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LVwG-412111/6/Gf/Mu Linz, 29. August 2017

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht des Landes Oberdsterreich erkennt durch seinen Richter
Dr. Grof Uber die Beschwerde des P S, vertreten durch RA Dr. P R, gegen das
Straferkenntnis der Landespolizeidirektion Oberdsterreich vom 12. Mai 2017, ZI.
VStV-917300579518-2017, wegen einer Ubertretung des Gliicksspielgesetzes
(Mitbeteiligte Partei: Finanzamt Grieskirchen-Wels)

zu Recht:

I. Das in Beschwerde gezogenen Straferkenntnis wird gemald 8 50
VwWGVG aufgehoben; das Verwaltungsstrafverfahren wird nach 8§ 38
VWGVG i.V.m. 8§ 45 Abs. 1 Z. 1 VStG eingestellt.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwal-
tungsgerichtshof nicht zul&assig.



Entscheidungsgriunde

Verfahren der belangten Behdorde

1. Am 16. Marz 2017 haben Exekutivorgane der Finanzpolizei in einem in der W
in L etablierten Betrieb eine Kontrolle wegen des Verdachtes des Vorliegens von
VerstoRen gegen das Glicksspielgesetz durchgefuhrt. In deren Zuge wurden acht
dort ohne erforderliche behérdliche Konzession betriebsbereit aufgestellte Geréate,
hinsichtlich deren ein Verdacht dahin entstanden war, dass damit nach entspre-
chender Geldeingabe unterschiedliche Spiele, die als Glucksspiele (virtuelle Wal-
zenspiele) zu qualifizieren seien, durchgefihrt werden kénnen, vorlaufig in Be-
schlag genommen.

2. In der Folge wurden uber den Beschwerdefihrer mit Straferkenntnis der Lan-
despolizeidirektion Oberdsterreich vom 12. Mai 2017, ZI. VStV-917300579518-
2017, wegen Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z. 1 drittes Tatbild des Gliicksspielge-
setzes (unternehmerisches Zuganglichmachen verbotener Ausspielungen) acht
Geldstrafen in einer Hohe von jeweils 6.000 Euro (Ersatzfreiheitsstrafen: jeweils
30 Stunden) verhangt.

Begrindend wurde dazu im Wesentlichen ausgefuhrt, dass die dem Beschwerde-
fuhrer angelasteten Ubertretungen auf Grund der Feststellungen der eingeschrit-
tenen Kontrollorgane und der Ermittlungen der belangten Behorde als erwiesen
anzusehen sei.

3. Gegen dieses dem Rechtsmittelwerber am 17. Mai 2017 zugestellte Strafer-
kenntnis richtet sich die vorliegende, am 13. Juni 2017 — und damit rechtzeitig —
zur Post gegebene Beschwerde an das Verwaltungsgericht des Landes Oberodster-
reich.

Darin wird — auf das Wesentliche zusammengefasst — vorgebracht, dass mit den
beanstandeten Geraten keine Glicksspiele veranstaltet worden seien. Davon ab-
gesehen wiirden die Bestimmungen des GSpG auch gegen die unionsrechtliche
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit verstolZen.



Da dem Beschwerdefuihrer jedenfalls kein Verschulden angelastet werden kdnne,
wird die Aufhebung des angefochtenen Straferkenntnisses und die Einstellung des
Verwaltungsstrafverfahrens beantragt.

Sachverhaltsfeststellung und Beweiswurdigung

1. Das Verwaltungsgericht des Landes Oberdsterreich hat Beweis erhoben durch
Einsichtnahme in den Akt der belangten Behoérde zu ZI. VStV-917300579518-
2017.

2. Hinsichtlich der im gegenstédndlichen Verfahren vorweg zur Diskussion stehen-
den Frage nach der Unionsrechtskompatibilitdt des im Gliicksspielgesetz veranker-
ten (Quasi-)Monopolsystems hat das LVvwG OO bereits in mehreren Entscheidun-
gen, so z.B. mit Erkenntnis vom 8. August 2016, LVwG-411506, und zuletzt mit
Erkenntnis vom 7. Juli 2017, LVwG-412065, festgestellt, dass diese Regelung nach
Auffassung des auch im vorliegenden Fall zur Entscheidung zustdndigen Richters
als unionsrechtswidrig anzusehen ist; um unndétige Wiederholungen zu vermeiden,
ist zur ndheren Begriundung ergdnzend (auch) auf diese Entscheidungen (siehe
BEILAGEN 1 und 2%) zu verweisen (vgl. im Ubrigen naher unten, I11).

Widerspricht eine innerstaatliche Regelung dem Unionsrecht, so hat diese nach
standiger Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Union (im Folgen-
den auch: EuGH) umgehend effektiv unangewendet zu bleiben (vgl. schon EuGH
vom 9. Méarz 1978, C-106/77 [Simmenthal, ECLI:EU:C:1978:49], RN 21 bis 23);
dieser Grundsatz ist von jedem staatlichen Organ auf jeder Ebene des Verfahrens
zu beachten.

Konkret bedeutet dies insbesondere, ,,dass der VerstolR eines Wirtschaftsteilneh-
mers gegen eine Regelung im Glicksspielbereich nicht zu Sanktionen fiihren kann,
wenn diese Regelung mit Art. 56 AEUV nicht vereinbar ist“ (vgl. EuGH vom
30. April 2014, C-390/12 [Pfleger, EU:C:2014:281], RN 64, m.w.N.).

Daraus resultiert, dass eine Beschlagnahme von Gliicksspielgeraten, eine Bestra-
fung wegen des Verdachtes der Begehung einer Ubertretung des 8 52 Abs. 1 Z. 1
GSpG oder dhnliche behoérdliche Eingriffsmallinahmen — wie eine Einziehung gemali
8 54 Abs. 1 GSpG oder eine BetriebsschlieBRung nach 8 56a GSpG — ausgeschlossen

1 Auch abrufbar unter http://www.lvwg-ooe.gv.at/383.htm.



ist bzw. sind, wenn sich die Monopolregelung des GSpG als unionsrechtswidrig
erweist.

2.1. Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage wurde den Verfahrensparteien mit
hg. Schriftsatz vom 28. Juni 2017, LVwG-412111/2/Gf/Mu, mitgeteilt, dass sowohl
nach der Begrundung der angefochtenen Entscheidung als auch nach dem Vor-
bringen des Rechtsmittelwerbers der entscheidungswesentliche Sachverhalt als
unstrittig erscheint, sodass aus der Sicht des Verwaltungsgerichtes des Landes
Obero6sterreich die Durchfihrung einer 6ffentlichen Verhandlung vornehmlich des-
halb als nicht erforderlich erachtet wird, weil im gegenstandlichen Fall blo3 Rechts-
fragen — namlich vorweg jene nach der Unionsrechtskonformitat der Osterreichi-
schen Glucksspielmonopolregelung — zu klaren sind.

2.2. Weiters wurde in diesem Schreiben darauf hingewiesen, dass nach der Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofes (im Folgenden auch: VwGH) aber auch
in einem derartigen Fall von der Durchfiihrung einer 6ffentlichen Verhandlung nur
dann abgesehen werden kdnne, wenn die Verfahrensparteien — insbesondere die
Beschuldigten — auf eine solche verzichten (z.B. VwWGH vom 19. Marz 2015,
Ra 2014/06/0020).

2.3. In zahlreichen andern gleichgelagerten Verfahren seien zur Klarung der Frage
der Unionsrechtskonformitat der &sterreichischen Glucksspielmonopolregelung
vornehmlich von der (den) Amtspartei(en) folgende Beweismittel vorgelegt wor-
den:

— ,,Glucksspiel Bericht 2010-2013* des Bundesministeriums fur Finanzen

— Stellungnahme des Bundeministeriums fur Finanzen vom 18. Septem-
ber 2014

— Erkenntnis des LVwWG OO vom 15. Dezember 2014, LVwG-410395

und zwar jeweils zum Beweis dafur,

— dass mit dem im GSpG verankerten Monopolsystem die Ziele eines
effektiven Spielerschutzes und einer Kriminalitdtsbekampfung tatsach-
lich sowie systematisch und koharent verfolgt wirden,

— dass das im GSpG verankerte Monopolsystem nicht dem vorrangigen
Ziel einer Erhéhung der Staatseinnahmen diene,

— dass die Geschaftspolitik der Monopolisten, im Besonderen deren
Werbemalnahmen, zum Zweck der Hinlenkung zum erlaubten Gliicks-
spiel sowohl mafvoll als auch zielgerichtet seien, und

— dass die aus dem GSpG-Monopol resultierenden Beschrankungen
jeweils dem Grundsatz der VerhaltnismafRigkeit entsprechen wirden.



2.4. Vor diesem Hintergrund ergebe sich aus der Sicht des LVvwG OO hinsichtlich
der einzelnen Hauptproblemfelder im Zusammenhang mit der Frage der Unions-
rechtskonformitat der Regelungen des im GSpG verankerten Monopolsystems mit
Blick auf die vom EuGH in dessen Judikatur hierfir aufgestellten Kriterien Folgen-
des:

2.4.1. Dem ,,Glucksspielbericht 2010-2013“ sei zunachst eine Darstellung der Ziel-
setzungen der im Zeitraum 2011 bis 2013 vorgenommenen Novellierungen des
GSpG und der hoéchstgerichtlichen Rechtsprechung in dieser Periode (S. 3 bis
S. 15) sowie ein Uberblick tiber durchgefiinrte und anhiangige Konzessionsertei-
lungsverfahren (S. 16 bis S. 23) vorangestelit.

Bezlglich der Neuerungen im Spielerschutz werde sodann unter Hinweis auf eine
im Jahr 2011 verotffentlichte Glucksspielsuchtstudie betont, dass (S. 24) ,,rund
64.000 Personen in der Altersgruppe zwischen dem 14. und dem 65. Lebensjahr
von Glucksspielsucht betroffen” und ,,0,43% dieses Bevdlkerungssegements” (also
etwa 25.000 Personen) ,.ein problematisches Spielverhalten aufweisen und 0,66%"
(also ca. 39.000 Personen) ,,pathologisch glucksspielsiichtig” sein wirden; in die-
sem Zusammenhang erweise sich auf Basis einer ,Représentativbefragung” das
Glucksspiel mit Automaten auf3erhalb einer Spielbank als der grof3te Problemfaktor
(33% Problemspieler; dagegen: Lotterien: 2% Problemspieler, Sportwetten: 13%
Problemspieler, Klassische Casinospiele: 7% Problemspieler und Automaten in
Casinos: 14% Problemspieler), weshalb durch das im GSpG verankerte Monopol-
system ,das Glucksspielangebot und die Akzeptanz gelenkt werden® solle, und
zwar ,weg von den Problembereichen hin zu anderen Bereichen, innerhalb derer
die Problempravalenz weniger hoch ist®.

In einer weiteren Studie sei zu Tage getreten, dass im Jahr 2006 aus dem Motiv
der Glucksspielsucht 38 Falle von Beschaffungskriminalitat (gewerbsmaliger Dieb-
stahl, schwerer Raub und gewerbsmaliger Betrug) sowie im ersten Halbjahr 2007
weitere 36 solcher Félle begangen worden seien (S. 24 f).

Beispielsweise hatten auf Grund einer Kostenschatzung fir das Bundesland Stei-
ermark im Jahr 2006 Ausgaben fir Spielsucht in Hohe von 140.900 Euro resultiert
(S. 25). Um diese Problembereiche (Suchtverhalten, Beschaffungskriminalitat und
Therapiekosten) einzudammen, sei mit Jahresbeginn 2011 eine Stabsstelle fir
Spielerschutz eingerichtet worden (S. 26 bis 29).

Hinsichtlich legaler, namlich konzessionierter Gliicksspielanbieter sei die staat-
liche Aufsicht intensiviert (S. 30 f) sowie eine Anbindung von deren Gliicksspielau-
tomaten an ein Datenrechenzentrum (S. 31 f) und eine bescheidmafige Vorschrei-
bung von Werbestandards vorgenommen worden (S. 32 ff).



Parallel dazu sei(en) das illegale Gliicksspiel auf mehreren Ebenen bekdmpft und
in diesem Zusammenhang bis Ende 2013 bereits Uber 6.000 vorlaufige Beschlag-
nahmen von Glicksspielgerdten und sonstigen Eingriffsgegenstanden durchge-
fuhrt worden; dieser hohe behdrdliche Verfolgungsdruck fuhre allerdings in der
Praxis zu einer ,Flucht ins Strafrecht, weil dort kaum strafgerichtliche Verurtei-
lungen wegen 8 168 StGB vorkdmen (S. 34 und 35).

Von in den Jahren 2012 und 2013 insgesamt 222 beim VwWGH eingebrachten Amts-
beschwerden seien 141 ,,gewonnen* und lediglich 20 abgewiesen bzw. abgelehnt
worden sowie die restlichen Verfahren (61) zum Zeitpunkt der Erstellung dieses
Berichtes noch anhéangig gewesen (S. 36).

Ein Hauptaugenmerk im Rahmen der staatlichen Aufsicht gelte schlief3lich noch der
Geldwaschevorbeugung (S. 36 bis 38).

Far das Jahr 2014 seien eine verfassungskonforme Neuregelung der Pokerkonzes-
sionen, eine prazise der Abgrenzung des Tatbestandes des § 168 StGB von jenem
des 8§ 52 GSpG, eine Novellierung der Automatengliicksspielverordnung, der
Abschluss der noch laufenden Spielbankenkonzessionierungsverfahren sowie im
Bereich des Spielerschutzes eine Evaluierung der seit 2010 ergangenen Novellen
zum GSpG und von deren Umsetzung in Aussicht genommen worden (S. 39).

2.4.2. Die zum anderen bereits im Verfahren des Verwaltungsgerichtes des Landes
Oberdsterreich zu LVwG-410395 (abgeschlossen mit Erkenntnis vom 15. Dezem-
ber 2014?) erganzend erstattete Stellungnahme des Bundeministeriums fur Finan-
zen vom 18. September 2014 bestehe in inhaltlicher Hinsicht im Wesentlichen aus
einer Wiederholung der im Glicksspielbericht 2010-2013 enthaltenen Ausfuhrun-
gen (vgl. S. 5 bis 8; S. 9 bis 15).

Dartber hinaus finde sich in dieser neben einem Hinweis auf die aus den Geset-
zesmaterialien zur GSpG-Novelle BGBI | 73/2010 hervorgehenden ordnungspoliti-
schen Zielsetzungen eine Aufzahlung jener Bestimmungen des GSpG, die den
gemal der EuGH-Judikatur gerechtfertigten Eingriffen in die Dienstleistungsfrei-
heit dienen (S. 2 bis 4).

In der Folge werde darauf hingewiesen, dass nach dem GSpG im Zuge von
Konzessionserteilungen flr Spielbanken nunmehr eine Mindestdauer pro Spiel,
Mindestabstandsregelungen, Zutrittssysteme, Schulungskonzepte fur Mitarbeiter,
die verpflichtende Zusammenarbeit mit Spielerschutzeinrichtungen, ein Verbot be-
stimmter Spielinhalte, Einsatz- und Gewinnlimits, ein Verbot parallel laufender
Spiele etc. vorgesehen sei (S. 9).

2 Abrufbar unter http://www.lvwg-ooe.gv.at/383.htm.



Seit Jahresbeginn 2011 sei die Stabsstelle fir Spielerschutz tatséchlich eingerich-
tet und mit vielfaltigen Aufgaben betraut (S. 9 f); dem Schutz der besonders
vulnerablen Gruppe der Kinder und Jugendlichen diene eine effektive Zugangskon-
trolle, eine verantwortungsvolle Werbung, eine strenge Aufsicht und Kontrolle
durch staatliche Behdrden etc. (S. 9 bis 12), wobei fur den Fall von Zuwiderhand-
lungen empfindliche Sanktionen vorgesehen seien (S. 12 bis S. 14).

Zulassige Werbemal3inahmen miussten zwar mafivoll und nicht aggressiv, jedoch
dazu geeignet sein, das Glicksspiel in erlaubte Bahnen zu lenken, weshalb im Zuge
der Konzessionserteilungen jeweils in Zusammenarbeit mit unabhangigen Exper-
ten erstellte Werbestandards und Leitlinien bescheidmaéfig vorgeschrieben worden
seien (S. 16 bis 18).

Hinsichtlich der Frage, ob die mit dem GSpG-Monopol verfolgten Zwecke auch
durch weniger eingriffsintensive MalRnahmen erreicht werden kénnen, sei auf das
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes (im Folgenden auch: VfGH) vom
6. Dezember 2013, B 1337/11, zu verweisen (S. 18 f).

Insgesamt sei das GSpG von dem Gedanken getragen, ein ausgewogenes Gliicks-
spielangebot bereitzustellen, das einer strengen und effektiven staatlichen Kon-
trolle unterliegt; gleichzeitig solle illegales Glicksspiel eingedammt und hintange-
halten werden. Aus den Gesetzesmaterialien zur GSpG-Novelle 2010 sowie aus
den im Glucksspielbericht 2010-2013 genannten Novellen ergebe sich eindeutig,
dass die Regelungen des GSpG tatsachlich diese Ziele in koh&renter und systema-
tischer Weise verfolgen und Spielerschutz und Kriminalitdtsbek&mpfung nicht blol3
vordergrindige Ziele seien. Diese Ziele wirden sich allerdings nicht
koharent und systematisch erreichen lassen, wenn ein unbeschranktes Angebot an
Glucksspielen zugelassen werden miusste (S. 20).

2.4.3. Dem von der Amtspartei zur Unterstutzung und zum Beleg der Richtigkeit
ihrer Argumentation weiters (und blo3 paradigmatisch fur zahlreiche andere
gleichlautende Entscheidungen) vorgelegten Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
des Landes Oberosterreich vom 15. Dezember 2014, LVwG-410395, sei zunachst
zu entnehmen, dass es sich bei den an den dort verfahrensgegenstandlichen
Geraten durchgefuhrten Spielen zweifelsfrei um Gllicksspiele handelte, wobei auf
Grund des im dg. Verfahren zum Tragen gekommenen, nicht als verfassungswidrig
erachteten § 52 Abs. 3 GSpG eine allfallige Strafbarkeit gemaR § 168 StGB nicht
in Betracht zu ziehen gewesen sei (S. 20 und 21).

In der Folge werde dort ausgefiihrt, dass hinsichtlich einer Gemeinschaftsrechts-
widrigkeit des GSpG darauf hinzuweisen sei, dass kein Sachverhalt mit Auslands-
bezug vorliege (S. 21).



Im Ubrigen sei — unter (teilweise wortlicher) Ubernahme der nachvollziehbaren
Ausfihrungen des Bundesministeriums fur Finanzen in dessen Stellungnahme vom
18. September 2014 sowie unter Hinweis auf die Gesetzesmaterialien — davon
auszugehen, dass es sich bei den Zielsetzungen der Suchtpravention, des Spieler-
schutzes und der Kriminalitdtsabwehr um solche handle, die eine Beschrankung
des Glucksspielangebotes rechtfertigen wirden; anderes wirde allenfalls nur dann
gelten, wenn eine Maximierung von Abgabeneinnahmen das einzige Ziel des
GSpG-Monopols ware, was jedoch deshalb nicht zutreffe, weil in der Stellung-
nahme des Bundesministeriums fur Finanzen aufgezeigt werde, dass die Spielsucht
in Osterreich tatsachlich ein nicht irrelevantes gesellschaftliches Problem darstelle
und davon ausgehend eine beschréankte Anzahl von Konzessionaren offenkundig
effektiver zu Uberwachen sei als eine unbeschrankte Anzahl von Anbietern; hinzu
komme der damit verbundene Lenkungseffekt hin zum erlaubten und tiberwachten
Glucksspiel (S. 22 bis 24).

AulRerdem werde in dieser Stellungnahme auch auf bereits umgesetzte MalRnah-
men — z.B. auf die Einrichtung einer Spielerschutzstelle, auf die Anbindung der
Glucksspielautomaten an die Bundesrechenzentrum GmbH, auf die Uberwachung
der Einhaltung von Spielpausen, auf effektive Zutrittskontrollen, auf Auskunfts-
pflichten der Konzessionare, auf Aufsichtsbefugnisse staatlicher Behdrden und auf
bescheidmalig vorgeschriebene Werbestandards — einerseits sowie auf die um-
fangreichen Mallhahmen zur Bek&mpfung des illegalen Gliucksspiels hingewiesen.
Wenngleich einzelne Werbungen problematisch erscheinen kénnten, sei bei einer
Gesamtbetrachtung der Werbekonzepte keine unzuldssige Werbung zu erkennen,
zumal auch in der Stellungnahme keine derartige Praxis genannt worden sei (S. 24
und 25).

Zusammenfassend ergebe sich daher, dass bei einer Gesamtbetrachtung aller im
Verfahren hervorgekommener Umstande eine Gemeinschaftswidrigkeit des Mono-
polsystems des GSpG nicht vorliege, weil dieses (zumindest auch) jene vom EuGH
anerkannten Griunde des Allgemeininteresses verfolge; zudem erschienen die Re-
gelungen des GSpG geeignet, diese Ziele zu erreichen, wobei schlie3lich auch
deren UnverhéaltnismaBigkeit nicht hervorgekommen sei (S. 25 und 26).

2.5. Dies wurde den Verfahrensparteien in Wahrung des rechtlichen Gehoérs zur
Kenntnis gebracht.

Gleichzeitig wurden diese dazu aufgefordert, bis zum 13. Juli 2017 bekannt zu
geben, ob auf die Durchfiihrung einer 6ffentlichen Verhandlung verzichtet wird so-
wie bis zu diesem Zeitpunkt sdmtliche ihrem jeweiligen Rechtsstandpunkt dienli-
chen Beweismittel vorzulegen oder so rechtzeitig zu benennen, dass sie von Amts
wegen bis zur allfalligen Durchfuhrung einer 6ffentlichen Verhandlung beigeschafft
werden kdnnen.



3.1. Vor diesem Hintergrund hat der Rechtsvertreter des Beschwerdefuhrers mit
e-mail vom 30. Juni 2017 bekannt gegeben, dass auf die Durchfiihrung einer 6f-
fentlichen Verhandlung verzichtet wird; unter einem wurde hinsichtlich der Frage
der Unionsrechtskompatibilitat des GSpG-Monopols darauf hingewiesen, dass der
Rechtsmittelwerber als Geschaftsfihrer einer GmbH mit Hauptsitz in P/T fungiere.

3.2. Seitens der belangten Behoérde wurde mit e-mail vom 6. Juli 2017 auf die
Durchfuhrung einer 6ffentlichen Verhandlung verzichtet.

3.3. Die Amtspartei (Finanzamt Grieskirchen-Wels) hat mit Schreiben vom 3. Juli
2017, ZI. 054/70127/34/4617, mitgeteilt, dass auf die Durchfuhrung einer offent-
lichen Verhandlung nicht verzichtet wird, weil nach ihrer Ansicht nicht erkennbar
ist, dass der gegenstandliche Sachverhéalt unstrittig sei.

Inwiefern allerdings ihre eigenen, von dem Beschwerdeflhrer gar nicht in Zweifel
gezogenen Sachverhaltsfeststellungen unzutreffend sein sollten, wurde nicht dar-
getan.

Bezuglich der Frage der Unionsrechtskonformitat des Glicksspielgesetzes wurde
auf die aktuelle Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (v.a. VWGH vom 16. Mérz
2016, Ra 2015/17/0022) und des Verfassungsgerichtshofes (v.a. VfGH vom
15. Oktober 2016, E 945/2016) verwiesen.

3.4. Hinsichtlich des zufolge der Verweisung des 8§ 38 VwGVG auch im Verfahren
vor den Verwaltungsgerichten malRgeblichen verwaltungsstrafrechtlichen Amtswe-
gigkeitsprinzips des § 25 VStG hat der EuGH jungst mit Urteil vom 14. Juni 2017,
C-685/15 (,,Online Games*, ECLI:EU:C:2017:452), ausgesprochen, dass dieses
Prinzip in Konstellationen, in denen die Austiibung einer Grundfreiheit der EU durch
eine innerstaatliche Regelung beschrankt wird, sodass vom nationalen Gericht eine
entsprechende Kohéarenzprufung durchzufihren ist, dem Grundrecht auf ein faires
Verfahren gemal (Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw.) Art. 47 Abs. 2 EGRC nur insoweit nicht
entgegensteht, als 8 25 VStG nicht dazu fuhrt, dass das Verwaltungsgericht — weil
es den Behdrden obliegt, jene Beweise vorzulegen, die erforderlich sind, damit das
Gericht prufen kann, ob die Einschrankung der Grundfreiheit gerechtfertigt ist —
diesbezuglich de facto an die Stelle der Behorden tritt.

3.4.1. Abgesehen von einer Bestandsaufnahme seiner materiell-rechtlichen
Glucksspieljudikatur — die in erster Linie dadurch gekennzeichnet ist, dass das
nationale Gericht zu prifen hat, welche Ziele mit der betreffenden innerstaatlichen
Regelung tatsachlich verfolgt werden und ob die durch die Regelung auferlegten
Beschrankungen den sich aus der Rechtsprechung des EuUGH ergebenden Anforde-
rungen an ihre VerhaltnismaBigkeit gentigen (wobei sich das Gericht insbesondere
im Licht der konkreten Anwendungsmodalitaten der betreffenden restriktiven
Regelung vergewissern muss, dass diese Beschrankung tatsachlich dem Anliegen
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entspricht, in koharenter und systematischer Weise die Gelegenheiten zum Spiel
zu verringern, die Tatigkeiten in diesem Bereich zu begrenzen und die mit diesen
Spielen verbundene Kriminalitdt zu bekampfen — vgl. RN 51); dass das Gericht
eine Gesamtwirdigung der Umstande vornehmen muss, unter denen eine restrik-
tive Regelung erlassen worden ist und durchgefuhrt wird (RN 52); sowie, dass der
Ansatz des nationalen Gerichts im Rahmen der Prifung der Verhéaltnismaiigkeit
nicht statisch, sondern dynamisch sein und auch die Entwicklung der Umsténde
nach dem Erlass der betreffenden Regelung bertcksichtigen (RN 53) und schliel3-
lich ein wirksamer gerichtlicher Rechtsschutz gewéahrleistet sein muss (RN 54) —
hat der EuGH im Besonderen darauf hingewiesen, dass dem Burger ein Recht auf
Entscheidung durch ein unabhangiges Gericht zukommt (RN 60 ff), was u.a. in-
nerstaatliche Verfahrensnormen voraussetzt, die sogar jeden diesbezuglichen An-
schein vermeiden (RN 62), sodass die Aufgabe des nationalen Richters in einem
Verwaltungsstrafverfahren, in dessen Rahmen eine Koharenzprifung vorgenom-
men wird, darin besteht, ,die bei ihm anhangige Rechtssache zu prufen, und zwar
nicht zur Unterstitzung der ,Anklage‘, sondern zur Wahrheitsfindung“ (RN 64);
hingegen kdnnen die Gerichte ,,nicht dazu verpflichtet sein, anstelle der staatlichen
Behtrden jene Rechtfertigungsgrunde vorzubringen, die nach dem Urteil vom
30. April 2014, Pfleger ua. (C-390/12, EU:C:2014:281), diese Behorden vorzu-
bringen* haben; ,werden diese Rechtfertigungsgrinde wegen der Abwesenheit
oder der Passivitat dieser Behdrden nicht vorgebracht, missen die nationalen Ge-
richte alle Konsequenzen ziehen durfen, die sich aus einem solchen Mangel erge-
ben* (RN 66).

3.4.2. Diese Feststellungen erganzend und prazisierend ergibt sich aus den ent-
sprechenden Schlussantragen der Generalanwaltin vom 9. Marz 2017, C-685/15,
die zufolge eines in RN 66 des Urteils enthaltenen expliziten Verweises einen in-
tegrierenden Bestandteil desselben bilden, zunachst, dass es ,,allein dem betroffe-
nen Mitgliedstaat” obliegt, die Rechtfertigungsgriunde fur einen Eingriff in eine
Grundfreiheit der EU vorzutragen; ,,dies ist nicht Sache anderer Verfahrensbetei-
ligter, einschlieBlich des nationalen Gerichts oder der Partei, die die Giiltigkeit der
fraglichen nationalen Ausnahmeregelung in Zweifel zieht. Von ihnen kann, mit an-
deren Worten, nicht erwartet werden, dass sie ,mutmafRen‘, welche Grinde den
Mitgliedstaat veranlasst haben, diese Regelung zu erlassen”“ (RN 53).

