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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Holeschofsky und die Hofrate Dr. Kéhler
und Dr. Schwarz als Richter, unter Beiziehung der Schriftfihrerin Mag. Fries, Uber die Beschwerde der B Ltd. in W,
vertreten durch Dr. Patrick Ruth, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, Kapuzinergasse 8/4, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 24. Janner 2013, ZI. Senat-PP-12-0070, betreffend
Beschlagnahme nach dem GSpG, zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat der Beschwerdefthrerin Aufwendungen in Hohe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

1. Mit Bescheid der Bundespolizeidirektion St. Polten vom 11. Mai 2011 wurde die Beschlagnahme eines
Glicksspielgerates gemaR § 53 Abs. 1 Z 1 lit. a Glucksspielgesetz (GSpG) angeordnet. In der dagegen erhobenen
Berufung fuhrte die Beschwerdeflhrerin ua. aus, mit dem gegenstandlichen Gerat seien auch Einsatze von uber
EUR 10,-- moglich und es sei fur die Beschlagnahme nicht die Verwaltungsbehorde zustandig.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung der Beschwerdefihrerin keine Folge und
bestatigte den erstinstanzlichen Bescheid. Begrindend fluhrte die sie nach Darstellung des Gerates, auf dem virtuelle
Walzenspiele mit vorgelagertem Wiurfelspiel und ein Pokerspiel angeboten wurden, aus, dass der Hochsteinsatz dieser
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Spiele EUR 0,50 betragen habe. Es habe nicht festgestellt werden kénnen, dass Einsatze von Uber EUR 10,-- pro Spiel
moglich gewesen seien. Abgesehen davon, sei dies nach der hochstgerichtlichen Judikatur auch nicht relevant.
Demnach sei auch nicht mehr weiter auf das Berufungsvorbringen, inwieweit Serienspiele vorlagen, einzugehen
gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung
wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes oder wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben. Die Beschwerde
bringt ua. vor, bei zumindest einem Spiel sei ein Einsatz von mehr als EUR 10,-- méglich gewesen und es hatte auf dem
gegenstandlichen Gerat ein Serienspiel durch das Betdtigten der Automatikstarttaste ausgeldst werden kdnnen. Die
belangte Behorde sei diesbezlglichen Beweisantragen auf Einvernahme der bei der Kontrolle anwesend gewesenen
Beamten nicht nachgekommen.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift mit dem Antrag
erstattet, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

2. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

2.1. Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 13. Juni 2013, B 422/2013, ausgefuhrt, dass bei der
Abgrenzung der Strafbarkeit nach § 52 Abs. 1 GSpG und nach 8 168 StGB sowie damit auch der Zustandigkeit der
Verwaltungsstrafbehdrden und der Strafgerichte darauf abzustellen sei, ob derjenige, der eine Ausspielung etwa mit
einem GlUcksspielapparat oder Glicksspielautomaten bzw. mit einem darauf installierten Spielprogramm veranstalte,
organisiere, anbiete oder unternehmerisch zuganglich mache, Einsatze von héchstens EUR 10,-- oder mehr als EUR 10,-
- ermogliche. Fur die Beurteilung, ob eine Gerichtszustandigkeit gemall § 168 StGB oder die Zustandigkeit der
Verwaltungsstrafbehérden gemall § 52 Abs. 1 GSpG bestehe, habe die Verwaltungsstrafbehérde stets zu ermitteln,
welcher mégliche Hochsteinsatz an einem Glucksspielautomat geleistet werden kénne (bzw. ob Serienspiele veranlasst
werden kdnnen). Dieser Rechtsansicht hat sich der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 23. Juli 2013,
ZI. 2012/17/0249, angeschlossen. Der Verwaltungsgerichtshof ist insoweit auch von der im hg. Erkenntnis vom
15. Marz 2013, ZI. 2012/17/0365 und 0366, in Fortflhrung seiner Rechtsprechung zur Subsidiaritat der
Straftatbestande nach § 52 Abs. 1 GSpG gegentiber der Strafbarkeit nach § 168 StGB gedulierten Rechtsauffassung
abgegangen, der Fortsetzung des verwaltungsbehdrdlichen Strafverfahrens hinsichtlich jener Spiele, bei denen mit
einem Einsatz von bis zu EUR 10,-- gespielt worden sei, stehe Art. 4 7. ZPMRK nicht entgegen.

