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LVwG-410005/3/ER/BZ/TK

Linz, 13.03.2014
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Oberésterreich hat durch seine Richterin Dr. Elisabeth Reitter tber die Beschwerde
des Finanzamts Grieskirchen Wels gegen den Einstellungsbescheid des Bezirkshauptmannes des Bezirks Eferding
vom 30. Oktober 2013, GZ Pol96-110-2013, betreffend die Einstellung eines Verwaltungsstrafverfahrens wegen
Ubertretung des § 52 Abs 1 Z 1 Gliicksspielgesetz (mitbeteiligte Partei: X)

zuRecht erkannt:

I. GemaédB § 50 VWGVG wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

II. Gegen dieses Erkenntnis ist gemadB § 25a VWGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof
nach Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig.

Entscheidungsgrinde

1.1. Mit Bescheid vom 30. Oktober 2013, GZ Pol96-110-2013, stellte der Bezirkshauptmann des Bezirks Eferding
(im Folgenden: belangte Behérde) das zur selben Zahi protokollierte Verwaltungsstrafverfahren gegen Herrn X,
geb. 1968, X, wegen einer Verwaltungsiibertretung nach § 2 Abs 1 und 4 GSpG iVm § 52 Abs 1 Z 1 GSpG ein.

Begrundend fuhrte die belangte Behdrde dazu Folgendes aus:

"Im Erkenntnis des Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich, GZ. Senat-PL-13-0128, wurde
zusammenfassend folgendes festgestelit: Mit den Gerédten afric2go kénnen Musikstlicke zu einem Preis von € 1,00
je Lied gekauft werden. Dabei ist die Leistung (€ 1,00 je Lied) und Gegenleistung (ein afrikanisches Lied) als
marktiblich anzusehen, sodass nicht mehr davon ausgegangen werden kann, dass von einem massiven
psychologischen Kaufzwang die Rede sein kann. Die Optik und Présentation der Gerédte hat sich im Gegensatz zu
seinen Vorgéngern vom Glicksspielcharakter entfernt. So wurde das Bonusspiel nunmehr dezenter gestaltet und
ist aus der Présentation der Geréte fir einen durchschnittlichen Mensch derart, dass er erwartet an einem dieser
Geréte ein Lied kaufen zu kénnen. Die damit verbundene Teilnahme am Bonusspiel erschiieBt sich dem Kunden
erst, wenn er die Bedienungsanleitung durchliest oder das Gerét schon kennt.

Der Kunde erwirbt jedenfalls die Berechtigung das gekaufte Lied auf einen externen Datentréger zu speichern. Ob
der Kunde von diesem Recht Gebrauch macht oder nicht, liegt im Willen des Kunden und hat keinen Finfluss auf
die Eigenschaften und Beurteilung des Gerétes. Ebenso ist es unerheblich, ob der Inhaber USB-Sticks fUr die
Speicherung der Lieder bereithélt oder es vorsieht, dass seine Kunde diese selbst mitbringen mussen.

Fiir die Behorde besteht kein Grund und Anlass, die Ausfiihrungen des Gutachters Franz Marton und die darauf
bezogene Beurteilung der Stabstelle Finanzpolizei in Zweifel zu ziehen...

Der allgemein beeidete und gerichtlich zertifizierte Sachversténdige Franz Marton stellt in seinem Gutachten vom
11.02.2013 in der Zusammenfassung folgendes fest: “Bei afric2go handelt es sich um einen mehrstufigen
Dienstleistungsautomat, welcher sowohl fir Geldwechselzwecke, als auch zur entgeitlichen Musikunterhaltung,
bzw. fur entgeltlichen Musikdownload verwendet werden kann.

Im Modus Musikunterhaltung, befindet sich im Hintergrund ein zufallsabhdngiges Bonussystem, welches beim
Erwerb von Musik (héren/kopieren), durch Driicken der Roten “Musik horen/kopieren” Taste, automatisch und
ohne Zutun des Users aktiviert wird. Es liegt hier ein integriertes, zufallsabhdngiges Gewinnspiel vor, bzw. wo
vom Unternehmer kein Einsatz abgezogen wird. Es kann keine Verlustsituation eintreten, zumal der Kunde fur je
1€, die Gegenlieistung von je einem Musikstiick erhait.

In Hinblick auf eine einheitliche Rechtsprechung ist das Gerét afric2go nicht als Gliicksspielgerét zu qualifizieren
und den Ausfilhrungen des Unabhéngigen Verwaltungssenat Niederdsterreich sowie dem Sachversténdigen zu

folgen.

Die Tatsache, dass keine USB-Sticks am 24.09.2013 auffindbar waren, rechtfertigt entsprechend dem Erkenntnis
des UVS-NO nicht die Annahme, Gliickspiele wilrden veranstaltet werden. Afrikanische Lieder waren eigenen
wahrnehmungen zufolge zu héren. Der am Gerat angesteckte USB-Stick enthielt 120 MP3 Musikdateien und eine
txt-Datei. Obwohl festgestellt wurde, dass tatsédchlich keine neuen Musiktitel auf den Stick kopiert wurden,
vermutlich weil bereits alle auf dem Gerdét afric2go verfiigbaren 120 Titel bereits auf dem USB-Stick gespeichert
waren, ist der Erwerbsmodus durch Download der Lieder auf einen USB-Stick prinzipiell mdglich. Die subjektive
Aussage des Tankwartes, niemand wiirde zum Musikhdren kommen sondern zum Spielen kann daher die
Tatsache, dass das Gerét ein Multitaskingautomat ist, nicht @ndern.
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Aus diesem Grund war spruchgema8 zu entscheiden.”

