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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Holeschofsky und die Hofratin
Mag.a Nussbaumer-Hinterauer sowie Hofrat Mag. Brandl als Richterin bzw Richter, im Beisein der
Schriftfuhrerin Mag.a Schubert-Zsilavecz, iUber die Revision der M S in G, vertreten durch Dr. Patrick Ruth,
Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, Kapuzinergasse 8/4, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts
Salzburg vom 31. Marz 2014, LVwG-10/83/5-2014, betreffend Ubertretung des GSpG,

Spruch
1. den Beschluss gefasst:

Die Revision wird, soweit sie sich gegen den Spruchpunkt Ill. des angefochtenen Erkenntnisses richtet,
zuriickgewiesen.

2. zu Recht erkannt:

Die Vorschreibung der Kosten des Strafverfahrens im Spruchpunkt Il. des angefochtenen Erkenntnisses
wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben. Im Ubrigen wird die Revision als unbegriindet
abgewiesen.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Am 2. Juli 2013 erstattete die Finanzpolizei bei der Bezirkshauptmannschaft Salzburg-Umgebung gegen die
Revisionswerberin Anzeige wegen einer Ubertretung gemaR § 52 Abs 1 Z 1 viertes Tathild Gliicksspielgesetz
(GSpG). lhr wurde vorgeworfen, die A GmbH, zu deren Vertretung nach auBen sie als handelsrechtliche
Geschéftsfihrerin gemall § 9 Abs 1 VStG berufen sei, habe Aufstellflachen fir zwei mit "FA 01" und "FA 02"
bezeichnete Glucksspielgerate zur Verfligung gestellt und dadurch selbststandig und nachhaltig eine Tatigkeit
zur Erzielung von Einnahmen aus der Durchfihrung von Glicksspielen entfaltet. Die A GmbH habe sich
dadurch als Unternehmerin iSd 8 2 Abs 2 GSpG an zur Teilnahme vom Inland aus verbotenen Ausspielungen
iSd § 2 Abs 4 GSpG beteiligt.

Mit Bescheid vom 20. November 2013 stellte die Bezirkshauptmannschaft Salzburg-Umgebung das
Verwaltungsstrafverfahren gegen die Revisionswerberin ein. Das gerichtliche Strafverfahren sei von der
zustadndigen Staatsanwaltschaft mit der Begriindung eingestellt worden, dass aufgrund der aktuellen
Rechtsprechung die Bestimmung des § 168 StGB infolge Unvereinbarkeit mit dem Unionsrecht unanwendbar
sei. Daraus ergebe sich eindeutig, dass ein verwaltungsbehordlicher Straftatbestand gemal § 52 Abs 1 GSpG
nicht vorliege.

Gegen diesen Bescheid erhob die Finanzpolizei am 2. Dezember 2013 Berufung und beantragte "die
belangte Behdrde moge im Zuge einer Berufungsvorentscheidung den bekdmpften Bescheid aufheben und durch
ein dem Strafantrag entsprechendes Straferkenntnis ersetzen". Ein Verbesserungsauftrag hinsichtlich des
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Berufungsantrags wurde weder vom im Zeitpunkt der Berufungseinbringung zustdndigen Unabh&ngigen
Verwaltungssenat Salzburg noch vom Landesverwaltungsgericht Salzburg erteilt.

Mit Ablauf des 31. Dezember 2013 ging gemal Art 151 Abs51 Z 8 BVG das beim Unabhéngigen
Verwaltungssenat Salzburg anhéngige Berufungsverfahren auf das Landesverwaltungsgericht Salzburg tiber und
wurde als Beschwerdeverfahren weitergefihrt. In der miindlichen Verhandlung vom 5. Mérz 2014 beantragte die
Finanzpolizei unter Hinweis auf die Berufungsbegriindung, das Landesverwaltungsgericht moge in der Sache
selbst entscheiden.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Landesverwaltungsgericht Salzburg die Beschwerde
hinsichtlich des Gliicksspielgerats "FA 01" mit der MaRgabe ab, dass das Verwaltungsstrafverfahren gemaf § 45
Abs 1 Z 1 VStG eingestellt wird, weil in diesem Fall aufgrund der Moglichkeit von Hochsteinsatzen von ber
EUR 10,-- eine strafgerichtliche  Zustdndigkeit bestanden habe und die Einstellung des
Verwaltungsstrafverfahrens somit rechtmaRig erfolgt sei (Spruchpunkt I11.).

