® § 23 Rz 36.

184 BFH 16.9.2015, X R 43/12, Rz 18, 19.
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bestimmt werden.*® Der Klager trug der von ihm besuchten Pokerturniere — wie jeder andere
Teilnehmer — die Offentliche Darbietung seiner spielerischen Fahigkeiten an. Hierflr wurde
ihm als Entgelt ein von seiner Platzierung abhdngiges Preisgeld in Aussicht gestellt. Der
Steuerpflichtige bot eine Tatigkeit am Markt gegen Entgelt fur Dritte duRerlich erkennbar an.
Im Rahmen des Pokerspielens trat er nach aul’en hin in Erscheinung und wendete sich an ei-
ne — wenn auch nur begrenzte — Allgemeinheit (Verkehrskreis).'*® Die Teilnahme am Poker-
turnier wies sich fir den BFH als Unterhaltungsdarbietung im Sinne seiner bisherigen Recht-
sprechung insbesondere durch die Verdffentlichung der Turnierergebnisse im Internet und der
medialen Vermarktung des Spielers (Fernsehkommentator von Pokerspielen, Autor einer Po-

ker-Internetblogs, Hauptdarsteller einer Poker-Schulungs-DVD).*®

Die Qualifizierung von Poker als Gliicksspiel steht der Teilnahme am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr nicht entgegen. Jedoch kam bereits das FG Kdéln durch Auswertung von Quel-
len in der Literatur und der Rechtsprechung zum Ergebnis, dass das Spiel Poker als Mischung
aus Glucks- und Geschicklichkeitselementen einzustufen ist. Daher konnte der BFH auch
offen lassen, ob im Fall einer Einstufung von Poker als reines Glicksspiel der Veranstal-
tungscharakter mit Offentlichkeitswirkung eines Pokerturniers ausreicht, um den erforderli-
chen Leistungsaustausch (Leistung und Gegenleistung) fur die Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr zu begriinden. Flr den Leistungsaustausch ist es unmafgeblich, ob

der Klager Uber unter- oder Uberdurchschnittliche Fahigkeiten als Pokerspieler verflgt.

Beim hier relevanten Pokerturnier in der Pokervariante ,, Texas Hold’em*, welche Uber viele
Runden ohne Mdglichkeit des Abbruchs unter Mitnahme von Gewinnen gespielt wurde,
tiberwog die Geschicklichkeitskomponente.'®® Der Klager als Verkehrspilot verfiigte tber
mathematische Kenntnisse, die ihm auf die im Pokerspiel bezogenen Wahrscheinlichkeitsbe-
rechnungen einen Vorteil verschafften. Aulierdem umfasst das Berufsbild eines Piloten auch
psychologische Kenntnisse, so musse der Flugkapitén z.B. in der Lage sein, in Ausnahmesitu-
ationen eines Fluges die Passagiere zu beruhigen und binnen Sekundenbruchteilen Entschei-
dungen treffen, die tber das Leben zahlreicher Menschen bestimmen. Sowohl die mathemati-

sche als auch die psychologische Komponente verschafft dem Pokerspieler im Pokerspiel

1% BFH 16.9.2015, X R 43/12, Rz 17, 18.

18 BFH 16.9.2015, X R 43/12, Rz 20, 21; Kiihbacher, Unterliegen berufsméaRige Pokerspieler mit ihren Gewin-
nen der Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1622).

18" BFH 16.9.2015, X R 43/12, Rz 21; Kiihbacher, Unterliegen berufsméaRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen
der Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1622).

188 FG K6ln 31.10.2012, 12 K 1136/11, Rz 56 bis 59; Kiihbacher, Unterliegen berufsmaRige Pokerspieler mit
ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1622).
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einen massiven Vorteil gegenuber Mitspielern, daher sei der Klager nicht als Durchschnitts-
spiel einzustufen, da der Erfolg vorwiegend von seiner Geschicklichkeit abhange.**°

Zusammenfassung des Urteils des BFH

In Conclusio ist die Teilnahme des Klagers an Turnierpokerspielen als Gewerbebetrieb iSd §
15 Abs 1 Satz 1 Nr 1, Abs 2 dEStG zu qualifizieren. Das Turnierpokerspiel (hier: in den Vari-
anten ,,Texas Hold’em und ,,Omaha‘) ist nach einkommensteuerrechtlicher Beurteilung im
Allgemeinen nicht als reiner — und damit per se nicht steuerbares — Gliicksspiel, sondern als
Mischung aus Gliicks- und Geschicklichkeitsspiel einzuordnen. Der Berufspilot bezog aus
seiner regelmaiigen Teilnahme an Pokerturnieren Einkinfte aus Gewerbebetrieb, da er nicht
nur selbststéandig, nachhaltig und mit Gewinnerzielungsabsicht tatig wurde, sondern sich auch
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligte.*® Bisher wurde die Beteiligung am wirt-
schaftlichen Verkehr fir Spielgewinne sowohl in Osterreich als auch in Deutschland stets
verneint. Die aktuelle Entscheidung des BFH zeigt jedoch, dass ein berufsméafiiger Pokerspie-
ler sehr wohl das Tatbestandsmerkmal der Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr erfillt."* Weiters ist im gegenstandlichen Fall eine private Vermdgensverwaltung ausge-
schlossen, da der Kl&ger seine privaten Spielbedirfnisse nicht vergleichbar mit einem Hobby-
pokerspieler auslebe. Der Kl&ger nehme an internationalen Turnieren im In- und Ausland teil,
bei denen hohe Antrittsgelder zu leisten und zudem steht eine mediale Vermarktung der eige-
nen Person und Fahigkeit im Vordergrund. Diese Betatigung des Kldgers gehe tber die pri-
vate Vermogensverwaltung eindeutig hinaus. Die Betatigung im Rahmen der privaten Ver-
maogensverwaltung (Hobby) schliefe ndmlich die Besteuerung der Spielgewinne als Einnah-
men als Gewerbebetrieb aus. Der BFH kam zu der Auffassung, der Flugkapitén sei nicht als
Durchschnittsspieler anzusehen, sondern als Profispieler, bei dem der Erfolg vom Geschick
abhangig war. Folglich unterliegt dieser mit seinen Gewinnen aus Pokerspielen der Einkom-

mensteuerpflicht.!%?

189 BFH 16.9.2015, X R 43/12, Rz 55, 56.

1% BFH 16.9.2015, X R 43/12; Kiihbacher, Unterliegen berufsméRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der
Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1621ff).

1 vsarro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RAW 2013, 307 (307ff).

192 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RAW 2013, 307 (308); Kilhbacher, Unterliegen berufs-
maRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1623).
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3.2 Umsatzsteuer
3.2.1 Charakterisierung

Der Umsatz eines Unternehmens ist Steuergegenstand der Umsatzsteuer (kurz USt), wobei
auch die personlichen Verhéltnisse des Unternehmers nicht Riicksicht genommen wird. Die
Umsatzsteuer ist im Gegensatz zur Einkommensteuer keine Subjektsteuer, sondern eine Ob-
jektsteuer. Da sie an einen wirtschaftlichen Verkehrsvorgang anknupft ist sie eine Verkehrs-
steuer bzw exakter eine Steuer auf die Einkommensverwendung. Dh es wird derjenige belas-
tet, der Einkommen bzw Vermdgen fir Konsumzwecke aufwendet. Der wirtschaftliche Tra-
ger der USt soll der Letztverbraucher sein, der Unternehmer ist aber Steuerschuldner (indi-
rekte Steuer). Die USt soll nach ihrem Belastungsziel den gesamten Konsum erfassen, folg-

lich ist sie eine allgemeine Verbrauchsteuer.'*®

Die USt ist eine gemeinschaftliche Bundesabgabe. Sie ist nach den Einkommensteuern die
ertragreichste Steuer, ihr Aufkommen betrug im Jahr 2012 in etwa € 24,6 Mrd. Des Weiteren
ist die USt eine Mehrwertsteuer, dh sie will nur den im Unternehmen geschépften Mehrwert,
die Wertschopfung der jeweiligen Unternehmensstufe erfassen (Nettoumsatzsteuer). Das
System der Mehrwertsteuer mit Vorsteuerabzug™® ist heutzutage international das tberwie-
gende System der Umsatzbesteuerung. Dieses System gilt nicht nur EU-weit, sondern auch in

den meisten osteuropaischen und in vielen auereuropaischen Landern.*®

3.2.2 Nicht steuerbare Umsatze und steuerbare Umsatze

Erflllt ein Umsatz einen der Tatbestdnde nach § 1 Abs 1 UStG oder nach Art 1, liegt ein
»steuerbarer Umsatz* vor. Erfolgt zB eine Lieferung nicht im Inland, dann gilt der Umsatz
als ,,nicht steuerbar“.'®® Dh steuerbar sind nur Umsétze, die im Inland ausgefiihrt werden
(Territorialitatsprinzip). Auslandsumsatze sind generell nicht steuerbar.*®” Wird diese Lie-

ferung zwar im Inland erbracht, ist jedoch nach § 6 oder Art 6 steuerbefreit, dann ist der Um-

1% Doralt/Ruppe, Steuerrecht 117 139.

194 Der Vorsteuerabzug bildet das Kernstiick des Mehrwertsteuerrechts. Der Unternehmer kann Umsatzsteuer-
betrage, die ihm fir Leistungen an sein Unternehmen im Inland in Rechnung gestellt werden, von der eigenen
Steuerschuld abziehen bzw ihre Erstattung begehren. Ziel des Vorsteuerabzugs ist es, den Unternehmer voll-
standig von der im Rahmen seiner wirtschaftlichen Tatigkeit geschuldeten und entrichteten Mehrwertsteuer zu
entlasten. “; vgl Doralt/Ruppe, Steuerrecht 11” 258ff.

1% Doralt/Ruppe, Steuerrecht 117 141.

% Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 168.

Y7 Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 143,
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satz ,, steuerbar, aber steuerfrei'®® . Die letzte Variante , steuerbar und steuerpflichtig® ist
dann gegeben, wenn der Umsatz alle Tatbestandselemente erfillt und der Umsatz nicht steu-
erbefreit ist.'*® Folgende Grafik zeigt einen Uberblick tber steuerbare und nicht steuerbare

Umsatze.

