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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich erkennt durch seine Richterin
Mag. Horzing Uber die Beschwerden 1) der G. s.r.o., X, G., und 2) des E.S.Z., X,
B., beide vertreten durch Rechtsanwalt Dr. F.M., X, W., gegen den Bescheid der
Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen vom 10. und 16. Janner 2017, Zl. Pol96-
128-2016 und Pol96-1-2017, wegen der Beschlagnahme von Gllicksspielgeraten
nach dem Gllcksspielgesetz nach Durchfihrung einer 6ffentlichen muindlichen
Verhandlung am 29. Marz 2017

zu Recht:

I. Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.

II. Gegen diese Entscheidung ist eine ordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof unzulassig.
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Entscheidungsgriinde

I.1. Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen vom 10. und
16. Janner 2017, ZI. Pol96-128-2016 und Pol96-1-2017, der sowohl der
Erstbeschwerdefiihrerin (im Folgenden: ErstBf), dem Zweitbeschwerdeflihrer (im
Folgenden: ZweitBf) als auch dem Finanzamt zugestellt wurde, wurde im
Wesentlichen wie folgt abgesprochen:

,Bescheid

Uber die am 5.11.2016 um 17.15 Uhr  Beschlagnahme von zwei im Spruch bezeichneten
Gllucksspielgeraten ergeht von der Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen als gemaB § 50
Abs. 1 Glicksspielgesetz zustandige Verwaltungsstrafbehdrde I. Instanz folgender

Spruch

1.

GemaB § 53 Abs. 1 Zi. 1 lit.a Gllcksspielgesetz (GSpG), BGBI. Nr. 620/1989, i.d.F.d.
Abgabenénderungsgesetzes 2014 (AbgAG 2014), BGBI. I Nr. 13/2014, wird zur Sicherung
der Einziehung die Beschlagnahme der nachstehend angefiihrten Gllcksspielgerate
angeordnet:

FA-Gerate Nr. 1)
Gllicksspielgerat mit der Gehausebezeichnung ,K.', Type ,Skill Games', Seriennummer X,
mit den Versiegelungsplaketten-Nrn.: A077972 - A077975.

FA-Gerate Nr. 2)
Gllucksspielgerat ohne duBere Gehause- oder Typenbezeichnung, Seriennummer x, mit den
Versiegelungsplaketten-Nrn.: A077976 - A077979.

Von der Beschlagnahme umfasst sind die Kasseninhalte der Gerate in unbekannter Hohe.

2.

GemaB § 53 Abs. 4 GSpG wird dber die unter Spruchpunkt 1. bezeichneten
beschlagnahmten Gegenstande ein Verfligungsverbot erlassen. Herrn Z.E. als dzt. Inhaber
wird jedwede Verfligung Uber die beschlagnahmten Glicksspielgerate untersagt.

Die beschlagnahmten Gerate verbleiben vor Ort im Lokal an o.a. Adresse unter Anbringung
von amtlichen Siegeln. Auf die besondere Strafbestimmung des Verstrickungsbruches gem.
§ 271 StGB (Zerstérung oder Entziehung von behdrdlich in Beschlag genommenen
Gegenstéanden) sowie auf die Strafbestimmung bei Siegelbruch gem. § 272 StGB
(Entfernung oder Beschadigung von amtlichen Siegeln) wird ausdricklich hingewiesen.®
[Hervorhebungen nicht Gbernommen]

Dieser Bescheid wurde - zusammengefasst — damit begriindet, dass es sich um
Gllcksspielgerate handle und der Verdacht bestehe, dass mit diesen fortgesetzt
gegen die Bestimmungen des Gllcksspielgesetzes verstoBen werde. Die ErstBf sei
Eigentimerin und der ZweitBf Inhaber der Gerate.



I.2. Gegen diesen Bescheid richten sich die vorliegenden rechtzeitigen
gleichlautenden Beschwerden vom 7. und 13. Februar 2017. In diesen wird
wortlich Folgendes ausgefuhrt:

n["']

C.) Beschwerdebegriindung / Anfechtungserklarung:

Der bezeichnete Bescheid wird seinem gesamten Inhalt und Umfang nach angefochten.
Die Anfechtung stutzt sich auf folgende Griinde, welche zur Rechtswidrigkeit fihren bzw.
wird der Bescheid aus folgenden Griinden angefochten:

« Rechtswidrigkeit des Inhaltes

- Verfahrensfehler

« Unzustandigkeit

- Aktenwidrigkeit

- Erganzungsbedurftigkeit

« Unrichtige rechtliche Beurteilung

- Mangelnde Schuld

« Hohe der Strafe

C.1.) Rechtswidrigkeit des Inhaltes / Erganzungsbedurftigkeit:
Es wurde kein ordentliches Verfahren durchgefiihrt! Die Beschwerdeflhrerin hatte keine
Mdglichkeit zur Stellungnahme - ihr Recht auf Parteiengehdr wurde missachtet.

Ein wesentlicher nicht mehr korrigierbarer Spruchmangel ist in dem Umstand zu sehen,
dass die belangte Behdrde als Tatzeit exakt die Zeiten der Kontrollen annimmt. Denn
gerade fur diese Zeit des behdrdlichen - teilweise mit Polizeiassistenz erfolgten -
Einschreitens kann schon nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht angenommen werden,
dass der Terminal von potentiellen Interessenten in Betrieb genommen und hatte benutzt
werden kénnen. In dieser Zeit wurde namlich eine auf den gegenstandlichen Terminal
abgestellte offizielle Amtshandlung (Kontrolle und Bespielung) durchgeflhrt, die eine
Betriebsbereitschaft flir potentielle Spieler ausschlieBt. Der Begriff des ‘Betreibens’ im
Sinne von Spielbereitschaft des Gerats fir Interessenten kann wahrend der Zeit dieser
Amtshandlungen bei realistischer Betrachtung nicht erfillt sein. Somit steht fest, dass
schon der vorgeworfene Tatzeitpunkt falsch ist.

Da sich das VwG nach der Judikatur des VwGH nicht nur an die Ausfihrungen in der
Beschwerde zu halten hat, sondern auch auf das Vorbringen der Parteien in erster Instanz
Bedacht zu nehmen hat, werden das gesamte bisherige Vorbringen sowie die gestellten
Antrdge auch zum Inhalt dieser Beschwerde erhoben. Soweit in Stattgebung der bisher
gestellten Antrédge Ergebnisse eines ergdnzten Ermittlungsverfahrens vorliegen, wird
beantragt, diese Ergebnisse der Ermittlungen dem Beschwerdeflihrer vorzuhalten (VWGH
22.5.1984, Slg 11448 A uva.).

Der belangten Behdrde sind eine Vielzahl von

BEGRUNDUNGSMANGELN



vorzuwerfen.

GemaB § 46 Abs. 2 VStG hat das Straferkenntnis eine Begriindung aufzuweisen. Fir Form
und Inhalt der Straferkenntnisse gelten grundsatzlich die Vorschriften des AVG Uber
Bescheide. Die Behdrde hat in der Begriindung den festgestellten Sachverhalt und die
Stellungnahme der Partei anzufiihren; dabei sind auch die von der Behdrde im Rahmen
der Beweiswlrdigung angestellten Erwdgungen (etwa warum bei widersprechenden
Zeugenaussagen einem der Zeugen geglaubt wird: VwSIgNF 2372 A) darzulegen. Auch
Schlisse aus Tatsachen, die nur bei der Behérde notorisch sind, sind in der Begriindung
anzufihren (VWGH 20.2. 1973 ZI 1256/72). Weiters hat die Begrindung die ‘Beurteilung
der Rechtsfrage’ zu beinhatten; dies bedeutet dass die Behoérde den Sachverhalt der
anzuwendenden Norm zu ‘unterstellen’ hat (VwSIgNF 7909 A). Es ist der festgestellte
Sachverhalt dem gesetzlichen Tatbestand zuzuordnen, was eine Interpretation der
anzuwendenden Norm voraussetzt (Grundriss des Osterreichischen
Verwaltungsverfahrensrechtes DDr. Walter, DDr. Maier, Seite 131). Insbesondere hat die
Behorde aufzudecken, welche Gedankenvorgange und Eindriicke flir sie maBgebend waren,
dass sie das eine Beweismittel dem anderen vorgezogen und eine Tatsache fir wahr oder
unwahr gehalten hat (VwGH 15.1.1986, 85/03/0111, 25.2.1987, 86/03/0222 uva.). Geht
man von diesen von Judikatur und Lehre geforderten Voraussetzungen einer Begriindung
des Bescheides aus, so stellt sich das angefochtene Straferkenntnis mehrfach als
mangelhaft dar. Im Ubrigen wird auf die Regeln der Beweisaufnahme und der
Unmittelbarkeit des Verfahrens nach §§ 46 und 48 VwWGVG verwiesen. Gemal § 45 Abs. 1
Z 1 VStG hat die Behérde von der Einleitung oder Fortfihrung eines Strafverfahrens
abzusehen und die Einstellung zu verfligen, wenn die dem Beschuldigten zur Last gelegte
Tat nicht erwiesen werden kann. GemaB § 45 Abs. 2 AVG hat die Behdrde unter sorgfaltiger
Beriicksichtigung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens nach freier Uberzeugung zu
beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Weiters sind gemai
§ 25 Abs. 2 VStG die der Entlastung des Beschuldigten dienlichen Umsténde in gleicher
Weise zu beriicksichtigen wie die belastenden. Der in § 45 Abs. 2 AVG genannte Grundsatz
der freien Beweiswlrdigung ist in Zusammenhalt mit den bereits erwdhnten Grundsatzen
der Unmittelbarkeit des Verfahrens und der materiellen Wahrheitsforschung zu sehen.
Voraussetzung fir eine gesetzmaBige Beweiswirdigung ist ein ausreichend durchgefiihrtes
Ermittlungsverfahren, in welchem die Parteien ihre Rechte geltend machen kdnnen. Diese
Verpflichtung der Verwaltungsstrafbehérde, den Sachverhalt von sich aus festzustellen,
begriindet als Folgewirkung die Tatsache, dass ein verwaltungsstrafrechtlicher
Schuldspruch nur dann erfolgen kann, wenn der in Frage stehende Sachverhalt als absolut
sicher festzustellen ist. Voraussetzung dafiir wiederum ist eine entsprechende
Beweissicherung bzw. die Méglichkeit eine solche durchzuflihren.

Festgestellter Sachverhalt: Eine Sachverhaltsdarstellung ist der Begriindung des
angefochtenen Erkenntnis Uberhaupt nicht bzw. nicht in ausreichendem AusmaB zu
entnehmen. Unterbleibt jedoch die sachverhaltsméaBige Feststellung eines
Tatbildmerkmales, dann leidet der angefochtene Bescheid an Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften, weil der Sachverhalt erganzungsbedirftig
geblieben ist (VWGH 25.6.1963,71319/62).

Jedenfalls findet die im Spruch genannte Tat in den Feststellungen keine hinreichende
Deckung.



-5-

Das Vorliegen objektiver Tatbestandsmerkmale hat die Behdrde zu beweisen [VWGH
12.2.1980, 3487/78).

Die belangte Behorde trifft so gut wie keine Feststellungen Uber den technischen Ablauf
der angeblichen Gllcksspiele. Warum die belangte Behdrde der Meinung ist es handele sich
um Glicksspielautomaten ist in der Bescheidbegrindung nicht einmal anndhernd
ersichtlich.

Die Behoérde erster Instanz hatte daher nachstehende Fragen selbst oder durch einen
Sachverstandigen 16sen und die entsprechenden Feststellungen treffen missen.

1.)
2.)
3.)

4.)

5.)

6.)

7.)

8.)

9.)

10.)
11.)
12.)
13.)
14.)
15.)
16.)
17.)
18.)
19.)

Werden Daten Uber das Internet ausgetauscht?

Welche Daten werden ausgetauscht. Wie groB ist das Datenvolumen?

Wird lber das Internet von anderer Seite (einem Gllicksspielautomaten) das dort
erzielte Ergebnis lUbermittelt?

Ist das von der Behdrde als Glucksspielautomat bezeichnete Eingabeterminal in
der Lage selbststandig eine Spielentscheidung herbeizufiihren?

Kann auf dem Eingabeterminal nach Lésung der Internetleitung noch gespielt
werden?

ungefahre GroBe des Gerates?

Farbe, auBeres Erscheinungsbild?

Anschllisse, Stecker, Steckverbindungen, Kabel?

Schilder, Aufschriften, Geratenummer, etc.?

Ist/war das Gerat fest mit dem Boden oder der Wand verbunden?

Art der Stromversorgung: 12V, 220 V?

Anzahl der Bildschirme?

Anzahl der Tasten?

Bringen Tastenkombinationen ein Ergebnis? Z.B. Spielfreigabe?

Gibt es eine Spielbeschreibung, wie viele Seiten umfasst diese?

In welcher Sprache ist die Spielbeschreibung abgefasst?

Gibt es Warnhinweise bezliglich der Gefahr spielsiichtig zu werden?

Ist ein Demoprogramm installiert?

Wie war der Erhaltungszustand zum Zeitpunkt der Befundaufnahme? (neu,
neuwertig, Gebrauchsspuren, abgenitzt, veraltert, etc.)

Technischer Aufbau

1.)

2.)
3.)
4.)
5.)
6.)
7.)
8.)
9.)
10.)

Art und GrdéBe des Bildschirmes (Réhre, LCD, Plasma); handelt es sich um einen
Touch-Screen, wenn ja, welches Fabrikat bzw. wie wird der Touch-Screen
angesteuert?
Verfligt das Gerat Uber eine Internetleitung, war diese angeschlossen?

Wurde die tatsachliche intakte Funktion dieser Internetleitung Gberprift?
Verfligt das Gerat Uber eine interne Stromversorgung (Batterie, Akku)?
Verfugt das Gerat Gber einen Lautsprecher?
Verfligt das Gerat Uber einen Banknotenscanner?

Ist ein Minzeinwurf vorhanden?

Mit welcher Stromspannung arbeiten die einzelnen Elemente/technischen Gerate?
Ist eine Sprachsteuerung vorhanden?

Kann ein starker StromstoB, z.B. Blitzeinschlag Einfluss auf die Elektronik, das
Programm oder auf die Funktionsweise des Gerates nehmen?



11.) Wie lasst sich das Gerat 6ffnen?

12.) Kann das Gerat von auBBen gesperrt oder freigegeben werden?

13.) Kann das Gerat durch eine kabellose Fernbedienung beeinflusst werden?

14.) Was sind die technischen Voraussetzungen, um in das Buchhaltungssystem
Einsicht zu nehmen?

15.) Deprogrammiert sich das Gerat unter bestimmten Voraussetzungen?

16.) Wie erfolgt die Ansteuerung des oberen DVD?

17.) Wie erfolgt die Ansteuerung des unteren DVD?

18.) Besitzt das Gerat eine integrierte Grafik?

19.) Wie viel Bite umfasst der Speicher?

20.) Besteht eine batteriegepufferte Datenerhaltung, wenn ja, Gber welchen
Zeitraum ist der Datenerhalt gewahrleistet?

21.) Gibt es fir den Datenerhalt eine Absicherung?

22.) Welche Daten weiBt der Festplattenspeicher auf?

23.) Weiches Betriebssystem wird verwendet?

Allgemeines zum Betrieb

1.) Kann nur gegen Geldeinsatz gespielt werden?

2.) Welcher Geldeinsatz (Banknote, Miinze) kann ab welcher Hé6he und bis zu welcher
Hohe in das Gerat eingegeben werden? In welcher Wahrung kann gespielt
werden?

3.) Wie hoch ist der maximale bzw. minimale Einsatz pro Spiel?

4.) Gibt es Zusatzspiele?

5.) Kann das Gerat Gewinne ausfolgen?

6.) Welche Programmdaten werden Uber Internet Gbermittelt?

7.)  Werden die Spielverlaufe intern aufgezeichnet?

8.) Gehen Daten bei der Trennung des Gerates vom Stromnetz verloren?
Nachweicher Zeit?

9.) Wo ist die Graphik gespeichert?

10.) Von wo aus wird das Buchhaltungsprogramm des einzelnen Spieles gesteuert?
(extern, intern)

11.) Startet, abgesehen vom ersten Spiel, jedes Spiel automatisch?

12.) Kann das Spiel jederzeit abgebrochen bzw. beendet werden?

13.) Wie lange dauert durchschnittlich ein jedes Spiel?

14.) Geben Sie die kiirzeste und langst mdgliche Spieldauer des Einzelspieles an.

Spielprogramme

1.)  Weiche Spiele kénnen auf dem Gerat gespielt werden?

2.)  Welche Versionen der einzelnen Spielprogramme sind installiert?

3.) Sind alle Spielprogramme funktionsfahig?

4.) Beschreiben sie die einzelnen Spiele?

5.) Kann der Spieler im Spielverlauf irgendwie tatig werden? (Karten/Symbole
halten, das Spiel abbrechen, etc.)

6.) In welchen Spielvarianten kann der Spieler gewinnen?

7.) Lassen sich die Gewinnchancen/Verlustgefahren in irgendeiner Form beeinflussen?

8.) Was ist fur den Spieler das bestmdégliche Einzelspielergebnis?

9.) Was ist fir den Spieler das schlechtmdglichste Einzelspielergebnis?

10.) Gibt es Sonderspiele wie Gambeln, Supergames, etc.?

11.) Wie hoch ist bei Sonderspielen der Einsatz, wie hoch ist der Gewinn?
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12.) Wer ist Urheber des jeweiligen Spielprogrammes?

13.) Kann der Betreiber das Spielprogramm verandern?

14.) Entspricht das Spielprogramm national und international gebrduchlichen
Spielprogrammen?

15.) Wie schnell ist das einzelne Spiel erlernbar?

16.) Bedarf es einer besonderen Intelligenz?

17.) Welche Veranderungen sind wahrend des Spieles am Bildschirm zu beobachten?

18.) Koénnen alle Veranderungen vom Spieler zur Ganze gesehen bzw. erfasst werden?

19.) Ist das Spiel zur Génze - in jedem Teilbereich - zufallsabhangig?

20.) Wiederholen sich Spielergebnisse in einer wiederkehrenden Reihenfolge?

21.) Kann der Spieler durch lange Beobachtung, Konzentration, Merkfahigkeit,
Geschicklichkeit Ausdauer oder besondere Beobachtungsgabe das
Spielergebnis verbessern?

22.) Wie viele Versionen des jeweiligen Spielprogrammes gibt es?

23.) Gibt es Spielteilergebnisse? Fiihren diese zu Gewinn oder Verlust?

24.) Gibt es statistische Auswertungen lGber Gewinn- und Verlusthaufigkeit des
jeweiligen Spielprogrammes?

25.) Kennt das jeweilige Programm ‘Freispiele”?

26.) Beinhaltet das jeweilige Spielprogramm - aus technischer Sicht gesehen
Programmierungselemente, die den Charakter einer Wette haben?

27.) Kann die Behoérde ausschlieBen oder bestdtigen, dass es sich um einen/keinen
Wettapparat/Wettautomaten handelt?

Die Behérde wurde darauf hingewiesen, dass der UVS Niederdsterreich, jetzt LVWG NO,
unter anderem zur Geschdftszahl Senat - MI-10-1006 nach genauer Prifung das
angefochtene Ergebnis aufgehoben und das Verfahren eingestellt hat, da der Behauptung
des Beschuldigten, es handle sich lediglich um ein Eingabeterminal und keinesfalls um
einen Gllucksspielautomaten, nicht entgegen getreten werden konnte. Trotz dieses klaren
Hinweises hat die Behdrde jedwede Ermittlungstatigkeit in dieser Richtung unterlassen und
konnten daher auch die entscheidungswesentlichen Feststellungen nicht getroffen werden.
Hatten Ermittlungstatigkeiten stattgefunden, wéare die Behdrde zu dem Schluss
gekommen, dass es sich nicht einmal mehr um Eingabeterminals handelt.

Diese Rechtsansicht wird weiters gestutzt durch die nachfolgenden Entscheidungen in
gleich bzw. &hnlich gelagerten Fallen, welche zur Ganze zu Gunsten der Berufungswerber
gefallt wurden:

UVS Oberésterreich: VwSen-360037/17/AL/Ha/ER vom 7.1.2013; UVS Oberésterreich:
VwSen-360027/10/Gf/Rt vom 17.1.2013; UVS Oberdsterreich: VwSen-301087/14/MB/ER
vom 17.12.2012; UVS Oberésterreich: VwSen-301107/14/Gf/Rt vom 24.9.2012; UVS
Oberdsterreich: VwSen-301133/12/Gf/Rt vom 24.9.2012; UVS Oberdsterreich: VwSen-
360045/2/Gf/Rt vom 17.9.2012; UVS Oberdsterreich: VwSen-360038/2/Gf/Rt vom
21.8.2012;UVS Oberdsterreich: VwSen-301096/14/WIE/ER/Ba vom 18.10.2012; UVS
Oberdsterreich: VwSen-301085/11/WIE/ER/Ba vom 18.10.2012; UVS Vorarlberg: UVS-1-
912/E2-2011 vom 27.9.2012; UVS Salzburg: UVS-5/14344/7-2012 vom 10.9.2012; UVS
Oberosterreich:  VwSen-740127/3/Gf/Rt  vom 20.8.2012; UVS Karnten: KUVS-
2582/5/2011 vom 27.6.2012; UVS Karnten: KUVS-2583/5/2011 vom 27.6.2012; UVS
Karnten: KUVS-K7-1307/2/2012 vom 14.6.2012; UVS Karnten: KUVS-K7-1027/5/2011
vom 21.3.2012; UVS Niederdsterreich: Senat-ZT-11-0005 vom 12.3.2012; UVS
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Niederdsterreich: Senaf-ZT-11-0006 vom 8.3.2012; UVS Niederdsterreich: Senat-ZT-I 1-
0005 vom 12.3.2012; UVS Niederdsterreich: Senat-ZT-11-0004 vom 27.2.2012; UVS
Niederotsterreich: Senat-TU-11-1003 vom 22.2.2012; UVS Niederdsterreich: Senat-TU-11-
1002 vom 3.2.2012; UVS Niederdsterreich: Senat-WN-10-1029 vom 8.9.2011; UVS
Niederosterreich; Senat-WN-1032 vom 8.9.2011; UVS Niederdsterreich: Senat-PM-10-
1005 vom 12.8.2011; UVS Niederésterreich: Senaf-PM-10-1006 vom 10.8.20.11; UVS
Niederdsterreich: Senat-GD-10-1004 vom 3.8.2011; UVS Niederosterreich: Senat-GD-
1002 vom 3.8.2011; UVS Niederdsterreich: Senat-WN-10-1029 vom 3.9.2011; UVS
Niederdsterreich: Senat-WT-10-1001 vom 1.7.2010; UVS Steiermark: UVS 30.5-67/2011-
2 vom 8.3.2012; UVS Niederdsterreich: Senat-WN-10-1032 vom 8.9.2011; UVS
Oberdsterreich: VwSen-300986/3/BMa/Th vom 27.6.2011; UVS Steiermark: UVS 30.17-
78/2010-6 vom 12.10.2010.