1.2. Gegen diesen, am 31. Oktober 2013 per E-Mail zugestellten Bescheid richtet sich die rechtzeitige Berufung des
Finanzamts Grieskirchen Wels (im Folgenden: beschwerdefithrende Partei) vom 12. November 2013. Darin wird
im Wesentlichen beantragt, der bekampfte Bescheid mége aufgehoben werden.

Gema&B § 3 Abs 1 Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz, BGBI I Nr. 2013/33 idgF gilt eine bis zum Ablauf
des 31. Dezember 2013 erhobene Berufung gegen einen Bescheid, der vor Ablauf des 31. Dezember 2013

Begriindet wird die Beschwerde mit unrichtigen Tatsachenfeststellungen und unrichtiger rechtlicher Beurteilung
des bekdampften Bescheids. Dazu fiihrt die beschwerdefiihrende Partei Folgendes aus:

"Die Behdrde hat in jedem Einzelfall zu priifen, um zu entscheiden, ob das jeweilige Gerét tatséchlich in jedem
Punkt identisch ist mit jenem, welches Gegenstand des technischen Gutachtens und der grundsétzlichen
Beurteilung war. Die grundsétzliche Aussage zu dem Gerat ist nicht bereits als 'Freigabe’ zu verstehen!

Das heiBt, dass die Beh&rde jedenfails nicht ohne eingehende rechtliche Priifung technischer Angaben oder
Feststellungen davon ausgehen kann, dass ein Gerét mit der Bezeichnung 'afric2go’ bloB eine Form von 'Musikbox’
darstellt.

Diese genaue Prifung ist schon deshalb unerlasslich, weil die bloB ais 'Musikbox' zu bezeichnende
Erscheinungsform dieses Gerates zwar grundsétzlich méglich ist, jedoch nach den allgemeinen Lebenserfahrungen
nicht gewinnbringend betrieben werden kann.

Die Aussage des Tankwartes bestdtigt diese Annahme eindeutig.
Zum Gerét 'afric2go’ und dem dazu erstellten Gutachten ist festzuhalten:

Das technische Gutachten stellt einerseits mit der Befundaufnahme eine sichere Vergleichsgrundlage zum jeweils
vorgefundenen Geréat dar, und andererseits mit den daraus gezogenen Schiussfoigerungen eine sichere Grundlage
zur grundsétzlich notwendigen rechtlichen Beurteilung der technischen Funktionen.

Die Behorde darf sich in ihrer Entscheidung in keinem Fall bloB auf die im Gutachten gezogenen
Schlussfolgerungen stiitzen, sondern auf die auf der Grundlage des Gutachters von der Behdrde selbst
vorgenommenen rechtlichen Beurteilungen.

Der technische Sachverstdndige darf einen Sachverhalt ausschiieBlich aus technischer Sicht beurteilen. Der
Rechtsgutachter wiederum hat sich ausschiieslich auf die rechtliche Beurteilung eines Sachverhalts zu
beschrénken.

Uberschreiten Sachverstindige ihre jeweilige Kompetenz, dann haben die diesbeziigiichen AuBerungen
unbeachtlich zu bletben.

Deshalb hat auch ein 'Rechtsgutachten’ schlicht unbeachttich zu bleiben, in welchem festgestellt wird, dass ein
Gerit genau in der vom technischen Sachverstdndigen beschriebenen Weise betrieben wird.

Ein wesentlicher Beurteilungsaspekt wird zudem von der Behdrde haufig tibersehen: Geréte, welche vorgeblich
der Musikwiedergabe dienen, jedoch in einem ohnehin mit einem Dauergerduschpegel durch Rundfunk oder
andere Musikqueilen belasteten Raum betrieben werden, oder der Betrieb von zwei oder mehr 'afric2go’-Gerdten
in einem Raum, lassen bereits den Verdacht schlilissig zu, dass die Geréte nicht in Form einer 'Musikbox’, sondern
als Gliicksspielgerdte betrieben werden, auch wenn die Geréte eine 'download-Funktion' ermdoglichen soliten.

Eine funktionierende 'Download-Funktion' konnte jedoch von den Kontrollorganen auf ggs. Gerét nicht festgestellt
werden!

Zum Gerdt setbst:

Die wohl zuldssige, jedoch bloB vorgebliche Absicht, vergleichbar mit den bekannten Zusatzieistungen von
Getirdnkeherstellern, zufallsbedingt an die Kunden verteilte Boni zu gewéhren, namlich weitere Musiktitet gratis
zur Verfligung zu stelten, wird im Vergleich mit der vorliegenden Beschreibungen des Gutachters an dem
verfahrensgegenstdndlichen Gerét nicht verwirklichtt

Wenn bei jedem durch Betétigung der roten Taste zum Anhdren oder Abspeichern ausgewdhlten Musikstiick
automatisch eine Hintergrundfunktion ausgeldst wird, die stets mit einer Entscheidung liber eine Bonuszuteilung
endet, dann wird mit der roten Taste tatsdchlich bloB ein Spiel ausgelést bei dem die Entscheidung tber das
Spielergebnis ausschlieBlich vom Zufail abhéngt, welches nach AuBen durch 'Musik', woh! aber auch durch einen
Beleuchtungsumlauf erkennbar wird, der entweder mit einer beleuchteten gelben Musiknote oder mit einem
beleuchteten Betragsfeld endet. Der Einsatz fur dieses Spiel wird mit jeder Tastenbetdtigung vom Spielgutachten
abgezogen. Zudem erfordert diese Geratefunktion nicht einmal die Auswahi unterschiedlicher Musiktitel.