Umsatze

nicht steuerbare Umsétze steuerbare Umsétze

| 1
steuerpflichtige Umsatze steuerfreie Umsétze

echt steuerbefreit

unecht steuerbefreit

Abbildung 1: Unterschied nicht steuerbare Umsatze und steuerbare Umséatze

Der Begriff des ,,Unternehmers“ im UStG
Die Tatbestdnde des UStG knlpfen — mit einigen Ausnahmen — an den Begriff des Unter-

nehmers an. Die Definition fiir den Begriff eines Unternehmers nach UStG lautet:

,, Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Tdtigkeit selbststandig ausubt. Das
Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Tatigkeit des Unternehmers.
Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch
wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegenuber

ihren Mitgliedern tatig wird. Der Unternehmerbegriff setzt nicht die zivilrechtliche Rechtsfa-

198 |m USt-Recht wird zwischen ,, echter“ und ,, unechten Steuerbefreiung “ unterschieden. Die Differenzierung
bezieht sich auf den VVorsteuerabzug. Bei echten Steuerbefreiungen bleibt der VVorsteuerabzug fiir den befreiten
Unternehmer aufrecht. Bei unechten Steuerbefreiungen ist der Abzug der Vorsteuern, die im Zusammenhang mit
der befreiten Leistung steht, ausgeschlossen (§ 12 Abs 3); vgl Doralt/Ruppe, Steuerrechts I1” 215.

%9 Doralt/Ruppe, Steuerrechts 11” 168.
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higkeit voraus. Unternehmereigenschaft iSd 8 2 UStG kdnnen insbesondere auch nicht rechts-
fahige Personenvereinigen besitzen, wenn sie als solche im Wirtschaftsleben auftreten, das

heiRt Leistungen erbringen. “*%

Der Unternehmer ist Schuldner der USt, daher ist auch dieser zum Vorsteuerabzug berechtigt.
Das UStG verwendet einen weiteren Unternehmerbegriff und stellt nur darauf ab, ob ein Ge-
bilde oder eine natirliche Person selbststandig und nachhaltig zum Zweck der Einnahmener-
zielung (nicht Gewinnerzielungsabsicht) tatig wird. Die Rechtsform ist nicht ausschlagge-

bend. Es gibt drei Arten von Unternehmen:

1. Einzelunternehmer (natlrliche Person)
2. Personenvereinigungen (zB OG, KG, soweit sie nach aul3en als solche auftreten

3. Juristische Personen (zB Kapitalgesellschaften wie GmbH).?*

Um sich ,,Unternehmer* nennen zu kénnen, sind folgende Unternehmereigenschaften gem 8
2 UStG erforderlich:

1. Selbststandigkeit
Unternehmereigenschaft setzt grundsatzlich Selbststandigkeit voraus. Ob Selbststandigkeit
vorliegt, hangt vom Innenverhaltnis zwischen einer Person und ihrem Auftraggeber ab. Natur-
lichen Personen (dh Menschen) fehlt die Selbststdndigkeit, sobald sie einen Unternehmen
eingegliedert sind und Weisungen des Unternehmers zu folgen verpflichtet sind.?%? Eine Un-
terordnung des Unternehmens bezieht sich vor allem auf Ort, Zeit und Art und Weise der Té-
tigkeit. Die Kriterien der Selbststandigkeit decken sich mit der einkommensteuerrechtlichen

Beurteilung eines Dienstverhaltnisses.?%

2. Nachhaltigkeit
., Nachhaltig ist eine Tdtigkeit, wenn Wiederholungsabsicht besteht oder wenn sie unter Aus-
nutzung derselben Gelegenheit oder desselben dauernden Verhaltnisses wiederholt wird. “*%*
Bereits eine einmalige Tétigkeit fuhrt zu einer nachhaltigen Handlung, wenn eine Wiederho-

lungsabsicht offensichtlich ist oder eine langer andauernde Tétigkeit vorliegt bzw ein Dauer-

200 \/g| § 2 UStG; UStR 2000, Rz 477; Doralt/Ruppe, Steuerrechts I1” 147.
21 Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 146ff.

202 \/gl § 2 UStG; Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 148.

%3 Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 148.

204 \/gl Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 153.
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zustand geschaffen wird. Die Unternehmereigenschaft nach dem UStG geht weiter als die
betrieblichen Einkiinfte nach dem EStG. Auch ein Vermieter ist gem 8 2 UStG ein Unterneh-
mer.?%
3. Erzielung von Einnahmen

Bei einer Verbrauchsteuer wie der USt kommt es nicht darauf an, ob der Unternehmer Ge-
winne erzielt oder nicht. Im Gegensatz zum EStG ergibt sich die Unternehmereigenschaft
nach UStG auch ohne Gewinnerzielungsabsicht. Eine Tatigkeit ist dann unternehmerisch,
wenn sie zumindest auf Einnahmenerzielung gerichtet sein. Die Einnahmenerzielung muss

dabei jedoch nicht primares Ziel sein.?®

3.2.2.1 Steuerbare Umsatze

Der Umsatzsteuer unterliegen gem 8 1 Abs 1 folgende Umsatze (steuerbare Umsatze):

a) ,, Lieferungen®’ und sonstige Leistungen®®, die ein Unternehmer® im Inland®° ge-
gen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens®* ausfiihrt.

b) Der Eigenverbrauch®? des Unternehmers im Inland; er umfasst nur noch die ertrag-
steuerlich nichtabzugsfahigen Aufwendungen.

213

c) Die Einfuhr von Gegenstanden aus dem Drittlandsgebiet™™ in das Inland (Einfuhrum-

satzsteuer; wird grundsétzlich von den Zollamtern erhoben)
d) Nach Art 1 UStG (Binnenmarktregelung) unterliegt auch der innergemeinschaftliche

Erwerb (ig Erwerb)?* im Inland gegen Entgelt der Umsatzsteuer. “**

205 \/gl Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 153ff.

206 \/g| Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 153ff.

27 Gem § 3 Abs 1 qilt: ,, Lieferungen sind Leistungen, durch die ein Unternehmer den Abnehmer oder indessen
Auftrag einen Dritten beféhigt, im eigenen Namen Uber einen Gegenstand zu verfiigen. Die Verfugungsmacht
Uber den Gegenstand kann von dem Unternehmer selbst oder in dessen Auftrag durch einen Dritten verschafft
werden. “; vgl Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 173.

208 § 3 a Abs 1 definiert als sonstige Leistungen wie folgt: ,, Sonstige Leistungen sind Leistungen, die nicht in
einer Lieferung bestehen. Eine sonstige Leistung kann auch in einem Unterlassen oder im Dulden einer Hand-
lung oder eines Zustandes besteien. “; vgl Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 178.

29 \/gl Kap 3.2.2.

210 Inland ist das Bundesgebiet, Ausland das Gebiet, das nicht Inland ist (§ 1 Abs 2); vgl Doralt/Ruppe, Steuer-
rechts 117 168.

2! Hierzu ist ein Leistungsaustausch (innere Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung) erforderlich. Es
kann strittig sein, ob eine Leistung gegen Entgelt erfolgt; vgl Doralt/Ruppe, Steuerrechts 11" 167.

212 Ordnet ein Unternehmer einen Gegenstand zunéchst seinem Unternehmen zu und verwendet ihn in der Folge
fiir seinen privaten Bedarf, unterliegt diese Verwendung je nach Dauer der privaten Verwendung als der Dienst-
leistung oder der Lieferung gleichgestellter Vorgang der Umsatzsteuer (Entnahme- und Verwendungsver-
brauch); vgl Doralt/Ruppe, Steuerrechts 11" 279.

23 Drittlandsgebiet ist das Gebiet, das nicht Gemeinschaftsgebiet ist. Unter Gemeinschaftsgebiet ist im UStG das
Inland und das Gebiet der Ubrigen Mitgliedstaaten der EU sowie das Furstentum Monaco und die Insel Man zu
verstehen; vgl Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 168.

214 \/oraussetzungen fiir einen ig Erwerb siehe Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 196ff.
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Wird § 1 Abs 1 nicht erfiillt, handelt es sich um nicht steuerbare Umsatze, dh man ist nicht
umsatzsteuerpflichtig (zB bei Auslandsumsatze).

3.2.2.1.1 Umsatzsteuer auf Pokergewinne

Im Jahr 2012 hat das FG Koln die Pokergewinne eines Flugkapitins aus Pokerspielen in der
Variante ,, Texas Hold’em* der Einkommensteuer unterworfen.?'® Der BFH bestatigte im Sep-
tember 2015, dass ein Pokerspieler, der durch die Teilnahme an Pokerturnieren regelmaRig
Gewinne erzielt, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSd § 15 dEStG aufweist.”*’ Das FG Miinster
zieht nun mit dem Urteil vom 15.7.2014, 15 K 798/11 U umsatzsteuerlich nach.*®

Sachverhalt

Der Klager nahm (ber einen Zeitraum von mind. 9 Jahren an Pokerturnieren, Cash-Games,
Internet- und Black-Jack-Veranstaltungen teil. Seinen Lebensunterhalt verdiente er sich mit
den Preisgeldern, die er gewann — denn bei seinem Arbeitgeber hatte er unbezahlten Urlaub
genommen. Allerdings gab er die Gewinne nicht in der Steuererklarung an. Im Internet fanden
die Beamten ein Video-Interview mit dem Spieler und wurden auf Gewinne aufmerksam,
daraufhin flihrten die Beamten eine Betriebsprifung durch und schétzten die Umsétze des
Pokerspielers. Der Klager sei Berufspokerspieler und habe mit seiner Téatigkeit Einkunfte aus
Gewerbebetrieb iSd 8 15 EStG erzielt. Da er nachhaltig Einnahmen erzielte, sei er zudem als
Unternehmer iSd 8 2 UStG tétig gewesen und mit seinen Pokergewinnen auch umsatzsteuer-
pflichtig. Er klagte gegen dieses VVorgehen mit der Begrindung, er sei nicht Berufsspieler und
somit nur nichtunternehmerisch tatig gewesen. Die Spielgewinne seien keine umsatzsteuer-
pflichtigen Entgelte, da er diese ausschlieBlich im Privatbereich erzielt habe. Das FG Minster

lehnte die Klage jedoch ab.?*

Urteil des FG Munster
Das FG Munster ist der Rechtsansicht, der Klager sei als Profispieler einzustufen und unter-
liegt daher mit seinen Spielgewinnen aus Pokerturnieren, Cash-Games, Internet- und Black-

Jack-Veranstaltungen der Umsatzsteuer.

Der Pokerspieler sei Unternehmer gem 8§ 2 Abs 1 Satz 1 UStG, da er eine gewerbliche oder
berufliche Tatigkeit selbststandig austibt. Gewerblich oder beruflich ist nach § 2 Abs 1 Satz 3

215 Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 167ff.
218 £G K@ln 31.10.2012, 12 K 1136/11.

21" BFH 16.9.2015, X R 43/12.