Weiters gilt danach der Grundsatz der Unparteilichkeit nicht nur fir das Gericht,
sondern in gleicher Intensitat auch in Bezug auf von diesem allenfalls beigezogene
Sachverstandige (vgl. RN 60 der Schlussantrdge), wahrend andererseits Geset-
zesmaterialien weder erschdpfende noch absolute Quellen fur den Nachweis der
Rechtfertigung einer nationalen Eingriffsregelung zu bilden vermdgen (vgl. RN 61 f
der Schlussantrage).

Und schlieBlich muss ein Spruchkérper, der Uber die Schuld eines Angeklagten zu
befinden hat, in Anlehnung an die standige Rechtsprechung des Européaischen
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Gerichtshofes fur Menschenrechte (im Folgenden auch: EGMR) ,den objektiven
Anschein von Unabhangigkeit und Unparteilichkeit bieten* (vgl. RN 67 der
Schlussantrage), was ,,eine Verwischung der Grenzen zwischen Gericht und Anla-
gebehorde” kategorisch ausschliel3t (vgl. RN 63 ff der Schlussantréage).

4. Vor dem Hintergrund dieser seitens des EuGH klargestellten Beweislastvertei-
lung und Organisations- sowie Verfahrensgarantien lieBen sich im Zuge der hin-
sichtlich der Frage der Unionsrechtskompatibilitat des im Glucksspielgesetz veran-
kerten Monopolsystems vom LVwWG OO durchgefiihrten Beweisaufnahme unter
gleichzeitiger Bedachtnahme auf in fritheren, beim LVwG OO anhangigen gleichar-
tigen Verfahren erhobene sowie zuséatzliche, offentlich zugangliche Beweismittel
(wie insbesondere den seit dem 14. Juli 2017 Uber die Homepage des Bundesmi-
nisteriums fur Finanzen abrufbaren ,,Gliicksspiel Bericht 2014-20163“) — eine sol-
che Heranziehung ,,amtsbekannter Tatsachen® scheint nach dem erwéahnten EuGH-
Urteil nicht gehindert zu sein — sowie der im gegenstandlichen Verfahren von den
Parteien ergdnzend vorgelegten Beweismittel folgende entscheidungswesentliche
Sachverhaltselemente feststellen:

4.1. Zum ,,Glicksspiel — Bericht 2010-2013“ des Bundesministeriums fir Finan-
zen*:

Von den darin enthaltenen blofen rechtspolitischen Absichtserklarungen und
deskriptiven Wiedergaben von Gesetzestexten und Materialien hierzu abgesehen
wurde in diesem Zusammenhang beispielsweise schon im Erkenntnis des Verwal-
tungsgerichtes des Landes Oberdsterreich vom 24. Juni 2015, LVwG-410600
(vgl. BEILAGE 3°), darauf hingewiesen, dass die diesem zentral zu Grunde lie-
gende Anzahl von ca. 64.000 spielstichtigen Personen in Osterreich als nicht plau-
sibel erscheint und es somit nicht als ein sicheres Faktum angesehen werden kann,
dass die Spielsucht in Osterreich ein gesellschaftsrelevantes Problem darstellt(e)
(vgl. S. 35 ff, 42 f und 46 dieses Erkenntnisses); Gleiches gilt hinsichtlich der
Ausfihrungen des Gllcksspielberichts zum illegalen Glicksspiel als Kriminalitats-
problem insofern, als blo3 eine hohe Anzahl von Verfolgungshandlungen und Be-
strafungen wegen Verletzungen von Ordnungsvorschriften, namlich des — im Er-
gebnis als unionsrechtswidrig zu qualifizierenden — Glicksspielmonopols selbst
(also gleichsam der petitio principii), hierfir keinen Beleg zu bilden vermag
(vgl. S. 37 f und 46 des Erkenntnisses)®.

3 Abrufbar unter: https://www.bmf.gv.at/steuern/gluecksspiel-spielerschutz/in-oesterreich/Gluecks-
spiel_Bericht_2014-2016.html.

4 Abrufbar unter: www.bmf.gv.at/steuern/gluecksspiel-spielerschutz/in-oesterreich/Gluecksspiel-Bericht-
2010-2013.html.

5 Auch abrufbar unter http://www.lvwg-ooe.gv.at/383.htm.

6 vgl. in diesem Sinne auch die parlamentarische Anfragebeantwortung des Bundesministeriums fiir Inne-
res vom 21. November 2014, 2405/AB zu 2559/J (25. GP).
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Dem gegeniiber haben sich keine Anhaltspunkte dafiir ergeben, daran zu zweifeln,
dass die in diesem ,,Glucksspiel — Bericht 2010-2013* angefiihrten Intensivierungs-
maflnahmen hinsichtlich der staatlichen Aufsicht (Anbindung an ein Datenrechen-
zentrum, bescheidmé&Rige Vorschreibung von Werbestandards, MalRhahmen zur
Geldwaschevorbeugung) nicht den Tatsachen entsprechen wuirden.

4.2. Zur ,Stellungnahme des Bundesministeriums fur Finanzen vom 18. Septem-
ber 2014*:

Soweit diese insofern uber den Glucksspiel — Bericht 2010-2013 hinausgeht, als
detaillierte bescheidmalige Auflagen im Zuge von Konzessionserteilungen (Min-
destdauer pro Spiel, Mindestabstandsregelungen, Zutrittssysteme etc.) sowie kon-
krete Aufgaben der Stabsstelle fur Spielerschutz (wie Zugangskontrolle und
strenge staatliche Aufsicht) beschrieben werden (vgl. S. 9 ff), bestehen fur das
Verwaltungsgericht des Landes Oberdsterreich ebenfalls keine Zweifel, dass diese
MalRnahmen de facto (wenngleich im Einzelfall jeweils mehr bzw. weniger
stringent) umgesetzt und im Grunde auch auf deren tatséchliche Einhaltung hin
Uberpruft wurden und werden (vgl. schon S. 43 und 46 des hg. Erkenntnisses vom
24. Juni 2015, LVwG-410600).

4.3. Zum Bericht ,,Auswirkungen des Glucksspielgesetzes 2010-2014 — Evaluie-
rungsbericht des Bundesministers fur Finanzen gemal 8§ 60 Abs. 25 Z. 5 GSpG —
November 2014, 111-131 BIgNR, 25. GP (im Folgenden kurz: Evaluierungsbe-
richt)’:

Da sich dieser Bericht inhaltlich besehen lediglich als eine — datenmafig geringfu-
gig aktualisierte — Zusammenfassung des zuvor dargestellten ,Glicksspiel —
Berichts 2010-2013*“ und der ,,Stellungnahme vom 18. September 2014* darstellt
(vgl. schon LVWG OO vom 24. Juni 2015, LVwWG-410600, S. 42), kann diesbeziig-
lich auf das oben unter 11.4.1. und 11.4.2. Ausgefiihrte verwiesen werden.

4.4. Zur Studie ,Gliicksspielverhalten und Gliicksspielprobleme in Osterreich —
Ergebnisse der Représentativerhebung 2015“ des Instituts fur interdisziplinare
Sucht- und Drogenforschung in Hamburg (im Folgenden kurz: ,,Gllicksspielstudie
2015“8):

Diese Studie des in der BRD situierten Instituts fir interdisziplinare Sucht- und
Drogenforschung® (im Folgenden kurz: 1SD) kommt zunéchst zu der generellen
Schlussfolgerung, dass sich das Glucksspielverhalten der 6sterreichischen Be-
volkerung im Zeitraum zwischen 2009 und 2015 nicht mafRgeblich verandert

7 vgl. www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/111/111_00131/fname_380250.pdf

8 Abrufbar unter: www.isd-hamburg.de/dl/Repraesentativbefragung_2015_ Bericht_final.pdf.
 Projektleitung: Jens Kalke und Friedrich Martin Wurst; weitere Mitglieder des Projektteams: Sven Buth
und Natasha Thon.
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habe (S. 16). Speziell bezogen auf Glucksspielgerate habe sich gezeigt, dass in
diesem Zeitraum das Automatengliucksspiel auRerhalb von Casinos einerseits leicht
— namlich von 1,2% auf 1,0% — gesunken sei und andererseits diese Spielform
weiterhin in einem auffalligen Missverhaltnis zu den beliebtesten Glicksspielarten
(,,Lotto 6 aus 45*: 33,0%; ,,Joker“: 14,3%; ,Euromillionen*: 13,2%; ,,Rubbellose*:
8,7%) stehe (S. 17 f). Im Ubrigen erfiille die weit iberwiegende Mehrzahl (namlich
97,2%0) aller Befragten keines und 1,7%b der Stichprobenteilnehmer blof3 ein
oder zwei der insgesamt zehn Kriterien des ,,Diagnostischen und Statistischen
Manuals Psychischer Stérungen“ (vgl. S. 12; im Folgenden kurz: DSM-IV-Krite-
rien), was einem riskanten Spielverhalten entspreche; ca. 0,5%b der Teilnehmer
wiurden durch Glicksspiel bedingte Probleme (= Erfillung von drei oder vier
DSM-IV-Kriterien) und 0,6% ein pathologisches Spielverhalten (= Erfillung
von mindestens funf DSM-1V-Kriterien) aufweisen!®, woraus zu schlielRen sei,
dass — zusammengerechnet —,,1,1%b aller Osterreicher/innen (14 bis 65 Jahre)
Uber ein problematisches oder pathologisches Spielverhalten verfigen* wiur-
den, ,das sind*“ — linear hochgerechnet (1) — ,,etwa 64.000 Personen*” (S. 23).
Dabei kdnne es sich allerdings ,,immer nur um eine Schatzung der tatséachlichen
Verhaltnisse* handeln; auf Grund dieser sei davon auszugehen, dass — wie auch
bereits im Jahr 2009 — ,,in Osterreich aktuell zwischen 27.000 bis etwa 46.000
Personen spielsiichtig” sein durften (S. 24 f). Bei jenen Befragten, die an aul3er-
halb von Casinos aufgestellten Automaten — also an solchen, die sich in Spiel-
hallen, Gaststatten oder Tankstellen befinden — spielten, sei der Anteil an nicht
bloR problematischen, sondern sogar pathologischen Spielern (= Erfullung von
mindestens funf DSM-IV-Kriterien) als signifikant hoch, namlich mit 21,2%6, zu
qualifizieren, wahrend sich dem gegentber der Vergleichswert fur Automaten-
glucksspiel in konzessionierten Salons der Casinos Austria AG als eher gering
(4,4%) ausnehmen wiirde (S. 28 f). Unter einer Auswahl von 13 suchtpraventiven
MalRnahmen kdmen ein Spielverbot unter 18 Jahren (89%), eine spielartiibergrei-
fende Sperre (83%) bzw. eine Reduzierung der Werbung (70%) auf die hdéchsten
Akzeptanzwerte, wahrend das staatliche Gliucksspielmonopol und ein Alkoholver-
bot in Spielstatten (jeweils unter 50%) sowohl in der Bevolkerung als auch unter
den Spielern selbst auf die geringste Resonanz stolRen wirden (S. 30 ff).

Ungeachtet dessen, dass das ISD auch nach der Rechtsordnung jenes Staates, in
dem dieses seinen Sitz hat (BRD), nicht als eine 6ffentlich-rechtliche Einrichtung,

10 Nach der Version 1V des Diagnostischen und Statistischen Manuals Psychischer Stérungen wurde das
pathologische Spielen noch als ,,Stérung der Impulskontrolle” klassifiziert, wéhrend ein solches Verhalten
seit der im Jahr 2013 erschienenen Version DSM-5 unter Ubernahme der fritheren Kriterien (ausgenom-
men jenes der ,,illegalen Handlungen*) nunmehr als ,,Glicksspielstérung” (,,gambling disorder*) bezeichnet
und als erste (und einzige) stoffungebundene Sucht zu den Suchtstérungen gezéahlt wird; eine ,leichte
Glucksspielstorung” liegt danach bei Erfullung von 4 bis 5 Kriterien, eine ,mittlere Glucksspielstorung“ bei
Erfullung von 6 bis 7 Kriterien und eine ,,schwere Glucksspielstorung“ bei Erfullung von 8 bis 9 (von insge-
samt 9) Kriterien innerhalb von 12 Monaten vor (vgl. naher Institut Suchpréavention pro mente Oberodster-
reich, Factsheet Sucht — Abhéangigkeit und Substanzkonsum, Version 2.4 vom 17. Juni 2016, S. 38).



- 14 -

sondern als privater Verein'! zu qualifizieren ist'?, wurde — sieht man davon ab,
dass die im Zeitraum zwischen Janner und Juni 2015 durchgefuhrte Befragung
nunmehr 10.000 Personen (2009: 6.300 Personen) im Alter zwischen 14 und 65
Jahren im Rahmen einer (allerdings blof telefonisch erhobenen) Stichprobe er-
fasste (S. 8 f)12 — bei der Erstellung der Glucksspielstudie 2015 wieder auf dieselbe
Methodik zurtckgegriffen, die bereits der Repréasentativerhebung 2009 zu Grunde
lag (S. 8 ff).

Berucksichtigt man weiters, dass die Glucksspielstudie 2015 selbst zu dem Ergeb-
nis kommt, dass ,,sich das Glucksspielverhalten der dsterreichischen Bevdilkerung
seit dem Jahr 2009 nicht stark verandert* hat (S. 3 und 16), vermag dieses Be-
weismittel sohin auf der Tatsachenebene keine additiven Erkenntnisse zu erbrin-
gen. Dazu tragt insbesondere auch der Umstand bei, dass in der Glucksspielstudie
2015 uberwiegend blol3 prozentuelle Anteile angefiihrt, die daraus zu ziehenden
Schlusse hingegen nicht einmal angedeutet, geschweige denn nachvollziehbar be-
grundet und somit die entscheidenden Fragen im Ergebnis vielfach nicht gelost,
sondern offen gelassen werden: So kénnte beispielsweise (und stellvertretend fur
Vieles) aus der Angabe, dass das Automatengliicksspiel aul3erhalb von Casinos
zwischen 2009 und 2015 leicht — namlich von 1,2% auf 1,0% — gesunken ist,
sowohl abgeleitet werden, dass dies als eine positive Konsequenz der verstarkten
finanzpolizeilichen Kontrollen angesehen werden muss, aber auch, dass sich diese
im Gegenteil wegen des kaum quantifizierbaren Erfolges gesamthaft betrachtet als
ineffektiv erwiesen haben.

11 vgl. naher: www.isd-hamburg.de.

12 Wodurch der Aspekt einer Neutralitiat und Unabhéngigkeit dieser Institution schon von vornherein rela-
tiviert wird (vgl. insbesondere S. 7 dieser Studie: ,Unterstitzt wurde die Untersuchung von der Casinos
Austria AG und der Osterreichische Lotterien GmbH, die durch eine finanzielle Férderung an die Ge-
sellschaft zur Erforschung nicht stoffgebundener Abhéangigkeiten [GES] die Realisierung dieser Studie mog-
lich gemacht haben. Die GES ist Zuwendungsgeber und Vertragspartner fur das ISD. Ein der GES zuge-
ordneter Beirat hat die Untersuchung inhaltlich begleitet.” [Hervorhebungen nicht im Original]).

13 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass es in der wissenschaftlichen Literatur generell
als unstrittig angesehen wird, dass der durch eine Stichprobe ermittelte Schatzwert bei wachsendem Stich-
probenumfang mit immer geringerer Wahrscheinlichkeit vom wahren Wert der Grundgesamtheit abweicht,
oder anders formuliert: je groBer der Umfang der Stichprobe, desto valider der daraus resultierende
Schluss auf die Gesamtmenge (sog. ,,Gesetz der grof3en Zahlen“ nach Jakob Bernoulli bzw. Simeon
Poisson; vgl. z.B. Wirtschaftslexikon 2017, abrufbar unter: www.wirtschaftslexikon24.com/e/gesetz-der-
grossen-zahlen/gesetz-der-grossen-zahlen.htm; s.a. Matthias Stie3, Mechanische Verfahrenstechnik,
Bd. 1, 2. Auflage [Berlin 1995], 115 ff; Wolfgang Koénig u.a. [Hrsg], Taschenbuch der Wirtschaftsinformatik
und Wirtschaftsmathematik, Frankfurt 1999, 760 f; nach Peter von der Lippe, Wie gro3 muss meine Stich-
probe sein, damit sie reprasentativ ist?, 2011, 4 f, abrufbar unter: von-der-lippe.org/dokumente/wie-
viele.pdf, ergibt sich bereits bei Zugrundelegung der Formel fur eine einfache [d.h.: nicht nach Themen-
feldern getrennten] Stichprobe [namlich: n = /4 * z2/e?, wobei n den Stichprobenumfang, z das Signifi-
kanzniveau und e das Konfidenzintervall représentieren], dass eine geforderte Genauigkeit — bzw. umge-
kehrt: eine Fehlerquote — von 5%, von 1% oder von bloR 0,5% [auf Grunde der indirekten Proportionalitét
zwischen n und e] eine StichprobengréfRe von mindestens 400, 10.000 oder 40.000 Befragten bedingt);
daraus folgt, dass valide Statistiken idealerweise auf Grund einer Vollerhebung bzw. im Fall von deren
Untunlichkeit doch zumindest im Wege der Befragung einer nach stichprobentheoretischen Grundsat-
zen ausgewdhlten reprasentativen Teilmasse basieren mussen (so auch 7 Abs. 2 des Bundesstatis-
tikgesetzes, BGBI | 163/1999 i.d.g.F. BGBI | 40/2014), wobei etwa 8 4 Abs. 2 der — der vorliegenden
Problematik deshalb vergleichbaren, weil sich auf das gesamte Bundesgebiet bzw. die Gesamtbevdlkerung
beziehenden — Agrarstrukturstatistik-Verordnung (BGBI Il 243/2016) explizit eine Stichprobenzahl
von 30.000 zu Befragenden festlegt, die ihrerseits mit der sog. ,,Kalke-Studie* 2009-2011 und auch
mit der 1SD-Studie 2015 bei weitem nicht erreicht wurde.


http://www.wirtschaftslexikon24.com/e/gesetz-der-grossen-zahlen/gesetz-der-grossen-zahlen.htm
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AulRerdem haben auch im Rahmen dieser Untersuchung lediglich 1,1% aller Be-
fragten — also absolut besehen: blo3 110 Personen — und diese zudem nur auf
Grund einer Eigeneinschatzung angegeben, ,,mehr oder weniger stark spielsiuch-
tig” zu sein, sodass die aus einer bloRen Selbstreflexion abgeleitete Schlussfolge-
rung, dass ,,in Osterreich aktuell zwischen 27.000 bis etwa 46.000 Personen spiel-
suchtig” sein durften, lediglich ein abstraktes Rechenexempel verkorpert, das jeg-
licher faktischer Verifizierbarkeit entbehrt.

4.5. Zum Erkenntnis des VwWGH vom 16. Marz 2016, Ro 2015/17/0022, zum Er-
kenntnis des VfGH vom 15. Oktober 2016, E 945/2015, zu den Entscheidungen
anderer Einzelrichter des LVwG OO sowie den Entscheidungen anderer Landesver-
waltungsgerichte, mit denen jeweils — explizit oder implizit — die unionsrechtliche
Unbedenklichkeit des im GSpG normierten Monopolsystems festgestellt wurde, so-
wie zum Beschluss des Obersten Gerichtshofes (im Folgenden auch: OGH) vom
30. Méarz 2016, 4 Ob 31/16m, in dem dieser demgegenuber von einer Unions- und
Verfassungswidrigkeit der im GSpG normierten Monopolregelung ausgeht:

Alle diese Entscheidungen sind jeweils durchgangig dadurch gekennzeichnet,
dass ihnen keine eigenstandige, auf die Frage der Unionsrechtskompatibilitat
des GSpG-Monopolsystems bezogene Faktenermittlung zu Grunde liegt (vgl.
schon LVWG OO vom 24. Juni 2015, LVwG-410600, S. 43 f). Vielmehr be-
schrankte sich insbesondere die von den anderen Einzelrichtern des LVwG in de-
ren offentlichen Verhandlungen durchgefiuihrte Sachverhaltserhebung — wie aus
den entsprechenden Niederschriften hervorgeht — ausschlief3lich blof3 auf die na-
heren Umstande der jeweils von den Organen der Finanz- bzw. der Bundespolizei
durchgefuhrten Kontrolle, hingegen in keiner Weise (auch) auf die kontra-
diktorische Erdrterung von Fragen im Zusammenhang mit der Unionsrechts-
konformitat der Monopolregelung des GSpG.

Somit vermégen sie — rein auf der Faktenebene — schon von vornherein nichts zur
Klarung der vom EuGH jungst neuerlich (vgl. EuGH vom 30. Juni 2016, C-464/16
[Admiral Casinos & Entertainment AG — ECLI:EU:C:2016:500]) betonten Anforde-
rung beizutragen, dass Art. 56 AEUV dahin auszulegen ist, dass es bei der Prifung
der VerhaltnisméagRigkeit einer restriktiven nationalen Regelung im Bereich der
Glicksspiele im Sinne einer nicht blol3 statischen, sondern vielmehr einer
dynamischen Betrachtungsweise (RN 36) nicht nur auf die Zielsetzung dieser
Regelung im Moment ihres Erlasses ankommt, sondern auch auf die nach ihrem
Erlass zu bewertenden Auswirkungen (RN 37).

4.6. Zur ,schriftlichen AuRerung* des Rechtsvertreters der Beschwerdefihrer in
anderen gleichartigen Verfahren:

Soweit in dieser auf rechtswissenschaftliche Literaturstellen Bezug genommen
wird, gilt das zuvor unter 11.4.5. Ausgefuhrte hier in gleicher Weise, weil jenen
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ebenfalls keine eigenstandigen faktenmaligen Erhebungen zu Grunde liegen
(vgl. schon LVWG OO vom 24. Juni 2015, LVWG-410600, S. 44).

Andererseits decken sich die in der Presseaussendung der APA (Originaltextser-
vice) vom 8. April 2015'* Uiber den Geschaftserfolg der ,,Casinos Austria AG“ und
der ,Osterreichischen Lotterien GmbH*“ im Jahr 2014 genannten Werte und die
daraus resultierende Steuerleistung von 552 Mio. Euro im Vorjahr mit den auf der
Homepage des Bundesministeriums fir Finanzen diesbezuglich veréffentlichten
Zahlen'®, sodass diese sowohl dem Grunde als auch der H6he nach als zutreffend
angesehen werden kann.

Dem gegenuber enthalt das vom Rechtsvertreter der do. Beschwerdefiihrerinnen
bezogene Statement der Vorsitzenden der ,,(Wiener) Spielsuchthilfe”“ vom 3. April
2015 blof3 Mutmal3ungen. Auch der Inhalt der von ihm vorgelegten, in diversen
zivilgerichtlichen (wettbewerbsrechtlichen) Prozessen erstatteten Zeugenaussa-
gen durfte im gegenstandlichen Verfahren wegen des Unmittelbarkeitsgrundsatzes
(vgl. 8 48 VwWGVG) nicht verwendet werden; davon abgesehen wird in den in jenen
Verfahren ergangenen Entscheidungen — wie bereits zuvor angefiihrt — sogar aus-
dricklich klargestellt, dass mangels entsprechender Beweisangebote eben gerade
keine fur die Klarung der Frage der Unionsrechtskonformitat mal3geblichen Fakten
erhoben wurden (vgl. z.B. Landesgericht Steyr vom 3. April 2015, 2 Cg-48/14y-
25, S. 11).

Weiters lasst sich auch nicht konstatieren, dass es sich bei dem vom Vertreter der
do. Beschwerdefuihrerinnen vorgelegten Manuskript ,,Uberblick — Spielsuchtpra-
vention Osterreich vier Jahre nach Inkrafttreten des GSpG 2010* (von MMag. Mal-
gorzata Zanki vom 12. Janner 2015; im Folgenden auch kurz: Manuskript Sucht-
pravention) tatsachlich — wie von ihm vorgebracht — um ein Sachverstandigengut-
achten handelt; dagegen spricht nicht nur der unstrukturierte Aufbau der Darstel-
lung und das durchgéangige Fehlen von Bezugnahmen auf Fachliteratur, sondern
vor allem die polemische, einseitig-inobjektive inhaltliche Bewertung von Mangein
im Zusammenhang mit der faktischen Umsetzung der gesetzlichen Spielerschutz-
bestimmungen; vielmehr dirfte dieses Manuskript blof3 die Basis fur einen Vortrag
oder eine Prasentation darstellen (bzw. dargestellt haben), wie sich aus dem hau-
figen Hinweis auf (gemeint wohl: Power-Point-),Folien“ (vgl. insbesondere S. 3)
ergibt.

Soweit es schliel’lich die Werbeaktivitdten der Konzessionsinhaber betrifft, ist zum
einen darauf hinzuweisen, dass bereits im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
des Landes Obero6sterreich vom 24. Juni 2015, LVwG-410600, festgestellt wurde,
dass diese als ,,notorisch aggressiv“ zu qualifizieren ist (vgl. S. 39 f).

14 vgl. www.ots.at/presseaussendung/OTS_ 20150408 _OTS0039.
15 vgl. auch https://service.bmf.gv.at/budget/akthh/2014/201412FH_ug16.htm.
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Diese Einschatzung wird durch die vom Rechtsvertreter der do. Beschwerdefuhre-
rinnen seiner schriftlichen AuRerung beigegebenen Unterlagen zusatzlich bekraf-
tigt: Denn danach zielen zahlreiche Werbeaktivitaten darauf ab, nicht blo3 das
Glucksspiel in legale Bahnen zu lenken; vielmehr sollen ganz offensichtlich auch
solche Personen zum Glicksspiel animiert werden, die diesem bislang vdllig des-
interessiert gegentbergestanden sind?*®.

Fakten, die diese auch vom OGH und zahlreichen Zivilgerichten geteilte Einschat-
zung widerlegen, lassen sich demgegenuber insbesondere auch dem Erkenntnis
des VfGH vom 15. Oktober 2016, E 945/2016, und der dort bezogenen Judikatur
des VWGH und des LVWG OO nicht entnehmen.

4.7. Zum ,Glucksspiel Bericht 2014-2016“ des Bundesministeriums fur Finanzen:

Die in diesem Bericht (im Anschluss an einen deskriptiven Uberblick iiber Rechts-
grundlagen und Judikatur; S. 5 bis 29) enthaltene Darstellung der Tatigkeiten der
Stabstelle fir Spielerschutz — die vornehmlich in einer Zusammenarbeit mit der
ARGE Suchtvorbeugung sowie den Konzessions- und Bewilligungsinhabern, in der
Durchfuhrung von Projektveranstaltungen in Schulen, in der Erstellung von Spiel-
erschutzstandards und in Stellungnahmen zu Gesetzes- und Verordnungsentwir-
fen besteht (S. 30 bis 38) — kann mangels gegenteiliger Indizien als zutreffend
unterstellt werden.

