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AVG § 37 heute
AVG 8§ 37 gliltig ab 01.01.1999 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG § 37 gliltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

VStG § 24 heute

VStG § 24 gultig ab 15.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

VStG § 24 gultig von 01.01.2014 bis 14.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
VStG § 24 gultig von 26.03.2009 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 20/2009
VStG § 24 gultig von 20.04.2002 bis 25.03.2009zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 65/2002
VStG § 24 gultig von 01.01.1999 bis 19.04.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
VStG § 24 giltig von 01.07.1995 bis 31.12.1998 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 620/1995
VStG § 24 glltig von 01.02.1991 bis 30.06.1995

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Holeschofsky, Senatsprasident Dr. Kéhler

und Hofratin Mag.a Nussbaumer-Hinterauer als Richterin und Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag.a Schubert-

Zsilavecz, uber die Beschwerde des A K in W, vertreten durch Kopp - Wittek Rechtsanwalte GmbH in 5020 Salzburg,

MoosstralRe 58¢, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenats des Landes Vorarlberg vom 27. Juli 2012,
ZI UVS-1-924/E9-2011, betreffend Ubertretung des Gliicksspielgesetzes, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriindung
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Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Bregenz vom 9. September 2011 wurde der Beschwerdefuhrer der
Ubertretung des § 52 Abs 1 Z 1 in Verbindung mit § 1 Abs 1, § 2 Abs 1 und 4 und § 12a Abs 1 und 3 Glicksspielgesetz
far schuldig erkannt und Uber ihn eine Geldstrafe in der Héhe von EUR 2.000,-- verhangt (fir den Fall der
Uneinbringlichkeit wurde eine Ersatzfreiheitsstrafe von 30 Stunden festgesetzt).Mit Bescheid der
Bezirkshauptmannschaft Bregenz vom 9. September 2011 wurde der Beschwerdefiihrer der Ubertretung des
Paragraph 52, Absatz eins, Ziffer eins, in Verbindung mit Paragraph eins, Absatz eins,, Paragraph 2, Absatz eins, und 4
und Paragraph 12 a, Absatz eins, und 3 Gllcksspielgesetz fur schuldig erkannt und utber ihn eine Geldstrafe in der
Héhe von EUR 2.000,-- verhangt (fur den Fall der Uneinbringlichkeit wurde eine Ersatzfreiheitsstrafe von 30 Stunden

festgesetzt).

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung des Beschwerdefiihrers als unbegriindet abgewiesen.
Begrindend flhrte die belangte Behérde aus, dass bei einer Kontrolle am 30. November 2010 in einem naher
genannten Lokal drei Gerate vorgefunden worden seien, deren Eigentimerin die GB GmbH gewesen sei. Betrieben
seien die Gerdte von der V Ltd worden. Zuganglich gemacht seien die Gerate im Lokal B in Bregenz worden, dessen

Betreiber der Beschwerdeflhrer gewesen sei.

Nach naherer Darstellung der Funktionsweise der Geradte, der Feststellung ihrer Funktionsfahigkeit am
30. November 2010 und der von den Beamten der Polizeiinspektion Bregenz durchgeflhrten Testspiele wurde
festgestellt, dass mit den Terminals Gllcksspiele (Walzenspiele) veranstaltet worden seien. Es hatte immer nur an
einem Spiel des angebotenen Glucksspielprogramms teilgenommen werden und die Spiele nur nach Eingabe von Geld
durchgefuhrt werden kénnen.

Das Glucksspielprogramm habe etliche Gllcksspielvarianten aufgewiesen, so seien etwa die Spiele "Hot Scatter", "Hot
Seven", "Hot Neon", "Wild Stars" etc angeboten worden.

Die Auszahlung der Gewinne an die Spieler sei unmittelbar durch das Personal des Lokals B erfolgt. Der
Beschwerdefiihrer sei zum Tatzeitpunkt Betreiber des Lokals und mit 50 Prozent an den Gewinnen der Gerate beteiligt
gewesen.

Weder die V Ltd noch der Beschwerdefiihrer seien zum Tatzeitpunkt im Besitz einer Konzession fur die mit den
Geraten durchgefihrten Ausspielungen gewesen.