218 £G Muinster 15.7.2014, 15 K 798/11 U.
219 EG Muinster 15.7.2014, 15 K 798/11 U.
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UStG jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht (wie

im EStG) fehlt, Gewinne zu erzielen.??°

Fiir ein ,,wirtschaftliches Tatigwerden™ des Poker-
spielers iSd Unionsrechts und iSd 8 2 UStG spricht vor allem, dass der Klager im Zeitraum
von mindestens 9 Jahren, ndmlich von 2004 bis Ende 2013, durchschnittlich an ca 5 bis 8 Po-
kerturnieren, Cash-Games, Internet- sowie Black-Jack-Veranstaltungen pro Jahr mit dem Ziel
teilnahm, Entgelte in Form von ,,Preisgelder zu erzielen. Es kann offen bleiben, ob er zusétz-
liche Entgelte in Form von Antrittsgagen oder Werbegaben erzielte. Fur die umsatzsteuer-
rechtliche Beurteilung ist es unbeachtlich, dass der Pokerspieler in den Jahren 2008 und 2009
mit diesen Tatigkeiten per Saldo Verluste erzielte. Die umsatzsteuerliche Unternehmensei-
genschaft gem § 2 UStG ist ndmlich durch eine Einnahmeerzielungsabsicht und nicht Ge-
winnerzielungsabsicht gekennzeichnet. Einnahmeerzielungsabsicht bedeutet, dass der Unter-
nehmer Leistungen gegen Entgelt erbringt oder zumindest beabsichtigt, Einnahmen zu erbrin-
gen. Weiters war der Klager nachhaltig tétig, da er tber Jahre seine gleichartigen Tatigkeiten
in mehr oder weniger regelmélRigen Abstdnden unter Ausnutzung derselben Verhéltnisse in
Form einer Teilnahme an den vorgenannten Veranstaltungen ausfuhrte. Der Klager verhielt
sich im Pokerspiel wie ein Profi, dh wie eine mit dieser Téatigkeit einen Beruf austibende Per-
son, in dem er bei Pokerturnieren anderen Spielern Unterbeteiligungen®* zukommen lieR, um
auf diese Weise seine Chance, Einnahmen zu erzielen, zu erhdhen. Der Pokerspieler ist nicht
mehr als nichtunternehmerischer Freizeitspieler einzustufen. Zudem ging er seinen einst
nichtselbstandig ausgelibten Beruf nicht mehr nach und war es sei daher anzunehmen, dass
der Kartenspieler das Ziel verfolgte, seine Einnahmen vorrangig mit Pokerspielen zu erzielen.
Die Hohe der Umsatze deutete darauf hin, dass der Klager seinen Lebensunterhalt mit dem
Kartenspiel finanzierte. Unter anderem wurde im Internet auch ein Interview verdffentlicht,
worin der Kartenspieler angab, jahrelang viele Pokerspiele gespielt zu haben und schilderte

wie er ,,Poker-Pro* geworden sei.???

Aulerdem ist das FG Minster der Rechtsansicht, dass FA habe zu Recht die veranlagten Um-
satze des Kl&gers nach § 3a Abs 1 Satz 1 UStG als sonstige Leistungen der Besteuerung im
Inland unterworfen. Die Definition fur sonstige Leistungen lautet: ,, Sonstige Leistungen sind
Leistungen, die nicht in einer Lieferung bestehen. Eine sonstige Leistung kann auch in einem
Unterlassen oder im Dulden einer Handlung oder eines Zustandes bestehen. “*** Der Profipo-

kerspieler erbringe eine sonstige Leistung iSd § 3a Abs 1 UStG, die in der Bereitschaft beste-

220 EG Munster 15.7.2014, 15 K 798/11 U, Rz 24, 25.
221 sogenannte ,,Stakings*.

222 £ Minster 15.7.2014, 15 K 798/11 U, Rz 27.

22 \/gl § 3a UStG.
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hen soll, nach den Spielregeln unter Ubernahme eines Wagnisses mit anderen gegen Geld zu
spielen. Diese Leistung ist im Inland zu versteuern, da der Pokerspieler seinen Wohnsitz im
Inland hat. Da der Klager zu Prufungsbeginn nur aus seinem Gedéachtnis eine Aufstellung zu
seinen Gewinnen und Verlusten sowie Aufwendungen im Rahmen seiner Teilnahme an Po-
kerturnieren machte, des weiteren Unterlagen und Belege lber die Teilnahme an Veranstal-
tungen und Reisekosten nicht beweisen konnte, mussten die Umsétze des Pokerspielers ge-
schatzt werden. Zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage fur die Umsatzsteuer wurden letzt-
endlich die Bareinzahlungen auf dem Girokonto verdoppelt. Das FG Miinster konnte auf-
grund unvollstandiger Unterlagen nicht ausschlieRen, dass der Pokerspieler weitere Einnah-
men erzielte, die nicht auf das Bankkonto eingezahlt wurden.?**

Das FG Minster hat entschieden, durch die Teilnahme an den Turnieren habe der Pokerspie-
ler seine Leistung erbracht und wollte Geld gewinnen — entsprechend sei er als Unternehmen
anzusehen- und damit auch umsatzsteuerpflichtig. Seine Tatigkeit als Kartenspieler Gber der
Klager als Unternehmer iSd § 2 Abs 1 UStG aus. (8§ UStG: gewerbliche, berufliche Tatigkeit,
selbststandig, Einnahmenerzielungsabsicht (aber nicht Gewinnerzielungsabsicht). Mit dem
Urteil muss sich der BFH noch befassen und eine Entscheidung treffen, ob ein Pokerspieler
auch Unternehmer iSd § 2 UStG sein kann.”®

3.2.2.1.2 Steuerbefreiungen § 6 UStG
322121 Glucksspiele

.8 6 Abs 1 Z 9 befreit Vorgdnge von der USt, die idR einer anderen Verkehrsteuer unterlie-
gen, und zwar Umséatze von Grundsticken (Grunderwerbsteuer; Art 135 Abs 1 Buchst j
MwSERL; dazu spater Tz 511ff), Umsétze aus Versicherungsverhéltnissen (Art 135 Abs 1
Buchst a MwStRL; Versicherungssteuer), Umsatze aus dem Mitarbeitervorsorgekassenge-
schaft (Art 135 Abs 1 Buchst g MwStRL), Glucksspiele, ausgenommen Ausspielungen mit
Glucksspielautomaten und mit Video Lotterie Terminals (Art 135 Abs 1 Buchst i MwStRL;
Gliicksspielabgabe, Konzessionsabgabe, Spielbankenabgabe). «226

Poker zahlt zum Glicksspiel iSd GSpG und sollte daher von der USt unecht (ohne Vorsteuer-
abzug) befreit sein. Erflllt ein Pokerspieler jedoch den Haupttatbestand gem § 1 Abs 1 Z 1 lit

a, welcher besagt, dass Umsétze der Umsatzsteuer unterliegen, wenn:

224 EG Munster 15.7.2014, 15 K 798/11 U, Rz 27 bis 31.
225 EG Muinster 15.7.2014, 15 K 798/11 U.
228 Doralt/Ruppe, Steuerrechts 11’ 223; vgl auch § 6 UStG.
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»eine Lieferung oder sonstige Leistung, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im

Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt, “?%’

Dh ob ein Pokerspieler mit seinen Pokergewinnen der Umsatzsteuer unterliegt, kann die Ver-
waltungspraxis im Einzelfall entscheiden. Nach dem kdirzlich ergangen Urteil des FG Minster
waére ein Profipokerspieler namlich als Unternehmer gem § 2 UStG einzustufen und somit
umsatzsteuerpflichtig. Es bleibt abzuwarten, wie der BFH in der Sache entschieden wird und
vor allem welche Auswirkungen eine Umsatzsteuerpflicht fiir einen Spieler in der Praxis hat-

te.

3.3 Fazit

Nach herrschender Meinung unterliegen Mittelzufliisse oder Vermdgensvermehrungen, die
nicht unter eine der 7 Einkunftsarten zuzuordnen sind, nicht der Einkommensteuer. Bei Ge-
winnen aus Gliicksspielen und Wetten handelt es sich um nicht steuerbares Einkommen, da
sie keiner jener 7 Einkunftsarten zugeteilt werden. Das Spiel ,,Poker* zihlt in Osterreich zum
Glucksspiel iSd GSpG, folglich werden Spielgewinne eines Pokerspielers als nicht steuer-
bares Einkommen qualifiziert. Spielgewinne seien vom Zufall abhangige Einnahmen, die
zwar ohne Beteiligung am Spiel nicht zu erzielen sind, aber kein Entgelt fur die Spieltatigkeit
darstellen.””® Eine Steuerbarkeit iSd EStG sei nach aktueller Rechtsmeinung des BMF ausge-
schlossen, da es an einer Gegenleistung des Pokerspielers fehle und somit eine Beteiligung
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nicht gegeben sei. Ob diese Rechtsansicht jedoch
auch fir berufsmaRige Pokerspieler gelte, sei angesichts einer jiingeren Rsp des BFH zu
Preisgeldern anlésslich der Teilnahme an Fernsehshows, wie einer Dating-Show oder ,,Big
Brother®, im Zusammenhang mit Einklnften aus sonstiger Leistung (8 22 Nr 3 dEStG) frag-
lich.??° Ob es sich bei Spielgewinnen ausnahmsweise um steuerbares Einkommen (Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb) handelt, ist maligeblich, ob es sich um einen Hobby- oder Profipoker-

spieler handelt.

Solange Turnierteilnahmen alleine der privaten Spielbedirfnisse dienen und der Pokerspieler

keine Gewinnerzielungsabsicht erzielt und das Spiel ,,Poker auch nicht nachhaltig betreibt,

227 Doralt/Ruppe, Steuerrechts 117 146 und 223.

228 EStR 2000 Rz 101; Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 40; Varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler!
RdW 2013, 307 (307).

229 Kithbacher, Unterliegen berufsméRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1620); siehe auch Kap 3.1.2.2.2.
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ist die Frage einer moglichen Steuerpflicht ausgeschlossen. Die Betdtigung im Rahmen der
privaten Vermdogensverwaltung (Hobby) schlief3t die Besteuerung der Spielgewinne als Ein-
nahmen aus Gewerbebetrieb — also steuerbares Einkommen — aus. Ein Hobby, das nur aus
privatem Interesse ohne Gewinnerzielungsabsicht — erkennbar anhand der Verluste — gepflegt
wird, wird nicht als Einkunftsquelle qualifiziert und man kann auch keinen Verlust anset-

230

zen.””” Merkmal eines Hobbyspielers bzw Durchschnittsspielers ist, dass er keine individuel-

len Fahigkeiten und Fertigkeiten und die dadurch geschaffenen Erfolgsaussichten aufweist.”**
Nach geltender Rechtslage stellen die Spielgewinne eines Pokerspielers in Osterreich nicht
einkommensteuerbare Spielgewinne dar, da diese als Gewinne aus Gliicksspielen zahlen.?*?