Gleiches gilt fur die Uberprifungstatigkeiten der Finanzpolizei, die im Berichtszeit-
raum insgesamt 2.475 Kontrollen umfasste und — unter teilweise heftigem Wider-
stand der Betroffenen (Ausschopfung samtlicher Rechtsmittel; Besitzstorungs- und
Amtshaftungsklagen; Anzeigen wegen Sachbeschadigung und Amtsmissbrauch;
Versperren von Lokalen; Einbetonieren von Eingriffsgeraten; Austreten von Reiz-
gas) — zu 2.768 Strafanzeigen an Verwaltungsbehdrden sowie zu 14 Strafanzeigen
an die Staatsanwaltschaften fihrten (S. 39 bis 47), einerseits und des Finanzamtes
far Geblhren und Verkehrssteuern andererseits, die wegen nicht ordnungsgeman
entrichteter Gllucksspielabgaben in 8 behérdliche und 20 gerichtliche Strafanzeigen

16 Wobei in diesem Zusammenhang nicht nur eine groRe Reichweite garantierende Medien — v.a. TV, Rund-
funk (vgl. z.B. , 03-Gliickskeks*), e-papers, Internet (vgl. z.B. ,Damentag in allen Casinos: ..... Far nur
23 Euro erhalten Sie BegriufRungsjetons im Wert von 25 Euro und lhr Gewinnticket fur die Verlosung des
Tagespreises”, www.casinos.at/de/casinos-austria/eventkalender?edui=4&estx=damentag), Printmedien
(vgl. z.B. ,Lotterien-Tag: Osterreichs Lotterien 6ffnen Turen zum Tiergarten Schénbrunn: ..... Wer mit
einer Spielquittung oder einem Los der Osterreichischen Lotterien zu einem der drei Eingdnge kommt,
erhalt freien Eintritt ..... “, Der Standard vom 21. Juli 2014, S. 17; Stadt-Blatt Innsbruck vom 18. Marz
2015 mit aufgeklebtem 10-Euro-Gutschein-Jeton fur das Casino Innsbruck) und Social Medias (vgl. z.B.
,Jackpot Cafe — Mega-Million-Jackpot — Taglich ab 11:00 Uhr — Keine Bekleidungsvorschriften — Spielen ab
1 Cent — vom 1. bis 14. April 2016" via facebook) —, sondern auch alle anderen Formen von Werbetragern
— wie eine Garnitur der Wiener U-Bahn oder Plakatwande, aber auch Lokalzeitungen (vgl. z.B. ,Lotterien-
Tag im Kunsthistorischen Museum — mit dem Lottoschein am Freitag, dem 31. Oktober, kostenlos zu Diego
Velazquez“, Neue Vorarlberger Tageszeitung vom 30. Oktober 2014, S. 33) und weniger auflagenstarke
Printmedien (vgl. z.B. ,Mit Anteilsschein mehr Chancen zu gewinnen — Neu bei Lotto und EuroMillionen:
Geringer Einsatz, eine Vielzahl an Tipps und somit erhdhte Gewinnchancen”, Katholisches Kirchenblatt
Vorarlberg vom 16. Dezember 2014, S. 22) benutzt werden.
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mundeten; dartber hinaus wurden im Jahr 2014 an (Automaten-)Glicksspielab-
gaben 197,38 Mio Euro (bzw. inkl. Lotto und Spielbank [minus Wetten]: 488,92
Mio Euro) bzw. 207,31 Mio Euro (inkl. Lotto und Spielbank [minus Wetten]: 515,10
Mio Euro) im Jahr 2015 bzw. 247,64 Mio Euro (inkl. Lotto und Spielbank [minus
Wetten]: 558,93 Mio Euro) im Jahr 2016 eingehoben (S. 48 bis 50).

5. Mangels weiterer seitens staatlicher Stellen vorgelegter Beweismittel
sowie all dies berucksichtigend erachtet es daher der im gegenstandlichen Verfah-
ren zur Entscheidung zustandige Richter des Verwaltungsgerichtes des Landes
Oberdsterreich in tatsachlicher Hinsicht weiterhin

als nicht erwiesen,

dass in Osterreich 64.000 Personen spielsiichtig sind*” und dass
es hierzulande beispielsweise mehr spielsichtige (substanzunab-
hangige bzw. stoffunabhangige Verhaltenssucht) als drogenab-
hangige (substanzabhangige Verhaltenssucht) Personen gibt,

dass die Spielsucht in Osterreich ein erhebliches, einen unver-
zuglichen staatlichen Handlungsbedarf hinsichtlich Spieler-
schutzmalRnahmen begrindendes gesellschaftliches Prob-
lem darstellt(e), und

dass das Glucksspiel, insbesondere das Automatenglicksspiel,
tatsachlich ein echtes Kriminalitatsproblem verkérpert(e), weil
VerstofRe gegen glucksspielrechtliche Bestimmungen nur in relativ
geringem Ausmald schwere (strafgerichtlich zu ahndende) Delikte
bild(et)en; zum weitaus Uberwiegenden Teil handelt(e) es sich
dagegen blof3 um Ordnungswidrigkeiten, namlich um VerstoRRe
gegen solche Vorschriften, die ausschlielllich der effektiven
Sicherung und Aufrechterhaltung des bestehenden Monopolsys-
tems dienen; erweist sich jedoch dieses Regelungssystem i.S. einer
petitio principii als unionsrechtswidrig, dann kann eine Verlet-
zung von Bestimmungen, die zu dessen Aufrechterhaltung und
Absicherung dienen, auch nicht als rechtswidrig und schon gar
nicht als kriminell qualifiziert werden;

17 Siehe insbesondere nochmals Institut Suchpravention pro mente Oberosterreich, Factsheet Sucht — Ab-
hangigkeit und Substanzkonsum, Version 2.4 vom 17. Juni 2016, S. 3: ,Wie alle statistischen Materialien
sind auch die hier vorgestellten Zahlen selbst kein Spiegel der Realitat. Sie sind vielmehr durch Konstruk-
tionsprozesse entstanden und im Umgang damit ist Vorsicht geboten. ..... Wahrscheinlichkeiten beziehen
sich auf konstruierte gesellschaftliche Gruppen, bei denen bestimmte Merkmale gehauft beobachtet werden
kénnen. Wahrscheinlichkeiten beziffern die Haufigkeit eines Ereignisses in einer fiktiven Kohorte, in einer
Grundgesamtheit. ..... Wahrscheinlichkeiten beziehen sich jedoch per definitionem nicht auf eine konkrete
Person, sondern auf einen konstruierten Kasus (einen ldealtypus); ..... . Der Schluss auf kausale Merkmale
(Wahrscheinlichkeiten) der aggregierten Gruppe begrindet kein Kausalmodell im Sinne der Newton‘schen
Physik.*
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als erwiesen,

dass die Staatseinnahmen aus dem Glicksspiel jahrlich ca. 500
Mio. Euro (im Besonderen der Anteil des Automatengliucksspiels:
ca. 200 Mio. Euro jahrlich) betragen (und die GSpG-Konzessionare
damit zu den 5 grof3ten steuerleistenden Unternehmen in
Osterreich zahlen),

dass der Spielerschutz seit dem Inkrafttreten der GSpG-Novelle
2010 — wenngleich nicht perfektioniert, so doch (vor allem im Wege
entsprechender Auflagenvorschreibungen an die Konzessionére) —
erheblich verbessert wurde,

dass die Monopolinhaber eine aggressive Expansions- und Wer-
bestrategie verfolgen, sowie

dass ,der Staat“, insbesondere die staatlichen Behorden, die
Notwendigkeit einer Monopolregelung gerade in jener
Form, wie diese im GSpG verankert ist, nicht nachgewiesen
haben, sodass insbesondere nicht erkennbar ist, weshalb beispiels-
weise eine strenge Konzessionsprifung (Eigenkapitalausstattung,
Spielerschutzauflagen, Vertrauenswirdigkeit, etc. bis hin zu hohen
Verfahrensabgaben) ohne zusatzliche (auf eine Bedarfsprifung
hinauslaufende) Beschrankung auf eine bestimmte und gleich-
zeitig aul3erst geringe Zahl von Anbietern zur Zielerreichung
nicht in gleicher Weise ausreichend sein soll.

Daruber hinausgehende (Erkundungs-)Beweise waren schon mangels entspre-
chender Antrage der Verfahrensparteien und selbst unter Bedachtnahme auf die
MalRgeblichkeit des Amtswegigkeitsprinzips — welches jedenfalls in Konstellati-
onen mit Auslandsbezug nur in jener vom EuGH mit Urteil vom 14. Juni 2017,
C-685/15 (,,Online Games"), klargestellten eingeschrankten Geltung dahin, dass
ausschliel3lich den staatlichen Behorden der Nachweis fir die Rechtfertigung und
VerhaltnismaBigkeit des mit dem GSpG-Monopols bewirkten Eingriffes in die Nie-
derlassungs- und in die Dienstleistungsfreiheit obliegt, zum Tragen kommt — nicht
zu erheben.

Im Besonderen war auch (entgegen der urspringlich gegenteiligen Annahme des
Verwaltungsgerichtes des Landes Oberdsterreich selbst) die Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens schon deshalb entbehrlich, weil die Bewertung der vom
EuGH aufgestellten Kriterien hinsichtlich der Beurteilung der Vereinbarkeit der Mo-
nopolregelungen des GSpG mit der unionsrechtlich garantierten Dienstleistungs-
freiheit kein derart spezifisches Sachwissen erfordert, dass besondere Fachkennt-
nisse eines bestimmten naturwissenschaftlichen Materienbereiches erforderlich
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waren; vielmehr setzen diese Kriterien blof3 eine reine Faktenerhebung voraus.
Systematisch besehen geht es also um eine Tatsachenermittlung ex post, namlich
bezogen auf den Tatzeitpunkt, sowie um die nachtragliche Verifizierung von
Behauptungen, Absichtserklarungen und/oder Prognosen (und zwar vornehmlich
des Gesetzgebers bzw. des Bundesministeriums fir Finanzen zwecks Rechtferti-
gung des Glucksspielmonopols); ob bzw. inwieweit diese jeweils fur wahr zu halten
sind, verkorpert dem gegenuber ausschliel3lich eine Frage der Beweiswiurdigung.

6. SchlielRlich wurde festgestellt, dass der Beschwerdefuhrer nach dessen glaub-
wiurdigem und auch von der belangten Behdrde sowie von der Amtspartei unwi-
dersprochen gebliebenem Vorbringen als Geschéaftsfihrer einer in P (T) niederge-
lassenen GmbH fungiert.

7. Von der Durchfuhrung einer offentlichen Verhandlung konnte schon im
Hinblick auf den von den Verfahrensparteien erklarten Verzicht, aber auch unter
Heranziehung der jungeren Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes fur
Menschenrechte (im Folgenden auch: EGMR) zu Art. 6 Abs. 1 EMRK abgesehen
werden: Denn danach ist eine solche auch in Strafverfahren nicht erforderlich,
wenn es beispielsweise — wie im vorliegenden Fall — blof3 um EingriffsmalRnahmen
im Umfeld von Verwaltungsitbertretungen geht und fur die durch die angefochtene
Entscheidung belastete Partei keine gravierenden Rechtsfolgen auf dem Spiel
stehen (vgl. EGMR vom 23. November 2006, 73053/01, RN 43 und 48, m.w.N.,
jungst bestatigt z.B. durch EGMR vom 15. Janner 2015, 63362/09, RN 81, sowie
vom 19. November 2015, 46998/08, RN 81).

Rechtliche Beurteilung

1. Staatliche Eingriffsbefugnisse nach dem GSpG

1.1. Die im vorliegenden Fall mafigeblichen Bestimmungen des GSpG (BGBI
620/1989 i.d.F. BGBI | 118/2016) lauten auszugsweise:

»verwaltungsstrafbestimmungen

8 52. (1) Es begeht eine Verwaltungsubertretung und ist von der Behdrde in den Féllen
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 Unterneh-
mer im Sinne des 8 2 Abs. 2 daran beteiligt;
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(2) Bei Ubertretung des Abs. 1 Z. 1 mit bis zu drei Gliicksspielautomaten oder anderen
Eingriffsgegenstanden ist fur jeden Glicksspielautomaten oder anderen Eingriffsgegen-
stand eine Geldstrafe in der Hohe von 1.000 Euro bis zu 10.000 Euro, im Falle der erst-
maligen und weiteren Wiederholung von 3.000 Euro bis zu 30.000 Euro, bei Ubertretung
mit mehr als drei Glicksspielautomaten oder anderen Eingriffsgegenstanden fir jeden
Glucksspielautomaten oder anderen Eingriffsgegenstand eine Geldstrafe von 3.000 Euro
bis zu 30.000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 6.000 Euro
bis zu 60.000 Euro zu verhéngen.

(3) Ist durch eine Tat sowohl der Tatbestand der Verwaltungsubertretung nach § 52 als
auch der Tatbestand des § 168 StGB verwirklicht, so ist nur nach den Verwaltungsstraf-
bestimmungen des § 52 zu bestrafen.

(4) Werden Verwaltungsubertretungen nach Abs. 1 nicht im Inland begangen, gelten sie
als an jenem Ort begangen, von dem aus die Teilnahme im Inland erfolgt. Gegenstande,
mit deren Hilfe eine verbotene Ausspielung im Sinne des 8§ 2 Abs. 4 durchgefihrt oder
auf andere Weise in das Glucksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, unterliegen,
sofern sie nicht gemanR § 54 einzuziehen sind, dem Verfall.

(5) Die Teilnahme an Elektronischen Lotterien, fir die keine Konzession des Bundesmi-
nisters fur Finanzen erteilt wurde, ist strafbar, wenn die erforderlichen Einséatze vom In-
land aus geleistet werden. Der VerstoR gegen dieses Verbot wird bei vorsatzlicher Bege-
hung mit einer Geldstrafe bis zu 7.500 Euro, ansonsten mit einer Geldstrafe bis zu 1.500
Euro geahndet.”

1.2. Nach 8§ 168 StGB ist derjenige, der ein Spiel, bei dem Gewinn und Verlust
ausschlief3lich oder vorwiegend vom Zufall abh&ngen oder das ausdrucklich verbo-
ten ist, veranstaltet oder eine zur Abhaltung eines solchen Spieles veranstaltete
Zusammenkunft fordert, um aus dieser Veranstaltung oder Zusammenkunft sich
oder einem anderen einen Vermogensvorteil zuzuwenden, mit Freiheitsstrafe bis
zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen zu bestrafen, es sei
denn, dass blo3 zu gemeinnitzigen Zwecken oder bloR zum Zeitvertreib und um
geringe Betrage gespielt wurde.

2. Zur Frage der sachlichen Zustandigkeit der belangten Behorde

2.1. Ob der Tatbestand des 8 52 Abs. 1 Z. 1 GSpG erflllt ist, hing bis zur GSpG-
Novelle BGBI | 13/2014 — nachdem der VWGH (nach Anderung seiner friiheren
Judikatur) die Auffassung vertreten hatte, dass es auf den tatsachlich entrichteten
Spieleinsatz ankame (vgl. VWGH vom 22. August 2012, ZI. 2012/17/0156, u.v.a.),
von dieser Rechtsmeinung jedoch im Gefolge des VfGH-Erkenntnisses vom
13. Juni 2013, B 422/2013, (neuerlich) wieder ausdricklich abgegangen war (vgl.
z.B. VWGH vom 23. Juli 2013, ZI. 2012/17/0249, u.v.a.) — davon ab, ob es Spielern
im Zusammenhang mit ihrer Teilnahme an Ausspielungen maglich war, vermo-
genswerte Leistungen pro Spiel von hoéchstens 10 Euro zu erbringen; war hingegen
ein Einsatz von mehr als 10 Euro je Spiel mdglich, so handelte es sich ex lege nicht
mehr um geringe Betrage mit der Folge, dass eine allfallige Strafbarkeit nach dem
GSpG hinter einer allfalligen Strafbarkeit nach § 168 StGB zuricktrat.
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2.2. Nach der Anordnung des 8§ 52 Abs. 3 GSpG i.d.F. der am 1. Marz 2014 in Kraft
getretenen (vgl. 8 60 Abs. 34 GSpG) — und damit auch im vorliegenden Fall (Vor-
fallszeitpunkt: 16. Marz 2017) mal3geblichen — Novelle BGBI | 13/2014 ist nunmehr
jedoch dann, wenn durch eine Tat sowohl der Tatbestand der Verwaltungsubertre-
tung nach § 52 Abs. 1 GSpG als auch der Tatbestand des § 168 StGB verwirklicht
ist, nur eine Bestrafung nach den Verwaltungsstrafbestimmungen des § 52 Abs. 1
GSpG vorzunehmen.

2.3. Da die in der Verfugungsbefugnis des Beschwerdefiihrers gestandenen Geréte
— auch von ihm selbst unwidersprochen — zum Zeitpunkt der von den Exekutivor-
ganen der Finanzpolizei vorgenommenen Kontrolle im verfahrensgegenstéandlichen
Lokal aufgestellt waren, ohne dass hierfir eine entsprechende Konzession vorlag,
erfolgte die darauf gegrundete Bestrafung gemaR § 52 Abs. 1 Z. 1 drittes Tatbild
GSpG; diese schloss nach § 52 Abs. 3 GSpG zugleich eine gerichtliche Strafverfol-
gung nach 8§ 168 StGB aus.

Davon ausgehend war aber die belangte Behdrde auch geméafl § 52 Abs. 1 GSpG
zur Erlassung des angefochtenen Straferkenntnisses sachlich (und auch o6rtlich)
zustandig.

3. Zur Frage der Mal3geblichkeit des Unionsrechts, insbesondere der Ver-
einbarkeit des Gliucksspielmonopols mit Art. 56 AEUV

3.1. Hinsichtlich der Problematik, ob im vorliegenden Fall auch die Rechtsvor-
schriften der Européaischen Union — und unter diesen insbesondere die in Art. 56
AEUV garantierte Dienstleistungsfreiheit — unmittelbar zum Tragen kommen, hat
sich im Ermittlungsverfahren ergeben, dass der Beschwerdefiuhrer als Geschéfts-
fahrer einer in P/T ansassigen GmbH fungiert.

Der nach Art. 49 AEUV (Niederlassungsfreiheit) bzw. Art. 56 AEUV erforderliche
Auslandsbezug ist daher gegeben.

3.2. Vor diesem Hintergrund sowie mit Blick darauf, dass sowohl der OGH als auch
der VWGH jeweils unter der Voraussetzung, dass die Prufung der Frage einer ver-
fassungswidrigen Inlanderdiskriminierung exklusiv (i.S.v. letztverbindlich) dem
VfGH zukommt, Ubereinstimmend selbst davon ausgehen, dass das unterinstanz-
liche Gericht vor der Stellung eines entsprechenden Gesetzpriufungsantrages ge-
maf Art. 140 Abs. 1 B-VG zu klaren hat, ob das GSpG-Monopol in tatséchlicher
Hinsicht unionsrechtswidrig ist, wobei es hierfur gerichtlicher Ermittlungen und
Feststellungen dahin bedarf, ob die Wirkungen der Regelungen des GSpG wirklich
zu effektivem Spielerschutz und Kriminalitatsbekampfung fihren und in koharen-
ter und systematischer Weise die Gelegenheiten zum Spielen verringern (vgl. z.B.
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OGH vom 21. Oktober 2014, 4 Ob 145/14y, und VwWGH vom 5. April 2016, Ra
2015/17/0063), sind somit im gegenstandlichen Fall vom LvwG OO von Amts
wegen (d.h., auch insoweit, als die Beschwerdefuhrerin kein diesbezugliches Vor-
bringen erstattet hat) die vom EuGH vorgegebenen und in der Rechtsprechung der
drei Osterreichischen Hochstgerichte (VIGH, OGH, VwWGH) jeweils iUbernommenen
Kriterien dafir, ob das GSpG-Monopol mit der in Art. 56 AEUV normierten Dienst-
leistungsfreiheit sowohl dem Grunde nach vereinbar ist als auch im Besonderen
dem Verhéaltnismaligkeitsprinzip genugt, zu prufen, d.h.: welche bzw. ob mit der
im GSpG verankerten Monopolregelung tatsachlich die Ziele des erhthten Spie-
lerschutzes und einer effektiven Kriminalitatsbekdmpfung — und nicht etwa
vorrangig jenes einer Erhdhung der Staatseinnahmen — verfolgt werden, ob
dadurch tatsachlich und systematisch insbesondere der Anreiz und die Gele-
genheit zum Spiel verringert werden und ob die aus dem GSpG-Monopol resul-
tierenden Beschrankungen in ihrer Gesamtheit sowie im jeweils fur sich betrach-
tet verhaltnismaniig sind.

3.2.1. Die Koharenzkriterien im Allgemeinen

Gemal Art. 56 AEUV sind Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs in-
nerhalb der Europaischen Union fur Angehdrige von Mitgliedstaaten, die in einem
anderen Mitgliedstaat als demjenigen des Leistungsempfangers ansassig sind,
grundsatzlich verboten bzw. nur im Rahmen jener Kriterien zulassig, die sich aus
der Rechtsprechung des EuGH ergeben.

Im Besonderen hat der EuGH in Bezug auf das (zumindest bislang noch) nicht
harmonisierte Glicksspielwesen in seinem Urteil vom 30. April 2014, C-390/12
(Pfleger, EU:C:2014:281), ausgesprochen, dass Art. 56 AEUV in diesem Zusam-
menhang dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Monopolregelung wie je-
ner des GSpG entgegensteht, sofern ein derartiges System ,,nicht wirklich das Ziel
des Spielerschutzes oder der Kriminalitatsbekdmpfung verfolgt und nicht tatsach-
lich dem Anliegen entspricht, in koharenter und systematischer Weise die Gele-
genheiten zum Spiel zu verringern oder die mit diesen Spielen verbundene Krimi-
nalitat zu bekampfen®“.

Begrindend wurde dazu insbesondere ausgefuhrt (vgl. naher die RN 39 bis 64
dieses Urteils), dass eine Regelung, die den Betrieb von Glicksspielautomaten
ohne vorab erteilte behdrdliche Erlaubnis verbietet, eine Beschrankung des durch
Art. 56 AEUV garantierten freien Dienstleistungsverkehrs darstellt (vgl. auch EuGH
vom 6. Marz 2007, C-338/04 [Placanica, EU:C:2007:133], RN 42).

Daher hat das nationale Gericht zu prifen, ob eine solche Beschrankung im
Rahmen der Ausnahmeregelungen aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicher-
heit oder Gesundheit, die in den nach Art. 62 AEUV auch auf dem Gebiet des freien
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Dienstleistungsverkehrs anwendbaren Art. 51 AEUV und Art. 52 AEUV ausdriicklich
vorgesehen sind, zuldssig oder gemall der Rechtsprechung des EuGH aus
zwingenden Grunden des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist (vgl. EuGH vom
19. Juli 2012, C 470/11 [Garkalns, EU:C:2012:505], RN 35 und die dort ange-
fuhrte Rechtsprechung); zu diesen Grunden z&hlen vor allem der Verbraucher-
schutz, die Betrugsvorbeugung und die Vermeidung von Anreizen fiur die
Burger zu uUbermalfiigen Ausgaben fur das Spielen (vgl. EUGH vom 8. September
2010, C-46/08 [Carmen Media Group, EU:C:2010:505], RN 55 m.w.N.).

Sollte sich jedoch im Zuge einer Gesamtwirdigung ergeben, dass die Monopol-
regelung des GSpG nicht wirklich das Ziel des Spielerschutzes und/oder der
Kriminalitatsbekdmpfung (insbesondere der Betrugsvorbeugung) verfolgt
und/oder nicht tatsachlich in koharenter und systematischer Weise die Anreize
und Gelegenheiten zum Spiel verringert, sondern de facto blof3 eine Maxi-
mierung der Staatseinnahmen intendiert und/oder die daraus resultierenden
Beschrankungen nicht den sich aus der Rechtsprechung des EuGH ergebenden
Anforderungen an die Verhaltnismafigkeit genugen (vgl. EuGH vom September
2011, C-347/09 [Dickinger u. Omer, EU:C:2011:582], RN 54 f), ware eine solche
mitgliedstaatliche Konzeption nicht mit dem Unionsrecht vereinbar; davon ausge-
hend kdnnte aber der Verstol} eines Wirtschaftsteilnehmers gegen eine beschran-
kende nationale Regelung im Glucksspielbereich auch nicht zu Sanktionen fuh-
ren, wenn bzw. soweit eine solche Eingriffsnorm selbst gegen Unionsrecht verstofi3t
(vgl. z.B. EuGH vom 30. April 2014, C-390/12 [Pfleger, EU:C:2014:281], RN 64).

Vor diesem Hintergrund sind daher im Folgenden die vom EuGH aufgestellten Kri-
terien zur Rechtfertigung eines Monopolsystems im Bereich des Glicksspielwesens
im Einzelnen jeweils naher zu untersuchen.

3.2.2. Spielerschutz und Suchtpravention

3.2.2.1. Wie sich etwa den darauf bezlglichen Gesetzesmaterialien entnehmen
lasst (vgl. 657 BIgNR, 24. GP, S. 1 und 3), sollte der Spielerschutz eine wesentliche
Zielsetzung der GSpG-Novelle BGBI | 73/2010, bilden, wenn dort ausgefiihrt wird:

»Beim Automatengliicksspiel sollen noch starker Jugendschutz und Spielerschutz im Vor-
dergrund stehen. Automatensalons sowie Automaten in Einzelaufstellung sollen unter
strengen Spielerschutzbestimmungen und Aufsichtsregeln in Landeskompetenz bleiben.*

bzw.:

»Glucksspiel ist ein Thema von europaweitem Interesse, da es die gesellschaftsrechtliche
Verantwortung betrifft und von hoher ordnungspolitischer Relevanz ist. Der Spielerschutz
steht dabei an erster Stelle. Auch die Europaische Kommission legt in Hinblick auf den
Bestand nationaler Monopole erhdhtes Augenmerk auf Spielsuchtpréavention (Vertrags-
verletzungsverfahren in einigen Staaten) und auf Kriminalitatsabwehr.
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Mit der umfassenden Anderung des Gliicksspielrechts in Osterreich soll insbesondere fol-
genden Zielen Rechnung getragen werden:

- Jugendschutz: Dem Gesetzgeber ist es ein besonderes Anliegen, den Schutz fur die
Jugend umfassend sicher zu stellen. Jugendschutz soll daher flachendeckend bei allen
Glucksspielangeboten durch Bundeskonzessionare und Landesbewilligungsinhaber an die
erste Stelle gereiht und umgesetzt werden (Zugangskontrolle).

- Spielerschutz sowie soziale Sicherheit der Familien und Kinder: Spielsucht darf nicht die
soziale Sicherheit der Familien und Kinder gefahrden. Spielsucht zerstért auch Familien,
indem unkontrolliert viel Zeit mit Glucksspielen zugebracht und mitunter viel Geld verlo-
ren wird. Je hoher namlich der Verlust, desto hoher ist der Anreiz, noch mehr einzusetzen,
um den Verlust wettzumachen. Durch die Festlegung eines H6chstgewinns und einer Min-
destdauer fur das einzelne Spiel, durch den Einsatz von Warnsystemen und die Vorgabe
echter Einsatzlimits soll der Spielsucht Einhalt geboten werden kénnen. Die Verbesserung
des Konsumentenschutzes ist damit ein wesentliches Reformanliegen.”

Spielerschutz und Suchtpréavention stellen grundsatzlich jeweils Ziele dar, die eine
Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen.

3.2.2.2.1. Eine dementsprechende blolRe Absichtserklarung in Gesetzesmate-
rialien ist jedoch nicht hinreichend (vgl. explizit die Schlussantrage der Gene-
ralanwaltin vom 9. Marz 2017 im Verfahren C-685/15 [,,Online Games*], RN 53);
vielmehr miuissen solche Ziele auch tatsachlich und in koharenter Weise um-
gesetzt werden.

Diesbezuglich ist in dem vom LVwG OO (s.o., 11.) durchgefiihrten Ermittlungsver-
fahren einerseits zutage getreten, dass den einzelnen im Zuge der Erteilung der
(insgesamt limitierten) Bewilligungen zum Zug gekommenen Konzessionaren je-
weils zweckentsprechende, dem Spielerschutz und der Suchtprédventionen die-
nende MalBhahmen (wie z.B. Mindestdauer pro Spiel, Mindestabstandsregelun-
gen, Zutrittskontrolle, Verbot von bestimmten Spielinhalten, Einsatz- und Gewinn-
limits) bescheidmalig vorgeschrieben wurden. Daruber, in welcher Intensitat
die Kontrolle der Einhaltung dieser Auflagen von den staatlichen Behdrden de facto
wahrgenommen wird, lasst sich allerdings auch dem jingsten ,,Gliicksspiel Bericht
2014-2016" keine zuverlassige Aussage entnehmen, zumal dieser in Bezug auf das
Automaten-Gliicksspiel lediglich auf die Zustandigkeit der Landesbehérden ver-
weist (S. 25).

Ergédnzend zu diesen bescheidmafigen Auflagenvorschreibungen wurde beim Bun-
desministerium fur Finanzen auch eine Stabsstelle fur Spielerschutz eingerich-
tet, die mit anderen Spielerschutzinstitutionen kooperiert?8.

