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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Holeschofsky, Hofrat Dr. Kohler, die
Hofratinnen Mag. Dr. Zehetner und Mag. Nussbaumer-Hinterauer sowie Hofrat Dr. Schwarz als Richter, im Beisein der
SchriftfUhrerin Mag. Fries, Uber die Beschwerde der Bundesministerin fur Finanzen in 1010 Wien, Johannesgasse 5,
gegen den Bescheid des Unabhéangigen Verwaltungssenates Wien vom 18. September 2012, ZI. UVS- 06/48/6642/2012-
5, betreffend Einziehung nach GSpG (mitbeteiligte Partei: D Vermittlungsgesellschaft m.b.H. in Wien, vertreten durch
Dr. Patrick Ruth, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, Kapuzinergasse 8/4), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat der mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1. Mit Bescheid der Bundespolizeidirektion Wien vom 27. Marz 2012 wurde die Einziehung von drei beschlagnahmten
Glicksspielgeraten gemaR § 54 GSpG angeordnet.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde der Berufung der Mitbeteiligten Folge und behob den
Einziehungsbescheid "wegen Unzustandigkeit der Bundespolizeidirektion Wien (nunmehr Landespolizeidirektion
Wien)".

In der Begrindung fuhrte die belangte Behorde aus, sie habe auf Grund des dem Verwaltungsstrafverfahren zugrunde
liegenden Sachverhalts mit Schreiben vom 10. Juli 2012 Anzeige an die zustandige Staatsanwaltschaft Wien wegen des
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Verdachts der Tatbegehung nach 8 168 StGB erstattet. Im Schreiben an die Staatsanwaltschaft verwies die belangte
Behorde auf die Angaben der Finanzpolizei sowie die durchgefiihrten Probespiele und stellte fest, dass es sich bei den
verwendeten Geraten um einen Computer, der mit einem Touch Screen Monitor und einem Drucker fir Quittungen
verbunden gewesen sei, handle, der elektronisch gespeicherte Hunderennen und Pokerspiele ablaufen lasse, "wobei
der Spieler einen Mindesteinsatz von EUR 1,-- bis zu einem ein Hochsteinsatz bis zu EUR 50,-- zu leisten" habe. Mit
Schreiben vom 13. August 2012 teilte die zustéandige Staatsanwaltschaft der belangten Behdrde mit, dass "das
Verfahren infolge Verjdhrung nach &8 190 Z 1 StPO eingestellt" worden sei, weil "die vorgeworfenen, gerichtlich
strafbaren Tathandlungen des verbotenen Gllckspiels gem. § 168 StGB" verjahrt seien. Nach Ansicht der belangten
Behorde habe die Staatsanwaltschaft "damit aber gleichzeitig implizit ihre und die Zustandigkeit der Bundesjustiz
bejaht" und es sei der angefochtene Bescheid von einer unzustéandigen Behdrde erlassen worden. Da es sich bei der
Einziehung - so die belangte Behorde weiter - "jedenfalls Uberwiegend auch um eine (Neben)strafe" handle, sei der
"nunmehrige Bescheid zu erlassen" gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Amtsbeschwerde mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung
wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufzuheben, weil die Einziehung keine Nebenstrafe darstelle, sondern eine
schuldunabhangige sachbezogene Unrechtsfolge. Die Einziehung stehe auch nicht im Verhaltnis einer Art Subsidiaritat
zu einem allfalligen gerichtlichen Strafverfahren nach § 168 StGB, bestimme doch § 52 Abs. 2 letzter Satz GSpG
ausdrucklich, dass Befugnisse im Rahmen der behérdlichen Sicherungsmalinahmen von einer Subsidiaritat unberihrt
blieben. In der Amtsbeschwerde ist weiters ausgefiihrt, dass der mégliche Hochsteinsatz bei den Pokerspielen EUR 25,-
- betragen habe und "in bestimmten Fallen" eine Einsatzleistung in der H6he von EUR 50,- mdglich gewesen sei. Ein
Nachweis fur tatsachlich geleistete Einsatze in der Hohe von mehr als EUR 10,-- habe nicht festgestellt werden kénnen.