Heutzutage gibt es jedoch immer mehr Profipokerspieler, die ausschlieRlich vom Pokern le-
ben konnen. Die groRe Anzahl an Profipokerspielern lasst die Qualifikation von Poker als
Glicksspiel iSd GSpG zweifelhaft erscheinen. Das GSpG versucht mithilfe des Gliicksspiel-
monopols den Spieltrieb des Menschen in geordnete Bahnen zu lenken und von staatlicher
Stelle aus zu kontrollieren. Das Steuerrecht hingegen verfolgt nicht solche ordnungspolitische
Ziele, sondern hat die Aufgabe die steuerlichen Lasten zu verteilen. Folglich orientiert sich
das Steuerrecht bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb auch nicht am Gewerbebegriff der
Gewerbeordnung und muss sich des Weiteren auch nicht an der Legaldefinition des Glucks-
spielgesetzes orientieren.”®® Im Kap 3.1.2.2.2.1 wird auf die einzelnen Einkommensquellen
und Betriebsausgaben eines professionellen Pokerspielers naher eingegangen. Ein Profispieler
erkennt man vor allem daran, dass er aufgrund seiner individuellen Fahigkeiten und Fertigkei-

ten den seine Erfolgsaussichten bei einem Pokerturnier beeinflussen kann.?*

Qualifiziert man Spielgewinne eines berufsmaRigen Pokerspielers als steuerbare Einkom-
mensquelle, so kdmen lediglich drei der méglichen 7 Einkunftsarten in Betracht: Einkinfte
aus selbststandiger Arbeit gem § 22 EStG, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem 8§ 23 EStG als
auch sonstige Einkunfte gem § 29 EStG. Pokergewinne als Einkunfte aus selbststandiger Ar-
beit und sonstige Einkiinfte sind bei einem Pokerspieler zu verneinen (siehe Kap 3.1.2.2.2).
Bei einem berufsmaRigen Pokerspieler sind die Spielgewinne als Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb 1Sd § 23 Z 1 EStG zu qualifizieren. Folglich unterliegt ein Profipokerspieler mMn der

Einkommensteuerpflicht.

%0 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I 29ff; Varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).
21 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler!, RAW 2013, 307 (308).

232 EStR 2000 Rz 101; Varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).

23 Varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).

24 Varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RAW 2013, 307 (308).
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BerufsmaRiger Pokerspieler erfillt alle Tatbestandsmerkmale iSd 8 15 dEStG (bzw § 23
OEStG)

In Deutschland ist erst kirzlich ein Urteil ergangen, bei dem der BFH entschied, dass die re-
gelmaRige Teilnahme an Turnierpokerspielen Merkmale eine der 7 Einkunftsarten, namlich
Einkunften aus Gewerbebetrieb, aufweisen und somit ein Pokerspieler der Einkommensteu-
erpflicht unterliegen kann. Der BFH kam zu der Rechtsansicht, dass der Klager als berufs-
maRiger Turnierpokerspieler einzustufen ist und er regelméfiiig Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
erzielt, wobei vor allem die Einstufung eines Pokerturniers als Unterhaltungsdarbietung fir

das Begriinden des Tatbestandsmerkmales ausreicht.

Das Turnierpokerspiel (hier: in den Varianten ,,Texas Hold’em und ,,Ohama*) ist nach ein-
kommensteuerrechtlicher Beurteilung im Allgemeinen nicht als reiner — und damit per se
nicht steuerbares — Gliicksspiel, sondern als Mischung aus Gliicks- und Geschicklichkeitsspiel
einzuordnen. Der Berufspilot bezog aus seiner regelmaiigen Teilnahme an Pokerturnieren
Einklnfte aus Gewerbebetrieb, da er nicht nur selbststdndig, nachhaltig und mit Gewinnerzie-
lungsabsicht tatig wurde, sondern sich auch am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr betei-
ligte.?*® Bisher wurde die Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr fiir Spielgewinne sowohl
in Osterreich als auch in Deutschland stets verneint. Die aktuelle Entscheidung des BFH zeigt
jedoch, dass ein berufsmaRiger Pokerspieler sehr wohl das Tatbestandsmerkmal der Beteili-
gung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr erfuillt.?*® Weiters ist im gegenstandlichen Fall
eine private Vermogensverwaltung ausgeschlossen, da der Kl&ger seine privaten Spielbedrf-
nisse nicht vergleichbar mit einem Hobbypokerspieler auslebe. Der Kl4ger nehme an interna-
tionalen Turnieren im In- und Ausland teil, bei denen hohe Antrittsgelder zu leisten und zu-
dem steht eine mediale VVermarktung der eigenen Person und Fahigkeit im Vordergrund. Die-
se Betétigung des Kléagers gehe tber die private Vermogensverwaltung eindeutig hinaus. Die
Betatigung im Rahmen der privaten Vermogensverwaltung (Hobby) schlieBe namlich die
Besteuerung der Spielgewinne als Einnahmen als Gewerbebetrieb aus. Der BFH kam zu der
Auffassung, der Flugkapitan sei nicht als Durchschnittsspieler anzusehen, sondern als Profi-
spieler, bei dem der Erfolg vom Geschick abhéngig war. Folglich unterliegt dieser mit seinen

Gewinnen aus Pokerspielen der Einkommensteuerpflicht.®’

2% BFH 16.9.2015, X R 43/12; Kiihbacher, Unterliegen berufsmaRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der
Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1621ff).

%8 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RAW 2013, 307 (307ff).

27 Varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler!, RdW 2013, 307 (308); Kiihbacher, Unterliegen berufs-
maRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1623).
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Nun zieht auch das FG Mdunster mit dem Urteil vom 15.7.2014, 15 K 798/11 U umsatzsteuer-
lich nach.?*® Das FG Miinster hat entschieden, durch die Teilnahme an den Turnieren habe der
Pokerspieler seine Leistung erbracht und wollte Geld gewinnen — entsprechend sei er als Un-
ternehmen anzusehen- und damit auch umsatzsteuerpflichtig. Seine Tétigkeit als Kartenspie-
ler Gber der Kldger als Unternehmer iSd 8 2 Abs 1 UStG aus. (8 UStG: gewerbliche, berufli-
che Tatigkeit, selbststandig, Einnahmenerzielungsabsicht (aber nicht Gewinnerzielungsab-
sicht). Mit dem Urteil muss sich der BFH noch befassen und eine Entscheidung treffen, ob ein

Pokerspieler auch Unternehmer iSd § 2 UStG sein kann.?*®

28 £G Munster 15.7.2014, 15 K 798/11 U.
29 £EG Munster 15.7.2014, 15 K 798/11 U.
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4  Osterreich — ein Steuerparadies fir Pokerspieler

4.1 Der Fall ,,Eddy Scharf* — ein Prazedenzfall?

Der BFH hat mit Urteil vom 16.9.2015, X R 43/12 entschieden, dass die regelmaRige Teil-
nahme an Turnierpokerspielen als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren.?*® Berufs-
maRige Pokerspieler tben ihre Té&tigkeit regelmé&Rig bei internationalen Pokerturnieren aus.
Der BFH als auch das FG Kdln sah den Steuerpflichtigen, Eddy Scharf, ein bekannter Poker-
spieler aus Deutschland, nicht nur als Durchschnittsspieler, sondern als Pokerprofi an. So
nahm der Spieler zwischen 2003 und 2007 an 19 internationalen Pokerturnieren teil und er-
zielte dabei Preisgelder im sechsstelligen Bereich. Es sind zweifellos alle Merkmale fir Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb gegeben.?*! Der Pokerspieler erfiillt folgende Tatbestandsmerkma-
le iSd § 15 dEStG:

1. Ausschluss als Austubung von Land- oder Forstwirtschaft oder selbststandiger
Arbeit

Selbststandigkeit

Nachhaltigkeit

Gewinnerzielungsabsicht

o B~ w0 N

Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr

Auf die einzelnen Tatbestandsmerkmale wurde bereits in Kap 3.1.2.2.2.1.2 né&her eingegan-
gen. Der BFH kam im vorliegenden Urteil — unter Pokerspielern auch bekannt als Der Fall
., Eddy Scharf*- zur Entscheidung, die Téatigkeit des Pokerspielers stelle Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb iSd EStG dar und somit unterliegt der Pokerspieler mit seinen Pokergewinnen
der Einkommensteuerpflicht.?*? Entscheidend fiir die Beurteilung war fiir die VVorinstanz — das
FG KolIn — die Frage, ob es sich bei Preisgeldern im Poker (iberhaupt um Spielgewinne han-
delt. Spielgewinne stellen nd&mlich nur solche Gewinne dar, die bei einem vom Zufall abhén-
gigem Spiel gewonnen werden. Das FG Koéln war der Rechtsmeinung, im vorliegenden Fall
handle es sich bei Poker nicht um ein vom Zufall abhéngiges Spiel, denn:

- Einerseits ware es bei einem Glicksspiel unmdglich, dass dutzende Pokerspieler ledig-

lich vom Poker leben kdnnen

0 |m Kap 3.1.2.2.2.1.2 wurde bereits auf das vorliegende Urteil konkret eingegangen.
21 Fellner, Einkommensteuerpflicht eines berufsmaRigen Pokerspielers, SWK 2014, 977 (978).
2 BFH 16.9.2015, X R 43/12.
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- Andererseits Uberwiegt — insbesondere bei der Pokervariante ,,Texas Hold’em® — beli

der hohen Anzahl an gespielten Handen eindeutig das Geschicklichkeitselement.?*

Der BFH differenzierte zwischen Hobby- und Profipokerspielern, weil die Betétigung im
Rahmen der privaten Vermogensverwaltung eine Besteuerung der Spielgewinne als Einnah-
men aus Gewerbebetrieb ausschlie3t. Somit konnen nur Profispieler Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb haben, nicht jedoch Hobbyspieler. Im vorliegenden Urteil sah der BFH den Steuer-
pflichtigen nicht mehr als Hobbyspieler an, sondern als Pokerprofi. Ein Profi kann aufgrund
seiner individuellen Fahigkeiten und Fertigkeiten die dadurch geschaffenen Erfolgsaussichten

beeinflussen (Geschicklichkeitselement).?**

Schlussfolgerungen auf die dsterreichische Rechtslage

Aufgrund der gemeinsamen historischen Rechtstradition zwischen Osterreich und Deutsch-
land sowie des gleichen Aufbaus des Einkommensteuergesetzes ist die rechtliche Beurteilung
des BFH mMn auch auf die dsterreichische Rechtslage tUbertragbar. Berufsméiige Poker-
spieler erzielen regelmaBig Einkinfte aus Gewerbebetrieb iSd § 23 EStG. Die Einstufung
eines Pokerturniers als Unterhaltungsdarbietung reicht fur das Begriinden des Tatbestands-

merkmales ,, Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr aus.’®

Das Vermarktungsinteresse am Turnier und seinen Beteiligten steht von Seiten des Veranstal-
ters im Vordergrund. Dh es muss eine gewisse Offentlichkeitswirkung ersichtlich sein, die
den Veranstalter tiberhaupt veranlasst, ein Preisgeld in Aussicht zu stellen. Auf der Seite des
Turnierteilnehmers besteht die Leistung in seinem Mitwirken an der Veranstaltung und dem
Verschaffen eines ,,Mehrwerts® fiir den Veranstalter in Form eines Showeffekts. Der Veran-
stalter ist aufgrund des Showeffekts bereit, den Turnierteilnehmer mit einem entsprechenden

Preisgeld zu honorieren.?*

Einerseits halten hohe Buy-Ins Durchschnittspokerspieler und daher niedrigerem ,,Unterhal-
tungswert™ ab, andererseits locken hohe Preisgelder vor allem Teilnehmer mit Gberdurch-
schnittlichen Fahigkeiten an. Es wird ein Zustandekommen von Angebot und Nachfrage auf

dem ,,Markt“ der Pokerspieler wie bei jeder anderen marktwirtschaftlichen Tétigkeit geschaf-

3 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).

