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in der Beschwerdesache des %k %k %k %k %k k *******, kkokokk kkokoksk kkokokkk *****’ %k %k %k %k

*Ex*kxx* vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Patrick RUTH, Kapuzinergasse 8/4,
6020 Innsbruck, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenats im
Land Niederdsterreich vom 14.02.2013, Z Senat-NK-11-1208, in seiner heutigen
nichtoffentlichen Sitzung gemal Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

I. Der Beschwerdefiihrer ist durch den angefochtenen Bescheid im verfas-
sungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht gemall Art. 4 Abs. 1 des 7. ZPEMRK,
wegen derselben Sache nicht zweimal bestraft zu werden, verletzt worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.

[I. Der Bund (Bundesministerin flr Finanzen) ist schuldig, dem Beschwerdefiih-
rer zuhanden seines Rechtsvertreters die mit € 2.640,— bestimmten
Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde
I. Sachverhalt, Beschwerdevorbringen, Vorverfahren

1. Im Zuge einer Kontrolle fanden Organe der zustandigen Abgabenbehdrde am
2. Dezember 2010 in einem ndher bezeichneten Lokal zwei betriebsbereite und
eingeschaltete Gllcksspielautomaten mit der Gehdusebezeichnung A-P&E As-
sembling Production & Evolution (virtueller Walzenspielautomat mit der
Bezeichnung "Pelican's Pearl") bzw. A-P&E Assembling Production & Evolution
(virtueller Walzenspielautomat mit der Bezeichnung "Golden Aces"), welche
jeweils mit einem festgestellten Mindesteinsatz von € 0,25 und einem festge-
stellten Hochsteinsatz von €10,50 pro Spiel bespielbar waren. Mit
Straferkenntnis vom 9. November 2011 erkannte der Bezirkshauptmann von
Neunkirchen den Beschwerdefihrer fiir schuldig, als nach auRen berufener
Vertreter der Eigentiimerin der beiden Gliicksspielautomaten zur Teilnahme vom
Inland aus verbotene Ausspielungen im Sinne des § 2 Abs. 4 des Bundesgesetzes
zur Regelung des Glicksspielwesens (Glicksspielgesetz — GSpG), BGBI. 620/1989,
in der Fassung BGBI. | 111/2010, veranstaltet zu haben. Aus diesem Grund ver-



hangte der Bezirkshauptmann von Neunkirchen Uber ihn eine Geldstrafe in be-
stimmter Hohe und eine Ersatzfreiheitsstrafe.

2. Gegen dieses Straferkenntnis erhob der Beschwerdefiihrer Berufung an den
Unabhangigen Verwaltungssenat im Land Niederdsterreich (im Folgenden: UVS
Niederosterreich) und fihrte im Wesentlichen aus, mit den gegenstandlichen
Automaten wirde nicht in das Gllcksspielmonopol des Bundes eingegriffen, weil
das osterreichische Gllcksspielrecht gegen unionsrechtliche Vorschriften versto-
Re und die Bestimmungen des Osterreichischen Gliicksspielgesetzes aus diesem
Grund nicht anwendbar waren. Die 6sterreichische Monopolregelung im Gliicks-
spielbereich kénne daher zu keinen strafrechtlichen Konsequenzen fihren.

3. Mit Bescheid vom 12. April 2012 setzte der UVS Niederdsterreich das Beru-
fungsverfahren gemaR § 38 AVG (§ 24 VStG) iVm §30 Abs.1 VStG bis zum
rechtskraftigen Abschluss der beim Bezirksgericht Gloggnitz gegen den Be-
schwerdefiihrer gerichteten Strafsache wegen des Verdachts des Vorliegens
einer gemald § 168 StGB strafbaren Handlung aus. Mit Urteil vom 5. November
2011 verurteilte das Bezirksgericht den Beschwerdefiihrer wegen des Vergehens
gemall § 168 StGB und verhdngte Gber ihn eine Geldstrafe. Das erstinstanzliche
Strafgericht begriindete das Urteil damit, dass er in einem naher bezeichneten
Zeitraum die virtuellen Walzenspiele "Pelican's Pearl" und "Golden Aces" an
Automaten mit einem Einzelspieleinsatz von bis zu € 10,50 veranstaltet habe, um
sich aus dieser Veranstaltung einen Vermogensvorteil zuzuwenden, wobei nicht
blof} zu gemeinnitzigen Zwecken oder bloR zum Zeitvertreib und um geringe
Betrdage gespielt worden sei. Gegen dieses Urteil erhob der Beschwerdefiihrer
Berufung wegen Nichtigkeit und Schuld.

4. Der UVS Niederdsterreich fuhrte das Verwaltungsstrafverfahren nach Fallung
des Urteils des Bezirksgerichts Gloggnitz fort, weil der Beschwerdefiihrer Gber
keine Bewilligung zum Betrieb von Glicksspielautomaten, also Spielautomaten,
bei denen die Entscheidung Uber das Spielergebnis ausschlieRlich oder vorwie-
gend vom Zufall abhdngt, verfige. Als Verfahrensgegenstand des
Berufungsverfahrens betrachtete der UVS Niederosterreich jene Spiele auf den
beiden verfahrensgegenstandlichen Glicksspielautomaten, bei denen im rele-
vanten Zeitraum vermogenswerte Leistungen fiur ein Spiel von bis zu € 10,—
geleistet wurden, weil sich — so der UVS Niederdsterreich — eine Subsidiaritat der
verwaltungsbehordlichen Strafbarkeit gegeniiber dem gerichtlichen Straftatbe-
stand nur fir die Veranstaltung von Spielen ergdbe, bei denen der Einsatz € 10,—
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ibersteige. Im Ubrigen verbleibe die Zustiandigkeit der Verwaltungsstrafbehor-
den. Der UVS Niederosterreich wies daher die Berufung des Beschwerdefiihrers
ab und prazisierte den Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses.