Hingewiesen wird darauf, dass alle angefiihrten Entscheidungen die Rechtslage nach der
Novellierung 2010 betreffen und daher auch auf gegenstandlichen Fall voll anwendbar sind.

Es ist davon auszugehen, dass nicht jede Rechtsunkenntnis oder wieder Rechtsirrtum als
Sorgfaltsverletzungen oder gar als Fahrlassigkeit zu beurteilen ist. Wie der
Verwaltungsgerichtshof in jiingster Zeit ausgesprochen hat, ist, 'wenn es um die unrichtige
Beurteilung einer Rechtsfrage geht, Verschulden daher nur dann grundsatzlich zu bejahen,
wenn der Entscheidung eine nach den Umsténden unvertretbare Rechtsauffassung zu
Grunde liegt. Ob dies der Fall ist, ist stets nach den konkreten Besonderheiten des
Einzelfalles zu beurteilen' (vgl. Verwaltungsgerichtshof 15. Dezember 2011,2
2008/09/0364). Die oben angefiihrten Entscheidungen stimmen mit der Rechtsauffassung
des Beschwerdeflihrers lberein und besagen das in diesem speziellen Fall gerade keinen
Eingriff in das Glicksspielmonopol vorliegt. Somit steht fest dass die Rechtsauffassung des
Beschwerdeflihrers rechtskraftig, also in einem wenn auch individuell bindenden,
normativen Akt als rechtsrichtig anerkannt wurde (siehe weiter oben angefiihrten
Entscheidungen). Damit liegt sogar im Sinne der besonders strengen Rechtsprechung des
Senates 17 (unter anderem 28.3.2011, 2 011/17/0039) - falls man nicht ohnedies die
TatbestandsmaBigkeit zwingend zu verneinen hat - jedenfalls ein Fall des § 5 Abs. 2 VStG
vor. Nach dieser Rechtsprechung geniigt eine plausible Rechtsauffassung - dass sie
jedenfalls plausibel ist, belegen schon die vorgenannten Entscheidungen - nicht, sondern
es bedarf 'bei der Einhaltung der einem am Wirtschaftsleben teilnehmenden obliegenden
Sorgfaltspflicht vielmehr einer Objektivierung durch geeignete Erkundigungen'.
Rechtskraftige-im Instanzenzug ergangene-Entscheidungen sind wohl mehr als (nicht
bindende) 'geeignete Erkundigungen'! Angesichts der Vielzahl - die Rechtsauffassung des
Beschwerdefiihrers im Instanzenzug rechtskraftig bestatigende - an Entscheidungen kann
es fur den Beschwerdeflihrer keinerlei Zweifel an der Richtigkeit der Rechtsauffassung
gegeben haben. Wenn dagegen vorgebracht werden koénnte, dass es auch andere
Entscheidungen gibt, die die Rechtsauffassung des Beschwerdeflihrers nicht teilen, so hat
der Beschwerdeflihrer diese Entscheidungen bekampft. Wenn der Verwaltungsgerichtshof
sich noch nicht mit der Begrindung der Rechtsauffassung des Beschwerdefiihrers
auseinandergesetzt hat, so kann das nicht zulasten des Beschwerdeflihrers ausschlagen -
ein Verschulden, in welcher Form auch immer kann daraus niemals abgeleitet werden. Ja
selbst dann, wenn der Verwaltungsgerichtshof die Meinung des Beschwerdeflihrers nicht
geteilt hatte - zu betonen, was bis jetzt nicht der Fall ist - wiirde dies an der Richtigkeit
der Berufung auch Paragraph funf Absatz 2 VStG nichts &ndern.
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Es ist bekannt, dass der Verfassungsgerichtshof in Erkenntnis vom 13.6.2013 zur Zahl B
422/2013, Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (ua 22.8.2012, 2012/17/0156) als
rechtswidrig, die vom Verwaltungsgerichtshof vertretene Rechtsansicht als dem
Doppelbestrafungsverbot des Art. 4 Absatz 1 Z 7 ZPEMRK widersprechend angesehen hat.
Wenn man dieser nunmehr als nicht haltbar qualifizierten Rechtsprechung gefolgt ware,
ware es doch geradezu denkunmaéglich, darin einen Fall des verschuldeten Rechtsirrtums
zu sehen! Es kann schlicht nicht sein, dass Paragraph finf Abs. 2 VStG wegzuinterpretieren
sei weiter mit dem Gesetzgeber unterstellt wirde, etwas sinnloses normiert zu haben
zudem wirde dies in einem Spannungsverhaltnis zum verfassungsrechtlich garantierten
Prinzip des Schuldstrafrechtes stehen, dass so selbstverstandlich ist, dass es in den
einschlagigen verfassungsrechtlichen Garantien (Art 90 ff B-VG, Art 6 und Art 7 EMRK)
unausgesprochen vorausgesetzt wird. (VfSIg. 15.200/1998). Eine derart restriktive
Interpretation des Schuldstrafrechtes misste vom Verfassungsgerichtshof geklart werden.

C.2.) Verfahrensfehler der belangten Behérde

Aufgrund der vorliegenden Rechtsprechung des VfGH zur Zahl B 422/2013 vom 13.6.2013
steht fest, dass festgestellt hdtte werden missen welche Einsatze auf welchem Terminal
bei welchem Spiel geleistet werden konnten oder nicht. Dies betrifft jedes einzelne Spiel
pro Terminal. Die Aktenlage lasst erkennen, dass die einschreitenden Behérden nicht der
Rechtsprechung entsprechend gehandelt haben, da sich aus den Akten ergibt, dass
lediglich 1 Spiel probegespielt wurde. Das Ermittlungsverfahren an sich ist somit derart
mangelhaft geblieben, dass eine Erlassung des hier angefochtenen Bescheides nach den
geltenden Verfahrensvorschriften rechtlich unzuléssig ist. Ebenso wurde das Prifkriterium
der Serienspiele aus den Aufzeichnungen der einschreitenden Behdérde - genauer gesagt
aus den Formularen GSP 26 entfernt. Somit wurde rechtswidrigerweise nicht festgestellt,
ob Serienspiele angeboten wurden. Das Merkmal der Serienspiele zur Begriindung der
strafgerichtlichen Zustandigkeit und der Anwendbarkeit des § 168 StGB ist jedoch nach
wie vor relevant. Die letzte Anderung des § 52 GSpG ist verfassungswidrig.

Hierzu wird auf das vor dem Verfassungsgerichtshof anhangige Verfahren zu Zahl G
203/2014-2 verwiesen (Antrag gemaB Art. 140 Abs. 1 Z 1 |lit. a iVm
Art. 89 Abs. 2 B-VG des Landesverwaltungsgerichtes Burgenland).

Im Detail:

§ 52 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 GSpG in der Fassung vor der Novelle BGBI. I
Nr. 13/2014:

'§ 52 (1) Es begeht eine Verwaltungsiubertretung und ist von der Behérde in den Fallen der
Z 1 mit einer Geldstrafe von bis zu 40.000,-- Euro und in den Fallen der 1 2 bis 11 mit 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 Vermdgenswerte
Leistungen fir ein Spiel von Uber 10,-- Euro von Spielern oder anderen geleistet, so handelt
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es sich nicht mehr um geringe Betrage und tritt insoweit eine anféllige Strafbarkeit nach
diesem Bundesgesetz hinter eine allfdllige Strafbarkeit nach § 168 StGB zuriick. Die
Befugnisse der Organe der 6ffentlichen Aufsicht gemaB § 50 Abs. 2 sowie die Befugnisse
im Rahmen der behérdlichen SicherungsmaBnahmen nach §§ 53, 54 und 56 a bleiben
davon unberihrt.'

Aus der Rechtsprechung der Hochstgerichte zu dieser Bestimmung folgt, dass eine
Zustandigkeit der Verwaltungsbehérde zur Beschlagnahme nach § 53 GSpG dort endet, wo
eine ausschlieBliche Gerichtszustandigkeit gegeben ist, da kein Raum fir eine weitere
Verfolgung wegen des Verdachts einer Verwaltungsibertretung nach § 52 Abs. 1 Z 1GSpG
bleibt. Zur Klarung der Frage, ob eine (ausschlieBliche) Gerichtszustandigkeit gemal § 168
StGB oder die Zustandigkeit der Verwaltungsstrafbehérde nach § 52 Abs. 1 GSpG besteht,
ist nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes vom 13.06.2013,
ZI. B 422/2013-9, darauf abzustellen, welcher mdgliche Hd&chsteinsatz an einem
Glucksspielgerat geleistet werden kann. So halt der Verfassungsgerichtshof Folgendes fest:

'Das Veranstalten, Organisieren, Anbieten oder unternehmerisch Zuganglichmachen von
verbotenen Ausspielungen, bei denen Einsatze bis zu EUR 10,-- pro Spiel geleistet werden
kdnnen, erschopft sich vollstdndig in dem gemaB § 168 Abs. 1 StGB strafbaren verhalten
in Bezug auf Automaten / Gllckspiel bzw. die darauf installierten Spielprogramme mit
Einsatzen Uber EUR 10,--.Bei einer verfassungskonformen Interpretation des § 52 Abs. 2
(ivm § 52 Abs. 1 Z 1) GSpG hinsichtlich der Abgrenzung der Zustandigkeit der
Verwaltungsbehérden von jener der Strafgerichte darf es somit nur darauf ankommen, ob
eine Gllcksspielveranstaltung (also das Veranstalten, Organisieren, Anbieten oder
unternehmerisch Zuganglichmachen von verbotenen Ausspielungen mit Spielautomaten
Uber einen bestimmten Zeitraum) mit einem Einsatz von Uber EUR 10,-- pro Spiel
ermoglicht wird, und nicht darauf, ob der jeweilige Spieler Einsatze von héchstens EUR
10,-- oder mehr als EUR 10,-- tatsachlich leistet. Dabei umfasst das Veranstalten,
Organisieren, Anbieten, oder unternehmerisch Zugdnglichmachen jeweils nur einen
konkreten Spielautomaten und nicht mehrere Spielautomaten (gemeinsam).'

Aus der dargelegten verfassungskonformen Interpretation der Abgrenzungsregelung des §
52 Abs. 2 GSpG ergibt sich im Ubrigen die Verpflichtung der Verwaltungsstrafbehérde -
auch nach MaBgabe der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf Gleichheit aller
Staatsblirger vor dem Gesetz nach Art. 7 B-VG bzw. Art. 2 StGG und dem Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gemaB Art. 83 Abs. 2 B-VG - stets zu ermitteln,
welcher moégliche Hbochsteinsatz an einem Spielautomat geleistet werden kann (bzw. ob
Serienspiele veranlasst werden koénnen), um derart beurteilen zu kénnen, ob eine
Gerichtszusténdigkeit gemaB § 168 StGB oder die  Zustandigkeit der
Verwaltungsstrafbehérden gemdaB § 52 Abs. 1 GSpG besteht. Dies bedeutet, dass eine
verwaltungsbehérdliche Strafzustandigkeit fiir ein  Gllcksspielgerat (Glicksspiel-
automaten, elektronische Lotterie, sonstiger Eingriffsgegenstand) dann nicht mehr
gegeben ist, wenn mit Hilfe dieses Gerates das Veranstalten, Organisieren, Anbieten oder
unternehmerisch Zuganglichmachen von (verbotenen) Ausspielungen mit Einsatzen von
Uber 10,-- Euro pro Spiel erméglicht wird (bzw. Serienspiele veranlasst werden kénnen).
In diesem Fall ist eine ausschlieBliche Gerichtszusténdigkeit gegeben und besteht sohin
(auch) keine Zustandigkeit mehr fir die Verwaltungsbehdrden zur Anordnung der in § 52
Abs. 2 zweiter Satz GSpG angeflhrten SicherungsmaBnahmen. Aus diesem Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes ergibt sich auch, dass zur Abgrenzung der Zustandigkeit auf das
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einzelne Gerat an sich (arg.: 'umfasst das Veranstalten, Organisieren, Anbieten oder
unternehmerisch Zuganglichmachen jeweils nur eines konkreten Spielautomaten';
~mogliche Hochsteinsatz an einem Glicksspielautomat geleistet werden kann) und nicht
auf die einzelnen auf dem Gerat abrufbaren Spiele abzustellen ist; dies bedeutet, ein Gerat
fallt entweder in die ausschlieBliche Gerichtszustandigkeit oder in die ausschlieBliche
verwaltungsbehdérdliche Zustandigkeit.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich mit Erkenntnis vom 23.07.2013, ZI. 2012/1770249,
(in Abkehr von seiner bisherigen Rechtsprechung) dieser Rechtsansicht angeschlossen.

Durch die Novelle BGBI. I Nr. 13/2014 wurde § 52 GSpG neu gefasst (in Kraft getreten mit
01.03.2014). So wurden bezliglich des § 52 Abs. 1 Z 1GSpG die vorgesehenen Geldstrafen
erhdht und lautet diese Bestimmung nunmehr:

'§ 52 (1) Es begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der Behdérde in den Fallen der
Z 1 mit einer Geldstrafe von bis zu 60.000 - Euro und in den Fallen der Z 2 bis 11 mit 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;'

Der neu abgefasste Abs. 2 § 52 GSpG in der Fassung BGBI. I 13/2014 sieht erhdhte
Strafdrohungen im Falle der Verwendung mehrerer Glicksspielautomaten bzw.
Eingriffsgegenstdnde, sowie im Wiederholungsfall vor.

Abs. 3 wurde wie folgt geandert:

'(3) Ist durch eine Tat sowohl der Tatbestand der Verwaltungsibertretung nach § 52 als
auch der Tatbestand des § 168 StGB verwirklicht, so ist nur nach den
Verwaltungsstrafbestimmungen des § 52 zu bestrafen.’

§ 168 StGB wurde nicht gedndert sondern in seiner bisherigen Form beibehalten und lautet
wie folgt:

1) Wer ein Spiel, bei dem Gewinn und Verlust ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufall
abhangen oder das ausdriicklich 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, dass bloB zu gemeinnitzigen Zwecken oder bloB zum Zeitvertreib
und um geringe Betrdage gespielt wird.

(2) Wer sich gewerbsmaBig an einem solchen Spiel beteiligt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu
sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen zu bestrafen.

Dadurch wurde ein klarer Versto3 gegen Art. 18 in Verbindung mit Art. 83 Abs. 2 B-VG
gesetzt:
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GemaB Art. 83 Abs. 2 B-VG darf niemand seinem gesetzlichen Richter entzogen werden.
Das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter wird durch den Bescheid einer
Verwaltungsbehdrde verletzt, wenn die Behdrde eine ihr gesetzlich nicht zukommende
Zustandigkeit in Anspruch nimmt (z.B. VfSlg. 15.372/1998, 15.738/2000, 16.066/2001,
16.298/2001 und 16.717/2002) oder wenn sie in gesetzwidriger Weise ihre Zustandigkeit
ablehnt, etwa indem sie zu Unrecht eine Sachentscheidung verweigert (z.B. VfSlg.
15.482/1999, 15.858/2000, 16.079/2001 und 16.737/2002). Diese Verfassungsnorm
bindet aber nicht nur die Vollziehung, sondern auch die Gesetzgebung. Art. 18 B-VG iVm
Art. 83 Abs. 2 B-VG verpflichten den Gesetzgeber zu einer den strengen
PrifungsmaBstaben standhaltenden prazisen Regelung der Behdrdenzustandigkeit (VfSIg.
10.311/1984, 18.639/2008). Konkurrierende Zustandigkeiten verschiedener Behdrden
bzw. zwischen Behérden und Gerichten laufen dem verfassungsrechtlichen Gebot strikter
Zustandigkeitsgrenzen zuwider (VfSlg. 13.886/1994), wobei insbesondere flir eine
Abgrenzung von verwaltungsbehdérdlicher und strafgerichtlicher Zustandigkeit prazise
objektive Kriterien erforderlich sind (VfSlg. 8349/1978).

Diesen durch die zitierte Judikatur des Verfassungsgerichtshofes entwickelten Grundsatzen
zur Abgrenzung der Gerichtsbarkeit von der Verwaltung wird der mit BGBI. I Nr. 13/2014
neu geschaffene § 52 Abs. 3 GSpG nicht gerecht und ist diese Bestimmung als
verfassungswidrig zu beurteilen.

Die sinnvollerweise eingeflihrte klare Trennlinie durch die festzustellenden Hochsteinsatze
bzw. die Thematik Serienspiel wurde durch die Gesetzesanderung zerstort.

Ob ein Sachverhalt bzw. eine Handlung nach § 168 StGB strafbar ist, missen die
Strafverfolgungsbehérden (Staatsanwaltschaft, Strafgericht) entscheiden. Uber dieselbe
Frage miissen aber auch die Verwaltungsstrafbehérden entscheiden, da sie nach der
Neufassung des § 52 Abs. 3 GSpG auch dann zustandig sind, wenn 'durch eine Tat sowohl
der Tatbestand der Verwaltungsibertretung nach § 52 als auch der Tatbestand des § 168
StGB verwirklicht' ist. Verfolgt eine Verwaltungsbehdrde eine Tat, weil nach ihrer Ansicht
sowohl der Tatbestand nach § 52 GSpG als auch der des § 168 StGB verwirklicht ist, so
tritt die gerichtliche Zustandigkeit zurlick. Damit ist die Beurteilung der Zustandigkeit
gemaB § 168 StGB nicht mehr ausschlieBlich Sache des Gerichts; dieses hat vielmehr sein
Verfahren einzustellen, wenn eine Verwaltungsbehoérde ihre Zustandigkeit gemali § 52 Abs.
3 GSpG als gegeben beurteilt. Es kann aber auch der Fall eintreten, dass ein Gericht eine
Zustandigkeit gemaB § 168 StGB nicht gegeben sieht, die Verwaltungsbehérde aber das
Gegenteil annimmt. Dies wirft die Frage auf, ob bei Verneinung der gerichtlichen
Zustandigkeit durch die Strafverfolgungsbehérden eine Bindungswirkung fur die
Verwaltungsstrafbehérden besteht. Schon daraus zeigt sich, dass fir den
Rechtsunterworfenen kaum nachvollziehbar und schon gar nicht - wie es der
Verfassungsgerichtshof aber in seiner Rechtsprechung fordert - vorhersehbar ist, ob er zu
Recht von der Verwaltungsstrafbehérde verfolgt wird oder nicht, sodass eine ,klare und
eindeutige Zustandigkeitsregelung" (vgl. VfSIg. 14.192/1995) nicht vorliegt. Verscharft
wird diese Problematik noch durch die mangelnde Bestimmtheit und mangelnde
Verstandlichkeit der Neuregelung des § 52 Abs. 3 GSpG. Wie bereits ausgefiihrt, ist die
gesetzlich explizit geregelte Trennlinie (10 Euro) zwischen verwaltungsstrafrechtlich
sanktioniertem und gerichtlich strafbarem Gllcksspiel verloren gegangen. Durch die
Novelle BGBI. I Nr. 54/2010 wurde im Gllicksspielgesetz der Betrag von 10 Euro pro Spiel
insofern als Grenzwert festgesetzt, als Spiele mit einem Einsatz bis zu 10 Euro als 'geringe
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Betrage' anzusehen waren. Diese Novelle BGBI. I Nr. 54/2010 zum Gllcksspielgesetz
bewirkte allerdings auch, dass § 168 StGB, welcher ebenfalls von 'geringen Betrdagen' im
Zusammenhang mit Glicksspielen spricht, eine (implizite) Novellierung insofern erfuhr, als
die - bisher ausschlieBlich durch die Judikatur des OGH -determinierten 'geringen Betrage'
(vgl. OGH vom 14.12.1982, 9 Osl37/82 [9 OslI38/82]. 'Aus dieser Sicht liegt ein geringer
Betrag im Sinne des § 168 Abs. 1 StGB vor, solange der Gesamteinsatz eines Spielers im
Zuge einer Spielveranstaltung im dargelegten Sinn die Summe von 200 S nicht Gbersteigt.'