Andererseits liel3 sich der diesen SpielerschutzmalRnahmen zu Grunde liegende
Ausgangspunkt, ndmlich ein Quantum von insgesamt 64.000 (verhaltensauffal-

18 vgl. ndher den Evaluierungsbericht 2010-2014 des BMF, 111-131 BIgNR, 25. GP, S. 37 ff, sowie den
,Glucksspiel Bericht 2014-2016* des BMF, S. 30 fund S. 36 f.
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lig bzw. pathologisch) gliicksspielstichtigen Personen in Osterreich, nicht veri-
fizieren. Denn diese Zahl entstammt einer vom ,,.Zentrum fur Interdisziplinare
Suchtforschung (ZIS) der Universitat Hamburg“ uberwiegend schon im Jahr
2010 erstellten (und nachfolgend im Jahr 2015 aktualisierten) Studie®®, deren
priméare Zielsetzung nicht in einer objektiv-kritischen Beurteilung der Errei-
chung der Monopolziele, sondern in der Erstellung einer wissenschaftlichen
Basis fur die Setzung kunftiger GlucksspielpraventionsmalRnahmen durch
den Auftraggeber?® der Studie bestand?'. Konkret wurde dieser Anteil derart
ermittelt, dass in sdmtlichen neun Bundeslandern (im Hinblick auf den Umfrage-
modus: bloR) aus der Menge der deutsch sprechenden Osterreicher der Alters-
gruppe zwischen 14 und 65 Jahren (diese zahlte damals insgesamt 5,836.144
weibliche und méannliche Staatsbirger) jeweils ca. 700 Personen pro Bundes-
land ausgewahlt und mit diesen eine telefonische Umfrage (als sog. ,,Reprasen-
tativbefragung“ bezeichnet) durchgefuhrt wurde; von den sonach insgesamt
6.324 Befragten gaben 27 Personen (= 0,43%b) an, (nach eigener subjekti-
ver Bewertung entsprechender Testkriterien) ein problematisches Spielverhal-
ten, bzw. 41 Personen (= 0,65%0) an, ein pathologisches Spielverhalten auf-
zuweisen; zusammen genommen 68 Personen qualifizierten sich demnach im
Wege einer eigenen subjektiven Einschatzung als ,,spielverhaltensproblema-
tisch” bzw. ,pathologisch spielstichtig”, wéahrend ,,die weit Uberwiegende Mehrzahl
der an Glicksspielen teilnehmenden Personen® — ndmlich insgesamt 98,91%6, wo-
bei auf 97,23% der Befragten Uberhaupt keines der insgesamt 10 Kriterien des
»,Diagnostischen und statistischen Manuals psychischer Stérungen* (sog. DSM-1V-
Kriterien??) zutraf (1)?® — ,Lkeine spielbezogenen Probleme zeigt(e)“?*. Linear
hochgerechnet ergébe dies einerseits eine absolute Zahl von ca. 25.096 bzw.
von ca. 37.935 Personen — und damit insgesamt von ca. 63.031 Personen (=
1,1%06 der Gesamtmenge) —, die sich subjektiv als verhaltensauffallige bzw.
pathologische Spieler einschatzen, denen andererseits 5,772.530 Personen

19 vgl. Arthur Schroers und Christoph Lagemann, in: Jens Kalke — Sven Buth — Moritz Rosenkranz — Chris-
tian Schiitze — Harald Oechsler — Uwe Verthein, Gliicksspiel und Spielerschutz in Osterreich — Empirische
Erkenntnisse zum Spielverhalten der Bevdlkerung und zur Pravention der Glucksspielsucht, Lambertus-
Verlag, Freiburg i.Br., 2011, S. 16.

20 Wobei die beiden aktuellen Inhaberinnen der Casino- und der Lottokonzession jeweils als ,,Zuwendungs-
geber” bzw. ,,Sponsoren* fungierten; vgl. dazu Jens Kalke, in: Jens Kalke — Sven Buth — Moritz Rosenkranz
— Christian Schiitze — Harald Oechsler — Uwe Verthein, Gliicksspiel und Spielerschutz in Osterreich — Em-
pirische Erkenntnisse zum Spielverhalten der Bevolkerung und zur Pravention der Glucksspielsucht, Lam-
bertus-Verlag, Freiburg i.Br., 2011, S. 9.

21 vgl. Arthur Schroers und Christoph Lagemann, in: Jens Kalke — Sven Buth — Moritz Rosenkranz — Chris-
tian Schiitze — Harald Oechsler — Uwe Verthein, Gliicksspiel und Spielerschutz in Osterreich — Empirische
Erkenntnisse zum Spielverhalten der Bevdlkerung und zur Pravention der Glucksspielsucht, Lambertus-
Verlag, Freiburg i.Br., 2011, S. 12.

22 ygl. dazu auch den Jahresbericht 2015 des Vereines ,,(Wiener) Spielsuchthilfe“ (downloadbar unter:
http://www.spielsuchthilfe.at/pdf/spielsuchthilfe-jahresbericht-2015.pdf), S. 92 f .

23 Dass die Anzahl der pathologisch Spielsiichtigen jene der bloR verhaltensauffalligen Spieler Giberwiegt,
ist kaum verwunderlich, wenn man bedenkt, dass (vgl. dazu Sven Buth, in: Kalke u.a., Glucksspiel und
Spielerschutz, S. 161) eine Verhaltensauffalligkeit vorliegt, wenn 3 oder 4 von insgesamt 10 DSM-IV-
Kriterien erflllt sind, ein pathologisches Spielverhalten aber bereits dann gegeben ist, wenn von den ver-
bleibenden 6 DSM-1V-Kriterien blo3 1 weiteres hinzutritt, sodass insgesamt (blo3) 5 DSM-1V-Kriterien er-
fullt sind.

24 vgl. Sven Buth, in: Jens Kalke — Sven Buth — Moritz Rosenkranz — Christian Schiitze — Harald Oechsler
— Uwe Verthein, Gliicksspiel und Spielerschutz in Osterreich — Empirische Erkenntnisse zum Spielverhalten
der Bevolkerung und zur Prévention der Glucksspielsucht, Lambertus-Verlag, Freiburg i.Br., 2011, S. 161.
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ohne jegliche Spielprobleme gegeniuberstiinden; allerdings liegt dieser linearen
Hochrechnung offenkundig eine umfangmaéaflig zu geringe Stichprobe zu
Grunde (vgl. ndher oben, Ful3note 13).

Dessen ungeachtet wird seither diese statistisch invalid errechnete Gesamtanzahl
von ,,64.000 Spielstichtigen” allseits unreflektiert weitertradiert, beispiels-
weise auch in den ,Factsheets Sucht“® des ,,Instituts Suchtpravention (1S)
pro mente Oberosterreich“?® (aktuell: Version 2.7 vom 26. Juli 2017, S. 7),
obwohl sich dort zumindest zwar einerseits die Feststellung findet, dass es sich um
»die erste reprasentative telefonische Befragung der 6sterreichischen Bevdlkerung
(im Alter von 14 bis 65 Jahren)* handelte, deren Ergebnisse ,,eine 2015 durchge-
fuhrte Folgebefragung ..... bestatigt” hat, andererseits aber kritisch klargestellt
wird, dass ,,der Begriff ,Abhangigkeit‘ ..... in dieser Allgemeinheit nicht un-
problematisch [ist], da er in den verschiedenen Verhaltens- und Suchtbe-
reichen eine jeweils andere Bedeutung besitzt und sich unter diesem Begriff
unterschiedlichste Problematiken versammeln. Insbesondere bei Alkohol und Ni-
kotinzahlen zielen die oben angefuhrten Zahlen eher auf kérperliche Abhangig-
keit, wahrend die Verhaltenssiichte von Natur aus in rein psychischer Abhan-
gigkeit begrundet sind.” (vgl. S. 5, FN 1). Von einer solchen in Bezug auf Glucks-
spiel als ,,rein psychischer Abhangigkeit“ ausgehend kann es daher auch kaum
Uberraschen, dass die Absolutzahl an (pathologisch) Spielstichtigen (38.000), v.a.
aber die vom IS ebenfalls erhobene Anzahl an Kauf- (835.500) und Medikamen-
tensuchtigen (90.000 bhis 130.000) beispielsweise die absolute Anzahl an (phy-
sisch) Drogenabhéangigen (28.000 bis 29.000) uberwiegt (vgl. S. 6 ff).

Nicht Uberzeugend erscheint somit v.a. die schon dem ,,Glicksspielbericht 2010-
2013* des Bundesministers fur Finanzen zu Grunde liegende Methode, aus einer
telefonischen Umfrage mit 6.300 Personen, in der insgesamt blo3 68 Befragte
—und noch dazu subjektiv sowie auf Basis von keinesfalls prazisen sowie kaum
objektivierbaren Kriterien?” — ein auffalliges oder sogar pathologisches Spiel-
verhalten angegeben haben, darauf zu schlieRen, dass es in Osterreich nicht nur
statistisch-prognostisch-wahrscheinlich, sondern auch tatsachlich insgesamt
64.000 spielstichtige Personen in der Altersgruppe zwischen 14 und 65 Jahren ge-
ben soll. Vielmehr handelt es sich insoweit blo3 um einen rein fiktiven mathe-
matischen Wert?, hinsichtlich dessen seit der Gberwiegend im Jahr 2010 durch-

25 Abrufbar unter: http://www.praevention.at/seiten/index.php/nav.5/view.26/level.2/

26 Internetadresse: www.praevention.at/seiten/index.php/nav.2/view.2/level.1/

27 Vgl. Sven Buth, in: Jens Kalke — Sven Buth — Moritz Rosenkranz — Christian Schiitze — Harald Oechsler
— Uwe Verthein, Gliicksspiel und Spielerschutz in Osterreich — Empirische Erkenntnisse zum Spielverhalten
der Bevoélkerung und zur Pravention der Glicksspielsucht, Lambertus-Verlag, Freiburg i.Br., 2011, S. 143
f.

28 Auch der Autor der im Glicksspielbericht 2010-2013 des BMF bezogenen Studie bemerkt in diesem
Zusammenhang selbst (vgl. Sven Buth, Représentativbefragung der Bevdlkerung, in: Jens Kalke u.a.
[Hrsg.], Gliicksspiel und Spielerschutz in Osterreich, Lambertus-Verlag, Freiburg i. Br. 2011, S. 162):
»Trotz komplexer Verfahren der Stichprobenauswahl und den Méglichkeiten einer nachtréaglichen Gewich-
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gefihrten Erhebung lediglich ein weiterer Versuch einer nachfolgenden Veri-
fizierung unternommen wurde, namlich im Wege der Studie ,,Glicksspielverhal-
ten und Gliicksspielprobleme in Osterreich — Ergebnisse der Repréasentativerhe-
bung 2015“ des Hamburger Instituts fur interdisziplindre Sucht- und Drogenfor-
schung; diese — allerdings wieder mit denselben problematischen Methoden
(namlich: umfangmalig zu geringe Stichprobe) durchgefuhrte — Untersuchung ge-
langte allerdings zum Ergebnis, dass ,,in Osterreich aktuell zwischen 27.000 bis
etwa 46.000 Personen* — also sogar wesentlich weniger als 64.000 — ,spiel-
suchtig” sein durften (vgl. S. 24 ).

Dazu kommt noch, dass beispielsweise auch aus dem Jahresbericht 2015 des
Vereines ,,(Wiener) Spielsuchthilfe“ hervorgeht?®, dass 485 Personen diesen te-
lefonisch um Hilfe ersucht haben (was eine Reduktion gegentiber dem Vorjahr be-
deutete) und dessen Online-Beratungen im Berichtsjahr lediglich 339 Personen
(gegenuber noch 359 Personen im Jahr 2012) in Anspruch genommen haben; auch
die von dieser Institution personlich betreuten Klienten ist von 910 (= Spitzenwert
im Jahr 2009) auf 643 Personen (davon 483 Spieler [Rest: Angehdrige] und unter
diesen blo3 173 Neufalle) gesunken. Dass damit insgesamt lediglich ca. 196 der
(vermeintlich) Spielstichtigen sowie der zu diesen in einer Nahebeziehung stehen-
den Personen (v.a. Ehe- und Lebenspartner, Eltern, Kinder, etc.) die zudem uber-
wiegend kostenlosen Unterstutzungsangebote der Spielsuchthilfe in Anspruch ge-
nommen haben sollen, erscheint aber schlechthin nicht nachvollziehbar.

Objektiv besehen vermag sich daher die Zahl von 64.000 spielsiuchtigen
Personen nicht auf eine nachvollziehbare faktische Untermauerung zu
griunden und kann daher auch nicht als erwiesene Tatsache einer gerichtlichen
Entscheidung zu Grunde gelegt werden®°; als erwiesen kann vielmehr bloR

tung stellen die Ergebnisse von Reprasentativbefragungen immer nur eine Schatzung der tatsachli-
chen Verhaltnisse dar. Die in der oberen Tabelle 6.8 abgetragenen Anteile problematischen und patho-
logischen Spielens sind somit als (Punkt-)Schatzungen der wahren Problempravalenzen zu begrei-
fen. Statistisch lasst sich ein Intervall berechnen, in welchem sich mit einer zuvor definierten
Sicherheit — meistens 95 Prozent oder 99 Prozent — der wahre Wert befinden muss. Der obere und
untere Wert dieses so genannten Konfidenzintervalls ist in Bezug auf das Ausmall der vorhandenen
Spielprobleme in Tabelle 6.9 dargestellt. Ein problematisches Spielverhalten zeigen demnach in Oster-
reich zwischen 0,27 Prozent und 0,59 Prozent der Bevilkerung. Hochgerechnet auf die in Osterreich
lebenden Personen im Alter von 14 bis 65 Jahren sind dies zwischen 15.700 und 34.500 Betroffene.
Das Konfidenzintervall des Anteils des Spielsuichtigen variiert zwischen 0,46 Prozent und 0,86 Pro-
zent. Absolut zeigen somit zwischen 26.900 und 50.200 Osterreicherlnnen ein pathologisches Spiel-
verhalten* (Hervorhebungen nicht im Original), sodass demnach das Gesamtintervall an problemati-
schen und pathologischen Spielern zwischen 42.600 und 84.700 Personen lage und die Zahl von
64.000 somit einen ungefahren Mittelwert zwischen — allerdings zuvor autonom definierten —
Sicherheitsgrenzen verkdrpert.

2% pownloadbar unter: http://www.spielsuchthilfe.at/pdf/spielsuchthilfe-jahresbericht-2015.pdf; vgl. ins-
besondere S. 40 ff., S. 47 ff und S. 54.

30 vgl. dazu insbesondere auch die Feststellung des Instituts ,,Suchpravention pro mente Oberdsterreich*
im Factsheet Sucht - Abhéngigkeit und Substanzkonsum, Version 2.4 vom 17. Juni 2016, S. 3 (Hervorhe-
bungen nicht im Original): ,,Die Begriffe Abhangigkeit, Sucht, problematischer Konsum, Missbrauch, aktu-
eller Konsum, Lebenszeitpravalenz des Konsums, Lebenszeitpravalenz der Abhangigkeit beziehen sich auf
jeweils unterschiedliche Sachverhalte und es ist wichtig sich im Umgang mit epidemiologischen Pravalenz-
zahlen die Differenz der Begriffe ins Gedachtnis zu rufen. ..... Wie alle statistischen Materialien sind
auch die hier vorgestellten Zahlen selbst kein Spiegel der Realitat. Sie sind vielmehr durch Kon-
struktionsprozesse entstanden und im Umgang damit ist Vorsicht geboten. ..... Der bekannte
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angesehen werden, dass sich dieser Studie zufolge insgesamt 68 Personen
(bzw. laut der aktualisierten Studie: 110 Personen) selbst als spielsuchtig
eingeschatzt haben.

Da sonstige diesbezlgliche Nachweise weder vorgelegt wurden noch erkennbar
sind, geht das Verwaltungsgericht des Landes Oberdsterreich somit bis zum
Beweis des Gegenteils (der den staatlichen Behérden obliegt) davon aus, dass
es sich bei der Zahl von 64.000 spielstichtigen Personen lediglich um eine unbe-
legte Vermutung handelt. Bezeichnend ist in diesem Zusammenhang insbeson-
dere auch der Umstand, dass diese in den Jahren 2010 und 2015 erstellten
Studien im ,Glucksspiel Bericht 2014-2016"“ des Bundesministeriums fur Fi-
nanzen keinerlei Erwdhnung mehr finden.

Davon ausgehend (also auf einer Basis von blo3 68 Personen, die sich im Zuge
eines telefonischen Interviews selbst als pathologisch stchtig bzw. verhaltensauf-
fallig glicksspielend eingeschatzt haben) ist im Ergebnis zu konstatieren, dass
die Spielsucht in Osterreich weder zum Zeitpunkt der Erlassung der einen
maflgeblichen Systemwechsel intendierenden GSpG-Novelle 2010 (BGBI |
73/2010) noch gegenwartig — z.B. gemessen an der Kaufsucht: zufolge einer
aktuellen Studie®! sollen gegenwartig 25%b der Osterreicher kaufsuchtgefahr-
det sein — ein Uberdurchschnittlich mafR3gebliches oder gar gesamtgesell-
schaftlich relevantes Problem darstellt(e), das ein unabdingbar gebotenes
und unverzugliches Einschreiten des Gesetzgebers oder der staatlichen
Behorden erfordert hatte oder erfordern wuirde.

Gegenteiliges wirde im Ubrigen auch dann nicht gelten, wenn man die Zahl
von 64.000 spielsiuchtigen Personen als tatsachlich zutreffend unterstellt,
weil auch diese nicht Uber einen Anteil von blof3 1,1%06 der in Betracht gezo-
genen Bevolkerungsgruppe hinauskommen wirde.

3.2.2.2.2. Vor einem derartigen Hintergrund vermindert sich damit aber die
Plausibilitat, dass beginnend mit der GSpG-Novelle BGBI | 73/2010 tatsachlich
primar diese Ziele verfolgt werden sollten und sie nicht vielmehr bloR3 als ein
andere Prioritaten rechtfertigender und/oder aus jenen resultierender Nebeneffekt
anzusehen sind, ganz erheblich, insbesondere, wenn man in diesem Zusammen-
hang wiederum die geringe Zahl an feststehenden sachadaquaten Anlassfallen

Spruch: ,Vertraue keiner Statistik, die Du nicht selbst gefalscht hast’, bezieht sich auf diese Abstraktions-
leistung bei der Erstellung von Statistiken. Statistiken entstehen auf dem Boden von gesellschaftlichen und
wissenschaftlichen Konventionen und Erzahlungen und oft genug wird man auf Zahlentraditionen stolRen,
deren rationale Begrindung ausgedinnt, wenn nicht verloren ist. ..... Ebenso ist vor dem Ruckschluss
von statistischen Wahrscheinlichkeiten auf Kausalitaten zu warnen. Wahrscheinlichkeiten beziehen
sich auf konstruierte gesellschaftliche Gruppen bei denen bestimmte Merkmale geh&uft beobachtet werden
kénnen. Wahrscheinlichkeiten beziffern die Haufigkeit eines Ereignisses in einer fiktiven Kohorte, in einer
Grundgesamtheit. Wahrscheinlichkeiten beziehen sich jedoch per definitionem nicht auf eine konkrete
Person, sondern auf einen konstruierten Kasus (einen Idealtypus); ..... . Der Schluss auf kausale Merk-
male (Wahrscheinlichkeiten) der aggregierten Gruppe begrindet kein Kausalmodell im Sinne der
Newton‘schen Physik.“

31 vgl. Nina Tréger, Kaufsucht in Osterreich, Wien 2017, S. 5.
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sowie den Umstand in Betracht zieht, dass die Suchthilfe nicht einmal vom Staat,
sondern von den Konzessionaren (denen zudem auch alle Ubrigen Kosten der
Totalausgliederung aufgebirdet wurden) selbst finanziert wird2.

Dies gilt im Ubrigen selbst dann, wenn man die Schlussfolgerungen des vom
Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrerinnen vorgelegten, von der Psychologin
Malgorzata Zanki verfassten ,Manuskript(s) Suchtpravention“ — wonach die
Spielerschutzbestimmungen des GSpG seit 2010 kaum tatsachliche
Wirkung entfaltet und vor allem nicht zu einem effektiven Ruckgang der
Spielsucht gefuhrt haben sollen — als nicht zutreffend unterstellt.

In diesem Zusammenhang ist Uberdies darauf hinzuweisen, dass auch die als
.Gliicksspielverhalten und Gliicksspielprobleme in Osterreich — Ergebnisse der
Repréasentativerhebung 2015 bezeichnete Studie (im Folgenden kurz: ,Glicks-
spielstudie 2015“33) des in Hamburg situierten Instituts fur interdisziplinare Sucht-
und Drogenforschung?* (ISD) zu der generellen Schlussfolgerung kommt, dass sich
das Glucksspielverhalten der 6sterreichischen Bevdlkerung im Zeitraum
zwischen 2009 und 2015 nicht mafigeblich verandert habe (S. 16): Speziell
bezogen auf Glucksspielgerate habe sich vielmehr gezeigt, dass in diesem Zeit-
raum das Automatengliicksspiel aul3erhalb von Casinos sogar leicht — namlich von
1,2% auf 1,0% — gesunken sei und diese Spielform weiterhin in einem auffalligen
Missverhéltnis zu den beliebtesten Glicksspielarten (,,Lotto 6 aus 45“: 33,0%;
Joker“: 14,3%; ,Euromillionen*: 13,2%; ,Rubbellose”: 8,7%) stehe (S. 17 ). Im
Ubrigen erfiille die weit iiberwiegende Mehrzahl (namlich 97,2%) aller Befragten
keines und 1,7% der Stichprobenteilnehmer blol ein oder zwei der insgesamt zehn
Kriterien des ,,.Diagnostischen und Statistischen Manuals Psychischer Stérungen*
(vagl. S. 12), was einem riskanten Spielverhalten entspreche; ca. 0,5% der Teil-
nehmer wurden durch Glicksspiel bedingte Probleme (= Erfullung von drei oder
vier DSM-IV-Kriterien) und 0,6% ein pathologisches Spielverhalten (= Erflllung
von mindestens funf DSM-I1V-Kriterien) aufweisen, woraus zu schlie3en sei, dass
— zusammengerechnet — (hochstens) ,,1,1% aller Osterreicher/Zinnen (14 bis 65
Jahre) Uber ein problematisches oder pathologisches Spielverhalten verfigen“
wiurden, ,das sind“ — unreflektiert linear hochgerechnet (1) — ,etwa 64.000
Personen* (S. 23). Dabei kdénne es sich allerdings ,,immer nur um eine Schat-
zung der tatsachlichen Verhaltnisse" handeln; auf Grund dieser sei davon aus-
zugehen, dass — wie auch bereits im Jahr 2009 — ,in Osterreich aktuell zwischen
27.000 bis etwa 46.000 Personen spielsuchtig” sein durften (S. 24 f). Allerdings
sei bei jenen Befragten, die an Automaten aulRerhalb von Casinos — also an sol-
chen, die in Spielhallen, Gaststatten oder Tankstellen aufgestellt sind — spielten,

32 vgl. dazu z.B. den ,Jahresbericht 2015“ des Vereines ,,(Wiener) Spielsuchthilfe*, S. 14 (downloadbar
unter: http://www.spielsuchthilfe.at/pdf/spielsuchthilfe-jahresbericht-2015.pdf); Gegenteiliges geht auch
aus dem Evaluierungsbericht 2010-2014 des BMF (111-131 BIgNR, 25. GP) nicht hervor.

33 Abrufbar unter: www.isd-hamburg.de/dl/Repraesentativbefragung_2015_ Bericht_final.pdf.

34 Projektleitung: Jens Kalke und Friedrich Martin Wurst; weitere Mitglieder des Projektteams: Sven Buth
und Natasha Thon.
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der Anteil an nicht blo3 problematischen, sondern sogar pathologischen Spielern
(= Erfullung von drei oder vier DSM-1V-Kriterien) als signifikant hoch, namlich mit
21,2%, zu qualifizieren, wahrend sich dem gegenuber der Vergleichswert fir Au-
tomatengliucksspiel in konzessionierten Salons der Casinos Austria AG als eher ge-
ring (4,4%) ausnehmen wirde (S. 28 f). Unter einer Auswahl von 13 suchtpra-
ventiven MalBnhahmen kdmen ein Spielverbot unter 18 Jahren (89%), eine spielar-
tubergreifende Sperre (83%) bzw. eine Reduzierung der Werbung (70%) auf die
hochsten Akzeptanzwerte, wahrend das staatliche Glucksspielmonopol und ein Al-
koholverbot in Spielstatten (jeweils unter 50%) sowohl in der Bevolkerung als auch
unter den Spielern selbst auf die geringste Resonanz stol3en wirden (S. 30 ff).

Ungeachtet dessen, dass das ISD auch nach der Rechtsordnung jenes Staates, in
dem dieses seinen Sitz hat (BRD), nicht als eine o&ffentlich-rechtliche Einrichtung,
sondern als privater Verein® zu qualifizieren ist®®, sodass schon von Vornherein
eine gewisse Abhangigkeit in Bezug auf Drittmittelfinanzierungen®’ besteht,
wurde — sieht man davon ab, dass die im Zeitraum zwischen Janner und Juni 2015
durchgefihrte Befragung nunmehr 10.000 Personen (2009: 6.300 Personen) im
Alter zwischen 14 und 65 Jahren im Rahmen einer (allerdings blo3 telefonisch
erhobenen) Stichprobe erfasste (S. 8 f) — bei der Erstellung der Glucksspielstudie
2015 wieder auf dieselbe problematische Methodik (ndmlich: umfangméafig zu ge-
ringe Stichprobe) zuriuckgegriffen, die bereits der Reprasentativerhebung 2009 zu
Grunde lag (S. 8 ff).

Berucksichtigt man weiters, dass die Glucksspielstudie 2015 selbst zu dem Ergeb-
nis kommt, dass ,,sich das Glucksspielverhalten der dsterreichischen Bevdlkerung
seit dem Jahr 2009 nicht stark verandert” hat (S. 3 und 16) und geschatzt in
Osterreich aktuell nur mehr ,zwischen 27.000 bis etwa 46.000 Personen
spielsuchtig” sein diurften (S. 24 1), bietet dieses Beweismittel fur den zur Ent-
scheidung zustandigen Richter sohin keine Veranlassung dazu, seine bisherige
Wirdigung der Frage, ob das im GSpG normierte Monopolsystem dem Unionsrecht
entspricht (vgl. z.B. die oben unter Pkt. 11.2. angefiihrte Entscheidung m.w.N.),
einer Revision zu unterziehen.

Dazu tragt insbesondere auch der Umstand bei, dass in der Gliicksspielstudie 2015
Uberwiegend bloR prozentuelle Anteile angefiihrt, die daraus zu ziehenden
Schlusse hingegen nicht einmal angedeutet, geschweige denn nachvollziehbar be-
grindet und somit die entscheidenden Fragen im Ergebnis vielfach nicht gelost,
sondern offen gelassen werden: So kdnnte beispielsweise (und stellvertretend fiur
Vieles) aus der Angabe, dass das Automatengliicksspiel auRerhalb von Casinos

35 vgl. naher: www.isd-hamburg.de.

36 Wodurch der Aspekt einer Neutralitat und Unabhangigkeit dieser Institution schon von vornherein rela-
tiviert wird (vgl. insbesondere S. 7 dieser Studie: ,Unterstitzt wurde die Untersuchung von der Casinos
Austria AG und der Osterreichische Lotterien GmbH, die durch eine finanzielle Férderung an die Ge-
sellschaft zur Erforschung nicht stoffgebundener Abhéangigkeiten [GES] die Realisierung dieser Studie mog-
lich gemacht haben. Die GES ist Zuwendungsgeber und Vertragspartner fur das ISD. Ein der GES zuge-
ordneter Beirat hat die Untersuchung inhaltlich begleitet.” [Hervorhebungen nicht im Original]).

37 vgl. schon oben, FN 19.
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zwischen 2009 und 2015 leicht — namlich von 1,2% auf 1,0% — gesunken ist,
sowohl abgeleitet werden, dass dies moglicherweise als eine positive Konsequenz
der verstéarkten finanzpolizeilichen Kontrollen anzusehen ist, aber auch, dass sich
Letztere im Gegenteil wegen des kaum quantifizierbaren Erfolges gesamthaft
betrachtet als ineffektiv erwiesen haben. Aullerdem haben auch im Rahmen dieser
Untersuchung lediglich 1,1% aller Befragten — also absolut besehen: 110 Perso-
nen — und diese zudem nur auf Grund einer Eigeneinschatzung angegeben,
»-mehr oder weniger stark spielsuchtig® zu sein, sodass die aus einer blo3en
Selbstreflexion abgeleitete Schlussfolgerung, dass ,,in Osterreich aktuell zwischen
27.000 bis etwa 46.000 Personen spielsuchtig” sein durften, lediglich ein abstrak-
tes Rechenexempel verkdrpert, das jeglicher faktischer Verifizierbarkeit entbehrt.