5. In der vorliegenden, auf Art. 144 B-VG gestltzten Beschwerde bringt der
Beschwerdefiihrer im Wesentlichen vor, der angefochtene Bescheid verstole
gegen das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht gemall Art. 4 Abs. 1 des
7. ZPEMRK, wegen derselben Sache nicht zweimal bestraft zu werden, sowie
gegen die verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf Gleichheit aller
Staatsbirger vor dem Gesetz und auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter
gemald Art. 83 Abs. 2 B-VG in Verbindung mit dem in Art. 94 B-VG verankerten
Prinzip der Trennung der Justiz von der Verwaltung.

5.1. Der Verfassungsgerichtshof habe in seinem Erkenntnis VfSlg. 15.199/1998
klargestellt, § 52 Abs. 1 Z 5 GSpG (in der Fassung vor der Novelle BGBI. | 54/2010)
sei zur Vermeidung eines VerstoRBes gegen das Verbot der Doppelbestrafung
gemald Art. 4 Abs. 1 des 7. ZPEMRK dahin gehend verfassungskonform zu inter-
pretieren, dass eine Bestrafung nach § 168 erster oder zweiter Fall StGB die
Bestrafung wegen desselben Verhaltens nach § 52 Abs. 1 Z 5 erster Fall GSpG (in
der Fassung vor der Novelle BGBI. | 54/2010) ausschlieRe. Es dirfe somit — so das
Beschwerdevorbringen — auch nach der durch die Gliicksspielgesetz-Novelle
BGBI. | 54/2010 erfolgten normativen Festsetzung des Begriffs des "geringen
Betrags" mit dem Betrag von € 10,— derjenige, der nach § 168 StGB betraft wiir-
de, nicht zusatzlich nach § 52 Abs. 1 GSpG bestraft werden. Dem Gesetzgeber
kénne nicht unterstellt werden, eine parallele Zustandigkeit der Verwaltungsbe-
hérden und der Strafgerichte fir den regelmdfligen Fall der Leistung von
Einsatzen von Uber und von unter € 10,— einrichten zu wollen. Die vom Verwal-
tungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 22. August 2012, 2012/17/0156,
gedullerte Rechtsauffassung unterstelle der Bestimmung des § 52 Abs. 2 GSpG
einen verfassungswidrigen Inhalt, der dem Verbot der Doppelbestrafung gemaR
Art. 4 Abs. 1 des 7. ZPEMRK zuwiderlaufe. Die Verurteilung durch das Bezirksge-
richt Gloggnitz wegen §168 Abs.1 StGB umfasse nach Ansicht des
Beschwerdefiihrers "sowohl beim fortgesetzten Delikt als auch beim Sammelde-
likt samtliche auf dasselbe strafbare Verhalten zurtickfiihrbare Straftatbestande",
wobei maligebender Zeitpunkt die Erlassung des erstinstanzlichen Straferkennt-
nisses sei. Anders als der UVS Niederdsterreich meine, sei sohin im gerichtlichen



Strafverfahren nicht nur hinsichtlich der Spiele mit einem geleisteten Einsatz
Uber € 10,— abgesprochen worden, sondern tber samtliche bis zur malRgeblichen
Kontrolle durchgefiihrten Ausspielungen. Es liege im gegenstdndlichen Fall eine
"Konsumation" zweier Deliktstatbestande vor und es sei somit Uber dieselbe
Sache verfassungswidriger Weise zweimal entschieden worden.

5.2. Daruber hinaus verstoRe die vom Verwaltungsgerichtshof begriindete An-
sicht auch gegen das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Gleichheit
aller Staatsburger vor dem Gesetz, weil es ausschlieRlich vom Verhalten Dritter
abhange, welche Strafbestimmung (§ 52 GSpG oder § 168 StGB) zur Anwendung
gelange.

5.3. Letztlich erachtet sich der Beschwerdefiihrer auch im verfassungsgesetzlich
gewabhrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gemaR
Art. 83 Abs. 2 B-VG in Verbindung mit dem in Art. 94 B-VG verankerten Prinzip
der Trennung der Justiz von der Verwaltung verletzt, weil das Aufstellen mehre-
rer Spielapparate bzw. das Bereitstellen mehrerer Spielmoéglichkeiten ein
fortgesetztes Delikt darstelle und daher als eine (einheitliche) Ausspielung zu
werten sei. Sowohl § 52 Abs. 1 GSpG als auch § 168 StGB zielten auf Spiele ab,
die ausschlieflich oder vorwiegend vom Zufall abhingen, und bestraften deren
Veranstaltung bzw. sonstige Formen der Forderung. GemadR § 52 Abs. 2 GSpG
trete jedoch eine Strafbarkeit nach dem Gllicksspielgesetz hinter eine allfdllige
Strafbarkeit nach § 168 StGB zuriick. Der UVS Niederosterreich als Verwaltungs-
behérde habe somit seine Zustandigkeit zu Unrecht in Anspruch genommen, weil
sich aus dem verwirklichten Delikt gemald § 168 StGB die Zustandigkeit der Straf-
gerichte ergabe.

6. Der UVS Niederosterreich legte die bezughabenden Akten des Verwaltungs-
strafverfahrens vor, sah jedoch von der Erstattung einer Gegenschrift ab.