Anmerkung: Aus dem Erkenntnis geht weiters hervor, dass Spieleinsatze von 5 S oder
10 S pro Spiel unzweifelhaft gering im Sinne des letzten Halbsatzes des § 168 StGB sind,
aber jeweils darauf zu achten ist, ob ein Spieler nicht vorsatzlich zu 'Serienspielen' und
damit zu einem 1 nicht bloB geringen Gesamteinsatz veranlasst werden soll die nunmehr
mit Betragen bis zu 10 Euro beziffert waren. Die nunmehrige Neufassung des § 52 GSpG
durch die Novelle BGBI. I Nr. 13/2014, speziell des Abs. 3 leg.cit., bewirkte in diesem Sinne
auch wiederum (implizit) eine Novellierung des § 168 StGB, fiir welchen bis zum
Inkrafttreten der Novelle BGBI. Nr. 13/2014 Betrage bis zu 10 Euro als ,gering' (vgl. Abs.
1 letzter Satz leg.cit.) gegolten haben und somit keine Zustandigkeit der ordentlichen
Gerichte gegeben war. Der Grenzwert von 10 Euro flr den Begriff der ,geringen Betrage'
dirfte in keinem Fall mehr angenommen werden. Wenngleich nicht Gbersehen wird, dass
sich Anhaltspunkte aus der Rechtsprechung des OGH zu § 168 StGB ergeben kénnen, stellt
sich doch die Frage, inwiefern diese fiir die Verwaltungsbehérden bindend ist und inwieweit
diese zur Frage, bis zu welcher Betragshdhe noch von 'geringen Betragen', welche eine
Strafbarkeit nach § 168 Abs. 1 letzter Halbsatz StGB ausschlieBt, noch aktuell ist; die
diesbeziigliche Rechtsprechung des OGH stammt aus den 80-iger Jahren und zieht die
Grenze bei einem Betrag von 200 ATS (siehe OGH aaO).

Auch sind die Ausfiihrungen in den Erlauterungen des neugefassten § 52 Abs. 3 GSpG,
wonach 'kein Anwendungsbereich fiir § 168 StGB verbleibe', nicht nachvollziehbar und
stehen diese im Widerspruch zur oben dargelegten héchstgerichtlichen Judikatur. Sowohl
der Verfassungsgerichtshof und in  weiterer Folge nunmehr auch der
Verwaltungsgerichtshof stellen namlich zur Beurteilung der Zustandigkeit auf das Gerat
insgesamt und nicht auf das einzelne Spiel ab. Dies bedeutet, dass der Tatbestand einer
Verwaltungsiubertretung nach § 52 Abs. 1 GSpG gar nicht verwirklicht werden kann, wenn
die Mdglichkeit besteht, am Gerat Einsatze Uber der Geringfligigkeitsgrenze (wo immer
diese nun liegen mag) zu tdtigen. Wie das Landesverwaltungsgericht Tirol in seiner
Stellungnahme im Begutachtungsverfahren zum Entwurf des Abgabenanderungsgesetzes
2014 zutreffend darlegt (siehe 105/SN-3/ME XXV. GP), hat der Verfassungsgerichtshof im
Erkenntnis vom 13.06.2013, ZI. B 422/2013 - auf welches der Verwaltungsgerichtshof im
Erkenntnis vom 23.07.2013 zur Zahl 2012/ 17/0249, verwiesen hat - ausgefiuhrt, dass
dann, wenn auf die tatsachlichen Einsatze des jeweiligen Spielers abgestellt wirde, eine
Tat, also ein Lebenssachverhalt bzw. dasselbe Verhalten einer Person (namlich desin § 52
Abs. 1 Z 1 GSpG und § 168 StGB umschriebenen Taterkreises) in mehrere strafbare
Handlungen zerlegt wiirde, obwohl diese strafbaren Handlungen dieselben wesentlichen
Elemente (essential elements) aufweisen und die eine strafbare Handlung den
Unrechtsgehalt der anderen in jeder Beziehung mitumfasst. Das Veranstalten,
Organisieren, Anbieten oder unternehmerisch Zuganglichmachen von verbotenen
Ausspielungen, bei denen Einsatze bis zu 10 Euro pro Spiel (Anmerkung: oder wo immer
diese Grenze nun liegen mag) geleistet werden koénnen, erschépft sich nach dieser
Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes vollstdndig in dem gemaB § 168 Abs. 1 StGB
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strafbaren Verhalten in Bezug auf (Automaten) Glicksspiele bzw. die darauf
installierten Spielprogramme mit Einsatzen lGber 10 Euro (siehe die Anmerkungen oben).
Damit ist nach dieser Rechtsprechung gar nicht denkbar, dass im Sinne der neu
beabsichtigten Fassung des § 52 Abs. 1 1. Halbsatz des Gliicksspielgesetzes gleichzeitig
Tatbesténde nach dem Gliicksspielgesetz und dem § 168 StGB gegeben sein kénnen, zumal
der strafgerichtliche Tatbestand auch Sachverhalte erfasst, bei denen Einsdtze bis zu 10
Euro (Anmerkung: bis zur nunmehr nicht mehr gesetzlich bestimmten
Geringfligigkeitsgrenze) geleistet werden. Damit liegt eine unechte Gesetzeskonkurrenz
zwischen diesen beiden Tatbestanden vor und ist im Falle eines Tatbestandes nach § 168
StGB daneben der Verwaltungsstraftatbestand des § 52 GSpG nicht gegeben. Damit kann
auch aus dieser Sicht nach der derzeitigen Judikatur des Verfassungsgerichtshofes und des
Verwaltungsgerichtshofes der strafgerichtliche Tatbestand des § 168 StGB nicht vom
Tatbestand einer Verwaltungsibertretung nach § 52 des Gliicksspielgesetzes verdrangt
werden." Im Ubrigen ist auch darauf hinzuweisen, dass die meisten Gliicksspielgerate iiber
eine sogenannte Automatik-Start-Taste verfligen, welche die Durchfiihrung von
Serienspielen erméglicht. Auch in diesem Fall ware eine (ausschlieBliche) Gerichts-
zustandigkeit gegeben. Dass sohin fiir § 168 StGB kein Anwendungsbereich bleibe,
ist nicht zutreffend. Dies zeigt sich wohl auch daran, dass der Gesetzgeber diese
Bestimmung unangetastet gelassen hat, obwohl ihm nicht zuzusinnen ist, dass er
inhaltsleere Bestimmungen im Rechtsbestand belasst.

Schon daraus zeigt sich, dass fiir den Rechtsunterworfenen kaum nachvollziehbar und
schon gar nicht - wie es der Verfassungsgerichtshof aber in seiner Rechtsprechung fordert
- vorhersehbar ist, ob er zu Recht von der Verwaltungsstrafbehérde verfolgt wird oder
nicht, sodass eine 'klare und eindeutige Zustandigkeitsregelung' (vgl. VfSlg. 14.192/1995)
nicht vorliegt und schon aus diesem Grund Verfassungswidrigkeit vorliegt.

VerstoB gegen Art. 7 EMRK in Verbindung mit Art. 18 B-VG:

Der Verfassungsgerichtshof hat in standiger Rechtsprechung die Auffassung vertreten,
dass die Verwendung sogenannter unbestimmter Gesetzesbegriffe, die durch eine
unscharfe Abgrenzung gekennzeichnet sind, dann mit Art. 18 B-VG vereinbar ist, wenn die
Begriffe einen soweit bestimmbaren Inhalt haben, dass der Rechtsunterworfene sein
Verhalten danach einrichten kann und die Anwendung der Begriffe durch die Behdrde auf
ihre Ubereinstimmung mit dem Gesetz Uberpriift werden kann (z.B. VfSlg. 6477/1971
mwN; ferner VfSlg. 11.776/1988 zu unbestimmten Gesetzesbegriffen in einem
Straftatbestand). Er hat. auch die Auffassung vertreten, dass angesichts der
unterschiedlichen Lebensgebiete, Sachverhalte und Rechtsfolgen, die Gegenstand und
Inhalt gesetzlicher Regelungen sein kdnnen, ganz allgemein davon auszugehen sei, dass
Art. 18 B-VG einen dem jeweiligen Regelungsgegenstand adaquaten Determinierungsgrad
verlangt (VfSlg. 13.785/1994, S 666). Dem Gesetzgeber ist somit zuzumuten, die ihm
vorschwebende Absicht, ein bestimmtes Verhalten mit Strafe zu bedrohen, durch einen
Rechtssetzungsakt zu verwirklichen und es dadurch dem Rechtsunterworfenen zu
ermoglichen, aus der Rechtsordnung den Unrechtsgehalt seines Verhaltens zu erkennen
bzw. sich davon Kenntnis zu verschaffen (vgl. VfSlg. 12.947/1991). Der Gesetzgeber
begnligt sich im Fall des § 52 Abs. 3 GSpG in der Fassung BGBI. Nr. 13/2014 offenbar
damit, auf die einschlagige Strafbestimmung des § 168 StGB zu verweisen, ohne diese
Regelung in einer den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Bestimmtheitsgebots des
Art. 18 B-VG und Art. 7 EMRK gentigenden Weise zu konkretisieren.
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VerstoB gegen Art. 4 Abs. 1 7. ZPEMRK:

GemaB Art. 4 Abs. 1 des 7 ZPEMRK (in seiner deutschen Ubersetzung) darf 'niemand [...]
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.' Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (vgl. VfSlg.
14.696/1996 und diesem folgend VfSlg. 15.128/1998, sowie 15.199/1998) widerspricht
eine Regelung, wonach durch eine Tat unterschiedliche Delikte verwirklicht werden
(Idealkonkurrenz), nicht zwingend dem Doppelbestrafungsverbot des Art. 4 Abs. 1
7. ZPEMRK. Die Verfolgung wegen ein und desselben tatsachlichen Verhaltens nach zwei
verschiedenen Straftatbestanden ist daher grundsatzlich zuldssig, sofern diese sich in ihren
wesentlichen Elementen unterscheiden (vgl. VfSlg. 18.833/2009 und 19.280/2010 im
Hinblick auf EGMR 10.2.2009 [GK], Fall Zolothukin, Appl. 14.939/03). Eine
verfassungsrechtlich unzuldssige Doppel- oder Mehrfachbestrafung im Sinne des Art. 4
Abs. 1 7. ZPEMRK liegt dann vor, wenn eine Strafdrohung oder Strafverfolgung wegen
einer strafbaren Handlung bereits Gegenstand eines Strafverfahrens war, also der
herangezogene Deliktstypus den Unrechts- und Schuldgehalt eines Taterverhaltens
vollstéandig erschopft. Ein weitergehendes Strafbedirfnis entfallt daher, weil das eine Delikt
den Unrechtsgehalt des anderen Delikts in jeder Beziehung mitumfasst. 'Strafverfolgungen
bzw. Verurteilungen wegen mehrerer Delikte, deren Straftatbestédnde einander wegen
wechselseitiger Subsidiaritat, Spezialitat oder Konsumtion ausschlieBen, bei den
verfassungswidrige Doppelbestrafungen, wenn und weil dadurch ein und dieselbe strafbare
Handlung strafrechtlich mehrfach geahndet wird' (VfSlg. 14.696/1996). Eine gesetzliche
Strafdrohung widerspricht Art. 4 Abs. 1 7. ZPEMRK, wenn sie den wesentlichen
Gesichtspunkt ('aspect') eines Straftatbestandes, der bereits Teil eines von den
Strafgerichten zu ahndenden Straftatbestandes ist, neuerlich einer Beurteilung und
Bestrafung durch die Verwaltungsbehdrden unterwirft (VfSlg. 15.128/1998), sich also die
Entscheidung des Strafgerichts einerseits und der Verwaltungsbehdrde andererseits auf
das 'gleiche Verhalten' griinden (EGMR 23.10.1995, Fall Gradinger, Appl. 15.963/90). Wie
oben dargelegt, ist § 52 Abs. 3 GSpG in der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 13/2014 von
einem hohen Grad an Unbestimmtheit gepragt, der zu groBer Rechtsunsicherheit fuhrt,
wobei diese Bestimmung (indirekt) auch den Anwendungsbereich des § 168 StGB einengt.
All dies bewirkt, dass der Rechtsunterworfene der Gefahr ausgesetzt ist, sowohl von
gerichtlichen Strafverfolgungsbehdérden als auch von den Verwaltungsstrafbehdrden
verfolgt zu werden. Vertreten die gerichtlichen Strafverfolgungsbehérden die Auffassung,
dass eine bestimmte Tat nur nach § 168 StGB zu verfolgen ist, so werden sie ihre
Zustandigkeit bejahen und ein Strafverfahren durchfiihren. Kommt eine Verwaltungs-
strafbehdrde hingegen zum Ergebnis, dass eine gerichtliche Zustandigkeit gemaB § 52 Abs.
3 GSpG nicht gegeben ist, so wird sie ein Verwaltungsstrafverfahren durchfiihren.
Kompetenzkonflikte zwischen Gerichten und Verwaltungsstrafbehérden sind deshalb
geradezu 'vorprogrammiert’ und ist diese Rechtslage auch aus diesem Blickwinkel als
verfassungswidrig zu beurteilen.

VerstoB gegen Art. 91 B-VG:

Der einfache Bundesgesetzgeber hat im Rahmen des Art. 91 B-VG zwar eine
verhaltnismaBig weite rechtspolitische Gestaltungsfreiheit (auch) in der Richtung, welchem
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Vollzugsbereich er die Ahndung einer bestimmten strafbaren Handlung zuweist. Wenn die
strafbare Handlung aber wegen der vom Bundesgesetzgeber bewerteten hohen
Sozialschadlichkeit mit einer schwerwiegenden Strafe bedroht ist, so ist der Bundes-
gesetzgeber von Verfassungswegen gehalten, mit der Ahndung dieser strafbaren Handlung
die Organe der Strafgerichtsbarkeit zu betrauen (vgl. VfSlg. 12151/1989).

§ 52 Abs. 3 GSpG in der Fassung der Novelle BGBI. I Nr. 13/2014 sieht eine 'umgekehrte'
Subsidiaritatsregel vor. Eine Zustandigkeit der Strafgericht besteht nur mehr dann, wenn
der von diesem zu verfolgende Tatbestand des § 168 StGB nicht gleichzeitig eine
Verwaltungsibertretung nach § 52 GSpG begrindet. Dies bewirkt (indirekt) eine
Einschréankung des Anwendungsbereiches des § 168 StGB und geht die Zustandigkeit der
Strafgerichte nach § 168 StGB unter, wenn auch ein Verwaltungsstraftatbestand erfullt ist.

Dieses System steht diametral zur oben einleitend wiedergegebenen Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes, wonach eine Abgrenzung der Zustandigkeit zwischen
Strafgerichten und Verwaltungsstrafbehérden vor dem Hintergrund der Sozialschadlichkeit
der strafbaren Handlung zu erfolgen hat. Dass gerade das Gllicksspiel mit besonderen
Gefahren verbunden ist und Sozialschadlichkeit nachweislich gegeben ist, hat der
Verfassungsgerichtshof wiederholt betont (siehe VfGH vom 06.12.2012, ZI. B 1337/11 u.a.
sowie VfGH vom 16.03.2013, ZI. G 82/12); auch zeigen die AusfUhrungen in den
Erlduterungen, dass der Gesetzgeber offenkundig aufgrund der Gefahren, die vom
verbotenen Gllicksspiel ausgehen, ein effektives und wirksames System der
Strafverfolgung flr notwendig erachtet. Wenn jedoch 'der Gesetzgeber ein Verhalten als
hoch sozialschadlich wertet [...], so muss der einfache Bundes- oder Landesgesetzgeber
[...] eine Zustandigkeit der Strafgerichte begriinden' (vgl. Mayer, Das dsterr. Bundes-
Verfassungsrecht 4 [2007] III. zu Art. 91 B-VG und die dort zitierte Literatur und
Judikatur). Das bedeutet, dass es gegenstandlich einen Kernbereich strafgerichtlicher
Zustandigkeiten geben muss und die Bestimmung des § 168 StGB nicht inhaltsleer und
'entkernt' werden darf. Dies bedeutet, dass § 52 Abs. 1 in Verbindung mit § 52 Abs. 3
GSpG in der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 13/2014 der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes zu Art. 91 B-VG nicht Rechnung tragt, sondern vielmehr in
krassem Widerspruch dazu steht.

Gleichheitswidrigkeit/VerstoB3 gegen Art. 2 StGG und Art. 7 B-VG:

Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewdahrleisteten Rechtes auf Gleichheit aller
Staatsbirger vor dem Gesetz kann nach der standigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes (z.B. VfSlg. 10.413/1985, 14.842/1997, 15.326/1998 und
16.488/2002) nur vorliegen, wenn der angefochtene Bescheid auf einer dem
Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage beruht, wenn die Behérde der
angewendeten Rechtsvorschrift falschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt
unterstellt oder wenn sie bei Erlassung des Bescheides Willkir geibt hat. Der
Gleichheitsgrundsatz bindet also auch den Gesetzgeber (siehe etwa VfSlg. 13.327/1993,
16.407/2001). Er setzt ihm insofern inhaltliche Schranken, als er verbietet, sachlich nicht
begriindbare Regelungen zu treffen (vgl. z.B. VfSlg. 14.039/1995, 16.407/2001). Wie
dargelegt, nimmt der Verfassungsgerichtshof die Abgrenzung der gerichtlichen von der
verwaltungsstrafbehdrdlichen Zustandigkeit nach der Sozialschadlichkeit der strafbaren
Handlung vor. Da wohl unbestritten ist, dass illegales Glicksspiel eine hohe
Sozialschadlichkeit ausweist (arg.: 'Glicksspiel ist ein besonders sensibler Bereich mit
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vielen Risiken'). Er betrifft die gesellschaftspolitische Verantwortung eines Staates und ist
daher von hoher ordnungspolitische Relevanz.'x). Es stellt sich die Frage, ob es eine sach-
liche Rechtfertigung dafur gibt, gerade in diesem 'besonders sensiblen Bereich' ein zu
dieser Rechtsprechung diametral verlaufendes Abgrenzungssystem vorzusehen.

Eine solche Rechtfertigung daflir, dass eine Person, die sowohl den Tatbestand des § 52
GSpG als auch jenen des § 168 StGB verwirklicht, nur verwaltungsstrafrechtlich belangt
wird, wahrend eine Person, die ausschlieBlich § 168 StGB verwirklicht, gerichtlich und
damit strenger bestraft wird, wird nicht gesehen. Geht man davon aus, dass § 168 StGB
diejenigen Handlungen erfassen will, die ein hohes MaB an Sozialschadlichkeit aufweisen,
so ist keine sachliche Rechtfertigung ersichtlich, warum diese hohe Sozialschadlichkeit, die
die gerichtliche Zusténdigkeit begriindet, verloren geht, wenn der betreffende Tatbestand
auch eine Verwaltungstbertretung bildet. Im Ergebnis ware damit eine Handlung mit
héherem Unrechtsgehalt mit einer weniger strengen Strafe bedroht.

Besonders bedenklich ware dies in jenen Fallen, in denen ein Privater nach § 168 StGB
bestraft wurde, ein Unternehmer (sieche § 2 Abs. 1 Z 2 GSpG) trotz vergleichbarer
Tathandlung jedoch nur nach der milderen Bestimmung des GSpG. Auch flir den Umstand,
dass ein Spieler jedenfalls nach § 168 StGB zu bestrafen ist, hingegen der Unternehmer,
der selbststandig eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen aus der
Durchfilhrung von Glicksspielen ausibt trotz (eigentlich noch verwerflicherer)
Tathandlung nach dem milderen GSpG ist keine sachliche Rechtfertigung erkennbar.

Weitere Bedenken entstehen dadurch, dass der Grundsatz der Subsidiaritat des
Verwaltungsstrafrechts zum gerichtlichen Strafrecht in einem isolierten Teilbereich
'umgekehrt' wird, indem die Verwaltungsstrafe der gerichtlichen Strafe vorgeht. Es wird
nicht verkannt, dass § 22 Abs. 1 VStG die Subsidiaritat des Verwaltungsstrafrechts nur
vorsieht, wenn nichts anderes geregelt ist. Eine sachliche Rechtfertigung flir diesen, soweit
ersichtlich, einmaligen Systemwechsel im Vergleich zum Ubrigen Verwaltungsstrafrecht ist
dennoch nicht erkennbar, zumal es sachfremd erscheint, bei einer Tathandlung, die
aufgrund einer gesetzlichen Regelung - wohl aufgrund des héheren Unrechtsgehalts - mit
schwerer Strafe und gleichzeitig aufgrund einer anderen gesetzlichen Bestimmung mit
einer weniger schweren Strafe bedroht, letzterer den Vorzug zu geben (siehe hierzu die
Stellungnahme des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich im
Begutachtungsverfahren, 122/SN-3/ME XXV. GP).

Wiirde man der in den Erléduterungen intendierten Auslegung des § 52 Abs. 3 GSpG (die
wie dargelegt in Widerspruch zur hdchstgerichtlichen Rechtsprechung liegt) anschlieBen,
wirde dies zur Folge haben, dass eine (nahezu ausschlieBliche) Zustandigkeit der
Verwaltungsbehdrde fur illegales Glicksspiel gegeben sein soll, da in der Regel jedes Spiel
mit geringen und hohen Einsdtzen gespielt werden kann und damit immer auch eine
Ubertretung nach § 52 GSpG verwirklicht wird. Das wiirde aber bedeuten, dass auch
Gllicksspiele mit sehr hohen Einsatzméglichkeiten wie Roulette, Poker, etc. ausschlieBlich
in die Zustandigkeit der Verwaltungsbehdrden fallen wirden. Dass dies eine unbillige,
sachlich nicht zu rechtfertigende Entkriminalisierung des illegalen Glicksspieles darstellt,
muss wohl nicht weiter erldutert werden.