Und selbst wenn man die in dieser Studie erstellten Prognosen und Schlussfol-
gerungen als vorbehaltlos zutreffend unterstellen wirde, vermag dies nichts
daran zu andern, dass von der darin als ,,Spielsucht” apostrophierten Problematik
lediglich ein auf3erst geringer Bevolkerungsanteil — namlich blo3 1,1% — be-
troffen ist.

3.2.2.2.3. Diese Feststellung schlieldt es freilich nicht aus, von staatlicher Seite
den Spielerschutz sowie die Suchtpravention dessen ungeachtet als eine (po-
litisch) vorrangige Aufgabe einzustufen, weil es grundsatzlich innerhalb des
rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes des Gesetzgebers bzw. der Behor-
den liegt, im Rahmen der dem Staat insgesamt zur Besorgung obliegenden Agen-
den allenfalls auch solche als prioritar zu qualifizieren, hinsichtlich denen objektiv
besehen eine zwingende Vordringlichkeit nicht zu erkennen ist. In diesem
Zusammenhang erscheinen — abstrahiert von der Frage ihrer Notwendigkeit — die
im GSpG vorgesehenen MalRnahmen (wie z.B. Einrichtung einer Spielerschutz-
stabsstelle und verpflichtende Zusammenarbeit mit Spielerschutzeinrichtungen,
Zutrittssysteme und Zugangskontrolle, Mindestdauer pro Spiel, Verbot bestimmter
Spielinhalte, Einsatz- und Gewinnlimits, Verbot parallel laufender Spiele, Abkuhl-
phase, Mindestabstandsregelungen, Schulungskonzepte fur Mitarbeiter, etc.) auch
weder als prinzipiell ungeeignet noch als unverhaltnismaRig, um die zum Rege-
lungszweck des GSpG erklarten Ziele ,,Spielerschutz und Suchtpravention“ auch
tatsachlich zu erreichen.

3.2.2.2.4. Allerdings fehlt es bei einer Gesamtbetrachtung der dargestellten
Fakten an jeglicher Plausibilitat und damit an jeglicher sachlichen Recht-
fertigung, weshalb fur einen so geringen Bevolkerungsanteil ein derart un-
verhaltnismaniger legistischer und administrativer Aufwand betrieben
werden sollte; dies ganz abgesehen davon, dass konkrete Spielerschutzmal3-
nahmen erst seit der GSpG-Novelle 2010 — und zwar in offensichtlicher
Reaktion auf die einschlagige neuere EuGH-Judikatur (vgl. die zuvor bereits
mehrfach angefihrten Rs. , Dickinger und Omer* sowie ,Pfleger) gesetzlich vor-
geschrieben sind.
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Im Ubrigen lasst sich mangels entsprechender Belege hierfur auch nicht
verifizieren, ob — und wenn ja, in welchem Ausmal} — sich diese auch tatsachlich
als effizient erweisen. Insbesondere kann ndmlich auch dem ,,Glicksspiel Bericht
2014-2016“ des Bundesministeriums fur Finanzen nicht entnommen werden, dass
und in welchem Ausmal} seither die Zahl der Spielsuchtigen effektiv zu-
ruckgegangen ist.

3.2.3. Kriminalitdtsbek&dmpfung und Kriminalitatsvorbeugung

Diesbezuglich geht zunachst aus dem ,,Glucksspiel Bericht 2010-2013“38 hervor
(vgl. S. 34 f), dass die Bekampfung des illegalen Gliicksspiels de facto auf mehre-
ren Ebenen erfolgen soll, indem nach der Neuordnung des Glucksspielsektors
(BGBI | 73/2010) zur Jahresmitte 2010 eine eigenstandige ,,SOKO Glucksspiel”
eingerichtet und diese im Jahr 2013 in die Finanzpolizei tUbergefuhrt wurde. Im
Rahmen ihrer neuen Kontrolltatigkeiten und Befugnisse habe die Finanzverwaltung
bis Ende 2013 uUber 6.000 vorlaufige Beschlagnahmen® (Gliicksspielgerate
und sonstige Eingriffsgegenstdnde) durchgefuhrt. Die von der Finanzpolizei vorge-
nommenen Kontrollen und der dadurch aufrecht erhaltene hohe Verfolgungs-
druck hatten zu einer Vielzahl von Verwaltungsstrafverfahren gefihrt, denen
seitens illegaler Betreiber allerdings eine ,,Flucht ins Strafrecht” gegenuber-
stehe, weil in jenem Bereich kaum Verurteilungen wegen 8 168 StGB zu befurchten
seien. Dieser Verfolgungsdruck habe bis zum Sommer 2013 aufrechterhalten wer-
den kdnnen; nach dem zu diesem Zeitpunkt erfolgten Judikaturwechsel beziglich
der Abgrenzung zwischen 8§ 168 StGB und 8 52 Abs. 1 GSpG seien die Kontrollen
im Bereich des Glucksspiels gemeinsam mit der Kriminalpolizei vorgenommen wor-
den. Nach dem ,,Glucksspiel Bericht 2014-2016" des Bundesministeriums fur Fi-
nanzen seien im Berichtszeitraum 2.475 Kontrollen durchgefihrt worden, aus de-
nen 2.768 Strafanzeigen an Behérden und 14 Anzeigen gemal 8 168 StGB resul-
tiert hatten und in deren Zuge 4.628 Gerate vorlaufig beschlagnahmt worden
seien.

Ergdnzend dazu heif3t es in den — allerdings von vornherein blofl3 peripher
mafRgeblichen; vgl. dazu die Schlussantrage der Generalanwaltin vom 9. Marz
2017, C-685/15, RN 61 f — Gesetzesmaterialien zur GSpG-Novelle BGBI |
14/2013, mit der die bis dahin festgelegte Subsidiaritat der verwaltungsbe-
hordlichen Strafbestimmung des § 52 Abs. 1 GSpG gegeniber dem gerichtlich
strafbaren Tatbestand des § 168 StGB ins Gegenteil verkehrt wurde, u.a. (vgl.
die E zur RV, 24 BIgNR, 25. GP, S. 22):

38 vgl. https://www.bmf.gv.at/steuern/gluecksspiel-spielerschutz/in-oesterreich/Gluecksspiel-Bericht-
2010-2013.html
3% Und im Jahr 2014 weitere 625 (vgl. den Evaluierungsbericht 2010-2014, 111-131 BIgNR, 25. GP, S. 43).



- 34 -

»,Die Erfahrungen aus dem bisherigen Vollzug der zustandigen Verwaltungsbehorden zei-
gen die Wirksamkeit und Effektivitat des gewahlten Modells. In den Jahren 2010 bis 2012
kam es erstinstanzlich zu 638 Verurteilungen, 1.195 Beschlagnahmen und 164 Einziehun-
gen, die rechtskraftig in zweiter Instanz zu 478 Verurteilungen, 1.125 Beschlagnahmen
und 58 Einziehungen fuhrten. Im Jahr 2012 gab es demgegenuber nur zwei gerichtliche
Verurteilungen nach 8 168 StGB, in beiden Fallen wurde jeweils eine Geldstrafe verhéangt,
im Jahr 2011 gab es elf gerichtliche Verurteilungen nach 8 168, die zu insgesamt sieben
Geldstrafen, jeweils einer bedingten und teilbedingten Freiheitsstrafe sowie zu zwei an-
deren Sanktionen fuhrten (Statistik Austria, Gerichtliche Kriminalstatistik 2011 und
2012). Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass die Umkehr der bisherigen Subsidiari-
tatsregel zu keiner ,Entkriminalisierung‘ fuhrt.“.

Schon daraus geht aber jeweils Ubereinstimmend hervor, dass das illegale Gliicks-
spiel in Osterreich weder vor den mit BGBI 1 73/2010 begonnenen Modifi-
kationen des GSpG noch seither ein Kriminalitdtsproblem der Art bildeten,
dass daraus eine zwingende Notwendigkeit resultierte, i.S.d. Judikatur des
EuGH vorrangig einen Schutz der Spieler vor Betrug und anderen Strafta-
ten zu gewébhrleisten (vgl. z.B. EUGH vom 15. September 2011, C-347/09 [Dickin-
ger u. Omer, EU:C:2011:582], RN 52). Denn bei insgesamt bloR 18 Verurtei-
lungen in einem Zeitraum von drei Jahren? kann offenkundig kaum von ei-
nem echten Kriminalitatsproblem i.S.d. vom EuGH gemeinten, blof3e Ord-
nungswidrigkeiten nicht einschlielenden Begriffsverstandnis (s. dazu
gleich unten) gesprochen werden. Auch im aktuellen ,,Glicksspiel Bericht 2014-
2016" des Bundesministeriums fur Finanzen lediglich von 14 Anzeigen gemal
8§ 168 StGB (S. 41) und von 20 Anzeigen wegen gerichtlich strafbarer Fi-
nanzvergehen (S. 48) — und jeweils nicht von Verurteilungen ! — wahrend
eines Zeitraumes von drei Jahren die Rede.

Gegenteiliges lasst sich auch der vom Bundesministerium fur Finanzen im Gliicks-
spielbericht 2010-2013 bezogenen Studie von Judith Kéberl und Franz Prettentha-
ler*! nicht entnehmen; denn von jenen von diesen Autoren angefiihrten insgesamt
74 Fallen von Beschaffungskriminalitat in den Jahren 2006 und 2007 lassen sich
auch nach deren eigenem Vorbringen*? lediglich 17 als solche qualifizieren, in
denen zumindest mit hoher Wahrscheinlichkeit die ,,Glicksspielsucht als
alleiniges Motiv“ fur die Begehung schwerer Straftaten (wie Raub, Betrug, Ein-
bruch, etc.) in Betracht kam*3.

40 Namlich: 5 Verurteilungen im Jahr 2013 (vgl. Statistik Austria, Gerichtliche Kriminalstatistik 2014,
S. 59), 2 Verurteilungen im Jahr 2012 (vgl. Statistik Austria, Gerichtliche Kriminalstatistik, 2013, S. 63)
und 11 Verurteilungen im Jahr 2011 (vgl. Statistik Austria, Gerichtliche Kriminalstatistik, 2013, S. 112,
jeweils unter www.statistik.at/web_de/services/publikationen/6/index.html?id=6&listid=6&detail=625
downloadbar).

41 vgl. Judith Kdberl — Franz Prettenthaler, Kleines Gliicksspiel — GroRes Leid: Empirische Untersuchungen
zu den sozialen Kosten des Gliucksspiels in der Steiermark (Schriftenreihe des Institutes fur Technologie-
und Regionalpolitik der Joanneum Research, Bd. 10), Leykam-Verlag, Graz 2009.

42 vgl. Judith Kdberl — Franz Prettenthaler, Kleines Gliicksspiel — GroRes Leid: Empirische Untersuchungen
zu den sozialen Kosten des Gliucksspiels in der Steiermark (Schriftenreihe des Institutes fur Technologie-
und Regionalpolitik der Joanneum Research, Bd. 10), Leykam-Verlag, Graz 2009, S. 108 ff (insbes. S. 112)
und S. 172.

43 Selbst wenn man noch jene Falle, in denen Gliicksspielsucht auch als Teilmotiv fungierte (vgl. Judith
Koberl — Franz Prettenthaler, Kleines Glucksspiel — GroRRes Leid: Empirische Untersuchungen zu den sozi-
alen Kosten des Glicksspiels in der Steiermark [Schriftenreihe des Institutes fur Technologie- und Regio-
nalpolitik der Joanneum Research, Bd. 10], Leykam-Verlag, Graz 2009, S. 112) hinzurechnet, ergibt dies
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Selbst wenn man alle diese Zahlen vorbehaltslos als zutreffend unterstellen wirde,
ergibt sich schon allein daraus, insbesondere aber in Verbindung mit der durch die
GSpG-Novelle BGBI | 13/2014 vorgenommenen Umkehrung der bisherigen Subsi-
diaritatsregel (vgl. 8 52 Abs. 3 GSpG), hinsichtlich der der VfGH in seiner Entschei-
dung vom 10. Marz 2015, E 1139/2014, der Sache nach (neuerlich) betont hat,
dass das behordliche im Verhaltnis zum gerichtlichen Strafrecht mit Blick
auf das wesentlich geringere Hochstausmal einer potentiell drohenden Freiheits-
strafe die deutlich weniger einschneidende MalRnahme darstellt (in diesem
Sinne auch z.B. schon EGMR vom 23. November 2006, 73053/01, RN 43 [,,hard
core of criminal law“ — ,administrative penalties*]), fur das LVwG 00, dass das
Automatengliicksspiel in Osterreich zu keiner Zeit ein echtes sicherheitspoli-
tisches Problem darstellte.

Dazu kommt entscheidend, dass auch der EuGH (vgl. z.B. dessen Urteil vom
31. Marz 2011, C-347/09 [Dickinger u. Omer, EU:C:2011:582], RN 84, m.w.N.)
unter Kriminalitat® nicht bloRe Verstdle gegen ordnungspolitische
und/oder Monopolsicherungsvorschriften, sondern vielmehr — allenfalls da-
mit im Zusammenhang stehende — erhebliche Eingriffe in die Rechtssphéare
anderer Personen, insbesondere der Spieler und deren Angehaoriger, versteht.

Das Verwaltungsgericht des Landes Oberdsterreich erachtet es daher als erwie-
sen, dass beide ,,Systemnovellierungen* des GSpG (BGBI | 73/2010 und BGBI
1 13/2014) de facto keine ,Entkriminalisierung” in jenem Sinne, wie diese vom
EuGH gefordert wird, bewirkt haben. Denn gesamthaft betrachtet bildete sowohl
nach dem ,,Glucksspiel Bericht 2010-2013* als auch nach dem ,,Glicksspiel Bericht
2014-2016“ die weitaus Uberwiegende Anzahl der geahndeten Vergehen blol3e
Ordnungsverstol3e, die auf einer Nichtbeachtung von Vorschriften zur Sicherung
des Monopolsystems selbst beruhten, nicht aber davon losgeltste echte Falle
von mittlerer und schwerer (insbesondere Beschaffungs-)Kriminalitat.

Uberdies lasst sich deutlicher als dadurch, dass der Gesetzgeber parallel dazu dem
gerichtlich strafbaren Tatbestand — als dem vergleichsweise gravierenderen
Delikt — mit der Novelle BGBI | 13/2014 bewusst jeglichen Anwendungsbereich
entzogen hat, wohl kaum zum Ausdruck bringen, dass das Glicksspiel fur den
Osterreichischen Staat in Wahrheit kein kriminal- und sicherheitspolitisch
relevantes Problem darstellt, zumal die Effizienzsteigerung der verwal-
tungsbehordlichen Strafverfolgung nicht als eine priméar-urspringliche Not-
wendigkeit, sondern bloR als eine aus der Einrichtung des Monopolsystems zu des-

insgesamt blof3 25 Falle von glucksspielmotivierter Beschaffungskriminalitat im Sprengel des OLG Graz in
einem Zeitraum von 18 Monaten (Gesamtjahr 2006 und erstes Halbjahr 2007); statistisch hochgerechnet
wirde dies in allen 4 OLG-Sprengeln — und damit 6sterreichweit — eine (fiktive) Anzahl von lediglich 66,7
Fallen jahrlicher Beschaffungskriminalitat ergeben.
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sen weiterer Aufrechterhaltung erforderliche und sohin gleichsam selbst (kiunst-
lich) geschaffene bzw. systematisch zwangslaufig resultierende Folgewirkung
qualifiziert werden muss (wobei sich in diesem Zusammenhang zudem auch noch
die Frage der VerhéaltnismalRigkeit der damit verbundenen umfassenden [wegen
fehlender Richtervorbehalte teilweise bereits an der Grenze des rechtsstaatlich
noch Vertretbaren liegenden] Eingriffsbefugnisse stelit).

Insgesamt besehen erscheint es daher auf Grund der festgestellten fakti-
schen Gegebenheiten, ndmlich der geringen Zahl an sachadaquaten Anlass-
fallen, nicht als plausibel, dass die Monopolregelung des GSpG tatsachlich der
Kriminalitatsbekdmpfung und Kriminalitdtsvorbeugung, im Besonderen der
Hintanhaltung von Betrugsdelikten gegeniuber den Spielern selbst und der
Eindammung von Beschaffungskriminalitat dient.

3.2.4. Koharente Reduktion von Spielanreizen, Kanalisierung der Spielgelegenhei-
ten und mafvolle Werbung

3.2.4.1. Der (zunachst bloR vorlaufigen) Uberzeugung des Verwaltungsgerichtes
des Landes Obero6sterreich, dass die Geschéftspolitik der Inhaber bundesrechtli-
cher Konzessionen (Casinos Austria AG und Osterreichische Lotterien GmbH: an-
dere Bewilligungsinhaber fur Spielbankenkonzessionen sowie Konzessionare auf
Grund einiger landesrechtlicher Vorschriften mussen in diesem Zusammenhang
hingegen vorlaufig aul3er Betracht bleiben, weil sich jene gegenwartig eher noch
in der ,Startphase“ ihrer Unternehmertatigkeit befinden*), im Besonderen deren
WerbemalRnahmen, grundsatzlich aggressiv darauf ausgerichtet sind, zum
Spielen der von den beiden Hauptkonzessiondren angebotenen Gliicksspielarten
zu animieren, geradezu notorisch ist — wie jeder willkurliche Blick in ein zufallig
ausgewéhltes Print- oder elektronisches Medium, insbesondere jede Konsumation
von durch entsprechend aufdringliche Werbeintervalle unterbrochenen Fernseh-
und Horfunkprogrammen zur sog. ,,Prime-Time* zeigt —, wurde auch von den Ver-
fahrensparteien nicht entgegengetreten.

Im Ubrigen ist hierzu auch auf die Beschliisse des OGH vom 28. Juni 2016,
2 Ob 92/15s, und vom 30. Marz 2016, 4 Ob 31/16m (siehe dazu naher unten,
111.3.4.1.), sowie auf die entsprechenden Feststellungen zahlreicher Zivilgerichte
(vgl. z.B. LG Graz vom 20. April 2016, 10 Cg 21/16y) zu verweisen, wahrend sich
diesen Feststellungen widersprechende Fakten weder dem Erkenntnis des VfGH
vom 15. Oktober 2016, E 945/2016, noch der dort bezogenen Judikatur des VwGH
oder anderer Einzelrichter des LVWG OO entnehmen lassen.

44 vgl. den Evaluierungsbericht 2010-2014 des BMF, 111-131 BIgNR, 25. GP, S. 25 ff, insbesondere 27 f.
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Im Zuge der sog. ,Startphase” (die insoweit nach durchschnittlicher unterneh-
merischer Erfahrung in etwa mit dem ersten Viertel bis ersten Drittel der faktischen
Laufzeit einer Konzession anzusetzen ist**) wiirde sich eine expansionistische
Geschafts- und Werbestrategie aus der Sicht des erkennenden Richters des
LVwWG OO im Ergebnis zwar deshalb nicht als unzulassig und damit auch nicht als
unionsrechtswidrig erweisen, weil eine wesentliche — und vom EuGH auch an-
erkannte — Stolirichtung eines Monopolsystems auf diesem (bislang noch) nicht
harmonisierten Sektor darin liegt, die angesprochenen Zielgruppen vom illegalen
Glucksspiel hin zu den erlaubten Glicksspielanbietern und -arten zu lenken.

Anzumerken ist hierzu allerdings, dass sich aus den von den Verfahrensparteien
vorgelegten Beweismitteln nicht ergeben hat — und fir den zur Entscheidung
zustandigen Richter des Verwaltungsgerichtes des Landes Ober6sterreich auch
sonst nicht feststellbar ist —, dass gegenwartig bereits gezielte Werbeaktivitaten in
der Richtung existieren, dass im vorgenannten Sinn speziell auch das Automa-
tenglicksspiel in legale Bahnen gelenkt wird.

Sollte sich Derartiges auch nach dem Ende der Startphase — d.h. spatestens bis
Jahresende 20174% — noch nicht deutlich herauskristallisiert haben, so wiirde sich
insoweit aber wohl kaum tatséchlich eine effektive Um- bzw. Hinlenkung zu er-
laubten Glicksspielanbietern und -arten belegen lassen.

3.2.4.2. Schlieldlich ist im Besonderen auch noch darauf hinzuweisen, dass von den
Bundeslandern Wien, Salzburg, Tirol und Vorarlberg von der Ermachtigung des 8§ 5
GSpG bis dato immer noch kein Gebrauch gemacht wurde.

Somit wird aber in diesen vier Landern — und damit in Bezug auf 4026 der Oster-
reichischen Bevolkerung — entweder offensichtlich keinerlei faktische Not-
wendigkeit gesehen, das Automatengliicksspiel im Interesse des Spielerschut-
zes und der Kriminalitatsvorbeugung in legale Bahnen lenken zu mussen, oder
davon ausgegangen, dass das im GSpG verankerte Monopolsystem keine geeig-
nete oder keine verhaltnismalige MalRnahme zur Zielerreichung darstelit.

3.2.5. Staatseinnahmen
Bereits im Zuge des Vorabentscheidungsverfahrens zum Fall ,,Pfleger” (vgl. EUGH

vom 30. April 2014, C-390/12 [ECLI:EU:C:2014:281]) wurde auch von der Oster-
reichischen Bundesregierung gar nicht in Abrede gestellt (wenngleich dort bloR als

45 Also zwischen drei bis funf Jahren (vgl. z.B. Wirtschaftskammern Osterreichs — Griinderservice [Hrsg.],
Das verflixte dritte Jahr und weitere praktische Tipps fur die Nachgrindungsphase, Wien 2015
[https://www.gruenderservice.at/Content.Node/gruenden/Broschueren/verflixte3jahr_2015.pdf], S. 7).
46 Im Bundesland Oberosterreich wurden die Konzessionen fiir die sog. ,Landesausspielungen® im Jahr
2013 rechtskraftig vergeben; vgl. im Ubrigen auch FN 101.
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ein ,erfreulicher Nebeneffekt” bezeichnet), dass die Beibehaltung des Monopolsys-
tems zu einer Sicherung von Staatseinnahmen in einem nicht unerheblichen Aus-
maR (von ca. 500 Mio. Euro jahrlich) fuhrt*’.

Gleiches lasst sich auch aus den Gesetzesmaterialien zur GSpG-Novelle BGBI
73/2010 ableiten, wenn dort u.a. festgestellt wird (vgl. z.B. 657 BIgNR, 24. GP,
insbes. S. 1, S. 3ffund S. 11 f):

L2Automatensalons sowie Automaten in Einzelaufstellung sollen unter strengen Spieler-
schutzbestimmungen und Aufsichtsregeln in Landeskompetenz bleiben. Sie werden mit
einer geteilten Abgabe belegt. ..... Die Automaten und Video Lotterie Terminals (VLT's)
werden einer geteilten Abgabe unterworfen und die bisherigen Erlaubnislander erhalten
gesetzlich garantierte Mindesteinnahmen. ..... Es wird ..... davon ausgegangen, dass das
Aufkommen inkl. Zuschlag der Lander ..... Uber 150 Mio. Euro p.a. liegen wird und somit
die Mindereinnahmen ..... uberkompensiert werden. ..... Die bisherigen 'Erlaubnislander’
erhalten zusatzlich eine Finanzzuweisung des Bundes, wenn ihre Einnahmen aus dem
Zuschlag bestimmte Garantiebetrédge, die aus den bisherigen Einnahmen aus Vergnu-
gungssteuern abgeleitet wurden, nicht erreichen. ..... Die bisherigen Erlaubnislander Nie-
derdsterreich, Steiermark und Kérnten erhalten eine Bedarfszuweisung des Bundes, wenn
ihre Einnahmen aus dem landesgesetzlich geregelten Zuschlag der Lander bestimmte
Jahresbetréage, die aus den erwarteten Einnahmen aus der bisherigen Vergniigungssteuer
abgeleitet werden, nicht erreichen. Damit werden die Lander auch dagegen abgesichert,
dass die Einnahmen nicht den Erwartungen entsprechen. ..... Die Garantiebetrage werden
aliquot gekurzt, wenn in einem Land das Hochstausmal? des Zuschlags nicht ausgeschopft
wird, wenn die hdchstzulassige Anzahl von Glicksspielautomaten nicht oder nicht ganz-
jahrig erreicht wird, wenn Gliucksspielautomaten nicht ganzjahrig betrieben werden, oder
wenn in den Bewilligungen die Bedingungen fur den Spielverlauf unter den Grenzen des
8 5 Abs. 5 GSpG bleiben. Bei dieser aliquoten Kurzung wird daher darauf Bedacht genom-
men, in welchem Umfang, aber auch wie lange in einem Land die bestehenden Mdglich-
keiten nicht ausgeniitzt werden."8

Daruber hinaus ist auch einer gemeinsamen Pressaussendung der beiden Mono-
polinhaber (mit Ausnahme jener fur Landesausspielungen mit Gliicksspielautoma-
ten gemaR § 5 GSpG) ,,Casinos Austria AG* und ,,Osterreichische Lotterien GmbH*
vom 8. April 2015 Uber das Geschéaftsjahr 2014 — hinsichtlich der sich objektiv
besehen keine Anhaltspunkte daflir ergeben, dass die Richtigkeit dieser Angaben
zu bezweifeln ware — zu entnehmen, dass diese Konzessiondre zu den ,, Top-5-
Steuerzahlern” in Osterreich (2014: insgesamt 552 Mio. Euro) gehoéren®.

Eine Bestatigung dieser Feststellungen ergibt sich schlieBlich auch aus dem
,»Glicksspiel Bericht 2014-2016“, wonach die Gliucksspielabgaben in diesen drei
Jahren konkret folgendes Ausmal} aufwiesen:

2014: 197,38 Mio Euro; inkl. Lotto und Spielbank (minus Wetten): 488,92 Mio Euro
2015: 207,31 Mio Euro; inkl. Lotto und Spielbank (minus Wetten): 515,10 Mio Euro

47 vgl. auch: https://service.bmf.gv.at/budget/akthh/2014/201412FH_ug16.htm.

48 Siehe zur Novelle BGBI | 111/2010 auch 981 BIgNR, 24. GP, insbes. S. 148 ("Die Hohe der Gebiihren in
Zusammenhang mit der Antragstellung und der Konzessionserteilung ergeben sich aus der Notwendigkeit
zur Durchfuhrung aufwandiger Konzessionierungsverfahren. ..... Zudem besteht auf Grund der Ertragskraft
der glucksspielrechtlichen Konzessionen ein hohes Interesse der Konzessionswerber an der Erteilung einer
Konzession, in deren Licht die Hohe der Gebuhren keinesfalls unangemessen ist.").

49 Abrufbar unter: http://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20150408_OTS0039.
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2016: 247,64 Mio Euro; inkl. Lotto und Spielbank (minus Wetten): 558,93 Mio Euro

All dies fuhrt somit zu der Schlussfolgerung, dass allein dem Bund aus dem
Glucksspielmonopol jahrlich Einnahmen in einer Hohe von mehr als einer
halben Milliarde Euro erwachsen. Dies entspricht einem Anteil von 0,4%6 an den
jahrlichen Gesamteinnahmen dieser Gebietskorperschaft®™ und stellt sohin kei-
neswegs eine vernachlassigbare oder gar verzichtbare Quote dar.

Dazu kommt, dass der Staat das Glicksspielangebot vollstandig ausgelagert
(,.privatisiert”) hat, sodass ihm aus der diesbeziiglichen unternehmerischen Tatig-
keit nicht nur keine Kosten erwachsen; vielmehr trifft dieser Aufwand, die bereits
angefuhrten hohe Abgabenquote und die mit der Konzessionserteilung verbun-
dene exorbitant hohe®! Gebuhrenlast die Konzessionare, die in der Folge zudem
in einem nicht unerheblichen Ausmal} auch noch aus eigenem die gesetzlichen
Spielerschutz- und Suchtpraventionsmallnahmen zu finanzieren haben.