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

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

Die maRgeblichen Bestimmungen des GSpG, BGBI. 620/1989, in der hier anzuwenden Fassung BGBI. I. Nr. 50/2012
lauten:

"STRAF- UND VERFAHRENSBESTIMMUNGEN
Behorden und Verfahren

§ 50. (1) Fur Strafverfahren und BetriebsschlieBungen nach diesem Bundesgesetz sind in erster Instanz die
Bezirksverwaltungsbehdérden, im Gebiet einer Gemeinde, fir das die Landespolizeidirektion zugleich
Sicherheitsbehérde erster Instanz ist, die Landespolizeidirektion, und in zweiter Instanz die Unabhangigen
Verwaltungssenate gemaR § 51 Abs. 1 VStG zustandig. (...)

Verwaltungsstrafbestimmungen

§ 52. (1) Es begeht eine Verwaltungsibertretung 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 Abs. 4 veranstaltet, organisiert oder
unternehmerisch zuganglich macht oder sich als Unternehmer im Sinne des § 2 Abs. 2 daran beteiligt; (...)

(2) Werden in Zusammenhang mit der Teilnahme an Ausspielungen vermodgenswerte Leistungen fur ein Spiel von Gber
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 allfallige Strafbarkeit nach § 168 StGB zuriick. Die
Befugnisse der Organe der 6ffentlichen Aufsicht gemaR § 50 Abs. 2 sowie die Befugnisse im Rahmen der behdrdlichen
SicherungsmalRnahmen nach 8§ 53, 54 und 56a bleiben davon unberthrt. (...)

Einziehung

§ 54. (1) Gegenstande, mit denen gegen eine oder mehrere Bestimmungen des § 52 Abs. 1 verstolRen wird, sind zur
Verhinderung weiterer Verwaltungsiibertretungen gemafd einer oder mehrerer Bestimmungen des &8 52 Abs. 1
einzuziehen, es sei denn der Verstol3 war geringflgig.

(2) Die Einziehung ist mit selbstandigem Bescheid zu verfiigen. Dieser ist all jenen der Behorde bekannten Personen
zuzustellen, die ein Recht auf die von der Einziehung bedrohten Gegenstande haben oder ein solches geltend machen
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und kann, soweit die Einziehung betroffen ist, von ihnen mit Berufung angefochten werden. Kann keine solche Person
ermittelt werden, so hat die Zustellung solcher Bescheide durch &ffentliche Bekanntmachung zu erfolgen. (...)"

Der seit Erlassung des Strafgesetzbuches, BGBI. 60/1974,
unveranderte § 168 StGB lautet:
"Glucksspiel

§ 168. (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
foérdert, 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, dass blol3 zu gemeinntitzigen 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."

2.1. Der Verwaltungsgerichtshof geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass die Befugnisse im Rahmen der
behordlichen Sicherungsmalinahmen nach den 88 53, 54 und 56a GSpG von der in 8 52 Abs. 2 erster Satz leg. cit.
getroffenen Subsidiaritatsregelung unberihrt bleiben (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 20. Juli 2011, ZI. 2011/17/0097,
und vom 10. Oktober 2011, ZI. 2011/17/0110).

Diese Ansicht teilt auch der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 14. Juni 2012, ZI. G 4/12, unter
ausdrucklicher Bezugnahme auf die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (s. dort den Verweis auf
das hg. Erkenntnis vom 20. Juli 2011, ZI. 2011/17/0097) und auf die Gesetzesmaterialien zur GSpG-Novelle 2010 (RV 981
BIgNR 24. GP 148), denen zu Folge durch die Einfligung des Verweises auf 8 53 in § 52 Abs. 2 GSpG klar gestellt werden
sollte, dass "bei Kontrollhandlungen, die (auch) einen Verdacht einer Ubertretung des § 168 StGB ergeben, eine
allenfalls von den Kontrollorganen vorgenommene vorldufige Sicherstellung der Eingriffsgegenstande gemald
8 52 Abs. 2 GSpG mittels Beschlagnahmeverfahren durch die Behdrde beschlossen und in der Folge mittels
Einziehungsverfahren zur Verhinderung weiterer Ubertretungen beendet werden kann".