Nach Darstellung der nach Auffassung der belangten Behdrde mal3geblichen Bestimmungen des Gliicksspielgesetzes
wurde rechtlich gefolgert, dass auf Grund des erwiesenen Sachverhaltes fest stehe, dass mit den in Rede stehenden
Apparaten Ausspielungen im Sinne des § 12a GSpG (elektronische Lotterien) durchgefihrt worden seien. So sei der
Spielvertrag unter Verwendung einer elektronischen Anbindung (elektronische Medien) abgeschlossen, die
Entscheidung Uber Gewinn oder Verlust nicht durch eine mechanische oder elektronische Vorrichtung durch den
Apparat selbst zur Verfluigung gestellt, sondern zentralseitig auRBerhalb der gegenstandlichen Terminals getroffen und
der Spielteilnehmer nach jedem Spiel Uber seinen Verlust oder Spielgewinn informiert worden.Nach Darstellung der
nach Auffassung der belangten Behdrde maBgeblichen Bestimmungen des Gllcksspielgesetzes wurde rechtlich
gefolgert, dass auf Grund des erwiesenen Sachverhaltes fest stehe, dass mit den in Rede stehenden Apparaten
Ausspielungen im Sinne des Paragraph 12 a, GSpG (elektronische Lotterien) durchgefiihrt worden seien. So sei der
Spielvertrag unter Verwendung einer elektronischen Anbindung (elektronische Medien) abgeschlossen, die
Entscheidung Uber Gewinn oder Verlust nicht durch eine mechanische oder elektronische Vorrichtung durch den
Apparat selbst zur Verfligung gestellt, sondern zentralseitig auRerhalb der gegenstandlichen Terminals getroffen und
der Spielteilnehmer nach jedem Spiel tber seinen Verlust oder Spielgewinn informiert worden.

Nach Darstellung des Tatbestandes des unternehmerischen Zuganglichmachens von Glicksspielen stellte die belangte
Behorde fest, dass im gegenstandlichen Fall von einem solchen auszugehen sei. Jemand, der Glucksspielgerate in
einem Lokal betreibe (aufstelle), mit denen Ausspielungen im Sinne des § 12a GSpG durchgefuhrt wiirden, mache
solche Ausspielungen unternehmerisch zuganglich.Nach Darstellung des Tatbestandes des unternehmerischen
Zuganglichmachens von Glucksspielen stellte die belangte Behdrde fest, dass im gegenstandlichen Fall von einem
solchen auszugehen sei. Jemand, der Gliicksspielgerate in einem Lokal betreibe (aufstelle), mit denen Ausspielungen
im Sinne des Paragraph 12 a, GSpG durchgefihrt wirden, mache solche Ausspielungen unternehmerisch zuganglich.

Nach Ausfihrungen zu unionsrechtlichen Einwendungen in der Berufung fuhrte die belangte Behdrde zum Einwand
der Unzustandigkeit der Bezirkshauptmannschaft im Hinblick auf die Subsidiaritdt der Tatbestdnde des GSpG



gegenuUber § 168 StGB Folgendes aus:Nach Ausfuihrungen zu unionsrechtlichen Einwendungen in der Berufung fuhrte
die belangte Behorde zum Einwand der Unzustandigkeit der Bezirkshauptmannschaft im Hinblick auf die Subsidiaritat
der Tatbestande des GSpG gegenUber Paragraph 168, StGB Folgendes aus:

Aus dem gegenstandlichen Sachverhalt ergaben sich keine Anhaltspunkte, dass Einsatze getatigt worden seien, auf
Grund welcher sich eine allfallige Strafbarkeit nach § 168 StGB ergabe.Aus dem gegenstandlichen Sachverhalt ergaben
sich keine Anhaltspunkte, dass Einsatze getatigt worden seien, auf Grund welcher sich eine allfallige Strafbarkeit nach
Paragraph 168, StGB ergabe.

8 52 Abs 2 GSpG bestimme, dass dann, wenn fir die Teilnahme an einem Spiel von Spielern oder anderen
vermogenswerte Leistungen Uber EUR 10,-- geleistet wirden, eine allfallige Strafbarkeit nach diesem Bundesgesetz
hinter eine allfallige Strafbarkeit nach § 168 StGB zurlcktrete. Nur fur einen nachgewiesenermallen geleisteten Einsatz
von mehr als EUR 10,-- trete eine allfallige Strafbarkeit nach dem GSpG hinter eine allfdllige Strafbarkeit nach
§ 168 StGB zurtck. Somit sei die Bestimmung des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG im Beschwerdefall anzuwenden.Paragraph 52,
Absatz 2, GSpG bestimme, dass dann, wenn fur die Teilnahme an einem Spiel von Spielern oder anderen
vermogenswerte Leistungen Uber EUR 10,-- geleistet wirden, eine allfallige Strafbarkeit nach diesem Bundesgesetz
hinter eine allfallige Strafbarkeit nach Paragraph 168, StGB zurlcktrete. Nur fur einen nachgewiesenermallen
geleisteten Einsatz von mehr als EUR 10,-- trete eine allfallige Strafbarkeit nach dem GSpG hinter eine allfallige
Strafbarkeit nach Paragraph 168, StGB zurlck. Somit sei die Bestimmung des Paragraph 52, Absatz eins, Ziffer
eins, GSpG im Beschwerdefall anzuwenden.