Il. Rechtslage

1. § 52 GSpG in der Fassung der Novelle BGBI. 695/1993 lautete (diese Rechtsla-
ge lag dem Erkenntnis VfSlg. 15.199/1998 zugrunde):

"§ 52. (1) Es begeht eine Verwaltungsiibertretung und ist von der Behorde mit
Geldstrafe bis zu 300 000 S zu bestrafen,

1. wer Glicksspiele entgegen den Vorschriften dieses Bundesgesetzes veranstal-
tet;
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2. wer gewerbsmalig ohne Berechtigung Spielanteile eines von diesem Bundes-
gesetz erfalliten Gliicksspieles oder Urkunden, durch welche solche Spielanteile
zum Eigentum oder zum Gewinnbezug Ubertragen werden, verdaullert oder an
andere UberlaRt;

3. wer die Bewilligungsbedingungen eines genehmigten Gliicksspieles nicht
einhalt;

4. wer ein Glicksspiel trotz Untersagung oder nach Zuriicknahme der Spielbewil-
ligung durchfihrt;

5. wer Glicksspielapparate oder Gliicksspielautomaten, die dem Glicksspielmo-
nopol unterliegen, auferhalb einer Spielbank betreibt (Veranstalter) oder
zuginglich macht (Inhaber);

6. wer Gliicksspiele, die nicht in Form einer Ausspielung durchgefiihrt werden
und die dem Glicksspielmonopol unterliegen, aullerhalb einer Spielbank durch-
fihrt;

7. wer in einer Spielbank technische Hilfsmittel mit sich flihrt, die geeignet sind,
sich selbst oder anderen einen Spielvorteil zu verschaffen.

(2) Gegenstande, mit deren Hilfe in das Gliicksspielmonopol eingegriffen wurde,
unterliegen, sofern sie nicht gemal § 54 einzuziehen sind, dem Verfall."

2. § 52 GSpG in der Fassung der Novelle BGBI. | 126/2008 lautete (mit dieser
Novelle wurde Z 1 leg.cit. erstmals in das Gliicksspielgesetz eingefiihrt; Z5 be-
treffend Glicksspielautomaten wurde auch noch beibehalten):

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

1. wer Glicksspiele entgegen den Vorschriften dieses Bundesgesetzes zur Teil-
nahme vom Inland aus veranstaltet, organisiert, anbietet oder unternehmerisch
zuganglich macht;

2. wer gewerbsmalig ohne Berechtigung Spielanteile eines von diesem Bundes-
gesetz erfassten Gllicksspieles oder Urkunden, durch welche solche Spielanteile
zum Eigentum oder zum Gewinnbezug Ubertragen werden, verdauflert oder an
andere Uberlasst;

3. wer die Bewilligungsbedingungen eines genehmigten Gliicksspieles nicht
einhalt;

4. wer ein Glicksspiel trotz Untersagung oder nach Zuriicknahme der Spielbewil-
ligung durchfiihrt;

5. wer Glicksspielapparate oder Gliicksspielautomaten, die dem Gliicksspielmo-
nopol unterliegen, auflerhalb einer Spielbank betreibt (Veranstalter) oder
zuginglich macht (Inhaber);

6. wer Verwaltungslbertretungen nach Z 1 insbesondere durch die Vermittlung
der Spielteilnahme, das Bereithalten von Eingriffsgegenstdanden oder die unter-
nehmerische Schaltung von Internet-Links férdert oder ermdoglicht;

7. wer in einer Spielbank technische Hilfsmittel (zB eine entsprechend geeignete
Fernbedienung) mit sich flihrt oder einsetzt, die geeignet sind, sich selbst oder
anderen einen Spielvorteil zu verschaffen oder den Spielablauf an Gllcksspielap-
paraten oder an Gliicksspielautomaten zu beeinflussen;
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8. wer als Verantwortlicher des Konzessionars die Pflichten gemall § 25 Abs. 6
und 7 oder § 25a verletzt;

9. wer Ausspielungen, fiir die keine Konzession des Bundesministers fiir Finanzen
erteilt wurde, im Inland bewirbt oder deren Bewerbung ermaoglicht, es sei denn
es liegt eine Bewilligung des Bundesministers flir Finanzen gemall § 56 Abs. 2
vor;

10. wer als Kreditinstitut die Vermogensleistung eines Spielers zur Teilnahme an
einem bewilligungspflichtigen Gliicksspiel, fir das keine Bewilligung des Bun-
desministers fiir Finanzen vorliegt, weiterleitet, wenn dies im unmittelbaren
Zusammenwirken mit dem Veranstalter oder Anbieter geschieht;

11. wer bei der Durchflihrung von Ausspielungen Trinkgelder direkt annimmt.

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

(3) Die Teilnahme an Elektronischen Lotterien, fir die keine Konzession des
Bundesministers fur Finanzen erteilt wurde, ist strafbar, wenn die erforderlichen
Einsdatze vom Inland aus geleistet werden. Der VerstolR gegen dieses Verbot wird
bei vorsatzlicher Begehung mit einer Geldstrafe bis zu 7.500 Euro, ansonsten mit
einer Geldstrafe bis zu 1.500 Euro geahndet.

(4) Die Verjahrungsfrist (§ 31 Abs. 2 VStG 1950) fir Verwaltungsiibertretungen
gemald Abs. 1 betragt ein Jahr."

3. §52 GSpG in hier maRgeblichen der Fassung der Novelle BGBI.| 54/2010
lautete (Z 1 leg.cit. wurde im Wortlaut leicht modifiziert; die bisherige Z 5 betref-
fend Gllcksspielautomaten entfiel, weil die dortigen Tatbestinde in Z1
aufgingen; Abs. 2 zur Abgrenzung der Zustandigkeit der Verwaltungsstrafbehor-
de und der Strafgerichte wurde erstmals erlassen):

"§52. (1) Es begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der Behorde mit
Geldstrafe bis zu 22 000 Euro zu bestrafen,
1. wer zur Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspielungen im Sinne des § 2

Abs. 4 veranstaltet, organisiert, anbietet oder unternehmerisch zuganglich macht

oder sich als Unternehmer im Sinne des § 2 Abs. 2 daran beteiligt;

2. wer gewerbsmalig ohne Berechtigung Spielanteile eines von diesem Bundes-
gesetz erfassten Gllicksspieles oder Urkunden, durch welche solche Spielanteile
zum Eigentum oder zum Gewinnbezug Ubertragen werden, verdaullert oder an
andere Uberlasst;

3. wer die Bewilligungsbedingungen eines genehmigten Glicksspieles nicht
einhalt;