Diese Gerdatefunktion entspricht somit bloB einer 'verscharften' Version des vom VWGH zweifelsfrei als
Gliicksspielgerat qualifizierten 'Fun Wechster'! 'Verscharft' deshalb, weil beim Fun Wechsler zuerst Musik - mehr
oder weniger - zu héren war und erst danach der Beleuchtungsumlauf automatisch ausgelést wurde, wahrend
beim 'afric2go’ der Beleuchtungsumlauf zugleich mit der Musikwiedergabe gestartet, und mit jeder weiteren
Tastenbetdtigung erneut ausgeldst wird, auch wenn die ausgewahite Musik immer noch wiedergegeben wird.

Die an der Geratefrontseite vorhandene, vom 'Fun Wechsler' bekannte Gliicksradscheibe ist aus dem Bild auf
Seite 6 des Gutachtens zu ersehen. An der gedffneten Geratet{ir ist der 'Lampenprint’ ersichtlich, der in zwei
konzentrischen Kreisen offensichtlich auch bestlickt ist. Die kreisférmig angeordneten ‘Lampen’ sind an der
helleren Fldche am griinen Platinengrund zu erkennen. Dass es sich bei diesen Flachen tatsachlich um
Beleuchtungselemente handelt ergibt sich aus der Lage solcher Fléchen, z.B. an der Riickseite der
auszuwdhlenden Betriebs-Modi-Fldchen 1 oder 2, aus einer soichen Fldche im Zentrum (H&chstgewinn) oder aus
drei sofcher Flachen auf der 6-Uhr-Position zur Beleuchtung der Figur.

Auf dem Gesamtbild von der Gerétfront sind auch deutlich drei auf einem gedachten Kreis angeordnete,
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beleuchtete Musiknoten zu erkennen.

Aus der Tatsache, dass flir die Musikfunktion unterschiedliche Betriebsmodi gewé&hlt werden kénnen, ergibt sich
zwingend der Schluss, dass damit bloB eine Spielbeschleunigung der Hintergrund-Glicksspielfunktion - mit
héherem Einsatz und damit héheren in Aussicht gestellten Gewinnen - erzieit werden soll, weil sich flr die
Auswahl der hintereinander abzuspielenden Musikstiicke durch einen unterschiedlichen Betriebsmodus ein
Unterschied gerade nicht ergibt. Es wird auch im 2er-Modus immer nur ein Stick nach dem anderen eingeblendet,
namlich immer an der zweiten Position im Display, wahrend das erste Lied 'fixiert’ wurde.

SchlieBlich spricht die Darstellung der allenfalls erzielten 'Bonuslieder’ klar gegen gratis zur Verfliigung gestellte
Musiktitei, nédmlich in Betragsform mit zwei Stellen nach dem Komma.

Auch die Zuzdhlung des erzielten Bonus als Betrag zum Spielguthaben (durch beliebige Tastenbetétigung!)
widerspricht deutlich der Behauptung, es wiirden durch diese Darstellung zufallsbedingt bloB weitere Musiktitel
ohne Bezahlung erméglicht werden. Wenn gratis Musikwiedergabe tatséchlich das Spielziel der
'Hintergrundfunktion' ware, miisste einerseits die Darstellung in Form einer ganzen Ziffer oder Zahl, also ohne
Kommastellen erfolgen und andererseits keine Umbuchung in das 'Credit'-Display, also kelne Umwandlung in
einen Betrag mdéglich sein.

Vollig widerspricht aber die Auszahlungsméglichkeit erzielter Boni der vorgeblichen Intention, kostenlose weitere
Musikstticke zu gewéhrent

Es ist bislang nicht bekannt geworden, dass in Musikboxen eingegebene Betrage riickerstattet werden kénnten,
wenn der Beniitzer, aus welchen Griinden auch immer, nicht mehr weiter zuhdren mochte! Auch die
gewinnverheiBende Getrankekapsel konnte bislang nicht in Bargeld eingetauscht werden! Erst eine bestimmte
Kombination von Kapselinhalten oder eine bestimmte Anzah! gleicher Inhalte hatte eine Gewinnzuteilung zur
Folge.

Im Zusammenhang mit der Geldwechselfunktion ist auch eine gesonderte Banknotenausfolgetaste schlicht nicht
erforderlich, well sich der jeweilige Wechselvorgang aus der Form des eingegebenen Betrages ergeben miisste.
Minzen sind in Banknoten und umgekehrt Banknoten in Miinzen zu wechsein, andernfalls die Wechselfunktion
schiicht gar nicht bendtigt wird.

