jusline”’

»» Recht. Schnell

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

TE Vwgh Erkenntnis 2013/11/14
2010/17/0045

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 14.11.2013

Index

24/01 Strafgesetzbuch;
34 Monopole;
Norm

GSpG 1989 §52 Abs1 Z5 idF 2008/1/126;
GSpG 1989 852 Abs1;

GSpG 1989 §52 Abs2;

GSpG 1989 §53;

StGB §168;

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Holeschofsky, Hofrat Dr. Kéhler und
Hofratin Mag. Nussbaumer-Hinterauer als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Fries, Uber die Beschwerde des
WZ in |, vertreten durch Dr. Patrick Ruth, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, Kapuzinergasse 8/4, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenats des Landes Vorarlberg vom 8. Februar 2010, ZI. UVS-1-155/E3-2009, betreffend
Beschlagnahme nach 8 53 Abs. 1 GSpG, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

1.1. Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Bregenz vom 10. Februar 2009 wurde gemal3 § 39 Abs. 1 VStG die
Beschlagnahme eines naher genannten Internetterminals samt Bildschirm, welche im Eigentum des
Beschwerdefiihrers standen und in einem Imbisslokal in Bregenz betriebsbereit aufgestellt gewesen waren, zur
Sicherung des Verfalls angeordnet.

1.2. Aufgrund der Berufung des Beschwerdeflhrers erging der nunmehr angefochtene Bescheid, mit dem die belangte
Behorde die Berufung nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung mit der Mal3gabe als unbegrindet abwies,
dass als Rechtsgrundlage fur die Beschlagnahme & 53 GSpG angefuhrt wurde.

Nach Darstellung des Verfahrensganges und der ihrer Ansicht nach anwendbaren Bestimmungen des
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Glucksspielgesetzes, BGBI. Nr. 620/1989 (in der Folge: GSpG), fuhrte die belangte Behdrde begrindend aus, dass sie
zur Auffassung gelangt sei, die Voraussetzungen flr die Anordnung der Beschlagnahme des Internetterminals sowie
des Bildschirms seien vorgelegen. Insbesondere vertrat die belangte Behorde die Auffassung, dass auf Grund der
festgestellten Einsatze und des mdglichen Gewinns pro Spiel nicht ein Spielapparat im Sinn des Vorarlberger
Spielapparategesetzes, sondern ein Glucksspielautomat im Sinne des GSpG vorliege. Die Beschlagnahme sei daher auf
die speziellere Norm des § 53 Abs. 1 GSpG zu stltzen gewesen. Das Internetterminal und der zugehorige Bildschirm
seien zur Durchfihrung von Spielen bestimmt, der Spieler kdnne damit einen vermdgenswerten Gewinn oder Verlust
erzielen. Es sei auch davon auszugehen, dass es sich um einen Gllicksspielautomaten handle, welcher die
Entscheidung Uber Gewinn oder Verlust selbsttatig herbeifiihren kénne. Von einer zentralseitigen Herbeifihrung der
Entscheidung im Sinne des Glucksspielgesetzes kdnne nicht gesprochen werden, da es "immer nur um ein konkretes,
bei einem einzelnen Apparat ablaufendes Spiel" gehe. Das Terminal samt Bildschirm sei in einem o6ffentlich
zuganglichen Imbissstand betrieben worden. Fur die Aufstellung oder den Betrieb sei keine Bewilligung nach dem
Gllcksspielgesetz oder dem Spielapparategesetz vorgelegen. Daher sei vom Verdacht auszugehen, dass mit diesem
Gerat fortgesetzt gegen § 52 Abs. 1 Z 5 GSpG verstof3en worden sei.

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

1.4. 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. Im Beschwerdefall ist das Glicksspielgesetz, BGBI. Nr. 620/1989, in der Fassung durch das Bundesgesetz
BGBI. I Nr. 126/2008 anzuwenden.

88 52 und 53 GSpG lauteten in dieser Fassung auszugsweise:

§ 52. (1) Es begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der Behdrde mit Geldstrafe bis zu 22.000 Euro zu
bestrafen,

1...

5. wer Gllcksspielapparate oder Glucksspielautomaten, die dem Glucksspielmonopol unterliegen, auBerhalb einer
Spielbank betreibt (Veranstalter) oder zuganglich macht (Inhaber);

(2) Gegenstande, mit deren Hilfe in das Glucksspielmonopol eingegriffen wurde, sind gemal? § 54 einzuziehen.

§ 53. (1) Die Behoérde kann die Beschlagnahme der Glucksspielapparate, Gllcksspielautomaten, der sonstigen
Eingriffsgegenstande und der technischen Hilfsmittel anordnen, und zwar sowohl wenn der Verfall als auch wenn die
Einziehung vorgesehen ist, wenn

1. der Verdacht besteht, dass

a) mit Glicksspielapparaten, Gllcksspielautomaten oder sonstigen Eingriffsgegenstdnden, mit denen in das
Glucksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, fortgesetzt gegen eine oder mehrere Bestimmungen des § 52 Abs. 1
verstof3en wird, oder

b) durch die Verwendung technischer Hilfsmittel gegen 8 52 Abs. 1 Z 7 verstoRen wird oder

2. fortgesetzt oder wiederholt mit Glucksspielapparaten, Glicksspielautomaten oder sonstigen Eingriffsgegenstanden
gemal

Z 1 lit. a gegen eine oder mehrere Bestimmungen des 8 52 Abs. 1 verstol3en wird oder
3. fortgesetzt oder wiederholt durch die Verwendung technischer Hilfsmittel gegen 8 52 Abs. 1 Z 7 verstoRen wird.

