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Betreff

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 RS in G, vertreten durch
Dr. Thomas Trixner, Rechtsanwalt in 3100 St. Polten, Kremser Landstral3e 21, gegen den Bescheid des Unabhéangigen
Verwaltungssenates im Land Burgenland vom 21. Marz 1997, ZI. K 18/03/96.011/2, betreffend Ubertretung des
Glicksspielgesetzes und Verfall, zu Recht erkannt:

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

Das Land Burgenland hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Héhe von S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

1. Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Eisenstadt-Umgebung vom 31. Oktober 1996 wurde dem
Beschwerdefiihrer als handelsrechtlichem GeschaftsfUhrer der RS-GesmbH zur Last gelegt, es zu verantworten zu
haben, dass die RS-GesmbH, wie anl3sslich einer Uberpriifung am 5. April 1996 um 13.55 Uhr festgestellt worden sei,
in ihrer Gastgewerbebetriebsanlage in G, W-StralRe 5, drei Glucksspielapparate, die dem Glicksspielmonopol
unterlagen, betrieben habe, indem sie durch das 6ffentliche Aufstellen der Apparate einem unbestimmten Kreis von
Interessenten Gelegenheit zum Spielen an den Gllcksspielapparaten gegeben habe. Der Beschwerdefliihrer habe
dadurch 8 52 Abs. 1 Z 5 zweiter Fall Glucksspielgesetz 1989 verletzt und es werde eine Geldstrafe von

S 60.000,-- verhangt. Fur den Fall der Uneinbringlichkeit wurde eine Ersatzfreiheitsstrafe von vier Tagen verhangt. Als
Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens wurden gemaf? § 64 Abs. 2 VStG

S 6.000,-- festgesetzt.

Der Beschwerdefiihrer erhob Berufung. Nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung wies die belangte Behdrde
die Berufung mit der Mal3gabe als unbegriindet ab, dass die Umschreibung des Tatvorwurfs geandert wurde und als
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"Ubertretungsnorm" § 52 Abs. 1 Z 5 erster Fall Gliicksspielgesetz zitiert wurde.
Der Tatvorwurf wurde von der belangten Behdrde wie folgt gefasst:

"Sie haben es als handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer der 'RS GesmbH' zu verantworten, dalR diese Gesellschaft am
05 04 1996 um 13 55 Uhr in ihrer Gastgewerbebetriebsanlage in G, Diskothek 'P', drei Gllicksspielautomaten
(Fabr.Nr. 01/52 und 03/54 der Marke Card + Fruit Company, Casino Fabr.Nr. 05/51), die geeignet sind, einem Spieler
eine vermogensrechtliche Leistung (Einsatz) von mehr als S 5,-- (bis S 40,-- bzw S 50,-- pro Spiel) sowie einen Gewinn
von mehr als S 200,-- (maximal funfstellig) zu ermdglichen, somit dem Glicksspielmonopol des Bundes unterliegen,

auBBerhalb einer Spielbank in betriebsbereitem Zustand aufgestellt und auf eigene Rechnung betrieben hat."

Begrindend fuhrt die belangte Behtérde nach Wiedergabe des Spruches des erstinstanzlichen Bescheides und dem
Vorbringen des Beschwerdeflhrers in der Berufung, die Behdrde hatte auf Grund der widerspruchlichen Angaben der
Zeugen einen Lokalaugenschein durchfihren und sowohl ihn als auch den Meldungsleger Sch einvernehmen mussen,
und des wesentlichen weiteren Inhalts der Berufung aus, dass der Meldungsleger Sch in der mindlichen Verhandlung
als Zeuge erklart habe, dass vom Foyer der gewerblichen Betriebsanlage eine Tur in den Raum fihre, in dem sich die
Standgerate befunden hatten. Der Raum sei etwa 7,63 m2 grol3 (in diesem Zusammenhang wird auch auf den in der
mundlichen Verhandlung beigeschafften Plan aus dem Betriebsanlagenbewilligungsakt verwiesen). Tische und Sessel
seien nach der Aussage des als Zeuge einvernommenen Meldungslegers im Foyer gestanden. Bei der Uberprifung
seien in der Betriebsanlage Herr H und Herr L angetroffen worden, die "sich als Pachter und Gesellschafter tituliert
hatten". Spieler hatten sich keine im Lokal befunden. H habe Uber Vorhalt des Meldungslegers eingestanden, dass auf
den Geraten gespielt werde. Das Lokal sei offen gewesen, Gaste seien keine anwesend gewesen. Die Betriebszeit sei
von 20.00 Uhr bis 2.00 Uhr friih gewesen. Der Vertreter des Beschwerdefiihrers habe die Einvernahme des Zeugen H
zum Beweis dafir, dass der gegenstandliche Raum fur Gaste nicht zuganglich gewesen sei und keine Ausspielungen
vorgenommen worden seien, beantragt.

