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34/01 Monopole
Norm

GlicksspielG §2 Abs4, 852 Abs1, Abs2
StGB §168

EMRK 7. ZP Art4 Abs1

Leitsatz

Verletzung im Recht, wegen derselben Sache nicht zweimal bestraft zu werden, durch Verhangung einer
Verwaltungsstrafe wegen Veranstaltung verbotener Ausspielungen mit Glicksspielautomaten; verfassungskonforme,
das Doppelbestrafungsverbot bertcksichtigende Auslegung der Regelung des GliicksspielG Uber die Abgrenzung der
Zustandigkeit der Verwaltungsstrafbehdrde und der Strafgerichte durch Abstellen auf den maximal moéglichen Einsatz -
und nicht auf den von Spielern geleisteten Einsatz - geboten

Spruch

l. Die Beschwerdeflhrerin ist durch den angefochtenen Bescheid im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht gemal’ Art4 Abs1 des 7. ZPEMRK, wegen derselben Sache nicht zweimal bestraft zu werden, verletzt worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.

II. Der Bund (Bundesministerin fur Finanzen) ist schuldig, der Beschwerdeflhrerin zuhanden ihres
Rechtsvertreters die mit € 2.640,- bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde
I. Sachverhalt, Beschwerdevorbringen, Vorverfahren

1. Im Zuge einer Kontrolle fanden Organe der zustandigen Abgabenbehdrde am 2. Dezember 2010 in einem naher
bezeichneten Lokal funf betriebsbereite und eingeschaltete Glicksspielautomaten mit der Gehdusebezeichnung A-P&E
Assembling Production & Evolution (virtueller Walzenspielautomat mit der Bezeichnung "Pelican's Pearl"), A-P&E
Assembling Production & Evolution (virtueller Walzenspielautomat mit der Bezeichnung "Golden Aces"), ACT Multi
Player (virtueller Walzenspielautomat mit der Bezeichnung "Magic Pyramids"), A-P&E (Wettterminal fur virtuelle Hunde-
und Pferderennen, sowie auf Pokerergebnisse) bzw. APE Bets (Wettterminal fir Wetten auf Hunderennen, die beim
Personal abgeschlossen werden), wobei die Glicksspielgerate A-P&E Assembling Production & Evolution (virtueller
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Walzenspielautomat mit der Bezeichnung "Pelican's Pearl") und A-P&E Assembling Production & Evolution (virtueller
Walzenspielautomat mit der Bezeichnung "Golden Aces") jeweils mit einem festgestellten Mindesteinsatz von € 0,25
und einem festgestellten Hochsteinsatz von € 10,50 pro Spiel bespielbar waren.

Mit Straferkenntnis vom 9. November 2011 erkannte der Bezirkshauptmann von Neunkirchen die Beschwerdeflhrerin
far schuldig, als unbeschrankt haftende Gesellschafterin und somit als das gemaf3 89 Abs1 VStG zur Vertretung nach
auBen berufene Organ der Eigentimerin der funf Glucksspielautomaten zur Teilnahme vom Inland aus verbotene
Ausspielungen im Sinne des 82 Abs4 des Bundesgesetzes zur Regelung des Gllcksspielwesens (Glucksspielgesetz -
GSpG), BGBI 620/1989, in der FassungBGBI | 111/2010, unternehmerisch zuganglich gemacht zu haben. Aus diesem
Grund verhangte der Bezirkshauptmann von Neunkirchen Uber sie eine Geldstrafe in bestimmter Hohe und eine
Ersatzfreiheitsstrafe.

2. Gegen dieses Straferkenntnis erhob die Beschwerdefuhrerin Berufung an den Unabhangigen Verwaltungssenat im
Land Niederosterreich (im Folgenden: UVS Niederdsterreich) und flhrte im Wesentlichen aus, mit den
gegenstandlichen Automaten wirde nicht in das Gllcksspielmonopol des Bundes eingegriffen, weil das dsterreichische
Glicksspielrecht gegen unionsrechtliche Vorschriften verstoBe und die Bestimmungen des Osterreichischen
Gllcksspielgesetzes aus diesem Grund nicht anwendbar waren. Die Osterreichische Monopolregelung im
Glicksspielbereich kdnne daher zu keinen strafrechtlichen Konsequenzen fiihren.

