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LVwG-410095/3/WEI/Ba

Linz, 28.01,2014
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Oberésterreich hat durch seinen Richter Dr. Wolfgang WeiB Uber die Beschwerde
des Finanzamtes Kirchdorf Perg Steyr gegen den Bescheid der Landespolizeidirektion Oberdsterreich vom 3.
Oktober 2013, ZI. $-2540/ST/13, betreffend Aufhebung der vorlaufigen Beschlagnahme des Gerétes ,afric2go™ mit
der Seriennummer 207 (mitbeteiligte Partei X LTD)

zuRecht erkannt:

1. GemaB § 50 VWGVG wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen und die Aufhebung der vorldufigen
Beschiagnahme bestétigt.

II. Gegen diese Entscheidung ist geméaB § 25a VwWGG eine Revision nach Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig.

Entscheidungsgriinde
1.1. Mit dem angefochtenen Bescheid, der der mitbeteiligten Partei zu Handen ihres Rechtsvertreters sowie dem
beschwerdefiihrenden Finanzamt jeweils am 7. Oktober 2013 zugestellt worden ist, hat die belangte Behdrde wie
folgt abgesprochen:

~BESCHLAGNAHMEBESCHEID

Uber die am 04.04.2013 in X, von Organen des Finanzamtes Kirchdorf Perg Steyr durchgefiihrte vorldufige
Beschlagnahme eines Gilicksspielgerates ergeht von der Landespolizeidirektion 00. Polizeikommissariat Steyr als
gemdB § 50 Abs. 1 Gliicksspielgesetz zustdndige Verwaltungsstrafbehdrde 1. Instanz folgender

Spruch:

GeméB § 53 Abs. 3 Glicksspielgesetz, BGBI. Nr. 620/1989, zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 112/2012, wird von

der Landespolizeidirektion 00. Polizeikommissariat Steyr die vorldufige Beschlagnahme des Gerétes y)afric2go”,
mit der Seriennummer 207 aufgehoben.

{NDUN

GemdB § 53 Abs. 1 Glucksspielgesetz kann die Behérde die Beschlagnahme von Glicksspielautomaten, der
sonstigen Eingriffsgegenstdnde und der technische Hilfsmittel anordnen und zwar sowohl wenn der Verfall als auch
wenn die Einziehung vorgesehen ist, wenn

1. der Verdacht besteht, dass
a) mit Glicksspielautomaten oder sonstigen Eingriffsgegenstdnden, mit denen in das Gliicksspieimonopol des

verstoBen wird oder
b) durch die Verwendung technischer Hilfsmittel gegen § 52 Abs. 1 Zi. 7 verstoBen wird oder

2. fortgesetzt oder wiederholt mit Gliicksspielautomaten oder sonstigen Eingriffsgegenstanden gemas Zi. 1 lit. a

3. fortgesetzt oder wiederholt durch die Verwendung technischer Hilfsmittel gegen § 52 Abs. 1 Zi..7 verstoBen
wird.

GemaB § 53 Abs. 2 Gilicksspielgesetz konnen die Organe der offentlichen Aufsicht die in Abs. 1 genannten

Gegenstinde auch aus eigener Macht vorldufig in Beschlag nehmen, um unverzuglich sicherzustellen, dass die

fortgesetzt begangen oder wiederholt werden.
GemiB § 53 Abs. 3 Gliickspielgesetz hat die Behérde in den Féllen des Abs. 2 unverzilglich das Verfahren zur

Erlassung des Beschlagnahmebescheides einzuleiten und Ermittiungen zur Feststellung von Identitdt und
Aufenthalt des Eigentiimers der Gegenstdnde, des Veranstalters und des Inhabers zu fihren.

Soweit nach der vorldufigen Beschlagnahme keine dieser Personen binnen 4 Wochen ermittelt werden kann, so
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kann auf die Beschlagnahme selbststdndig erkannt werden, wenn im Obrigen die Voraussetzungen dafiir
vorliegen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 20. Juli 2011, Z). 2011/17/0097, bereits ausgesprochen,
dass die Beschlagnahme nach dem Glucksspielgesetz auch dann zuldssig ist, wenn eine Strafbarkeit nach § 168
StGB vorliegen sollte. Es ist daher nicht entscheidungswesentlich, ob im Beschwerdefali das Tatbild des § 168
StGB verwirklicht wurde.

Nach der Judikatur des VwGH ergibt sich aus § 53 Abs. 3 GSpG, dass der Beschlagnahmebescheid jedenfalls einer
der genannten Personen, also dem Eigentlimer, dem Veranstalter oder dem Inhaber zuzustellen ist, wobei das
Gesetz offen Idsst, ob der Bescheid im Falle, dass diese Personen nicht identisch sind, aber alie der Behérde
bekannt sind, jeder dieser Personen zuzustellen ist (VwWGH 24.6.1997, 94/17/0388).

