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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Salzburg hat durch den Richter Dr, Peter Brauhart t

die Beschwerde de”veﬁr&ten dirch

Rechtsanwalt Dr, Patrick Ruth, Kapuzinergasse 8/4, 60 nnsbruck, gegen den Besc el
der Bezirkshauptmannschaft St. Johann I.Pg. vom 16.09.2014, Zahl-30406- 369;‘5?559~
2014, it

zu Recht erkannt:

L

Gemﬁﬂ :28 Abs 1 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VwGVG) wird der Be-
=1y kerne Fulge gegeben und wird diese als unbegriindet abgewiesen.

esals Erkenntnis ist gem&B § 25a Verwaltungsgerichtshofgesetz (VWGG) die
tI!chE'Revfslnn an den Verwaltungsgerichtshof nach Art 133 Abs 4 B-VG nicht
' zu1555ig '

Entscheidungsgriinde

Mit angefochtenem Bescheid vom 16.09.2014, Zahl 30406-369/57569-2014, hat die be-
langte Behdrde gegen di die Be-
schlagnahme zweier Spielapparate (ein Automat mit der FA-Nummer 1 - Gehdusebe-
zelchnung "afric2ge”; ein Automat mit der FA-Nummer 2 — Geh&usebezelchnung

" "Apollo") gemaB § 53 Abs 1 IVm § 52 Abs 4 und § 54 Abs 1 des Gllcksspielgesetzes aus-
gesprochen,
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- Die Beschlagnahme erfolgte im Rahmen einer Amtshandlung, die von der Finanzpolizei
des Finanzamtes St. Johann Tamsweg Zeli am See am 10.09.2014 in—

im Lokal—durchgefﬂhrt wurde.

Die beiden Gliicksspielapparate wurden von einem Organ des Finanzamtes auch bespielt.

Beim Gerit mit der FA-Nummer 1 ("afric2go")

wurde ein elektronisches Gliicksrad mit Vervielfachungsfaktor gespielt. Dieses elektroni-
sche Gliicksrad wurde auch in der Anzeige vom 10. September 2014, Geschaftszahl
090/70030/15/5014, genau beschrieben. Der in der Beschwerdeverhandiung einver-
nommene Zeuge | der damals bei der Amtshandlung eben die Geréte
k6 Sagta ich dieses Gerdtes mit der FA-Nummer 1 auch aus, dass von An-
' Lieder deshalb vom Apparat daher keine zu héren wa-

waren splelberelt und betrlebsberelt aufgestellt, das afrICZgo -Gerat war frei sichtbar und
frei zugédnglich. Mit diesem Gerét konnten also sehrwohl Ausspielungen durchgeflihrt
werden, Grundsétzlich ist bekannt, dass die afric2go-Gerate vom Spielablauf her mit den
sogenannten "Fun-Wechslern" vergleichbar sind (zur Gllicksspielgerateelgenschaft dieser
Spielautomaten kann auch auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes verwie-
sen werden, so etwa VwGH 28.06.2011, 2011/17/0068, oder 14.12.2011,
2011/17/0127). Der Stick war bereits angesteckt, es war jedenfalls ein Vervielfachungs-
wert, eben 4, 8, 2, 6 (von links angefangen) bzw 20 (in der Mitte) angebracht und je
nachdem, wo dann das Licht stehen blieb, konnte man den Einsatz verdoppeln. Man
konnte entweder eine gelbe Taste drlicken, dann wurden Scheine ausbezahlt, wenn der
Gewinn so hoch war, oder — soweit er sich erinnern konnte - eine andere, glaublich gri-
ne Taste gedriickt, dann wurde Miinzgeld ausbezahit. Es wurde durch den Apparat also
definitiv gewonnenes Geld ausbezahlt.

Beim Geréat mit der FA-Nummer 2 ("Apollo®)
handelte es sich um ein Walzenspiel und wurde das Spiel "Burning Wins" vom Organ ge-
. spielt. Auch diesbeziiglich findet sich eine genaue Beschreibung des Spielablaufes in der.
vorhin zitierten Anzeige der Finanzpolizei.
In der Beschwerdeverhandlung gab das als Zeuge einvernommene QOrgan noch an, dass
es hier sogar gelungen ist, einen Gewinn zu lukrieren. Bei dem Spiel "Burning Wins" wur-
de‘init einem Hochstemsatz von € 12 gesplelt Der Zeuge hat € 20 in den Apparat einge-
' inVon € 96 erzielt. Das Gerat hat selbstdndig ausgezahit.
It und frei zugénglich, wie dies der Zeuge
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brachte d

T, Bes‘t’:h’iﬁerdégegehstand und Beschwerdeantraq

Gegen den Beschlagnahmebescheid der Bezirkshauptmannschaft St. Johann im Pongau vom
16.09.2014, ZI. 30406-369/57569-2014, wird in offener Frist

BESCHWERDE

erhoben.

Der Bescheid wird in seinem gesamten Inhalt angefochten und dessen Aufhebung beantragt.