3. Mit Bescheid vom 12. April 2012 setzte der UVS Niederdsterreich das Berufungsverfahren gemaf3§38 AVG (8§24 VStG)
iVm 830 Abs1 VStG bis zum rechtskraftigen Abschluss der beim Bezirksgericht Gloggnitz gegen die Beschwerdefiihrerin
gerichteten Strafsache wegen des Verdachts des Vorliegens einer gemal 8168 StGB strafbaren Handlung aus. Mit
Urteil vom 5. November 2011 verurteilte das Bezirksgericht die Beschwerdeflhrerin wegen des Vergehens gemaR §168
StGB und verhangte Uber sie eine Geldstrafe. Das erstinstanzliche Strafgericht begriindete das Urteil damit, dass sie in
einem naher bezeichneten Zeitraum die virtuellen Walzenspiele "Pelican's Pearl" und "Golden Aces" an Automaten mit
einem Einzelspieleinsatz von bis zu € 10,50 veranstaltet habe, um sich aus dieser Veranstaltung einen
Vermogensvorteil zuzuwenden, wobei nicht blo3 zu gemeinnitzigen Zwecken oder bloR zum Zeitvertreib und um
geringe Betrage gespielt worden sei. Gegen dieses Urteil erhob die Beschwerdeflhrerin Berufung wegen Nichtigkeit
und Schuld.

4. Der UVS Niederosterreich fuhrte das Verwaltungsstrafverfahren nach Fallung des Urteils des Bezirksgerichts
Gloggnitz fort, weil die Beschwerdefiihrerin Uber keine Bewilligung zum Betrieb von Glicksspielautomaten, also
Spielautomaten, bei denen die Entscheidung Uber das Spielergebnis ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufall
abhangt, verfuge. Als Verfahrensgegenstand des Berufungsverfahrens betrachtete der UVS Niederdsterreich - neben
den Spielen an den Gliucksspielgeraten ACT Multi Player ("Magic Pyramids"), A-P&E (Wettterminal fUr virtuelle Hunde-
und Pferderennen, sowie auf Pokerergebnisse) bzw. APE Bets (Wettterminal fir Wetten auf Hunderennen, die beim
Personal abgeschlossen werden) - jene Spiele auf den Gllicksspielautomaten A-P&E Assembling Production &
Evolution ("Pelican's Pearl"), A-P&E Assembling Production & Evolution ("Golden Aces"), bei denen im relevanten
Zeitraum vermogenswerte Leistungen flr ein Spiel von bis zu € 10,- geleistet wurden, weil sich - so der UVS
Niederosterreich - eine Subsidiaritat der verwaltungsbehordlichen Strafbarkeit gegeniber dem gerichtlichen
Straftatbestand nur fir die Veranstaltung von Spielen ergibe, bei denen der Einsatz € 10,- Ubersteige. Im Ubrigen
verbleibe die Zustandigkeit der Verwaltungsstrafbehdrden. Der UVS Niederdsterreich wies daher die Berufung der
Beschwerdefiihrerin ab und prazisierte den Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses.

5. In der vorliegenden, auf Art144 B-VG gestltzten Beschwerde bringt die Beschwerdefuhrerin im Wesentlichen vor,
der angefochtene Bescheid verstoRRe gegen das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht gemall Art4 Abs1 des
7. ZPEMRK, wegen derselben Sache nicht zweimal bestraft zu werden, sowie gegen die verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechte auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz und auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter gemal Art83 Abs2 B-VG in Verbindung mit dem in Art94 B-VG verankerten Prinzip der Trennung der Justiz von
der Verwaltung.