Eine sachliche Rechtfertigung flir die 'Umkehrung' der Subsidiaritdtsregel ist aber auch
nicht damit zu rechtfertigen (auch wenn dies offensichtlich der Hauptgrund fir die
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Novellierung sein dirfte), dass der Vollzug durch die Verwaltungsstrafbehérden vom
Gesetzgeber laut Ausfliihrungen in den Erlduterungen als wirksamer erachtet wird, da es in
den vergangenen Jahren mehr verwaltungsstrafrechtliche als gerichtliche Verurteilungen
gegeben hat. Dies ist allein darin begriindet, dass von der ordentlichen Gerichtsbarkeit -
zumindest in den Fallen, die Beweggrinde fir die Novellierung des GSpG waren - trotz
Erfallung der objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmale des
§ 168 StGB von einer Bestrafung der Tater aus unionsrechtlichen Griinden abgesehen
wurde. Diese unterschiedliche Beurteilung der Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht andert
nichts an dem Umstand, dass nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes und
dem von ihm entwickelten Ordnungssystem strafbare Handlungen mit derart hohem
Unrechtsgehalt wie das illegale Glicksspiel dem grundsatzlich strengere Strafsystem der
ordentlichen Gerichtsbarkeit zu unterwerfen sind. Die gerichtliche Strafbarkeit einer Tat ist
mit wesentlich schwerwiegenderen Konsequenzen verbunden als die Begehung einer
Verwaltungsubertretung, wobei es auch zu beachten gilt, dass im Bereich des Strafrechtes
andere Mittel zur Aufkldrung der Taten zur Verfigung stehen (wie etwa
Hausdurchsuchungen), die flr die Verfolgung illegalen Glicksspiels mitunter erforderlich
sind.

Das gewahlte System der Zustandigkeitsabgrenzung ist daher mangels sachlicher
Rechtfertigung und aus gleichheitsrechtlichen Uberlegungen als verfassungswidrig zu
beurteilen.

Aufgrund der getatigten Ausfihrungen ergeht daher die
ANREGUNG

Das erkennende Landesverwaltungsgericht mdge die entsprechenden Antrdge im Sinne
des Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. aiVm Art. 89 Abs. 2 B-VG beim Verfassungsgerichtshof stellen.

Eben wurde auf die Thematik betreffend des praktisch Nichtvorliegens von strafrechtlichen
Verurteilungen auf Basis des § 168 StGB eingegangen (siehe oben). Dies wurde vom
Gesetzgeber nicht nur als Vorwand fir die Novellierung des § 52 GSpG missbraucht,
sondern auch als Vorwand fur die Rechtfertigung des Monopolsystems des GSpG angefihrt.
Aus Sicht des Gesetzgebers sind die momentanen Regelungen geeignet den
unionsrechtlichen Vorgaben betreffend Spielerschutz und Kriminalitdtsbekampfung zu
genigen.

Dies ist unrichtig und nicht zu rechtfertigen.

Die Regelungen betreffend des Glicksspielmonopols sind unionsrechtswidrig. Hier wird
verwiesen auf die Entscheidung in der RS Pfleger zur Zahl C-390/12 vom 30.04.2014. Die
Regelungen im GSpG betreffend die Monopolregelungen und auch in weiterer Folge die
aufgrund des Monopols erteilten Konzessionen sind unionsrechtswidrig und haben daher
unangewendet zu bleiben. Ein VerstoB bzw. ein unerlaubter Eingriff in das Monopol ist
somit unmdglich. Dass bei bestehender Unionsrechtswidrigkeit eine unerlaubte V
Inlénderdiskriminierung droht, braucht nicht naher erldutert zu werden. Untersuchungen
haben gezeigt, dass der Spielerschutz in der momentanen Ausgestaltung nicht existent ist.
So war es u.a. in den Sommermonaten 2014 in Lokalen der Konzessionsinhaber in NO und
00 fir Minderjahrige méglich zu spielen und Gewinne bzw. Verluste zu lukrieren. Bei der
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Frage, ob ein Glicksspielmonopol Gberhaupt errichtet werden darf, ist zu prifen, ob die
Verfolgung einer expansionistischen Geschdaftspolitik durch die mit einem
Glucksspielmonopol betraute Einrichtung mit den von der Monopolregelung verfolgten
Zielen im Einklang stehen kann (RS Dickinger und Omer, Rz 40). Vor dem Hintergrund der
soeben beschriebenen Judikatur des EuGH gilt es nunmehr zu kldren, ob im
Allgemeininteresse liegende zwingende Grinde bestehen, die das Osterreichische
Gllicksspielmonopol in seiner konkreten rechtlichen Ausgestaltung als adaquat und
verhadltnismaBig erscheinen lassen. Das 6sterreichische Gliicksspielmonopol ist als
Finanzmonopol mit besonderer ordnungspolitischer Zielsetzung eingerichtet (VwGH
21.12.1985, 97/17/0175; 04.08.2005, 2004/17/0035). Das besondere Gewicht der
fiskalpolitischen Intentionen des historischen Gesetzgebers ist aus den Materialien
unschwer erweisbar. Aus der EuGH-Judikatur folgt jedoch, dass diese fiskalpolitischen
Erwagungen nicht geeignet sind, die mit einer Monopolisierung notwendig
verbundenen Beschréankungen der Dienstleistungsfreiheit zu rechtfertigen. Das staatliche
Monopol soll nach Ansicht der 6sterreichischen Regierung der Kriminalitatsbekampfung
dienen (RS Dickinger und Omer Rz 52). Es ist damit zunachst zu priifen, ob die staatlichen
Kontrollen Uber die Tatigkeit des Inhabers des Monopols gewahrleisten kénnen, dass dieser
tatsachlich in der Lage sein wird, die geltend gemachten Ziele mit einem Angebot, das
nach MaBgabe dieser Ziele quantitativ bemessen und qualitativ ausgestaltet ist, in
kohdrenter und systematischer Weise zu verfolgen (RS Dickinger und Omer, Rz 57).In
diesem Zusammenhang kann aber bereits nicht festgestellt werden, dass von 2009 bis
2012 kriminelle und betriigerische Aktivitaten im Zusammenhang mit Glicksspielen und
Spielsucht in Osterreich ein erhebliches Problem darstellten. Dieses 'non liquet' geht zu
Lasten der klagenden Partei. Diese stltzt sich in ihrem Vorbringen ua darauf, dass das
Osterreichische Glicksspielmonopol aufgrund derartiger Probleme gerechtfertigt sei bzw.
notwendig sei um diesen Zweck zu verfolgen. Weiters ist zu prifen, ob die Geschaftspolitik
des Inhabers des Monopols sowohl hinsichtlich des Umfangs der Werbung als auch
hinsichtlich der Schaffung neuer Spiele als Teil einer Politik der kontrollierten Expansion im
Glucksspielsektor zur wirksamen Lenkung der Spiellust in rechtmaBige Bahnen angesehen
werden kann. Die gesetzten MaBnahmen missen darauf abzielen, die Spiellust der
Verbraucher in rechtmaBige Bahnen zu lenken (RS Dickinger und Omer, Rz 65 und 67).Die
Werbung des Inhabers des staatlichen Monopols muss deshalb maBvoll und eng auf das
begrenzt bleiben, was erforderlich ist, um die Verbraucher zu den kontrollierten
Spielenetzwerken zu lenken. Hingegen darf eine solche Werbung nicht darauf abzielen, den
natirlichen Spieltrieb der Verbraucher zu férdern, also zur aktiven Teilnahme am Spiel
anregen. Sie darf etwa das Spiel nicht verharmlosen, die Anziehungskraft durch zugkraftige
Werbebotschaften erhéhen, oder bedeutende Gewinne verfuhrerisch in Aussicht stellen.
Ebenso wenig darf der Werbung wegen der Verwendung der Einnahmen fir im
Allgemeininteresse liegende Aktivitdten ein positives Image verliehen werden (RS
Dickinger und Omer, Rz 68). Die von den O.L. GmbH und den C.A. AG betriebene Werbung
Iasst aber alle diese Vorgaben vermissen. Nicht nur, dass die Werbung aktiv zur Teilnahme
am Spiel anregen soll, sie verharmlost konsequent das Spielen ganz grundsatzlich und
spielt bewusst mit den Sehnslichten der Spieler. Zugkraftige Werbebotschaften und
Sexismus sind dabei ebenso an der Tagesordnung wie auch das Werben mit Aktionen, die
den Unternehmen ein positives Image verleihen sollen. Aufgrund der (aggressiven)
Bewerbung der von den Monopolisten angebotenen Gliicksspiele kénnen die mit dem
Glucksspielmonopol einhergehenden Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit mit
Verbraucher- oder Spielerschutzerwagungen nicht gerechtfertigt werden. Dartber hinaus
kommt auch keine andere, mit dem Verbraucherschutz einhergehende Rechtfertigung im
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Allgemeininteresse in Betracht, da die Konzessionsvoraussetzungen des § 14 GSpG gar
nicht auf eine Verhinderung von Wirtschaftsverbrechen (z.B. Betrug, Geldwasche)
abzuzielen scheinen. Eine Rechtfertigung scheidet sohin schon aus diesem Grund aus.
Selbst wenn man von einer Rechtfertigung ausgehen wirde, so fehlt jede nachvollziehbare
Begriindung daflir, dass die angestrebten Zielsetzungen nur allein im Weg einer
Monopolisierung erreicht werden konnten. Diese Zielsetzungen lassen sich mithin auch
durch gelindere Mittel als die Monopolisierung eines ganzen Wirtschaftszweiges erreichen.
So ware es sinnvoller, anstelle einer Monopolisierung Suchtspielambulanzen finanziell zu
unterstitzen, damit den tatsachlich von der Gllicksspielsucht Betroffenen wirksam
geholfen werden kann, oder Online-Seiten, auf denen gespielt werden kann, generell zu
sperren, bedenkt man, dass mehreren Medienberichten zufolge gerade im Online-Bereich
die Spielsucht bemerkbar ist, oder bei Sportwetten, flir welche es von vorneherein keine
gesetzliche Reglementierung gibt.

Dazu kommt, dass eben auch die Monopolinhaberin auf www.win2day.at Online-
Glucksspiele anbietet, sohin in einem Bereich, wo das Monopol keinerlei Rechtfertigung
mehr aufweisen kann, auch wenn zwar gewisse Einsatzgrenzen eingefiihrt sind, der
monatliche Betrag, der verspielt werden kann, jedoch weit GUber dem Durchschnitts-
einkommen eines Osterreichers liegt. Eine durch ein Monopol gegebene Kontrolle der
Spielsucht ist daher schon durch das Angebot der Monopolinhaberin von Onlinegliickspiel
ganzlich nicht mehr gewahrleistet, sodass die staatlichen Kontrollen lber die Tatigkeit des
Inhabers des Monopols nicht mehr dazu dienen kénnen, dass dieser tatsachlich in der Lage
sein wird, die geltend gemachten Ziele mit einem Angebot, das nach Mal3gabe dieser Ziele
quantitativ bemessen und qualitativ ausgestaltet ist, in kohdrenter und systematischer
Weise zu verfolgen.

Das osterreichische Gllcksspielmonopol ist in seiner derzeitigen Ausgestaltung somit
unionsrechtswidrig. Die monopolisierenden Bestimmungen im GSpG werden daher wegen
Widerspruchs gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht bei Auslandsbezug
verdrangt.

Die bisherigen Ausfilhrungen teilt auch das LG Linz in seiner Entscheidung zu 1 CG 190/11
y, worin das LG Linz das GSpG fiur unionsrechtswidrig erklart.

Wie bereits der OGH in seiner jingsten Entscheidung zu 4 Ob 200/14m festgehalten hat
muss nunmehr diese Unionrechtswidrigkeit aufgrund Art 7 B-VG direkt auch fir Inlander
gelten.
Es wird daher beantragt nachstehende Beweise aufzunehmen:
Beweis: beizuschaffender Akt des LG Linz zu 1 CG 190/11 vy;

H.K., p.A. Osterreichischer Automatenverband, x, W.;

R.N., p.A. Institut fir Glickspiel und Abhangigkeit, x, S.;

R.R., Privatdedektiv, x, L.;

J.M., p.A. BM fir Inneres, x, W..
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C.3.) Unzustéandigkeit

Nach der standigen verwaltungsgerichtlichen Judikatur findet das Spiel dort statt, wo ein
Spielautomat ortlich aufgestellt ist, wo dieser in Betrieb genommen werden kann, wo dieser
mit Geld versorgt wird. Keines dieser Kriterien ist im Wirkungsbereich der hier tatigen
Behdrde gegeben. Der Einsatz wird nicht am Tatort geleistet. Es ist daher nicht der
geringste Anhaltspunkt daflir gegeben, dass die einschreitende Behérde 6rtlich zustandig
ist. Die Moglichkeit, mittels eines Eingabeterminals einer Servicefirma einen Auftrag zu
geben, stellt keinen Straftatbestand dar und begriindet daher auch nicht die Zustandigkeit
der Behorde.

Die Behdorde schreitet nach den Bestimmungen des GSpG ein. Diese Bestimmungen treten
jedoch nach wie vor - aufgrund der Verfassungswidrigkeit der Anderung des § 52 GSpG
(siehe Ausfihrungen in Punkt C.2.) hinter eine allfdllige Strafbarkeit nach § 168 StGB
zurick. Der Gesetzgeber hat daher erkannt, dass im genannten Fall das Gllcksspielgesetz
nur subsidiar anzuwenden ist. Die primare Anwendung dieses Gllicksspielgesetzes verstoBt
daher gegen den nach wie vor geltenden § 52 Abs. 2. Die Vorfrage, ob die strafrechtlichen
Normen anzuwenden sind, kann nicht von der Verwaltungsbehdrde, sondern nur vom
Gericht geldst werden. Es wird daher die Ansicht vertreten, dass erst in dem Fall, der
gerichtlichen Feststellung, dass eine strafbare Handlung nach § 168 StGB nicht vorliegt,
die Verwaltungsbehoérde tatig sein kann. Der angefochtene Bescheid wird allein schon
deshalb zu beheben sein, da die Anwendung des Glicksspielgesetzes im vorliegenden Fall
nicht erfolgen darf. Die Feststellungen des VfGH im Erkenntnis vom 13.06.2013 zur Zahl
B 244/2013 im Hinblick auf das Doppelbestrafungsverbot des Art 4 Abs 1 Z 7 ZPEMRK
treffen auf den vorliegenden Beschwerdefall voll zu.

Die Einsatzhdéhen und die Frage zum Thema Serienspiele wurden nicht geklart und nicht
erhoben.

C.4.) Unrichtige rechtliche Beurteilung

Es ist den Ausfiihrungen des UVS im Land NO im Bescheid vom 13.12.2013 Zahl: Senat -
AM -12-0305 zu folgen wonach der Berufung Folge gegeben wurde. Der Sachverhalt ist in
den entscheidungswesentlichen Punkten gleich.

Die verfahrensgegenstandlichen Eingabeterminals sind weder Glicksspielautomaten noch
elektronische Lotterie. Auf diesen Geraten kann kein wie immer geartetes Glucksspiel
stattfinden, diese Gerate stehen auch mit keinem Spielanbieter im Zusammenhang, d.h.
es kann Uber die vorhandene Internetleitung kein Kontakt mit einem Glicksspielanbieter
aufgenommen werden. Die angesprochenen Gerate sind reine Eingabe- und Auslese-
stationen, wobei eine selbsttatige Programmentscheidung nicht herbeigefihrt wird. Die
Entscheidung Uber Gewinn und Verlust wird nicht durch eine mechanische oder
elektronische Vorrichtung durch den Apparat selbst zur Verfliigung gestellt, sondern auf
einem Geldspielapparat generiert und von der lokal verwendeten Software nur visualisiert.
Bei den Terminals handelt es sich nicht um Glickspielautomaten. Eine Subsumtion unter
§ 2 GSpG ist somit rechtlich gesehen unmdglich. Die Terminals bieten weiters aufgrund
des Fehlens eines Uber das elektronische Medium abgeschlossenen Spielvertrages keine
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elektronische Lotterie gemaB § 12 a GSpG an. Dariuber hinaus fehlt die fir die
elektronischen Lotterien typische Vernetzung von verschiedenen Gliickspielapparaten.

GemaB § 53 GSpG kann die Beschlagnahme nur dann angeordnet werden, wenn die
Einziehung vorgesehen ist. Dies trifft im gegenstandlichen Fall nicht zu. GemaB § 54 Abs.
1 GSpG sind die Gegenstande, mit denen gegen die Bestimmungen des § 52 Abs. 1
verstoBen wurde einzuziehen, es sei denn der VerstoB3 war geringfligig. Die Behdrde hat
sich mit der Frage der Geringfligigkeit nicht (ausreichend) auseinandergesetzt.

1.) Geschatzte Umsatze mit dem Eingriffsgegenstand

Hinsichtlich der Geringflgigkeit wird im Kommentar Strejcek/Bresich (Hrsg),
Gllicksspielgesetz, 2. Auflage (2011) ausgefihrt:

'Das Kriterium der Geringfligigkeit iSd Abs 1 leg cit, welches durch die Novelle BGBI I
2010/73 eingefiihrt wurde, orientiert sich va an den geschatzten Umsdtzen mit dem
Eingriffsgegenstand bzw. am AusmalB der Abweichung von den gesetzlichen Merkmalen
nach § 4 Abs 2 GSpG, also den Kriterien fir Landesausspielungen gern § 5 GSpG (vgl RV
657 BIgNR 24. GP 9).' Es werden jedoch im Gesetz selbst keine Richtlinien genannt, wie
die Schatzung zu erfolgen hat. Diesbeziglich sind die Bestimmungen der BAO
heranzuziehen:

§ 184 BAO lautet:

'(1) Soweit die Abgabenbehdérde die Grundlagen fiur die Abgabenerhebung nicht
ermitteln oder berechnen kann, hat sie diese zu schatzen. Dabei sind alle Umstande zu
bertcksichtigen, die fir die Schatzung von Bedeutung sind.

(2) Zu schatzen ist insbesondere dann, wenn der Abgabepflichtige Uber seine Angaben
keine ausreichenden Aufklarungen zu geben vermag oder weitere Auskunft iber Umsténde
verweigert, die fiur die Ermittlung der Grundlagen (Abs. 1) wesentlich sind.

(3) Zu schatzen ist ferner, wenn der Abgabepflichtige Blicher oder Aufzeichnungen, die
er nach den Abgabenvorschriften zu fihren hat, nicht vorlegt oder wenn die Bucher oder
Aufzeichnungen sachlich unrichtig sind oder solche formelle Mangel aufweisen, die geeignet
sind, die sachliche Richtigkeit der Blcher oder Aufzeichnungen in Zweifel zu ziehen.'

Die Einkommenssteuerrichtlinie EStR 2000 des Bundesministeriums fir Finanzen fihrt
hierzu bei den Rz 1104-1108 aus:

'Es sind alle Umstande zu bertcksichtigen, die fur die Schatzung von Bedeutung sind.'

Die Abgabenbehérde kann die Schatzungsmethode grundsatzlich frei wahlen (VwGH
27.4.1994, 92/13/0011, 94/13/0094; VwGH 15.5.1997, 95/15/0093; VwGH 22.4.1998,
95/13/0191; VwWGH 15.7.1998, 95/13/0286). Die Abgabenbehdrde hat jene Methode (bzw.
jene Methoden kombiniert) zu verwenden, die im Einzelfall zur Erreichung des Zieles,
namlich der tatsachlichen Besteuerungsgrundlage mdglichst nahe zu kommen, am
geeignetsten erscheint (zB VWGH 25.6.1998, 97/15/0218). Die Abgabenbehérde ist nicht
verpflichtet, Aufzeichnungen, die der Abgabepflichtige zu fihren und vorzulegen hatte, zu
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rekonstruieren (VWGH 6.2.1992, 88/14/0080) muss jedoch offensichtlich angefallene
Ausgaben fir 'Schwarzarbeit' (VWGH 15.5.1997, 95/15/0093) und 'Schwarzeinkaufe'
(VWGH 28.5.1997, 94/13/0200) bei einer Schatzung berlcksichtigen. Der Abgabepflichtige
ist auch bei der Schatzung zur Mitwirkung verpflichtet (VwWGH 17.10.1991, 91/13/0090).
Im Schatzungsverfahren ist das Recht auf Parteiengehdrvor Bescheiderlassung durch
Mitteilung der Basis und Art der Schatzungsmethode, Schlussfolgerungen und Ergebnisse
zu wahren. Der Partei ist ausreichend Zeit zur AuBerung von Einwendungen zu gewé&hren.
Es liegt am Abgabepflichtigen, sachlich begriindete Argumente gegen die
Schatzungsmethode oder einzelne Elemente der Schatzung vorzubringen (VWGH 7.6.1989,
88/13/0015). Die Abgabenbehérde muss sich mit allen konkreten flir die Schatzung
relevanten Behauptungen auch dann auseinander setzen und eventuell erforderliche
erganzende Erhebungen durchfihren (VWGH 24.2.1998, 95/13/0083; VwGH 27.5.1998,
95/13/0282, 95/13/0283).Die Begrindung (§ 93 Abs. 3 lit. a BAO) hat die fur die
Schatzungsbefugnis sprechenden Umstande, die Schatzungsmethode, die der Schatzung
zu Grunde gelegten Sachverhaltsannahmen (Darstellung der Berechnung) darzulegen (zB
VwGH 5.7.1999, 98/16/0148).'Nach den in der Judikatur zur § 184 BAO anerkannten
Grundsatzen ist das Ziel der Schatzung die mdglichst genaue Feststellung der
Besteuerungsgrundlagen. Die Schatzung darf daher nicht den Charakter einer
Strafbesteuerung haben. Die Schatzung hat den Charakter einer Ermittlungshilfe. Da alle
fur die Schatzung bedeutungsvollen Umstande zu berilicksichtigen sind, hat die Behérde
Unterlagen, die geeignet sind, die Unsicherheit der Schatzung zu verhindern, im Rahmen
des Schatzungsvorgangs zu berlcksichtigen. Eine griffweise Schatzung ist nur dort
gerechtfertigt, wo im Verfahren keine brauchbaren Schatzungsunterlagen festgestellt
werden kénnen, (vgl. Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BA03, § 184, E 204). Die Schatzung
ist keine Ermessensentscheidung. Eine Schéatzung ist somit ein Akt der
Tatsachenfeststellung, und nicht ein solcher der freien Willensbildung oder
Willensentfaltung der Abgabenbehdrde (vgl. UFS GZ. RV/0536-W/02). Die Wahl der
anzuwendenden Schatzungsmethode steht der Abgabenbehérde im allgemeinen zwar frei,
doch muss das Schatzungsverfahren einwandfrei abgeflihrt werden, missen die zum
Schatzungsergebnis fihrenden Gedankengénge schlissig und folgerichtig sein, und muss
das Ergebnis, das in der Feststellung der Besteuerungsgrundlagen besteht, mit der
Lebenserfahrung im Einklang stehen. Das gewadahlte Verfahren muss stets auf das Ziel
gerichtet sein, diejenigen Besteuerungsgrundlagen zu ermitteln, die die groBte
Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit fir sich haben: VwGH 23.05.2007, 2004/13/0033,
OStzB 2008/84, 95. Hierbei muss die Behérde im Rahmen des Schatzungsverfahrens auf
alle vom Abgabenpflichtigen substantiiert vorgetragenen, flr die Schatzung relevanten
Behauptungen eingehen: VwWGH 15.07.1998, 95/13/0286, OStZB 1999, 284; VwGH
19.09.2001, 2001/16/0188, OStzB 2002/377; VWGH 28.10.2004, 2001/15/0137, OStZB
2005/192, 270. Die Abgabenbehdérde tragt die Beweislast fiir die Richtigkeit ihrer
Schatzmethode: VWGH 29.06.2005, 2000/14/0199, OStZB 2006/132, 166.