II. Sachverhalt

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft St. Johann im Pongau vom 16.09,2014, ZI. 30406-
369/57569-2014, wurde gegeniiber der Beschwerdefiihrerin die Beschlagnahme zweier ndher be-
zeichneter "Gliicksspielautornaten” gemédB § 53 Abs. 1 Z 1 lit. a GSpG ausgesprochen.

Die erstinstanziiche Behorde filhrte im Wesentlichen aus, dass der begriindete Verdacht eines Ver-
stofes gegen eine oder mehrere Bestimmungen des § 52 Abs. I des Gliicksspielgesetzes vorliege.

III. Rechtzeitigkeit der Beschwerde
Der Bescheid der belangten Behdrde wurde am 22.09.2014 zugestellt, die Beschwerdeerhebung
mit 20.10.2014 ist daher rechtzeitig. ‘

IV. Beschwerdegriinde

Gerdten kann nicht in das Glicksspielmonopol des Bundes eingegriffen wer-
SpG wurden keine angeboten.

Ein VerstoB gegen eine oder mehrere Bestimmungen des § 52 Abs. 1 GSpG fand auch nicht statt.

2.) .

Eine ndhere Spielbeschreibung der einzelnen - angeblich an den Geréten ausfihrbaren - Spielpro-
gramme liegt nicht vor, weshalb dem Bescheid nicht zu entnehmen ist, warum die Behérde nun
tatséchlich davon ausgeht, dass Gliicksspiele angeboten wurden,; der angefiihrte Spielablauf trifft.in

dieser Form nicht zu.

Die Beschlagnahme stellt ein Sicherungsmittel dar, das weitere Eingriffe in das Gliicksspielmonopol
des Bundes verhindern soll. Es liegt demnach an der Behérde ausreichende Feststellungen zu tref-
fen, dass tatséchlich ein Eingriff in das Gliicksspielmonopol des Bundes vorliegt. Eine Beschlag-
nahme stellt einen massiven Eingriff in das Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums dar und kann
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mit den vorliegenden rudimentéren Feststellungen nicht als ausreichend gefunden werden. Es hat
tatsachlich kein Eingriff in das Gliicksspielmonopol des Bundes stattgefunden.

Es wird beantragt, eine mindliche Verhandlung anzuberaumen und sémtliche bei der Kontrolle an-
wesenden Beamten als Zeugen zu vernehmen, dies zum Bewelis dafir, dass kein Verdacht eines
fortgesetzten VerstoBes gegen Bestimmungen des § 52 Abs, 1 GSpG vorliegt.

3.)
Zum Gerét mit der FA.-Nr. 1 "Afric2go":

nachRucksprache mit Herrn Wi/fried Leh'riézi':(L-elter der Stabsstelle Fi
nanzpolizei im BMF); Beilage ./1 - 5 '

2. Gutachten des gerichtlich zertifizierten Sachverstédndigen Franz Maton,
Beilage ./2

3. Rechtliche Beurteilung von Herrn Dr. Erich Jungwirth, Rechtsanwalt; Bei-
lage ./3

Auch das Landesverwaltungsgericht Niederbsterreich und das Landesverwaltungsgericht Oberdster-

reich haben diese Einstufung als Musikbox mehrfach bestétigt. (Beilage ./4-6).

4.)
Die belangte Behdrde war zur Entscheidung in der Sache unzusténdig.

Bereits dem angefochtenen Bescheid ist zu entnehmen, dass eine Zusténdigkeit der Bezirkshaupt-
mannschaft St. Johann im Pongau nicht gegeben ist.

So wurden belm Gerdt mit der FA.-Nr. 2 beim Spielprogramm "Burning Wings" mogllche Spielein-
sdtze bis zu EUR 12,-- erhoben.

Inwieweit tatsdchlich die (héchst)mdoglichen Einsétze am Gerdt erhoben wurden, ergibt sich aus
dem angefochtenen Bescheid in unerkldrlicher Weise nicht; auch ergibt sich aus dem Bescheid
nicht, ob Serienspiele veranlasst werden konnten.

. S&Weit' nicht nur um bloB geringe Betrdge gespielt werden kann (bzw, Serfenspiele veraniasst wer-
e cféh "kc'i'nhen) ist'éi'ich"riach der nunmehrigen Regelung des § 53 Abs. 3 GSpG nach wie vor eine

oA T TPy
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Rechtsprechung der Gerichtshife des 6ffentlichen Rechts gar nicht denkbar, dass gleichzeitig Tat-
bestinde nach dem Gliicksspielgesetz und dem § 168 StGB gegeben sein kénnen. Im gegenteiligen
Fall wiirde man dem Gesetz einen verfassungswidrigen Inhalt unterstellen.

Wollte man die Neuregelung des § 52 GSpG anders verstehen, wére die neugeregelte Bestimmung
des § 52 GSpG schlicht auf der Hand liegend - insb wegen VerstéBen gegen a.) Art 18 iVm Art. 83
Abs. 2 B-VG, b.) Art. 91 B-VG und c.) gleichheitsrechtlichen Uberlegungen - verfassungswidrig.