5.1. Der Verfassungsgerichtshof habe in seinem Erkenntnis VfSIg15.199/1998 klargestellt, 852 Abs1 Z5 GSpG (in der
Fassung vor der Novelle BGBI | 54/2010) sei zur Vermeidung eines VerstoRRes gegen das Verbot der Doppelbestrafung
gemal Art4 Abs1 des 7. ZPEMRK dahin gehend verfassungskonform zu interpretieren, dass eine Bestrafung nach 8168
erster oder zweiter Fall StGB die Bestrafung wegen desselben Verhaltens nach §52 Abs1 Z5 erster Fall GSpG (in der
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Fassung vor der Novelle BGBI | 54/2010) ausschlieRe. Es dirfe somit - so das Beschwerdevorbringen - auch nach der
durch die Glicksspielgesetz-Novelle BGBI | 54/2010 erfolgten normativen Festsetzung des Begriffs des "geringen
Betrags" mit dem Betrag von € 10,- derjenige, der nach 8168 StGB betraft wiirde, nicht zusatzlich nach852 Abs1 GSpG
betraft werden. Dem Gesetzgeber konne nicht unterstellt werden, eine parallele Zustandigkeit der
Verwaltungsbehorden und der Strafgerichte fUr den regelmaRigen Fall der Leistung von Einsdtzen von Uber und von
unter € 10,- einrichten zu wollen. Die vom Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 22. August 2012,
2012/17/0156, gedullerte Rechtsauffassung unterstelle der Bestimmung des852 Abs2 GSpG einen
verfassungswidrigen Inhalt, der dem Verbot der Doppelbestrafung gemal’ Art4 Abs1 des 7. ZPEMRK zuwiderlaufe. Die
Verurteilung durch das Bezirksgericht Gloggnitz wegen 8168 Abs1 StGB umfasse nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin
"eine Verurteilung sowohl beim fortgesetzten Delikt als auch beim Sammeldelikt sdmtliche auf dasselbe strafbare
Verhalten zurlckfUhrbare Straftatbestédnde”, wobei maRgebender Zeitpunkt die Erlassung des erstinstanzlichen
Straferkenntnisses sei. Anders als der UVS Niederdsterreich meine, sei sohin im gerichtlichen Strafverfahren nicht nur
hinsichtlich der Spiele mit einem geleisteten Einsatz tber € 10,- abgesprochen worden, sondern tber samtliche bis zur
mafgeblichen Kontrolle durchgefihrten Ausspielungen. Es liege im gegenstandlichen Fall eine Konsumation zweier
Deliktstatbestdnde vor und es sei somit Uber dieselbe Sache verfassungswidriger Weise zweimal entschieden worden.

5.2. DarlUber hinaus verstoBe die vom Verwaltungsgerichtshof begrindete Ansicht auch gegen das
verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz, weil es ausschlieBlich
vom Verhalten Dritter abhange, welche Strafbestimmung (852 GSpG oder 8168 StGB) zur Anwendung gelange.

5.3. Letztlich erachtet sich die Beschwerdeflihrerin auch im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gemal Art83 Abs2 B-VG in Verbindung mit dem in Art94 B-VG verankerten
Prinzip der Trennung der Justiz von der Verwaltung verletzt, weil das Aufstellen mehrerer Spielapparate bzw. das
Bereitstellen mehrerer Spielmoglichkeiten ein fortgesetztes Delikt darstelle und daher als eine (einheitliche)
Ausspielung zu werten sei. Sowohl 852 Abs1 GSpG als auch §168 StGB zielten auf Spiele ab, die ausschlieRlich oder
vorwiegend vom Zufall abhangten und bestraften deren Veranstaltung bzw. sonstige Formen der Forderung. GemaR
852 Abs2 GSpG trete jedoch eine Strafbarkeit nach dem Glicksspielgesetz hinter eine allfallige Strafbarkeit nach§168
StGB zurlck. Der UVS Niederosterreich als Verwaltungsbehérde habe somit seine Zustandigkeit zu Unrecht in
Anspruch genommen, weil sich aus dem verwirklichten Delikt gemal 8168 StGB die Zustandigkeit der Strafgerichte
ergabe.

6. Der UVS Niederosterreich legte die bezughabenden Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor, sah jedoch von der
Erstattung einer Gegenschrift ab.

Il. Rechtslage
1.852 GSpG in der Fassung der Novelle BGBI | 54/2010 (fir den Tatzeitpunkt relevante Fassung) lautete:

"852. (1) Es begeht eine Verwaltungsubertretung und ist von der Behdrde mit Geldstrafe bis zu 22 000 Euro zu
bestrafen,

1. wer zur Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspielungen im Sinne des §2 Abs4 veranstaltet, organisiert, anbietet
oder unternehmerisch zuganglich macht oder sich als Unternehmer im Sinne des §2 Abs2 daran beteiligt;

2. wer gewerbsmaRig ohne Berechtigung Spielanteile eines von diesem Bundesgesetz erfassten Glucksspieles oder
Urkunden, durch welche solche Spielanteile zum Eigentum oder zum Gewinnbezug Ubertragen werden, verduRRert
oder an andere Uberlasst;