2.2. Mit hg. Erkenntnis vom 23. Juli 2013, ZI. 2012/17/0249, hat sich der Verwaltungsgerichtshof der in dem Erkenntnis
des Verfassungsgerichtshofs vom 13. Juni 2013, B 422/2013, dargelegten Rechtsansicht zur Auslegung der
Subsidiaritatsklausel des § 52 Abs. 2 1. Satz GSpG, angeschlossen, dass bei einer verfassungskonformen, das Verbot
der Doppelbestrafung gemall Art. 4 Abs. 1 7. ZPEMRK berucksichtigenden Auslegung darauf abzustellen sei, ob
derjenige, der eine Ausspielung etwa mit einem Glucksspielapparat oder Glicksspielautomaten bzw. mit einem darauf
installierten Programm veranstalte, organisiere, anbiete oder unternehmerisch zuganglich mache, dabei Einsatze von
hochstens EUR 10,-- oder mehr als EUR 10,-- ermdgliche. Der Verwaltungsgerichtshof ist insoweit auch von der im
hg. Erkenntnis vom 15. Marz 2013, Zlen. 2012/17/0365 und 0366, in Fortfuhrung seiner Rechtsprechung zur
Subsidiaritat der Straftatbestande nach § 52 Abs. 1 GSpG gegenuUber der Strafbarkeit nach § 168 StGB gedulRerten
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. Vielmehr
folgt der Verwaltungsgerichtshof (nunmehr) der Auffassung, das Veranstalten, Organisieren, Anbieten oder
unternehmerisch Zuganglichmachen von verbotenen Ausspielungen, bei denen Einsdtze bis zu EUR 10,-- geleistet
werden koénnen, erschopfe sich vollstandig in dem (gleichzeitig) gemal’ § 168 Abs. 1 StGB strafbaren Verhalten in Bezug

auf Glucksspiele mit Einsatzen tber EUR 10,--.

Das bedeutet, dass fur den Fall der Verwirklichung des Straftatbestandes des 8 168 StGB wegen der Ermdglichung von
Ausspielungen mit Einsatzen von uber EUR 10,-- kein Raum fur eine weitere Verfolgung wegen des Verdachts einer
Verwaltungsubertretung nach 8 52 Abs. 1 Z 1 GSpG bleibt (vgl. zuletzt das hg. Erkenntnisse vom 7. Oktober 2013,
ZI. 2012/17/0507 mit weiteren Nachweisen).

2.3. Voraussetzung fur eine Einziehung nach 8 54 Abs. 1 GSpG ist, dass es sich hiebei um Gegenstande handelt, mit
denen gegen eine oder mehrere Bestimmungen des § 52 Abs. 1 verstolRen wurde. Der Verwaltungsgerichtshof hat
hiezu mit Erkenntnis vom 22. August 2012, ZI. 2011/17/0323, unter den Punkten 2.3.3. und 2.3.4. ausgesprochen:

"2.3.3. Auch wenn die Einziehung nach 8 54 GSpG unabhangig von einer Bestrafung eines Beschuldigten vorgesehen ist


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1974_60_0/1974_60_0.pdf
https://www.jusline.at/entscheidung/535077

und nach den Erlduterungen zu § 54 GSpG in der Fassung BGBI. | Nr. 73/2010 eine Sicherungsmaflinahme und keine
Strafe darstellen soll (657 BIgNR 24. GP, zu Z 20 und 24 (8 54 und § 60 Abs. 25 GSpG)), hangt sie doch gemal3 8 54 Abs. 1
GSpG von der Verwirklichung eines objektiven Tatbilds nach& 52 Abs. 1 GSpG ab, da sie voraussetzt, dass mit dem von
der Einziehung betroffenen Gegenstand 'gegen eine oder mehrere Bestimmungen des 8 52 Abs. 1 verstof3en wird' und
der VerstoR Uberdies nicht geringflgig sein durfte. Auch wenn in den erwahnten Erlduterungen zur Regierungsvorlage
der Novelle zum GSpG mit BGBI. | Nr. 73/2010 hervorgehoben wird, dass kein Zusammenhang zu 'dem' Strafverfahren
bestehe und die Einziehung 'auch neben etwaigen Strafverfahren vor den Strafgerichten nach 8 168 StGB von den
Bezirksverwaltungsbehdrden' zu verfligen sei, setzt sie somit nach dem Wortlaut des Gesetzes doch die Verwirklichung
eines der Tatbestande des § 52 Abs. 1 GSpG voraus. ...