¥ BFH 16.9.2015, X R 43/12; Varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).

3 Kiihbacher, Unterliegen berufsmaBige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1623).

246 Kihbacher, Unterliegen berufsméaRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1623).

53



fen. Eine Teilnahme macht nur dann Sinn, wenn das Risiko in Form eines Verlusts des An-
trittsgeldes nicht hoher ist als die Chancen auf den Gewinn eines Preisgeldes. Fur den Poker-
spieler zéhlt wie flr jeden anderen Marktteilnehmer sein voraussichtlicher Erwartungswert
(Preisgeld x Eintrittswahrscheinlichkeit — Antrittsgeld — Ubrigen Betriebsausgaben). Dies
stellt ein weiteres Unterscheidungsmerkmal von Hobby- und Profispielern dar. Fur Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb iSd EStG sprechen daher in erster Linie die am Markt realisierten Erwar-
tungswerte in Form von Preisgeldern abziiglich Antrittsgeldern und anderen Betriebsausga-
ben. Die mediale Prasenz oder Vermarktung der Spielerperson und seiner Féhigkeiten ver-
starken zwar das Vorliegen eines Gewerbebetriebes, sind aber fir das Vorliegen eines Leis-

tungsaustauschs zwischen Veranstalter und Teilnehmer nicht erforderlich.?*’

Die entscheidende Frage, ob es sich bei Poker um ein Gliucks- oder Geschicklichkeitsspiel
handelt, ist fiir die einkommensteuerrechtliche Beurteilung von Poker nicht weiter von Bedeu-
tung. ,,Dabei ist in rechtlicher Hinsicht zu beachten, dass der einkommensteuerrechtliche
Begriff des ,, Gewerbebetriebs “, wie er in § 15 Abs 2 EStG definiert ist, das Tatbestands-
merkmal des Glicksspiels weder in positiv noch in negativer Hinsicht kennt. Fir die Frage,
ob ein bestimmtes Verhalten des Steuerpflichtigen die Merkmale des Gewerbebetriebes er-
fallt, kommt es insbesondere nicht auf das fiir strafrechtliche Zwecke (88 4, 285 des Strafge-
setzbuchs) entwickelte Verstindnis dieses Begriffs an.“**® Es sind auch gleiche Schlussfolge-
rungen auf die dsterreichische Rechtslage zu ziehen, denn: nur weil es sich bei Poker um ein
Glucksspiel iSd 8 1 Abs 2 GSpG handelt, ist fur die Einordnung von Preisgeldern aus der re-
gelmaBigen Teilnahme an Pokerturnieren als gewerbliche Einkiinfte nicht hinderlich.?*

Das Leistungsfahigkeitsprinzip besagt, das gesamte am Markt erzielte Einkommen ist einer
Besteuerung zu unterwerfen, kein Teil des Markteinkommens darf unbesteuert bleiben. Auch
unter dem Aspekt der GleichmaRigkeit der Besteuerung (Art 7 Abs 1 iVm Art 18 Abs 1 B-
VG) ist eine Erfassung dieser Einkiinfte zu fordern.?°

Da es auch immer mehr Pokerspieler gibt, die online spielen, stellt sich des Weiteren die Fra-

ge wie Gewinne aus Onlinepoker steuerrechtlich zu behandeln sind. Dies l&sst sich jedoch aus

7 Kiihbacher, Unterliegen berufsmaBige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1623).

28 BFH 16.9.2015, X R 43/12, Rz 27; Kiihbacher, Unterliegen berufsmaRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen
der Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1623ff).

9 Kiihbacher, Unterliegen berufsmagige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1624).

0 Kithbacher, Unterliegen berufsmaRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1624).
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dem Urteil des BFH vom 16.9.2015 nur bedingt ableiten. Da bei Onlinepoker die Teilnahme
an einer Unterhaltungsdarbietung nicht gegeben ist, kommt es fiur eine Beteiligung am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr auf das Vorliegen eines Leistungsaustauschs an. Ein Leis-
tungsaustausch wird nach bisherigen Rsp des BFH bei reinen Gliicksspielen vereint. Das FG
Kd&In kam jedoch zu der Auffassung, dass Poker eine Mischung aus Glucks- und Geschick-
lichkeitselemente aufweist.

Die Einstufung von Poker als Glicksspiel iSd GSpG ist fur die einkommensteuerrechtliche
Beurteilung nicht ausschlaggebend. Fir berufsméRige Pokerspieler, die aufgrund ihrer regel-
maRigen Teilnahme an Pokerturnieren bereits einen Gewerbebetrieb iSd EStG aufweisen,
waére die Steuerbarkeit von Spielgewinnen bei Onlinepoker aufgrund des unmittelbaren Zu-

sammenhangs mit einer betrieblichen Tatigkeit jedenfalls zu bejahen.?*

4.2 Steuerrechtliche Situation fur Pokerspieler in Osterreich

In den letzten Jahren sind immer mehr Pokerspieler aus steuerlichen Griinden nach Osterreich
gezogen.?®® Gem § 2 Abs 3 EStG unterliegen nur jene Einkiinfte nach den sieben Einkunftsar-
ten. Mittelzuflisse oder Vermdgensvermehrungen (zB Spielgewinne), die nicht unter eine der
sieben Einkunftsarten fallen, sind nicht steuerbar.”®® Das BMF war bislang der Rechtsmei-
nung, beim Pokerspiel fehle es an einer Gegenleistung des Spielers, weshalb eine Beteiligung
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nicht gegeben sei und damit keine Steuerbarkeit iSd
EStG vorliege. Die Osterreichische Verwaltungspraxis knlpft mit dieser Auffassung an die
frihere Rechtsprechung des RFH bzw BFH. Damals wurde darlber entschieden, dass bei rei-
nem Glucksspiel, wie zB Lotteriespielen oder Rennwetter weder die Spieltatigkeit noch der

Spieleinsatz Leistungen darstellen, die durch den Spielgewinn vergiitet werden.?>

ME sind die Schlussfolgerungen aufgrund der vergleichbaren Rechtslage in Deutschland auch
auf Osterreich tibertragbar. Ein berufsmaRiger in Osterreich ansassiger Pokerspieler, der re-

gelméalige Gewinne aus der Teilnahme an Turnierpokerspielen erzielt, ist mMn einkommen-

21 vgl VWGH 26.06.2014, 2010/15/0186; Kiihbacher, Unterliegen berufsmaRige Pokerspieler mit ihren Gewin-
nen der Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1624).

22 \/arro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (307).

23 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (307).

4 Kithbacher, Unterliegen berufsméaRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1620).
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steuerpflichtig.>>> Ob es sich nun bei Poker um ein Gliicksspiel oder ein Geschicklichkeits-
spiel handelt, ist fur die einkommensteuerliche Beurteilung eines berufsmaliigen Pokerspie-

lers nicht weiter von Bedeutung.?®

Nach geltender Rechtslage werden Spielgewinne in Osterreich nicht besteuert, weil sie vom
Zufall abhangen. Dh ein Pokerspieler — unabhéngig davon, ob Durchschnitts- oder Profispie-
ler — erzielt mit seinen Spielgewinnen nicht (einkommen)steuerbares Einkommen. Fur Profi-
pokerspieler ist es sehr reizvoll, im Inland und Ausland an Pokerturnieren um hohe Preisgel-
der spielen, weil in Osterreich weder die nationalen noch die internationalen Spielgewinne
besteuern werden und das jeweilige Ausland im Regelfall (DBA nach OECD-Muster) kein
Besteuerungsrecht hat.?>" Das Wohnsitzprinzip, also eine Ankniipfung der persénlichen Steu-
erpflicht an den Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt, ist ein wichtiges Merkmal fiir die
ESt. Verlegt beispielsweise ein Pokerspieler mit deutscher Staatsbiirgerschaft seinen Wohn-
sitz gem 8 26 BAO von Dresden nach Wien oder halt sich l&anger als 183 Tage tatséchlich in
Osterreich auf, so wird dieser unbeschrankt steuerpflichtig in Osterreich. Die deutsche Staats-
blrgerschaft des Pokerspielers begrindet kein Besteuerungsrecht fur Deutschland, da die
Staatsbirgerschaft einer natirlichen Person fiir die personliche Steuerpflicht nicht von Bedeu-
tung ist.”® Nach dem Zuzug nach Osterreich (steuerliche Ansassigkeit) steht das Besteue-
rungsrecht fir die Pokergewinne nur Osterreich zu. In Osterreich werden nach geltender
Rechtslage Spielgewinne jedoch nicht besteuert. Zusammenfassend ist festzustellen, dass Os-
terreich ein Steuerparadies fiir (Profi-)Pokerspieler ist und ein Zuzug nach Osterreich aus

steuerlichen Griinden besonders attraktiv ist.?>°

Ein aktueller Begutachtungsentwurf®®°

zeigt, dass die Osterreichische Finanzverwaltung be-
reits die Problematik der steuerrechtlichen Situation fiir (Profi-)Pokerspieler erkannt hat. Der
Gesetzgeber hat sich — wie folgendes Beispiel zeigt — mit der unbeschrankten bzw beschrank-
ten Steuerpflicht fur Pokerspieler auseinandergesetzt und zeigt im Kapitel 4.2.2. wie die Ein-

kiinfte eines Pokerspielers DBA-rechtlich einzustufen sind.

2 Kiihbacher, Unterliegen berufsmaRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1620); BFH 16.9.2015, X R 43/12.

2% Fellner, Einkommensteuerpflicht eines berufsmaRigen Pokerspielers, SWK 2014, 977 (977).

27 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).

%8 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 21ff.

9 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (307).