4. wer ein Glicksspiel trotz Untersagung oder nach Zuriicknahme der Spielbewil-
ligung durchfihrt;

5. wer gegen eine Bestimmung der in § 2 Abs. 3 oder § 4 Abs. 2 vorgesehenen
Verordnung, gegen die Auflageverpflichtung von Spielbeschreibungen, die Anzei-
geverpflichtung gemalk § 4 Abs. 6 oder eine Duldungs- oder Mitwirkungspflicht
nach § 50 Abs. 4 verstofRt;
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6. wer die Teilnahme an verbotenen Ausspielungen im Sinne des § 2 Abs. 4 —
insbesondere durch die Vermittlung der Spielteilnahme, das Bereithalten von
anderen Eingriffsgegenstanden als Gliicksspielautomaten oder die unternehme-
rische Schaltung von Internet-Links — fordert oder ermdglicht;

7. wer technische Hilfsmittel (z.B. eine entsprechend geeignete Fernbedienung)
bereit hadlt, mit sich fihrt oder einsetzt, die geeignet sind, sich selbst oder ande-
ren einen unlauteren Spielvorteil zu verschaffen oder den Spielablauf zu
beeinflussen;

8. wer die Pflichten der Geldwaschevorbeugung gemaR § 25 Abs. 6 und 7 oder
§ 25a verletzt;

9. wer verbotene Ausspielungen (§ 2 Abs. 4) im Inland bewirbt oder deren Be-
werbung ermoglicht, es sei denn es liegt eine Bewilligung des Bundesministers
fur Finanzen gemaR § 56 Abs. 2 vor;

10. wer als Kreditinstitut wissentlich die vermogenswerte Leistung eines Spielers
an den Veranstalter oder Anbieter verbotener Ausspielungen weiterleitet, wenn
dies im vorsatzlichen unmittelbaren Zusammenwirken mit dem Veranstalter oder
Anbieter geschieht;

11. wer bei der Durchflihrung von Ausspielungen Trinkgelder direkt annimmt.

(2) Werden in Zusammenhang mit der Teilnahme an Ausspielungen vermogens-
werte Leistungen fiir ein Spiel von lber 10 Euro von Spielern oder anderen
geleistet, so handelt es sich nicht mehr um geringe Betrdge und tritt insoweit
eine allfdllige Strafbarkeit nach diesem Bundesgesetz hinter eine allfdllige Straf-
barkeit nach § 168 StGB zuriick. Die Befugnisse der Organe der o6ffentlichen
Aufsicht gemaR § 50 Abs. 2 sowie die Befugnisse im Rahmen der behdordlichen
Sicherungsmalnahmen nach §§ 54 und 56a bleiben davon unberiihrt.

(3) Werden Verwaltungsiibertretungen 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
§ 2 Abs. 4 durchgefiihrt oder auf andere Weise in das Gliicksspielmonopol des
Bundes eingegriffen wird, unterliegen, sofern sie nicht gemal} § 54 einzuziehen
sind, dem Verfall.

(4) Die Teilnahme an Elektronischen Lotterien, fir die keine Konzession des
Bundesministers fur Finanzen erteilt wurde, ist strafbar, wenn die erforderlichen
Einsdatze vom Inland aus geleistet werden. Der VerstolR gegen dieses Verbot wird
bei vorsatzlicher Begehung mit einer Geldstrafe bis zu 7 500 Euro, ansonsten mit
einer Geldstrafe bis zu 1 500 Euro geahndet.

(5) Die Verjahrungsfrist (§ 31 Abs. 2 VStG) fir Verwaltungsiibertretungen gemaf
Abs. 1 betragt ein Jahr."

4. § 52 GSpG wurde durch die Novelle BGBI. | 110/2012 insoweit gedndert, als
die verwaltungsrechtliche Strafsanktion erhéht wurde, die Straftatbestande und
die Regelung betreffend die Abgrenzung der Zustandigkeit der Verwaltungsstraf-
behérde und der Strafgerichte wurden nicht geandert.
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5. Der seit Erlassung des Strafgesetzbuches, BGBI. 60/1974, unveranderte § 168
StGB lautet:

Glicksspiel

"§ 168. (1) Wer ein Spiel, bei dem Gewinn und Verlust ausschlieBlich oder vor-
wiegend vom Zufall abhdangen oder das ausdriicklich verboten ist, veranstaltet
oder eine zur Abhaltung eines solchen Spieles veranstaltete Zusammenkunft
fordert, um aus dieser Veranstaltung oder Zusammenkunft sich oder einem
anderen einen Vermdgensvorteil zuzuwenden, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs
Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen zu bestrafen, es sei denn,
daR blof} zu gemeinnitzigen Zwecken oder blo8 zum Zeitvertreib und um geringe
Betrdge gespielt wird.

(2) Wer sich gewerbsmaRig an einem solchen Spiel beteiligt, ist mit Freiheitsstra-
fe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen zu
bestrafen."

lll. Erwagungen
Der Verfassungsgerichtshof hat Gber die — zuldssige — Beschwerde erwogen:

1. Gem3R Art. 4 Abs. 1 des 7. ZPEMRK (in seiner deutschen Ubersetzung) darf
"[n]iemand [...] wegen einer strafbaren Handlung, wegen der er bereits nach
dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht eines Staates rechtskraftig verurteilt
oder freigesprochen worden ist, in einem Strafverfahren desselben Staates er-
neut vor Gericht gestellt oder bestraft werden."

Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
(vgl. VfSlg. 14.696/1996 und diesem folgend VfSlg.15.128/1998 sowie
15.199/1998) widerspricht eine Regelung, wonach durch eine Tat unterschiedli-
che Delikte verwirklicht werden (ldealkonkurrenz), nicht zwingend dem
Doppelbestrafungsverbot des Art. 4 Abs. 1 7. ZPEMRK. Die Verfolgung wegen ein
und desselben tatsachlichen Verhaltens nach zwei verschiedenen Straftatbe-
standen ist daher grundsatzlich zuldssig, sofern diese sich in ihren wesentlichen
Elementen unterscheiden (vgl. VfSlg. 18.833/2009 und 19.280/2010 im Hinblick
auf EGMR 10.2.2009 [GK], Fall Zolothukin, Appl. 14.939/03). Eine verfassungs-
rechtlich unzuldssige Doppel- oder Mehrfachbestrafung im Sinne des Art. 4
Abs. 1 7. ZPEMRK liegt dann vor, wenn eine Strafdrohung oder Strafverfolgung
wegen einer strafbaren Handlung bereits Gegenstand eines Strafverfahrens war,
also der herangezogene Deliktstypus den Unrechts- und Schuldgehalt eines
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Taterverhaltens vollstandig erschopft. Ein weitergehendes Strafbediirfnis entfallt
daher, weil das eine Delikt den Unrechtsgehalt des anderen Delikts in jeder
Beziehung mitumfasst. "Strafverfolgungen bzw. Verurteilungen wegen mehrerer
Delikte, deren Straftatbestande einander wegen wechselseitiger Subsidiaritat,
Spezialitat oder Konsumtion ausschlieRen, bilden verfassungswidrige Doppelbe-
strafungen, wenn und weil dadurch ein und dieselbe strafbare Handlung
strafrechtlich mehrfach geahndet wird" (VfSlg. 14.696/1996). Eine gesetzliche
Strafdrohung widerspricht Art. 4 Abs. 1 7. ZPEMRK, wenn sie den wesentlichen
Gesichtspunkt ("aspect") eines Straftatbestandes, der bereits Teil eines von den
Strafgerichten zu ahndenden Straftatbestandes ist, neuerlich einer Beurteilung
und Bestrafung durch die Verwaltungsbehdérden unterwirft (VfSlg. 15.128/1998),
sich also die Entscheidung des Strafgerichts einerseits und der Verwaltungsbe-
horde andererseits auf das "gleiche Verhalten" griinden (EGMR 23.10.1995, Fall
Gradinger, Appl. 15.963/90).

2. Wie der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis VfSlg. 15.199/1998 zu
§ 52 Abs. 1 GSpG in der Fassung BGBI. 695/1993 feststellte, ist es nicht ausge-
schlossen (sondern vielmehr die Regel), dass eine an sich unter die Strafdrohung
des §52 Abs.1 Z5 erster Fall GSpG (in der Fassung BGBI. 695/1993) fallende
Handlung ("wer Gliicksspielapparate oder Gliicksspielautomaten, die dem
Glicksspielmonopol unterliegen, auBerhalb einer Spielbank betreibt [Veranstal-
ter] oder zuganglich macht [Inhaber]") in Tateinheit mit einer unter die
Strafdrohung des § 168 Abs. 1 erster Fall StGB fallenden Handlung ("wer ein
Spiel, bei dem Gewinn und Verlust ausschlielllich oder vorwiegend vom Zufall
abhdngen oder das ausdriicklich verboten ist, veranstaltet [...], um aus dieser
Veranstaltung oder Zusammenkunft sich oder einem anderen einen Vermogens-
vorteil zuzuwenden") begangen wird. Der Verfassungsgerichtshof ging davon
aus, dass "Veranstalten" eines Gliicksspiels im Sinne des § 168 Abs. 1 (erster Fall)
StGB heiRt, "einem bestimmten oder unbestimmten Kreis von Interessenten
Gelegenheit zum Glicksspiel zu geben". In diesen Fadllen wird — so der Verfas-
sungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg. 15.199/1998 zur Rechtslage nach dem
Glucksspielgesetz in der Fassung BGBI. 695/1993 — in der Regel davon auszuge-
hen sein, dass das Delikt des Gliicksspiels gemaR § 168 Abs.1 (erster oder
zweiter Fall) StGB den Unrechts- und Schuldgehalt des Delikts des § 52 Abs. 1Z 5
erster Fall GSpG (in der Fassung BGBI. 695/1993) vollstandig erschopft. Zu einem
moglichen VerstoR des §52 Abs.1 Z5 erster Fall GSpG (in der Fassung

18



BGBI. 695/1993) gegen das Verbot der Doppelbestrafung gemaR Art. 4 Abs. 1 des
7. ZPEMRK fuhrte der Verfassungsgerichtshof aus:

"Weder aus dem Wortlaut des § 52 GSpG noch aus dem Wortlaut der Ubrigen
Bestimmungen des GSpG ergibt sich, daR bei der Ahndung der Delikte gemaf}
§ 52 GSpG die Annahme einer Scheinkonkurrenz nicht zulassig ware; diese ist
vielmehr gegebenenfalls aus dem Erfordernis, eine Gesetzesbestimmung einer -
soweit moglich - verfassungskonformen Auslegung zuzufiihren, geboten (vgl.
VfSlg. 12469/1990, 13336/1993, 13805/1994, 14631/1996; VfGH 11.3.1998,
G 262/97 ua.). In den Erlauterungen zur Regierungsvorlage (69 BIgNR XVIII GP,
S. 8) zur Novelle des Gliicksspielgesetzes, BGBI. Nr. 344/1991, mit der die Verwal-
tungsstrafbestimmung  des §52 Abs.1 eingefihrt  wurde (die
Vorlauferbestimmung normierte lediglich - nicht eigens nach dem Gliicksspielge-
setz sanktionierte - 'Verbote'), wurde zwar festgehalten, daR '(d)er Ubergang zu
einem kumulativen Verwaltungsstraftatbestand ... deshalb erforderlich (ist), weil
Abgrenzungsprobleme zwischen Gerichten und Verwaltungsstrafbehérden bisher
zu einer unbefriedigenden Ahndung von Eingriffen in das Gliickspielmonopol
fuhrten'. Diese - offensichtliche - Absicht des Gesetzgebers, eine kumulative
Bestrafung nach dem GSpG und dem StGB vorzusehen, hat jedoch nicht in einer -
eine verfassungskonforme Interpretation ausschlieenden - Weise Niederschlag
im Wortlaut des Gesetzes gefunden, wie dies vergleichbar mit der vom Verfas-
sungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg. 14696/1996 aufgehobenen Wortfolge des
§ 99 Abs. 6 lit. ¢ StVO 1960 erfolgt ist. Ist aber eine verfassungskonforme Ausle-
gung moglich, dann ist diese vorzunehmen, selbst dann, wenn in den Materialien
der Gesetzwerdung entgegenstehende Aussagen enthalten sind (vgl. VfSlg.
10066/1984, 11576/1987). § 52 Abs. 1 Z 5 erster Fall GSpG ist daher - fiir den Fall
einer drohenden Doppelbestrafung - einer verfassungskonformen, das Verbot
der Doppelbestrafung gemal Art. 4 Abs. 1 des 7. ZPEMRK bericksichtigenden
Interpretation zuganglich. Die Bestrafung nach § 168 Abs. 1 erster oder auch
zweiter Fall StGB schlieRt die Bestrafung wegen desselben Verhaltens (im Sinne
eines weitgehend identen Sachverhaltes im Lichte der angewendeten bzw. in
Betracht kommenden materiellen Strafbestimmungen) nach §52 Abs.1 Z5
erster Fall GSpG aus."