3. wer die Bewilligungsbedingungen eines genehmigten Gllcksspieles nicht einhalt;
4. wer ein Glucksspiel trotz Untersagung oder nach Zurticknahme der Spielbewilligung durchfihrt;

5. wer gegen eine Bestimmung der in 82 Abs3 oder 84 Abs2 vorgesehenen Verordnung, gegen die Auflageverpflichtung
von Spielbeschreibungen, die Anzeigeverpflichtung gemaR §4 Abs6 oder eine Duldungs- oder Mitwirkungspflicht nach
850 Abs4 verstolRt;

6. wer die Teilnahme an verbotenen Ausspielungen im Sinne des §2 Abs4 - insbesondere durch die Vermittlung der
Spielteilnahme, das Bereithalten von anderen Eingriffsgegenstdanden als Gllcksspielautomaten oder die
unternehmerische Schaltung von Internet-Links - fordert oder ermoglicht;
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7. wer technische Hilfsmittel (z.B. eine entsprechend geeignete Fernbedienung) bereit halt, mit sich fuhrt oder einsetzt,
die geeignet sind, sich selbst oder anderen einen unlauteren Spielvorteil zu verschaffen oder den Spielablauf zu
beeinflussen;

8. wer die Pflichten der Geldwaschevorbeugung gemal’ 8§25 Abs6 und 7 oder §25a verletzt;

9. wer verbotene Ausspielungen (82 Abs4) im Inland bewirbt oder deren Bewerbung ermdglicht, es sei denn es liegt
eine Bewilligung des Bundesministers flur Finanzen gemal} 856 Abs2 vor;

10. wer als Kreditinstitut wissentlich die vermdgenswerte Leistung eines Spielers an den Veranstalter oder Anbieter
verbotener Ausspielungen weiterleitet, wenn dies im vorsatzlichen unmittelbaren Zusammenwirken mit dem

Veranstalter oder Anbieter geschieht;
11. wer bei der Durchfihrung von Ausspielungen Trinkgelder direkt annimmt.

(2) Werden in Zusammenhang mit der Teilnahme an Ausspielungen vermodgenswerte Leistungen fur ein Spiel von Uber
10 Euro von Spielern oder anderen geleistet, so handelt es sich nicht mehr um geringe Betrage und tritt insoweit eine
allféllige Strafbarkeit nach diesem Bundesgesetz hinter eine allfdllige Strafbarkeit nach §168 StGB zurlck. Die
Befugnisse der Organe der offentlichen Aufsicht gemaR 850 Abs2 sowie die Befugnisse im Rahmen der behdrdlichen
Sicherungsmafinahmen nach 8854 und 56a bleiben davon unberuhrt.

(3) Werden Verwaltungsubertretungen nach Abs1 nicht im Inland begangen, gelten sie als an jenem Ort begangen, von
dem aus die Teilnahme im Inland erfolgt. Gegenstande, mit deren Hilfe eine verbotene Ausspielung im Sinne des 82
Abs4 durchgefuhrt oder auf andere Weise in das Glucksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, unterliegen,

sofern sie nicht gemal 854 einzuziehen sind, dem Verfall.

(4) Die Teilnahme an Elektronischen Lotterien, flr die keine Konzession des Bundesministers flr Finanzen erteilt
wurde, ist strafbar, wenn die erforderlichen Einsdtze vom Inland aus geleistet werden. Der VerstoR3 gegen dieses
Verbot wird bei vorsatzlicher Begehung mit einer Geldstrafe bis zu 7 500 Euro, ansonsten mit einer Geldstrafe bis zu
1 500 Euro geahndet.

(5) Die Verjahrungsfrist (831 Abs2 VStG) fur Verwaltungstibertretungen gemaR Abs1 betragt ein Jahr."

2.852 GSpG wurde durch die NovelleBGBI | 110/2012 insoweit gedndert, als die verwaltungsrechtliche Strafsanktion
erhoht wurde, die Straftatbestdnde und die Regelung betreffend die Abgrenzung der Zustandigkeit der

Verwaltungsstrafbehdrde und der Strafgerichte wurden nicht geandert.
3. Der seit Erlassung des Strafgesetzbuches, BGBI 60/1974, unveranderte 8168 StGB lautet:
"Glucksspiel

8168. (1) Wer ein Spiel, bei dem Gewinn und Verlust ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufall abhangen oder das
ausdrticklich verboten ist, veranstaltet oder eine zur Abhaltung eines solchen Spieles veranstaltete Zusammenkunft
fordert, um aus dieser Veranstaltung oder Zusammenkunft sich oder einem anderen einen Vermdgensvorteil
zuzuwenden, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen zu bestrafen, es

sei denn, daf3 blo zu gemeinnutzigen Zwecken oder blo3 zum Zeitvertreib und um geringe Betrage gespielt wird.