5) . .
Die Beschlagnahme des verfahrensgegensténdlichen Gerédtes gemdB § 53 GSpG stellt eine gegen
das unionrechtlich begriindete Anwendungsverbot verstoBende Sanktion dar; diesbeziigliche straf-

bewehrte Verbot sind nicht anwendbar:

Es ist standige Rsp. des EuGH, dass jede Monopol- oder Konzessionsregelung eine Beschrénkung
der Niedetlassungs- und Dienstieistungsfreiheit darstellt und daher grundséatzlich den unmittelbar
anwendbaren Grundfreiheiten widerspricht und nicht anwendbar ist, sofern diese Beschrénkung
nicht vom Mitgliedstaat ausnahmsweise gerechtfertigt werden kann. So filthrte der EuGH im Urteil
Pfleger in der Rs. C-390/12 betreffend eines Vorlageverfahrens des UVS Oberésterreich erst jiingst
mit Urteil vom 30.04.2014 aus:

,+39.  Eine Regejung el_nes‘Mitg/iedstaats wie die in den Ausgangsverfahren in Rede stehende, die
den Betrieb von Glicksspielautomaten ohne vorab erteilte behérdliche Erlaubnis verbietet, stellt
eine Beschrénkung des durch Art. 56 AEUV garantierten freien Dienstleistungsverkehrs dar (vgl. in
diesem Sinne u. a. Urteil Placanica u. a., C-33,8/04} C-359/04 und C-360/04, EU:C:2007:133, Rn.

42). [..]

54. Das Gericht scheint ferner anzunehmen, dass das wahre Ziel der fraglichen restriktiven Re-
gelung nicht in der Kriminalitdtsbekdmpfung und dem Spielerschutz liegt, sondérn in einer bloBen

Maximierung der Staatseinnahmen, obwohl der Gerichtshof berei

: einG. so das Gericht je g, da sie nicht ge-
elg [ fitsprechung des Gerichtshofs geforderte Kohédrenz zu garantieren, und

{iber das hiHaUsg'ehe,- was zur Erreichung der angeflihrten Ziele erforderlich sei.

55. Sollte das vorlegende Gericht bei dieser Auffassung bleiben, misste es zu dem Ergebnis

kommen, dass die in den Ausgangsverfahren in Rede sfehende Regelung nicht mit dem Unions-

_ recht vereinbar ist."

Im Ergebnis erkannte der erkannte der EuGH mit Urteil zu Recht:

"Art. 56 AEUV [Dienstieistungsfreiheit] ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen Regelung wie
der in den Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegensteht, sofern diese Regelung nicht wirk-
lich das Ziel des Spielerschutzes oder der Kriminalitétsbekdmpfung verfolgt und nicht tatsachlich
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dem Anliegen entspricht, in kohdrenter und systematischer Weise die Gelegenheiten zum Spiel zu
verringern oder die mit diesen Spielen verbundene Kriminalitdt zu bekdmpfen”,

Im weiterfiihrenden Verfahren hat das nunmehr zustdndige Landesverwaltungsgericht Oberdster-
reich in dieser Sache ausgehend von den obigen Vorgaben des EuGH mit Erkenntnis vom
09.05.2014, LVwG-410287/4/Gf/Rt, zusammenfassend das im GSpG verankerte Monopolsystem
als unionsrechtswidrig kilassifiziert und das anhdngig gewesene Verwaltungsverfahren eingestellt.
Begrundet fiihrte das LywG OO aus, dass das im G/ucksspielgesetz verankerte Monopolsystem nur

Berechtigtgﬁ'bzw. des Korzessiondrs selbst und deren/dessen Uberwachung durch dle natlonalen
Behérden betrifft,” (V1.2.).

[...] Werden diese Vorgaben nicht eingehalten, ist das Monopol geﬁéihséhéftéréchtswidrig und sind
die Monopol-Vorschriften aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unlonsrechts unanweéndbar. Im
Sinne einer effektiven Umsetzung des EU-Rechts ("effet utile”) muss sich in einem solchen Fall die
Unanwendbarkeit auf alle Bestimmungen des GSpG beziehen, die das Monopol normieren und seine
Umsetzung regein. Auch die Strafbestimmung des § 168 StGB ist in diesem Licht zu sehen.

- [...] Da das ABGB selbst nicht Gliicksspiele verbietet, sondern diesbeziiglich auf die "politischen
Gesetze" verweist und diesés konkrete Verbot sich aus dem GSpG und seiner Monopolregelung
ergibt, bestiinde im Fall der Unanwendbarkeit dieser Bestimmungen wegen VerstoBes gegen das
EU-Recht kein innerstaatliches Verbot von Gliicksspielen in "politischen Gesetzen” miehr [...]".

Der grundsétziiche Widerspruch des Giiicksspielmonopols des Bundes zur Dienstleistungsfreiheit

(aber auch zur Niederlassungsfreiheit) des Unionsrechts (Art, 56 ff. AEUV) ist damit (spétestens)

- sejt dem Urteil des EuGH vom 30.04.2014 in der Rs, C-390/12, Pfleger, und dem Beschluss des

5‘OGH v.27.11. 2013 evident. Der &sterreichische rechtliche Rahmen fur die Regulierung des Glicks-
piels: wird daruber hinéus: auch vom rechtsw1$senschaftllchen Schrifttum mit unterschiedlichen Be-

SOTTCRNTY PR
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nopol- oder Alleinkonzessionsregelung als solche - die ja als solche schon eine Beschrédnkung des

freien Dienstleistungsverkehrs darstellt - zuldssig ist.