Weiters genligt nach der Rechtsprechung des VwGH (2009/17/0202 v. 10.5.2010) fiir die Beschlagnahme gemas §
52 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 GSpG in Verbindung mit § 53 Abs. 1 Z 1. lit. a GSpG, dass der hinreichend substantiierte
Verdacht besteht, dass mit den gegenstédndlichen Geraten in das Glicksspielmonopol des Bundes eingegriffen
wurde, und entgegen den Vorschriften des Gliicksspielgesetzes Glucksspiele zur Teilnahme vom Inland aus un-
ternehmerisch zugénglich gemacht wurden (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 26. Janner 2009, ZI. 2005/17/0223,
und 2008/17/0009). Diese Voraussetzung ist im Beschwerdefall erfiilit, ohne dass es darauf ankommt, ob ein
Glicksspielapparat im Sinne des § 2 Abs. 2 GSpG, oder aber "sonstige Eingriffsgegenstdnde” im Sinne des § 53
Abs. 1 Z 1 lit. a GSpG vorliegen. In beiden Falien ist die Beschlagnahme nach dem Gesetz vorgesehen.

GemadB § 1 Abs. 1 Gliicksspielgesetz ist ein Gliicksspiel im Sinne dieses Bundesgesetzes ein Spiel, bei dem die

Entscheidung Uber das Spielergebnis ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufali abhdngt.

Bei einer von Organen der Abgabenbehdrde am 04.04.2013, in X durchgefiihrten Kontrolle wurde das Gerdt mit
der im Spruch angefiihrten Gehausebezeichnung betriebsbereit und voll funktionsfahig vorgefunden. Nach den
Angaben der Finanzpolizei wurde das Gerdt vortaufig beschiagnahmt, weil aufgrund der beim Testspiel getétigten
Einsétze (1 Euro), dem dabei erzieiten Gewinn von EUR 20,-- und dem in Aussicht gestellten Héchstgewinn von
EUR 40,-- der Eingriff in das Gliickspielmonopol des Bundes gegeben und somit der hinreichend begrindete
Verdacht eines fortgesetzten VerstoBes gegen § 52 Abs. 1 Zi. 1 Gliickspielgesetz gerechtfertigt war.

Laut Anzeige der Finanzpolizei vom 19.04.2013 konnte folgender Spielablauf festgestellt werden:

Nach Eingabe von Banknoten, beim Testspiel in der Hohe von 1 € wurde entsprechend dem gewdhiten
Vervielfachungsfaktor, némlich 1, ein Betrag in Form von Euro-Minzen in der Héhe von vier, drei, zwei oder
einem Euro in die am Geh&use unten angebrachte Geldlade ausgeworfen. Eine erneute Betdtigung der griinen
Gerdtetaste (,Riickgabe") bewirkte die Ausfolgung des zuriickbehaltenen Betrages. Betdtigte man hingegen die
rote Gerétetaste (,Kaufen" oder ,Musik abspielen") dann wurde in Abhangigkeit vom gewdhlten
Vervielfachungsfaktor, je nach dem im Symbolkranz des Gliicksrades an der Gerdtefrontseite beleuchteten Feides,
entweder ein, zwei, drei oder vier Musiktitel abgespielt, oder der entsprechende Geldbetrag in Miinzen ausgefolgt.
Unmittelbar nach diesem Vorgang erfolgte automatisch ein Beleuchtungsumlauf am Glicksrad, welcher mit dem
zufilligen Stillstand auf einem der zahlreichen Felder am Gliicksrad endete, welches beleuchtet blieb./ Das Abspie-
ten der Musiktitel konnte durch erneute Betdtigung der roten Taste sofort abgebrochen werden, wodurch auch der
Beleuchtungsumlauf sofort aktiviert wurde./Blieb nach dem Beleuchtungsumiauf ein Betragsfeld markiert, wurde
der Wert nach neuerticher Geldeingabe in der Hohe des gewahlten Faktors ausgefolgt.

Die durchgeflhrten Spiele waren deshalb Gitickspiele im Sinne des § 1 Abs. 1 des GSpG, weil nach Ansicht der
Finanzpolizei, weil den Spielern keine M{glichkeiten geboten wurde, bewusst Einfluss auf den Ausgang der Spiele
zu nehmen, sondern die Entscheidung tber das Spielergebnis ausschiieBlich vom Zufall abhing. Die Spieler
konnten bei dem elektronischen Gliicksrad nur den Mindesteinsatz oder den mit der Vervielfachungsfunktion

verbundenen Einsatz auswahlen und die Kaufen / Musik-abspielen-Taste bestatigen.

Mit Eingabe vom 10.04.2013 wurde von der rechtsfreundlichen Vertretung des Eigentiimers des gegensténdlichen
Gerates die Aufhebung der vorldufigen Beschlagnahme beantragt und begrindend dazu ausgefihrt, dass es sich
laut Typengutachten eines gerichtlich beeideten Sachverstdndigen fiir Spielautomaten und Gliicksspiel, im
gegenstdndlichen Fall um einen Geldwechselautomaten mit Musikbox und somit lediglich um ein
Unterhaltungsgerat handelt.

Mit Schreiben des Amts der O6. Landesregierung, Direktion Inneres und Kommunales, vom 25.03.2013 wurden
die Erstbehdrden dariber in Kenntnis gesetzt, dass in Einklang mit dem Bundesministerium fiir Finanzen aufgrund
des zuvor angefithrten Sachverstandigengutachten vom 11.02.2013 der Apparat ,afric2go” als Musikautomat

einzustufen ist und somit ein Unterhaltungsgerat darstellt.

