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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Puck und die Hofrate Dr. Kéhler und
Dr. Zens als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Hackl, Uber die Beschwerde des AP in H, vertreten durch
Dr. Fritz Wennig, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Kohlmarkt 5, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates
des Landes Oberdsterreich vom 26. Marz 1999, ZI. VwSen-300222/13/WEI/Bk, betreffend Verwaltungsiibertretung nach
§ 52 Abs. 1 Z 5 Gllcksspielgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Land Oberosterreich Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Linz-Land vom 28. April 1998 wurde dem Beschwerdefiihrer als zur
Vertretung nach aullen berufenem handelsrechtlichen Geschaftsfiihrer einer naher genannten GmbH wegen
Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z 5 Gliicksspielgesetz, BGBI. Nr. 620/1989 (im Folgenden: GSpG), durch
Zuganglichmachung eines naher beschriebenen Glicksspielautomaten in Verbindung mit 8§ 1 Abs. 1, 8§ 2 Abs. 2 und 8 4
Abs. 2 GSpG eine Geldstrafe in der Hohe von S 50.000,-- auferlegt.

Auf Grund der Berufung des Beschwerdefuihrers wurde mit dem angefochtenen Bescheid das Straferkenntnis in der
Schuldfrage mit der Maligabe einer Umformulierung des Spruches bestatigt, der Berufung jedoch hinsichtlich des
Strafausmalles Folge gegeben und die Geldstrafe von S 50.000,-- auf S 15.000,--, die Ersatzfreiheitsstrafe von
56 Stunden auf 30 Stunden herabgesetzt.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens (insbesondere mit einem
Verweis auf die Sachverhaltsfeststellungen im Bescheid der Erstbehdrde hinsichtlich der Funktionsweise des
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gegenstandlichen Apparates) und der Ausfihrungen in der Berufung aus, dass zwischen der P GesmbH und der
Aufstellerin des Glucksspielautomaten ein Aufstellungsvertrag geschlossen worden sei, auf Grund dessen die
P GesmbH Anspruch auf eine monatliche Platzmiete je aufgestelltem Apparat gehabt habe (der Vertrag habe als
Alternativen fur das Entgelt fur die P GesmbH einen "Kundenanteil" von 50 % aus der Bruttokassa abzuglich Steuern,
oder aber den monatlichen Fixbetrag von S 1.500,-- vorgesehen). Eigentimerin der Apparate sei ein drittes
Unternehmen gewesen. In der &ffentlichen mindlichen Verhandlung vor der belangten Behdrde habe sich diese im
Rahmen einer Demonstration des Spielapparates einen unmittelbaren Eindruck vom Spielablauf und der
Funktionsweise des Gerates verschafft. Zu dem an den zufallsabhéngigen Teil des Spieles anschlieBenden "Lauflicht-
Stopspiel" stellte die belangte Behorde fest, dass es fur das Driicken der START/STOP-Taste im richtigen Moment des
Aufleuchtens auf der vierten Walze bei einer Leuchtdauer von 0,38 bis 0,45 Sekunden keiner besonderen
Geschicklichkeit bedirfe. Nach dem festgestellten Spielverlauf hingen das Ob und die Hohe des Gewinns vom
zufallsabhangigen Lauf der vier Symbolwalzen ab.

Es sei unbestritten, dass der erste Teil des Spieles mit dem in Rede stehenden Gerat (Walzenspiel) ausschliel3lich vom
Zufall abhédnge und in dieser Phase des Spiels nicht die geringste Eingriffsmoglichkeit des Spielers bestehe. Zur
Realisierung bzw. Umbuchung des durch Walzenlauf erzielten Gewinnangebotes auf Kredit bedUrfe es ebenso wie fur
das Weiterspielen der abschlieBenden Durchfihrung des Lauflicht-Stopspiels. Es wird sodann auf im Verfahren
vorgelegte Privatgutachten, insbesondere des G, eingegangen und eine Verfliigung des Eidgendssischen Justiz- und
Polizeidepartements erwahnt, in welchem die Zulassigkeit der Aufstellung von Apparaten des gegenstandlichen Typs
in der Schweiz bejaht werde, da der Spielausgang auf Geschicklichkeit beruhe. In rechtlicher Hinsicht wird aus der
festgestellten Betriebsweise des Apparates der Schluss gezogen, dass Gewinn und Verlust vorwiegend vom Zufall
abhingen und somit ein Gllucksspielautomat nach & 2 Abs. 2 GSpG vorliege.