Hinsichtlich des Glicksspielgerats "FA 02" wurde der Beschwerde insoweit Folge gegeben, als der
angefochtene Bescheid behoben und Uber die Beschuldigte eine Geldstrafe in Héhe von EUR 2.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe von 17 Stunden) verhangt wurde (Spruchpunkt I.).

Gleichzeitig wurde der Revisionswerberin unter Bezugnahme auf § 38 VWGVG iVm 864 Abs1l
und 2 VStG ein Kostenbeitrag zum Strafverfahren in der Hohe von EUR 200,-- vorgeschrieben
(Spruchpunkt 11.).

Die ordentliche Revision erklarte das Landesverwaltungsgericht Salzburg fir unzulassig.

Begrindend fiihrte das Landesverwaltungsgericht zur Zuldssigkeit der als Beschwerde zu wertenden
Berufung aus, dass das Finanzamt das infolge Fehlens eines an die Rechtsmittelinstanz gerichteten Antrags im
Sinne des §63 Abs 3 AVG mangelhafte Rechtsmittel durch den in der mindlichen Verhandlung vom
5. Mérz 2014 erstatteten Antrag, das Landesverwaltungsgericht Salzburg moge in der Sache selbst entscheiden,
ausreichend verbessert habe, weil diese Formulierung bei verstdndiger Wirdigung in Ansehung des
850 VWGVG dahin zu verstehen sei, dass die Aufhebung des angefochtenen Bescheides und eine
Sachentscheidung im fortgesetzten Verwaltungsstrafverfahren durch das Landesverwaltungsgericht begehrt
werde.

In der Sache selbst sei nach stdndiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes trotz Einstellung des
strafgerichtlichen Verfahrens durch die Staatsanwaltschaft selbstandig zu beurteilen, ob in Ansehung des Gerétes
"FA 02" eine gerichtliche Strafbarkeit nach § 168 StGB bestehe. Da dieses Gliicksspielgerat keinen
Einzelspieleinsatz von mehr als EUR 5,-- und keine Serienspiele ermdgliche, sei keine gerichtliche Strafbarkeit
nach § 52 Abs 2 GSpG iVm § 168 StGB gegeben. Das Verwaltungsstrafverfahren sei diesbezuglich zu Unrecht
eingestellt worden. Die Revisionswerberin habe es als handelsrechtliche Geschaftsfiihrerin der A GmbH somit
als zur Vertretung nach auRen berufenes Organ gemédR §9 Abs 1 VStG zu verantworten, dass diese das
Glicksspielgerdt "FA 02" als Vermieterin des Aufstellplatzes im Sinne des §2 Absl Z1GSpG
unternehmerisch zuganglich gemacht habe, wobei es sich mangels Konzession fir die dem Gliicksspielmonopol
des Bundes gemal} § 4 GSpG unterliegende Ausspielung um eine verbotene Ausspielung nach 8 2 Abs 4 GSpG
gehandelt habe. Die Revisionswerberin habe daher den Tatbestand des § 52 Abs 1 Z 1 dritter Fall GSpG iVm § 9
Abs 1 VStG erfiillt.

Da kein Straferkenntnis der belangten Behdrde iSd 8 52 Abs 1 GSpG bestétigt worden sei, sondern nach
Aufhebung des Einstellungsbescheides erstmals iber Schuld und Strafe abgesprochen worden sei, sei die Hohe
des von der Bestraften zu leistenden Verfahrenskostenbeitrages geméal § 38 VwGVG nach jenen Bestimmungen
zu bestimmen, welche die Behdrde in dem dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren vorangegangenen Verfahren
anzuwenden gehabt hatte, somit gemé&R § 64 Abs 1 und 2 VStG in der Hohe von 10% der verhéngten Strafe.