Im Rahmen des Ermittlungsverfahrens wurde wegen der genannten Einstufung die Finanzpolizei zu einer
Stellungnahme beziiglich der voridufigen Beschlagnahme aufgefordert. Diesbezlglich ist der Stellungnahme im
Wesentlichen zu entnehmen, dass aufgrund des durchgefihrten Testspieles (Beleuchtungsumiauf am Gliicksrad,
welcher mit dem zufélligen Stillstand auf einem der zahireichen Felder am Gliicksrad endet, welches beleuchtet
bleibt. Bleibt nach dem Beleuchtungsumiauf ein Betragsfeld markiert, wird der Wert nach neuerlicher Geldeingabe
in der H6he des gewdhlten Faktors ausgefolgt. Der Ausgang dieses Spiels kann vom Spieler nicht beeinflusst
werden womit die Entscheidung liber das Ergebnis vom Zufall abhangt. Die Abgabebehdrde beantragte somit die
Beschlagnahme des Geriétes.

Mit Schreiben vom 27.05.2013 an das Amt der 00. Landesregierung wurde aufgrund der genannten
Stellungnahme um abschlieBende Kldrung der Rechtslage ersucht, um eine einheitliche Vorgangsweise zu
erreichen. Seitens der Direktion Inneres und Kommunales wurde die gegensténdliche Problematik an das BMF,
Finanzpolizei herangetragen, wobei bis dato trotz mehrerer Urgenzen eine weitere Stellungnahme unterblieb.

Seitens der Erstbehdrde ist nunmehr der Stellungnahme der Finanzpolizei Kirchdorf Perg Steyr vom 22.05.2013
entgegenzuhalten, dass es sich beim gegensténdlichen Automaten laut Sachverstandigengutachten zweifelsfrei um
einen mehrstufigen Dienstleistungsautomaten handelt, welcher sowonhl fir Geldwechselzwecke, als auch zur
entgeltliche Musikunterhaltung bzw. fiir entgeltiichen Musikdownload verwendet werden kann. Im Modus
Musikunterhaitung befindet sich im Hintergrund ein zufallsartiges Bonussystem, weicher beim Erwerben von Musik
durch Driicke einer Taste automatisch und ohne Zutun des Users aktiviert wird. Es liegt ein integriertes,
zufallsabhdngiges Gewinnspiel vor, welches fir den Kunden keine vermdgensrechtliche Leistung bedingt, bzw.
wovon vom Unternehmer kein Einsatz abgezogen wird. Es kann keine Verlustsituation eintreten, zumal der Kunde
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fiir je 1,-- EURO die Gegenieistung von je einem Musikstiick erhdlt. Es handelt sich somit um keine Ausspielung im
Sinne des Gliickspielgesetzes.

Ergdnzend dazu wird festgestellt, dass laut Kurzgutachten des aligemein beeideten und gerichtlich zertifizierten
Sachverstandigen fur Audioaufzeichnung, Studiotechnik, digitale und analoge Signaldarstellung, Urheberfragen fir
Musik, Musikalienverlag Mag. x vom 08.08.2013 der Preis fur den Verkauf eines Musiktitels in digitaler Form an
einen Endkonsumenten in der Hohe von EUR 1,-- marktiblich ist.

Aufgrund der genannten Erwdgungen ist im gegenstédndlichen Fall davon auszugehen, dass es sich bei dem von
der Finanzpolizei vorlaufig beschiagnahmten Gerdt um keinen Gliicks-spielautomaten im Sinne des
Gliicksspielgesetzes handelt, weshalb spruchgemdB zu entscheiden war."

1.2. Gegen diesen Bescheid wendet sich die rechtzeitige Amtsberufung vom 11, Oktober 2013, die wie folgt lautet:

~Berufung

Die Finanzpolizei erhebt gegen den Bescheid zu GZ $-2540/ST/13 vom 03.10.2013, welcher hieramts am
07.10.2013 eingelangt ist, sohin innerhalb offener Frist, das Rechtsmittef der Berufung.

Begriindung:

Als Berufungsgriinde werden Mangelhaftigkeit des Verfahrens, unrichtige Beweiswirdigung und unrichtige
rechtliche Beurteilung namhaft gemacht.