Zum Einwand der Beschwerdeflhrerin, dass das Glucksspielmonopol gegen Gemeinschaftsrecht verstoRe, wird darauf
hingewiesen, dass dieser Einwand nicht naher ausgefihrt worden sei und der belangten Behorde keine Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts bekannt seien, die historisch gewachsene staatliche Monopole unzuldssig erscheinen liel3en.
Zum mangelnden Verschulden bzw. zur geltend gemachten Unkenntnis des Umstandes, dass es sich beim
gegenstandlichen Gerat um einen Glucksspielapparat handle, wird ausgefiihrt, dass sich der Beschwerdefiihrer nicht
auf einen schuldbefreienden Rechtsirrtum berufen kénne, weil nach dem gesamten Verhalten nicht angenommen
werden kdnne, dass der Irrtum unverschuldet gewesen sei. Es ware Sache des Beschwerdefliihrers gewesen, eine
kompetente Rechtsauskunft einzuholen. Spatestens seit der Spielapparatekontrolle vom 29. Oktober 1996 hatte der
Beschwerdefiihrer Zweifel an den von ihm beigebrachten Gutachten haben miissen. Es liege zumindest fahrlassiges
Verhalten vor.

Die Ruge hinsichtlich der Strafhdhe sei jedoch berechtigt gewesen. Der Beschwerdefiihrer habe ein Einkommen von
S 25.000,-- netto pro Monat, kein relevantes Vermdgen und keine Sorgepflichten. Vormerkungen in
verwaltungsstrafrechtlicher Hinsicht seien dem Akt nicht zu entnehmen, es komme aber der Milderungsgrund des & 34
Z 2 StGB zum Tragen. Die in der Berufung weiters angezogenen Milderungsgriinde kdmen aber nicht zur Anwendung.
Die Lange des Tatzeitraumes kdnne nicht erschwerend herangezogen werden, weil der Tatzeitraum schon das
spruchmafige Unrecht bestimme und auerdem nicht von aulRerordentlicher Dauer gewesen sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
88 1 und 2 Glucksspielgesetz, BGBI. Nr. 620/1989 (GSpG), lauten:

"8 1. (1) Glucksspiele im Sinne dieses Bundesgesetzes sind Spiele, bei denen Gewinn und Verlust ausschlieRlich oder
vorwiegend vom Zufall abhangen.

(2) Der Bundesminister fUr Finanzen ist ermachtigt, durch Verordnung bestimmte Spiele als Glicksspiele im Sinne des
Abs. 1 zu bezeichnen. Eine solche Verordnung ist nur zu erlassen, wenn sie aus Grinden der Rechtssicherheit
entsprechend den ordnungs- und fiskalpolitischen Zielsetzungen dieses Bundesgesetzes erforderlich ist.
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8 2. (1) Ausspielungen sind Gllcksspiele, bei denen der Unternehmer (Veranstalter) den Spielern fir eine
vermogensrechtliche Leistung eine vermogensrechtliche Gegenleistung in Aussicht stellt.

(2) Eine Ausspielung mittels eines Gllcksspielapparates liegt vor, wenn die Entscheidung Uber Gewinn und Verlust
durch eine mechanische oder elektronische Vorrichtung herbeigefihrt wird."

§ 52 Abs. 1 GSpG (in der hier anzuwendenden Fassung der Novelle BGBI. Nr. 344/1991) lautet auszugsweise:

"8 52. (1) Es begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der Behdrde mit Geldstrafe bis zu 300.000 S zu bestrafen,

5. wer Glucksspielapparate oder Glicksspielautomaten, die dem Glucksspielmonopol unterliegen, aul3erhalb einer
Spielbank betreibt (Veranstalter) oder zuganglich macht (Inhaber);

n

Ausspielungen mittels Glicksspielautomaten unterliegen nach 8 4 Abs. 2 GSpG nicht dem Glicksspielmonopol nach § 3
leg. cit., wenn 1. die vermdgensrechtliche Leistung des Spielers den Betrag oder den Gegenwert von 5 S nicht
Ubersteigt und 2. der Gewinn den Betrag oder den Gegenwert von 200 S nicht Ubersteigt.