Stellt man dem die Tatsache gegenuber, dass sowohl Spielerschutz und Sucht-
pravention als auch Kriminalitatsbekdmpfung und -vorbeugung — wie zuvor
aufgezeigt (vgl. I1ll., 3.3.2. und 3.3.3.) — auf Grund der jeweils geringen Anzahl
von Anlassfallen keine vordringlichen Staatsaufgaben verkoérpern, so ergibt
sich daraus nach Uberzeugung des erkennenden Richters des LVwWG OO insgesamt,
dass die Besorgung dieser Agenden vornehmlich blol3 zu dem Zweck erfolgt,
um vordergrundig und anlassbezogen den Anforderungen der EuGH-Judi-
katur, wie diese v.a. in den Rechtssachen ,,.Dickinger u. Omer“ bzw. ~Pfleger” zum
Ausdruck gebracht wurde, Geniige zu tun und zugleich einen Vorwand fur die
Beibehaltung der Monopolregelung des GSpG zu bilden, wéhrend der Primar-
zweck dieser Konzeption in Wahrheit darin besteht, fur die wenigen Konzessi-
ons- und Bewilligungsinhaber massive Gewinne und damit zugleich eine stabile
Quote von 0,4%b der jahrlichen Gesamteinnahmen des Bundes sicherzu-
stellen®.

3.2.6. Verhaltnisméahigkeit insgesamt sowie einzelner Eingriffsbefugnisse

3.2.6.1. Zur effektiven Hintanhaltung von Beeintrachtigungen des Gliicksspielmo-
nopols sind in den 88 50 ff GSpG umfassende Eingriffsbefugnisse der Finanz-

50 In den Jahren 2010 bis 2013 beliefen sich die Einnahmen des Bundes im Jahresdurchschnitt auf ca.
121,411 Milliarden Euro (vgl. Statistik Austria, Gebarungsubersichten 2013 [2014], S. 18 [downloadbar
unter: www.statistik.at/web_de/services/publikationen/19/index.html), sodass der aus den Glicksspielab-
gaben resultierende Anteil ca. 0,4% der Gesamteinnahmen betragt.

51 Gebiihren von 10.000 Euro fiir die Antragstellung und von 100.000 Euro im Falle der Erteilung
einer Konzession, wie diese in 8 59a Abs. 1 Z. 1 und 2 GSpG vorgesehen sind, finden in der gesamten
Ubrigen Rechtsordnung — soweit ersichtlich — keine addquate Entsprechung.

52 Gleiches gilt im Ubrigen auch fiir jene Lander, in denen Ausspielungen gemaR &8 5 GSpG zulassig sind;
vgl. z.B. fur Oberdsterreich Blg 327/2011 zu den Wortprotokollen des O6. Landtags, 27. GP, insbes. S. 2
ff und 12 f.
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behotrden (Finanzamter), vor allem aber auch der ihnen zugeordneten Exeku-
tivorgane (Finanzpolizei) vorgesehen; hierzu zadhlen neben den nicht uner-
heblichen Verwaltungsstrafdrohungen (vgl. 8 52 Abs. 1 Z. 1 bis Z. 11 GSpG)
auch detaillierte Betretungs-, Einschau-, Informations- und Uberprifungs-
befugnisse (8 50 Abs. 4 GSpG), die Berechtigung zur Vornahme einer vorlaufi-
gen und/oder endgultigen Beschlagnahme (8 53 GSpG) oder Einziehung
samt nachfolgender Vernichtung der Eingriffsgegenstande (8 54 GSpG) sowie die
Anordnung einer BetriebsschlieBung (8 56a GSpG).

Abgesehen davon, dass sich diese weit reichenden und jeweils ohne vorange-
hende richterliche Kontrolle teilweise massive Grundrechtsbeeintrdchtigungen
ermdglichenden einfachgesetzlichen Erméachtigungen bei Anlegung eines durch-
schnittlichen Maf3stabes auch als verfassungsrechtlich héchst bedenklich erweisen
—so0 z.B. im Hinblick auf den durch das Gesetz zum Schutze des Hausrechts, RGBI
88/1862 i.d.g.F. BGBI 422/1974 (im Folgenden: HausRG), seit uber 150 Jahren
garantierten rechtsstaatlichen Standard —, mag es in diesem Zusammenhang
allenfalls als noch vertretbar erscheinen, eine nach nationalem Verfassungs-
recht bestehende, ndmlich durch das offentliche Interesse an der Wahrung des
Monopols bzw. der Sicherung entsprechender Staatseinnahmen sachlich zu recht-
fertigende politische Gestaltungsbefugnis des einfachen Gesetzgebers zur Er-
lassung derartiger Eingriffsbefugnisse anzunehmen (vgl. z.B. VIGH vom 27. Juni
2017, E 1381/2017).

Allerdings sind die Kriterien, anhand der die Verhaltnismaligkeit einer mit-
gliedstaatlichen Monopolregelung im Lichte des Art. 56 AEUV zu beurteilen
ist, nicht mit jenen gleichzusetzen, anhand denen die Verfassungsmafigkeit, im
Besonderen die Gleichheitskonformitat (bzw. sachpolitische Rechtfertigung) dieser
Vorschriften zu messen ist. Oder anders gewendet: Ware Osterreich kein Mit-
gliedstaat der Europaischen Union, kdnnten sich die Bestimmungen der 88 50
ff GSpG im Lichte des nationalen Verfassungsrechts allenfalls auch als unbedenk-
lich erweisen (und wére diese Frage zudem autonom von den hierfir zustandigen
innerstaatlichen Organen zu entscheiden). So aber begegnen diese — wie dem Ur-
teil des EuUGH vom 30. April 2014, C-390/12 (Pfleger, EU:C:2014:281), RN 57 ff,
zu entnehmen ist — jedenfalls gravierenden Bedenken im Hinblick auf die Garantien
der Art. 15 bis 17 EGRC (Berufsfreiheit, unternehmerische Freiheit, Eigen-
tum), aber auch in Bezug auf die Achtung des Privat- und Familienlebens (Art.
7 EGRC) und den Schutz personenbezogener Daten (Art. 8 EGRC): Denn die in
Art. 52 Abs. 1 EGRC normierte Wesensgehaltssperre stellt nach Auffassung
des zur Entscheidung zustandigen Richters des LVwG OO sicher, dass jener Stan-
dard an staatlichen Eingriffsmodalitaten, der mit der EGRC im Zusammenhang mit
der Sanktionierung von VerstdRen gegen Unionsrecht generell festgelegt ist und
insbesondere in den Art. 47 ff EGRC zum Ausdruck kommt, stets gewahrt
bleiben muss. Selbst unter der Annahme, dass die im GSpG positivierte Mono-
polregelung als abstraktes System betrachtet mit dem Unionsrecht vereinbar
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ware, wirden sich daher jedenfalls die in den 88 50 ff GSpG normierten Eingriffs-
befugnisse als unverhaltnismalig erweisen, weil die mit diesen intendierte fak-
tische Effizienz zum Zweck der Abwehr von Monopolbeeintrachtigungen v.a. im
Hinblick auf die ganzlich fehlende Bindung an vorangehende richterliche Er-
machtigungen®® — wobei in diesem Zusammenhang vom VfGH in dessen Er-
kenntnis vom 14. Marz 2017, E 328272016, RN 17, nicht erwahnt wird, dass
sowohl der EGMR als auch ihm folgend der EuGH jeweils offensichtlich (dem
inneren System der EMRK entsprechend) darauf abstellen, dass eine vorab
fehlende richterliche Ermachtigung nur dann und insoweit durch eine ge-
richtliche ex-post-Kontrolle kompensiert werden kann, wenn Letztere nicht
blof3 in einem formal, sondern auch in einem inhaltlich in jeder Hinsicht den
Anforderungen des Art. 6 Abs. 1 EMRK entsprechenden Verfahren® (unter
Einschluss allenfalls ,,overrulender* Rechtsmittelverfahren®) erfolgt (was aller-
dings dem VfGH gemaR Art. 144 Abs. 1 B VG nicht zu prifen obliegt®®) — in ihrer
Gesamtheit betrachtet jedenfalls Uberschief3end ist und somit auch nicht
dem in Art. 52 Abs. 1 EGRC normierten Kriterium des Gemeinwohls dient.

3.2.6.2. Von diesen Eingriffsbefugnissen abgesehen liel3e sich zudem vor dem Hin-
tergrund, dass die konsequenteste (freilich nicht nur mit einem génzlichen Ver-
zicht auf staatliche Einnahmen, sondern demgegeniiber sogar mit einem hohen
Kostenaufwand fir eine effiziente Kontrolle verbundene) MalRhahme eines abso-
luten Verbots des Glicksspiels vom Bundesgesetzgeber nicht (bzw. blof3 von
einigen Landesgesetzgebern) gewahlt wurde, eine Feststellung dahin, dass das
im GSpG verankerte System der Monopolregelung dem Gebot der Koharenz der
Zielerreichung entspricht, aber ohnehin nur dann treffen, wenn sich zuvor zwei-
felsfrei annehmen lasst, dass einerseits Spielerschutz und Suchtpravention sowie
Kriminalitatsvorbeugung und -bekdmpfung vom Gesetzgeber tatsdchlich als
Primarziele beabsichtigt waren und andererseits diese Ziele von der vollziehenden
Gewalt seither sowohl tatséchlich als auch konsequent umgesetzt wurden. Beides
war bzw. ist jedoch — wie zuvor unter 111.3.3.2. und 3.3.3. ausgefuhrt — jeweils

53 Zum weder in der EGRC noch in der EMRK explizit positivierten, in Verbindung mit einzelnen Grund-
rechtsgewéahrleistungen jedoch aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit abgeleiteten sog. ,,Richtervor-
behalt* vgl. im Zusammenhang mit Art. 7 EGRC z.B. EuGH vom 8. April 2014, C-293/12 (Digital Rights
Ireland, EU:C:2014:238), RN 62, im Zusammenhang mit Art. 8 EMRK bspw. EGMR vom 2. September
2010, 35623/05, RN 71, bzw. vom 25. Marz 1998, 23224/94, RN 72, sowie im Zusammenhang mit § 3
HausRG etwa VfSlg 6553/1971, S. 737 f (m.w.N.); zum Begriff vgl. ndher W. Berka, Die Grundrechte,
Wien 1999, RN 257, und J. Hengstschlager — D. Leeb, Grundrechte, 2. Aufl., Wien 2013, RN 1/56.

54 vgl. insbesondere EuGH vom 18. Juni 2015, C-583/13 P (Deutsche Bahn AG, ECLI:EU:C:2015:404), RN
97 (,umfassende Priufung in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht*) und 112 (,,Drittens lasst sich nicht
ernsthaft bestreiten, dass das Gericht in der Lage ist, eine Uberpriifung der Tatsachen vorzunehmen und
nicht ..... lediglich als ,Kassationsgericht’ fungiert®), unter Hinweis auf EGMR vom 15. Februar 2011,
56716/09 (Harju gg. Finnland), RN 44 (,violated by the fact that there was no prior judicial warrant and
no possibility to obtain an effective judicial review a posteriori of either the decision to order the search or
the manner in which it was conducted”), sowie die dort angefuhrte Vorjudikatur (insbes. auch EGMR vom
25. Februar 1993, 10828/84 [Funke gg. Frankreich], RN 57).

55 vgl. demgemaR die vom EuGH selbst im Urteil vom 18. Juni 2015, C-583/13 P (Deutsche Bahn AG,
ECLI:EU:C:2015:404), RN 137 ff, vorgenommene gerichtliche Kontrolle.

56 vgl. z.B. statt vieler VfGH vom 14. Marz 2017, E 3317/2016: ,Spezifisch verfassungsrechtliche Uberle-
gungen sind zur Beurteilung ..... insbesondere der Frage, ob das Landesverwaltungsgericht Oberosterreich
ein ordnungsgemalles Ermittlungsverfahren durchfuhrte, insoweit nicht anzustellen.*
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nicht der Fall; nach Uberzeugung des zur Entscheidung zustandigen Richters des
Verwaltungsgerichtes des Landes Ober6sterreich bilden Spielerschutz, Suchpra-
vention, Kriminalitatsbekampfung und Kriminalitdtsvorbeugung nach den
Ergebnissen des Beweisverfahrens selbst unter Beriicksichtigung des Umstandes,
dass sich der mit der GSpG-Novelle 2010 begonnene Systemwechsel — zumindest
bezogen auf die Landesausspielungen — gegenwartig noch in (bzw. nahezu am
Ende) der sog. ,,Startphase” befindet, lediglich Nebenziele, denen im Verhéltnis
zu den beiden Hauptzielen der Sicherung der Staatseinnahmen einerseits und
der effizienten Aufrechterhaltung und Durchsetzung des Monopolsystems
andererseits jeweils blof3 untergeordnete Bedeutung zukommt.

3.2.6.3. Aber auch wenn dies nicht zutreffen wirde, lieRe sich kein stichhaltiges
Argument dafiur finden — und wurden hierfur insbesondere auch seitens der be-
langten Behorde und der Amtspartei keine entsprechenden Beweismittel vorgelegt
—, dass die mit der GSpG-Novelle beabsichtigten Ziele (Spielerschutz, Kriminali-
tatsbekdampfung und Sucht- sowie Kriminalitatsvorbeugung) lediglich durch das
vom Bundesgesetzgeber konkret gewahlte, extrem eingriffsintensive (namlich
nur noch durch ein ganzliches Verbot zu tbertreffende) Monopolsystem und nicht
gleichermalfen effektiv auch durch weniger einschneidende Mallhahmen — wie bei-
spielsweise durch ein Konzessionssystem, das zwar in analoger Weise wie das der-
zeit bestehende sowohl umfassende (allerdings keine tatsachlich unuberwindbaren
— und damit de facto wiederum auf eine Monopolisierung hinauslaufenden — Hir-
den, wie etwa ein Stamm- oder Grundkapital von mindestens 22 Millionen
Euro [vgl. 8 21 Abs. 2 Z. 3 GSpG], errichtende) Spielerschutz-, Zugangs-,
Schulungsmalien etc. zu Lasten der Bewilligungsinhaber als auch rigorose staatli-
che Kontrollmalihahmen vorsieht, zugleich aber darauf verzichtet, die Anzahl
der zu vergebenden Konzessionen (im Sinne einer Bedarfsprufung) auf ei-
nige aul3erst geringe Menge zu beschranken — erreicht werden kann.

Somit erweisen sich im Ergebnis sowohl das Monopolsystem als solches als
auch die zu dessen Aufrechterhaltung normierten (v.a. richtervorbehaltslos
exekutiv-)behordlichen Eingriffsermachtigungen als unverhaltnismanig
und sohin nicht mit Art. 56 AEUV vereinbar.

3.3. Dieser Standpunkt erfahrt auch durch Argumente, die in den von der Amts-
partei und von der belangten Behorde bezeichneten, ein anderes Ergebnis prafe-
rierenden gerichtlichen Erkenntnissen dargelegt werden, keine entscheidungser-
hebliche Modifikation:

Denn zunachst ist hervorzuheben, dass die diesen Urteilen zu Grunde liegende
sog. ,,.Beweiswirdigung“ jeweils durchgangig dem Muster folgt, die in diversen
— und jeweils keineswegs objektiv-wissenschaftlich-kritischen — Berichten
(primar: des Bundesministeriums fir Finanzen) und Studien (priméar: des ISD)
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sowie in Gesetzesmaterialien aufgestellten bloRen Behauptungen (bzw. Progno-
sen) vorbehaltlos und ohne eigenstandige inhaltliche Prifung sowie nach-
folgende inhaltlich-argumentative Auseinandersetzung mit diesen als zu-
treffend zu unterstellen, davon ausgehend — in diametralem Gegensatz zu den
vom EuGH gestellten Anforderungen — die Last zum Beweis des Gegenteils (ndm-
lich: der Unionsrechtswidrigkeit des im GSpG verankerten Monopolsystems) auf
die (vermeintlich widerrechtlich) in dieses Monopol Eingreifenden zu verschieben
und sodann, soweit deren Beweisantrage tUberhaupt ernsthaft in Verhandlung ge-
nommen werden, zu dem Ergebnis zu kommen, dass die von ihnen behauptete
Unionsrechtswidrigkeit zumindest nicht zweifelsfrei erwiesen werden konnte
(symptomatisch etwa statt vieler LG Linz vom 9. Februar 2016, 38 Cg 141/15w-
12).

Weiters ist darauf hinzuweisen, dass mittlerweile auch zahlreiche Entscheidungen
anderer Gerichte existieren, die — wenngleich mit modifizierter Schwerpunktset-
zung — entweder Bedenken gegen die Unionsrechtskonformitat des im GSpG nor-
mierten Monopolsystems haben (vgl. z.B. LVwG Niederésterreich vom 21. Janner
2016, LVwG-S-478/001-2014, und vom 2. Dezember 2015, LVwWG-BN-14-0212)
oder dezidiert davon ausgehen, dass dieses unionsrechtswidrig ist (vgl. z.B. LVwWG
Vorarlberg vom 21. Marz 2016, LVwG-1-059/R11-2015, und LG Graz vom 20. April
2016, 10 Cg 22/16w, sowie vom selben Tag, 10 Cg 21/16y).

3.3.1. In diesem Sinne hatte auch der OGH in seinem Beschluss vom 30. Marz
2016, 4 Ob 31/16m u.a., mit dem beim VfGH gemald Art. 140 Abs. 1 B-VG ein
Antrag auf Aufhebung der Monopolbestimmungen des GSpG eingebracht worden
war, explizit festgestellt (vgl. S. 31 f): ,,Aus der vom Senat angenommen Uni-
onsrechtswidrigkeit des Glucksspielmonopols folgt daher, dass die in Fallge-
staltungen, die nicht in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallen, weiter
anzuwendenden Bestimmungen des Glicksspielrechts eine gegen Art. 7 B-VG ver-
stoBende Inlanderdiskriminierung bewirken.”“ (Hervorhebung nicht im Original).

Begrindend wurde dazu — zusammengefasst — ausgefuhrt, dass nach standiger
Rechtsprechung des EUGH die unionsrechtliche Zulassigkeit des im GSpG normier-
ten Monopolsystems nicht allein von Zielsetzungen des Gesetzgebers, sondern
auch von der tatsachlichen Wirkung der gesetzlichen Regelungen abhéangig sei.
Hinsichtlich der Vermeidung von Anreizen zu UbermaéaRigen Spielausgaben, die
prinzipiell einen Rechtfertigungsgrund fir einen nationalrechtlichen Eingriff in die
Dienstleistungsfreiheit bildet, und damit im Zusammenhang stehenden zulassigen
Werbemaflnhahmen der Konzessionsinhaber komme der Koharenz der im GSpG ge-
troffenen Regelung groRe Bedeutung zu: Fur den Fall, dass die Eignung dieser
Norm bejaht wird, beurteile der EUGH in einem zweiten Schritt deren Erforderlich-
keit (Notwendigkeit) und gegebenenfalls in einem dritten Schritt die Angemessen-
heit der Beschrankung; eine nationale Regelung sei nach Ansicht des EuUGH dann
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unionsrechtswidrig, wenn diese Regelung nicht wirklich das Ziel des Spielerschut-
zes oder der Kriminalitatsbekampfung verfolgt und nicht tatsdchlich dem Anliegen
entspricht, in koharenter und systematischer Weise die Gelegenheiten zum Spiel
zu verringern oder die mit diesen Spielen verbundene Kriminalitat zu bekampfen.

Vor diesem Hintergrund sei zu konstatieren, dass nach den Feststellungen der un-
terinstanzlichen Gerichte die Osterreichische Lotterien GmbH als Inhaberin aller in
8 14 GSpG vorgesehenen Lotterienkonzessionen jahrlich zwischen 40 und 50 Mio.
Euro in Werbemalnhahmen investiere und damit unter den Top-Acht-Investoren
bei Werbeausgaben in Osterreich rangiere, wobei auf diese Weise gesamthaft be-
sehen ein sehr breites Publikum angesprochen worden sei. Ahnliches gelte auch
fur die Casinos Austria AG als Inhaberin aller in § 21 GSpG vorgesehenen Spiel-
bankkonzessionen. Im Ergebnis resultiere daraus, dass diese Werbung nicht aus-
schlie3lich dazu diene, Verbraucher zu den kontrollierten Spielnetzwerken zu len-
ken, sondern auch den Zweck verfolge, insbesondere jene Personen zur aktiven
Teilnahme am Spiel anzuregen, die bis dato nicht ohne weiteres zu spielen bereit
sind. Im Ubrigen werde den Spielen ein positives Image zugeschrieben; weiters
versuche diese Werbung, die Anziehungskraft durch zugkraftige Werbebotschaften
zu erhoéhen, wobei zudem bedeutende Gewinne verfuhrerisch in Aussicht gestellt
werden. Dadurch wirden insbesondere neue Zielgruppen zum Spielen angeregt
und die Werbung schlie3lich auch laufend inhaltlich ausgedehnt. Im Sinne der Ju-
dikatur des EuGH liege sohin keine mafvolle Werbung vor, die sich blo3 darauf
beschrankt, Verbraucher zu den kontrollierten Spielernetzwerken zu lenken; in
dieses Bild fuige sich auch der Umstand, dass § 56 Abs. 1 GSpG eine Uberpriifung
des unionsrechtlich gebotenen Malistabs bei Werbeauftritten im Weg einer Klage
von Mitbewerbern oder klagebefugten Verbdnden nach dem UWG ausschliel3t.

Daher fehle dem Glicksspielmonopol die unionsrechtlich erforderliche Rechtferti-
gung.

Davon ausgehend fiihre die Unionsrechtswidrigkeit des GSpG objektiv besehen
auch insofern zu einer Inlanderdiskriminierung, als einerseits ein auslandischer
Anbieter, der in seinem Heimatstaat erlaubterweise — namlich v.a. auf Grund einer
unter vergleichsweise weniger rigiden Voraussetzungen erlangten Bewilligung —
Ausspielungen veranstaltet, hierzu infolge der durch die Dienstleistungsfreiheit be-
wirkten Verdrangung der Monopolbestimmungen des GSpG auch in Osterreich be-
rechtigt ist, wahrend Gleiches einem Inlander deshalb verwehrt bleibt, weil bei
reinen Inlandssachverhalten die Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV und so-
mit auch die im Verhaltnis dazu bestehende Unionsrechtswidrigkeit bzw. die dar-
aus resultierende Verdrangungswirkung beziglich der Monopolregelung des GSpG
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so lange nicht zum Tragen kommt, bis Letztere durch eine Aufhebung seitens des
VIGH beseitigt ist®’.

3.3.2. Demgegenuber kam zwar der Verwaltungsgerichtshof in seinem im Ver-
haltnis zum eben dargestellten Gesetzesprufungsantrag des OGH (vom 30. Méarz
2016) zeitlich fruher datierten, de facto jedoch spéater erlassenen, ndmlich (bereits
am 15. April 2016 auf der Homepage des VwWGH vero6ffentlichen, aber) erst am
18. April 2016 den Verfahrensbeteiligten zugestellten Erkenntnis vom 16. Marz
2016, Ro 2015/17/0022, zu dem Ergebnis, dass eine Unionsrechtswidrigkeit
von Bestimmungen des GSpG nicht zu erkennen sei (RN 123), weil die mit diesem
Gesetz angestrebten Ziele des Spielerschutzes, der Spielsuchtbekampfung, der
Verringerung der Beschaffungskriminalitdt sowie der Verhinderung von kriminellen
Handlungen gegenuber Spielern in koh&arenter und systematischer Weise verfolgt
wiurden und diese Ziele nicht blo3 als Vorwand fiir die Beibehaltung der Monopol-
regelung bzw. einer Einnahmenmaximierung angesehen werden konnten. Dass
vom Staat — bei Verfolgung gerechtfertigter Ziele im Sinne von zwingenden Grun-
den des Allgemeininteresses — im Zusammenhang mit dem Glucksspiel hohe Ein-
nahmen erzielt werden, mache die Regelungen des GSpG nicht unionsrechtwidrig,
denn es sei zu berucksichtigen, dass sowohl die MaBnahmen des Spielerschutzes,
der Spielsuchtbekampfung und der Kriminalitdtsbekdmpfung sowie die Aufsicht
Uber die Glucksspielkonzessiondre und Bewilligungsinhaber und auch die medizi-
nischen Behandlungskosten von Spielstichtigen sowie Fursorgeunterstutzungen fur
Spielstchtige und deren Familien hohe finanzielle Kosten verursachen wirden. Da-
her sei es auch unter diesen Gesichtspunkten nicht zu beanstanden, wenn neben
der Verfolgung von legitimen Zielen zur Rechtfertigung der Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit auch entsprechende Einnahmen aus Abgaben im Zusam-
menhang mit Glicksspiel durch den Staat lukriert werden, wobei im Ubrigen ge-
rade die vom LVwWG OO geforderte Vergabe von Konzessionen und Bewilligungen
in unbeschrankter Anzahl eine Erhéhung der vom Staat lukrierten Abgaben ermog-
lichen wiirde (RN 122).

3.3.2.1. Im Einzelnen muss in diesem Zusammenhang jedoch Folgendes ins Kalkil
gezogen werden:

3.3.2.1.1. Rechtssystematisch besehen beruht die Begrindung des VwWGH, dass
die Monopolregelung des GSpG tatsachlich dem Spielerschutz und der Kriminali-
tatsbekampfung dient, im Wesentlichen auf drei Argumentationsstrangen, namlich
auf einer Darstellung der historischen Entwicklung des Gllucksspielrechts in
Osterreich (RN 68 bis 77) — der vor dem Hintergrund, dass die Monopolregelung
vor allem auch gegenwartig dem unionsrechtlichen Koharenzgebot entsprechen
muss (vgl. insbesondere EUGH vom 30. Juni 2016, C-464/15 [Admiral Casinos,

57 Dieser Antrag wurde vom VfGH mit Beschluss vom 15. Oktober 2016, G 103/2016, aus formellen Griin-
den zurickgewiesen; seiner verfassungsmaligen Verpflichtung, einen neuerlichen, nunmehr den Anforde-
rungen des Art. 140 B-VG entsprechenden Antrag einzubringen, ist der OGH bislang nicht nachgekommen.
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ECLI:EU:C:2016:500]), freilich schon von vornherein keine rechtliche Relevanz
zukommt — und der in (zahlreichen) Gesetzesmaterialien (seit dem Jahr 1989)
zu den einzelnen Novellierungen des GSpG angefuhrten Absichten und Prognosen
(RN 78 bis RN 106) — denen nach den Schlussantragen der Generalanwaltin vom
9. Marz 2017, C-685/15, RN 61 f, (wenn Uberhaupt, so lediglich) periphere
Malgeblichkeit zukommt — sowie auf den Feststellungen des Glicksspielberichts
2010-2013 des Bundesministeriums fur Finanzen.

Davon ausgehend gelangte der VwWGH — in zahlreichen anderen Entscheidungen
vor allem auf Basis der von einzelnen (anderen) Richtern des LVwG OO auf Grund
von Ermittlungsverfahren, die lediglich eine nahere Uberpriifung der exe-
kutivbehordlichen Kontrolltatigkeit, jedoch in keiner Weise auch eine Aus-
einandersetzung mit Fragen der Unionsrechtskompatibilitat des GSpG zum
Gegenstand hatten, getroffenen Feststellungen (vgl. z.B. statt vieler VwGH
vom 13. Dezember 2016, Ra 2016/09/0040, RN 6) — zu dem Ergebnis, dass durch
die im GSpG vorgesehenen Bestimmungen die angestrebten Ziele des Spieler-
schutzes, der Spielsuchtbekampfung, der Verringerung der Beschaffungskrimina-
litat sowie der Verhinderung von kriminellen Handlungen gegentiber Spielern in
koharenter und systematischer Weise verfolgt wirden (RN 119); diese Ziele kénn-
ten nicht blof3 als Vorwand fur die Beibehaltung der Monopolregelung bzw. einer
Einnahmenmaximierung angesehen werden (RN 122), weshalb auch keine Unions-
rechtswidrigkeit zu erkennen sei (RN 123).