(2) Wer sich gewerbsmaRig an einem solchen Spiel beteiligt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit

Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen zu bestrafen."
Il. Erwagungen
Der Verfassungsgerichtshof hat tber die - zuldssige - Beschwerde erwogen:

1. GemaR Art4 Abs1 des 7. ZPEMRK (in seiner deutschen Ubersetzung) darf "[n]liemand [...] wegen einer strafbaren
Handlung, wegen der er bereits nach dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht eines Staates rechtskraftig verurteilt
oder freigesprochen worden ist, in einem Strafverfahren desselben Staates erneut vor Gericht gestellt oder bestraft

werden."

1.1. Der angefochtene Bescheid des UVS Niederosterreich, welcher auf die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
(VWGH 22.8.2012, 2012/17/0156) gestitzt wird, verstoBRt gegen das Doppelbestrafungsverbot gemall Art4 Abs1

7. ZPEMRK. Es wird dazu auf die Ausfiihrungen des Verfassungsgerichtshofs in seinem Erkenntnis vom 13. Juni 2013,
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B422/2013, verwiesen.

1.2. Die belangte Behorde hat 852 Abs2 (iVm852 Abs1 Z1 GSpG) einen verfassungswidrigen Inhalt unterstellt, indem sie
nicht auf den maximal mdglichen Einsatz der von der BeschwerdefUhrerin betriebenen Glicksspielautomaten,
sondern auf den jeweils von Spielern geleisteten Einsatz pro Spiel abstellte. Da die Beschwerdeflhrerin
unbestrittenermallen Ausspielungen mit zwei Gllicksspielautomaten, welche einen Héchsteinsatz von € 10,50 pro Spiel
ermoglichten, veranstaltete und deswegen auch in erster Instanz strafgerichtlich gemaR §168 StGB verurteilt wurde,
scheidet eine doppelte Bestrafung wegen ein und derselben Tat nach 852 Abs1 Z1 (iVm 852 Abs2) GSpG aus.

1.3. Aus der dargelegten verfassungskonformen Interpretation der Abgrenzungsregelung des§852 Abs2 GSpG ergibt
sich im Ubrigen die Verpflichtung der Verwaltungsstrafbehérde - auch nach MaRgabe der verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechte auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz gemaR Art7 B-VG bzw. Art2 StGG und auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gemaR Art83 Abs2 B-VG - stets zu ermitteln, welcher mégliche Hochsteinsatz
an einem Glucksspielautomat geleistet werden kann (bzw. ob Serienspiele veranlasst werden kénnen), um derart
beurteilen zu koénnen, ob eine Gerichtszustandigkeit gemal 8168 StGB oder die Zustandigkeit der
Verwaltungsstrafbehérden gemaRk §52 Abs1 GSpG besteht.

IV. Ergebnis und damit zusammenhangende Ausfiihrungen

1. Die Beschwerdeflhrerin ist somit durch den angefochtenen Bescheid im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht gemald Art4 Abs1 des 7. ZPEMRK, wegen derselben Sache nicht zweimal bestraft zu werden, verletzt worden.

Der angefochtene Bescheid ist daher aufzuheben.

2. Diese Entscheidung konnte gemaR 8§19 Abs4 erster Satz VfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtoffentlicher
Sitzung getroffen werden.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf 888 VfGG. In den entsprechend dem Kostenverzeichnis zugesprochenen Kosten
ist Umsatzsteuer in der Hohe von € 400,- sowie eine Eingabengebuhr gemal 817a VfGG in der H6he von € 240,-
enthalten.

Schlagworte

Glucksspiel, ne bis in idem, Doppelbestrafungsverbot, Verwaltungsstrafrecht, Strafen, Zusammentreffen strafbarer
Handlungen, Gericht Zustandigkeit - Abgrenzung von Verwaltung, Behdrdenzustandigkeit, Auslegung
verfassungskonforme
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