Aus Sicht der Finanzpolizei ist gegen die Aufhebung der vorldufigen Beschlagnahme Berufung einzubringen, weil:

* gem. § 50 Abs 6 GSpG die Behérde verpflichtet ist, eine beabsichtigte Aufhebung der Beschlagnahme, im
Falle des Vorliegens einer Anzeige der Abgabenbehorde, dieser zuvor unverziiglich zur Stellungnahme zu
{ibermitteln. Die Behdrde hat jedoch nur zu einer ,Stellungnahme zur vortdufigen Beschlagnahme" aufgefordert.
Die Behdrde hat aber -nach der standigen Judikatur des VwGH - nicht die RechtmaéBigkeit der voridufigen
Beschlagnahem zu beurteilen! Die Abgabenbehirde hatte zudem in ihrer Stellungnahme -unter Hinweis auf das
mit dem Geréat durchfiihrbare Gliicksspie! - die behdrdliche Beschlagnahme gefordert;

* die Auskunft der Landesregierung sich - naturgemaB - bloB auf das Typengutachten bezogen haben konnte,
nicht aber auf das konkret beschlagnahmte Gerét;

* der Behorde selbst bloB ein Typengutachten vorlag, welches von der Behérde zumindest auf
Ubereinstimmung der beschriebenen Funktionsweise mit der tatsdchlichen Geratefunktionsweise zu prifen
gewesen wére, was aber zweifetsfrei unterblieben ist;

* die Behérde schiicht nicht erkannt hat, dass das Gerite jedenfalls nur, dann dem Gutachten und der
Auskunft der Landesregierung entsprechend, als ,Geldwechsier mit Musikboxfunktion" betrachtet werden konnte,
wenn es in der im Gutachten beschriebenen Funktionsweise vorgefunden worden war. Demnach miisste, z.B., der
im Gliicksspiel erzielte Betrag fiir weitere Musikstiicke Verwendung finden und nicht als Auszahiungsbetrag zur
Verfiigung stehen, und diirfte nur das eingegebene Spielguthaben, bzw. der noch vorhandene Rest zuriick
gegeben, also ausgefolgt werden (arg.: ,Riickgabe"); ferner musste eine ausreichende Anzahl von
Speichermedien (USB-Sticks) im Lokal vorradtig gewesen sein;

* die Behorde aufgrund der von der Finanzpolizei abgegebenen Beschreibung nicht erkannt hat, dass auf das
Gerat das Erkenntnis des VWGH vom 28.06.2011, 2011/17/0068, anzuwenden war, worin der Fun Wechsler als

Gliicksspielgerat qualifiziert wurde, dessen Funktionsweise sich nicht verfahrenswesentlich von jener des
gegenstédndlichen Gerates unterscheidet;

* gemaB der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VwGH 2005/17/0223 v. 26,01.2009)} ,,...die
Behérde bei der Erlassung des Bescheids gemaB § 53 Abs. 3 GSpG nicht zu beurteilen hat, ob die Kontrollorgane
die Beschlagnahme zu Recht vorgenommen haben, sondern hat die Behdrde zu entscheiden, ob die vom Organ
der 6ffentlichen Aufsicht vorgenommene Beschlagnahme aufrecht erhalten wird." Die Behérde hatte aiso blo8 zu
entscheiden, ob der der vorldufigen Beschlagnahme zugrunde liegende Verdacht noch immer aufrecht ist, welcher
sich aufgrund der Feststellungen der Kontrollorgane und der Tatsache, dass das Gerdt versiegelt wurde, zweifellos
nicht verdndert haben konnte.

In der Stellungnahme vom 22. Mai 2013 wurde der Behérde nochmals der Ablauf des Probespiels dargestelit und
auf die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes hingewiesen. Diese Stellungnahme liegt der Landespolizeidirektion
Oberdsterreich, Polizeikommissariat Steyr vor und wird auch im Bescheid einmal (Seite 3, letzter Absatz)
erwdhnt.

Nach Ansicht der Finanzpolizei handelt es sich um ein elektronisches Gliicksrad, welches nach den Bestimmungen
des Glicksspielgesetzes zu beschiagnahmen ist!

Antrag:

Die Finanzpolizei fiir das Finanzamt Kirchdorf Perg Steyr beantragt aus den angefiihrten Griinden die
Beschlagnahme gem. § 53 GSpG.

Fir den Vorstand:
X*

II.1. Gem&B Art 151 Abs 51 Z 8 B-VG iVm § 50 Abs 1 Gliicksspielgesetz - GSpG idF BGBI I Nr. 70/2013 ist die

Zustdndigkeit zur Weiterfiihrung des gegenstandlichen Verfahrens auf das Landesverwaltungsgericht
Oberdsterreich Gbergegangen.

GemaB § 3 Abs 1 letzter Satz Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz- VvwGbk-UG (BGBI I Nr. 33/2013 idF

BGBI I Nr. 122/2013) gilt diese Berufung als rechtzeitig erhobene Beschwerde gemas Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG und
kann das Verfahren gemaB § 3 Abs 7 Z 2 VwGbk-UG vom zusténdigen Richter des 06. Landesverwaltungsgerichts
weitergefiihrt werden, da das Verfahren vor dem 31. Dezember 2013 bereits zur Zusténdigkeit dieses
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Einzelmitglieds des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich gehdrt hat.