Dazu kommt, dass der VWGH seither in zahlreichen Folgeentscheidungen —
und im Gegensatz zu der vom EUGH in dessen Urteil vom 30. Juni 2016,
C-464/15 (Admiral Casinos, ECLI:EU:C:2016:500) angemahnten Forderung, dass
das Vorliegen einer koharenten Erreichung der mit der Monopolregelung ver-
folgten Zielsetzung stets aktuell und damit immer wieder von Neuem zu Uber-
priufen ist — ohne nahere inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Parteienvorbrin-
gen bloR auf dieses mittlerweile bereits vor mehr als 1!/, Jahren erlassene Er-
kenntnis vom 16. Marz 2016, Ro 2015/17/0022, verweist (vgl. z.B. VWGH vom
7. Marz 2017, Ra 2017/17/0085; vom 10. Méarz 2017, Ra 2015/17/0024; vom
14. Marz 2017, Ra 2017/17/0108; vom selben Tag, Ra 2017/17/0120; vom
15. Marz 2017, Ra 2017/17/0177; vom selben Tag, Ra 2017/17/0172; vom
17. Méarz 2017, Ra 2017/17/0005; vom selben Tag, Ra 2017/17/0090; vom selben
Tag, Ra 2017/17/0097; vom selben Tag, Ra 2017/17/0099; vom selben Tag, Ra
2017/17/0101; vom selben Tag, Ra 2017/17/0105; vom selben Tag, Ra
2017/17/0107; vom selben Tag, Ra 2017/17/0152; vom selben Tag, Ra
2017/17/0156; vom selben Tag, Ra 2017/17/0157; vom selben Tag, Ra
2017/17/0176; vom selben Tag, Ra 2017/17/0178; vom 23. Marz 2017,
Ra 2017/17/0196; vom selben Tag, Ra 2017/17/0206; vom 6. April 2017, Ra
2017/17/0227; vom selben Tag, Ra 2017/17/0245; vom selben Tag, Ra
2017/17/0250; vom selben Tag, Ra 2017/17/0252; vom 18. April 2017, Ra
2017/17/0243; vom selben Tag, Ra 2017/17/0265; vom selben Tag, Ra



2017/17/0266;
2017/17/0230;
2017/17/0236;
2017/17/0246;
2017/17/0249;
2017/17/0261;
2017/17/0278;
2016/17/0290;
2015/17/0101;
2017/17/0139;
2017/17/0194;
2017/17/0232;
2017/17/0260;
2017/17/0290;
2017/17/0101;
2017/17/0239;
2017/17/0242;

vom
vom
vom

vom
vom
vom
vom
vom
vom
vom
vom
vom
vom
vom
vom

vom

selben Tag,
selben Tag,
selben Tag,

selben Tag,

selben Tag,

21. April 2017, Ra 2017/17/0280; vom selben Tag,

selben Tag,

25. April 2017, Ra 2017/17/0102; vom selben Tag,

selben Tag,
selben Tag,

selben Tag, Ra 2017/17/0240; vom 28. April 2017,

selben
selben
selben
selben
selben

Tag,
Tag,
Tag,
Tag,
Tag,
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Ra 2017/17/0233;
Ra 2017/17/0244;
Ra 2017/17/0247;
2017/17/0251;
Ra 2017/17/0264;

Ra 2015/17/0099;

Ra 2017/17/0158;
Ra 2017/17/0197;

Ra 2017/17/0263;

Ra 2017/17/0293; vom 3. Mai

Ra 2017/17/0106;
Ra 2017/17/0241;
Ra 2017/17/0248;

vom

vom 19. April 2017, Ra 2017/17/0220; vom selben Tag,

vom selben
vom selben
vom selben
selben
vom selben

Tag,
Tag,
Tag,
Tag,
Tag,

vom selben Tag,

vom selben Tag,
vom selben Tag,

vom selben Tag,
2017,
vom selben Tag,
vom selben Tag,
vom selben Tag,

Ra
Ra

Ra
Ra
Ra
Ra
Ra
Ra
Ra
Ra
Ra
Ra
Ra
Ra
Ra
Ra

2017/17/0254;
2017/17/0279;
2017/17/0291;
2017/17/0295;
2017/17/0309;
2017/17/0292;

Ra
Ra
Ra
Ra
Ra
Ra

vom selben

vom

Tag, Ra 2017/17/0262; vom selben Tag,

selben Tag, Ra 2017/17/0287; vom selben Tag,
selben Tag, Ra 2017/17/0294; vom 5. Mai 2017,
15. Mai 2017, Ra 2017/17/0214; vom 16. Mai 2017,
17. Mai 2017, Ra 2017/17/0288; vom selben Tag,
19. Mai 2017, Ra 2016/17/0173; vom 1. Juni 2017,
2017/17/0087; vom selben Tag, Ra 2017/17/0089; vom 2. Juni 2017, Ra
2017/17/0037; vom selben Tag, Ra 2017/17/0088; vom 7. Juni 2017, Ra
2016/17/0212 u. 0213; vom 16. Juni 2017, Ra 2016/17/0147; vom selben Tag,
Ra 2016/17/0239 u. 0240; vom 30. Juni 2017, Ra 2017/17/0080; vom selben Tag,
Ra 2017/17/0269; vom 13. Juli 2017, Ra 2017/17/0030; vom selben Tag, Ra
2017/17/0289; vom 14. Juli 2017, Ra 2017/17/0162; vom 11. August 2017, Ra
2017/17/0462; und vom selben Tag, Ra 2017/17/0086) — wenngleich auf diese
Weise auch vom VwWGH implizit bestatigt wird, dass objektiv besehen gegen-
wartig keine [ergebnisrelevanten] neuen Beweismittel vorliegen dirften).

vom
vom

vom
vom

3.3.2.1.2. Damit stellt sich jedoch die Frage, ob derart im Hinblick auf Art. 6
Abs. 1 EMRK bzw. Art. 47 EGRC ein auch in jeder Hinsicht grundrechtskon-
formes Ergebnis erzielt wurde:

3.3.2.1.2.1. Vorweg ist neuerlich daran zu erinnern, dass der EUGH in standiger
Rechtsprechung den Standpunkt vertritt, dass jedes Gericht die Frage der Verein-
barkeit von innerstaatlichem Recht mit Unionsrecht eigenstandig und ohne Bin-
dung an die Rechtsauffassung anderer nationaler Gerichte zu beurteilen hat
(vgl. z.B. zuletzt EuGH vom 5. April 2016, C-689/13, m.w.N.).
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Insbesondere bedeutet dies einerseits, dass in diesem Zusammenhang auftre-
tende Zweifelsfragen im Wege eines Vorlageantrages an den EuGH — ohne
vorangehende Befassung eines nach nationalem Recht exklusiv zur Beurteilung
der Verfassungsmalfligkeit dieser Regelung zustdndigen Gerichts — zu klaren sind
(vgl. EuGH vom 11. September 2014, C-112/13), und andererseits, dass bei Nicht-
bestehen solcher Zweifel nationale Normen, die eine allgemeine Bindungswirkung
an die Rechtsmeinung uUbergeordneter Instanzen festlegen, insoweit nicht zum
Tragen kommen (vgl. EUGH vom 15. Oktober 2015, C-581/14).

3.3.2.1.2.2. Den Ausgangspunkt fur die eingangs aufgeworfene Fragestellung
bildet die Bestimmung des 8 42 Abs. 4 VwGG. Danach kann der VwWGH (im Sinne
einer Ermessensentscheidung) dann auch in der Sache selbst entscheiden, wenn
1.) diese entscheidungsreif ist und 2.) eine Entscheidung in der Sache selbst im
Interesse der Einfachheit, Zweckmafigkeit und Kostenersparnis liegt; wird das
Ermessen in diesem Sinne ausgetbt, dann hat der VwGH den mafigeblichen Sach-
verhalt (selbst) festzustellen.

Im Ubrigen, d.h. im Regelfall, hat der VWGH hingegen (im Sinne einer Rechtsent-
scheidung) gemal 8§ 41 Abs. 1 erster Satz VwGG (von gegensténdlich nicht maf3-
geblichen Ausnahmekonstellationen abgesehen) das angefochtene Erkenntnis auf
Grund des vom Verwaltungsgericht angenommenen Sachverhalts im Rah-
men der geltend gemachten Revisionspunkte zu Uberprifen.

Ergdnzend halt der VWGH in diesem Zusammenhang in standiger Judikatur fest,
dass er im Revisionsverfahren zur Uberpriufung der Beweiswirdigung der
Verwaltungsgerichte nicht berufen ist (vgl. statt vieler z.B. VwWGH v. 13. Ok-
tober 2015, Ra 2015/03/0075, m.w.N.).

Ungeachtet dessen, dass in sog. Koharenzprufungsverfahren einerseits das
Neuerungsverbot des § 41 VwGG wegen Unionsrechtswidrigkeit schon von
vornherein nicht zum Tragen kommt und andererseits damit aus demselben Grund
auch ein Kassationsmodell schon von vornherein nicht vereinbar sein durfte,
scheint sich rechtsdogmatisch besehen somit insgesamt zu ergeben, dass der
VwWGH dann, wenn er die Sachverhaltsfeststellungen des VwG unbean-
standet lasst, eine andersartige Wurdigung dieser solcherart feststehen-
den Beweis- und Faktenlage nur dann vornehmen darf, wenn und soweit
dies auf Grund eigenstandig-modifizierter Sachverhaltsfeststellungen
entsprechend indiziert und gerechtfertigt ist. Bedingt wird diese einfachge-
setzlich-innerstaatliche Konzeption, wonach eine dariiber hinaus gehende Umdeu-
tung bzw. Umkehrung der Beweiswlrdigung grundsatzlich nicht in Betracht
kommt, durch die verfassungsrechtlich-supranationale Garantie des Art. 6 Abs. 1
EMRK (bzw. Art. 47 EGRC): Denn der in dieser Bestimmung (jeweils) garantierte
Grundsatz des fairen (insbesondere unmittelbar-kontradiktorischen) ge-
richtlichen Verfahrens wirde zweifelsfrei verletzt, wenn die in einem Art. 6
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Abs. 1 EMRK entsprechenden (und in diesem Sinne ,,gerichtlichen*) Verfahren ge-
wonnene (Sachverhaltsfeststellung und/oder) Beweiswurdigung durch eine solche,
die in einem den Ansprichen dieser Garantie nicht bzw. nicht in vollem Umfang
gerecht werdenden (und in diesem Sinne ,,nicht-gerichtlichen*) Verfahren vorge-
nommen wurde, ersetzt werden wurde.

In allen zuvor angefiihrten Erkenntnissen hat der VwGH weder selbst eine 6f-
fentliche Verhandlung durchgefuhrt noch sonst eigenstandige Sachver-
haltsfeststellungen getroffen, sondern vielmehr schon beginnend mit dem Er-
kenntnis vom 16. Marz 2016, Ro 2015/17/0022, mehrfach betont, dass diese Ent-
scheidungen auf den von den LVvwG OO vorgenommenen Sachverhaltsfeststellun-
gen fullen (vgl. dort insbesondere RN 119 und 127; ebenso beispielsweise statt
vieler wiederum VWGH vom 13. Dezember 2016, Ra 2016/09/0040, RN 6).

Wenn davon ausgehend die in den Erlauterungen zu den Novellierungen des GSpG
angefuhrten MaRnahmen und Zielsetzungen des Spielerschutzes und der Krimina-
litatsbekampfung — bei denen es sich rechtlich besehen nicht um Tatsachenfest-
stellungen, sondern lediglich um Absichtserklarungen bzw. Rechtsmeinungen von
Ministerialbeamten handelt — entgegen der diesbeziiglich vom LVWG OO in dessen
den Anlassfall zur VwWGH-Entscheidung vom 16. Marz 2016, Ro 2015/17/0022, bil-
denden Erkenntnis vom 29. Mai 2015, LVwG-410287, vorgenommenen Wurdigung
ohne nahere Begriindung®® und vor allem ohne entsprechenden Nachweis hierfur
durch staatliche Behérden durchgehend so gewertet werden, als ob diese auch
bereits faktisch effizient sein und damit dem vom EuGH geforderten Koharenzge-
bot entsprechen wirden, dann scheint dies im Ergebnis ebenso zu einer Modifika-
tion bzw. Substitution der untergerichtlichen Beweiswurdigung zu fuhren wie der
Umstand der vorbehaltlosen Heranziehung des Gliucksspielberichts 2010-2013 des
Bundesministeriums fur Finanzen, wenn zudem auf die uUbrigen, der genannten
Entscheidung des LVWG OO zu Grunde gelegten Beweismittel (wie z.B. die Studie
des Zentrums fir interdisziplindre Suchtgiftforschung, die Untersuchung ,,Kleines
Glicksspiel — grof3es Leid?“ von J. Kéberl und F. Prettenthaler und die Belege zur
Frage einer nicht blof3 mafRvollen Werbung) entweder Giberhaupt nicht eingegangen
wird oder bloB3 eine kursorische Auseinandersetzung mit den darauf fuBenden Ge-
genargumenten erfolgt®S.

58 vgl. z.B. (Hervorhebungen jeweils nicht im Original) RN 98 (,,Der Verwaltungsgerichtshof hegt sohin
insgesamt keine Zweifel daran, dass mit der Einfuhrung der Regelung uber die Landesausspielungen mit
Glucksspielautomaten in 8 5 GSpG eine Verbesserung des Spielerschutzes beabsichtigt und erreicht
wurde.”), RN 117 (,,Durch die Festlegung eines normativen Rahmens und einer damit einhergehenden
strikten behoérdlichen Kontrolle wird Sorge dafur getragen, dass die Ziele tatséachlich in koharenter und
systematischer Weise verfolgt werden.”) und RN 122 (,,Es wurde bereits dargelegt, dass im GSpG die
angestrebten Ziele des Spielerschutzes, der Spielsuchtbekampfung, der Verringerung der Beschaffungs-
kriminalitdt sowie der Verhinderung von kriminellen Handlungen gegenuber Spielern in koharenter und
systematischer Weise verfolgt werden. Diese Ziele kbnnen nicht blof3 als Vorwand fur die Beibehaltung
der Monopolregelung bzw. einer Einnahmenmaximierung angesehen werden.").

59 Symptomatisch dafiir etwa RN 108, wo aus dem Umstand, ,dass Spielsucht und Kriminalitat ..... in
Osterreich im betrachteten Zeitraum seit 2010 keine tiberdurchschnittlich maRgeblichen oder gesamtge-
sellschaftlich relevanten Probleme darstellten” der Schluss gezogen wird, dass dieser Effekt nur daraus
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3.3.2.1.2.3. Einerseits erkennt der EuGH in standiger Rechtsprechung jedem Ge-
richt die Kompetenz zu bzw. verpflichtet er dieses, aus eigenem — und ungeachtet
allenfalls entgegenstehender Entscheidungen nationaler Hochstgerichte — inner-
staatliche Rechtsvorschriften, die dem EU-Recht widersprechen, unangewendet zu
lassen (vgl. z.B. EuGH vom 15. Oktober 2015, C-581/14 = EuGRZ 2015, 660 ff).

Andererseits liegt auf der Hand, dass bei der praktischen Handhabung einer der-
artigen Maxime unschwer — und zudem Uber einen langeren Zeitraum andauernde
— Situationen entstehen kdnnen, in denen zu ein und derselben Rechtsfrage wi-
derspruchliche gerichtliche Entscheidungen und damit erhebliche Rechtsun-
sicherheiten existieren, bis die Vereinbarkeit bzw. Unvereinbarkeit der nationalen
Normen mit dem Unionsrecht vom hierfir letztkompetenten EuGH verbindlich ent-
schieden ist.

Halt man die Institutionalisierung bzw. das Bestehen einer gleichermalien zentra-
len wie exklusiven Zustandigkeit eines nationalen Gerichts (in diesem Sinne
z.B. das [deutsche] Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom
15. Dezember 2015, 2 BvR 2735/14, RN 43 = EuGRZ 2016, 33 ff, wobei die
do. Verfassungsrechtslage allerdings der 6sterreichischen insoweit nicht vergleich-
bar ist) zur (Vor-)Prufung der Unionsrechtskompatibilitat fur damit unvereinbar,
so scheint aber mit der vom EuGH propagierten Maxime unter einem auch ein
nationales Rechtsmittelsystem gefordert zu sein, nach dem jeweils auch den
ubergeordneten Instanzen die Qualitat eines Gerichtes i.S.d. Art. 6 Abs. 1
EMRK bzw. Art. 47 EGRC — und zwar nicht blof3 in organisations-, sondern
auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht — zukommen muss. In diesem Sinne
sind daher wohl auch die RN 52 bis 55 des bereits mehrfach angefuhrten EuGH-
Urteils vom 30. April 2014, C-390/12 (Pfleger) zu verstehen, wonach , das* — im
Sinne von: jedes — ,nationale Gericht eine Gesamtwirdigung der Umstande vor-

resultieren kénne, dass ,,die Beschrankung der Mdglichkeit der Teilnahme an Glicksspielen durch ein Mo-
nopolsystem, das mit einem Konzessionssystem kombiniert wurde, bereits seit langer Zeit (beginnend im
18. Jahrhundert) bestand“, wodurch ,eindrucksvoll belegt” wird, ,,dass das vom 0&sterreichischen Gesetz-
geber seit langer Zeit gewahlte System zur Beschrankung der Maglichkeiten, in Osterreich an Gliicksspielen
teilzunehmen, die vom Gesetzgeber angestrebten Ziele des Spielerschutzes, sowie der Bekdmpfung von
Spielsucht und Kriminalitat im Zusammenhang mit Gliicksspielen erreichte.”. Auf den daraus resultieren-
den Widerspruch zur Argumentation in RN 78 (vgl. ebenso RN 99, RN 103 und 106), wo der VwWGH jeweils
selbst davon ausgeht, dass illegales Glicksspiel ein permanentes Problem verkérpert, dem durch standige
Novellierungen des GSpG begegnet werden muss (,,So wird in den Gesetzesmaterialien ausgefihrt, es
hatten sich in der Zeit vor dieser Novelle illegale Automatenkasinos ausgebreitet, die in keinerlei Hinsicht
Schutz fur das Spielerpublikum bdten: Weder kdnne der Bund die illegal aufgestellten Glucksspielau-
tomaten beaufsichtigen, noch hatten die Betreiber oder Aufsteller eine Verantwortung gegeniuber dem
Spieler. Schon zum Schutz des Spielerpublikums seien rasch durchgreifende MaRhahmen erforderlich
[vgl ErlautRV 17. GP, BIgNr 1067, 21].*), und in RN 109 (,,Die zentralen Probleme in Osterreich im Bereich
des Glicksspieles in den letzten Jahren lagen nicht primér im Anstieg der Anzahl der Spielsiuchtigen und
der Kriminalitat im Zusammenhang mit Glicksspielen, sondern vielmehr darin, dass die von Anbietern, die
Uber keine Konzession oder Bewilligung verfiugten, bereitgestellten Gelegenheiten an zahlreichen [neuen]
Glucksspielen auch Uber neue Technologien [Online-Glucksspiel] teilzunehmen, stark zunahmen; mit an-
deren Worten: Man war mit einer immensen Ausweitung des illegalen Glucksspiels konfrontiert. Die-
ser Umstand ist schon aus den vom Landesverwaltungsgericht getroffenen Feststellungen zu den nach dem
GSpG erfolgten Bestrafungen, Beschlagnahmen und Einziehungen ersichtlich.”; Hervorhebungen jeweils
nicht im Original) sei hingewiesen.
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nehmen® muss, ,,unter denen eine restriktive Regelung, wie sie in den Ausgangs-
verfahren in Rede steht, erlassen worden ist und durchgefiihrt wird. Im vorliegen-
den Fall haben die nationalen Behdérden nach Ansicht des vorlegenden Gerichts
nicht nachgewiesen, dass die Kriminalitat und/oder die Spielsucht im prajudiziellen
Zeitraum tatsachlich ein erhebliches Problem darstellten. Das Gericht scheint fer-
ner anzunehmen, dass das wahre Ziel der fraglichen restriktiven Regelung nicht in
der Kriminalitatsbek&dmpfung und dem Spielerschutz liegt, sondern in einer blo3en
Maximierung der Staatseinnahmen, obwohl der Gerichtshof bereits entschieden
hat, dass das Ziel, die Einnahmen der Staatskasse zu maximieren, fir sich allein
eine solche Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs nicht rechtfertigen
kann ..... Diese Regelung erscheine, so das Gericht, jedenfalls unverhaltnismaRig,
da sie nicht geeignet sei, die von der Rechtsprechung des Gerichtshofs geforderte
Koharenz zu garantieren, und Uber das hinausgehe, was zur Erreichung der ange-
fuhrten Ziele erforderlich sei. Sollte das vorlegende Gericht bei dieser Auffassung
bleiben, musste es zu dem Ergebnis kommen, dass die in den Ausgangsverfahren
in Rede stehende Regelung nicht mit dem Unionsrecht vereinbar ist.*

Dies bedeutet insbesondere, dass auch die Ubergeordneten Gerichte —um den
Anforderungen des Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw. des Art. 47 EGRC zu entsprechen —
entweder jeweils selbst ein faires, insbesondere unmittelbar-kontradiktori-
sches Verfahren durchfuhren oder sich — bei einer nur kassatorischen Entschei-
dungsbefugnis — blof3 auf die Entscheidung der Rechtsfrage beschranken
mussen.

Unvereinbar mit einem derartigen System erschiene jedenfalls, dass ohne eigen-
stadndige Sachverhaltsfeststellungen und/oder ohne Durchfihrung eines in jeder
Beziehung dem Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw. Art. 47 EGRC entsprechenden Verfahrens
eine Modifikation der Beweiswiurdigung des unterinstanzlichen Gerichtes
vorgenommen wird. Denn summarisch betrachtet lage dann namlich kein den
Ansprichen dieser europarechtlichen Grundrechtsgewéhrleistungen geniigendes
faires, insbesondere kontradiktorisches Verfahren mehr vor. Hinzu kommt, dass
gerade in Bezug auf Strafverfahren — und damit auch fiir solche nach dem GSpG
— auch die Garantie des Art. 2 erster Satz des 7.ZPMRK (Rechtsmittel in Strafsa-
chen) ersichtlich von einer derartigen Grundkonzeption getragen zu sein scheint®°.

Im Ubrigen geht es dem EuGH — wie aus dessen vorzitierter Judikatur deutlich wird
— nicht primar darum, dass der Gesetzgeber bloR ein in sich schllssiges Ziel-Mittel-
Schema bzw. ein systemtheoretisch widerspruchsfreies Formalkonzept von Ein-
griffsbefugnissen schafft, sondern auch und vor allem darum, dass Letztere sowohl
faktisch effizient sind als auch hinsichtlich samtlicher seiner Facetten — und nicht
bloR in Teilbereichen — den aus Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw. aus Art. 47 EGRC resul-
tierenden rechtsstaatlichen Anforderungen genigen.

60 vgl. in diesem Sinne Ch. Grabenwarter — K. Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl.
(2016), 571, RN 171.
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Durch die im GSpG zum Schutz der Konzessionsinhaber im Einzelnen sowie in ihrer
Gesamtheit normierten beho6rdlichen Eingriffsinstrumentarien (Betretungsrecht,
Auskunftspflicht, Ausibung unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt, Beschlagnahme, Einziehung, Verwaltungsstrafe, Verfall, Betriebs-
schlieBung) werden jedoch die potentiellen Interessenten einseitig mit nicht blof3
geringfligigen, sondern massiv nachteiligen Rechtsbeeintrachtigungen belastet,
hinsichtlich welcher ein Rechtsschutz ausnahmslos stets erst ex post mog-
lich und dieser vor dem Hintergrund einer prinzipiellen Beweislastumkehr zudem
de facto sowie vor allem auch deshalb nicht strukturell effizient i.S.d. Art. 6
Abs. 1 i.V.m. Art. 13 EMRK erscheint, weil mit den Verwaltungsgerichten formal
zwar Gerichte institutionalisiert wurden, diese jedoch nach den Grundsatzen
eines Behdrdenverfahrens zu agieren haben.

Insgesamt fuhrt dies dazu, dass ein potentieller Interessent nicht selten bereits
finanziell schwer beeintrdchtigt — wenn nicht de facto sogar ganzlich ausgebootet
— ist, noch bevor die Frage der Unionsrechtskompatibilitdat des GSpG-Monopols
Uberhaupt letztverbindlich geklart wurde.

Angesichts der weitgehenden Wertneutralitat der 6sterreichischen Verfassung mag
die Ansicht, dass die — teilweise Uber jene der in der fur das gerichtliche Strafver-
fahren mal3geblichen StPO normierten hinausreichenden — Eingriffsbefugnisse des
GSpG keinen formalverfassungsrechtlichen Bedenken begegnen (und zwecks Er-
hohung der faktischen Effizienz der MalRnahmen zur Hintanhaltung von Eingriffen
in die Monopolstellung der Konzessionare eine vergleichsweise Minimierung des
Rechtsschutzstandards, wie er im behdrdlichen und verwaltungsgerichtlichen ge-
genuber dem strafgerichtlichen Verfahren zweifelsfrei besteht, hingenommen wer-
den muss), allenfalls vertretbar erscheinen; den aus den materiellrechtlich-rechts-
staatlichen Garantien der EMRK bzw. der EGRC resultierenden Anforderungen, ins-
besondere dem Grundsatz der Verhaltnismaigkeit, diurfte eine solche Massierung
von Eingriffsbefugnissen angesichts dessen, dass sich der Spielerschutz allseits
unbestritten blo3 auf einen kaum wahrnehmbaren Bruchteil der Gesamtbevolke-
rung bezieht®!, aber weder in ihrer Gesamtheit noch singular betrachtet gentgen.

3.3.2.1.3. Und auch wenn alle zuvor aufgezeigten Bedenken nicht durchschlagen
wiurden, ist schlieflich noch zu beachten, dass das mit einem Konzessionssystem
unter Beschrankung der Anzahl der zu vergebenden Konzessionen betreffend Lot-
terien und Spielbanken sowie mit einem (reinen) Bewilligungssystem unter Be-
schrankung der Anzahl der zu vergebenden Bewilligungen betreffend Landesaus-
spielungen mit Glucksspielautomaten kombinierte Gliicksspielmonopol des Bundes
eine vergleichsweise gravierendere Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit
des Art. 56 AEUV nach sich zieht als ein Konzessionssystem, mit dem dieselben

61 Selbst wenn man die hochgerechnete Zahl von 64.000 spielsiichtigen Personen als vorbehaltlos zutref-
fend unterstellen wiirde, entsprache dies lediglich einem Anteil von ca. /133 an der dsterreichischen Ge-
samtbevoélkerung.
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Restriktionen, jedoch keine zahlenmafl3igen Beschrankungen der zu vergeben-
den Konzessionen einhergehen.

3.3.2.1.3.1. In diesem Zusammenhang zeigt die Vielzahl der insbesondere beim
LvwG 0O anhangigen Verfahren, dass sich das sog. ,.illegale* Automatengliicks-
spiel auf Uberschaubar wenige interessierte Anbieter beschrankt. Wirden
diese einem Konzessionsverfahren unterworfen, das keine unuberwindliche Hur-
den (wie v.a. illusorisch hohe Haftungsbetrdge) vorsieht, sondern einen fairen Zu-
gang ermoglicht, dann wéren diese fur die Behdrden jedenfalls wesentlich leichter
und effizienter zu kontrollieren als in der derzeit vorherrschenden ,,Untergrund®-
Praxis.

3.3.2.1.3.2. Freilich lieRe sich auch bei einem solcherart ausgestalteten Zugangs-
system eine widerrechtliche Automatenaufstellung nicht véllig verhindern.

Insofern wirde sich die Situation aber nicht wesentlich abweichend von anderen
Bereichen darstellen, in denen eine unternehmerische Tatigkeit ebenfalls erst nach
vorangehender behdérdlicher Erlaubniserteilung zulassig ist (wie z.B. Prostitution).

So besehen ist aber keine sachliche Rechtfertigung dafur erkennbar, weshalb ge-
rade im Bereich des Gliucksspielrechts mit den ,,normalen® behdrdlichen Eingriffs-
befugnissen, wie diese im FinStrG und/oder in der BAO vorgesehen sind, nicht
auch hier das Auslangen gefunden werden kann (es sei denn, dass wiederum auf
die Intention abgestellt wird, dass den Inhabern ,legaler* Konzessionen gleichsam
zum Ausgleich fur ihre hohen Abgabenverpflichtungen — und die damit verbundene
Sicherstellung einer erheblichen staatlichen Einnahmenquote — eine in jeder Weise
ungestorte Ausitibung ihrer Bewilligungen gewahrleistet sein muss).