Dieser Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes folgte auch der Verwal-
tungsgerichtshof (vgl. zB VWGH 22.3.1999, 98/17/0134 und VwGH 8.9.2009,
2009/17/0181).

3. Mit der Glucksspielgesetz-Novelle BGBI. | 54/2010 wurde unter anderem § 52
Abs. 1 und 2 GSpG geadndert. Es entfiel § 52 Abs. 1 Z5 GSpG, der das Veranstal-
ten von Glucksspielen mittels Gliicksspielapparaten oder Gliicksspielautomaten
auBerhalb einer Spielbank unter Strafe gestellt hatte. Der Grund dirfte darin
liegen, dass bereits mit der Gllcksspielgesetz-Novelle BGBI. | 126/2008 in § 52
Abs. 1 Z1 GSpG der Straftatbestand des "Veranstaltens" von Glicksspielen ge-
setzlich verankert wurde, welcher auch die bisherige Regelung betreffend das
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Veranstalten von Gliicksspielen mittels Gliicksspielautomaten abdeckte (vgl.
Strejcek/Bresich, GSsz, § 52 GSpG, Rz 10). Mit der Glicksspielgesetz-Novelle
BGBI. |1 54/2010 verankerte der Gesetzgeber zum einen ausdricklich die Abgren-
zung der Strafbarkeit nach dem Gliicksspielgesetz gegeniber jener nach § 168
StGB; zum anderen prazisierte der Gesetzgeber mit dieser Novelle das Zurlicktre-
ten einer allfalligen Strafbarkeit nach dem Gliicksspielgesetz hinter eine allfallige
Strafbarkeit nach § 168 StGB: GemaR § 52 Abs. 2 GSpG sind nun Einsdtze von
Uber € 10,— fir (Automaten)Spiele nicht mehr als "geringe Betrage" zu qualifizie-
ren, sodass in diesen Fallen die verwaltungsrechtliche Strafbarkeit nach dem
Glicksspielgesetz "hinter eine allfallige Strafbarkeit nach § 168 StGB zu-
ruck[tritt]". (Vor der Novelle BGBI. | 54/2010 lag nach der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes ein "geringer Betrag" im Sinne des § 168 StGB dann vor,
wenn der Gesamteinsatz eines Spielers im Zuge einer Spielveranstaltung die
Summe von ATS 200,— nicht tUberstieg [vgl. zB OGH 9 Os 137/82]).

3.1. Die Erlduterungen zu § 52 GSpG — speziell zum neu gefassten Abs. 2 —in der
Fassung BGBI. | 54/2010 besagen, dass die "Strafzustandigkeit der Verwaltungs-
behoérden [...] ausschlieBlich bei Einsatzen pro Spiel bis zu 10 Euro gegeben [ist].
Mit Abs. 2 wird auch der unbestimmte Gesetzesbegriff der geringen Betrage im
Sinne des § 168 Abs. 1 letzter Halbsatz StGB legal definiert. Nur bei Vorliegen
solcher geringen Betrage ist eine Strafbarkeit nach § 168 Abs. 1 letzter Halbsatz
ausgeschlossen, gleichgliltig ob bloR zu gemeinnttzigen Zwecken oder blof} zum
Zeitvertreib gespielt wird. Ab Ubersteigen dieses Betrages ist die Anzeige an die
Staatsanwaltschaft zu Gbermitteln und besteht Gerichtszustandigkeit" (RV 658
BIgNR 24. GP, 8).

3.2. Auf Grund der Glicksspielgesetz-Novelle BGBI. | 54/2010 sah sich der Ver-
waltungsgerichtshof veranlasst, seine Rechtsprechung zu § 52 GSpG zu andern.
So fuhrte der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 22. August 2012,
2012/17/0156 — nach der Wiedergabe der Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes und des Verwaltungsgerichtshofes zur (verfassungskonformen)
Auslegung des §52 Abs.1 Z5 GSpG in der Fassung vor der Novelle BGBI. |
54/2010 und des § 168 StGB — aus:

"l...]
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Mit BGBI. | Nr. 54/2010 hat der Bundesgesetzgeber in § 52 Abs. 2 GSpG
eine Vorschrift eingefligt, derzufolge dann, wenn 'in Zusammenhang mit der
Teilnahme an Ausspielungen vermégenswerte Leistungen fir ein Spiel von Uber
10 Euro von Spielern oder anderen geleistet' werden, es sich 'nicht mehr um
geringe Betrdage handle und 'insoweit eine allféllige Strafbarkeit nach diesem
Bundesgesetz hinter eine allfdllige Strafbarkeit nach § 168 StGB zurlcktrete.