II.2. Das Q8. Landesverwaltungsgericht hat Beweis erhoben durch Einsichtnahme in den vorgelegten
Verwaltungsakt, insbesondere den Aktenvermerk der Finanzpolizei (iber die Gliicksspielkontrolle vom 4. April
2013 samt Gsp26b-Formular sowie die vom Rechtsvertreter der mitbeteiligten Partei vorgelegten Urkunden zur
Einstufungsbeurteilung des Geréates ,afric2go" [vgl Rundschreiben des Amtes der 00. Landesregierung vom
25.03.2013, ZI. IKD(Pol)-070.283/3-2013-0, und Gutachten des gerichtlich beeideten Sachversténdigen Franz
Marton vom 11.02.2013 und vom 03.03.2013], den E-Mailverkehr des Amtes der Q6. Landesregierung, Direktion
Inneres und Kommunales (Verwaltungspolizet), mit der Stabsstelle Finanzpolizei im Finanzministerium, von dem
auch Ablichtungen aus VwSen-360344 als ON 2 zum Akt des Landesverwaltungsgerichtes genommen wurden.

Da die Entscheidung Gber eine Beschiagnahme einen verfahrensrechtlichen Bescheid darstellt, konnte unter
Zugrundelegung der héchstgerichtlichen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl VwGH 14,12.2011, ZL
2011/17/0171; ebenso VwWGH 27.4.2012, ZI. 2011/17/0313 sowie VWGH 27.4.2012, ZI. 2011/17/0315) geméB §
S1e Abs 4 VStG von einer Verhandlung abgesehen werden, zumal eine mindliche Erérterung eine weitere Kldrung
der Verfahrensangelegenheit “Beschlagnahme” auch nicht erwarten ldsst und dem auch nicht Art 6 EMRK
entgegensteht. Mit anderen Worten: Es waren ausschlieBiich Rechtsfragen zu beurteiien; der dafir
entscheidungswesentliche Sachverhalt war aufgrund der Akteniage eindeutig geklért. Die Beurteilung der
Glicksspielnatur des in Rede stehenden Spieityps und der vorliegenden Verdachtsiage iSd § 53 Abs 1 Z 1 lit a)
GSpG war unzweifelhaft mdglich, weshalb auch die beantragten Zeugeneinvernahmen entbehriich waren.

I1.3. Das Landesverwaltungsgericht Obergsterreich geht zum Sachverhalt grundsétzlich von der unbedenklichen
Darstellung der belangten Behdrde aus und hélt den sich aus der Aktenlage ergebenden wesentlichen Sachverhalt
wie folgt fest:

Bei einer Kontrolle am 4. April 2013 in der X, X, wurde das Gerét FA-Nr. 01 mit der Bezeichnung ,afric2go™ und
Seriennummer 207 von der Finanzpolizei nach einem Testspiel vorldufig beschlagnahmt (Bescheinigung,
Aktenvermerk der Finanzpolizei vom 04.04.2013, GSp26b-Formular). Die Finanzpoiizei ging ohne ndhere
Beschreibung des Spielablaufes von einem ,Funwechsler" in der Version 1- und 2-fach nutzbar mit der Funktion
eines Gliicksrades im Sinne der bisherigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes aus (Hinweis auf VwGH
28.6.2011, Zi. 2011/17/0068).

Das Amt der O6. Landesregierung, Direktion Inneres und Kommunales, hat mit Rundschreiben vom 25. Marz
2013, ZI. IKD(Pol)-070.283/3-2013-0, eine Einstufungsbeurteilung des sog. Unterhaltungsgerédtes mit der
Bezeichnung ,Afric2go™~ Musikautomat kundgemacht. Danach habe der Leiter der Stabsstelle Finanzpolizei im
Finanzministerium mit Schreiben vom 28. Februar 2013 mitgeteilt, dass dieses Gerat als Musikautomat
einzustufen sei, wenn es so wie im aktenkundigen Gutachten des gerichtlich beeideten Sachverstéandigen x vom
11. Februar 2013 (Basisgutachten) betrieben wird. Letzteres ist im gegensténdlichen Verfahren nach der
Aktenlage unstrittig.

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

Durch die Betétigung der griinen ,Riickgabe/Wahlen® Taste kann die Stufe 1 (ein Lied) oder Stufe 2 (zwei Lieder)
gewdhit werden. Mittels Minzeingabe oder des Banknoteneinzuges muss ein Guthaben auf dem Kreditdisplay
hergestellt werden. Durch Driicken der roten ,Musik kopieren/hdren" Taste kdnnen die Musiktitel gespielt werden.
Der Preis fir ein Musikstiick betrédgt je 1 Euro. Zur Auswahl kénnen die im Geréat gespeicherten Musiktitel, die im
linken Display am Gerat angezeigt werden, durch kurzes Driicken der roten ,Musik héren/kopieren® Taste
hintereinander aufgerufen werden und danach ist die Wah! durch langes Driicken dieser Taste zu hestédtigen. Bei
Stufe 2 erfolgt die Auswahi der Musiktitel analog in zwei Stufen. Dies stellt auch die Auswahl des Einsatzes von 1
Euro oder 2 Euro dar.

Abhéngig von der gewdhlten Stufe (Multiplikator) kénnen in weiterer Folge 1 oder 2 Lieder angehdrt werden.
Aiternativ besteht die Mdglichkeit 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
hoéren/kopieren™ ~Taste.