Vgl. EuGH, verb. Rs. C-316/07, C-358/07 bis C-360/07, C-409/07 und C-410/07, StoB; Rs. C-
46/08, Carmen Media Group; Rs. C-212/08, Zeturf; Rs. C-347/09, Dickinger und Omer.

Wie der EuGH im Zusammenhang mit dem Gliicksspiel in Aus/egung'des Art. 56 AEUV bereits
mehrfach entschieden hat (verb. Rs. C-316/07, C-358/07 bis C-360/07, C-409/07 und C-410/07,
StoB, Rz. 83; Rs. C-347/09. Dickinger und Omer, Rz. 54; Rs. C-212/08, Zeturf, Rz. 58), ist elne so
restriktive MaBnahme wie die Errichtung eines Monopols zur Beurteilung ihrer Vereinbarkeit mit
dem freien Dienstleistungsverkehr hinsichtlich ihrer VerhaltnisméaBigkeit im Zuge der Priifung der
Geeignetheit von den nationalen Gerichten und Behdrden zwingend auf folgende drei (kumulativ zu

bejahende) Fragen zu priifen:

= Kann vom Mitgliedstaat der Nachweis gefihrt werden, dass die kriminellen und betrigeri-
schen Aktivititen im Zusammenhang mit den Spielen und die Splelsucht im betreffenden
Mitgliedstaat ein Problem waren und nur eine Ausweijtung der zugelassenen und geregelten
Tétigkeiten diesermn Problem hétte abhelfen kénnen?

»  Kann vom Mitgliedstaat weiters der Nachweis gefiihrt werden, dass die Geschéftspolitik des
Konzessionérs und insbesondere seine Werbeaktivititen - maBvoll und begrenzt sind? Dies,
50 der EuGH, ist z.B. dann nicht der Fall, wenn “verfiihrerisch bedeutende Gewinne in Aus-
sicht" gestellt werden.

= Genligt dés Gesamtsystemn der innerstaatiichen Glucksspielregelungen vor dem Hintergrund
der kohkreten Anwendungspraxis den Vorgaben d_es EuGH hinsichtiich seiner (rechtlichen

und praktischen) Koh&renz?

In seinen Schlussantrégén vom 20.9.2012 in der verb. Rs. C-186/11 u. C-209/11, Stanleybet, fasst
EuGH-Generalanwalt Mazak die Kernaussage der Rechtsprechung wie folgt zusammen:

"Die Art, 49 AFUY und 56 AEUV sind in dem Sinne auszulegen, dass eine nationale Regelu
das ausschlieBliche Recht zur Durchfithrung, zur Verwaltung, zur Organlsat/on ‘und ztim
Gliicksspielen einem einzigen Unternehmen Ubertrégt, das in der Form einer bérsennotierten Akti-
engeselischaft errichtet worden ist, gerechtfert/gt sein kann, soweit sie tatséchlich das Ziel der
Verminderung des Angebots von G/uckssp/elen oder das Ziel der Bekdmpfung der mit Glicksspielen
zusammenhéngenden Kriminalitit durch Lenkung der Spieler in kontrollierte Bahnen verfolgt und
soweit sie tatsdchlich dem Anliegen gerecht wird, diese Ziele kohdrent und systematisch zu errei-
chen. Es ist Sache des nationalen Gerichts, zu entscheiden, welches dieser Ziele mii der streitigen
nationalen Regelung tatséchlich verfolgt wird und ob die Regelung tatsdchlich dem Anliegen ge-
recht wird, die Ziele in kohdrenter und systematischer Welse zu erreichen. Insbesonderé kann das
nationale Gericht, soweit es entscheidet, dass das Ziel der streitigen nationalen Regelung in der
Beschrinkung des Gliicksspielangebots in Griechenland besteht, nicht zu dem Ergebnis gelangen,
dass die Regelung tatsachlich dem Anliegen gerecht wird, dieses Ziel in kohdrenter und systemati-
scher Weise zu erreichen, wenn es feststeflen sollte, dass der Monopolinhaber tatséchlich eine Ex-
pansionspolitik betreibt und dass das ihm iibertragene ausschlieBliche Recht zu einer Ausweitung '
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statt einer Verminderung d_es Gliicksspielangebots filhrt. Sollte das nationale Gericht hingegen fest-
stellen, dass das alleinige Ziel der streitigen nationalen Regelung darin besteht, die mit Gliicksspie-
len zusammenhingende Kriminalitat zu bekémpfen, indem Spieler in erlaubte und geregelte Bah-
nen gelenkt werden, kann eine vom Monopolinhaber betriebene Expansionspolitik, die u. a. durch
eine Ausweitung des Glicksspielangebots und Werbung fur diese Gliicksspiele gekennzeichnet Ist,
nur dann als kohdrent angesehen werden, wenn die kriminellen und betriigerischen Aktivitéten im
Zusammenhang mit dem Gliicksspiel in Griechenland tatséchlich ein Problem erheblichen Umfangs '
darstellen, dem eine Ausweltung der zugelassenen und regullerten Tat/gkelten abhelfen kénnte, Im

‘ g des Charakters der Geschéfts- und Werbepolitik des Alleinkonzessionérs fithrt zum
El_'gebh'is,- ‘dass das faktische Verhalten der Konzessionsinhaber Osterreichische Lotterien GmbH und
‘Casinos Austria AG den klaren Vorgaben des EuGH eindeutig und offenkundig widerspricht.