Aus den vorgefundenen Geréatefunktionen ergibt sich, unabhdngig von der Qualifizierung des technischen
Sachverstandigen, somit klar ein - lediglich mangelhaft getarntes — elektronisches Gerdt, mit dem Spiele
durchgefiihrt werden, bei denen die Entscheidung liber das Spielergebnis ausschlieBlich vom Zufall abhéngt, bei
dem das vorgelegte Spielguthaben im 'Credit'-Display angezeigt wird, bei dem zur Teilnahme am Gliicksspiel eine
vermogenswerte Leistung in der Héhe von mindestens einem Euro zu erbringen ist und bei dem jedenfalls
vermogenswerte Leistungen in Aussicht gestelit werden, namiich Gewinne in Form von Bonusbetragen. Mit dem
Gerat wurden also Spiele in Form von Ausspielungen iSd § 2 Abs 1 GSpG veranstaltet.

Das mit dem Gerat ermaglichte Gliicksspiel manifestiert sich durch die mit Spielauslésung bewirkte, ausschiieBlich
zufallsbedingt getroffene Entscheidung tiber das Spielergebnis, ndmlich Bonusbetrag oder nicht (ndmlich
beleuchtete Musiknoten) sowie durch Zubuchung erzielter Gewinne zum 'Credit' und Auszahlung des gesamten
'Credit'-Betrages bei Beendigung des Spieles.

Die gleichzeitig damit ausgeldste, allenfalls unterschiedlich stark stérende oder wahrzunehmende
Gerauschentwicklung ist dabei schlicht bedeutungslos.

Mit dem Geréat wurden also, mangels Rechtsgrundlage, Gliicksspiele in Form von verbotenen Ausspielungen gem §
2 Abs 4 GSpG veranstaltet.”

1.3. Das O6. Landesverwaltungsgericht hat Beweis erhoben durch Einsichtnahme in den mit Schreiben vom 29.
November 2013 unter gleichzeitiger Vorlage der Beschwerde (ibermittelten Verfahrensakt, insbesondere in das
Gutachten des gerichtlich beeideten Sachverstandigen F M vom 11.02.2013, das Gutachten des gerichtlich
beeideten Sachverstindigen Mag. M S vom 8.8.2013 sowie in den E-Mailverkehr des Amtes der 06.
Landesregierung, Direktion Inneres und Kommunales (Verwaltungspolizei), mit der Stabssteile Finanzpolizei im
Finanzministerium. Aus diesen Unterlagen lieB sich der entscheidungsreievante Sachverhalt widerspruchsfrei
feststellen.

Von der Durchfiihrung einer mindilichen Verhandlung konnte gemas § 44 Abs 3 Z 3 VwWGVG abgesehen werden,
zumal im angefochtenen Bescheid keine (500 Euro Ubersteigende) Geldstrafe verhdngt wurde und keine Partei die
Durchfithrung einer mindiichen Verhandlung beantragt hat.

GemdB § 2 VWGVG entscheidet das Verwaltungsgericht durch Einzelrichter, soweit die Bundes- oder
Landesgesetze nicht die Entscheidung durch einen Senat vorsehen.

1.4. Das 08. Landesverwaltungsgericht geht von folgendem Sachverhalt aus:

Antasslich einer von den Organen der Abgabenbehdérde am 24. September 2013 im Lokal mit der Bezeichnung "X
Tankstelle" in X, durchgefihrten Kontrolle wurde das Gerat mit der FA-Nr, 1 mit der Bezeichnung "afric2go” und
der Seriennummer 0363 betriebsbereit vorgefunden und in der Folge vorldufig beschlagnahmt.

Beim gegenstédndlichen Geradt mit der Gehdusebezeichnung "afric2go” handelt es sich um ein Gerét, weiches unter
anderem fir Geldwechselzwecke verwendet werden kann. Auf dem Gerat befinden sich eine rote und eine griine
Taste. Mittels Driicken der griinen Taste kann zundchst zwischen Stufe 1 und 2 gewechselt werden. Durch
Einwerfen von Miinzen oder Einfiihren von Banknoten in den Banknoteneinzug kommt es zur Anzeige eines
entsprechenden Gutachtens auf dem Kreditdisplay. Abh&ngig vom gewdhlten Multiplikator (der gewahlten Stufe)
kénnen in weiterer Foige durch Driicken der roten Taste 1 oder 2 (je nach Stufe) Lieder am Automaten angehdért
oder auf einen USB-Stick, welcher am Automaten anzuschlie8en ist und in der Tankstelle zur Verfiigung gestellt
wird, kopiert werden, wobei im Falle des Downloads der Kunde das Recht zur nicht gewerblichen Verwendung im
privaten Rahmen erwirbt. Wird die rote Taste bei Stufe 1 gedriickt, so verringert sich der Kreditstand um einen
Euro, bei gewdhiter Stufe 2 verringert sich der Kreditstand um zwei Euro.

Wahrend des Anhérens oder Kopierens der Musik, also bereits aufgrund des Driickens der roten Taste, kommt es
automatisch zur Aktivierung eines zufallsabhdngigen Bonussystems am Gerdt, bei dem der Beleuchtungsumlauf in
den Zahlenfeldern in der Geratemitte ausgeldst wird. Die Aktivierung dieses Bonussystems erfordert keine
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zusdtzliche vermodgenswerte Leistung.