Betreffend das Gerat "FA 01" sei eine strafgerichtliche Zustandigkeit begriindet, weil Spieleinsatze von
mehr als EUR 10,-- mdglich gewesen seien. Das Verfahren sei diesbeziuglich im Ergebnis zu Recht eingestellt
worden, wobei der Spruch um die Bestimmung des § 45 Abs 1 Z 1 VStG zu ergénzen gewesen sei.

Angesichts  der zitierten einheitlichen  Rechtsprechung des  Verwaltungsgerichtshofes  zur
Gluckspielautomateneigenschaft von Geraten wie jenem Gerat "FA 01" sowie zur verwaltungsbehdrdlichen
Zustandigkeit in Bezug auf Glicksspielautomaten mit Spieleinsétzen von mehr als EUR 10,--, von der nicht
abgewichen worden sei, sei keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung iSd Art 133 Abs 4 erster Satz B-
VG zu erkennen.

Gegen dieses Erkenntnis erhob die Revisionswerberin vorerst Beschwerde gemaR Art 144 B-VG an den
Verfassungsgerichtshof, der ihre Behandlung mit Beschluss vom 5. Juni 2014 ablehnte und die Beschwerde tber
nachtréglichen Antrag mit Beschluss vom 24. Juni 2014 dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat.

Daraufhin erhob die Revisionswerberin mit Schriftsatz vom 1. August 2014 die vorliegende Revision an
den Verwaltungsgerichtshof, in der sie die Aufhebung des angefochtenen Erkenntnisses wegen Rechtswidrigkeit
des Inhalts und Rechtswidrigkeit wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften beantragte.

Das Landesverwaltungsgericht legte die Verfahrensakten vor. Die belangte Behdrde verzichtete auf eine
Revisionsbeantwortung.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach Art 133 Abs 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichts die Revision zuldssig, wenn
sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das
Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt
oder die zu Igsende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet wird.

GemaR § 34 Abs la VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes
gemdl 8 25a Abs 1 VWGG bei der Beurteilung der Zuldssigkeit der Revision gemaR Art 133 Abs 4 B-VG nicht
gebunden.

Die Revision ist im Hinblick auf die zur Zuldssigkeit geltend gemachte Rechtsfrage, ob die
Verwaltungsgerichte bei Verurteilung infolge Beschwerdeerhebung einer Amtspartei gegen die erstbehérdliche
Einstellung eines Strafverfahrens gemal § 64 VStG iVm § 38 VWGVG Kostenbeitrdge des erstinstanzlichen
Strafverfahrens vorschreiben kdnnen, zuléssig und berechtigt.

Im  Spruchpunkt Il.  bestdtigte das Landesverwaltungsgericht Salzburg die Einstellung des
Verwaltungsstrafverfahrens hinsichtlich des Glicksspielgerats "FA 01". In diesem Umfang war die
Revisionswerberin durch das Erkenntnis nicht beschwert. Die Revision war daher, soweit sie sich gegen
Spruchpunkt 111. des angefochtenen Erkenntnisses richtete, mangels Rechtsschutzbediirfnisses zuriickzuweisen.