2.2. Als Folge dieser gednderten Rechtsansicht hat der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 7. Oktober 2013,
Z1.2012/17/0507, zur Beschlagnahme nach § 53 Abs. 1 GSpG ausgeflhrt, dass nach Feststehen der Méglichkeit zur
Uberschreitung der Einsatzhéhe von EUR 10,-- vom Vorliegen der ausschlieRlichen Gerichtszustindigkeit auszugehen
sei, weshalb in solchen Fallen auch nicht langer die Zustandigkeit der Verwaltungsbehdrden fir die Beschlagnahme
bestehe. Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits ausgesprochen hat, muss der nach & 53 Abs. 1 GSpG erforderliche
Verdacht nicht nur im Zeitpunkt der Entscheidung erster Instanz, sondern im Falle der Erhebung einer Berufung im
Zeitpunkt der Entscheidung der Berufungsbehdrde noch gegeben sein (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
26. Janner 2009, ZI. 2005/17/0223). Daher hat die Berufungsbehdrde zur Feststellung der verwaltungsbehordlichen
Zustandigkeit insbesondere seit Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides gewonnene Erkenntnisse zu
berucksichtigten und auf Einwande der Parteien einzugehen (vgl. das obzitierte hg. Erkenntnis vom 7. Oktober 2013,
Z1.2012/17/0507).

2.3. Fur den vorliegenden Beschwerdefall bedeutet dies Folgendes:

Die belangte Behorde stellte zwar fest, dass der Hochsteinsatz der Spiele an dem gegenstandlichen Gerat EUR 0,50
betragen habe. In der Beweiswlrdigung flihrte die belangte Behdrde aus, dass betreffend die Hoéhe der
Einsatzmdglichkeiten keine "den Feststellungen der Finanzbehdrde widersprechenden Angaben des Lokalinhabers"
vorgelegen seien. Mit dem Vorbringen der Beschwerdefihrerin, dass zumindest bei einem Spiel ein Einsatz von mehr
als EUR 10,-- moglich gewesen sei und den diesbezlglichen Beweisantragen, der Aussage des M.H., einem Mitarbeiter
der Beschwerdefuhrerin, in der durchgefiihrten mindlichen Verhandlung, wonach "die Einsatzhohe EUR 12,--"
betragen habe, sowie der in der Verhandlung vorgebrachten Ausstattung des Gerates mit einer Automatikstarttaste,
sodass Serienspiele mdglich gewesen seien, setzte sich die belangte Behdrde aber nicht auseinander.

Indem die Beschwerde diese Feststellung des Hochsteinsatzes bestreitet und sich gegen die dieser behdrdlichen
Annahme zugrunde liegende Beweiswiirdigung wendet, zeigt sie einen Verfahrensmangel auf. Tatsachlich erweist sich
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die Beweiswurdigung der belangten Behdrde als unschlissig (vgl. zur SchlUssigkeit der Beweiswirdigung das
hg. Erkenntnis vom 25. Juni 2008, ZI.2007/02/0288), weil es die belangte Behorde verabsdaumt hat, trotz
entsprechenden Tatsachenvorbringens ausdricklich beantragte Beweise aufzunehmen und sich mit dem ihren
Feststellungen entgegen stehenden Vorbringen auseinander zu setzen.

Die belangte Behdrde hat demnach Verfahrensvorschriften aufer Acht gelassen, bei deren Einhaltung sie zu einem
anderen Bescheid hatte kommen kénnen.

Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemaf3
842 Abs. 2 Z 3 lit. ¢ VWGG aufzuheben.

Von der von der Beschwerdefihrerin beantragten mundlichen Verhandlung konnte gemald § 39 Abs. 2 Z 3 VwGG
abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.
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