Sofern am Ende des vom Kunden nicht beeinflussbaren Beleuchtungsumiaufs ein Zahlenfeld beleuchtet bleibt,
bleibt ein Guthaben auf dem Anzeigedisplay stehen, welches dem Kredit zugezahlt werden kann. Das aktivierte
zufallsabhdngige Bonussystem ermdglicht in der Stufe 1 einen Bonus (ein weiteres Guthaben) von 2/4/6/8 oder
20, in Stufe 2 einen Bonus (ein weiteres Guthaben) in doppelter Hohe. Durch Driicken der griinen Taste kann der
Kredit inklusive eines allfdllig erzielten Bonus ausgeworfen werden.

Die Musik ist beim Abspielen deutlich horbar. Ein Preis von einem Euro fir den Kauf eines Musiktitels in digitaler
Form an einen Endkonsumenten ist marktiblich.

In einem an die X GmbH gerichteten Schreiben des Amtes der 06. Landesregierung, Direktion Inneres und
Kommunales, vom 7. Marz 2013 wird mitgeteilt, dass nach "telefonischer Riicksprache und eingeholter
Stellungnahme [...] vom Bundesministerium fir Finanzen {...] mitgeteilt [wurde], dass der Automat afric2go, unter
der Voraussetzung, dass diese Automaten so wie in den vorgelegten Sachverstédndigengutachten betrieben
werden, als Musikautomaten (Musicbox) einzustufen sind."”

Der festgestellte Spielablauf stimmt mit der Beschreibung im Gutachten des gerichtlich beeideten
Sachverstdndigen Franz Marton vom 11, Februar 2013 iberein.

II.1.1. Im E-Mailverkehr des Amtes der 06. Landesregierung, Direktion Inneres und Kommunales
(Verwaltungspolizei), mit der Stabsstelie Finanzpolizei im Finanzministerium hat der Leiter der Stabsstelte
Finanzpolizei im Finanzministerium mit E-Mail vom 28. Februar 2013 mitgeteilt, dass das Gerat mit der
Bezeichnung "afric2go” als Musikautomat einzustufen sei, wenn es so wie im aktenkundigen Gutachten des
gerichtlich beeideten Sachverstdndigen Franz Marton vom 11. Februar 2013 (Basisgutachten) betrieben wird.

Nach diesem Basisgutachten liegt beim "afric2go” ein mehrstufiger Dienstleistungsautomat vor. Er kann als
Geldwechsler oder als Musikautomat verwendet werden. Im Gerdt sind 121 nummerierte Titel afrikanischer Musik
gespeichert, an denen die X GmbH die Rechte zur Veréffentlichung hat und die periodisch erneuert werden, um
laufend ein attraktives Musikprogramm zu bieten. Die Musiktitel werden in akzeptabler Qualitdt abgespielt,
dauern drei bis fiinf Minuten und kdnnen nicht unterbrochen oder abgebrochen werden. Folgender Ablauf der
wesentlichen Funktionen wird im Gutachten beschrieben:

Durch die Betétigung der griinen "Rickgabe/Wahlen" Taste kann die Stufe 1 (ein Lied) oder Stufe 2 (zwei Lieder)
gewahlt werden. Mittels Miinzeingabe oder des Banknoteneinzuges muss ein Guthaben auf dem Kreditdisplay
hergestellt werden. Durch Driicken der roten "Musik kopieren/héren” Taste kdnnen die Musiktitet gespielt werden.
Der Preis filr ein Musikstiick betrédgt je 1 Euro. Zur Auswahl kénnen die im Gerdt gespeicherten Musiktitel, die im
linken Display am Gerét angezeigt werden, durch kurzes Driicken der roten "Musik hdren/kopieren"” Taste
hintereinander aufgerufen werden und danach ist die Wahl durch langes Driicken dieser Taste zu bestétigen. Bei
Stufe 2 erfolgt die Auswahl der Musiktitel analog in zwei Stufen. Dies stellt auch die Auswahl des Einsatzes von 1
Euro oder 2 Euro dar.

Abhdngig von der gewahlten Stufe (Multiplikator) kénnen in weiterer Folge 1 oder 2 Lieder angehort werden.
Alternativ besteht die Méglichkeit zum Download der Musikstiicke (als mp3-Datei) mit einem gratis zur Verfligung
gestellten USB-Stick, der zu Beginn am USB 2.0 Steckplatz unter dem Display zur Liederanzeige angesteckt
werden muss. In diesem Fall erfolgt ein Download auf den USB-Stick durch Driicken der roten "Musik
héren/kopieren" -Taste.

Mit dem jeweiligen Driicken der roten Taste zum Abspielen oder Kopieren eines Musiktitels wird ein
Zufallsgenerator aktiviert, der zu einem vom Spieler nicht beeinflussbaren Beleuchtungsumlauf fiihrt, wobei ein
allfdllig erlangter Bonus durch Aufleuchten eines entsprechenden Zahlensymbolfeldes (2/4/6/8/20) sowie der
Displayanzeige "Rabatt” mit Angabe der Zahl im Anzeigedisplay fiir Musiktitel ersichtlich ist. Durch Driicken einer
beliebigen Taste wird der angezeigte "Rabatt" dem Kredit zugezahit.