(2) Die Organe der offentlichen Aufsicht kénnen die in Abs. 1 genannten Gegenstande auch aus eigener Macht
vorlaufig in Beschlag nehmen, um unverziglich sicherzustellen, dass die Verwaltungsubertretungen gemal einer oder
mehrerer Bestimmungen des 8 52 Abs. 1 nicht fortgesetzt begangen oder wiederholt werden. Sie haben dartber aul3er
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im Falle des 8 52 Abs. 1 Z 7 dem Betroffenen sofort eine Bescheinigung auszustellen oder, wenn ein solcher am
Aufstellungsort nicht anwesend ist, dort zu hinterlassen und der Behdrde die Anzeige zu erstatten. In der
Bescheinigung sind der Eigentimer der Gegenstande, der Veranstalter und der Inhaber aufzufordern, sich binnen vier
Wochen bei der Behdrde zu melden; aullerdem ist auf die Mdglichkeit einer selbstandigen Beschlagnahme (Abs. 3)
hinzuweisen. Tritt bei dieser Amtshandlung der Eigentiimer der Gegenstande, der Veranstalter oder der Inhaber auf,
so sind ihm die Grunde der Beschlagnahme bekanntzugeben.

(3) Die Behorde hat in den Fallen des Abs. 2 unverziglich das Verfahren zur Erlassung des Beschlagnahmebescheides
einzuleiten und Ermittlungen zur Feststellung von Identitat und Aufenthalt des Eigentimers der Gegenstande, des
Veranstalters und des Inhabers zu fihren. Soweit nach der vorlaufigen Beschlagnahme keine dieser Personen binnen
vier Wochen ermittelt werden kann oder sich keine von diesen binnen vier Wochen meldet oder die genannten
Personen zwar bekannt, aber unbekannten Aufenthaltes sind, so kann auf die Beschlagnahme selbstandig erkannt
werden, wenn im Ubrigen die Voraussetzungen dafir vorliegen. Die Zustellung des Bescheides kann in einem solchen
Fall durch 6ffentliche Bekanntmachung erfolgen."

2.2. Der Verwaltungsgerichtshof hat schon zu § 52 Abs. 1 Z 5 GSpG in der oben angefiihrten Fassung ausgesprochen,
dass eine verfassungskonforme Auslegung unter BerUcksichtigung des Art. 4 Abs. 1 des 7. ZPMRK die Annahme einer
unechten Idealkonkurrenz in der Erscheinungsform der stillschweigenden Subsidiaritat des § 52 Abs. 1 Z. 5 GSpG
gegenlber § 168 Abs. 1 StGB gebiete (vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. Marz 1999, ZI. 98/17/0134).

2.3. Der Verwaltungsgerichtshof hat weiters zur Zulassigkeit einer Beschlagnahme nach & 53 GSpG in der nunmehr
geltenden Fassung im Erkenntnis vom 7. Oktober 2013, ZI. 2012/17/0507, ausgesprochen, dass diese im Hinblick auf
die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (vgl. das Erkenntnis vom 13. Juni 2012, G 4/12) dann nicht zulassig
sei, wenn feststehe, dass auf Grund der mdglichen Einsatze eine Strafbarkeit nach § 168 StGB vorliege. Der
Verwaltungsgerichtshof hat im genannten Erkenntnis festgestellt, dass die belangte Behorde - offenkundig ausgehend
von einer vom Verwaltungsgerichtshof nicht geteilten Rechtsauffassung - der ihr obliegenden Verpflichtung zur
Feststellung des zur Beurteilung des Vorliegens der Gerichtszustandigkeit notwendigen Sachverhalts nicht
nachgekommen sei.

2.4. Die in diesem Erkenntnis dargelegten Entscheidungsgriinde, auf die gemaR § 43 Abs. 2 VwGG verwiesen wird, sind
auch auf die hier anwendbare Rechtslage nach dem GSpG in der Fassung vor den Novellen des Jahres 2010 zu
Ubertragen, zumal auch nach dieser Rechtslage die Strafbarkeit gemaR § 52 Abs. 1 GSpG hinter jene nach § 168
Abs. 1 StGB =zuricktrat und zudem § 52 Abs. 1 Z 5 GSpG denBetriebvon Gllicksspielapparaten oder
Glicksspielautomaten erfasste und § 52 Abs. 2 letzter Satz GSpG in der Fassung BGBI. | Nr. 54/2010 bzw.
BGBI. | Nr. 73/2010 noch nicht in Kraft stand. Die Unzuldssigkeit einer verwaltungsbehordlichen Beschlagnahme zu
einem Zeitpunkt, in dem die gerichtliche Strafbarkeit nach dem festgestellten Sachverhalt ersichtlich ist, ist fur die hier
anwendbare Rechtslage daher in gleicher Weise anzunehmen wie fir die geltende Rechtslage.

2.5. Die belangte Behdrde hat im vorliegenden Fall keine dezidierten Feststellungen Uber die mogliche Einsatzhéhe
getroffen (in der Bescheidbegrindung aber einleitend unter anderem die Aussage des Vertreters des
Beschwerdefiihrers wieder gegeben, der zufolge bei einem Spiel Einsatze bis zu EUR 100,-- moglich gewesen seien).

Die belangte Behorde hat daher auch den vorliegenden Bescheid mit einem sekunddren Verfahrensmangel belastet.

2.6. Der angefochtene Bescheid war daher gemall § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts
aufzuheben, ohne dass auf das weitere Beschwerdevorbringen einzugehen war.

2.7. Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455. Das Mehrbegehren war abzuweisen, weil neben den Pauschalsatzen
der Verordnung ein Kostenersatz aus dem Titel der Umsatzsteuer nicht zusteht.

Wien, am 14. November 2013
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