jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 2013/10/7
2013/17/0210

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 07.10.2013

Index

19/05 Menschenrechte;
24/01 Strafgesetzbuch;

34 Monopole;

40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

GSpG 1989 852 Abs1 Z1;
GSpG 1989 §52 Abs2;
MRKZP 07te Art4;

StGB §168;

VStG 845 Abs1 Z1;
Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):2013/17/0211
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Holeschofsky, Hofrat Dr. Kohler, die
Hofratinnen Mag. Dr. Zehetner und Mag. Hainz-Sator sowie Hofrat Dr. PUrgy als Richter, im Beisein der SchriftfGhrerin
Mag. Fries, Uber die Beschwerden der Bundesministerin fur Finanzen in 1010 Wien, Johannesgasse 5, gegen die
Bescheide des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Ober0sterreich jeweils vom 14. Februar 2013,
1.) ZI. VwSen-301158/18/MB/ER/WU (hg. ZI. 2013/17/0210), und 2.) 14. Februar 2013, ZI. VwSen- 301182/15/MB/ER/WU
(hg. ZI. 2013/17/0211), jeweils betreffend Ubertretung des Gliicksspielgesetzes (mitbeteiligte Partei: AS p.A. F GmbH in
L), zu Recht erkannt:

Spruch

1. Der Bescheid vom 14. Februar 2013, ZI. VwSen- 301158/18/MB/ER/WU (hg. ZI.2013/17/0210), wird wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.

2. Die Beschwerde gegen den Bescheid vom 14. Februar 2013, ZI. VwSen-301182/15/MB/ER/WU (hg. ZI. 2013/17/0211),
wird als unbegrindet abgewiesen.

Begriindung

1. Mit den Straferkenntnissen der Bundpolizeidirektion Linz vom 30. Dezember 2012 und vom 18. Janner 2013 wurde
der Mitbeteiligte jeweils als gemal3 8 9 VStG verantwortliches, zur Vertretung nach aufBen berufenes Organ einer naher
genannten Gesellschaft der Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z 1 iVm § 2 Abs. 1 und 4 Gliicksspielgesetz (GSpG) fir schuldig
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erkannt und Uber ihn eine Geldstrafe von EUR 9.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 18 Tage) und EUR 4.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe 8 Tage) wegen des Betriebes von Glicksspielgeraten verhangt.

Mit den beiden angefochtenen Bescheiden vom 14. Februar 2013 gab die belangte Behdérde den Berufungen des
Mitbeteiligten gegen die Straferkenntnisse jeweils Folge, hob diese auf und stellte die Verwaltungsstrafverfahren
gemal § 45 Abs. 1 Z 1 VStG ein.

In der Begrindung fuhrte die belangte Behorde jeweils aus, dass auf Grund der teilweisen Ausgestaltung der
gegenstandlichen Gerate mit "Automatik-Start-Tasten" und bei samtlichen Geraten vorliegenden auRergewdhnlich
glnstigen Relation zwischen Einzeleinsatz und héchstmdoglichem Gewinn bereits der strafbare Versuch einer gemaf
§ 168 StGB in Verbindung mit 8 15 StGB mit gerichtlicher Strafe bedrohten Glicksspielveranstaltung vorliege. Beim
Einsatz von Gllcksspielgeraten mit "Automatik-Start-Tasten" wiirden Serienspiele geradezu provoziert. In Hinblick auf
die im vorliegenden Fall jeweils gegebene gerichtlicher Strafbarkeit des angelasteten Sachverhalts kdnne im Ergebnis
jedenfalls keine strafbare Verwaltungsubertretung mehr vorliegen.

In der Begriindung des zur ZI. VwSen-301182/15/MB/ER/WU (hg. ZI. 2013/17/0211) ergangenen Bescheides stellte die
belangte Behorde zudem fest, dass sich aus der Anzeige der Finanzpolizei eindeutig eine Maximaleinsatzmoglichkeit
von mehr als EUR 10,-- (genauer: EUR 10,50) ergebe und insofern Scheinkonkurrenz auf Grund ausdricklicher
Subsidiaritat gemald § 52 Abs. 2 GSpG gegeben sei.

Gegen diese Bescheide richten sich die vorliegenden Beschwerden mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung
wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts aufzuheben.

Die belangte Behdrde legte die Verwaltungsakten vor und beantragte in ihrer Gegenschrift, die Beschwerden als
unbegriindet abzuweisen. Der Mitbeteiligte hat sich im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht geduRert.

2. Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Verbindung der Beschwerdefélle in dem gemaR § 12 Abs. 2 VWGG gebildeten
Senat erwogen:

2.1. Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 13. Juni 2013, B 422/2013, ausgesprochen, dass bei
einer verfassungskonformen, das Verbot der Doppelbestrafung gemal Art. 4 Abs. 1 7. ZPEMRK berlicksichtigenden
Auslegung des § 52 Abs. 2 GSpG darauf abzustellen sei, ob derjenige, der eine Ausspielung etwa mit einem
Glicksspielapparat oder Gllcksspielautomaten bzw. mit einem darauf installierten Spielprogramm veranstaltet,
organisiert, anbietet oder unternehmerisch zuganglich macht, dabei Einsatze von héchstens EUR 10,-- oder mehr als
EUR 10,-- ermogliche. Es komme also nicht darauf an, ob der jeweilige Spieler solche Einsatze tatsachlich leiste,
sondern ob eine Glickspielveranstaltung mit einem Einsatz von Uber EUR 10,-- pro Spiel ermdglicht werde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich dieser Auffassung im Erkenntnis vom 23. Juli 2013, ZI. 2012/17/0249,
angeschlossen. Er ist insoweit auch von der im hg. Erkenntnis vom 15. Marz 2013, Zlen. 2012/17/0365 und 0366, in
FortfUhrung seiner Rechtsprechung zur Subsidiaritdt der Straftatbestande des & 52 Abs. 1 GSpG gegenuber der
Strafbarkeit nach § 168 StGB gedullerten Rechtsauffassung abgegangen, wonach der Fortsetzung des
verwaltungsbehordlichen Strafverfahrens hinsichtlich jener Spiele, bei denen mit einem Einsatz von bis zu EUR 10,
gespielt worden sei, Art. 4 7. ZPEMRK nicht entgegen stehe.