Ein Kreditguthaben inklusive eines allféllig erzielten "Rabatts" kann jederzeit durch Driicken der griinen
"Riickgabe/Wd&hlen"-Taste in Minzen und durch Driicken der orangen Wechseltaste in 10-Euro Banknoten
ausgeworfen werden.

Nach der schitissigen Ansicht des Gutachters handeit es sich um einen Dienstleistungsautomat fiir
Geldwechselzwecke und zur Musikunterhaltung bzw fiir den Musikdownload gegen Entgelt. Das im Modus
Musikunterhaltung integrierte zufallsabhéngige Gewinnspiel erfordert keine zusétzliche vermdgenswerte Leistung,
weshalb keine Verlustsituation beim Kunden eintreten kann, der fur einen Euro jeweils ein Musikstiick erhait.

11.1.2. Zum Vorbringen in der Beschwerde, dass keine funktionierende "Download-Funktion” von den
Kontrollorganen festgestellt worden waére, ist anzumerken, dass der Download eines Musiktitels auf einen
angesteckten USB-Stick, auf welchem bereits - wie der Anzeige zweifelsfrei zu entnehmen ist - alle auf dem
Gerét verfiigbaren Musiktitel gespeichert sind, schon rein technisch ~ ohne Umbenennung des betreffenden
Musiktitels - nicht méglich ist. Im Ubrigen wird dies auch bereits in der Anzeige vom 14.10.2013 ausgefihrt. Ein
Download mit einem anderen USB-Stick wurde nicht versucht.

Die Finanzpolizei geht lediglich aufgrund der Aussage des Herrn X in der Niederschrift vom 24.09.2013 davon aus,
dass keine USB-Sticks vorhanden gewesen seien. Die Aussage des Herrn X ist aber schon aufgrund der eigenen
Wahrnehmung der Finanzpolizei unglaubwiirdig, da nachweislich zumindest ein USB-Stick am Gerdt vorhanden
war. Die Aussage des Herrn X (siehe Protokoll vom 24.09.2014), wonach "ein ganzer Sack voll USB-Sticks"
vorhanden gewesen sei, wurde indes von der Finanzpolizei nicht {iberpriift.

Zumal nachweislich zumindest ein USB-Stick vorhanden war, wurde den Kunden damit zweifelsfrei die Méglichkeit
geboten, diesen gratis zu nutzen, um die erworbenen digitalen Musikstiicke zu speichern. Dass auf dem
vorgefundenen USB-Stick bereits alle verfiigharen Lieder vorhanden waren beweist, dass dieser USB-Stick
tatséchlich dazu verwendet wurde, erworbene Lieder zu speichern. Ungeachtet dessen erwirbt der Kunde
jedenfalls die Berechtigung, das gekaufte Lied zu speichern. Der zu leistende Betrag von einem Euro pro Lied
entspricht - dem Gutachten von Mag. S zufolge (vgl Punkt I1.3.) - jedenfalls dem marktiblichen Wert.
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Die Ausfiihrungen in der Beschwerde hinsichtlich der Vermutung, dass aufgrund des Dauergerduschpegels durch
Rundfunk oder andere Musikquellen oder durch den Betrieb von zwei oder mehr "afric2go”-Gerédten in einem
Raum das Gerat nicht als Musikbox betrieben werde, gehen ins Leere. Die Organe der Abgabenbehdrde haben im
Rahmen der Kontrolle festgestellt, dass sich im gegensténdlichen Lokal mit der Bezeichnung "X Tankstelle"
lediglich ein Ger&t mit der Bezeichnung "afric2go” befindet. Wahrnehmungen, die Riickschliisse auf einen hohen
Dauergerduschpegel durch Rundfunk oder andere Musikquellen zum Kontrollzeitpunkt zulieBen, sind den
Ausfihrungen der Abgabenbehdrde nicht zu entnehmen.

Der Einwand, dass eine Darstellung der Anzahl der Bonuslieder am Display des Gerdts mit Komma-Stellen gegen
eine Gratis-Zurverfiigungstellung von Musiktiteln spreche, ist unerheblich, zumal die Darstellung mit Komma-
Stellen in der Displayanzeige dem Basisgutachten vom 11.02.2013 - belegt durch Fotos auf Seite 8, 9 und 10 -
entspricht. Dariiber hinaus stellten die Organe der Abgabenbehgrde im Rahmen der Kontrolle selbst fest (vgl die
Anzeige vom 14.10.2013, das GSP26-Formular, die Fotodokumentation und das Protokoll tiber das Testspiel),
dass am gegenstédndlichen Gerét tatsdchlich nur Miinzen im Wert von einem oder zwei Euro bzw Banknoten
eingegeben und nur ganze Eurobetrdge ausgezahlt werden konnten.

11.2. Aufgrund der Beschreibung der Finanzpolizei, insbesondere der Anzeige vom 14.10.2013, des Aktenvermerks
vom 24.09.2013, des Protokolls vom 24.09.2013 sowie der Fotodokumentation, besteht an der Gleichartigkeit der
Funktion und Ausstattung des verfahrensgegenstandlichen Geréats (vgi dazu die Feststellungen unter Punkt 1.4.)
mit jenen im zitierten Basisgutachten dargesteliten Gerdten mit der Gehdusebezeichnung "afric2go” kein Zweifel.