20 salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Kérperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.
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Sachverhalt
Ein Pokerspieler mit Wohnsitz im Inland (Variante: ohne Wohnsitz und gewohnlichen Auf-
enthalt im Inland) erzielt in den Jahren 2009 bis 2015 aus der Teilnahme bei Pokerturnieren

folgende Preisgelder:

Osterreich/Ausland Jahr Gewinnsumme in$  Turniere
in Osterreich 2009 2.000 2
in Osterreich 2010 150.000 11
im Ausland 6.000 1
in Osterreich 2011 120.000 9
in Osterreich 2012 70.000 6
im Ausland 1.000 1
in Osterreich 2013 80.000 6
im Ausland 600 1
in Osterreich 2014 15.000 9
in Osterreich 2015 2.000 7
im Ausland 2.000 4
448.600 57 Turniere

Die Pokerturniere werden fast ausschlieRlich in Osterreich veranstaltet. Die Teilnehmer zah-
len, je nach Dotierung des Turniers, ein Startgeld in einer bestimmten Hohe. Die Gewinner

des Turniers erhalten Preisgelder.?®*

%1 salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Kérperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.
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Fragestellung:
Unterliegen die vom Abgabepflichtigen erzielten Einkinfte aus der Tatigkeit als Poker-

spieler der unbeschrankten bzw. beschrankten Einkommensteuerpflicht?2%?

Unterliegen Einkunfte keine der 7 Einkunftsarten iSd § 2 Abs 3 EStG, so sind diese nicht
steuerbar und auch nicht einkommensteuerpflichtig. Gewinne aus reinen Gliicksspielen sind
nicht einkommensteuerpflichtig, da die Entscheidung ber den Gewinn ganz oder Uberwie-
gend vom Zufall abhangt. Poker ist allgemein als ein Spiel anzusehen, welches Gliicks- als
auch Geschicklichkeitselemente aufweist. Im Rahmen der Freizeitbeschéftigung stellt Poker
keine Tatigkeit der Einkilinfteerzielung dar. Sofern Poker aber professionell in einer Art und
Weise ausgelibt wird, die Uber eine bloRe Freizeitgestaltung hinausgeht, kdnnen eine Ein-
kunftsquelle und eine unternehmerische Tatigkeit vorliegen. Ein Merkmal eines Profipoker-
spielers ist, dass der Spieler an Pokerturnieren mit hoheren Start- bzw. Preisgeldern (,,Buy-
Ins*) teilnimmt. Einkiinfte eines Profispielers aus Pokerturnieren sind daher grundsétzlich
steuerbar. Es ist nicht von wesentlicher Bedeutung, ob die Téatigkeit die einzige Erwerbsquelle
oder eine von mehreren Erwerbsquellen darstellt. Die generelle Einstufung von Poker als

Gliicksspiel im GSpG ist fiir die einkommensteuerliche Beurteilung ohne Bedeutung.?*

In Conclusio ist festzustellen, dass die regelmaRigen Gewinne eines Turnierpokerspielers
steuerpflichtig sind, da sie als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSd § 23 Z 1 EStG zu qualifizie-
ren sind. Entgegen der bisherigen Verwaltungspraxis fihrt eine regelmalfiige Teilnahme an
Turnierpokerspielen ab 2017 als gewerbliche Einkiinfte iSd EStG.%**

4.3 Die Behandlung von Pokergewinnen im internationalen Steuerrecht
4.3.1 EU-Recht

Die einzelnen Mitglieder der Européischen Union (kurz EU) haben unterschiedliche Regelun-
gen zum Glucksspiel, vor allem zum Thema Poker bzw. Turnieren. Gibt es keine Gliicksspiel-
regulierung auf EU-Ebene, so bleibt diese den Mitgliedsstaaten tberlassen. Der Europdische
Gerichtshof (kurz EuGH) ist als hochste rechtliche Instanz fir eine einheitliche Auslegung

des EU-Rechts zustédndig. Es werden auch Entscheidungen im Zusammenhang mit Glucks-

262 Salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Kérperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.
263 Salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Korperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.
264 Salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Korperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.
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spielen getroffen, die meist nationale Regelungen betreffen. Innerhalb der EU gibt es extreme
Gegensétze, wie der Betting and Gaming Tax Act in den Niederlanden aus 2008, wo Online-

gluicksspiel illegal ist, aber versteuert werden muss.®®

Aus der Rsp des EuGHs ist ersichtlich, dass es bereits einige Urteile zum Thema Spielgewin-
ne gibt. In der Lindman-Entscheidung hat der EUGH fur den EU-Raum entschieden, dass es
der Dienstleistungsfreiheit (Art 49 EG) entgegensteht, wenn Gewinne aus in anderen Mit-
gliedstaaten veranstalteten Lotterien als steuerbare Einkiinfte des Gewinners qualifiziert wer-
den, wohingegen Spielgewinne aus veranstalteten Lotterien des betreffenden Mitgliedsstaates
einkommensteuerfrei sind. Dies misse mMn auch flr Pokergewinne gelten, denn Pokerge-

winne zahlen ebenso wie Lottergewinne zum Gliicksspiel. >

Sachverhalt

Frau Lindman, eine finnische Staatsangehdrige, gewann eine hohe Geldsumme bei einer in
Schweden veranstalteten Lotterie, an der sie wéhrend eines Aufenthaltes dort gewann. In
Finnland sind Gewinne aus finnischen Lotterien von der ESt befreit. Gewinne aus im Ausland
veranstalteten Lotterien jedoch nicht. Der Gewinn von Frau Lindman aus der schwedischen
Lotterie wurde als steuerpflichtiges Einkommen kategorisiert. Es wurde dem EuGH durch
Rechtsmittel die Frage vorgelegt, ob die Dienstleistungsfreiheit nach Art 49 EG der Anwed-
nung von Vorschriften entgegensteht, nach denen Gewinne aus Lotterien, welche in einem
anderen Mitgliedsstaat veranstaltet werden, als steuerbare Einkiinfte des Spielgewinners be-
handelt werden, wéhrend Lotteriegewinne aus finnischen Lotterien einkommensteuerfrei
sind. %’

Entscheidung des EuGHSs

Die Diskriminierung war in diesem Fall zwar offensichtlich, jedoch war der Ausgang des
Verfahrens wegen der Sonderstellung des Gliuckspielwesens auf der Rechtfertigungsebene
nicht zweifelsfrei. Der EUGH bejahte in seinem Urteil die Frage klar:

Zundchst wies der EuGH darauf hin, dass Art 49 EG auf eine Tatigkeit Anwendung findet, die
darauf aufbaut, den Nutzern gegen Entgelt die Teilnahme an einem Gliicksspiel zu ermdgli-

chen. Da nur Lotteriegewinne aus in Finnland nicht genehmigten Glicksspielen als steuerbare

285 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 84ff.

2% EuGH, 13.11.2003, Rs C-42/02.

%7K ofler, Lindman: Steuerpflicht fiir auslandische Lotteriegewinne verstoB3t gegen Dienstleistungsfreiheit, OStZ
2004, 242; EuGH, 13.11.2003, Rs C-42/02 Rz 7 bis 12.
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Einklnfte qualifiziert werden und die finnische Steuer auf ansassige Veranstalter von Glicks-
spielen in Finnland nicht der ESt auf die aus auslandischen Spielgewinnen aus Lotterien der
Steuerpflicht entspricht, waren die finnischen Vorschriften auch als ,,diskriminierend* anzu-
sehen. Allerdings dulerte sich der EuGH nicht dazu, ob er diese ,,Diskriminierung* als direkte
ansieht, sondern wies generell mehr darauf hin, eine Rechtsfertigung sei nur unter der Bedin-
gung der ZweckmaRigkeit und der Verhaltnismaligkeit der beschrankenden MaRnahme mdog-
lich. Dies sei in der Rs C-42/02 jedoch nicht der Fall.?®®

Wirdigung
Der EuGH hat in der Lindman-Entscheidung durch die sofortige Bezugnahme auf die Ver-

haltnisméaRigkeit der finnischen Regelung mehrere Fragen offen gelassen:

Erstens ist immer noch ungeklart, ob eine ,,Diskriminierung® nach dem Ursprung der Dienst-
leistung auch wie eine ,,Diskriminierung® nach der Staatsangehdrigkeit als so genannte ,,offe-
ne“ Diskriminierung anzusehen ist. Zweitens ergibt sich aus dem Urteil eine widerspriichliche
Rsp. Ob ,,indirekte* Diskriminierungen, dh Regelungen, die zwar nicht wegen der Staatsan-
gehorigkeit oder des Gesellschaftssitzes unterscheiden, aber zB auf Basis eines anderen Un-
terscheidungskriteriums wie zb Wohnsitz tatsachlich zum selben Ergebnis fiihren, gerechtfer-
tig werden kénnen. Auch aus Grunden des Allgemeininteresses und nicht nur aus den in Art
46 iVm Art 55 EG aufgezahlten Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesund-
heit. Drittens ist noch offen, ob auch fiir ,,offene* Diskriminierungen nach der Staatsangeho-
rigkeit eine Rechtsfertigung durch Griinde des Allgemeininteresses mdglich ist. Es bleibt zu
spannend, ob diese Fragen bald beantwortet werden und es ist auf die Schaffung eines konsis-

tenten Systems durch den EuGH zu erhoffen.?*®

4.3.2 Doppelbesteuerungsabkommen
4.3.2.1  Spielgewinne im Ausland

Spielgewinne stellen iSd OECD-Musterabkommens andere Einkiinfte dar. Jene Spielgewinne
werden grundsatzlich nur im Anséssigkeitsstaat der jeweiligen Person besteuert. Eine steuerli-
che Ansassigkeit in Osterreich bedeutet, dass das Besteuerungsrecht fiir die Spielgewinne

eines Pokerspielers nur Osterreich zusteht. Da aber nach geltender Rechtslage Pokergewinne

268 Kofler, Lindman: Steuerpflicht fiir auslandische Lotteriegewinne verstoRt gegen Dienstleistungsfreiheit, OStZ
2004, 242; EuGH, 13.11.2003, Rs C-42/02 Rz 18 bis 27.

29 Kofler, Lindman: Steuerpflicht fiir auslandische Lotteriegewinne verstoRt gegen Dienstleistungsfreiheit, OStZ
2004, 243.
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nicht besteuert werden, ist ein Zuzug eines Profipokerspielers nach Osterreich steuerrechtlich

sehr reizvoll 2"

Sachverhalt (siehe S. 57ff)
Ein Pokerspieler mit Wohnsitz im Inland (Variante: ohne Wohnsitz und gewohnlichen Auf-
enthalt im Inland) erzielt in den Jahren 2009 bis 2015 aus der Teilnahme bei Pokerturnieren

folgende Preisgelder:

Osterreich/Ausland Jahr Gewinnsumme in$  Turniere
in Osterreich 2009 2.000 2
in Osterreich 2010 150.000 11
im Ausland 6.000 1
in Osterreich 2011 120.000 9
in Osterreich 2012 70.000 6
im Ausland 1.000 1
in Osterreich 2013 80.000 6
im Ausland 600 1
in Osterreich 2014 15.000 9
in Osterreich 2015 2.000 7
im Ausland 2.000 4
448.600 57 Turniere

Die Pokerturniere werden fast ausschlieRlich in Osterreich veranstaltet. Die Teilnehmer zah-
len, je nach Dotierung des Turniers, ein Startgeld in einer bestimmten Hohe. Die Gewinner

des Turniers erhalten Preisgelder.?"

2% varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RAW 2013, 307 (307); Vogel/Lehner, DBA* Art 21 Rz 12.
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Fragestellung:

Wie sind die Einkiinfte eines Pokerspielers DBA-rechtlich einzustufen??’?

Der Sportlerbegriff iSd Art. 17 OECD-Musterabkommen?” ist sehr weit auszulegen. Gem
Art. 17 OECD-MA qilt: ,, Ungeachtet der Artikel 7 und 15 konnen Einkinfte, die eine in ei-
nem Vertragsstaat ansassige Person als Kunstler, wie Buhnen-, Film-, Rundfunk- und Fern-
sehkinstler sowie Musiker, oder als Sportler aus ihrer im anderen Vertragsstaat personlich
ausgelbten Tatigkeit bezieht, im anderen Staat besteuert werden. FlieBen Einkinfte aus einer
von einem Kunstler oder Sportler in dieser Eigenschaft personlich ausgeuibten Tatigkeit nicht
dem Kunstler oder Sportler selbst, sondern einer anderen Person zu, so kdénnen diese Ein-
kinfte ungeachtet der Artikel 7 und 15 in dem Vertragsstaat besteuert werden, in dem der

Kiinstler oder Sportler seine Tdtigkeit ausiibt. «2r4

So kann man auch einen Pokerspieler unter den Art. 17 OECD-MA (Kunstler und Sportler)

zuordnen. Das Besteuerungsrecht kommt grundsétzlich dem Tétigkeitsstaat zu, wobei meist

275

eine Befreiung im Ansassigkeitsstaat unter Progressionsvorbehalt®™ erfolgt. Sowohl fir un-

selbststandig als auch selbststandig tatige Kiinstler und Berufssportler gelten die gleichen Re-

217 viereinbart, wirken sich vorhan-

geln.?’® Ist im jeweiligen DBA keine Anrechnungsmethode
dene Spielgewinne aus im Ausland veranstalteten Gewinnen bei einem im Inland anséssigen

Profipokerspieler nur tiber den Progressionsvorbehalt aus.?’®

2™ salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Korperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.

272 salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Korperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.

2" Unter dem OECD-Musterabkommen versteht man ein Abkommen zwischen (Staat A) und (Staat B) auf dem
Gebiete der Steuern vom Einkommen und Vermdgen. Es gilt fr Personen, die in einem Vertragsstaat oder in
beiden Vertragsstaaten anséssig sind.

2" OECD-Musterabkommen Art 17.

25 Bei der Befreiungsmethode werden die einzelnen Steuerquellen einem der beteiligten Staaten zur alleinigen
Besteuerung zugewiesen. Im anderen Staat sind die Steuerquellen von der Steuer befreit. Die Befreiungsmethode
ist idR mit einem Progressionsvorbehalt verbunden. Danach darf der Wohnsitzstaat zwar nicht die auslandi-
schen Einkunfte in die Besteuerung einbeziehen, er darf sie aber bei progressivem Tarifverlauf bei Ermittlung
des auf die inlandischen Einkiinfte anzuwendenden Steuersatzes beriicksichtigen. ““; vgl Doralt/Ruppe, Steuer-
recht I'* 576.

2’% Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 574.

21 Bei der Anrechnungsmethode behdlt der Wohnsitzstaat das Recht, simtliche Einkiinfte bzw das gesamte
Vermogen zu besteuern. Die im Ausland (Quellenstaat) tatséchlich entrichtete Steuer wird aber von der inlandi-
schen Steuer angerechnet. Der anzurechnende Betrag darf die im Ansassigkeitsstaat zu zahlende Steuer nicht
iibersteigen. “; vgl Doralt/Ruppe, Steuerrecht 1! 575.

278 Salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Korperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.
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Sobald auslandische Gewinne an im Inland veranstaltenden Pokerturnieren teilnehmen und
gewinnen, kommt Osterreich DBA-rechtliche idR das Quellenbesteuerungsrecht fiir auslandi-
sche Teilnehmer zu. Im Unterschied zum DBA-Recht ist ein Pokerspieler innerstaatlich nicht
als Sportler anzusehen. Gemal § 98 Abs. 1 Z 3 EStG ist man nur das Sportler, wenn die aus-
gelibte Tatigkeit korperlich anstrengend ist und tiber den alltiglichen Rahmen hinausgeht.?”
Die Teilnahme an Pokerturnieren stellt jedoch die Mitwirkung an einer Unterhaltungsdarbie-
tung gemaR § 98 Abs. 1 Z 3 EStG dar.?®® Daher besteht fiir in Osterreich nicht unbeschrankt
steuerpflichtige Teilnehmer an einem in Inland ausgetragenen Pokerturnier eine Abzugsteuer-
verpflichtung gemaR § 99 Abs. 1 Z 1 EStG.?" Sofern Spielgewinne vom Turnierveranstalter
ausbezahlt werden, hat dieser den Steuerabzug gem § 100 Abs. 4 Z 1 EStG vorzunehmen.?®?
Sofern ein Steuerabzug nicht vorgenommen werden kann, besteht Veranlagungspflicht geman

§ 102 EStG. %3

4.3.3 Landervergleich — Gibt es weitere Steuerparadiese flir Pokerspieler?

Der Pokermarkt dreht sich global vor allem um die USA und Europa. Es ist ein gewisser
Trend aus dem historischen Pokerland USA zu Europa festzustellen, der vor allem durch die
US-Gesetzgebung der letzten paar Jahre verstarkt wurde. Die Regulierung entwickelte sich
durch nationale Behorden in den US-Staaten als auch im européischen Raum gleich. 2011
wurde in den US-Staaten begonnen, Onlinepoker zu regulieren bzw die Regulierung zu Uber-
arbeiten. Ahnlich ist die Entwicklung in der EU, wo im Jahr 2011 mehrere Mitgliedsstaaten

ihre Gesetze fiir Onlinepoker anpassten.”®*

In Grol3britannien ist das Department for Culture, Media and Sports, DCMS fur Gliicksspie-
le, Rennsport und die nationale Lotterie zustandig. Diese Bereiche werden von der Gambling
Commission fiir Gliicksspiel betreut. Im Vergleich zu Osterreich wird in GroRbritannien bei
Poker nicht zwischen Gluck oder Geschick differenziert, sondern Spiele gleicher Chance be-
schreibt und deren Eigenschaften und Regulierung. Poker ist somit live und online erlaubt,
sofern die Lizenzierung des Pokeranbieters den britischen Anforderungen entspricht, des Wei-

teren nicht gegen die Bank gespielt wird und alle Teilnehmer eine gleiche Chance haben. Das

29 |_udwig in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG*’, § 99 Tz 8.

280 \/gl § 98 EStG; Salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Kérperschaftsteuer,
Internationales Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.

281 \/gl § 99 EStG; Salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Korperschaftsteuer,
Internationales Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.

282 \/gl § 100 EStG; Salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Korperschaftsteuer,
Internationales Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.

283 Vgl § 102 EStG; Salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Korperschaftsteuer,
Internationales Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.

284 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 96.
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Angebot von Online-Glicksspiel ist erlaubt, wenn das Unternehmen in einem vom DCMS
genehmigten Territorium lizensiert ist. Darunter zdhlen zb die Kanalinseln Isle of Man, Al-
derney, Gibraltar und Malta. Im Jahre 2007 wanderten fast alle britischen grofReren Anbie-
ter aus, um eine Besteuerung zu verhindern.”® Da im Juni 2015 bekanntgegeben wurde, dass
Grol3britannien aus der EU austreten mochte, wird dies auch wirtschaftliche Konsequenzen
wie zB auf das Online-Poker-Geschéft haben. 888 und Partypoker haben ihren Sitz auf Gib-
raltar, nun werden jene Anbieter in Zukunft jedoch im Nicht-EU-Ausland lizenziert.”* Fiir
einige Pokerspieler wird das zumindest auch steuerliche Konsequenzen haben. In einigen EU-
Landern muss man nadmlich Steuern auf Pokergewinne zahlen, wenn man diese in einem

Drittstaat erwirtschaftet hat.

4.3.4 Fazit

In Deutschland ist am 16.9.2015 ein Urteil ergangen worden, indem ein Pokerspieler aus der
regelméBigen Teilnahme an Pokerturnieren Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bezog, da er nicht
nur selbststandig, nachhaltig und mit Gewinnerzielungsabsicht tatig wurde, sondern sich auch

am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligte.?’

Aufgrund der gemeinsamen histori-
schen Rechtstradition zwischen Osterreich und Deutschland sowie des gleichen Aufbaus des
Einkommensteuergesetzes ist die rechtliche Beurteilung des BFH auf die Osterreichische
Rechtslage Ubertragbar. BerufsméRige Pokerspieler erzielen regelmaRig Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb iSd 8 23 EStG. Die Einstufung eines Pokerturniers als Unterhaltungsdarbietung
reicht fiir das Begriinden des Tatbestandsmerkmales ,, Teilnahme am allgemeinen wirtschaftli-
chen Verkehr* aus.?®® Entgegen der bisherigen Verwaltungspraxis erzielt ein Pokerspieler
anhand seiner regelméaRigen Teilnahme an Turnierpokerspielen ab 2017 gewerbliche Einkinf-

te iSd § 23 EStG.2%

In den letzten Jahren sind immer mehr Pokerspieler aus steuerlichen Griinden nach Osterreich
gezogen.”® Nach geltender Rechtslage werden Spielgewinne in Osterreich nicht besteuert,
weil sie vom Zufall abh&ngen. Fir Profipokerspieler ist es folglich sehr reizvoll, im Inland

und Ausland an Pokerturnieren um hohe Preisgelder spielen, weil in Osterreich weder die

%85 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 88ff.

28 Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 37.

87 BFH 16.9.2015, X R 43/12; Kiilhbacher, Unterliegen berufsmaRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der
Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1621ff).

%88 K{ihbacher, Unterliegen berufsmaBige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1623).

289 Salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Kérperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.

2% varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (307).
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nationalen noch die internationalen Spielgewinne besteuern werden und das jeweilige Aus-
land im Regelfall (DBA nach OECD-Muster) kein Besteuerungsrecht hat.”** Nach dem Zuzug
nach Osterreich steht das Besteuerungsrecht fiir die Pokergewinne nur Osterreich zu. In Oster-
reich handelt es sich nach geltender Rechtslage bei Spielgewinnen um nicht steuerbares Ein-
kommen. Osterreich ist folglich ein Steuerparadies fiir (Profi-)Pokerspieler, ein Zuzug nach

Osterreich ist aus steuerlichen Griinden besonders attraktiv ist.?%?