Mit dem jeweiligen Driicken der roten Taste zum Abspielen oder Kopieren eines Musiktitels wird ein
Zufallsgenerator aktiviert, der zu einem vom Spieier nicht beeinflussbaren Beleuchtungsumliauf fihrt, wobei ein
allfallig erfangter Bonus durch Aufleuchten eines entsprechenden Zahlensymbolfeldes (2/4/6/8/20) sowie der
Displayanzeige ,Rabatt™ mit Angabe der Zah! im Anzeigedisplay fiir Musiktitel ersichtlich ist. Durch Driicken einer
beliebigen Taste wird der angezeigte ,Rabatt" dem Kredit zugezahlt.

Ein Kreditguthaben inklusive eines allfédilig erzielten ,Rabatts™ kann jederzeit durch Driicken der griinen
JRilckgabe/Wiahlen"-Taste in Munzen und durch Driicken der orangen Wechseltaste in 10-Euro Banknoten
ausgeworfen werden.

Nach der schliissigen Ansicht des Gutachters handelt es sich um einen Dienstleistungsautomat fiir
Geldwechselzwecke und zur Musikunterhaltung bzw fir den Musikdownload gegen Entgelt. Das im Modus
Musikunterhaltung integrierte zufallsabhangige Gewinnspiel erfordert keine zusatzliche vermégenswerte Leistung,
weshalb keine Verlustsituation beim Kunden eintreten kann, der fiir einen Euro jeweils ein Musikstiick erhalt.

Fiir das gegenstdndliche Gerét ,afric2go Nr. 207" gilt nach dem ergénzenden Gerédtepriifbefund des
Sachversténdigen vom 3. Mérz 2013 die gleiche Beschreibung wie im Basisgutachten.

Dem E-Mailverkehr der IKD (Verwaltungspolizei) mit der Stabsstelle Finanzpolizei ist eine weiteres Gutachten des
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gerichtlich beeideten Sachverstandigen Mag. x 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 marktiblich anzusehen ist. Nach Auswertung der Angebote von funf Musikhéndlern im
Internet ergaben sich meist Preise von 0,99 oder 1,29 Euro pro Musiktitel. Die Preise verschiedener Musikgenres
unterscheiden sich dabei im Allgemeinen nicht. Kilrzlich erschienene und populdre Musiktitel seien tendenziell
etwas teurer. Im Ergebnis hielt der Gutachter den Verkauf eines Musiktitels in digitaler Form an den
Endkonsumenten um 1 Euro fiir marktiblich, was plausibel erscheint.

II1. Rechtslage

Mit der Novelle BGBI I Nr. 73/2010 wurde das Gliicksspielwesen einem grundsétziich neuen System unterstellt,
und zwar derart, dass neben den dem Monopol des Bundes unterliegenden Ausspielungen in Form von Lotterien
und Spielbanken nunmehr auch das fiir vergleichsweise geringere Einsdtze und Gewinne konzipierte sog. "kleine
Gliicksspiel" mittels Automaten explizit einer Konzessionspflicht unterstellt und damit fur zuldssig erklart ist, wobei
die darauf bezglichen Vorschriften vom Landesgesetzgeber zu erfassen sind; hinsichtlich derartiger
"Landesausspielungen” besteht sohin (mangels eines entsprechenden Kompetenztatbestandes in Art 12 B-VG) eine
ergdnzende, inhaltlich alterdings auf jener des Bundes notwendig aufbauende Regelungszustdndigkeit der Lander
(die jedoch - im Gegensatz zum Verhdltnis zwischen Grundsatz- und Ausfihrungsgesetz gemas Art 12 B-VG - von
Letzteren nicht in Anspruch genommen werden muss, also auch ungenutzt bleiben kann).

Im Besonderen gilt nunmehr Folgendes:

III.1. GemaB § 53 Abs 1 Z 1 lit a) GSpG kann die Behérde die Beschlagnahme von Gliicksspielautomaten,
sonstigen Eingriffsgegenstdanden und technischen Hilfsmitteln anordnen, und zwar sowohl wenn der Verfall als auch
wenn die Einziehung vorgesehen ist, wenn der Verdacht besteht, dass mit Glicksspielautomaten oder sonstigen
Eingriffsgegenstanden, mit denen in das Gliicksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, fortgesetzt gegen eine
oder mehrere Bestimmungen des § 52 Abs 1 GSpG verstoBen wird.

GemdB § 54 Abs 1 GSpG sind Gegenstédnde, mit denen gegen Bestimmungen des § 52 Abs 1 leg.cit. verstoBen
wird, zur Verhinderung weiterer Verwaltungsiibertretungen nach den Bestimmungen des § 52 Abs 1 leg.cit.
einzuziehen, es sei denn, der Versto8 war geringfiigig.

GemaB § 52 Abs 3 letzter Satz GSpG unterliegen Gegenstdande, mit deren Hilfe eine verbotene Ausspielung iSd § 2
Abs 4 GSpG durchgefiihrt oder auf andere Weise in das Gliicksspieimonopol des Bundes eingegriffen wird, sofern
sie nicht gemaB § 54 leg.cit. einzuziehen sind, dem Verfall.