Die Beschwerde wendet sich zunachst mit weitwendigen allgemeinen Ausfihrungen zur Notwendigkeit der Einholung
von Sachverstandigengutachten gegen den angefochtenen Bescheid unter dem Gesichtspunkt der Verletzung von
Verfahrensvorschriften. Aus den Ausfihrungen Uber das erforderliche Fachwissen bei der Behodrde bzw. die
Zulassigkeit der Bestellung nur solcher Sachverstandiger, die auf dem jeweiligen Sachgebiet sachkundig sind, ist jedoch
nicht ersichtlich, zu welcher Frage die belangte Behorde keinen ausreichend fachkundigen Sachverstandigen bestellt
hatte oder welche Frage sie auf Grund ihres eigenen Wissens beantwortet hatte, ohne dazu in der Lage gewesen zu
sein. Der Verwaltungsgerichtshof folgt im Hinblick auf die rechtliche Qualifikation der Verbindung eines vom Zufall
abhangigen Spieles, dessen Ausgang durch eine mechanische oder elektronische Vorrichtung herbeigefuhrt wird (8 2
Abs. 2 GSpG) und eines sich daran anschlieBenden Spieles, bei dem der Gewinn realisiert oder erhéht werden kann
(zusatzliche Punkte bei einem "Super-Game") oder im Fall, dass sich kein Gewinn-offert ergab, ein Bonuspunkt
(entsprechend einem Zehntel des Einsatzes) erzielt werden kann, bei welchem auch die Geschicklichkeit entscheiden
mag, im Ergebnis der Rechtsauffassung der belangten Behorde. Es ist daher nicht ersichtlich, zu welchem
Beweisthema noch zusatzliche Beweise, fur welche die Heranziehung von Sachverstandigen notwendig gewesen ware,
zu erheben gewesen wadren. Es ist namlich unerheblich, welche Geschicklichkeit fir die Realisierung des Gewinns
aufgrund des zufallsabhangig erstellten "Gewinnofferts" erforderlich war. Da sich dem Spieler Gberhaupt erst nach der
zufallsabhangigen ersten Phase des Spiels die Moglichkeit bieten kann, allenfalls einen Gewinn zu realisieren (was
nach den Aussagen des Beschwerdefuhrers in rund einem Sechstel der Falle tatsachlich eintritt), hangt das Ergebnis
auch im vorliegenden Fall zumindest vorwiegend vom Zufall ab. Da der Spieler nach dieser Spielphase keine
Moglichkeit mehr hat, das "Angebot" anzunehmen oder nicht und allenfalls seinen Einsatz zurtickzubekommen, wenn
er das "Offert" nicht annehmen mdochte, handelt es sich nicht um ein Anbot zu einem Spiel, bei dem es auf die
Geschicklichkeit des Spielers ankdme, sondern stellt das gesamte Spiel eine Einheit dar, bei der die wesentliche
Entscheidung, ob allenfalls ein Gewinn realisiert werden kann, zufallsabhangig herbeigefihrt wird. Der Erhebung von
Beweisen, welchen Einfluss die Geschicklichkeit des Spielers auf die Realisierung des méglichen Gewinns hat, bedurfte
es daher nicht.

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit des Inhaltes wird in der Beschwerde der Vorwurf erhoben, dass der
angefochtene Bescheid "gegen formelles und materielles Recht" verstoRBe. In diesem Zusammenhang wendet sich die
Beschwerde gegen die eben zitierte Auffassung der belangten Behorde, dass die vorliegende Verbindung eines vom
Zufall abhangigen Spiels mit einem nachfolgenden Spiel, das als Geschicklichkeitsspiel bezeichnet werden kénnte, dem
Spiel nicht den Charakter eines Glicksspiels im Sinne des Gllcksspielgesetzes nehme. Die Beschwerde ist insoweit
- wie sich aus der oben dargestellten Rechtsansicht zum Charakter der hier vorliegenden Verknipfung von
zufallsabhangigem Teil mit daran anschlieBendem Geschicklichkeitsspiel ergibt - nicht im Recht. Wenn im Gesetz
darauf abgestellt wird, dass Gewinn und Verlust ausschlie3lich oder vorwiegend vom Zufall abhéngen, bedeutet dies
nicht, dass der Gesetzgeber, wie dies in der Beschwerde vertreten wird, "klar auf das Endergebnis" abstelle und damit
im vorliegenden Fall kein Gllcksspiel vorliege. Auch bei einer Kombination eines vom Zufall abhangigen Spieles mit
einem Geschicklichkeitsspiel, wie sie beim gegenstandlichen Apparat vorliegt, hangt das Ergebnis ausschlie3lich oder


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1991_344_0/1991_344_0.pdf

vorwiegend vom Zufall ab, da die primare Entscheidung Uber Gewinn oder Verlust vom Apparat herbeigefihrt wird
und der Gewinn je nach Ergebnis des zufallsabhangigen Spielteils durch ein anschlielendes Geschicklichkeitsspiel
entweder vergroRert oder Uberhaupt erst realisiert werden kann. Die Gewinnchance wird somit ausschlieRlich
zufallsabhangig herbeigefuhrt.

