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s Ra 2016/17/0173-5
Verwaltungsgerichtshof 19. Mai 2017

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident

Dr. Holeschofsky sowie Hofrdtin Mag.” Nussbaumer-Hinterauer und Hofrat
Mag. Brandl als Richterin bzw Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin
Mag.” Kratschmayr, {iber die Revision des V Z in C B, vertreten durch

Dr. Patrick Ruth, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, Kapuzinergasse 8/4, gegen
das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Oberdsterreich vom

11. Februar 2016, LVwG-410659/6/Z0, betreffend Ubertretung des

Gliicksspielgesetzes, zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes

aufgehoben.

Der Bund hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen in Héhe von

EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Mit Straferkenntnis der Landespolizeidirektion Oberosterreich vom

27. Mérz 2015 wurde der Revisionswerber als zur Vertretung nach au3en hin
berufenes Organ der M sro der Ubertretung des

§52Abs1Z1iVm § 2 Abs 1,2 und 4 iVm § 4 Gliicksspielgesetz (GSpG) im
Tatzeitraum von 1. Janner bis 27. Mai 2014 fiir schuldig erkannt und {iber ihn
eine Geldstrafe in der Hohe von insgesamt EUR 30.000,— (im Falle der

Uneinbringlichkeit insgesamt sieben Tage Ersatzfreiheitsstrafe) verhéngt.

Dagegen erhob der Revisionswerber Beschwerde, in der er unter anderem
vorbrachte, er habe die angelastete Tat nicht zu verantworten. Insbesondere sei
unrichtig, dass sich die M sro an Ausspielungen beteiligt habe. Unrichtig sei
auch, dass die Gerite gegen Entgelt zur Verfiigung gestellt worden seien. Die
Tatanlastung sei unschliissig und geniige nicht den

Konkretisierungserfordernissen nach § 44a VStG.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Landesverwaltungsgericht

Oberosterreich die Beschwerde ,,als unbegriindet ab und bestdtigte das
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Straferkenntnis mit der Maf3gabe®, dass der Beginn des Tatzeitraumes auf

1. Mérz 2014 abgeédndert und die verletzte Rechtsvorschrift auf

§ 52 Abs 1 Z 1 vierter Fall GSpG konkretisiert wurde. Weiters wurden anstelle
einer Gesamtstrafe neun Einzelstrafen verhingt. Im Ubrigen sprach das
Landesverwaltungsgericht aus, ein Kostenbeitrag sei nicht zu leisten und die
Revision sei gemdl Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuléssig.

Dagegen richtet sich die vorliegende Revision mit dem Antrag, das
angefochtene Erkenntnis wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts oder Verletzung

von Verfahrensvorschriften aufzuheben.
Die belangte Behorde erstattete keine Revisionsbeantwortung.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die vorliegende Revision erweist sich schon im Hinblick auf das
Zulassigkeitsvorbringen, es liege eine Rechtsfrage von grundsétzlicher
Bedeutung deshalb vor, weil die angefochtene Entscheidung im Widerspruch
zur Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes stehe (siche im Einzelnen unten),

als zulssig.
Die Revision ist auch berechtigt.

§ 52 Abs 1 Z 1 GSpG in der Fassung BGBI I Nr 13/2014 lautet:

,» Verwaltungsstrafbestimmungen

§ 52. (1) Es begeht eine Verwaltungsiibertretung und ist von der Behorde in
den Féllen der Z 1 mit einer Geldstrafe von bis zu 60 000 Euro und in den
Fillen 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 zugénglich
macht oder sich als Unternehmer im Sinne des § 2 Abs. 2 daran beteiligt;

13

Im vorliegenden Fall wurde in der Anzeige der Finanzpolizei ausgefiihrt, die
M sro habe die Gliicksspielgerite gegen Entgelt dem Gliicksspielveranstalter
zur Verfligung gestellt, um fortgesetzt Einnahmen aus den mit den

Eingriffsgegenstdnden veranstalteten Gliicksspielen in Form von verbotenen

Ausspielungen zu erzielen.
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Die Bezirkshauptmannschaft (BH) hat im Straferkenntnis - wie auch bereits in
der Aufforderung zur Rechtfertigung - sowohl im Spruch als auch in der
Begriindung des Straferkenntnisses ausgefiihrt, der Revisionswerber habe die
fiir die Durchfiihrung von Gliicksspielen in Form von verbotenen
Ausspielungen notwendigen Gegenstéinde gegen Entgelt zur Verfiigung
gestellt, um fortgesetzt Einnahmen aus der Durchfiihrung von Gliicksspielen zu
erzielen. In der Begriindung wurde zusétzlich ausgefiihrt, entsprechend den
Ermittlungsergebnissen sei zweifelsfrei erwiesen, dass der Revisionswerber als
Verantwortlicher der M sro mit den gegensténdlichen Gliicksspielgeraten
Gliicksspiele in Form von Walzenspielen auf eigenen Namen und Rechnung
sowie Risiko (gemeint wohl jeweils der Gesellschaft) veranstaltet habe. Die
BH qualifizierte die Tathandlungen als Beteiligung an verbotenen
Ausspielungen und bestrafte den Revisionswerber wegen Ubertretung der

§ 52 Abs 1 Z 1 GSpG ohne Angabe des konkreten Tatbildes.