In den Erlduterungen zur Regierungsvorlage zu BGBI. | Nr.54/2010,
658 BIgNR, 24. GP, 8, wird zu dieser Neufassung des § 52 Abs. 2 GSpG ausge-
flhrt:

T...]

Der Gesetzgeber hat damit nunmehr ausdricklich die bis zum Inkrafttreten der
genannten Novelle BGBI. | Nr.54/2010 nur im Wege verfassungskonformer
Auslegung zu ermittelnde Subsidiaritat 'eine(r) allfallige(n) Strafbarkeit nach
diesem Bundesgesetz' gegenlber einer "allfdlligen Strafbarkeit" nach § 168 StGB
festgelegt.

Da § 52 Abs. 2 GSpG auf die Leistung eines Einsatzes von mehr als EUR 10,-- in
einem einzelnen Spiel abstellt, hat die Abgrenzung der Zustandigkeit zwischen
Gerichten und Verwaltungsbehdrden nach den fir die Spiele geleisteten Einsat-
zen zu erfolgen.

Eine Subsidiaritat der verwaltungsbehordlichen Strafbarkeit gegeniber dem
gerichtlichen Straftatbestand ergibt sich daher nur fiir die Veranstaltung von
Spielen, bei denen der Einsatz EUR 10,-- (iberstieg. Im Ubrigen verbleibt die
Zustandigkeit bei den Verwaltungsstrafbehérden.

2.4. Da somit im Falle des Betreibens eines Gliicksspielgerats (unabhangig
davon, ob es sich um einen Gliicksspielautomaten oder um elektronische Lotte-
rien handelt) die Zustandigkeit des Gerichts nur fiir jene Spiele gegeben ist, bei
denen der geleistete Einsatz EUR 10,-- iiberstieg, im Ubrigen aber die Zustindig-
keit der Verwaltungsbehorden gegeben ist, durfte die belangte Behérde aus der
Feststellung, dass an den gegenstdndlichen Apparaten auch mit Einsatzen Uber
EUR 10,-- gespielt worden sei, nicht ableiten, dass hinsichtlich samtlicher, mit
den Apparaten durchgefiihrter Spiele eine Zustandigkeit des Gerichts nach § 168
Abs. 1 StGB gegeben gewesen sei.

2.5. Die belangte Behorde war daher auf dem Boden ihrer Sachverhaltsfest-
stellungen schon deshalb nicht befugt, das gegenstandliche
Verwaltungsstrafverfahren einzustellen."

3.3. Diese Rechtsansicht des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. auch VwGH
27.2.2013, 2012/17/0342, zuletzt VWGH 15.3.2013, 2012/17/0365), welche auch
dem angefochtenen Bescheid des UVS Niederosterreich zugrunde liegt, wider-
spricht jedoch dem Doppelbestrafungsverbot gemaR Art. 4 Abs. 1 7. ZPEMRK:
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Gemall dem im Beschwerdefall prdjudiziellen — und auch in den zitierten Er-
kenntnissen des Verwaltungsgerichtshofes maligeblichen -
Verwaltungsstraftatbestand des §52 Abs.1 Z1 GSpG in der Fassung BGBI. |
54/2010 ist zu bestrafen, "wer zur Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspie-
lungen im Sinne des § 2 Abs. 4 [GSpG] veranstaltet, organisiert, anbietet oder
unternehmerisch zuganglich macht oder sich als Unternehmer im Sinne des § 2
Abs. 2 [GSpG] daran beteiligt".

Daran anknupfend grenzt § 52 Abs. 2 GSpG in der Fassung BGBI. | 54/2010 die
Strafbarkeit nach § 52 Abs. 1 (Z 1) GSpG und jene nach § 168 StGB sowie damit
auch die Zustandigkeit der Verwaltungs- (§ 52 Abs. 1 GSpG) und Strafgerichts-
barkeit (§ 168 StGB) voneinander ab: "Werden in Zusammenhang mit der
Teilnahme an Ausspielungen vermdégenswerte Leistungen fir ein Spiel von Uber
10 Euro von Spielern oder anderen geleistet, so handelt es sich nicht mehr um
geringe Betrage und tritt insoweit eine allfallige Strafbarkeit nach diesem Bun-
desgesetz hinter eine allfallige Strafbarkeit nach § 168 StGB zurick."