Der Beschwerdevertreter habe mit Schreiben vom 8. Februar 2012 mitgeteilt, er beantrage zum Beweis dafur, dass mit
Einsatzen Uber EUR 10,-- habe gespielt werden konnen, den Zeugen D und werde ihn zum Termin der
Berufungsverhandlung stellig machen. Dies sei nicht geschehen. Bei der mundlichen Verhandlung seien weder der
Zeuge D noch der Beschuldigte noch der Rechtsvertreter des Beschuldigten erschienen. Eine gesonderte Ladung an
den Zeugen sei unterblieben, da der Rechtsvertreter angeklindigt habe, ihn zum angegebenen Termin stellig zu
machen. Die Verantwortung hieflr sei ausdricklich in seiner Sphare gelegen. Aus den der belangten Behorde
vorliegenden Beweisergebnissen lieBen sich keine Einsatze von mehr als EUR 10,--

feststellen. Es sei daher die Zustandigkeit der Bezirkshauptmannschaft Bregenz gegeben gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts 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:

Gemald § 79 Abs 11 VwWGG in der FassungBGBI | Nr 122/2013 sind, soweit durch das Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Ubergangsgesetz (VwGbk-UG) nicht anderes bestimmt ist, in den mit Ablauf des 31. Dezember 2013 beim
Verwaltungsgerichtshof anhangigen Beschwerdeverfahren die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden
Bestimmungen weiter anzuwenden. Dies trifft auf den vorliegenden Fall zu.GemaR Paragraph 79, Absatz 11, VWGG in
der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 122 aus 2013, sind, soweit durch das Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Ubergangsgesetz (VWGbk-UG) nicht anderes bestimmt ist, in den mit Ablauf des 31. Dezember 2013 beim
Verwaltungsgerichtshof anhangigen Beschwerdeverfahren die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden

Bestimmungen weiter anzuwenden. Dies trifft auf den vorliegenden Fall zu.

Die belangte Behdrde hat im angefochtenen Bescheid die Auffassung vertreten, dass keine Anhaltspunkte ersichtlich
seien, dass an den betroffenen Geraten mit Einsatzen Uber EUR 10,-- hatte gespielt werden kénnen. Nur fir einen
nachgewiesenermallen geleisteten Einsatz von mehr als EUR 10,-- trete eine allfallige Strafbarkeit nach dem GSpG
hinter eine allfallige Strafbarkeit nach 8 168 StGB zurlick. Da der Beschwerdefiihrer den angekundigten Zeugen nicht
zur mundlichen Verhandlung stellig gemacht hatte, sei davon auszugehen, dass nicht mit Einsatzen von mehr als
EUR 10,-- habe gespielt werden kénnen.Die belangte Behorde hat im angefochtenen Bescheid die Auffassung
vertreten, dass keine Anhaltspunkte ersichtlich seien, dass an den betroffenen Gerdten mit Einsatzen Gber EUR 10,--
hatte gespielt werden kénnen. Nur flr einen nachgewiesenermallen geleisteten Einsatz von mehr als EUR 10,-- trete


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/122

eine allfallige Strafbarkeit nach dem GSpG hinter eine allfallige Strafbarkeit nach Paragraph 168, StGB zurtck. Da der
Beschwerdefiihrer den angekiindigten Zeugen nicht zur mundlichen Verhandlung stellig gemacht hatte, sei davon
auszugehen, dass nicht mit Einsatzen von mehr als EUR 10,-- habe gespielt werden kénnen.