2.3.4. Im Hinblick auf die genannte Tatbestandsvoraussetzung der Verwirklichung des objektiven Tatbestands eines
der Tatbilder des § 52 Abs. 1 GSpG unterscheidet sich das Einziehungsverfahren nach & 54 GSpG auch von einem
Beschlagnahmeverfahren mit Sicherungsfunktion wie es etwa dem hg. Erkenntnis vom 27. Marz 2008,
ZI. 2007/07/0038, VwSIg 17.411/A (zu § 29 Abs. 1 und 4 Pflanzenschutzmittelgesetz 1997, der als Voraussetzung fur die
Beschlagnahme von Gegenstanden (nur) voraussetzt, dass 'der begrindete Verdacht besteht, dass sie nicht den
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes entsprechen'), zu Grunde lag."

Eine Beschlagnahme setzt gemaR & 53 Abs. 1 Z 1 lit. a GSpG lediglich den Verdacht des VerstoRes mit
Glicksspielautomaten oder sonstigen Eingriffsgegenstanden gegen eine oder mehrere Bestimmungen des § 52 Abs. 1
voraus (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 26. Janner 2009, ZI. 2005/17/0223). Zur Beschlagnahme hat der
Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 7. Oktober 2013, ZI. 2012/17/0507, ausgesprochen, dass nach Feststehen
der Méglichkeit zur Uberschreitung der Einsatzhéhe von EUR 10,-- vom Vorliegen der ausschlieRlichen
Gerichtszustandigkeit auszugehen ist, weshalb in solchen Féallen auch nicht langer die Zustandigkeit der
Verwaltungsbehérden besteht (vgl. Punkt 3.4.2. des zitierten Erkenntnisses).

Wenn schon nicht einmal (mehr) der begriindete Verdacht einer Verwaltungsibertretung vorliegt, sondern betreffend
verbotene Ausspielungen aufgrund der Einsatzhdhe bereits erwiesen ist, dass fur das Strafverfahren (ausschlieRlich)
gerichtliche Zustandigkeit besteht, kann aufgrund der erwahnten Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur
Subsidiaritat des Verwaltungsstraftatbestandes des § 52 Abs. 1 GSpG umso weniger ein (tatsachlicher) VerstoR gegen
eines seiner Tatbilder angenommen werden. Die Einziehung zur Verhinderung weiterer Verwaltungsiibertretungen
gemal einer oder mehrerer Bestimmungen des 8 52 Abs. 1 GSpG ware somit unzuldssig.

2.4. Fur den vorliegenden Beschwerdefall bedeutet dies Folgendes:

Auch wenn nicht schon - wie von der belangten Behdrde unzutreffend angenommen - aus der erfolgten Einstellung
des gerichtlichen Strafverfahrens wegen Verjahrung implizit die gerichtliche Zustandigkeit abgeleitet werden kann, ist
im vorliegenden Beschwerdefall ausgehend von der unbestritten gebliebenen Feststellung, wonach auf den
gegenstandlichen Gerdten mit Einsatzen von Uber EUR 10,-- gespielt werden konnte, im Sinne der oben
wiedergegebenen Rechtsprechung zur Subsidiaritat des Verwaltungsstraftatbestandes nach & 52 Abs. 1 GSpG davon
auszugehen, dass nicht eines seiner Tatbilder, sondern der Tatbestand des § 168 StGB erfullt ist.

Die belangte Behdrde hat auf Grund des vorliegenden Sachverhalts somit im Ergebnis zu Recht der Berufung der
mitbeteiligten Partei Folge gegeben und den erstinstanzlichen Einziehungsbescheid wegen Unzustandigkeit
aufgehoben.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.
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