Alle diese Kriterien hat die Behérde nicht beriicksichtigt.

Die Behdrde hat nicht nachvollziehbar dargetan, von welchen geschatzten Umsatzen sie
ausgeht. Insbesondere ist im angefochtenen Bescheid nicht zu erkennen,

a) Uber welche Zeitspanne Umsatze getatigt wurden,
b) ob auch SchlieBzeiten des Lokals berlicksichtigt wurden,
¢) in welcher Hohe diese Umsétze in einzelnen Perioden d.h. pro Tag, pro Woche,
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pro Monat waren,

d) ob zusammenhangende Perioden oder nur einzelne, nicht
zusammenhdngende Perioden geschatzt wurden,

e) ob diesen Umsatzen auch Gewinne des Gliicksspielanbieters
zuzuordnen sind,

f) welche Erfahrung in Schatzung der zustandige Sachbearbeiter hat,

g) welche Umstande, die fir die Schatzung von Bedeutung sind, die
Behorde beriicksichtigt hat,

h) welche Schatzungsmethode die Behdrde gewahlt hat und warum ihr diese am
geeignetsten erscheint,

i) warum die Partei zur Schatzung nicht beigezogen wurde.

Es wird daher das Verfahren durch eine gesetzeskonforme Schatzung zu ergénzen sein.

Die Behorde hat sich mit folgendem Vorbringen auseinanderzusetzen:

a) dass aufgrund haufiger Stérungen das Spielgerat (Terminal) Gber weite Zeitraume
nicht verwendet werden konnte,

b) dass der Spielbetrieb nur wahrend der iblichen Offnungszeiten, d.h. nicht rund
um die Uhr, durchgefihrt werden konnte,

c) es ist die Konkurrenzsituation zu beachten, die zu deutlichen UmsatzeinbliBen
gefuhrt hat,

d) den getdtigten Umsatzen stehen hdhere Gewinne der Spieler gegentber,
sodass zeitweise kein Gewinn verblieben ist,

e) die Umsatze sind mit einer hohen Steuerleistung belastet,

f) es fallen betrachtliche Wartungs- und Servicekosten der Spielgerate an.

Die Auslegung des Gesetzes dahingehend, dass nur auf die getatigten Umsatze abgestellt
wird, kann nicht richtig sein.

Beispiel: Drei Spieler spielen einen Tag lang. Sie setzen je EUR 2.000,--, sie gewinnen aber
auch je EUR 2.000,--.

Einem fiktiven Umsatz von EUR 6.000,- steht aber ein endgliltiges Spielergebnis von
EUR 0,- gegenlber. Dies bedeutet, dass fur das Kriterium der Geringfligigkeit der Umsatz
allein nicht maBgeblich sein kann. Es wird weiters beantragt - dies im Rahmen des
rechtlichen Gehérs - die Ergebnisse der Schatzung mitzuteilen und der Partei eine
mindestens 14-tdgige Frist zur Stellungnahme einzuraumen. Insbesondere sollte der Partei
Gelegenheit gegeben werden zu priifen, ob das Schatzungsergebnis einwandfrei abgefihrt
wurde, ob die zum Schatzungsergebnis flihrenden Gedankengange schlissig und
folgerichtig sind und mit der Lebenserfahrung im Einklang stehen.

2.) AusmaB der Abweichung von den gesetzlichen Merkmalen nach § 4 Abs. 2 GSpG.

Es mangelt dem angefochtenen Bescheid an Feststellungen ob im Sinne der obigen
Gesetzesbestimmungen tUberhaupt Abweichungen vorliegen.

a) in welchem AusmafB solche Abweichungen gegeben sind,
b) Uber welche Zeitspanne es zu solchen Abweichungen gekommen ist,
c) ob diesen Abweichungen eine vertretbare Rechtsansicht zu Grunde liegt.
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GemaB § 54 Abs. 1 sind Gegenstande, mit denen gegen eine oder mehrere Bestimmungen
des § 52 Abs.1 verstoBen wird, zur Verhinderung weiterer Verwaltungsibertretungen
gemaB einer oder mehrerer Bestimmungen des § 52 Abs. 1 einzuziehen, es sei denn der
VerstoB war geringfligig. Wie sich klar aus dem Gesetzestext ergibt, muss gegen die
Bestimmung des § 52 Abs. 1 verstoBen worden sein. Ein VerstoB gegen § 52 Abs. 1 liegt -
abgesehen davon, dass liberhaupt kein GesetzesverstoB vorliegt - schon allein deshalb
nicht vor, weil mit den in Rede stehenden Gegenstand lediglich um ein Eingabeterminal
handelt, mit welchem Auftrage erteilt werden kénnen. Dieses Terminal hat keine Software
flr Gllicksspiele und ist auch mit keinem Glicksspielanbieter verbunden.

Im Einzelnen:

Die verfahrensgegenstandlichen Eingabeterminals sind weder Glicksspielautomaten noch
elektronische Lotterie. Auf diesen Geraten kann kein wie immer geartetes Glicksspiel
stattfinden, diese Gerate stehen auch mit keinem Spielanbieter im Zusammenhang, d.h.
es kann Uber die vorhandene Internetleitung kein Kontakt mit einem Glicksspielanbieter
aufgenommen werden. Die angesprochenen Gerdte sind reine Eingabe- und
Auslesestationen, wobei eine selbsttatige Programmentscheidung nicht herbeigefihrt wird.
Die Entscheidung lber Gewinn und Verlust wird nicht durch eine mechanische oder
elektronische Vorrichtung durch den Apparat selbst zur Verfligung gestellt, sondern auf
einem Geldspielapparat generiert und von der lokal verwendeten Software nur visualisiert.
D.h. die in Diskussion geratenen Terminals ermdglichen lediglich an einem Spiel an anderer
Stelle teilzunehmen. Bei den Terminals handelt es sich nicht um Gllicksspielautomaten im
Sinne des § 2 Abs. 2 und Abs. 3 GSpG. Die Terminals bieten weiters aufgrund des Fehlens
eines Uber das elektronische Medium abgeschlossenen Spielvertrages keine elektronische
Lotterie gemaB § 12 a GSpG an. Daruber hinaus fehlt die fir die elektronischen Lotterien
typische Vernetzung von verschiedenen Glicksspielapparaten. Dass es sich um ein
Eingabeterminal und nicht um ein Glicksspielgerat handelt, wurde in zahlreichen Verfahren
insbesondere des UVS Niedertsterreich genau ermittelt, dies unter Beiziehung von
Sachverstandigen, wobei jeweils den Berufungen Folge gegeben und das Verfahren
eingestellt wurde. Dies mit der Begriindung, dass der Behauptung des Berufungswerbers,
es handle sich um ein Eingabeterminal, nicht entgegen getreten werden kdnne.

Beweis: Beizuschaffende Akten: UVS Land Niederésterreich Senat MI-10-1006, Senat MI-
10-1005 vom 17.6.2011, Senat GD-10-1004 vom 3.8.2011, Senat GD-10-1002
vom 3.8.2011, Senat ZT-11-006 vom 8.3.2012, Senat ZT-11-00005 vom
12.3.2012, Senat ZT 11-0005 vom 8.3.2012.

Faktum ist, dass das Eingabeterminal kein Glicksspielautomat ist, da das Gerat nicht
betrieben werden kann, wenn es von der Internetleitung getrennt wird. Es ist daher die
Datenubermittlung durch die Internetleitung von wesentlicher Bedeutung. Sollte jedoch
auf Grund der Datenldbermittlung Uber die Internetleitung die Behdrde - rechtsunrichtig -
zur Ansicht kommen, es handle sich um elektronische Lotterie, dann hat eine Einziehung
nicht Platz zu greifen. Elektronische Lotterie ist nach § 52 Abs. 4 zu bestrafen. Es handelt
sich diesbeziglich um eine Spezialnorm gegentber den Bestimmungen nach § 52 Abs. 1
GSpG. Ein VerstoB nach § 52 Abs. 4 ist jedoch mit der Einziehung nicht bedroht. Dariber
hinaus kann die Beschlagnahme nur ausgesprochen werden, wenn entweder ein
fortgesetzter oder ein wiederholter VerstoB3 gegen eine Bestimmung des § 52 Abs. 1 GSpG
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vorliegt. Es liegt weder ein wiederholter VerstoB3 noch ein fortgesetzter VerstoB vor. Die
Behorde erster Instanz hat diesbezliglich offensichtlich keine Ermittlungen gepflogen. Auch
aus der Bescheidbegriindung ist keine Feststellung zu entnehmen, dass ein fortgesetzter
oder wiederholter VerstoB gegeben ist. Es ermangelt daher dem angefochtenen Bescheid
an der rechtlichen Voraussetzung flir die Beschlagnahme.

Diesbeziiglich sei auf folgendes jiingst ergangenes Erkenntnis des UVS OO verwiesen:

'Vergleicht man die Bestimmungen der Beschlagnahme nach dem OO Spielapparate- und
Wettgesetz mit jenen nach dem GSpG, so ist augenfdllig, dass eine Beschlagnahme nach
dem GSpG nicht die bloBe Begehung einer Straftat mit Gegenstanden, mit deren Hilfe in
das Glicksspielmonopol eingegriffen wurde, zur Voraussetzung hat, sondern es ist ein
fortgesetzter oder wiederholter VerstoB3 gegen eine Bestimmung des § 52 Abs. 1 GSpG
Voraussetzung. Fir das Vorliegen des Verdachts eines fortgesetzten oder wiederholten
VerstoBes gegen eine Bestimmung des § 52 Abs. 1 GSpG aber gibt es im vorliegenden Akt
bzw. im von der belangten Behdrde gefiihrten Verfahren keine fundierten Feststellungen.
Diese kénnen durch den Unabhdngigen Verwaltungssenat rickwirkend auch nicht ersetzt
werden.' (UVS 00, 25.05.2009, VwSen-300863/2/BMa/Eg).

D.) Begehren:
Nachdem das VwG gemaB Art. 130 Abs. 4 1 Satz B-VG sowie § 50 VwWGVG in der Sache
selbst entscheiden muss und eine Zurickverweisung an die Behérde in Strafsachen nicht
zulassig ist stellt der Beschwerdefiihrer nachstehende

ANTRAGE:
Das Landesverwaltungsgericht des Landes Oberdsterreich mdge
1. den angefochtenen Bescheid ersatzlos aufheben und das

Beschlagnahme- und Einziehungsverfahren einstellen; jedenfalls

2. eine mundliche Verhandlung anberaumen.”
[Hervorhebungen nicht Gbernommen]

I.3. Mit Schreiben vom 17. Marz 2017 Ubermittelte die belangte Behdérde unter
gleichzeitiger Vorlage der Beschwerden die bezughabenden Verwaltungsakten.

II. Sachverhalt:

I1.1. Das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich hat Beweis erhoben durch
Einsichthahme in die Verwaltungsakten, insbesondere in die in den Akten
einliegende Dokumentation, eine den Parteien zur Kenntnis gebrachten
Stellungnahme des BMF samt Gllcksspielbericht 2010 - 2013 und
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Evaluierungsbericht des Bundesministers fur Finanzen ,Auswirkungen des
GllUcksspielgesetzes 2010-2014", Studie »~Gllcksspielverhalten und
Gliicksspielprobleme in Osterreich — Ergebnisse der Reprasentativerhebung 2015"
samt Begleitschreiben des Finanzministeriums, Durchfiihrung einer 6ffentlichen
mundlichen Verhandlung am 29. Marz 2017 sowie Einsichtnahme in das
Firmenbuch (Online-Auskunft).

In der mdundlichen Verhandlung Ilegte die Verhandlungsleiterin den
Gllcksspielbericht 2010 - 2013, den Evaluierungsbericht 2014 und die
Stellungnahme des BMF betreffend ,,Ziel und Zweck des Glicksspielmonopols® vor.
Weiters teilte sie mit, dass am Vortag seitens des Rechtsvertreters der Bf ein
Konvolut samt Beilagen Ubermittelt wurde. Alle diese Unterlagen sind den Parteien
bekannt und gelten als verlesen.

Der Vertreter der Bf rigte unter Bezugnahme auf das Urteil des EGMR vom
20. September 2016 zur Rechtssache K., 926/08, das Fernbleiben der belangten
Behdrde von der mindlichen Verhandlung und schloss daraus auf einen VerstoB
gegen Artikel 6 EMRK. Zudem handle es sich bei den gegenstandlichen Geraten
um Geschicklichkeitsgerate. Verwiesen wurde auf das Urteil des BG Wels vom
17.3.2015, ZI. 8 c 673/14 G, samt den verwerteten Gutachten M. und T. Zum
Beweis daflur beantragte der Rechtsvertreter eine Probebespielung und die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens. Auf ein Gutachten eines
Amtssachverstandigen zurtckzugreifen verstoBe gegen Art. 6 EMRK, da hier der
Verdacht der Inobjektivitat vorliege. Bei den von Amts wegen beigezogenen
Unterlagen werde grundsatzlich von 64.000 Glicksspielstichtigen ausgegangen.
Die Zahl sei in einer Telefonumfrage erhoben worden und entbehre jeglicher
empirischer wissenschaftlicher Erhebungen. Darlber hinaus bezbégen sich die
Gllcksspielberichte auf die Jahre 2010 - 2013 bzw. 2014, wobei die
gegenstandliche Kontrolle erst im November 2016 stattgefunden habe, weshalb
vorgenannte Unterlagen nicht mehr herangezogen werden durften. Der Vertreter
der Bf sprach sich gegen eine Verwertung dieser Unterlagen aus und legte ein
Gutachten von E.F. betreffend ,Skill Games" vom 15.6.2015 vor.

Die als Zeugin einvernommene M.H. sagte aus, dass sie das betriebsbereite und
offentlich zuganglich aufgestellte Walzenspielgerat FA-Nr. 1 probebespielt habe.
Es sei ein Gewinn in Aussicht gestellt worden und ein Mindest- und Héchsteinsatz
erhoben worden. Hinsichtlich des Gewinnplanes verwies die Zeugin auf die
Fotodokumentation. Der Spielablauf habe auch durch Drlicken aller Tasten nicht
beeinflusst werden kdénnen. Durch Drlcken des Touchscreens kénne nur der
Einsatz, die spielauslésende Taste und ein Super-, Zusatz- oder Hotspiel gewahlt
werden. Nach Beginn des Walzenlaufes sei keine Beeinflussung moglich.
Betreffend der Beeinflussbarkeit des ,Skill Games" sagte die Zeugin aus, dass es
- wie beim gegenstandlichen Gerat - auf den Modus ankomme, in dem gespielt
werde. Beim ,Automatikmodus" wirden immer wieder die ,groBen Walzen"™ zum
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Umlauf gebracht. Wenn man andererseits immer wieder (handisch) auf die
spielausldésende Taste driicke und diese Taste gedrickt bleibe, kdnne beim , kleinen
Walzenumlauf® das ,A" wahrgenommen und das Hauptspiel ausgelést werden.
Eine Beeinflussung der Zahlenkombination des ,kleinen Walzenumlaufes" sei
aufgrund der Schnelligkeit der Umdrehungen nicht mdglich.

Der Zeuge C.W. sagte aus, dass er das betriebsbereite und 6ffentlich zugangliche
Walzenspielgerat FA-Nr. 2 testgespielt habe. Es sei ein Gewinn in Aussicht gestellt
worden und ein Mindest- bzw. Hdochsteinsatz zu leisten gewesen. Es habe sich um
ein ,Skill Game"-Gerat gehandelt, bei dem drei kleine Walzen vorgeschaltet seien.
Im Rahmen dieses , kleinen Walzenlaufes™ habe man die Starttaste einmal dricken
bzw. gedriickt-gehalten betatigen kénnen. Bei Erscheinen des ,A" beim ,kleinen
Walzenlauf® sei der Walzenlauf des ,groBen Spieles" ausgelést worden. Eine
Beeinflussung des ,kleinen Walzenlaufes" sei nicht moglich gewesen. Die
Beeinflussung des ,groBen Walzenlaufes™ sei von ihm durch Driicken samtlicher
Tasten vergeblich versucht worden.

I1.2. Folgender entscheidungswesentlicher SACHVERHALT steht fest:

Zum Zeitpunkt der finanzpolizeilichen Kontrolle am 5. November 2016 im Lokal
.B." in B., X, wurden die im Spruch des angefochtenen Bescheides angefiihrten
Gerate betriebsbereit vorgefunden. Die ErstBf ist Eigentimerin und dir ZweitBf als
Lokalbetreiber Inhaber der Gerate, welche jedenfalls vom Oktober 2016 bis zum
Tag der Beschlagnahme aufgestellt waren. Keiner der Bf war im Besitz einer
Konzession oder Bewilligung nach dem GSpG flr diese Gerate.

Von den Organen der Finanzpolizei wurden folgende Probespiele durchgefihrt:

FA-Nr Spiel mogliche Einsdtze in Aussicht gestellte Gewinne
1 Ring of Fire XL 0,10 - 15 Euro 180 - 27.000 Euro
2 Ring of Fire XL 0,10 - 25 Euro 180 - 45.000 Euro

Der Spielablauf dieser virtuellen Walzenspiele stellt sich wie folgt dar:

Fir einen bestimmten Einsatzbetrag in Verbindung mit bestimmten
Symbolkombinationen wurden Gewinne in Aussicht gestellt. Nach Eingabe von
Geld fur das Spielguthaben, Auswahl eines Spiels und Aufrufen zur Durchfihrung
konnte ein Spieleinsatz ausgewahlt werden, dem jeweils ein entsprechender
Gewinnplan mit den in Aussicht gestellten, unterschiedlich hohen Gewinnen in
Verbindung mit bestimmten Symbolkombinationen zugeordnet war. Das Spiel
wurde mit der Starttaste ausgeldést. Damit wurde zunachst der gewahlte
Einsatzbetrag vom Spielguthaben abgezogen und danach das Walzenspiel
ausgeldst. Dabei wurden die in senkrechten Reihen angeordneten Symbole so in
ihrer Lage verandert, dass der optische Eindruck von rotierenden Walzen entstand.
Ein Vergleich der neu zusammengesetzten Symbole mit den im Gewinnplan
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angeflihrten gewinnbringenden Symbolkombinationen ergab nun einen Gewinn
oder den Verlust des Einsatzes, der Spielerfolg stand daher nach jedem Stillstand
der Walzen in Form eines Gewinnes oder des Verlustes des getatigten Einsatzes
fest. Das Spielergebnis hing ausschlieBlich vom Zufall ab, Spieler hatten keine
Méglichkeit, bewusst Einfluss auf den Ausgang der Spiele zu nehmen.