In Bezug auf die Ausfiihrungen der Revisionswerberin, dass keine verwaltungsbehdrdliche Zustandigkeit
gegeben sei, weil die Staatsanwaltschaft im Zusammenhang mit der Einstellung des gerichtlichen
Strafverfahrens vom Vorliegen eines gerichtlich strafbaren Tatbestandes ausgegangen sei, und der als
Beschwerde zu wertende Berufungsschriftsatz, der mangels Erméchtigung dazu seitens des zustdndigen
Finanzamtes ausschlieBlich der Finanzpolizei zuzurechnen sei, mangels Parteistellung der Finanzpolizei bzw
mangels eines Rechtsmittelantrages hatte zuriickgewiesen werden mussen, gleicht der gegenstandliche
Revisionsfall in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht in den entscheidungswesentlichen Punkten jenem, der
vom Verwaltungsgerichtshof mit hg Erkenntnis vom 27. Februar 2015, Ra 2014/17/0035, entschieden wurde.
Gemal § 43 Abs 2 VWGG wird auf die Entscheidungsgriinde des genannten Erkenntnisses verwiesen. Auch im
vorliegenden Revisionsfall ergibt sich aus der Begriindung der Einstellung des Strafverfahrens durch die
Staatsanwaltschaft, wonach § 168 StGB wegen Unionsrechtswidrigkeit unanwendbar sei, nicht, dass die
Staatsanwaltschaft betreffend den hier vorliegenden Sachverhalt vom Vorliegen eines gerichtlich strafbaren
Tatbestandes ausging, weshalb das Verwaltungsgericht die Frage, ob ein vom Gericht zu ahndender Tatbestand
vorlag, selbstdndig zu beurteilen hatte. Ebenso war die Finanzpolizei im gegenstandlichen
Verwaltungsstrafverfanren  gemd® 8§10b  Abs2 Z2litc der Durchfihrungsverordnung  des
Abgabenverwaltungsorganis ationsgesetzes 2010 (AVOG 2010 - DV) iVm 8§ 50 Abs 5 GSpG nach § 52 GSpG
legitimiert, als Organ der Abgabenbehdrde in deren Namen Berufung gegen den erstinstanzlichen Bescheid zu
erheben. SchlieBlich umfasste der auf die Erlassung einer Berufungsvorentscheidung gerichtete Berufungsantrag
implizit auch den Antrag auf eine Entscheidung durch die Berufungsbehdrde und war entsprechend zu erledigen.
Dass der Antrag in dieser Weise verstanden werden sollte, wurde von der Finanzpolizei auch in der miindlichen
Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht bestatigt.

Die in der Revision gegen die Bestrafung dargelegten Argumente sind somit nicht stichhaltig.

Gegen die Vorschreibung eines Kostenbeitrags brachte die Revisionswerberin vor, es gabe dafir keine
gesetzliche Grundlage. Aufgrund einer aus Anlass einer Berufung einer Amtspartei ergangenen Entscheidung
kénnten nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes keine Kosten iSd 88 64f VStG auferlegt
werden. Dies gelte auch fir die (nachtragliche) Bemessung der erstinstanzlichen Verfahrenskosten. Durch die
Einflhrung der Verwaltungsgerichte habe sich daran nichts gedndert. 8§ 38 VWGVG sei insofern einschréankend
auszulegen.

Mit dem Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfiihrungsgesetz 2013, BGBI I Nr 33/2013, wurden  mit
Wirksamkeit 1. Janner 2014 die Bestimmungen Uber die Kosten des Strafverfahrens dahin geéndert, dass die
nunmehr ausschlieflich die Kosten des erstinstanzlichen Strafverfahrens regelnde Bestimmung des § 64 VStG
im hier maligeblichen Umfang auszugsweise lautet:

"Kosten des Strafverfahrens

8 64. (1) In jedem Strafverfahren ist auszusprechen, dass der Bestrafte einen Beitrag zu den Kosten des
Strafverfahrens zu leisten hat.

(2) Dieser Beitrag ist fur das Verfahren erster Instanz mit 10% der verhangten Strafe, mindestens jedoch mit
10 Euro zu bemessen; bei Freiheitsstrafen ist zur Berechnung der Kosten ein Tag Freiheitsstrafe gleich 100 Euro
anzurechnen. Der Kostenbeitrag flieRt der Gebietskdrperschaft zu, die den Aufwand der Behdrde zu tragen hat.