Nichtdiskriminierung und Transparenz:
SchlieBlich sind auch die verfahrensrechtlichen Vorgaben des Unionsrechts fir die Zuléssigkeit ei-

ner Monopolregelung im Glicksspielbereich, ndmlich Nichtdiskriminierung und Transparenz nicht

gegeben.

In seinem Urteil im Fall Engelmann hat der FuGH die Kriterien fiir die Vergabe der Konzessionen im
w Zus_ammenhang mit dem dsterreichischen GSpG klargestellt. Der EuGH weist darauf hin, dass

"49. [...] die éffentlichen Stellen, die solche Konzessionen vergeben, [...] die Grundregeln der Ver-
trdge, insbesondere Art. [49] und [56 AEUV ...] zu beachten haben”.

Aus den betreffenden Bestimmungen (ber die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit leitet der

EuGH ein Diskriminierungsverbot sowie ein Transparenzgebot ab.

v

Aus diesem Grund hat 'der Konzessionsinhabet
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schaftsteilnehmern dar, die keine reale MSglichkeit hatten, ihr Interesse an der fraglichen Konzes-
sion zu bekunden. Eine derartige Ungleichbehahd/ung verstéBt laut EuGH daher gegen den Gleich-
behandlungsgrundsatz und stellt eine (mittelbare) Diskriminierung aufgfund der Staatsangehbrig-
keit dar, die nach den Art. 49 und 56 AEUV verboten ist.

Slehe EuGH, Rs. C-64/08, Engelmann, Rz. 43, 51 u, 58. Zum Transparenzgebot vgl. Stad-
ler/Aquilina, Der unionsrechtliche Transparenzgrundsatz im Glﬁcksépiel, ecolex 2010, 813 ff

Ob mit der im Jahr 2011 auf- Basis der GSpG-Novelle 2011 (BGBI. I Nr. 111/2010) durchgefithrten
Neuvergabe der Konzession fiir Ausspielungen gem. § 14 G5SpG den Anforderungen des EuGH an
ein nicht-diskriminierendes und transparentes Verfahren tatsdchlich Geniige getan wurde, ist zu
beiweifeln. Die vom EuGH im Urteil Engelmann festgestellten Unionsrechtswidrigkeiten wurden

immer noch nicht beseitigt.

Zwar wurde das Sitzerfordernis fir die Ausspielungskonzession derart abgedndert, dass ein Sitz in
einem anderen EU-Mitgliedstaat ausreichend wére, allerdings nur, wenn der potentielle Konzessio-
nér auch im anderen Mitgliedsstaat, in dem er niedergelassen ist, liber eine "vergleichbare Lizenz"
verfiigt. Andernfalls muss der Konzessionar, im Fall einer erfolgreichen Bewerbung, eine Niederlas-
sung in Osterreich griinden. Die Erliuternden Bemerkungen des Ministerialentwurfs (zu den §§ 14
und 21 GSpG) fithren weiters aus, dass es die Pflicht der Bewerber (1), die in einem anderen Mit-
gliedstaat niedergelassen sind, ist, den Nachweis der Vergleichbarkeit der Konzessionen.sowie eine
Erklarung der ausléndischen Gliicksspielaufsichtshehdrde zur Bereitschaft zur Verwaltungszusam-

menarbeit mit den ésterreichischen Behérden beizubringen.

Diese Anderungen durch die GSpG-Novelle 2011, auf deren Grundlage das Vergabeverfahren fir
die Ausspielungskonzession durchgeﬁ']hrt wurde, diskriminieren Konzessionswerber aus anderen
Mitgliedstaaten weiterhin, weil es fiir Konzessionswerber aus Osterreich ausreicht, einen Sitz im
Inland zu haben, wéhrend Iﬁteressenten aus anderen Mitgliedstaaten zahlreiche Hiirden zu absol-
vieren haben: Selbst mit einem Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat muss eine vergleichb
Lizenz in diesem Mitgliedstaat nachgewiesen und die Erklérung der dortigen Béhi Srde b
werden, wéhrend ein dsterreichischer Bewerber keines von beidem vorwe'isé'ﬁ mu
aus lasst die Bestimmung "vergleichbare Aufsicht und Kontrolle im Ausland"” der Osterreichischen
Behérde einen allzu weiten Ermessensspielraum. Fine Erklérung seitens der auslédndischen Glicks-
spielbehérde, die der Bewerber einholen muss, ist nicht rechtfertigbar. Nach stédndiger Rechtspre-
chung des EuGH ist es die Pflicht der dsterreichischen Behdrden (und nicht des Bewerbers), die
Verwaltungszusaniménarbeit zwischen den nationalen Behérden aufrecht zu erhalten. Zudem war
die Vergabe der Ausspielungslizenz an Kriterien gekniipft, die auf den bisherigen Konzessionsinha-
ber, die Osterreichische Lotterien GmBH zugeschnitten waren (Mindestkapital, Namensaktien, Ver-
'bot von Filialbetrieben auBerhalb C'isterf"eichs, Bestellung eines Staatskommissérs usw.) und Uber
das zur Zje/erreichung erforderliche hinausgehen und daher mit der Niederlassungsfreiheit nicht

vereinbar sind.