Hinsichtlich der Funktionalitat dieser Gerate als ,Skill Game" ist festzuhalten, dass
sich ein Spieler dabei im Ergebnis lediglich einer leicht zu GUberwindenden Hlrde
auBerhalb des eigentlichen Gllcksspiels stellen muss, welche eine geringflgige
zeitliche Verzdgerung herbeifihren kann, zumal der Spieler im ,kleinen
Walzenlauf* (des Skill Game) ohne besonderes Geschick ein bestimmtes Symbol
erzielen und damit zum zuvor geschilderten , groBen Walzenlauf® gelangen kann.
Der Spieler kann daher das Gerat jedenfalls als reines Glucksspielgerat verwenden.
Selbst wenn es mdglich ware, beim ,kleinen Walzenspiel® Gewinne zu erzielen,
welche nicht nur im Zwischenspeicher als Zahlenwerte gutgebucht sondern
tatsachlich auch ausbezahlt werden, ist es trotzdem madglich, jederzeit ein
bestimmtes Symbol zu erzielen und damit zum ,groBen™ und vom Spieler nicht
beeinflussbaren Walzenlauf zu gelangen. Das ,kleine Walzenspiel® hat dabei
keinerlei Einfluss auf das Ergebnis des ,groBen Walzenspiels". Es beeinflusst
lediglich den Weg dorthin geringfugig.

Im Jahr 2015 weisen in Osterreich zwischen 0,34% und 0,60% der Bevélkerung
ein problematisches Spielverhalten auf, die Zahl der Problemspieler betragt daher
entsprechend zwischen ca. 19.900 und ca. 35.800 Personen. Zudem sind 2015 in
Osterreich zwischen ca. 27.600 bis etwa 46.000 Personen aktuell spielsiichtig.
Diese Werte sind im Vergleich zum Jahr 2009 annéhernd konstant. Manner weisen
zu hdéheren Anteilen ein problematisches und pathologisches Spielverhalten auf als
Frauen. Innerhalb der verschiedenen Altersgruppen stellt sich das AusmaB
vorhandener Spielprobleme sehr unterschiedlich dar, wobei die 14- bis 30-Jdhrigen
sich diesbezilglich am starksten betroffen zeigen.

Ausgehend vom Jahr 2015 haben 41% der Bevdlkerung (14 bis 65 Jahre) in den
letzten 12 Monaten irgendein Gllicksspiel um Geld gespielt, dieser Wert ist seit
2009 kaum verandert (2009: 42%). Das klassische Lotto ,6 aus 45" ist das
beliebteste Gliicksspiel in Osterreich. Jeder dritte Osterreicher hat dieses Spiel im
Jahr 2015 mindestens einmal in den letzten 12 Monaten gespielt (ca. 33%), der
prozentuale Anteil flir die 30-Tages-Pravalenz betragt ca. 20%. Seit 2009 haben
sich diese Werte so gut wie nicht geandert (jeweils nur um ca. £ 1 Prozentpunkt).
Dagegen ist flr diesen Zeitraum eine deutliche Zunahme bei der europdischen
Lotterie, den Euromillionen, zu konstatieren: Der Prozentwert flr die monatliche
Teilnahme hat sich von etwa 4% auf etwa 8% verdoppelt. Auch beim Joker gibt es
seit 2009 einen prozentualen Anstieg. Inzwischen spielt jede siebte Person
mindestens einmal im Jahr dieses Gllcksspiel (ca. 14%). Damit ist es das
zweitverbreitete Gliicksspiel in Osterreich. Bei den Rubbellosen - die auf dem
vierten Platz liegen - sind nur geringe Veranderungen zwischen 2009 und 2015
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vorhanden. Alle anderen Glucksspiele besitzen bezogen auf die Spielteilnahme in
der Gesamtbevdlkerung eine nachgeordnete Bedeutung: Das gilt fir die
Sportwetten genauso wie fur die klassischen Casinospiele, bei denen 2015 jeweils
etwa 4% in den letzten 12 Monaten gespielt wurden. Gllcksspielautomaten in
Casinos und in Spielhallen werden von noch weniger Personen gespielt. In den
letzten 12 Monaten haben am Automatengllicksspiel in Spielbanken ca. 0,5%
teilgenommen, im Jahr 2009 waren dies ca. 0,6% bezogen auf die 12-Monats-
Pravalenz. Bezlglich der Teilnahme am Automatenglicksspiel auBerhalb von
Spielbanken (Spielhallen, Einzelaufstellungen, illegale Glicksspielautomaten) ist
der Wert bezogen auf die 12-Monats-Pravalenz von ca. 1,2% im Jahr 2009 auf ca.
1% im Jahr 2015 zurtckgegangen.

Der monatliche Geldeinsatz fur Gllcksspiele hat im Zeitraum von 2009 auf 2015
leicht zugenommen und zwar wurden von den Glicksspielenden 2015 im
Durchschnitt etwa 57 € pro Monat fur Glicksspiele ausgegeben im Vergleich zu
53 € im Jahr 2009. Auf der Ebene der einzelnen Glicksspielarten bestehen hier
jedoch sehr unterschiedliche Entwicklungen. Der Geldeinsatz ist 2015 am hdchsten
bei den Automatenspielen auBerhalb der Casinos. Im Durchschnitt werden hierftr
von den Spielern pro Monat ca. 203 € eingesetzt, vor sechs Jahren lag der
entsprechende Wert sogar bei etwa 317 €. Es folgen die klassischen Casinospiele
mit einem Mittelwert von ca. 194 €. Auch flur diese Gllcksspielform wird im Jahr
2015 durchschnittlich weniger Geld aufgewendet als in 2009. Stark angestiegen
sind dagegen im betrachteten Zeitraum die Geldeinsatze flr Sportwetten, diese
haben sich von ca. 47 € auf ca. 110 € mehr als verdoppelt.

Die Anteile problematischen und pathologischen Spielens unterscheiden sich je
nach Gllcksspielart erheblich. Die zahlmaBig groBe Gruppe der Spieler von
Lotterieprodukten beinhaltet anteilsbezogen nur wenige Personen, die ein
problematisches oder pathologisches Spielverhalten zeigen (jeweils etwa ein
Prozent). Wahrend bei den Rubbellosen sich nur leicht hohere Werte zeigen, ist bei
den klassischen Casinospielen bereits mehr als jeder zwanzigste Spieler betroffen.

Auch Sportwetten beinhalten ein erhebliches Risiko, spielbedingte Probleme zu
entwickeln. So erfullen ca. 7,1% dieser Spielergruppe die Kriterien
problematischen Spielens und weitere ca. 9,8% zeigen ein pathologisches
Spielverhalten. Etwa jeder sechste Sportwetter ist daher von einer
Spielproblematik betroffen. Noch hdher sind diese Anteile bei Spielautomaten,
welche in Spielhallen, Kneipen oder Tankstellen stehen. Etwa 21,2% dieser Spieler
sind spielstichtig. Die Pravalenzwerte fir die Automatenspiele der ,C.A."™ nehmen
sich im Vergleich dazu eher gering aus. So liegen die Anteile flr problematisches
Spielen bei ca. 3,7% und fur pathologisches Spielen bei ca. 4,4%. Dennoch weist
etwa jede zwdlfte Person, die in den klassischen Spielbanken am Automaten spielt,
glucksspielbedingte Probleme auf. Bei der Pravalenz problematischen und
pathologischen Spielens ging die Rate bei Automaten in Casinos von ca. 13,5% im
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Jahr 2009 auf ca. 8,1% im Jahr 2015 und bei Automatenaufstellungen auBerhalb
von Casinos von 33,2% im Jahr 2009 auf 27,2% im Jahr 2015 zurtck.

Durch Bedienstete des Bundesministeriums fur Finanzen bzw. des Finanzamtes fur
Gebiuhren, Verkehrssteuern und Glicksspiel werden stichprobenartig und
unangekindigt Spielbankbetriebe nach abgabenrechtlichen und
ordnungspolitischen Gesichtspunkten einer Uberprifung auf Einhaltung der
gesetzlichen Regelungen unterzogen (sogenannte ,Einschau“). Solche Einschauen
erfolgen mehrmals jahrlich stichprobenartig und unangekindigt durch Bedienstete
der BMF-Fachabteilung bzw. des Finanzamts flir Geblhren, Verkehrssteuern und
Gllucksspiel (FAGVG). Neben der Beaufsichtigung des legalen Gliicksspiels kommt
es auch zur Bekdmpfung des illegalen Gllcksspiels. So gab es etwa im Jahr 2010
226,2011 657, 2012 798, 2013 667 und 2014 (bis 3. Quartal) 310 Kontrollen nach
dem Gllcksspielgesetz, wobei im Jahr 2010 271, 2011 1854, 2012 2480, 2013
1299 und 2014 (bis 3. Quartal) 625 Gllcksspielgerate von der Finanzpolizei
vorlaufig beschlagnahmt wurden.

Im Bereich der Spielbanken wurden gemaB dem jahrlichen Bericht des
Konzessionars an die Glucksspielaufsicht im Jahr 2013 in Summe 6.920
Wirtschaftsauskinfte beim KSV 1870, darunter 4.908 Uber O&sterreichische
Spielbankbesucher und 2.012 Uber Spielbankbesucher aus dem Utbrigen EU/EWR-
Raum eingeholt. Zusatzlich erfolgten bei den Auskunfteien CRIF (vormals
Deltavista) und BISNODE (vormals Wisur) 3.600 online-,Sofort-Checks". 621.195
Spielbankbesucher aus dem EU/EWR (inklusive Osterreich) wurden im Jahr 2013
den monatlichen Screening-Prozessen des Konzessionars unterzogen. Bei 48.284
davon bestand die begrindete Annahme im Sinne des § 25 Abs. 3 GSpG, dass
aufgrund der Haufigkeit und Intensitat der Spielteilnahme das Existenzminimum
gefahrdet ist, was zu 1.359 Informationsgesprachen sowie 741 Beratungen bzw.
Befragungen flhrte. Zum 31.12.2013 bestanden in dsterreichischen Spielbanken
bei 22.435 Spielbankbesuchern aufrechte, glltige Einschrankungen der
Besuchsmoglichkeiten und 4.381 aktive Selbstsperren. In den VLT-Outlets wurden
im Jahr 2013 aus begrindetem Anlass 11.330 zur Alterskontrolle anhand eines
Lichtbildausweises aufgefordert, wovon in 1.350 Fallen der Zutritt verwehrt wurde.
Insgesamt wurden 343 protokollierte Spielerschutz-Informationsgesprache
geflhrt.

Beim BMF wurde mit 1.12.2010 eine Spielerschutzstelle eingerichtet. Zu den
Aufgaben der BMF-Stabsstelle flr Spielerschutz gehdren insbesondere folgende
Punkte: Fachliche Beurteilung von Spielerschutzkonzepten der
Bundeskonzessionare, Aufklarungs- und Informationsarbeit Uber die Risiken des
Gllcksspiels, Schaffung einer besseren Datenlage Uber die Behandlung und
Beratung von Patientinnen durch Spielsuchteinrichtungen in Osterreich,
Evaluierung der GSpG-Novelle 2010 bis zum Jahr 2014 fur den Bereich des
Spielerschutzes, Unterstlitzung der Suchtforschung im Bereich des Gllcksspiels,
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Erarbeitung von Qualitatsstandards hinsichtlich Spielerschutzeinrichtungen im
Sinne des Gllcksspielgesetzes und Erarbeitung eines Anerkennungsverfahrens fir
diese, bessere Koordinierung der Arbeit der Spielerschutzeinrichtungen und
Erarbeitung/Vorstellung von Best-Practice-Modellen einer Zusammenarbeit
zwischen Konzessionaren und Bewilligungsinhabern sowie unabhangigen
Spielerschutzeinrichtungen, regelmaBiger Erfahrungsaustausch und Dialog
zwischen Suchtberatung und Glucksspielaufsicht.

Ferner ist durch die GSpG-Novellen 2008/2010 die Anbindung von
Gllcksspielautomaten und Videolotterieterminals der konzessionierten
Unternehmen an die Bundesrechenzentrum GmbH (BRZ) elektronisch festgelegt
worden. Aus der elektronischen Anbindung an das Datenrechenzentrum der BRZ
kénnen unter anderem folgende Aspekte abgeleitet werden: Erfassung bzw.
Kontrolle der minimalen und maximalen Ausschuttungsquoten, Erfassung bzw.
Kontrolle der maximalen Ein- und Auszahlungen pro Spiel, Erfassung bzw.
Kontrolle der Mindestspieldauer von Einzelspielen, Erfassung bzw. Kontrolle der
Abkihlphase und Beschrankung auf die Anzeige spielerschutzbezogener
Informationen wéahrend dieser Zeit, elektronische Uberpriifung der Software-
Komponenten zur Verhinderung potenzieller Manipulation von Gllcksspielgeraten,
Prifung von Gllcksspielgeraten auf die Einhaltung gesetzlicher Bestimmungen von
Bund und Landern durch unabhangige Unternehmen, auBerliche Kennzeichnung
genehmigter Gllcksspielgerate Uber eine Vignette und Anzeige der Verbindung
zum Datenrechenzentrum der BRZ am Bildschirm.

Die ErstBf ist eine s. s.r.o., sohin eine der osterreichischen GmbH entsprechende
Gesellschaft mit Zweigniederlassung in G. Sie verfligt tGber ein Stammkapital von
umgerechnet 6.639 Euro und uber keinen Aufsichtsrat. Der ZweitBf ist
Einzelunternehmer in Osterreich und betreibt das gegensténdliche Lokal in B.

I1.3. Beweiswlrdigung:

Die Feststellungen ergeben sich aus dem Verfahrensakt, insbesondere dem
schlissigen und nachvollziehbaren Aktenvermerk der Finanzpolizei, der
Dokumentation der Probespiele, den deutlichen Fotos im Akt und den Aussagen
des ZweitBf in der Niederschrift vom 5. November 2016. Sie griinden zudem auf
den glaubwirdigen Aussagen der Zeugen M.H. und C.W. (Finanzpolizei) in der
mundlichen Verhandlung. Auf den Fotos lassen sich die Einsatze und die méglichen
Gewinne erkennen.

Die Feststellungen zum GlUcksspielverhalten, inklusive des problematischen und
pathologischen Spielverhaltens ergeben sich aus der Studie , Gllicksspielverhalten
und Gliicksspielprobleme in Osterreich - Ergebnisse der Représentativerhebung
2015" von Dr. Kalke und Prof. Dr. Wurst vom Institut fir interdisziplindre Sucht-
und Drogenforschung in Hamburg. In dieser Studie ist die Erhebungs- und
Auswertungsmethodik nachvollziehbar dargelegt, es sind aus Sicht des
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erkennenden Gerichts im Verfahren keine Bedenken hinsichtlich der Richtigkeit
dieser Studie hervorgekommen. Die Feststellungen zu den Tatigkeiten des BMF,
der Finanzpolizei und der Konzessionare sowie die Feststellungen zur Anbindung
an das Bundesrechenzentrum grinden vor allem auf den Angaben des BMF im
Glucksspielbericht 2010-2013 und im Evaluierungsbericht des BMF zu den
Auswirkungen des Glucksspielgesetzes 2010-2014. Aus Sicht des erkennenden
Gerichts bestehen hinsichtlich der diesbezliglichen Ausfihrungen in den Berichten
keine Bedenken gegen die Richtigkeit, zumal auch davon auszugehen ist, dass das
BMF Uber den Inhalt und Umfang der Tatigkeiten der Behérden Kenntnis hat und
aufgrund der Funktion als Aufsichtsbehdérde auch Uber bestimmte Tatigkeiten der
Konzessionare informiert ist. Grinde daflir, dass vom BMF diesbeziglich auf
Tatsachenebene falsche Ausklinfte gegeben worden waren, sind im Verfahren nicht
hervorgekommen.

ITI. Das Landesverwaltungsgericht O6. hat erwogen:
ITI.1. Rechtliche Grundlagen

GemaB § 1 Abs. 1 GSpG ist ein Gllcksspiel iS dieses Bundesgesetzes ein Spiel, bei
dem die Entscheidung Uber das Spielergebnis ausschlieBlich oder vorwiegend vom
Zufall abhangt.

GemaB § 53 Abs. 1 Z 1 lit a) Gllucksspielgesetz (GSpG, BGBI 620/1989, zuletzt
geandert durch BGBII 13/2014) kann die Behdrde die Beschlagnahme von
Glucksspielautomaten, sonstigen Eingriffsgegenstanden und technischen
Hilfsmitteln anordnen, und zwar sowohl wenn der Verfall als auch wenn die
Einziehung vorgesehen ist, wenn der Verdacht besteht, dass mit Gllcks-
spielautomaten oder sonstigen Eingriffsgegenstanden, mit denen in das
Glucksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, fortgesetzt gegen eine oder
mehrere Bestimmungen des § 52 Abs. 1 GSpG verstoBen wird.

GemaB § 54 Abs. 1 GSpG sind Gegenstande, mit denen gegen Bestimmungen des
§ 52 Abs. 1 leg.cit. verstoBen wird, zur Verhinderung weiterer Verwaltungs-
Ubertretungen nach den Bestimmungen des § 52 Abs. 1 leg.cit. einzuziehen, es
sei denn, der VerstoB war geringfligig.

GemaB § 52 Abs. 4 letzter Satz GSpG unterliegen Gegenstande, mit deren Hilfe
eine verbotene Ausspielung iSd § 2 Abs. 4 GSpG durchgefihrt oder auf andere
Weise in das Gllcksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, sofern sie nicht
gemal § 54 leg.cit. einzuziehen sind, dem Verfall.

GemaB § 52 Abs. 1 Z 1 GSpG begeht derjenige eine Verwaltungstbertretung und
ist hierflr mit einer Geldstrafe zu bestrafen, "wer zur Teilnahme vom Inland aus
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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".

§ 52 Abs. 3 GSpG lautet: Ist durch eine Tat sowohl der Tatbestand der
Verwaltungsibertretung nach § 52 als auch der Tatbestand des § 168 StGB
verwirklicht, so ist nur nach den Verwaltungsstrafbestimmungen des § 52 zu
bestrafen.

GemalB § 2 GSpG sind Ausspielungen Gllcksspiele,

1. die ein Unternehmer veranstaltet, organisiert, anbietet oder zuganglich
macht und
2. bei denen Spieler oder andere eine vermédgenswerte Leistung in

Zusammenhang mit der Teilnahme am Glicksspiel erbringen (Einsatz) und

3. bei denen vom Unternehmer, von Spielern oder von anderen eine
vermdgenswerte Leistung in Aussicht gestellt wird (Gewinn).

GemaB § 2 Abs. 4 GSpG sind Ausspielungen, flr die eine Konzession oder
Bewilligung nach diesem Bundesgesetz nicht erteilt wurde und die nicht vom
Gllcksspielmonopol des Bundes gemal3 § 4 ausgenommen sind, verboten.

ITI.2. Eine Beschlagnahme nach § 53 Abs. 1 GSpG setzt lediglich den Verdacht des
VerstoBes mit Gllicksspielautomaten oder sonstigen Eingriffsgegenstanden, mit
denen in das Glicksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, gegen
Bestimmungen des §52 Abs.1 GSpG voraus (vgl. VwGH 26.1.2009,
2005/17/0223, mit Hinweis auf VwGH 24.4.2007, 2004/05/0268). Eine
abschlieBende, einer juristischen "Feinprifung" standhaltende Qualifikation eines
Spieles als Glicks- oder Geschicklichkeitsspiel ist im Beschlagnahmebescheid
hingegen noch nicht erforderlich (vgl. VwWGH 23. 2 2012, 2012/17/0033).(VwWGH
15.1.2014, 2012/17/0587)

Anders als in einem allfdlligen Strafverfahren, bei dem naturgemaB ein
umfassendes, verdichtetes Ermittlungsverfahren zu einem abschlieBenden und
unzweifelhaften  Ermittlungsergebnis flhren muss, erschopft sich die
Ermittlungspflicht im Rahmen eines Beschlagnahmeverfahrens nach § 53 Abs. 1
GSpG im Nachweis des Verdachts eines GSpG-VerstoBes.

Das durchgefuhrte Ermittlungsverfahren hat ergeben, dass mit den
gegenstandlichen Geraten Spiele durchgefuhrt werden kénnen, deren Ergebnis
ausschlieBlich oder GUberwiegend vom Zufall abhangt. Es gibt keine Hinweise, dass
der Spieler durch besonderes Geschick, Erfahrung oder besondere Kenntnisse den
Spielausgang bewusst beeinflussen kénnte. Da die Spieler Einsatze leisteten und
fir diese ein Gewinn in Aussicht gestellt war, handelt es sich um Ausspielungen
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i.S.d. GSpG, wobei flr diese keine Konzession oder Bewilligung nach dem GSpG
vorlag und die Bf von diesem auch nicht ausgenommen waren. Es besteht daher
der Verdacht eines fortgesetzten VerstoBes gegen das GSpG.

Der VWGH hat hinsichtlich der mit Walzenspielgeraten angebotenen Spiele in
zahlreichen Entscheidungen (z.B VwWGH 27.1.2012, 2011/17/0246) festgehalten,
dass es sich dabei um Glucksspiele handelt. Da dieser Umstand und auch die
Funktionalitat des ,Skill Games" sohin feststehen, kann eine weitere Erdrterung
dieser Frage und insbesondere die Einholung eines Sachverstandigengutachtens
oder eine neuerliche Probebespielung unterbleiben.

Die Gerate waren jedenfalls vom Oktober 2016 bis zum Tag der Beschlagnahme
betriebsbereit aufgestellt, weshalb der Verdacht eines fortgesetzten VerstoBes
gegen das GSpG besteht. Die Spieler im Lokal ,B." in B., X, haben ihre
Spieleinsatze jedenfalls im ortlichen Bereich der belangten Behdrde getatigt,
weshalb es nicht darauf ankommt, ob das Spielergebnis direkt an den
gegenstandlichen Geraten erzeugt wurde oder von einem anderen Ort aus auf
technischem Weg an diese Gerate Ubermittelt und dort nur angezeigt wurde.
Allfallige Gewinne waren ebenfalls vor Ort ausgezahlt worden. Samtlichen
diesbezlglichen Beweisantragen war daher nicht nachzukommen und auf das
diesbezlgliche rechtliche Vorbringen nicht weiter einzugehen. Es reicht, dazu auf
die Entscheidung des VwGH 29.4.2014, Ra 2014/17/0002 (mit zahlreichen
weiteren Judikaturhinweisen) zu verweisen.