3.3.2.1.3.3. Ein Effekt dahin, dass dadurch, dass nicht bloRR eine limitierte Anzahl,
sondern jeder Bewerber, der die im GSpG normierten strengen Spielerschutzan-
forderungen erfullt, die beantragte Konzession erhélt, das System insgesamt ge-
fahrdet ware oder gar ganzlich wirkungslos wirde, ist somit nicht wirklich ersicht-
lich, zumal ja zudem zu bedenken ist, dass auch unter der Agide des bestehenden
Systems der zur Bekampfung des vermeintlich illegalen Glicksspiels erforderliche
logistisch-finanzielle Aufwand durchaus nicht unbetrachtlich ist.

Ebenso wenig waren damit — wie der VwWGH meint — zwingend (vergleichsweise)
noch héhere Staatseinnahmen verbunden.

Zweifelsfrei wirde sich aber ein Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit jedenfalls als
verhaltnismafiig weniger gravierend erweisen, wenn dieser derart vorgenommen
wirde, dass

* die Anzahl der zu vergebenden Konzessionen nicht zahlenmalig be-
schrankt ist



-54 -

* jedem Interessenten eine reelle Moglichkeit zukommt, eine derartige
Bewilligung zum Betrieb von Spielautomaten zu erhalten

* die Aspekte des Spielerschutzes durch strenge Auflagen an die Bewil-
ligungsinhaber sichergestellt werden und

* Ubertretungen der diesbeziiglichen Ordnungsvorschriften der gericht-
lichen Strafverfolgung Uberantwortet werden oder sonst zumindest die
behordlichen Eingriffsbefugnisse an eine vorangehende richterliche Er-
méchtigung gebunden werden.

3.3.2.2. Im Hinblick auf die ihm nach dem Beschluss des EuGH vom 15. Oktober
2015, C-581/14 (= EuGRZz 2015, 660 ff) zukommende Verpflichtung sieht sich
daher das Verwaltungsgericht des Landes Oberdsterreich aus allen diesen Griinden
auch aus den vom VwWGH in seinem Erkenntnis vom 16. Marz 2016,
Ro 2015/17/0022, ins Treffen gefihrten Argumenten nicht dazu veranlasst, nun-
mehr von der Unionsrechtskonformitat der im GSpG normierten Monopolregelung
und den darauf basierenden Eingriffsbefugnissen auszugehen.

3.3.2.3. Dazu kommt im Ubrigen noch, dass der VWGH selbst beginnend mit dem
Erkenntnis vom 5. April 2016, Ra 2015/17/0063, (Beschwerden gegen ein Straf-
erkenntnis wegen einer Ubertretung des GSpG abweisende) Entscheidungen von
Landesverwaltungsgerichten aufgehoben hat, wobei es in diesem VwGH-Erkennt-
nis wortlich heil3t:

»Das Landesverwaltungsgericht ist vom Vorliegen eines rein nationalen Sachverhalts
ausgegangen, ohne auf das Vorbringen des Revisionswerbers einzugehen, wonach die
JAufstellerin‘ der Gliucksspielgerate eine ungarische Gesellschaft sei und der Revisions-
werber als deren ,Supporter’ sich auf die unionsrechtlichen Grundfreiheiten berufen
kénne. Um beurteilen zu kénnen, ob ein rechtlich relevanter Auslandsbezug vorliegt,
waren unter Durchfihrung eines entsprechenden Ermittlungsverfahrens Feststellun-
gen zu diesem Vorbringen, also insbesondere dazu, welche Rolle der ungarischen Ge-
sellschaft im Zusammenhang mit der Veranstaltung der verbotenen Ausspielungen zu-
kam, zu treffen gewesen. Auf die Frage, ob die ungarische Gesellschaft in einem EU-
Staat Uber eine Konzession zum Betrieb der Glicksspielgerate verfugte, kommt es —
entgegen den Ausfuhrungen im angefochtenen Erkenntnis — nicht an, weil der Glicks-
spielbereich im Rahmen der Européischen Union nicht harmonisiert ist ..... Indem das
Landesverwaltungsgericht Tirol die Rechtslage verkannt und hierzu keine Feststellun-
gen getroffen hat, auf Grund derer hatte beurteilt werden kdnnen, ob das Unionsrecht
im Revisionsfall anzuwenden ist, hat es das angefochtene Erkenntnis mit Rechtswid-
rigkeit des Inhaltes belastet.*

Gleichartiges wurde in der Folge beispielsweise auch in den Entscheidungen vom
20. Juni 2016, Ra 2015/09/0080, und vom selben Tag, Ra 2015/09/0087, ausge-
sprochen.

Derartige Feststellungen kénnen jedoch nur dann von rechtserheblichem Interesse
sein, wenn fur den Fall, dass sich ein entsprechender Auslandsbezug ergibt, jene
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Bestimmungen des GSpG, die die Durchfuhrung von Ausspielungen an die Not-
wendigkeit einer entsprechenden Konzession binden, nach autonomer Uberzeu-
gung des jeweils zu Entscheidung berufenen Gerichtes wegen Unionsrechtswidrig-
keit unangewendet zu bleiben haben; ware das GSpG hingegen zweifelsfrei uni-
onsrechtskonform, bedarf es solcher Feststellungen nicht.

Insgesamt folgt daraus, dass der VwWGH in dieser Entscheidung zumindest implizit
von der Moglichkeit einer Unionsrechtswidrigkeit des GSpG-Monopols ausgeht, weil
ansonsten eine Aufhebung der angefochtenen Entscheidung wegen Rechtswidrig-
keit (und nicht bloR wegen eines ergebnisrelevanten Verfahrensfehlers®?) keinen
Sinn ergeben hatte.

Damit setzt sich diese — zeitlich spater und in nahezu identischer personeller
Besetzung ergangene — Entscheidung aber in einen gewissen inhaltlichen Wider-
spruch zu dem zuvor dargestellten Erkenntnis des VwWGH vom 16. Marz 2016,
Ro 2015/17/0022.

3.3.3. Soweit auch der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom
15. Oktober 2016, E 945/2016, von der Unionsrechtskonformitat des im GSpG
geregelten Monopolsystems ausgeht, ist zu beachten, dass der VfGH dieser Ent-
scheidung keine eigenstandigen Argumente zu Grunde gelegt, sondern vielmehr
in

weiten Teilen die Begrindung des VwGH-Erkenntnisses vom 16. Marz 2016,
Ro 2015/17/0022, bzw. der landesverwaltungsgerichtlichen Anlassverfahren in-
haltlich ibernommen hat; dass dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes im
Ubrigen nicht zu entnehmen ist, auf welche Faktenbasis seine Annahme, dass der
OGH bloR3 ,isoliert konkrete Werbetatigkeiten einzelner Konzessionare* betrachte,
»ohne eine gesamthafte Wirdigung aller Auswirkungen auf dem Glucksspielmarkt
im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Union vorzuneh-
men“ (RN 50), gegrundet ist; und dass hinsichtlich der mangelnden Gerichtsfor-
migkeit des Verfahrens i.S.d. Art. 6 EMRK bzw. i.S.d. Art. 47 EGRC dieselben
Bedenken wie in Bezug auf das bezogene VwWGH-Erkenntnis vom 16. Marz 2016,
Ro 2015/17/0022, bestehen, sodass — um unnétige Wiederholungen zu vermeiden
— im Ubrigen auf die vorstehenden Ausfiihrungen unter 111.3.3.2. verwiesen wer-
den kann.

Dazu kommt, dass auch der VFfGH seither in zahlreichen Folgeentscheidungen —
und im Gegensatz zu der vom EUGH in dessen Urteil vom 30. Juni 2016, C-464/15
(Admiral Casinos, ECLI:EU:C:2016:500) normierten Forderung, dass die Errei-
chung der Zielsetzung stets aktuell und damit immer wieder von Neuem zu
Uberpruifen ist — ohne nahere inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Parteienvor-

62 vgl. z.B. VWGH vom 20. Oktober 2015, Ra 2014/09/0028, m.w.N.; s.a. P. Oberndorfer, Die dsterreichi-
sche Verwaltungsgerichtsbarkeit (1983), 173.
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bringen bloRR auf sein nahezu schon 1 Jahr zurickliegendes Erkenntnis vom 15. Ok-
tober 2016, E 945/2016 — und damit implizit auf das Erkenntnis des VwGH vom
16. Marz 2016, Ro 2015/17/0022, verweist (vgl. z.B. VfGH vom 23. Februar 2017,
E 16/2017; vom selben Tag, E 18/2017; vom selben Tag, E 19/2017; vom selben
Tag, E 29/2017; vom selben Tag, E 50/2017; vom selben Tag, E 51/2017; vom
selben Tag, E 71/2017; vom selben Tag, E 95/2017; vom selben Tag, E 96/2017;
vom selben Tag, E 98/2017; vom selben Tag, E 100/2017; vom selben Tag,
E 144/2017; vom selben Tag, E 156/2017; vom selben Tag, E 157/2017; vom
selben Tag, E 158/2017; vom selben Tag, E 159/2017; vom selben Tag, E
160/2017; vom selben Tag, E 161/2017; vom selben Tag, E 162/2017; vom sel-
ben Tag, E 179/2017; vom selben Tag, E 180/2017; vom selben Tag, E 182/2017;
vom selben Tag, E 183/2017; vom selben Tag, E 184/2017; vom selben Tag, E
185/2017; vom selben Tag, E 216/2017; vom selben Tag, E 218/2017; vom selben
Tag, E 230/2017; vom selben Tag, E 260/2017; vom selben Tag, E 261/2017;
vom selben Tag, E 264/2017; vom selben Tag, E 265/2017; vom selben Tag,
E 266/2017; vom selben Tag, E 282/2017; vom selben Tag, E 283/2017; vom
selben Tag, E 286/2017; vom selben Tag, E 289/2017; vom selben Tag,
E 290/2017; vom selben Tag, E 291/2017; vom selben Tag, E 292/2017; vom
selben Tag, E 294/2017; vom selben Tag, E 297/2017; vom selben Tag,
E 301/2017; vom selben Tag, E 314/2017; vom selben Tag, E 316/2017; vom
selben Tag, E 326/2017; vom selben Tag, E 327/2017; vom selben Tag,
E 328/2017; vom selben Tag, E 344/2017; vom selben Tag, E 346/2017; vom
selben Tag, E 348/2017; vom selben Tag, E 421/2017; vom selben Tag,
E 422/2017; vom selben Tag, E 423/2017; vom selben Tag, E 433/2017; vom
selben Tag, E 2432/2016; vom selben Tag, E 3202/2016; vom selben Tag,
E 3301/2016; vom selben Tag, E 3325/2016; vom 24. Februar 2017, E 209/2017;
vom 14. Marz 2017, E 121/2017; vom selben Tag E 267/2017; vom selben Tag,
E 418/2017; vom selben Tag, E 423/2017; vom selben Tag, E 438/2017; vom
selben Tag, E 470/2017; vom selben Tag, E 472/2017; vom selben Tag,
E 476/2017; vom selben Tag, E 493/2017; vom selben Tag, E 508/2017; vom
selben Tag, E 510/2017; vom selben Tag, E 511/2017; vom selben Tag,
E 512/2017; vom selben Tag, E 539/2017; vom selben Tag, E 545/2017; vom
selben Tag, E 546/2017; vom selben Tag, E 547/2017; vom selben Tag,
E 549/2017; vom selben Tag, E 577/2017; vom selben Tag, E 596/2017; vom
selben Tag, E 598/2017; vom selben Tag, E 634/2017; vom selben Tag,
E 636/2017; vom selben Tag, E 641/2017; vom selben Tag, E 643/2017; vom
selben Tag, E 645/2017; vom selben Tag, E 665/2017; vom selben Tag,
E 666/2017; vom selben Tag, E 667/2017; vom selben Tag, E 670/2017; vom
selben Tag, E 671/2017; vom selben Tag, E 672/2017; vom selben Tag,
E 673/2017; vom selben Tag, E 672/2017; vom selben Tag, E 694/2017; vom
selben Tag, E 3316/2016; vom selben Tag, E 3317/2016; vom 8. Juni 2017,
E 742/2017; vom selben Tag, E 794/2017; vom selben Tag, E 777/2017; vom
selben Tag, E 794/2017; vom selben Tag, E 797/2017; vom selben Tag,
E 798/2017; vom selben Tag, E 799/2017; vom selben Tag, E 800/2017; vom
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selben Tag, E 857/2017; vom selben Tag, E 859/2017; vom selben Tag,
E 887/2017; vom selben Tag, E 934/2017; vom selben Tag, E 989/2017; vom
selben Tag, E 993/2017; vom selben Tag, E 1018/2017; vom selben Tag,
E 1019/2017; vom selben Tag, E 1020/2017; vom selben Tag, E 1021/2017; vom
selben Tag, E 1054/2017; vom selben Tag, E 1068/2017; vom selben Tag,
E 1069/2017; vom selben Tag, E 1212/2017; vom selben Tag, E 1227/2017; vom
selben Tag, E 1230/2017; vom selben Tag, E 1319/2017; vom selben Tag,
E 1321/2017; vom selben Tag, E 1322/2017; vom selben Tag, E 1346/2017; vom
selben Tag, E 1349/2017; vom selben Tag, E 1350/2017; vom selben Tag,
E 1351/2017; vom selben Tag, E 1359/2017; vom selben Tag, E 1360/2017; vom
selben Tag, E 1379/2017; vom selben Tag, E 1464/2017; vom selben Tag,
E 1479/2017; vom selben Tag, E 1501/2017 vom selben Tag, E 1523/2017; vom
selben Tag, E 1568/2017; vom selben Tag, E 1569/2017; vom selben Tag,
E 1603/2017; vom selben Tag, E 1639/2017; vom selben Tag, E 1663/2017; vom
selben Tag, E 1701/2017; vom selben Tag, E 1701/2017; vom selben Tag,
E 1703/2017; vom selben Tag, E 1713/2017; vom selben Tag, E 1715/2017; vom
selben Tag, E 1755/2017; vom selben Tag, E 1796/2017; vom selben Tag,
E 1889/2017; vom selben Tag, E 2684/2017; vom selben Tag, E 3261/2017; vom
28. Juni 2017, E 740/2017; vom selben Tag, E 935/2017; vom selben Tag,
E 941/2017; vom selben Tag, E 965/2017; vom selben Tag, E 967/2017; vom sel-
ben Tag, E 968/2017; vom selben Tag, E 969/2017; vom selben Tag, E 990/2017;
vom selben Tag, E 1058/2017; vom selben Tag, E 1071/2017; vom selben Tag,
E 1072/2017; vom selben Tag, E 1222/2017; vom selben Tag, E 1223/2017; vom
selben Tag, E 1226/2017; vom selben Tag, E 1317/2017; vom selben Tag,
E 1318/2017; vom selben Tag, E 1348/2017; vom selben Tag, E 1481/2017; vom
selben Tag, E 1482/2017; vom selben Tag, E 1502/2017; vom selben Tag,
E 1664/2017; vom selben Tag, E 1665/2017; vom selben Tag, E 1752/2017; vom
selben Tag, E 1955/2017; vom selben Tag, E 1956/2017; vom selben Tag,
E 1957/2017; vom selben Tag, E 1958/2017; vom selben Tag, E 1959/2017; vom
selben Tag, E 1960/2017; vom selben Tag, E 1961/2017; vom selben Tag,
E 1962/2017; vom selben Tag, E 1963/2017; vom selben Tag, E 1981/2017; vom
selben Tag, E 1982/2017; vom selben Tag, E 2009/2017; vom selben Tag,
E 2038/2017; vom selben Tag, E 2039/2017; vom selben Tag, E 2040/2017; vom
selben Tag, E 2041/2017; vom selben Tag, E 2042/2017; vom selben Tag,
E 2056/2017; vom selben Tag, E 2057/2017; vom selben Tag, E 2058/2017; vom
selben Tag, E 2059/2017; vom selben Tag, E 2101/2017; vom selben Tag,
E 2103/2017; vom selben Tag, E 2116/2017; vom selben Tag, E 2123/2017; vom
selben Tag, E 2158/2017; vom selben Tag, E 2159/2017; und vom selben Tag,
E 2170/2017 — wenngleich damit auch von diesem Hé6chstgericht implizit besta-
tigt wird, dass objektiv besehen gegenwartig keine [ergebnisrelevanten]
neuen Beweismittel vorliegen).
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Im Ergebnis bildet somit nach Auffassung des verfahrensgegenstandlich erkennen-
den Richters des LVwG OO auch das Erkenntnis des VfGH vom 15. Oktober 20186,
E 945/2016, keine Veranlassung, von seinem bisher bezogenen Rechtsstandpunkt
abzuricken.

3.4. Gesamtwirdigung

3.4.1. Um den Anforderungen des Art. 56 AEUV zu entsprechen, muisste insgesamt
besehen mindestens einer der in der Judikatur des EuGH anerkannten, einen
Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit rechtfertigenden zwingenden
Grunde des Allgemeininteresses (Spielerschutz, Kriminalitdtsbekamp-
fung, effektive und systematische Verringerung der Anreize und Gelegen-
heiten zum Spiel 0.A.) jene Ziele, die in ungerechtfertigter Weise mit den Ein-
griffsbefugnissen einhergehen, tatsachlich und eindeutig uberwiegen.

Angesichts dieses Prifungsmafstabes ergibt sich nach Uberzeugung des erken-
nenden Richters des LVWG OO allerdings, dass das in den 88 3 ff GSpG nor-
mierte System des Glucksspielmonopols deshalb in Art. 56 AEUV keine
Deckung findet und somit dem Unionsrecht widerspricht, weil dieses einer-
seits tatsachlich nicht auf einem durch die Rechtsprechung des EuGH anerkann-
ten zwingenden Grund des Allgemeininteresses — wie etwa dem Verbraucher-
schutz (in Form des Spielerschutzes und der Suchtvorbeugung) oder der Krimina-
litatsbekampfung und der Kriminalitats-, insbesondere Betrugspravention, oder
der effektiven und systematischen Verringerung der Anreize und Gelegenheiten
zum Spiel — basiert, sondern de facto priméar der Sicherung einer verlasslich
kalkulierbaren Quote an Staatseinnahmen (in Hohe von 0,4% der jahrlichen
Gesamteinnahmen des Bundes) dient sowie andererseits — und unabhangig davon
— auch die konkrete Ausgestaltung des Monopolsystems (Privatisierung
durch Ubertragung der zwar sowohl strengen Antrittsvoraussetzungen als auch
einer rigiden staatlichen Kontrolle unterliegenden Austibungsbefugnisse nicht auf
eine unbeschrankte, sondern — im Sinne einer Bedarfsprifung — auf eine bloR
limitierte Anzahl von Konzessionaren) und die den staatlichen Behérden zur Ab-
wehr von Beeintrachtigungen dieses Monopols gesetzlich Gbertragenen Eingriffs-
erméachtigungen (Betretungs-, Einschau-, Informations- und Uberprifungsrechte;
vorlaufige und/oder endgultige Beschlagnahme, Einziehung und nachfolgende Ver-
nichtung der Eingriffsgegenstande; Verwaltungsstrafe; BetriebsschlieRung) insbe-
sondere mangels der ganzlich fehlenden Bindung an eine vorhergehende
richterliche Erméachtigung® jeweils unverhaltnismanig sind.

63 Darauf, dass in diesem Zusammenhang vom VfGH in dessen Erkenntnis vom 14. Marz 2017,
E 3282/2016, RN 17, nicht erwédhnt wird, dass sowohl der EGMR als auch ihm folgend der EuGH jeweils
offensichtlich (dem inneren System der EMRK entsprechend) darauf abstellen , dass eine vorab fehlende
richterliche Erméachtigung nur dann und insoweit durch eine gerichtliche ex-post-Kontrolle
kompensiert werden kann, wenn Letztere nicht bloR3 in einem formal, sondern auch in einem inhaltlich
in jeder Hinsicht den Anforderungen des Art. 6 Abs. 1 EMRK entsprechenden Verfahren erfolgt (was
allerdings dem VfGH geméaR Art. 144 Abs. 1 B-VG nicht zu prufen obliegt — vgl. z.B. VfGH vom 14. Marz
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Denn:

* Dass in Osterreich 64.000 Personen spielsiichtig sind, hat sich (ins-
besondere auf Basis einer umfangmallig zu geringen Stichprobe; vgl. na-
her oben, FulZnote 13) als eine bloRe Mutmal3ung erwiesen;

* Gleiches gilt fur die nicht naher verifizierbare Behauptung, dass in
Osterreich eine dazu affine Kriminalitat vorherrscht;

* Selbst wenn man die diesbezliglich ins Treffen gefuhrten, statistisch
hochgerechneten Zahlen als vorbehaltlos zutreffend unterstellen wirde,
lieRe sich angesichts deren Geringfugigkeit keine sachliche Recht-
fertigung fur den gegenwartig zu konstatierenden legistischen und ad-
ministrativen Aufwand finden;

* Und selbst wenn eine solche bestinde, wiirde sich dennoch das konkret
institutionalisierte System schon als solches als unverhaltnismalfig
erweisen, weil sich die Intentionen eines effizienten Spielerschutzes und
einer effizienten Kriminalitdtsvorbeugung jedenfalls auch im Wege einer
zahlenmal3ig nicht beschrankten Konzessionsvergabe erreichen
lieRen;

* Schliel3lich lasst sich auch keine sachliche Rechtfertigung dafur
finden, weshalb Uber die bspw. bereits im FinStrG und in der BAO
enthaltenen Berechtigungen hinaus im GSpG behordliche Mal3nah-
men vorgesehen und auch tatsachlich erforderlich sind, die bereits
zu einem Zeitpunkt, zu dem die Unionsrechtskompatibilitdt des im GSpG
normierten Monopolsystems noch gar nicht verbindlich festgestellt ist, je-
weils ohne eine vorangehende richterliche Ermachtigung massive
Eingriffe in die Grundrechtssphare von potentiellen Interessenten fir
eine Konzession — wie z.B. Beschlagnahmen, Verwaltungsstrafen, Verfall,
Einziehungen, BetriebsschlieBungen — ermdglichen.

3.4.2. Mit diesem Resultat soll keineswegs eine — erst recht keine vollstandige —
Liberalisierung des Glucksspielmarktes propagiert werden; weil aber Oster-
reich ein Mitgliedsstaat der Européaischen Union ist, muss aus rechtlicher Sicht
nachdricklich betont werden, dass sich jegliche Beschrankung des Glicksspiel-
angebotes — insbesondere in Gestalt eines (Quasi-)Monopolsystems — stets
nur im Rahmen der von EuGH-Judikatur abgesteckten Grenzen des Art. 49
AEUV bzw. Art. 56 AEUV bewegen kann.

2017, E 3317/2016: ,Spezifisch verfassungsrechtliche Uberlegungen sind zur Beurteilung ..... insbeson-
dere der Frage, ob das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich ein ordnungsgeméfRes Ermittlungsver-
fahren durchfuhrte, insoweit nicht anzustellen.”), wurde bereits oben in FN 52 (m.w.N.) hingewiesen.
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Es geht somit schlicht um die effektive Sicherung von Rechtsstaatlichkeit.

4. Entscheidung

4.1. Widerspricht eine innerstaatliche Regelung dem Unionsrecht, so hat diese
nach standiger Rechtsprechung des EuGH faktisch unangewendet zu bleiben. Die-
ser Grundsatz ist von jedem staatlichen Organ auf jeder Ebene des Verfahrens
unmittelbar zu beachten®*.

Konkret bedeutet dies insbesondere, ,,dass der VerstolR eines Wirtschaftsteilneh-
mers gegen eine Regelung im Glicksspielbereich nicht zu Sanktionen fiihren kann,
wenn diese Regelung mit Art. 56 AEUV nicht vereinbar ist“ (vgl. EuGH vom
30. April 2014, C-390/12 [Pfleger, EU:C:2014:281], RN 64, m.w.N.).

4.2. Daraus resultiert fur den vorliegenden Fall, dass eine Bestrafung des Be-
schwerdefiihrers wegen einer Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z. 1 GSpG ausgeschlos-
sen ist, weil sich diese Eingriffsnorm rechtssystematisch als eine auf der Glucks-
spielmonopolregelung des GSpG fuRende und mit dieser in einem untrennbaren
Zusammenhang stehende Bestimmung darstellt.

Sohin war der vorliegenden Beschwerde gemafl § 50 VwGVG stattzugeben, das
angefochtene Straferkenntnis aufzuheben und das Verwaltungsstrafverfahren ge-
mafR 8 38 VWGVG i.V.m. § 45 Abs. 1 Z. 1 VStG einzustellen.

4.3. Von einem — aus Grunden der Rechtskraft zwar nicht gehinderten (vgl. z.B.
EuGH vom 15. Oktober 2015, C-581/14 [Naderhirn — ECLI:EU:C:2015:707], RN
28°%%) — neuerlichen Ersuchen um Vorabentscheidung war im gegenstandlichen Fall
deshalb abzusehen, weil der Gerichtshof der Europaischen Union in seinem Urteil
vom 30. April 2014, C-390/12 (Pfleger — ECLI:EU:C:2014:281), bereits explizit
(vgl. RN 47 u. 56) und nunmehr in seinem Urteil vom 14. Juni 2017, C-685/15
(Online Games — ECLI:EU:C:2017:452), neuerlich klargestellt hat (vgl. RN 49),
dass die Frage der Unionsrechtskonformitat des im GSpG verankerten Monopol-
systems davon abhangt, ob sich Letzteres insgesamt als koharent erweist, wobei
diese Koharenzprufung nicht dem EuGH, sondern den jeweils zur Vollziehung des
GSpG berufenen nationalen Behdérden und Gerichten obliegt.

64 vgl. jingst EUGH vom 11. September 2014, C-112/13 (EU:C:2014:2195), RN 36, und vom 4. Juni 2015,
C-5/14 (Kernkraftwerke Lippe-Ems; EU:C:2015:354), RN 32.

65 Siehe auch F. Leidenmiihler, Koharenz im Osterreichischen Gliicksspielrecht? — Wertungswiderspriiche
und Judikaturdivergenzen, MR 2016 (in Druck); C. Lanser, In dubio pro Vorlagepflicht, ecolex 2016, 1030
ff; A. Grof, Monopolkompetenz des EuGH in Fragen der Vereinbarkeit von innerstaatlichem Recht mit Uni-
onsrecht vs. Kompatibilitatsprifungsmonopol nationaler Hochstgerichte: Grundbedingungen fir ein Har-
monisierungsmodell, SPRW 2016, 110 und 116; ders., Unionsrechtskompatibilitdt: Keine Bindung an
Hoéchstgerichte — insb nicht bei Judikaturdivergenz (zB Glucksspielmonopol)?!, ecolex 2016, 739.
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V.

Revision an den Verwaltungsgerichtshof

Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision nicht zulassig, weil im ge-
genstandlichen Verfahren keine im innerstaatlichen Recht wurzelnde bzw. in die
Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes fallende Rechtsfrage, der im Sinne
des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundséatzliche Bedeutung zukommt, zu I6sen war.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Erkenntnis kann eine Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof erhoben werden. Die
Beschwerde ist innerhalb von sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung des Erkenntnisses — von
gesetzlichen Ausnahmen abgesehen — durch einen bevollmachtigten Rechtsanwalt abzufassen und
einzubringen. Fir die Beschwerde ist eine Eingabegebiihr von 240 Euro zu entrichten.

Gegen dieses Erkenntnis kann innerhalb derselben Frist auch eine auBerordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof erhoben werden, die — von gesetzlichen Ausnahmen abgesehen — durch ei-
nen bevollmachtigten Rechtsanwalt abzufassen und beim Verwaltungsgericht des Landes Oberdster-
reich einzubringen ist; die Eingabegebihr von 240 Euro ist hingegen unmittelbar an den Verwal-
tungsgerichtshof zu entrichten.

Hinweis

Antrage auf Bewilligung der Verfahrenshilfe zur Abfassung und Einbringung einer au3erordentli-
chen Revision sind unmittelbar beim Verwaltungsgerichtshof einzubringen.

Verwaltungsgericht des Landes Oberdsterreich

Dr. Grof