Ungeachtet der Formulierung des § 52 Abs. 2 GSpG (iVm dem Straftatbestand
des §52 Abs.1 Z1 GSpG) kann diesem nicht der (verfassungswidrige) Inhalt
unterstellt werden, dass die Abgrenzung der Zustandigkeit der Verwaltungsstraf-
behorde nach dem Gliicksspielgesetz und der Strafgerichte nach § 168 StGB nach
den vom jeweiligen Spieler tatsachlich geleisteten Einsdtzen (hdchstens oder
Uber € 10,—) abhangt. Der Verwaltungsstraftatbestand des § 52 Abs. 1 Z1 GSpG
erfasst namlich das Veranstalten, Organisieren, Anbieten oder unternehmerisch
Zuganglichmachen von verbotenen Ausspielungen im Sinne des § 2 Abs. 4 GSpG.
Die Strafbarkeit knlipft somit nicht — wie dies aus der Textierung des § 52 Abs. 2
GSpG missverstanden werden kdnnte — an das Verhalten des konkreten Spielers
— also daran, ob dieser im Einzelfall einen Einsatz von hochstens oder unter
€ 10,— an einem Gllicksspielautomaten tatsachlich leistet — an, sondern stellt auf
das Verhalten jener Person ab, die einem Spieler verbotene Ausspielungen er-
moglicht ("wer ... veranstaltet, organisiert, anbietet oder unternehmerisch
zuganglich macht ..." —§ 52 Abs. 1 Z 1 GSpG). Bei der Abgrenzung der Strafbarkeit
nach § 52 Abs. 1 (Z 1) GSpG und nach § 168 StGB sowie damit auch der Zustéan-
digkeit der Verwaltungsstrafbehérden und der Strafgerichte ist somit — bei einer
verfassungskonformen, das Verbot der Doppelbestrafung gemaR Art.4 Abs. 1
7. ZPEMRK bertcksichtigenden Auslegung (vgl. VfSlg. 15.199/1998 mwN) — da-
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rauf abzustellen, ob derjenige, der eine Ausspielung etwa mit einem Glicks-
spielapparat oder Gliicksspielautomaten bzw. mit einem darauf installierten
Spielprogramm veranstaltet, organisiert, anbietet oder unternehmerisch zugang-
lich macht, der bzw. das Einsdtze von hochstens € 10,— oder mehr als € 10,—
ermoglicht. Wirde auf die tatsdchlichen Einsadtze des jeweiligen Spielers abge-
stellt (wie dies der Verwaltungsgerichtshof in der zitierten Rechtsprechung und
die belangte Behérde im angefochtenen Bescheid tun), wirde eine Tat, also ein
Lebenssachverhalt bzw. dasselbe Verhalten einer Person (ndmlich des in § 52
Abs. 1 [Z 1] GSpG und § 168 StGB umschriebenen Taterkreises), in mehrere straf-
bare Handlungen zerlegt, obwohl diese strafbaren Handlungen dieselben
wesentlichen Elemente ("essential elements") aufweisen und die eine strafbare
Handlung den Unrechtsgehalt der anderen in jeder Beziehung mitumfasst. Das
Veranstalten, Organisieren, Anbieten oder unternehmerisch Zuganglichmachen
von verbotenen Ausspielungen, bei denen Einsatze bis zu € 10,— pro Spiel geleis-
tet werden kénnen, erschopft sich vollstandig in dem gemall § 168 Abs. 1 StGB
strafbaren Verhalten in Bezug auf (Automaten)Gliicksspiele bzw. die darauf
installierten Spielprogramme mit Einsatzen tber € 10,—.

Bei einer verfassungskonformen Interpretation des § 52 Abs. 2 (iVm § 52 Abs. 1
Z 1) GSpG hinsichtlich der Abgrenzung der Zustandigkeit der Verwaltungsbehor-
den von jener der Strafgerichte darf es somit nur darauf ankommen, ob eine
"Gliicksspielveranstaltung" (also das Veranstalten, Organisieren, Anbieten oder
unternehmerisch Zuganglichmachen von verbotenen Ausspielungen mit Spielau-
tomaten Uber einen bestimmten Zeitraum) mit einem Einsatz von Uber € 10,—
pro Spiel ermdglicht wird, und nicht darauf, ob der jeweilige Spieler Einsdtze von
hochstens € 10,— oder mehr als € 10,— tatsachlich leistet. Dabei umfasst das
Veranstalten, Organisieren, Anbieten oder unternehmerisch Zuganglichmachen
jeweils nur einen konkreten Spielautomaten und nicht mehrere Spielautomaten
(gemeinsam).

3.4. Die belangte Behorde hat somit dem § 52 Abs. 2 (iVm § 52 Abs. 1 Z 1) GSpG
einen verfassungswidrigen Inhalt unterstellt, indem sie nicht auf den maximal
moglichen Einsatz der vom Beschwerdefiihrer betriebenen Glicksspielautoma-
ten, sondern auf den jeweils von Spielern geleisteten Einsatz pro Spiel abstellte.
Da der Beschwerdefiihrer unbestrittenermaRRen Ausspielungen mit zwei Gliicks-
spielautomaten, welche einen Hochsteinsatz von € 10,50 pro Spiel ermdoglichten,
veranstaltete und deswegen auch in erster Instanz strafgerichtlich gemalRl § 168
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StGB verurteilt wurde, scheidet eine doppelte Bestrafung wegen ein und dersel-
ben Tat nach § 52 Abs. 1Z 1 (iVm § 52 Abs. 2) GSpG aus.

3.5. Aus der dargelegten verfassungskonformen Interpretation der Abgrenzungs-
regelung des §52 Abs.2 GSpG ergibt sich im Ubrigen die Verpflichtung der
Verwaltungsstrafbehorde — auch nach Malgabe der verfassungsgesetzlich ge-
wahrleisteten Rechte auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz gemal}
Art. 7 B-VG bzw. Art. 2 StGG und auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter
gemald Art. 83 Abs. 2 B-VG — stets zu ermitteln, welcher mégliche Héchsteinsatz
an einem Glicksspielautomat geleistet werden kann (bzw. ob Serienspiele veran-
lasst werden koénnen), um derart beurteilen zu koénnen, ob eine
Gerichtszustandigkeit gemald § 168 StGB oder die Zustdndigkeit der Verwaltungs-
strafbehorden gemaR § 52 Abs. 1 GSpG besteht.

IV. Ergebnis und damit zusammenhangende Ausfiihrungen

1. Der Beschwerdefiihrer ist somit durch den angefochtenen Bescheid im verfas-
sungsgesetzlich gewadhrleisteten Recht gemdll Art. 4 Abs.1 des 7. ZPEMRK,
wegen derselben Sache nicht zweimal bestraft zu werden, verletzt worden.

Der angefochtene Bescheid ist daher aufzuheben.

2. Diese Entscheidung konnte gemal § 19 Abs. 4 erster Satz VGG ohne miindli-
che Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 88 VfGG. In den entsprechend dem
Kostenverzeichnis zugesprochenen Kosten ist Umsatzsteuer in der Hohe von
€ 400,— sowie eine Eingabengebiihr gemal} § 17a VfGG in der Hohe von € 240,—
enthalten.

Wien, am 13.06.2013

Der Prasident:
Dr. HOLZINGER

Schriftfihrerin:
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