Wie der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 13. Juni 2013, B 422/2013, auch ausgesprochen hat, ergibt
sich aus der verfassungskonformen Interpretation der Abgrenzungsregelung des § 52 Abs. 2 GSpG die Verpflichtung
der Verwaltungsstrafbehoérde stets zu ermitteln, welcher mogliche Hochsteinsatz an einem Glucksspielautomat
geleistet werden kann bzw. ob Serienspiele veranlasst werden koénnen, um beurteilen zu kdnnen, ob eine
Gerichtszustandigkeit gemaR § 168 StGB oder die Zustandigkeit der Verwaltungsstrafbehdrden gemall § 52
Abs. 1 GspG besteht.

2.2. Ausgehend von der im Bescheid vom 14. Februar 2013, ZI. VwSen-301182/15/MB/ER/WU (hg. ZI. 2013/17/0211),
getroffenen Feststellung, wonach auf dem betreffenden Gllcksspielgerat Spiele mit Einsdtzen von Uber EUR 10,
moglich gewesen seien, ist daher im Sinne der oben wiedergegebenen Rechtsprechung zur Subsidiaritdt des
Verwaltungsstraftatbestandes nach & 52 Abs. 1 GSpG fUr diesen Beschwerdefall davon auszugehen, dass keine
verfolgbare Verwaltungslbertretung vorliegt. Fir die Verwaltungsstrafbehdrde bleibt hier kein Raum flr eine weitere
Verfolgung wegen des Verdachts einer Verwaltungsibertretung nach § 52 Abs. 1 Z 1 GSpG.

Die belangte Behorde hat auf Grund des vorliegenden Sachverhalts somit zu Recht der Berufung der mitbeteiligten
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Partei Folge gegeben und die Einstellung des gegen sie gefuhrten Verwaltungsstrafverfahrens verfigt.

Die Amtsbeschwerde gegen den zweitangefochtenen Bescheid vom 14. Februar 2013, ZI. VwSen-301182/15/MB/ER/WU
(hg. ZI. 2013/17/0211), war daher gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

2.3. Im angefochtenen Bescheid vom 14. Februar 2013, ZI. VwSen-301158/18/MB/ER/WU (hg. ZI. 2013/17/0210), fehlt
hingegen eine solche Feststellung; die belangte Behtrde hat hier nicht dargelegt, ob eines der auf den konkreten
Glicksspielgeraten installierten Programme Spiele mit einem Einsatz von Gber EUR 10,--

ermoglichte.

Daruber hinaus sind die Ausfihrungen zu mdoglichen Serienspielen mangelhaft. So begriindet die belangte Behorde
die Gerichtszustandigkeit gemall 8 168 StGB lediglich damit, dass die gegenstandlichen Gerate teilweise mit
"Automatik-Start-Tasten" versehen seien und bei samtlichen Geraten eine auRergewdhnlich gunstige Relation
zwischen Einzeleinsatz und héchstmoglichem Gewinn vorldge. Die von der belangten Behtrde dazu getroffenen
Sachverhaltsannahmen erweisen sich jedoch als nicht ausreichend, um beurteilen zu kénnen, ob im vorliegenden Fall
eine Strafbarkeit nach 8 168 StGB vorliegen kann.

Dazu wdre neben einer genauen Beschreibung der Funktionsweise der "Automatik-Start-Taste" insbesondere
festzustellen gewesen, ob die Rahmenbedingungen einen Spieler dazu verleiten, dass die Summe der von ihm im
Verlaufe einer ganzen Spielveranstaltung eingesetzten Vermodgenswerte nicht mehr gering ist bzw. ob Spieler
vorsatzlich zu "Serienspielen" veranlasst werden sollten (vgl. etwa die Urteile des OGH vom 14. Dezember 1982,
9 Os 137, 138/82, vom 20. April 1983, 11 Os 39, 40/83 und vom 3. Oktober 2002, 12 Os 49, 50/02). Ebenso fehlen
konkrete Sachverhaltsfeststellungen, die die von der belangten Behérde ins Treffen geflhrte "aulRergewdhnlich
glnstige Relation zwischen Einzeleinsatz und héchstmdéglichem Gewinn" belegen.

Auf Grundlage der im vorliegenden Fall getroffenen Feststellungen kann sohin die Frage der Abgrenzung der
Strafbarkeit nach 8 52 Abs. 1 (Z 1) GspG und nach 8 168 StGB nicht geklart werden. Dadurch ist die Entscheidung der
belangten Behorde, das erstinstanzliche Straferkenntnis aufzuheben und das Verwaltungsstrafverfahren einzustellen,
mit Rechtswidrigkeit behaftet.

Unterlasst die belangte Behdrde ausgehend von einer sich als unzutreffend erweisenden Rechtsmeinung relevante
Tatsachenfeststellungen, so liegt ein sekundarer Verfahrensmangel vor.

Der erstangefochtene Bescheid vom 14. Februar 2013, ZI. VwSen- 301158/18/MB/ER/WU (hg. ZI.2013/17/0210), war
aus diesen Grunden gemald 8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.
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