§ 52 Abs. 4 GSpG sieht fur derartige Eingriffsgegenstande den Verfall, § 54 Abs. 1
GSpG die Einziehung vor, weshalb die Voraussetzungen flr die Beschlagnahme
gegeben sind. Schon aufgrund der festgestellten Einsatzhéhen und der
Funktionsweise der Gerate (kurze Spieldauer, da ein Walzenlauf nur etwa eine
Sekunde dauert, wobei auch nicht ausgeschlossen ist, dass Spieler mehrere
Einzelspiele hintereinander spielen) kann nicht von einer Geringflugigkeit
ausgegangen werden (vgl. alleine hinsichtl. der Geringfligigkeit von Einsatzen
VwGH, 28.05.2013, 2012/17/0195).

ITI.3. Zur Frage der Verfassungswidrigkeit der Subsidiaritat des § 168 StGB:

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 15. Dezember 2014, Ro
2014/17/0121, festgehalten, dass bei Uberpriifung der Frage der Zustadndigkeit
zur Entscheidung die Zustandigkeitsvorschrift heranzuziehen ist, die im Zeitpunkt
der Entscheidung der erstinstanzlichen Behoérde in Geltung stand. Der bekampfte
Bescheid wurde nach Inkrafttreten des § 52 Abs. 3 GSpG idF BGBI I Nr 13/2014
erlassen. Der Verfassungsgerichtshof hat darliber hinaus in seiner Entscheidung
vom 10.3.2015, E 1139-1140/2014, ausgefthrt, ,dass § 1 Abs. 2 VStG den
Anforderungen des Art. 7 EMRK entsprechend einen umfassenden
Glnstigkeitsvergleich mehrerer in Betracht kommender Rechtslagen ermdéglicht.
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(...) Fur den Verfassungsgerichtshof besteht (...) kein Zweifel, dass die
Anwendung der Verwaltungsstrafbestimmung des § 52 Abs. 1 Z 1 GSpG, welche
im Gegensatz zur gerichtlichen Strafnorm des § 168 StGB keine
Primérfreiheitsstrafe  vorsieht, fir den Beschwerdefiihrer in seiner
Gesamtauswirkung gunstiger ist.* Ob aufgrund des Umfanges der mdglichen
Spiele, des mdglichen Spieleinsatzes oder aus anderen Griinden eventuell auch
der Tatbestand des § 168 StGB verwirklicht wurde, braucht nicht weiter beurteilt
zu werden, weil auch in diesem Fall iSd zitierten Judikatur gemaB § 52 Abs. 3
GSpG jedenfalls die verwaltungsbehordliche Strafbarkeit vorgeht. Der
Verfassungsgerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 10. Marz 2015,
G 203/2014-16 ua, ferner festgestellt, dass die Regelungen des GSpG zur
Behdrdenzustandigkeit verfassungskonform sind, sodass die diesbezlglichen
Einwande der Bf nicht stichhaltig sind.

IT1.4. Zur geltend gemachten Gemeinschaftsrechtswidrigkeit:

ITI.4.1. Nach der Rsp des EuGH kann ein Glicksspielmonopol geeignet sein,
einerseits die Niederlassungsfreiheit, andererseits die Dienstleistungsfreiheit zu
beschranken (EuGH Rechtssache Gambelli, C-243/01; Rechtssache Pfleger ua, C-
390/12).

IT11.4.2.1. Die ErstBf ist eine juristische Person mit Sitz in der S. und
Zweigniederlassung in G.

I11.4.2.2. Hinsichtlich  einer  behaupteten Unionsrechtswidrigkeit  des
Osterreichischen GSpG ist zunachst festzuhalten, dass nach standiger
Rechtsprechung der Hoéchstgerichte die Anwendung der unionsrechtlichen
Grundfreiheiten Sachverhalte mit Auslandsbezug voraussetzt (vgl etwa VwGH
27.4.2012, 2011/17/0046). Es ist auch nach der Judikatur des OGH (siehe etwa
OGH 21.10.2014, 4 Ob 145/14y) ein Inldander nicht unmittelbar durch die
Dienstleistungsfreiheit geschutzt. Auch die Entscheidung OGH 4 Ob 244/14g geht
davon aus, dass ,die Unvereinbarkeit von Bestimmungen des Gllcksspielgesetzes
mit der primérrechtlichen Dienstleistungs- oder Niederlassungsfreiheit in rein
nationalen Féllen nicht zur Unanwendbarkeit dieser Bestimmungen® fuhrt. Im
gegenstandlichen Fall ist der ZweitBf ein &sterreichischer Einzelunternehmer,
welcher in Osterreich das gegenstdndliche Lokal betreibt. Auch sonst ist im
Verfahren kein Auslandsbezug des ZweitBf hervorgekommen und es wurde
diesbezlglich auch kein (substantiiertes) Vorbringen erstattet, sodass eine
(unmittelbare) Anwendung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten nicht in Betracht
kommt.

I11.4.2.3. Hinzu kommt, dass der durch das &sterreichische GSpG geschaffene
gesetzliche Rahmen nach Ansicht des erkennenden Landesverwaltungsgerichtes
nicht unionsrechtswidrig ist, was auch im Einklang mit der standigen
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héchstgerichtlichen Rechtsprechung steht (vgl jingst VwGH 16.3.2016,
Ro 2015/17/0022, VfGH 15.10.2016, E 945/2016, E 947/2016, E 1054/2016).
Nach der Rechtsprechung der Héchstgerichte ist zwar entsprechend den Vorgaben
des EuGH nicht nur der normative Rahmen von Bedeutung, sondern es ist die
unionsrechtliche Zulassigkeit des Glicksspielmonopol auch von der tatsachlichen
Wirkung der Regelungen abhangig, sodass zu prifen ware, ob die Regelungen des
Glucksspielgesetzes in ihrer Gesamtheit dazu fuhren, dass die vom GSpG
bezweckten Wirkungen (etwa Verringerung der Gelegenheit zum Spiel und
Bekampfung der damit verbundenen Kriminalitat) erzielt werden (so etwa VwGH
Ro 24.04.2015, 2014/17/0126; OGH 20.01.2015, 4 Ob 231/14w). Wenn aber die
gesetzlichen Bestimmungen als solche selbst grundsatzlich mit dem Unionsrecht
vereinbar sind, so waren allfallige tatsachlich fehlende Wirkungen dieser
Regelungen, die allenfalls zur Unionsrechtswidrigkeit fihren koénnten, auf die
Vollziehung der gesetzlichen Bestimmungen (zB mangelnde Aufsicht) oder das
sonstige  Agieren des Staates (zB inkoharente Spielerschutzpolitik)
zurickzufuhren. Eine allfallige dem Anliegen des Spielerschutzes nicht gerecht
werdende Beschrankung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten ware dann aber
nicht Folge der gesetzlichen Bestimmungen als solchen (vgl OGH 17.02.2015,
4 Ob 229/14a), sondern es wirde dies durch das sonstige Agieren des Staates,
insbesondere bei Vollziehung der Regelungen des GSpG, verursacht. In einem
solchen Fall ware aber die Konsequenz wohl nicht die Aufhebung des an sich
unionsrechtskonformen Gesetzes durch den VfFGH wegen Inlanderdiskriminierung,
vielmehr ware es Aufgabe der Vollziehung einen dem Gesetz (unter Beachtung der
sich aus dem Unionsrecht ergebenden Vorgaben) entsprechenden Zustand
herzustellen. In diesem Sinne wird auch sonst vertreten, dass Gesetze
verfassungskonform auszulegen und zu vollziehen sind und es fihrt eine nicht
verfassungskonforme Auslegung durch die Behdérden nicht zur Aufhebung des
Gesetzes (vgl etwa VfGH 11.12.2012, V8/12 ua). Eine allfallige durch das faktische
Agieren des Staates geschaffene Inlanderdiskriminierung verhilft dem ZweitBf im
Ubrigen auch sonst nicht zum Erfolg: Es kann grundsatzlich die RechtméaBigkeit
des Verhaltens einer Behdrde (im gegenstandlichen Fall etwa nach dem GSpG)
nicht dadurch in Frage gestellt werden, dass staatliche Stellen in anderen Fallen
(andere Personen betreffend) sich rechtswidrig verhalten. Dem ZweitBf erwachst
durch eine allfallige zur Unionsrechtswidrigkeit fUhrende Verwaltungspraxis bzw
staatliches Agieren kein Rechtsanspruch darauf, dass sein dem GSpG
widersprechendes Verhalten nicht geahndet wird, denn dieses Ergebnis ware ein
Anspruch auf die Nichtanwendung des Gesetzes trotz gegebener
TatbestandsmaBigkeit (vgl etwa VfGH 30.09.1991, B 1361/90). Dass keine
Inldnderdiskriminierung vorliegt, hat der Verfassungsgerichtshof im Ubrigen
jingst festgehalten (vgl VfGH 15.10.2016, E 945/2016, E 947/2016,
E 1054/2016).

Im Ergebnis fiihren aber die obigen Ausflihrungen dazu, dass weder die
Anfechtung von Regelungen des GSpG (diese bewirken als solche keine
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Inlanderdiskriminierung), noch die Nichtanwendbarkeit dieses Gesetzes bei reinen
Inlandssachverhalten (keine Gleichheit bei einem allfélligen durch die Vollziehung
bewirkten Unrecht) in Betracht kommen.

II11.5. Im Ubrigen ist zur behaupteten Unionsrechtwidrigkeit noch Folgendes
festzuhalten:

ITI.5.1. GemaB Art. 52 iVm 62 AEUV kdénnen mitgliedstaatliche Eingriffe in die
Freiheiten aus Grinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit
gerechtfertigt sein. Auch Beschrankungen von Glicksspieltatigkeiten kénnen nach
dem EuGH (vgl. etwa Rechtssache Pfleger ua, C-390/12 mwN) durch zwingende
Grinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. Von den Mitgliedstaaten
auferlegte Beschrankungen haben der vom EuGH aufgestellten Voraussetzungen
Rechnung zu tragen. Sowohl Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit als auch
Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit kénnen durch zwingende Grunde des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, wenn sie geeignet sind, die Verwirklichung
dieser Ziele in dem Sinn zu gewahrleisten, dass sie koharent, systematisch und
verhaltnismaBig sind (vgl. EuGH Rechtssache Gambelli, C-243/01; siehe weiters
EuGH Rechtssache Dickinger und Omer, C-347/09; EuGH Rechtssache Pfleger, C-
390/12; VwGH 29.05.2015, Ro 2014/17/0049; VwGH 15.12.2014,
Ro 2014/17/0121).

I11.5.2. Wie sich aus dem festgestellten Sachverhalt ergibt, weisen in Osterreich
zwischen 0,34% und 0,60% der Bevodlkerung ein problematisches Spielverhalten
auf, und es sind (Stand 2015) zwischen ca. 27.600 bis ca. 46.000 Personen
spielsiichtig. Die Spielsucht stellt daher in Osterreich ein relevantes Problem dar.
Durch das im GSpG geregelte Gllcksspielmonopol sollen unter anderem die
Gelegenheiten zum Spiel vermindert, die Ausnhutzung der Spielleidenschaft
begrenzt und der Spielerschutz gewahrleistet werden (vgl. in diesem
Zusammenhang etwa die §§ 5, 14, 16, 19, 21, 22, 25, 26, 31 und 56; so
ausdricklich auch die erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage zur
Novelle BGBII Nr. 73/2010; in diesem Sinne auch bereits die Rsp der
Osterreichischen Hdchstgerichte siehe etwa VFGH 06.12.2012, B1337/11 ua; VfGH
12.3.2015, G 205/2014-15 wua; VwGH 7.03.2013, 2011/17/0304, VwGH
4,11.2009, 2009/17/0147; OGH 20.3.2013, 60b 118/12i; 17.02.2015,
4 Ob 229/14a: Aus den gesetzlichen Bestimmungen als solchen sei nicht
abzuleiten, dass die Ausgestaltung des Gllcksspielrechts nicht dem Ziel des
Spielerschutzes und der Kriminalitatsbekampfung diente). Diese Zielsetzungen
vermdgen daher eine Beschrankung der Gllcksspieltatigkeiten im Sinne der Rsp
des EuGH zu rechtfertigen. Auch der Verfassungsgerichtshof hielt jlingst fest, dass
der Osterreichische Rechtsrahmen im Hinblick auf die Regulierung des
Gllcksspielsektors den in der Rechtsprechung des EuGH festgelegten
Anforderungen entspricht (VfGH 15.10.2016, E 945/2016, E 947/2016,
E 1054/2016).
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ITI.5.3. Es ist daher zu prifen, ob die im GSpG normierten Beschrankungen der
Gllucksspieltatigkeit in ihren Wirkungen tatsachlich geeignet sind, dieses Ziel in
koharenter und systematischer Weise zu erreichen. Hinsichtlich der Eignung der
im GSpG normierten Beschrankungen der Gllcksspieltatigkeit zur Erreichung der
genannten Ziele in kohdrenter und systematischer Weise ist nicht nur zu prifen,
welche gesetzlichen Vorgaben geregelt sind, sondern auch wie diese ungesetzt
werden.

ITI.5.3.1. Das GSpG regelt einerseits die Anforderungen an die Erteilung einer
Konzession oder Bewilligung zur Durchfihrung von Ausspielungen sowie deren
Einhaltungsvoraussetzungen, andererseits stellt es Ausspielungen, die ohne
Konzession oder Bewilligung durchgefihrt werden, unter Strafe und ordnet dazu
konkrete VerfolgungsmaBnahmen an. Somit geht aus dem GSpG klar hervor, dass
nur jene Gllcksspielbetreiber legal Gllicksspiele in Form von Ausspielungen
anbieten kénnen, die einerseits Inhaber einer Konzession oder Bewilligung sind
und andererseits die damit verbundenen Anforderungen fortlaufend erfillen. Es
liegt auf der Hand, dass eine beschrankte Zahl von Konzessionaren effektiver zu
Uberwachen ist als eine unbeschrankte Anzahl an Anbietern (vgl auch VfGH
6.12.2012, B 1337/11) und somit das im GSpG normierte Konzessions- und
Bewilligungssystem dem Spielerschutz dienlich ist.

IT1.5.3.2. Durch die zur Vollziehung berufenen Behdrden erfolgt auch einerseits die
Kontrolle der Einhaltung der Anforderungen an die Konzessionare und andererseits
die tatsachliche Verfolgung und Ahndung von illegalem Glicksspiel.

Durch Bedienstete des Bundesministeriums fur Finanzen bzw. des Finanzamtes fur
Gebuhren, Verkehrssteuern und Glicksspiel werden stichprobenartig und
unangekindigt Spielbankbetriebe nach abgabenrechtlichen und
ordnungspolitischen Gesichtspunkten einer Uberprifung auf Einhaltung der
gesetzlichen Regelungen unterzogen (sogenannte ,Einschau™). Solche Einschauen
erfolgen mehrmals jahrlich stichprobenartig und unangekindigt durch Bedienstete
der BMF-Fachabteilung bzw. des Finanzamt flr GebUhren, Verkehrssteuern und
Glucksspiel (FAGVG). Neben der Beaufsichtigung des legalen Gllcksspiels kommt
es auch zur Bekampfung des illegalen Glicksspiels. So gab es etwa im Jahr 2010
226, 2011 657, 2012 798, 2013 667 und 2014 (bis 3. Quartal) 310 Kontrollen nach
dem Glucksspielgesetz, wobei im Jahr 2010 271, 2011 1854, 2012 2480, 2013
1299 und 2014 (bis 3. Quartal) 625 Gllcksspielgerate von der Finanzpolizei
vorlaufig beschlagnahmt wurden. Bereits aufgrund dieser vorlaufigen
Beschlagnahmen wurden aber grundsatzlich weitere Gllicksspiele mit betroffenen
Gllcksspielgeraten (zumindest flr die Dauer der Aufrechterhaltung der
Beschlagnahme) verhindert und insoweit die Zuganglichkeit zu Ausspielungen
beschrankt.
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Beim BMF wurde mit 1.12.2010 eine Spielerschutzstelle eingerichtet. Zu den
Aufgaben der BMF-Stabsstelle flr Spielerschutz gehéren insbesondere folgende
Punkte: Fachliche Beurteilung von Spielerschutzkonzepten der
Bundeskonzessionare, Aufklarungs- und Informationsarbeit tGber die Risiken des
Gllucksspiels, Schaffung einer besseren Datenlage Uber die Behandlung und
Beratung von Patientinnen durch Spielsuchteinrichtungen in Osterreich,
Evaluierung der GSpG-Novelle 2010 bis zum Jahr 2014 flr den Bereich des
Spielerschutzes, Unterstiitzung der Suchtforschung im Bereich des Glicksspiels,
Erarbeitung von Qualitatsstandards hinsichtlich Spielerschutzeinrichtungen im
Sinne des Gllcksspielgesetzes und Erarbeitung eines Anerkennungsverfahrens fir
diese, bessere Koordinierung der Arbeit der Spielerschutzeinrichtungen und
Erarbeitung/Vorstellung von Best-Practice-Modellen einer Zusammenarbeit
zwischen Konzessionaren und Bewilligungsinhabern sowie unabhangigen
Spielerschutzeinrichtungen, regelmaBiger Erfahrungsaustausch und Dialog
zwischen Suchtberatung und Gllicksspielaufsicht.

Aus dem festgestellten Sachverhalt ergibt sich ferner, dass durch die GSpG-
Novellen 2008/2010 die Anbindung von Glicksspielautomaten und
Videolotterieterminals der konzessionierten Unternehmen an die
Bundesrechenzentrum GmbH (BRZ) elektronisch festgelegt worden ist. Aus der
elektronischen Anbindung an das Datenrechenzentrum der BRZ kdénnen unter
anderem folgende Aspekte abgeleitet werden: Erfassung bzw. Kontrolle der
minimalen und maximalen Ausschittungsquoten, Erfassung bzw. Kontrolle der
maximalen Ein- und Auszahlungen pro Spiel, Erfassung bzw. Kontrolle der
Mindestspieldauer von Einzelspielen, Erfassung bzw. Kontrolle der Abkuhlphase
und Beschrankung auf die Anzeige spielerschutzbezogener Informationen wahrend
dieser Zeit, elektronische Uberprifung der Software-Komponenten zur
Verhinderung potenzieller Manipulation von Gllcksspielgeraten, Prufung von
Glucksspielgeraten auf die Einhaltung gesetzlicher Bestimmungen von Bund und
Landern durch unabhangige Unternehmen, &uBerliche Kennzeichnung
genehmigter Gllcksspielgerate uUber eine Vignette und Anzeige der Verbindung
zum Datenrechenzentrum der BRZ am Bildschirm.

Schon die oben angeflhrten Umstande, insbesondere der Kontrollen der
Konzessionare, der MaBnahmen zur Bekdmpfung des illegalen Glicksspiels, der
Festlegung der Anbindung der Glicksspielautomaten und VLT der konzessionierten
Unternehmen an die Bundesrechenzentrum GmbH, aber auch der Einrichtung der
Spielerschutzstelle, zeigen nach Ansicht des Landesverwaltungsgerichtes O6., dass
die Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben in kohdrenter und systematischer Weise
erfolgt.

II1.5.4. Nach der Rechtsprechung der Hdéchstgerichte ist die unionsrechtliche
Zulassigkeit der Beschrankungen der Gllcksspieltatigkeit auch von der
tatsachlichen Wirkung der Regelungen abhdngig (so etwa jlingst VwGH
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Ro 24.04.2015, 2014/17/0126; OGH 20.01.2015, 4 Ob 231/14w, VfGH
15.10.2016, E 945/2016, E 947/2016, E 1054/2016).

ITI.5.4.1. Als Folge der gesetzlichen und behérdlichen Vorgaben werden durch die
konzessionierten Betreiber MaBnahmen zum Spielerschutz tatsachlich umgesetzt.
So ergibt sich aus dem festgestellten Sachverhalt etwa, dass im Bereich der
Spielbanken gemaB dem jahrlichen Bericht des Konzessiondars an die
Gllcksspielaufsicht im Jahr 2013 in Summe nahezu 7.000 Wirtschaftsauskiinfte
beim KSV 1870 eingeholt wurden und ferner bei Auskunfteien online-,Sofort-
Checks" erfolgten. Auch wurden im Jahr 2013 Uber 621.000 Spielbankbesucher
den monatlichen Screening-Prozessen des Konzessionars unterzogen. Aus dem
festgestellten Sachverhalt ergibt sich zudem, dass zum 31.12.2013 in
Osterreichischen Spielbanken bei 22.435 Spielbankbesuchern aufrechte, glltige
Einschrankungen der Besuchsmoéglichkeiten und 4.381 aktive Selbstsperren
bestanden. In den VLT-Outlets wurde bei begriindetem Anlass in Uber 11.000
Fallen zur Alterskontrolle anhand eines Lichtbildausweises aufgefordert, wovon in
mehr als 1.300 Fallen der Zutritt verwehrt wurde.