11.3. Dem E-Mailverkehr der IKD (Verwaltungspolizei) mit der Stabsstelle Finanzpolizei ist ein weiteres Gutachten
des gerichtlich beeideten Sachverstindigen Mag. M D S vom 8. August 2013 zu entnehmen. Darin wird die Frage
behandelt, ob der Verkauf eines Musikstiickes in digitaler Form (mp3-Dateien) zum Preis von 1 Euro an
Endkonsumenten als marktiiblich anzusehen ist. Nach Auswertung der Angebote von fiinf Musikhandiern im
Internet ergaben sich meist Preise von 0,99 oder 1,29 Euro pro Musiktitel. Die Preise verschiedener Musikgenres
unterscheiden sich dabei im Aligemeinen nicht. Kiirzlich erschienene und populdre Musiktitel seien tendenzieli
etwas teurer. Im Ergebnis hielt der Gutachter den Verkauf eines Musiktitels in digitaler Form an den
Endkonsumenten um 1 Euro fiir marktiiblich, was - insbesondere aufgrund der Auswertung der Angebote von
mehreren Musikhandlern im Internet - plausibel erscheint.

II1. Gemé&B § 1 Abs. 2 VStG richtet sich die Strafe nach dem zur Zeit der Tat geltenden Recht, es sel denn, dass
das zur Zeit der Entscheidung geitende Recht in seiner Gesamtauswirkung fiir den Téter glnstiger ware.

GemaB § 52 Abs 1 Z 1 Glicksspielgesetz - GSpG in der Fassung BGB! I Nr. 13/2014 begeht derjenige eine
Verwaltungsiibertretung und ist von der Behérde mit einer Geldstrafe von bis zu 60.000 Euro zu bestrafen, wer
zur Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspielungen im Sinne des § 2 Abs 4 veranstaltet, organisiert oder
unternehmerisch zugédnglich macht oder sich als Unternehmer im Sinne des § 2 Abs 2 daran beteiligt.

In der zum Tatzeitpunkt maBgeblichen Fassung BGBI I Nr, 70/2013 begeht gemdB § 52 Abs 1 Z 1 GSpG derjenige
eine Verwaltungsiibertretung und ist hierfiir mit einer Geldstrafe bis zu 40.000 Euro zu bestrafen, wer zur
Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspielungen im Sinne des § 2 Abs 4 veranstaitet, organisiert oder
unternehmerisch zugénglich macht oder sich als Unternehmer im Sinne des § 2 Abs 2 daran beteiligt.

Im Sinne des § 1 Abs 2 VStG ist die zum Tatzeitpunkt geltende Rechtsiage fir den Bf glinstiger und daher
anzuwenden, da die mit 1. Marz 2014 in Kraft getretene neue Bestimmung eine héhere Strafandrohung
beinhaltet.

Ausspielungen sind gemaB § 2 Abs 1 GSpG Gliicksspiele (vgl § 1 Abs 1 GSpG: Spiele, bei denen die Entscheidung
iber das Spielergebnis ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufall abhédngt),

1. die ein Unternehmer veranstaltet, organisiert, anbietet oder zugdngtich macht und

2. bei denen Spieler oder andere eine vermogenswerte Leistung in Zusam- menhang mit der Teilnahme am
Glucksspiel erbringen (Einsatz) und

3. bei denen vom Unternehmer, von Spielern oder von anderen eine vermd- genswerte Leistung in Aussicht
gestellt wird (Gewinn).

GemiB § 2 Abs 2 Satz 1 GSpG ist Unternehmer, wer selbststandig eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen aus der Durchfithrung von Gliicksspielen ausiibt, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein. Der
Unternehmerbegriff wird im 2. Satz noch wie folgt erweitert:

"Wenn von unterschiedlichen Personen in Absprache miteinander Teilleistungen zur Durchfithrung von
Gliicksspielen mit vermdgenswerten Leistungen im Sinne der Z 2 und 3 des Abs 1 an einem Ort angeboten
werden, so liegt auch dann Unternehmereigenschaft aller an der Durchfiihrung des Gliicksspiel unmittelbar
beteiligten Personen vor, wenn bei einzeinen von Ihnen die Einnahmenerzietungsabsicht fehlt oder sie an der
Veranstaltung, Organisation oder dem Angebot des Gliicksspiels nur beteiligt sind.”

GemiB § 2 Abs 3 Satz 1 GSpG liegt eine Ausspielung mit Glicksspielautomaten vor, wenn die Entscheidung tber
das Spielergebnis nicht zentralseitig, sondern durch eine mechanische oder elektronische Vorrichtung im
Gliicksspielautomaten selbst erfolgt.

GemaiB § 2 Abs 4 GSpG sind solche Ausspielungen verboten, fiir die einerseits eine Konzession oder Bewilligung
nach dem GSpG nicht erteilt wurde und die andererseits auch nicht iSd § 4 GSpG vom Glicksspietmonopol des
Bundes ausgenommen sind.