Nach § 52 Abs 1 Z 1 GSpG begeht derjenige eine Verwaltungsibertretung und ist hierfur mit einer Geldstrafe bis
zu 40.000 Euro zu bestrafen, wer zur Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspielungen iSd § 2 Abs 4 GSpG
veranstaltet, organisiert, anbietet oder unternehmerisch zuganglich macht oder sich als Unternehmer iSd § 2
Abs 2 GSpG daran beteiligt.

GemdB § 52 Abs 1 Z 6 GSpG begeht ebenso eine Verwaltungsiibertretung, wer die Teilnahme an verbotenen
Ausspielungen iSd § 2 Abs 4 GSpG - insbesondere durch die Vermittiung der Spielteilnahme, das Bereithalten von
anderen Eingriffsgegenstdnden als Gliicksspielautomaten oder die unternehmerische Schaltung von Internet-Links
- férdert oder ermdglicht.

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

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

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

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

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

"Wenn von unterschiediichen Personen in Absprache miteinander Teilleistungen zur Durchfiihrung von
Glicksspieien mit vermégenswerten Leistungen im Sinne der Z 2 und 3 des Abs 1 an einem Ort angeboten
werden, so liegt auch dann Unternehmereigenschatt aller an der Durchfithrung des Gliicksspiel unmittelbar
beteiligten Personen vor, wenn bei einzelnen von Ihnen die Einnahmenerzielungsabsicht fehlt oder sie an der
Veranstaitung, Organisation oder dem Angebot des Gliicksspiels nur beteiligt sind."”

GemaB § 2 Abs 3 Satz 1 GSpG liegt eine Ausspielung mit Gliicksspielautomaten vor, wenn die Entscheidung Uber
das Spielergebnis nicht zentralseitig, sondern durch eine mechanische oder elektronische Vorrichtung im
Glucksspielautomaten selbst erfoigt.

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

II1.2. Nach § 4 Abs 2 GSpG unterliegen Landesausspielungen mit Gilicksspielautomaten gemas § 5 GSpG (unter
Einhaltung ordnungspolitischer Mindestanforderungen an Bewilligungswerber sowie besonderer
BegleitmaBnahmen) nicht dem Gliicksspieimonopol des Bundes. Dies trifft - soweit im vorliegenden Fall von
Interesse ~ insbesondere dann zu, wenn im Zuge einer Ausspielung in einem Automatensalon (mit mindestens 10
und hochstens 50 Gliicksspieiautomaten) als ordnungspolitische Mindestvoraussetzung eine Spielsuchtvorbeugung
derart, dass die vermdgenswerte Leistung des Spielers héchstens 10 Euro pro Spiel betrdgt und der Gewinn
10.000 Euro pro Spiel nicht (iberschreitet, bzw im Zuge einer Ausspielung im Wege einer Einzelaufstellung als
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ordnungspolitische Mindestvoraussetzung eine Spielsuchtvorbeugung derart, dass die vermégenswerte Leistung
des Spielers héchstens 1 Euro pro Spiel betrdgt und der Gewinn 1.000 Euro pro Spiel nicht tiberschreitet,
eingehalten wird (§ 5Abs 1 Z 1iVvm § 5Abs 5iitaZ 1und 2 bzw § 5 Abs 5lit b Z 1 und 2 GSpG).

Insgesamt folgt daraus fiir den vorliegenden Fall, dass Landesausspielungen mittels Glicksspielautomaten in
Automatensalons bzw im Wege der Einzelaufstellung dann schon von vornherein nicht dem Gliicksspielmonopol
des Bundes unterliegen, wenn der Héchsteinsatz von 10 Euro bzw 1 Euro pro Spiel bzw der Hochstgewinn von
10.000 Euro bzw 1.000 Euro pro Spiel nicht Gberschritten wird.

II1.3. GemaB § 12a Abs 1 GSpG sind elektronische Lotterien Ausspielungen, bei denen die Spielteilnahme
unmittelbar durch den Spieler Gber elektronische Medien erfoigt und die Entscheidung {iber das Spielergebnis
zentralseitig herbeigefilhrt sowie tiber elektronische Medien zur Verfligung gestellt wird.

Elektronische Lotterien bzw (ber Internet betriebene Terminals (Video Lotterie Terminals - VLT) werden im § 12a
GSpG naher geregelt. Sie unterliegen dem Gllcksspielmonopol und der Konzessionspflicht nach § 14 GSpG und
sind nicht von der Ausnahme nach § 4 Abs 2 GSpG fiir Landesausspielungen mit Gliicksspielautomaten erfasst. Fir
Ausspielungen mit solchen zentralseitig vernetzten Video Lotterie Terminals an ortsfesten 6ffentlich zugénglichen
Betriebsstétten ist iiberdies nach § 12a Abs 2 GSpG eine Standortbewilligung des Bundesministers fiir Finanzen
(BMF) erforderlich.

II1.4. Das GSpG geht ersichtlich davon aus, dass der Betrieb eines Automatensalons ebenso wie eine
Landesausspielung in Form der Einzelaufsteliung einer Konzession bzw Bewilligung bedarf (vgl zBsp § 5 Abs 1 und
8 sowie die §§ 31a und 31b GSpG); es normiert das Verfahren zur Konzessions- bzw Bewilligungserteilung jedoch
nicht unmittelbar selbst, sondern Gberldsst dessen Regelung den Landesgesetzgebern.