Nach Wiedergabe des Inhalts des § 2 Abs. 2 Glicksspielgesetz und der Strafbestimmung des § 52 Abs. 1 Z 5 leg. cit.
wird im angefochtenen Bescheid weiter ausgefuhrt, dass, wie sich eindeutig aus der Aussage des Zeugen Sch ergebe,
die gegenstandlichen drei Glucksspielautomaten in einem frei zuganglichen Raum der Gastgewerbebetriebsanlage
vorgefunden worden seien. Es bestehe keine begriindete Veranlassung, an der Richtigkeit der Aussagen des Zeugen zu
zweifeln, der im Gegensatz zum Beschwerdeflhrer unter der Strafdrohung des § 289 StGB stehe, wahrend es dem
Beschwerdefiihrer frei stehe, seine Verteidigung so zu wahlen, dass er moglichst Straffreiheit erlange. Die Behauptung
des Beschwerdefiihrers, die Gerdte seien in einem fir Gaste nicht zuganglichen Lagerraum gefunden worden,
entspreche daher nicht den Tatsachen. Dass die Gerate nicht in Betrieb gewesen seien, tue dem Tatvorwurf keinen
Abbruch, weil die Gerate durch Anschlielen an die Stromzufuhr jederzeit problemlos in Betrieb genommen hatten
werden kdnnen. Auch dies sei durch die Aussage des Zeugen Sch erwiesen. Der Einwendung, es sei nicht erwiesen,
dass Ausspielungen vorgenommen worden seien, sei zu entgegnen, dass laut der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes eine Ausspielung bereits dann vorliege, wenn der Unternehmer den Spielern fir eine
vermdgensrechtliche Leistung eine mittels Gllicksspielautomaten zu bewirkende Gegenleistung in Aussicht stelle. Dies
sei schon dann der Fall, wenn der Gllcksspielautomat in spielbereitem Zustand aufgestellt sei oder aus den
Umstanden hervorgehe, dass jedem potentiellen Interessenten die Inbetriebnahme des Gerates maglich sei. Diese
Voraussetzungen seien nach den obigen Beweisen gegeben gewesen. Eine Einvernahme des Zeugen H zum Beweis
dafur, dass keine Ausspielungen durchgefihrt worden seien, habe sich daher erlbrigt. Auf tatsachliche
Geldauszahlungen komme es ebenfalls nicht an. Die Einvernahme des Zeugen H zum Beweis daflr, dass der Raum
Gasten nicht zuganglich gewesen sei, habe sich auch auf Grund der Tatsache erlbrigt, dass sich aus der
Zeugenaussage des Meldungslegers Sch eindeutig ergebe, dass sowohl das Lokal als auch der Raum, in dem sich die
Gerate befanden, offen und frei zuginglich gewesen seien. Im Ubrigen habe der Zeuge H anlisslich der Amtshandlung
gegenlUber dem Zeugen Sch zugegeben, dass die Geradte bespielt wirden. Die Ausfihrungen in der Berufung
betreffend die Strafbarkeit des Zuganglichmachens von Gliicksspielautomaten gingen ins Leere, weil im vorliegenden
Straferkenntnis erster Instanz dem Beschwerdeflihrer vorgeworfen worden sei, Glicksspielautomaten "betrieben" zu
haben, er sohin als Veranstalter und nicht als Inhaber zur Verantwortung gezogen worden sei, was sich aus dem
Tatvorwurf zweifelsfrei ergebe, mdge auch das Zitat der verletzten Rechtsvorschrift "auf den zweiten Fall der zitierten
Vorschrift hindeuten". Dementsprechend sei das Zitat zu berichtigen und der Tatvorwurf sprachlich neu zu fassen
gewesen. AbschlieBend wird eingehend zur Strafbemessung Stellung genommen.