Es trifft daher nicht zu, dass "die zu Gewinn oder Verlust flhrende Tatigkeit des Spielers reine Geschicklichkeit" sei, wie
dies in der Beschwerde formuliert wird. Der Umstand, dass nach der vom Apparat herbeigefuhrten Entscheidung tber
Gewinn und Verlust im Sinn des § 2 Abs. 2 GSpG die "endgliltige Entscheidung", ob der (vorerst nur mogliche) Gewinn
realisiert werden kann, durch ein von der Geschicklichkeit des Spielers abhangiges weiteres Spiel abhangt, andert
nichts daran, dass die Entscheidung Uber die Gewinnchance vom Gerat zufallsabhangig herbeigefiihrt wird. Es ist
daher voéllig unerheblich, ob die Bespielung des gegenstandlichen Apparates im Rahmen der mundlichen Verhandlung
vor der belangten Behorde unter anderen dufleren Bedingungen erfolgte, als dies am Aufstellungsort (in einem
gastgewerblichen Betrieb) der Fall ist (vgl. zu § 1 Abs. 1 GSpG auch bereits das hg. Erkenntnis vom 21. Oktober 1994,
Z1.92/17/0179, wo fur den Wortlaut des§ 1 GSpG 1962, aber auch des§ 1 Abs. 1 GSpG 1989 ausgesprochen wurde,
dass die im Wiener Vergnligungssteuergesetz enthaltene Wortgruppe "bei denen das Spielergebnis ausschlieRlich oder
vorwiegend vom Zufall abhangig ist" den gleichen Sinn aufweise; die Argumentation unter Heranziehung eines
angeblich vom Gesetzgeber intendierten Abstellens auf den "letztendlichen Spielerfolg" geht daher ins Leere; sofern
man zwischen verschiedenen Formulierungen in diesem Zusammenhang Uberhaupt unterscheiden wollte, muss man
im Gegenteil feststellen, dass bei einem bloRen Abstellen auf "Gewinn und Verlust" keineswegs auf einen ziffernmaRig
bestimmten Gewinn oder Verlust abgestellt ist, es daher insofern nur darauf ankommt, ob die Entscheidung tber
einen Gewinn vom Zufall abhangt.

Auf die in diesem Zusammenhang in der Beschwerde enthaltenen Ausfiihrungen hinsichtlich des Erfordernisses einer
Reaktion des Spielers innerhalb einer "Leuchtdauer von 0,38 bis 0,45 Sekunden", die im Ubrigen neuerlich
Ausfiihrungen unter dem Gesichtspunkt eines allfélligen Verfahrensmangels darstellen, ist daher nicht naher
einzugehen. Auf der Basis der vom Verwaltungsgerichtshof geteilten Rechtsauffassung, dass die vorliegende
Kombination eines vom Zufall abhéngigen Spiels mit einem Geschicklichkeitsspiel dem Spiel nicht den Charakter eines
Gliicksspiels im Sinne des § 1 Abs. 1 GSpG nimmt, ist es unerheblich, ob fir den zweiten Teil des Spieles besondere
bzw. auBergewdhnliche Fahigkeiten erforderlich sind oder nicht.

Auch das Vorbringen, dass in dem Falle, dass der Beschwerdefiihrer im Irrtum Uber die Qualifikation des
Glicksspielapparates gewesen sein sollte, dieser jedenfalls unverschuldet gewesen sei, fihrt die Beschwerde nicht
zum Erfolg. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes schlieBt die Unkenntnis von
Vorschriften betreffend die von einem Beschuldigten ausgelbten Tatigkeiten im Allgemeinen nicht das Verschulden
aus (vgl. zur Tatigkeit eines gewerblichen Bauunternehmers z.B. das hg. Erkenntnis vom 24. November 1987,
ZI. 87/05/0126, zur AusuUbung eines Gewerbes allgemein das hg. Erkenntnis vom 20. Juni 1978, ZI. 2411/77,
Slg. Nr. 9597/A, oder das hg. Erkenntnis vom 13. Juni 1988, ZI. 88/18/0029, weiters zur Zumutbarkeit, sich die Kenntnis
der einschlagigen Bauvorschriften zu verschaffen, betreffend den Bauwerber das Erkenntnis vom 9. Juni 1994,
ZI. 92/06/0214). Die belangte Behorde hat daher auch die Schuldfrage zutreffend beurteilt.

Die vorliegende Beschwerde ist daher nicht geeignet, eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
aufzuzeigen. Sie war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 416/1994 (hinsichtlich des anspruchsberechtigten Rechtstragers vgl. den hg. Beschluss vom 6. Mai 1998,
Slg. Nr. 14.889/A).

Wien, am 26. Februar 2001
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