Soweit es das Land Oberdsterreich betrifft, besteht eine an § 5 GSpG ankniipfende Regelung der
Landesausspielungen erst durch das am 4. Mai 2011 kundgemachte 08. Gliicksspielautomatengesetz (LGB! Nr.
35/2011), weiches in den 8§ 3 ff fir die Ausspieiung mit Gilcksspielautomaten eine Bewilligung durch die
Landesregierung vorsieht.

IV. Das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich hat erwogen:

Auch wenn am beschiagnahmten Gerdt ,afric2go™ das Ergebnis des gllicksradahnliche Beleuchtungsumlaufs, der
mit jeder Wahl eines Musiktitels verbunden ist, vom Zufall abhangt, muss noch nicht zwingend ein
Gliicksspielgerat vorliegen. Denn Gliicksspiele 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 gejeistet wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat zu Gerdten vom Typ Fun Wechsler in seiner Judikatur (vgl nur VwGH 28.6.2011,
Zl. 2011/17/0068) ausgefiihrt, dass nach den Feststellungen zum Spielverlauf das Gerét fiir einen Einsatz von 1
Euro eine Gewinnchance bot, Durch den Einwurf (bzw das Belassen im Gerat nach Gebrauch der
Geldwechselfunktion) von einer bzw mehreren Euro-Minzen und Abspielen eines Musikstiickes, was zum Verlust
eines Euros fiihrte, 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 Betétigen der roten Taste den angezeigten Betrag und damit einen Gewinn zu
realisieren.

Wéhrend bei den bisher bekannt gewordenen Fun Wechstern die Musiktitelauswah! - soweit sie Gberhaupt moglich
war - nur im Rahmen von 12 meist schiecht hérbaren Musikstiicken erfoigen konnte und daher von
untergeordneter Bedeutung erschien, steht fur Interessenten beim Gerét ,afric2go™ mit 121 gespeicherten
Musikstiicken afrikanischer Herkunft die Musikauswahi (Wahlmdglichkeit mit Displayanzeige) und der optionale
Erwerb eines Titels in digitaler Form im Vordergrund. Ein ,afric2go™ mit Wiedergabe der gewéahlten Musiktitel in
akzeptabler Qualitdt kann daher durchaus mit einer friiheren Musikbox in Gastlokalen verglichen werden. Im
Unterschied zu Geraten vom Typ Fun Wechsler wird das Entgelt von 1 Euro beim ,afric2go" tatséchiich fiir den
Musiktitel entrichtet, der als adédquate Gegenleistung anzusehen ist. Der mit dem Erwerb eines Musiktitels
verbundene zufallsabhangige Beleuchtungsumlauf ist daher ais Gewinnspiel anzusehen, fiir das der Kunde keinen
Einsatz leisten muss, weshaib auch keine Verlustsituation eintreten kann.

Insgesamt ist in Bezug auf das Gerdt FA-Nr. 1 ,afric2go™ mit der Seriennummer 207 davon auszugehen, dass
besonders durch die Mdglichkeit des Herunterladens von Musikstiicken auf einen noch dazu gratis zur Verfigung
gestellten USB-Stick ein angemessenes Wertdquivalent fur die Leistung von 1 Euro vorhanden ist, und daher keine
Einsatzleistung flr ein Glicksspiel vorliegt. Denn der Kunde kann vergleichbar mit géngigen sonstigen
~Downloadportalen® (iTunes, Amazon, etc) Musik erwerben und diese auch fiir private Zwecke weiter verwenden.
FGr den automatischen Beleuchtungsumlauf bzw Lichtkranziauf wird vom Kunden kein Einsatz mehr geleistet.
Insofern ist in Anlehnung an die Rechtsansicht der dem Finanzministerium zurechenbaren Stabstelle der
Finanzpolizei davon auszugehen, dass keine Ausspielungen iSd § 2 GSpG stattgefunden haben (vgl aktenkundige

26. August 2013; Gutachten von Herrn Mag. X, Gutachten von Herrn X).

Im Ergebnis war daher die Beschwerde des Finanzamtes als unbegriindet abzuweisen und die Aufhebung der
vortdufigen Beschlagnahme zu bestéatigen.

V. Zulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist zuldssig, da im gegensténdlichen Verfahren eine Rechtsfrage zu 16sen war, der im
Sinne des Art 133 Abs 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil es zur Frage der Einstufung
des sog. Unterhaltungsgeréts mit der Bezeichnung ,Afric2go” - Musikautomat (vgi Rundschreiben der IKD vom
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25.03.2013) in gliicksspielrechtlicher Hinsicht noch keine Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs gibt.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Mdglichkeit der Erhebung einer Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof
und/oder einer ordentlichen Revision beim Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb
von sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung des Erkenntnisses durch einen bevoliméchtigten Rechtsanwalt oder
eine bevolimdchtigte Rechtsanwdltin abzufassen und einzubringen. Fiir die Beschwerde bzw. Revision ist eine
Eingabegebtihr von 240.- Euro zu entrichten.

Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich
Dr.WeiB
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