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

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

2. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

2.1. Die im Beschwerdefall mal3geblichen Bestimmungen des Gllcksspielgesetzes 1989, BGBI. Nr. 620, in der flur den
Tatzeitpunkt malRgeblichen Fassung durch das Bundesgesetz BGBI. Nr. 201/1996, lauteten:

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

"8 2. (1) Ausspielungen sind Glucksspiele, bei denen der Unternehmer (Veranstalter) den Spielern fur 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.

(3) Ein Glucksspielautomat ist ein Glicksspielapparat, der die Entscheidung Uber Gewinn und Verlust selbsttatig
herbeifuhrt oder den Gewinn selbsttatig ausfolgt."

"8 4. (1) Glucksspiele, die nicht in Form einer Ausspielung durchgefihrt werden, unterliegen nicht dem
Glucksspielmonopol, wenn kein Bankhalter mitwirkt oder der Einsatz 5 S nicht Ubersteigt.

(2) Ausspielungen mittels eines Glicksspielautomaten unterliegen nicht dem Glicksspielmonopol, wenn

1. die vermogensrechtliche Leistung des Spielers den Betrag oder den Gegenwert von 5 S nicht Gbersteigt und

2. der Gewinn den Betrag oder den Gegenwert von 200 S nicht Ubersteigt."

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

1.

5.

wer Glicksspielapparate oder Glucksspielautomaten, die dem Glucksspielmonopol unterliegen, auRerhalb einer
Spielbank betreibt (Veranstalter) oder zuganglich macht (Inhaber);

n

2.2. Die belangte Behérde hat dem Beschwerdeflhrer als handelsrechtlichen Geschaftsfihrer der Gesellschaft mbH,
die das Lokal, in dem die Gliicksspielautomaten vorgefunden wurden, betrieb, eine Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z 5
erste Variante Gllcksspielgesetz 1989 zur Last gelegt. Die belangte Behodrde ist dabei davon ausgegangen, dass sich
aus der Aussage des als Zeuge einvernommenen Meldungslegers Sch in der mundlichen Verhandlung vor der
belangten Behorde ergebe, dass die beschlagnahmten Glicksspielautomaten in einem frei zuganglichen Raum des
Gastgewerbebetriebes aufgestellt und spielbereit gewesen seien bzw. durch Dricken des Netzschalters bzw. durch
AnschlieBen des Stromes bespielbar gemacht hatten werden kénnen. Eine Vernehmung weiterer Zeugen,
insbesondere des Zeugen H, der bei der Uberprifung anwesend gewesen sei, sei entbehrlich gewesen.

2.3. Die belangte Behorde ist damit an sich zutreffend davon ausgegangen, dass nach der hg. Rechtsprechung eine
dem Glucksspielmonopol unterliegende Ausspielung im Sinne des § 2 Abs. 1 Glucksspielgesetz 1989 bereits dann
vorliegt, wenn der Unternehmer (Veranstalter) den Spielern flr eine vermdgensrechtliche Leistung (Einwurf von Geld-
oder Spielmarken) eine mittels eines Glucksspielautomaten zu bewirkende Gegenleistung in Aussicht stellt (vgl. z.B. das
hg. Erkenntnis vom 23. Juni 1995, ZI. 91/17/0022, auf welches auch die belangte Behdrde hingewiesen hat, oder das
hg. Erkenntnis vom 24. Juni 1997, ZI. 94/17/0113).

Nach dieser Rechtsprechung ist fir die Ausspielung das Verhdltnis zwischen Unternehmer einerseits und Spieler
andererseits sowie das Inaussichtstellen einer Gegenleistung fur die vermogensrechtliche Leistung des Spielers
wesentlich. Letzteres ist bereits dann der Fall, wenn der Glicksspielapparat in betriebsbereitem Zustand aufgestellt ist
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oder aus den Umstanden hervorgeht, dass jedem potentiellen Interessenten die Inbetriebnahme des Gerates moglich
ist.