IV. Das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich hat erwogen:

IV.1. Auch wenn am verfahrensgegenstandlichen Gerét "afric2go” das Ergebnis des gllicksraddhnlichen
Beleuchtungsumlaufs, der mit jeder Wahl eines Musiktitels verbunden ist, vom Zufall abhangt, muss noch nicht
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zwingend ein Gliicksspielgerdt vorliegen. Denn Glicksspiele iSd § 1 Abs 1 GSpG liegen nicht vor, wenn im
Unterschied zu den Fun Wechslern in der bisherigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs angenommen werden
kann, dass mit der Zahlung eines Euros nicht gleichzeitig auch ein Einsatz fir eine Gewinnchance geleistet wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat zu Gerdten vom Typ Fun Wechsler in seiner Judikatur (vgl nur VwGH 28.6.2011,
2011/17/0068) ausgefiihrt, dass nach den Feststellungen zum Spielvertauf das Gerat fir einen Einsatz von 1 Euro
eine Gewinnchance bot. Durch den Einwurf (bzw das Belassen im Geréat nach Gebrauch der Geldwechselfunktion)
von einer bzw mehreren Euro-Miinzen und Abspielen eines Musikstiickes, was zum Veriust eines Euros fithrte, und
durch den damit verbundenen automatischen Start des Beleuchtungsumlaufes bzw Lichtkranzlaufes erwarb der
Spieler die Chance, beim Aufleuchten eines Zahlen- oder Betragssymbols nach neuerlicher Einsatzleistung durch
Betatigen der roten Taste den angezeigten Betrag und damit einen Gewinn zu realisieren.

Wiéhrend bel den bisher bekannt gewordenen fun Wechslern die Musiktitelauswah! - soweit sie iiberhaupt méglich
war - nur im Rahmen von 12 meist schlecht hdrbaren Musikstiicken erfolgen konnte und daher von
untergeordneter Bedeutung erschien, steht fiir Interessenten beim Gerdt "afric2go” mit 121 gespeicherten
Musikstlicken afrikanischer Herkunft die Musikauswahl (Wahimoglichkeit mit Displayanzeige) und der optionale
Erwerb eines Titels in digitaler Form im Vordergrund. Ein "afric2go" mit Wiedergabe der gewdhlten Musiktitel in
akzeptabler Qualitdt kann daher durchaus mit einer friiheren Musikbox in Gastlokalen verglichen werden. Im
Unterschied zu Gerdten vom Typ Fun Wechsler wird das Entgelt von 1 Euro beim "afric2go” tatsachlich fur den
Musiktitel entrichtet, der als adéquate Gegenleistung anzusehen ist. Der mit dem Erwerb eines Musiktitels
verbundene zufallsabhdngige Beleuchtungsumlauf ist daher als Gewinnspie! anzusehen, fur das der Kunde keinen
Einsatz leisten muss, weshalb auch keine Verlustsituation eintreten kann.

Insgesamt ist in Bezug auf das Gerédt mit der FA-Nr. 1 "afric2go" mit der Seriennummer 0363 davon auszugehen,
dass besonders durch die Méglichkeit des Herunterladens von Musikstlicken ein angemessenes Wertédquivalent fiir
die Leistung von 1 Euro vorhanden ist und daher keine Einsatzleistung fiir ein Glicksspiel vorliegt. Denn der Kunde
kann vergleichbar mit gdngigen sonstigen "Downloadportalen” (iTunes, Amazon, etc) Musik erwerben und diese
auch fur private Zwecke weiter verwenden. Fur den automatischen Beleuchtungsumilauf bzw Lichtkranzlauf wird
vom Kunden kein Einsatz mehr geleistet. Insofern ist in Aniehnung an die Rechtsansicht der dem
Finanzministerium zurechenbaren Stabstelle der Finanzpolizei davon auszugehen, dass keine Ausspielungen iSd §
2 GSpG stattgefunden haben (vgl Emailverkehr zwischen IKD und Stabstelle Finanzpolizei, Gutachten von Herrn

Mag. M D S, Gutachten von Herrn F M).

Auch die Ausfithrungen der Abgabenbehérde fihren — wie unter Punkt II.1.2. ausfuhrlich dargelegt- zu keinem
anders lautenden Ergebnis.

V. Im Ergebnis war daher die Beschwerde des Finanzamtes als unbegriindet abzuweisen. Die belangte Behérde
hat demnach zu Recht die Einstellung verflgt, die auf der Grundlage des § 45 Abs 1 Z 1 VStG mangels einer
strafbaren Verwaltungsiibertretung vorzunehmen war.

VI. Zuldssigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentiiche Revision ist zuldssig, da im gegensténdlichen Verfahren eine Rechtsfrage zu lésen war, der im
Sinne des Art 133 Abs 4 B-VG grundsdtzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil es zur Frage der Einstufung
des sog. Unterhaltungsgeréts mit der Bezeichnung "afric2go” - Musikautomat in gliicksspielrechtlicher Hinsicht
noch keine Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs gibt.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht innerhalb von sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung die Méglichkeit der
Erhebung einer Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer ordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Eine Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof ist unmittelbar bei diesem einzubringen,
eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof beim Landesverwaltungsgericht Obergsterreich. Die Abfassung und
die Einbringung einer Beschwerde bzw einer Revision milssen durch einen bevoliméchtigten Rechtsanwalt bzw
eine bevolimdachtigte Rechtsanwdltin erfolgen. Fiir die Beschwerde bzw Revision ist eine Eingabegebiihr von je
240.- Euro zu entrichten.

Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich

Dr.Reitter
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