Mit dieser Auffassung verkennt die belangte Behdrde ihre Verpflichtung zur amtswegigen Feststellung des
mallgebenden Sachverhalts gemall § 24 VStG in Verbindung mit 8 66 Abs 4 AVG und 88 37 ff AVG (vgl VwGH
15. Dezember 2014, Ro 2014/17/0121). Wie der Verwaltungsgerichtshof im Zusammenhang mit dem Gllcksspielgesetz
ausgesprochen hat, befreien auch Hindernisse bei der Feststellung des maRgebenden Sachverhalts die belangte
Behorde nicht davon, die entsprechenden Feststellungen zur Frage, ob an den betroffenen Gerdten mit Einsatzen von
mehr als EUR 10,-- gespielt werden konnte, zu treffen (vgl VWGH vom 21. Oktober 2013,2012/17/0332, vom
21. Oktober 2013, 2012/17/0333, oder vom 15. Janner 2014,2012/17/0586). Allein der Umstand, dass ein
angekindigter Zeuge nicht zur mindlichen Verhandlung erscheint, rechtfertigt noch nicht das Absehen von weiteren
Ermittlungen.Mit dieser Auffassung verkennt die belangte Behorde ihre Verpflichtung zur amtswegigen Feststellung
des maBgebenden Sachverhalts gemaR Paragraph 24, VStG in Verbindung mit Paragraph 66, Absatz 4, AVG und
Paragraphen 37, ff AVG vergleiche VWGH 15. Dezember 2014, Ro 2014/17/0121). Wie der Verwaltungsgerichtshof im
Zusammenhang mit dem Glucksspielgesetz ausgesprochen hat, befreien auch Hindernisse bei der Feststellung des
maflgebenden Sachverhalts die belangte Behdérde nicht davon, die entsprechenden Feststellungen zur Frage, ob an
den betroffenen Geraten mit Einsatzen von mehr als EUR 10,-- gespielt werden konnte, zu treffen vergleiche , VWGH
vom 21. Oktober 2013, 2012/17/0332, vom 21. Oktober 2013,2012/17/0333, oder vom 15. Janner 2014,2012/17/0586).
Allein der Umstand, dass ein angekilndigter Zeuge nicht zur mindlichen Verhandlung erscheint, rechtfertigt noch nicht
das Absehen von weiteren Ermittlungen.

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 23. Juli 2013,2012/17/0249, auf dessen Entscheidungsgriinde
gemal § 43 Abs 2 VWGG verwiesen wird, unter Hinweis auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
13. Juni 2013, B 422/2013, ausgefuhrt hat, hat die belangte Behorde im Falle eines Vorbringens, dass mit den
verfahrensgegenstandlichen Gerdten Spiele mit einem hoheren Einsatz als EUR 10,-- hatten durchgefihrt werden
kdénnen, die Hochsteinsatze der auf den konkreten Glicksspielgerdten installierten Spielprogramme festzustellen.
Derartige Feststellungen waren erforderlich, um ausgehend von der im genannten Erkenntnis naher dargestellten
Rechtslage beurteilen zu kénnen, ob eine Gerichtszustandigkeit gemall &8 168 StGB oder die Zustandigkeit der
Verwaltungsstrafbehérden gemaR § 52 Abs 1 GSpG besteht.Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom
23. Juli 2013, 2012/17/0249, auf dessen Entscheidungsgrinde gemal Paragraph 43, Absatz 2, VWGG verwiesen wird,
unter Hinweis auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 13. Juni 2013, B 422 aus 2013,, ausgefuhrt hat, hat
die belangte Behdrde im Falle eines Vorbringens, dass mit den verfahrensgegenstandlichen Geraten Spiele mit einem
héheren Einsatz als EUR 10,-- hatten durchgefihrt werden kénnen, die Hochsteinsatze der auf den konkreten
Glicksspielgeraten installierten Spielprogramme festzustellen. Derartige Feststellungen waren erforderlich, um
ausgehend von der im genannten Erkenntnis ndher dargestellten Rechtslage beurteilen zu kdnnen, ob eine
Gerichtszustandigkeit gemald Paragraph 168, StGB oder die Zustandigkeit der Verwaltungsstrafbehdrden gemaR
Paragraph 52, Absatz eins, GSpG besteht.

Daran andern nach den oben genannten Erkenntnissen auch etwaige Schwierigkeiten bei der Beweiserhebung nichts.

Die belangte Behdrde hat ihre Feststellungen somit nicht auf Grund eines mangelfreien Verfahrens getroffen, der
Schluss aus dem Fernbleiben eines fur die Verhandlung angekindigten Zeugen auf das Nichtzutreffen einer
Behauptung stellt im gegebenen Zusammenhang eine unzulassige Beweiswirdigung dar.

Der angefochtene Bescheid war daher gemall § 42 Abs 2 Z 3 VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war daher gemall Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer
3, VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG aF in Verbindung mit 8 3 Z 1 VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI Il Nr 518/2013, in der FassungBGBI Il Nr 8/2014.Die Kostenentscheidung
grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwWGG aF in Verbindung mit Paragraph 3, Ziffer eins, VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr 518 aus 2013,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil
2, Nr 8 aus 2014,.

Wien, am 18. November 2015
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