2.4. Der Verwaltungsgerichtshof halt an dieser Rechtsauffassung fest. Voraussetzung dafur, dass im Sinne der
dargestellten Rechtsprechung eine Bestrafung wegen Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z 5 Gliicksspielgesetz 1989 erfolgen
kann, ohne dass im Verwaltungsstrafverfahren der konkrete Nachweis geflhrt werden kann, bestimmte Personen
hatten den Glucksspielautomaten tatsachlich bespielt, ist nach dem genannten Erkenntnis vom 24. Juni 1997, dass es
sich um einen Glicksspielautomaten oder einen Glucksspielapparat handelt, der tatsachlich bespielt werden kann,
weil ansonsten die vom Verwaltungsgerichtshof zu Grunde gelegte Sachverhaltsvoraussetzung, der Apparat sei in
betriebsbereitem Zustand gehalten worden, nicht vorliegt. Ebenso wie nach dem genannten Erkenntnis die
Feststellung des Sachverhaltes, dass ein funktionstauglicher Glicksspielautomat oder Gllicksspielapparat vorgelegen
sei, fur die Strafbarkeit Voraussetzung ist, muss jedoch gefordert werden, dass Feststellungen dahingehend getroffen
werden, dass die (an sich funktionsfahigen) Gliicksspielautomaten oder Gllcksspielapparate tatsachlich in einem den
Gasten des Gastgewerbebetriebes zugdnglichen Raum aufgestellt sind. In dieser Hinsicht konnte die belangte Behérde
auf Grund des von ihr festgestellten Sachverhaltes nicht davon ausgehen, es sei nachgewiesen, dass betriebsbereite
Glicksspielautomaten oder Gliicksspielapparate in einem flr Gaste allgemein zuganglichen Raum aufgestellt gewesen

seien.

Auch wenn der Bescheid nicht so verstanden werden kann, dass dem Beschwerdefiihrer nur eine Ubertretung zu dem
darin genannten Tatzeitpunkt ("13.55 Uhr" des genannten Tages) angelastet wurde, leidet der angefochtene Bescheid
insofern an einem wesentlichen Verfahrensmangel, als der maRRgebliche Sachverhalt mangelhaft festgestellt wurde.

So hétte es einer einwandfreien Feststellung der Zuganglichkeit des Raumes, in dem die Spielapparate aufgestellt
waren, bedurft. Insbesondere stimmen die von der Behorde erster Instanz auf Grund der Zeugenaussage des
einschreitenden Beamten P getroffenen Feststellungen hinsichtlich der Raumlichkeiten offenbar nicht mit der
Wirklichkeit Uberein. Inwieweit sich aus den vom Vertreter der Behdrde erster Instanz in der mundlichen Verhandlung
vorgelegten Planen in Verbindung mit der Aussage des Zeugen Sch "eindeutig" die Zuganglichkeit des Raumes ergeben
haben sollte, wie im angefochtenen Bescheid festgestellt wird, ist einer Nachprifung nicht zugénglich. Abgesehen von
einer diesbezlglichen naheren Begrindung wdre bei dieser Sachlage die vom Beschwerdefiihrer beantragte
Vernehmung des Zeugen H zur Frage der Zuganglichkeit und zur Frage, wie seine Aussage Uber die Bespielung der
Glicksspielapparate zu verstehen war, erforderlich gewesen. Dies umso mehr, als die urspringlich der
Beweiswirdigung zu Grunde gelegte Annahme, neben den Spielapparaten hatten sich kleine Tische befunden, durch
die Aussage des Zeugen Sch, Tische und Sessel seien im Foyer gestanden, nicht bestatigt wurde.

2.5. Die belangte Behérde hat daher den Sachverhalt nicht in einem mangelfreien Verfahren festgestellt.

Der angefochtene Bescheid war somit gemall § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

3. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 416/1994. Hinsichtlich des zur Kostentragung verpflichteten Rechtstragers wird auf das hg. Erkenntnis vom
6. Mai 1998, Slg. Nr. 14.889/A, hingewiesen. Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft den angesprochenen Ersatz
von Stempelgebiihren, da neben der Pauschalgebihr gemaR § 24 Abs. 3 VWGG keine weiteren Stempelgebuhren fur
Beilagen zu entrichten sind.

Wien, am 9. April 2001
European Case Law Identifier (ECLI)
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Im RIS seit

10.10.2001

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VwWGH, http://www.vwgh.gv.at
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