Siehe Talos/Stadler, EuGH kippt (')'sterreichische; Gliicksspielmonopol, ecolex 2010, 1006 ff.
(1007); Leidenmihler, Internet-Gliicksspiel und Dienstleistungsfreiheit nach "Liga Portuguesa" -
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Weiterhin viele offene Fragen, EuLF 2010, II-1 ff. (4); Kattinger, Als ob Casinos Austria ausge-
schrieben hétte, NZZ v.27.12.2011.

Dies fiihrt zum Ergebnis, dass das GSpG selbst nach den Novellierungen 2011 weiterhin nicht uni-
onsrechtskonform ausgestaltet ist und die Konzessionsvergabe an die Osterreichische Lotterien
GmbH nicht in einem den Anforderungen des Unionsrechts geniigenden Verfahren erfolgt ist.

Eingehend Stadler/Aquilina, Das Engelmann-Uiteil und seine Auswirkungen auf Osterreich, TIME
Law News 05/2010, 10 ff. (15 f.). '

Verfahren,_eine

VwG-410269/6/GIRE und LVwG-410285/4/Gf/RY).
Es wird beantragt, eine mindliche Beschwerdeverhandlung anzuberaumen.

Sodann wird beantragt, der Beschwerde Folge zu geben, die angefochtene Entscheidung ersatzlos
aufzuheben und die Geréte freizugeben.”

In Ergénzung zu.dieser Beschwerde hat der Rechtsvertreter der Beschwerdefiithrerin vor
der Beschwerdeverhandlung einen umfangreichen Schriftsatz eingebracht, der im Be-
schwerdeakt des Landesverwaltungsgerichtes Salzburg als Subzahl 5 protokolliert wurde.
Wegen der Umfanglichkeit dieses Schriftsatzes samt Beilagen wird nur auf diesen Schrift-
satz verwiesen und werden nur die verfahrenswesentlichen Ausfiihrungen aufgegriffen.

So wird in dieser Beschwerde vor allem vorgebracht, dass das Gllicksspielmonopol des '
Gliicksspielgesetzes und das darauf basierende Konzessionssystem prinzipiell der euroba—
rechtlichen Dienstleistungsfreiheit widerstreiten. Der grundséatzliche Widerspruch des
Gliicksspielmonopols des Bundes zur Dienstleistungsfreiheit (aber auch zur Niederlas-
sungsfreiheit) des Unionsrechts (Art 56 ff AEUV) sel damit (spatestens) seit dem Urtell
des EUGH vom 15.09.2011 in der Rechtssache C-347/09, Dickinger und Omer, und dem
Beschluss des OGH vom 27.11.2013 evident. '

Welters bestehe eine "klare Rechtsprechung" des EuGH zur Unanwendbarkeit der gesam-
) Monopolregelung als solche. Lagen die vom EuGH formulierten Voraussetzungen fiir
&iné hitgliedsstaatliche Beschréankung ‘der Dienstleistungsfreiheit durch elne AusschlieB-
lchkeltsregelung nicht kumulativ vor, so sei nach der Rechtsprechung des EuGH die ge-
saﬁ’lté Monopolregelung nicht unionsrechtskonform und kénne daher wegen des Vorrangs
des Uniofisrechts als Ganzes nicht mehr angewendet werden, |

NGRS s i oo st
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Es konne nicht zweifelhaft sein, dass die vom EuGH aufgestellten Anforderungen an die
Zuldssigkeit eines Gliicksspielmonopols vor dem Hintergrund der osterreichischen Rechts-
lage einerseits (Koh&renz) und der Geschéftspolitik des Alleinkonzessiondrs fiir Ausspie-
lungen (extensive Werbepraxis) andererseits, nicht erfﬁllt seien.

Es kénne davon ausgegangen werden, dass die offensive Werbepolitik des Konzessions-
inhabers die vom EuGH in den Urteilen "Carmen Media", "StoB" sowie "Dickinger und
Omer" festgelegten Grenzen liberschreite, sodass alleine schon aus diesem Grund das
dsterreichische Gliicksspielmonopol inklusive seiner Begleitregelungen gegentiber einem
Beglinstigten aus der Dienstleistungsfreiheit wie dem Beschwerdeflihrer nicht mehr an-
wendbar sei. '

Dies werde auch durch die gesamte rechtswissenschaftliche Literatur gestutzt (die in die-
sem Schriftsatz dann auch auszugsweise angefiihrt bzw wiedergegeben wird).

Es wird weiters ausfiihrlich dargelegt, dass eine Anregung zur aktiven Teilnahme am
Spiel in zahireichen Werbekampagnen erfolge, so stlinden etwa die Osterreichische Lotte-
rien GmbH/Casinos Austria AG bei den Werbeausgaben 2012 in Osterreich an sechster
Stelle, 2013 an siebter Stelle mit 41 Mio Euro. Regelmabig erfolgtén ganzseitige Einschal-
tungen in sdmtlichen Tagesmedien.