Sobald ausléandische Gewinne an im Inland veranstaltenden Pokerturnieren teilnehmen und
gewinnen, kommt Osterreich DBA-rechtliche idR das Quellenbesteuerungsrecht fiir auslandi-
sche Teilnehmer zu. Im Unterschied zum DBA-Recht ist ein Pokerspieler innerstaatlich nicht

2% steuerfrei,

als Sportler anzusehen.?®® Pokergewinne sind in GroBbritannien bzw Gibraltar
daher verlegen viele Pokerspieler fur einen bestimmten Zeitraum ihren Wohnsitz zB nach

Gibraltar.

1 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).

292 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (307).

2% Salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Kérperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf 5ff.

2% Gibraltar ist ein britisches Uberseegebiet.
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5 Resumée

Poker hat sich in den letzten Jahren weltweit enorm ausgebreitet. Der Pokerboom, welcher
2003 ausgeldst wurde, ist sicherlich auf die rasante Entwicklung des Internets und deren Ver-
breitung von Onlinekasinos zuriickzufiihren.?*> Heutzutage gibt es immer mehr professionelle
Pokerspieler, die nur vom Pokern leben kénnen.?® In Osterreich zahlt Poker zum Gliicks-
spiel iSd GSpG, da der Ausgang Uber das Spielergebnis ausschliel3lich oder vorwiegend vom
Zufall abhangt.?” In Osterreich gibt es in der Thematik um Poker einen Graubereich, der
schrittweise reduziert wird.”*® Die grundlegende Frage, ob Poker ein Gliicks- oder Geschick-
lichkeitsspiel ist, wird seit vielen Jahren diskutiert. Eine sehr wesentliche Frage ist, ob bei
einem Pokerspieler, der durch die Teilnahme an Pokerturnieren regelmaRig Gewinne erzielt,
nicht eher die Elemente des Geschicklichkeitsspiels Uberwiegen. Vor allem bei der Ausspie-
lungsform ,,Pokerturnier kann ein Pokerspieler anhand seiner mathematischen als auch psy-
chologischen Fahigkeiten den Spielausgang beeinflussen kann. Dies wirde die Qualifizierung

des Kartenspiels ,,Poker als Gliicksspiel jedoch verneinen.

Nach geltender Rechtslage werden Pokergewinne in Osterreich nicht besteuert. Bei Vermo-
genszugangen wie Gewinne aus Glucksspielen (z.B. Pokergewinne) und Wetten handelt es
sich namlich um nicht steuerbares Einkommen.?* Daher unterliegt ein Pokerspieler mit
seinen Gewinnen grundsatzlich nicht der Einkommensteuer. Eine klare Abgrenzung zwischen
Hobby- und Profispieler ist aus (steuer)rechtlicher Sicht von wichtiger Bedeutung, da davon
eine mogliche Steuerplicht des Pokerspielers abhéngt. Die Betdtigung im Rahmen der priva-
ten Vermdgensverwaltung schlieRe die Besteuerung der Pokergewinne aus. Kennzeichen ei-
nes Hobbyspielers ist, dass er keine individuellen Fahigkeiten und Fertigkeiten — im Gegen-

satz zu einem Pokerprofi — und die dadurch geschaffenen Erfolgsaussichten aufweist.>*

In Deutschland ist im September 2015 ein Urteil — unter Pokerspielern auch bekannt als ,, Der
Fall Eddy Scharf* — ergangen, in dem Spielgewinne eines berufsmaRigen Pokerspielers als
Einklinfte aus Gewerbebetrieb qualifiziert wurden. Der Pokerspieler war mit seinen Spielge-

winnen einkommensteuerpflichtig, da er alle Tatbestandsmerkmale fur Einklnfte aus Gewer-

2% \Wagner, Praktikabilitat des Gliicksspielbegriffs, 27ff.

2% v/arro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (307).

27 \/gl § 1 GSpG; Strejcek/Bresisch, Gliicksspielgesetz” § 1 Rz 1 und Rz 7.

2% Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 14.

2% EStR 2000 Rz 101.

399 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RAW 2013, 307 (308); Kilhbacher, Unterliegen berufs-
maRige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK 2015, 1620 (1623).
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bebetrieb iSd § 15 EStG (vgl § 23 EStG fiir dsterreichische Rechtslage) erfiillte.** Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb iSd EStG wird definiert als: ,,Eine selbststandige, nachhaltige Betéti-
gung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb im Sinne der Abgabenvorschriften,
wenn die Betatigung weder als Austibung der Land- und Forstwirtschaft, noch als Austbung
eines freien Berufes, noch als eine andere selbststandige Arbeit im Sinne des Einkommensteu-

errechts anzusehen ist. “*%

Weiters hat das FG Mdnster entschieden, durch die Teilnahme an den Turnieren habe ein Po-
kerspieler seine Leistung erbracht und wollte Geld gewinnen — entsprechend sei er als Unter-
nehmen anzusehen — und damit auch umsatzsteuerpflichtig. Seine Tatigkeit als Kartenspie-
ler Uber der Kléager als Unternehmer iSd § 2 Abs 1 UStG aus. (8 UStG: gewerbliche, berufli-
che Tatigkeit, selbststandig, Einnahmenerzielungsabsicht. Mit dem Urteil muss sich der BFH
noch befassen und eine Entscheidung treffen, ob ein Pokerspieler tatséchlich auch Unterneh-
mer iSd § 2 UStG sein kann.*%

Aufgrund der gemeinsamen historischen Rechtstradition zwischen Osterreich und Deutsch-
land sowie des gleichen Aufbaus des Einkommensteuergesetzes ist die rechtliche Beurteilung
des BFH mMn auch auf die dsterreichische Rechtslage tUbertragbar. Berufsméiige Poker-
spieler erzielen regelmélig Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSd § 23 EStG. Die Einstufung
eines Pokerturniers als Unterhaltungsdarbietung reicht fur das Begriinden des Tatbestands-

merkmales ,, Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr aus.3

Fur Profipokerspieler ist es sehr reizvoll, im Inland und Ausland an Pokerturnieren um hohe
Preisgelder spielen, weil in Osterreich weder die nationalen noch die internationalen Spielge-
winne besteuern werden und das jeweilige Ausland im Regelfall (DBA nach OECD-Muster)
kein Besteuerungsrecht hat.*®> Nach dem Zuzug nach Osterreich (steuerliche Ansassigkeit)
steht das Besteuerungsrecht fiir die Pokergewinne nur Osterreich zu. In Osterreich werden
nach geltender Rechtslage Spielgewinne jedoch nicht besteuert. Zusammenfassend ist festzu-

stellen, dass Osterreich ein Steuerparadies fiir (Profi-)Pokerspieler ist und ein Zuzug nach

%L BFH 16.9.2015, X R 43/12.

%92 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I** 47.

%% EG Miinster 15.7.2014, 15 K 798/11 U.

%04 Kiihbacher, Unterliegen berufsmaBige Pokerspieler mit ihren Gewinnen der Einkommensteuerpflicht? SWK
2015, 1620 (1623).

%05 varro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (308).
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Osterreich aus steuerlichen Griinden besonders attraktiv ist.*®® Ein aktueller Begutachtungs-
entwurf zeigt, dass die Osterreichische Finanzverwaltung bereits die Problematik der steuer-
rechtlichen Situation fur (Profi-)Pokerspieler erkannt hat. Entgegen der bisherigen Verwal-
tungspraxis flhrt eine regelmafige Teilnahme an Turnierpokerspielen ab 2017 als ge-
werbliche Einkiinfte iSd EStG.>

Innerhalb der EU haben die einzelnen Mitgliedsstaaten unterschiedliche Regelungen zum
Glucksspiel, vor allem zum Thema Poker bzw. Turnieren. Gibt es keine Glucksspielregulie-
rung auf EU-Ebene, so bleibt diese den Mitgliedsstaaten tiberlassen.*® Sobald auslandische
Gewinne an im Inland veranstaltenden Pokerturnieren teilnehmen und gewinnen, kommt
Osterreich DBA-rechtliche idR das Quellenbesteuerungsrecht fiir auslandische Teilnehmer zu.
Im Unterschied zum DBA-Recht ist ein Pokerspieler innerstaatlich nicht als Sportler anzuse-

310

hen.*®® Pokergewinne sind in GroRbritannien bzw Gibraltar®'® steuerfrei, daher verlegen

viele Pokerspieler fur einen bestimmten Zeitraum ihren Wohnsitz zB nach Gibraltar.

%% v/arro, Osterreich: Steuerparadies fiir Pokerspieler! RdW 2013, 307 (307).

%97 salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Korperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.

%% Hofer, Karriereziel Pokerprofi, 84ff.

%99 salzburger Steuerdialog 2016 — Ergebnisunterlage Einkommensteuer, Korperschaftsteuer, Internationales
Steuerrecht — Begutachtungsentwurf, 5ff.

319 Gibraltar ist ein britisches Uberseegebiet.
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ABGB Allgemeines burgerliches Gesetzbuch
Abs Absatz

AbgAG Abgabenénderungsgesetz

ArbG Arbeitsgesetz

Art Artikel

B-VG Bundesverfassungsgesetz

BGBI Bundesgesetzblatt

BMF Bundesministerium fur Finanzen
BStBI Bundessteuerblatt (deutsch)

Bzw Beziehungsweise

Ca Circa

DBA Doppelbesteuerungsabkommen

EAS Express-Antwort-Service des BMF
etc. et cetera (und so weiter)

(d)ESt(G) (deutsches) Einkommensteuer(gesetz)
EStR Einkommensteuerrichtlinien

EuGH Européischer Gerichtshof

EU Européische Union

Ff Fortfolgende

Gem Gemal

GewO Gewerbeordnung

GSpG Bundesgesetz vom 28. November 1989 zur Regelung des Gliicksspielwe-

sens (Gliicksspielgesetz — GSpG), uber die Anderung des Bundeshaus-
haltsgesetzes und Uber die Aufhebung des Bundesgesetzes betreffend

Lebensversicherungen mit Auslosung BGBI 1989/620

HI herrschende Lehre
idF in der Fassung
idR in der Regel

iHv in Hohe von

iISd im Sinn des (der)
iVm in Verbindung mit
Jud Judikatur

Kap Kapitel

72



KG
KSt

Lit

Lit
LVO
Mat
mE
Mio
mMn
0G
RdwW
Rsp

Rz
StGB
StRefG
USt(G)
UStR
VIGH
VWGH
WSOP
zB

Kommanditgesellschaft
Kdrperschaftsteuer
litera (Buchstabe)
Literatur
Liebhaberei-Verordnung
Materialien

meines Erachtens
Million(en)

meiner Meinung nach
Offene Gesellschaft
,,Recht der Wirtschaft*
Rechtsprechung
Randziffer
Strafgesetzbuch
Steuerreformgesetz
Umsatzsteuer(gesetz)
Umsatzsteuerrichtlinien
Verfassungsgerichtshof
Verwaltungsgerichtshof
World Series of Poker

zum Beispiel
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Abbildung 1: Unterschied nicht steuerbare Umsatze und steuerbare Umsétze
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