Der die Kosten des Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht
gesondert regelnde § 52 VWGVG lautet:
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"Kosten

§52. (1) In jedem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes, mit dem ein Straferkenntnis bestétigt wird, ist
auszusprechen, dass der Bestrafte einen Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens zu leisten hat.

(2) Dieser Beitrag ist fur das Beschwerdeverfahren mit 20 % der verhangten Strafe, mindestens jedoch mit
zehn Euro zu bemessen; bei Freiheitsstrafen ist zur Berechnung der Kosten ein Tag Freiheitsstrafe gleich
100 Euro anzurechnen. Der Kostenbeitrag flieRt der Gebietskorperschaft zu, die den Aufwand des
Verwaltungsgerichtes zu tragen hat.

8 65 VStG, wonach die Kosten des Berufungsverfahrens dem Berufungswerber nicht aufzuerlegen sind, wenn
der Berufung auch nur teilweise Folge gegeben worden ist, trat mit Wirkung ab 1. Janner 2014 auBer Kraft. Eine
inhaltsgleiche Regelung findet sich seither in 8 52 Abs 8 VWGVG. § 52 Abs 1 und 2 VWGVG entsprechen § 64
Abs 1 und 2 VStG in der bis zum 31. Dezember 2013 geltenden Fassung BGBI | Nr 33/2013.

Soweit das Landesverwaltungsgericht die Kostenvorschreibung auf § 64 Abs 1 und 2 VStG in Verbindung
mit § 38 VWGVG stiitzt, kommt eine sinngemale Anwendung der Bestimmungen des VStG iSd § 38 VWGVG
deshalb nicht in Betracht, weil die Kostenvorschreibung durch das Verwaltungsgericht in 8 52 VwGVG
abschlieBend geregelt ist. Das Verwaltungsgericht ist demnach nicht berechtigt, erstmals Kosten fiir das
erstinstanzliche Verfahren vorzuschreiben.

Im Ubrigen waren nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu der bis zum
31. Dezember 2013 geltenden Rechtslage die Kosten des Berufungsverfahrens (88 64, 65 VStG) dem Bestraften
nur dann aufzuerlegen, wenn er auch der Berufungswerber war, weshalb eine Kostenvorschreibung im
Berufungsverfahren zu entfallen hatte (vgl VWGH vom 19. Mai 1993, 92/09/0031; insbesondere VWGH vom
23. Februar 1994, 93/09/0173, betreffend einen Bescheid der Berufungsbehorde, womit der Berufung einer
Amtspartei gegen die erstbehdrdliche Einstellung des Strafverfahrens stattgegeben, tiber den Beschwerdefiihrer
eine Geldstrafe verhdngt und dieser zum Kostenersatz geméaR § 64 VStG verpflichtet wurde). Da § 52 Abs 1
und 2 VWGVG im Wesentlichen mit § 64 Abs 1 und 2 VVStG in der vor dem 1. Janner 2014 geltenden Fassung
Ubereinstimmt und § 52 Abs 8 VWGVG inhaltlich § 65 VStG entspricht, ist die bisherige Rechtsprechung zur
alten Rechtslage auf die neue Rechtslage Ubertragbar.

Die in Spruchpunkt Il. enthaltene Vorschreibung der Kosten des Strafverfahrens war daher gemaR § 42
Abs 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes ersatzlos aufzuheben. Im Ubrigen war die Revision,
soweit sie sich gegen die Bestrafung nach dem GSpG in Spruchpunkt I. richtet, nach § 42 Abs 1 VwWGG als
unbegriindet abzuweisen.

Von der von der Revisionswerberin beantragten mindlichen Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs 2
Z 6 VWGG abgesehen werden. Der Anforderung des Art 6 Abs 1 EMRK wurde durch die Durchfiihrung einer
offentlichen, mindlichen Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht Salzburg Geniige getan.

Die Kostenentscheidung griindet auf den 88§ 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014,
BGBI Il Nr 518/2013 idF BGBI Il Nr 8/2014.

Wien, am 30. Juni 2015

European Case Law ldentifier
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