Eine neue Video-Kampagne (ausgestrahlt im TV und im Internet) flr die Internet-

- Plattform win2day ("Das Gliick ist, wo sie sind") ziele darauf ab, Menschen aus tristen
“oder belastenden Alltagssituationen in eine bunte Weit der Online-Spiele abtauchen zu
lassen.

as andesverwaltung_sqerlcht Salzburg hat zu diesem Sachverhalt in einer
;2 VWGVG durch einen Einzelrichter zu treffenden Entscheidun

olgendes erwogen:

h des Beschwerdevorbringens ist auszufiihren, dass es aufgrund des Beweis;
> erwiesen ist, dass hier zwei Gllicksspielgeréte beschlaghahmt wurden, di
ufgestellt waren und auch bespielt werden konnten: Das als. _Ze
_everh'andlung einvernommene Organ der Finanzpolizei, das “die Ge
Ratte, konnte sehr genau schildern, wie er die Gerate bedient hatte, sich der Spiel-
“ablauf zutrug und er eben auch Gewinne abrufen bzw sich hat vom Gerat auszahlen las-
sen kénnen. Das Vorbringen in der Beschwerde, der angefihrte Spielablauf treffe "in die-
ser Form nicht zu", wurde einerseits nicht spezifiziert und kann auch aufgrund des Be- .
weisverfahrens nicht ergriindet werden, '

Einerseits handelte es sich bei den beschlagnahmten Geréten um ein "afric2go”-Gerét,
also ein elektronisches Gliicksrad, andererseits um ein Walzenspielgeréat mit der Gehau-

sébezeichnung "Apollo”,
Beziiglich der Einsétze und Spielweisen kann auf das oben Dargelegte, die Aussage des
einvernommenen Zeugen und die ausfiihrliche Beschreibung in der Anzeige der Finanzpo-

lizei verwiesen werden,
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Was die Eigenschaft des "afric2go"-Gerétes als Gliicksspielautomaten anbelangt, ist es
aus Sicht des Verwaltungsgerichtes nicht erheblich, ob die Geréte auch zu Geldwechsel- -
zwecken und/oder zur Unterhaltung mit Musikstlicken betrieben werden kénnen, sondern
einzig und allein, dass sie jedenfalls auch zu Spielzwecken verwendet werden kdnnen. Es
kann mit diesen Geréten zumindest ein Spiel durchgefiihrt werden, dessen Ausgang vom
Spieler nicht beeinflusst werden kann, da das Uber einen Gewinn entscheidende
Spielelement - "das Ruhen des Strahles (bzw Lichtes) auf einer Zahl" - vom Gerat
selbsttatig herbeigefiihrt wird. Dem Spieler wird also mit diesen Geréten ein Spiel mit ei-
ner Gewinnchance geboten, dessen Ausgang nicht vorhersehbar und auch vom Spieler
nicht beeginflussbar ist (vgl dazu VwGH 28.06.2011, 2011/17/0068, ua).

Auf’grund deg'vorliegendén Splelablaufs, wie er beschrieben wurde, geht das Verwal—

Zum Vorbringen,'es sei vom Finanzministerium ausdriicklich klargestelit worden, dass es
sich beim afri2go Gerédtetyp um einen Musikautomaten und um keinen Glicksspielauto-
maten handle (Schreiben der oberd&sterreichischen Landesregierung vom 07.03.2013
nach Ricksprache mit Herrn Wilfried Lehner, Leiter der Stabsstelle Finanzpolizei im BMF)
ist auszufiihren, dass beim in Rede stehenden "afri2go" Gerét aufgrund eben des festge-
stellten Spielablaufs, der Moglichkelt, dass mit diesem Gerdt ein Spiel durchgefiihrt wer-
den konnte, dessen Ausgang vom Spieler nicht beeinflusst werden konnte, da das Uber
ginen Gewinn entscheidende Spielelement- "das Ruhen des Strahles auf einer Zahl" -
vom Geriét selbsttitig herbeigefiihrt und dem Spieler eine Gewinnchance geboten wurde,
deren Ausgang nicht vorhersehbar und auch vom Spieler nicht beeinflussbar war, sehr
wohl der Verdacht bestand, es handle sich um einen Gliicksspielautomaten, mit dem in

das Gliicksspielmonopol des Bundes eingegriffen und fortgesetzt gegen eine oder mehre-

re Bestimmungen des § 52 Abs 1 verstoBen wird, sodass zu Recht eine Beschlagnahme

iS des § 53 Abs 1 GspG verfiigt wurde. :

Dasselbe gilt auch fiir das Walzenspielgerat, auch hier hing das Spielergebnis vorwiegend

oder ausschlieBlich vom Zufall ab und wurde ja auch ein Gewinn in Aussicht gestellt und

sogar - bel diesem Gerét mit der FA-Nummer 2 - auch lukriert, sodass auch hier der

Verdacht |S der obigen Ausfiihrungen bestand und auch bezliglich dieses Gerétes die Be-
ch 71 Recht erfolgte. :

; 1b'e|ang__,te Behdrde sei z r En




LVwG-10/236/9-2015

13

der Tatbestand der Verwaltungstibertretung nach § 52 als auch der Tatbestand des § 168
StGB verwirklicht wird, nur nach den Verwaltungsstrafbestimmungen des § 52 zu bestra-'
feh ist, was bedeutet, dass grundsétzlich den Bezirksverwaltungsbehérden die Zustan-
digkeit hinsichtlich Beschlagnahmehandlungen und Durchfilhrung der Verwaltungsstraf-
verfahren im Gllicksspielwesen zukommt.