Aus dem festgestellten Sachverhalt ergibt sich weiters, dass es zu keiner
Ausbreitung der Gliicksspielsucht seit 2009 in Osterreich gekommen ist. Gerade
beim in Hinblick auf spielbedingte Probleme besonders risikoreichen
Automatengllcksspiel ist die Pravalenz des problematischen und pathologischen
Spielens (von ca. 13,5% [2009] auf ca. 8,1% [2015] bei Automaten in Casinos
und von ca. 33,2% [2009] auf ca. 27,2% [2015] bei Automatenaufstellungen
auBerhalb von Casinos) seit 2009 zurlickgegangen. Auch ist der durchschnittliche
Geldeinsatz im Automatengliicksspielbereich auBerhalb von Spielbanken merklich
gesunken. Es zeigt sich auch, dass die Pravalenzwerte flr die Automatenspiele der
konzessionierten ,C.A." im Vergleich zu den (haufig auch nicht bewilligten)
Ausspielungen in Spielhallen, Kneipen oder Tankstellen eher gering ausfallen.

Ausgehend vom festgestellten Sachverhalt, insbesondere der oben dargestellten
tatsachlich durchgefiihrten SpielerschutzmaBnahmen durch die konzessionierten
Betreiber und dem dargestellten Spielverhalten in Osterreich (bezogen auf den
Vergleichszeitraum 2009 bis 2015), erachtet das erkennende
Landesverwaltungsgericht auch hinsichtlich der tatsachlichen Wirkungen der
Regelungen des GSpG eine unionsrechtlichen Zuldssigkeit der Beschrankungen der
Glucksspieltatigkeit als gegeben.

IT11.5.4.2. Zum Vorbringen betreffend die Werbetatigkeit ist Folgendes
auszufiihren: Aus der Rsp des EuGH ergibt sich, dass Werbung flir Gllcksspiel nicht
generell dem Unionsrecht widerspricht, aber die Werbetatigkeit maBvoll und eng
darauf begrenzt werden muss, was erforderlich ist, um Verbraucher zu den
kontrollierten Spielernetzwerken zu lenken (vgl dazu etwa Rechtssachen
Dickinger/Omer, C-347/09; Placanica, C-338/04; HIT hoteli u.a., C-176/11).
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GemalB § 56 Abs. 1 GSpG haben die Konzessionare und Bewilligungsinhaber bei
ihren Werbeauftritten einen verantwortungsvollen MaBstab zu wahren, wobei die
Einhaltung im Aufsichtswege Uberwacht wird. Bei Beurteilung der Werbetatigkeit
kommt es nicht auf eine einzelne Werbung an, sondern es ist vielmehr die
Gesamtheit der WerbemaBnahmen der Konzessiondre bzw. Bewilligungsinhaber
heranzuziehen (vgl. auch OGH 27.11.2013, 2 Ob 243/12t).

Aus dem festgestellten Sachverhalt ergibt sich, dass sich der Anteil der Personen,
die in den letzten 12 Monaten irgendein Glicksspiel um Geld gespielt haben, im
Zeitraum 2009 bis 2015 kaum verandert hat. Insgesamt hat sich der Geldeinsatz
(in absoluten Zahlen) zwar von 53 € auf 57 € (also nur in etwa um die
Inflationsrate) erhoéht, bei den besonders problematischen Automatenspielen
auBerhalb der Casinos ist er sogar deutlich zuriickgegangen. Auch die Anzahl der
Spielstichtigen ist in diesem Zeitraum nicht gestiegen. Daraus ist abzuleiten, dass
die Werbetatigkeit der Konzessionare bzw. Bewilligungsinhaber in ihrer Gesamtheit
im Ergebnis jedenfalls kein Wachstum des gesamten Markts fur Gllcksspiele
bewirkt hat. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob jede einzelne
WerbemaBnahme jedes Konzessionars und Bewilligungsinhabers den Vorgaben
des EuGH entspricht, da die Werbetatigkeit in ihrer Gesamtheit jedenfalls nicht
dem Wachstum des gesamten Markts flr Gllucksspiele dient. Auch wenn einzelne
WerbemaBnahmen flr sich genommen geeignet sein sollten, die Spiellust zu
wecken bzw. zu verstarken, so hat jedenfalls die Gesamtheit der Werbetatigkeiten
nicht zu einer Ausweitung des Gllcksspieles geflhrt. Es haben daher die
Gesamtwirkungen der Werbetatigkeit die kohdrente und systematische Verfolgung
der Ziele des GSpG nicht beeintrachtigt.

Nachdem es in Osterreich (bezogen auf den Zeitraum 2009 bis 2015) zu keinem
Wachstum des gesamten Glicksspielmarkts gekommen ist und (nach der Rsp des
EuGH) eine Werbung der Konzessionare flur ihre Produkte zum Zweck, den
vorhandenen Markt fur sich zu gewinnen, jedenfalls zuldssig ist (vgl. EuGH
Rechtssache Dickinger/Omer C-347/09, RN 69), geht das
Landesverwaltungsgericht O6. im Ergebnis davon aus, dass die bisherige
Werbetdtigkeit der Konzessiondare bzw. Bewilligungsinhaber nicht zur
Unionsrechtswidrigkeit der d&sterreichischen Regelungen betreffend die
Beschrankungen der Gllcksspieltatigkeiten fuhrt.

ITI.5.5. Zusammenfassend ergibt sich daher flir das erkennende
Landesverwaltungsgericht, dass bei Gesamtwlirdigung aller in diesem Verfahren
hervorgekommenen Umstdnde eine Unionsrechtswidrigkeit durch die
Osterreichischen Beschrankungen der Gllcksspieltatigkeiten nicht vorliegt. Die von
der Osterreichischen Regelung vorgesehenen Beschrankungen verfolgen vom
EuGH anerkannten Grinde des Allgemeininteresses und sind geeignet, diese in
koharenter und systematischer Weise zu erreichen. Die Beschrankungen
erscheinen auch nicht unverhaltnismaBig. Diese Beurteilung entspricht auch der
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aktuellen Rechtsprechung des VWGH zu diesem Thema (Ro 2015/17/0022-7 vom
16. Marz 2016). Ebenso konnte der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis
vom 15. Oktober 2016 (E 945/2016-24, E 947/2016-23, E 1054/2016-19) keine
Unionsrechts-widrigkeit des Gllcksspielmonopols bzw. der zahlenmaBigen
Beschrankungen der Gllcksspielkonzessionen erkennen.

IT1.5.6. Davon abgesehen ist zum Beschwerdevorbringen, wonach das
Osterreichische GSpG dem Unionsrecht widerspreche, noch Folgendes
festzuhalten: Der flr die Anwendung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten
erforderliche Auslandsbezug (vgl. hierzu etwa VwGH 27.04.2012, 2011/17/0046)
ergibt sich gegenstandlich daraus, dass die ErstBf eine juristische Person mit Sitz
in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union ist. In seinem Erkenntnis vom 11.
Juni 2011, 2011/17/0068, flihrte der Verwaltungsgerichtshof Folgendes aus: ,Aus
der jlingeren Rechtsprechung des EuGH ist jedoch nicht abzuleiten, dass die
Mitgliedstaaten bei Verfolgung der vom EuGH fir die Rechtfertigung der
Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit anerkannten Zielsetzungen nicht
Vorschriften wie etwa das Erfordernis einer bestimmten Rechtsform und
Kapitalausstattung vorsehen kénnten. [...] Eine Verpflichtung zur Nichtanwendung
nationaler Rechtsvorschriften besteht nach der Rechtsprechung des EuGH (nur)
fir solche Rechtsvorschriften, die im Widerspruch zu Unionsrecht stehen. Der
Umstand, dass bestimmte Konzessionsvoraussetzungen nicht von der vom EuGH
konstatierten Unionsrechtswidrigkeit betroffen sind, fiUhrt entgegen der Auffassung
der Beschwerdeflhrer nicht etwa dazu, dass sich jedermann erfolgreich auf die
Nichtanwendung der unionsrechtswidrigen Bestimmungen berufen koénnte. Die
belangte Behdrde hat vielmehr zutreffend ihre Rechtsauffassung, dass auch aus
der jungeren Judikatur des EuGH nicht folge, dass die angewendeten
Bestimmungen des Gllcksspielgesetzes den beschwerdefihrenden Parteien
gegenlUber unangewendet zu bleiben hatten, darauf gestltzt, dass sowohl die
Erstbeschwerdefuhrerin als auch die Zweitbeschwerdefiihrerin nicht in der
Rechtsform einer Aktiengesellschaft organisiert sind. Die von den
beschwerdeflhrenden Parteien behauptete unionsrechtswidrige Nichtzulassung im
Verfahren zur Vergabe der Konzessionen beruhte jedenfalls nicht allein auf den als
gemeinschaftsrechtswidrig erkannten Bestimmungen der &sterreichischen
Rechtslage bzw. der Vorgangsweise der Behdrden bei der Konzessionsvergabe. Die
vom EuGH in dem von den beschwerdeflihrenden Parteien genannten Urteil in den
verbundenen Rechtssachen C-316/07, C-358/07 bis C-360/07, C-409/07 und C-
410/07, Markus StoB u.a., Rn 115, genannte Rechtsfolge, dass ein Mitgliedstaat
nach standiger Rechtsprechung keine strafrechtlichen Sanktionen wegen einer
nicht erflllten Verwaltungsformalitat verhangen dirfe, wenn er die Erflllung dieser
Formalitat unter VerstoB gegen das Unionsrecht abgelehnt oder vereitelt habe,
greift im vorliegenden Fall somit nicht. Im Falle einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung liegt die Voraussetzung, dass die juristische Person ,unter VerstoBB gegen
das Unionsrecht' davon abgehalten worden ware, eine Konzession zu erlangen,
nicht vor." Die ErstBf ist eine s. s.r.o., die nach der Rechtsprechung des
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Verwaltungsgerichtshofs mit der dsterreichischen GmbH vergleichbar ist (VwWGH
21.12.2012, 2012/17/0417), mit Zweigniederlassung in G. Im gegenstandlichen
Verfahren ist aber nicht hervorgekommen, dass diese Gesellschaft Uber jenes
Stamm- oder Grundkapital verfiigen wirde, welches gemaB § 21 Abs. 2 Z 3 GSpG
als zwingendes Erfordernis fur die Erteilung einer Konzession nach dem GSpG
Voraussetzung ist. Auch im vorliegenden Fall hat die Gesellschaft dhnlich der
Entscheidung des Verwaltungsgerichthofes vom 21.12.2012, 2012/17/0417, ,gar
nicht behauptet [...], Uber ein ausreichendes Grund- bzw. Stammkapital bzw. tber
einen Aufsichtsrat zu verfligen®, sodass auch gegenstandlich entsprechend der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichthofes davon auszugehen ist, dass sie
schon deswegen keine Konzession nach § 21 GSpG erlangen konnte, weil sie
grundsatzlich zulassige Rechtsform- und Kapitalerfordernisse nicht erfullt und die
Gesellschaft daher nicht unter VerstoB gegen das Unionsrecht davon abgehalten
werden konnte, eine Konzession zu erlangen. Die von der ErstBf behauptete
Unanwendbarkeit des GSpG wegen Unionsrechtswidrigkeit des 6sterreichischen
Gllucksspielmonopols ist daher auch insoweit unzutreffend.

II1.6. Zu den offenen Beweisantragen Dbetreffend die Frage der
Unionsrechtskonformitat ist Folgendes auszuftihren:

Die ErstBf hat die Einvernahme mehrerer Zeugen zum Beweis des Anstiegs der
Anzahl an Spielstchtigen und der Ineffektivitat der gesetzlichen und tatsachlichen
Vorkehrungen zum Spielerschutz insbesondere innerhalb der Jahre 2010 bis 2015
beantragt. Soweit sich die ErstBf auf Aussagen von Fachleuten beruft, wonach die
Zahl der spielslichtigen Personen in den letzten Jahren gestiegen sei, sind diese
nicht geeignet, die Untauglichkeit des GSpG und der behérdlichen MaBnahmen zu
beweisen. In der aktuellen Studie , Gllicksspielverhalten und Gllcksspielprobleme
in Osterreich - Ergebnisse der Reprédsentativerhebung 2015" von Dr. Kalke und
Prof. Dr. Wurst vom Institut fUr interdisziplindre Sucht- und Drogenforschung in
Hamburg sind gerade diese Parameter in wissenschaftlicher Weise erhoben und
ausgewertet worden. Diese Studie ist schllissig und nachvollziehbar.
Wahrnehmungen und Einschatzungen (auch einer gréBeren Zahl) von mit der
Materie befassten Einzelpersonen kdénnen die Studie nicht widerlegen. Dies ware
nur durch eine auf gleicher fachlicher Ebene erstellten Studie mdglich. Die
Beweisantrage waren daher abzuweisen.

Soweit Zeugeneinvernahmen zum Beweis daflir beantragt wurden, dass die
gesetzlichen und tatsachlichen Vorkehrungen zum Spielerschutz ineffektiv seien,
ist auszufiihren, dass die Zeugen lediglich ihre persdnliche Meinung (ob eine
~Ineffektivitat" vorliegt) darstellen kédnnten, die allenfalls auf Umstanden griindet,
die sich in ihrem unmittelbaren Umfeld abspielen. Hingegen sind der genannten
Studie auch Auswirkungen der gesetzlichen Vorgaben und behdérdlichen
MaBnahmen zu entnehmen. Persdnliche Meinungen von Einzelpersonen sind daher
fur die vom Landesverwaltungsgericht 06. vorzunehmende rechtliche Beurteilung,
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ob angesichts bestimmter tatsachlicher Gegebenheiten die gesetzlichen und
tatsachlichen Vorkehrungen als (im rechtlichen Sinne ausreichend) effektiv
angesehen werden kdnnen oder nicht, nicht von Relevanz. Auch die Beweisantrage
zur Effektivitat der gesetzlichen wund tatsachlichen Vorkehrungen zum
Spielerschutz waren daher abzuweisen.

ITI.7. Zum geltend gemachten Verbotsirrtum:

Wie oben dargestellt wird, besteht eine eindeutige Judikatur des VwGH
dahingehend, dass die Osterreichischen Regeln des GSpG anwendbar und nicht
vom Gemeinschaftsrecht Uberlagert sind. Die vereinzelt gebliebene Judikatur des
LVvwG 06. (insb. LVwG-410286) wurde vom VwGH nicht bestatigt
(Ro2014/17/0121-5).

Die Bf berufen sich im Ergebnis auf einen Verbotsirrtum.

Entschuldigend wirken dabei nach stRspr nur das Vertrauen auf die einschlagige
und einhellige hdchstgerichtliche Rsp zum Tatzeitpunkt (VWGH 22.3.1994,
93/08/0177), von der zustandigen Behoérde selbst erteilte Auskinfte Uber ihre
Verwaltungspraxis (VwSIlg 14.020 A/1994) bzw. eine tatsachlich bestehende
~standige  Verwaltungsibung® (VwWGH 22.3.1994, 93/08/0177) sowie
Rechtsausklnfte auf Grundlage einer vollstandigen Sachverhaltsmitteilung, wenn
sie von einer fachkompetenten Stelle/Person stammen und bestimmte wesentliche
Kriterien erflllen. Entschuldigend wirkt hiebei eine Rechtsauskunft der zustédndigen
Behorde (VWGH 4.10.2012, 2012/09/0134, 18.9.2008, 2008/09/0187), anderer
fachkompetenter Institutionen, zB der gesetzlichen beruflichen Vertretungen (zB
VWGH 16.11.1993, 93/07/0022, 0023), der Gebietskrankenkasse (VwSlg
14.020 A/1994) oder auch des Kuratoriums flr Verkehrssicherheit (VwSlIg
13.257 A/1990) bzw in sehr eingeschranktem AusmaB die Rechtsauskunft
berufsmaBiger Parteienvertreter (zB von Rechtsanwadlten). Diese muss sich
jedenfalls an der maBgeblichen Rsp der Héchstgerichte und gegebenenfalls an der
Rechtsmeinung der zustandigen Behdérde (VwSIg 11.744 A/1985) orientieren. Das
Vertrauen auf die (falsche) Rechtsauskunft ist dem Auskunftssuchenden
insbesondere dann vorwerfbar, wenn dem Beschuldigten das Spannungsverhaltnis
zur gegenteiligen Behdrdenauffassung bekannt ist oder sich unmittelbar aus dem
Inhalt der Auskunft auch fliir den Nicht-Fachmann ersichtliche Zweifel ergeben
(VWGH 22.2.2006, 2005/17/0195); (vgl. Lewisch in Lewisch/Fister/Weilguni, VStG
§ 5 Rz 21 (Stand 1.7.2013, rdb.at).

Die Bf berufen sich lediglich auf die vereinzelt gebliebene Judikatur des LVwG 06.
Demgegeniber steht eine standige, den Bf aus etlichen anderen
Verwaltungsstrafverfahren bekannte Praxis der zustandigen Verwaltungsbehérden
und insbesondere die einhellige, weiter oben dargestellte Judikatur des VWGH. Sie
konnten sich demnach nicht erfolgreich auf einen entschuldigenden Verbotsirrtum
berufen, sondern unterliegen bestenfalls einem Rechtsirrtum, der ihnen allerdings
vorwerfbar ist.
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ITI.8. Der Argumentation der Bf, es liege im Sinne der Rechtssache K. (EGMR vom
20.09.2016, 926/08) auf Grund der beigeschafften Unterlagen zu den
Auswirkungen des Glicksspiels eine ,Anscheinsbefangenheit® des erkennenden
Gerichts vor, kann nicht gefolgt werden. So hat der Verwaltungsgerichtshof bereits
in seinem Erkenntnis vom 15. Dezember 2014, Ro 2014/17/0121, festgestellt,
dass im Verwaltungsstrafverfahren vor den Verwaltungsgerichten gemaB § 38
VWGVG iVm. § 25 VStG der Amtswegigkeitsgrundsatz und der Grundsatz der
Erforschung der materiellen Wahrheit gelten. Betreffend die Ermittlung des
Sachverhalts bedeutet dies, dass die Verwaltungsgerichte verpflichtet sind, von
Amts wegen die entscheidungserheblichen Tatsachen zu erforschen und deren
Wahrheit festzustellen. In diesem Sinne sind alle sich bietenden Erkenntnisquellen
sorgfaltig auszuschdpfen und insbesondere diejenigen Beweise zu erheben, die
sich nach den Umstanden des jeweiligen Falles anbieten oder als sachdienlich
erweisen kdénnen.

Bezlglich eines mdglichen VerstoBes gegen Artikel 6 EMRK wegen dem Fernbleiben
der belangten Behdérde von der mindlichen Verhandlung ist festzuhalten, dass in
dem Urteil des EGMR zur Rechtssache K. vom 20.09.2016, 926/08, unter anderem
auch auf das friher ergangene Urteil des EGMR vom 4. Juli 2002, 38544/97, Weh
und Weh gegen Osterreich, verwiesen wird. Demnach erfiillt das ésterreichische
System die Garantien des Artikel 6 EMRK, weil der Beschuldigte vor einem
Strafausspruch Uber samtliche erhobenen Beweise zu informieren ist und ihm
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben werden muss. Auf Grund des
vorliegenden Verfahrensaktes der belangten Behoérde war dem
Landesverwaltungsgericht Oberdésterreich die Rechtsposition der Behdrde sowie
deren Erwagungsgrinde fur die Erlassung des angefochtenen Bescheides auch
ohne deren Teilnahme bei der mindlichen Verhandlung bekannt. Das Fehlen der
belangten Behdrde bei der o6ffentlichen miundlichen Verhandlung stellte somit
keinesfalls eine Verletzung des Artikel 6 EMRK dar.

ITI.9. Dem Antrag auf Aussetzung bzw. Unterbrechung des Verfahrens wegen eines
anhangigen Vorabentscheidungsverfahrens beim EuGH war nicht stattzugeben.
Ansuchen anderer Gerichte um Vorabentscheidung des EuGH entfalten keine
Bindungswirkung.

ITI.10. Aus den oben dargestellten Grinden, waren die Beschwerden abzuweisen.

IV. Unzuldssigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133
Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Die
Entscheidung weicht nicht von der Rsp des VWGH zur Strafbarkeit von Uber-
tretungen des GSpG ab. Auch die Prifung der behaupteten Unionsrechtswidrigkeit
des GSpG wurde entsprechend den von der Rsp des VwGH bzw. EuGH
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vorgegebenen Kriterien vorgenommen. Hinsichtlich der Beweisantrage ist darauf
hinzuweisen, dass es grundsatzlich der einzelfallbezogenen Beurteilung des
Verwaltungsgerichts unterliegt, ob eine Beweisaufnahme notwendig ist, sodass
dadurch regelmaBig keine Rechtsfrage (jedenfalls keine von grundsatzlicher
Bedeutung) im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG aufgeworfen wird (vgl. etwa VwGH
08.01.2015, Ra 2014/08/0064).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Entscheidung besteht innerhalb von sechs Wochen ab dem Tag der
Zustellung die Mdglichkeit der Erhebung einer Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof und/oder einer auBerordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Eine Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof ist
unmittelbar bei diesem einzubringen, eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof
beim Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich. Die Abfassung und die
Einbringung einer Beschwerde bzw. einer Revision mulssen durch einen
bevollmachtigten Rechtsanwalt bzw. eine bevollmachtigte Rechtsanwaltin
erfolgen. FUr die Beschwerde bzw. Revision ist eine Eingabegeblhr von je 240 Euro
zu entrichten. Sie haben die Mdglichkeit, auf die Revision beim
Verwaltungsgerichtshof und die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu
verzichten. Ein solcher Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof und eine Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof nicht
mehr erhoben werden kann.

Hinweis

Antrage auf Bewilligung der Verfahrenshilfe zur Abfassung und Einbringung einer
auBerordentlichen Revision sind unmittelbar beim Verwaltungsgerichtshof
einzubringen.

Landesverwaltungsgericht Oberdésterreich

Mag. Horzing