Dem Vorbringen, das Gllicksspielrecht verstoBe gegen Unionsrecht, sei entgegengehal-
ten, dass Beschwerdefiihrerin und Betroffene der Beschlagnahme die Huttegger & Toferer
OG in 5612 Httschlag ist. Diese OG ist im Firmenbuch unter der Nummer 412610f ein-
getragen, als Sitz die politische Gemeinde 5612 Htittschlag ausgewiesen. Somit steht
fest, dass ein Auslandsbezug hier nicht gegeben ist. Wie der Verwaltungsgerichtshof mit
seiner Entscheidung vom 24. April 2015, Ro 2014/17/0126-4, judiziert, ist als Vorausset-
zung zur Uberpriifung, ob die in der &sterreichischen Rechtsordnung vorgesehenen Rege-
lungen gegen das Unionsrecht verstoBen und deswegen unangewendet zu bleiben hétten,
die Frage, ob das Unionsrecht im konkreten Fall Gberhaupt anzuwenden ist, was aber auf
Sachverhalte ohne Auslandsbezug nicht zutrifft.

Somit muss auch dem diesbeziiglichen Vorbringen der dargestellten Unionsrechtswidrig-
keit, auch hinsichtlich der offensiven Werbepolitik, nicht ndhergetreten werden.

Die Beschwerdefliihrerin ist Eigentlimerin der Gerédte, hat diese Gerdte vermittelt und
auch im Lokal aufgestellt, wie dies anlaBlich der Amtshandlung von Herr

-ngegeben und in der Niederschrift der Finanzpolizei vom 26.08.2014 festgehal-
ten wurde. Dies wurde auch.in der Beschwerde nicht bestritten.

Zusammenfassend kann daher festgestellt werden, dass die von der Behérde vorgenom'-
mene Beschlagnahme gegen die Beschwerdefiihrerin als jene, welche die beiden Appara-
te unternehmerisch zugénglich gemacht hat, zu Recht erfolgte und war daher spruchge-
méB zu entscheiden. ‘

.Zur Unzuldssigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist nicht zuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art 133
Abs 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsétzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht
die gegehsténdliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungs-

" gerichtshofes ab, die oben wiedergegeben wurde, noch fehlt es an einer Rechtsprechung
des VerwaItungsgerichts'hofes. Weiters ist die dazu vorliegendé Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine
sonstigen Hinweise auf eine grundsétzliche Bedeutung der zu idsenden Rechtsfrage vor.

‘Hingewiesen wird, dass gemaB § 14 TP 6 Abs.1 Gebiihrengesetz die Beschwerde einer
festen Eingabegeblhr von € 14,30 unterliegt. Gemas § 11 Abs 1 Geblihrengesetz ent-
steht die Gebiihrenschuld im Zeitpunkt der Zustellung dieses Erkenntnisses.
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Rechtsmittelbelehrung

- Gegen dieses Erkenntnis besteht innerhalb von sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung
die Méglichkeit der Erhebung einer Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof und/oder
einer auBerordentlichen Revision an den Verwaltungsgerichtshof. Eine Beschwerde an
den Verfassungsgérichtshof ist unmittelbar bei diesem einzubringen, eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof beim Landesverwaltungsgericht Salzburg. Die Abfassung und die
Einbringung einer Beschwerde bzw. einer Revision mlssen durch einen bevollméchtigten

© Rechtsanwalt bzw. eine bevollmé&chtigte Rechtsanwaltin erfolgen. Flir die Beschwerde

bzw. Revision ist eine Eingabegebiihr von je € 240 zu entrichten.

/4;: 6020 Innsbruck

- RSb

Gebuh¥ fiir dié Beschwerde in Héhe von
riiittéls beiliegendem Erlagschein zu beglei-
eine Mittéiiung an das zustindige Finanzamt erfolgen

o n.'h -Téh':is'wré-g;iéll am See, Finanzpolizei, Hans-Kappacher-StraBe
Johann i.Pgi; zu Zahl 090/70030/15/5014 - RSb :
Bezirkshauptmannschaft 5600 St. Johann'im Pg., zu Zahl 30406-369/57569-2014
samt erstinstanzlichem Akt'ziirfkénntnis;,

‘Buhdesministerium fur Finan"z""éh, Fachabfeilung VI/5 - gemdaB § 50 Abs 7 GSpG, per
S e-mails post.gluecksspielnionopol@bmf.gv.at.

Landesverwalt;ngericht Salzburg

Dr. PtBr%l\Jhart