§ 44a VStG regelt, welche Bestandteile der Spruch eines Straferkenntnisses zu
enthalten hat. Dazu zdhlen unter anderem die als erwiesen angenommene Tat
(Z 1) und die Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt worden ist

(Z 2). Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu

§ 44a Z 1 VStG muss der Spruch eines Straferkenntnisses so gefasst sein, dass
die Subsumtion der als erwiesen angenommenen Tat unter die verletzte
Verwaltungsvorschrift eindeutig und vollstindig erfolgt, also aus der
Tathandlung sogleich auf das Vorliegen der bestimmten Ubertretung
geschlossen werden kann. Der Revisionswerber hat zudem ein subjektives
Recht darauf, dass ihm die als erwiesen angenommene Tat und die verletzte
Verwaltungsvorschrift richtig und vollsténdig vorgehalten werden (vgl VwGH
vom 24. April 2015, 2013/17/0400, sowie vom 18. Mai 2016,

Ra 2015/17/0029). Die Identitdt der Tat muss unverwechselbar feststehen

(vgl VWGH vom 3. Juni 2015, 2013/17/0407, mwN).

Besteht ein Widerspruch zwischen Spruch und Begriindung, bei dem es sich
nicht bloB um eine terminologische Abweichung, deren Wirkung sich im

sprachlichen erschopft, handelt, sondern bei dem die Wahl unterschiedlicher
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Begriffe vielmehr eine Unterschiedlichkeit in der rechtlichen Wertung durch
Subsumtion unter je ein anderes Tatbild zum Ausdruck bringt, fiihrt dies zu
einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit (vgl VwGH vom 27. Mai 2011,
2010/02/0231, sowie vom 6. September 2016, Ra 2016/09/0049).

Durch die Bestrafung wegen des Veranstaltens verbotener Ausspielungen nach
§ 52 Abs 1 Z 1 erste Variante GSpG ist das gleichzeitig vom Bestraften
verwirklichte Tatbild der unternehmerischen Beteiligung gemél § 52 Abs 1 Z 1
viertes Tatbild GSpG konsumiert. Konsumtion liegt vor, wenn die
wertabwégende Auslegung der formal (durch eine Handlung oder durch
mehrere Handlungen) erfiillten zwei Tatbestdnde zeigt, dass durch die
Unterstellung der Tat(en) unter den einen der deliktische Gesamtunwert des zu
beurteilenden Sachverhalts bereits fiir sich allein abgegolten ist. Voraussetzung
ist, dass durch die Bestrafung wegen des einen Delikts tatsdchlich der gesamte
Unrechtsgehalt des Téterverhaltens erfasst wird. Als Tater, der im Sinne des
ersten Tatbildes des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG zur Teilnahme vom Inland aus
verbotene Ausspielungen im Sinne des § 2 Abs 4 leg cit veranstaltet, kommt in
Betracht, wer das Spiel auf seine Rechnung und Gefahr erméglicht, also das
Risiko des Gewinns und Verlusts in seiner Vermogenssphére tragt (vgl VwGH
vom 26. Mérz 2015, Ra 2014/17/0033). Dagegen ist mit dem vierten Tatbild
des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG eine Person gemeint, die nicht Veranstalter ist,
sondern sich nur in irgendeiner Weise an der Veranstaltung unternehmerisch
im Sinn des § 2 Abs 2 GSpG beteiligt. Durch die Bestrafung wegen des
Veranstaltens verbotener Ausspielungen nach § 52 Abs 1 Z 1

erstes Tatbild GSpG ist das gleichzeitig von derselben Person verwirklichte
Tatbild der unternehmerischen Beteiligung gemif3 § 52 Abs 1 Z 1

viertes Tatbild GSpG konsumiert (vgl VWGH vom 26. Mérz 2015,

Ra 2014/17/0033, betreffend das unternehmerische Zugénglichmachen im
Sinne des § 52 Abs 1 Z 1 drittes Tatbild GSpG).

Im angefochtenen Erkenntnis wurden allerdings unterschiedliche
Tathandlungen vorgeworfen, ndmlich einerseits das dem

Gliicksspielveranstalter entgeltliche zur Verfiigungsstellen der
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Gliicksspielgerite (siche Spruch des diesbeziiglich bestétigten Bescheides der
Verwaltungsbehorde), das unter § 52 Abs 1 Z 1 viertes Tatbild GSpG
(unternehmerische Beteiligung) zu subsumieren wire. Andererseits wurde in
der Begriindung des angefochtenen Erkenntnisses ausgefiihrt, dass die M sro
die Eigentiimerin der Gerdte gewesen sei und sie fiir verbotene Ausspielungen
verwendet und fiir diese in einem Lokal eine Standfldche angemietet habe,
woraus wohl abzuleiten wére, dass sie das Spiel auf ihre Rechnung und Gefahr
ermoglichte, also das Risiko des Gewinns und Verlusts in ihrer
Vermogenssphére trug, also Veranstalterin im Sinne des § 52 Abs 1 Z 1 erstes
Tatbild GSpG war.

Damit ist aber dem angefochtenen Erkenntnis nicht zu entnehmen, welche
konkrete Tathandlung dem Revisionswerber vorgeworfen wurde. Es kann auch
nicht beurteilt werden, unter welches Tatbild des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG eine
anzulastende Tathandlung zu subsumieren wére. Das angefochtene Erkenntnis
entspricht somit nicht den Anforderungen gemiB § 44a Z 1 und 2 VStG

(vgl die oben in Rz 12 {f wiedergegebene Judikatur des VwGH).

Das angefochtene Erkenntnis war aus den dargelegten Griinden aufgrund der
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemif3 § 42 Abs 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Fiir das fortzusetzende Verfahren ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass
nach Beseitigung des Widerspruches hinsichtlich des Tatvorwurfes dieser unter
das zutreffende Tatbild des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG zu subsumieren sein wird.

Von der beantragten miindlichen Verhandlung konnte geméaf
§ 39 Abs 2 Z 4 und 6 VwGG abgesehen werden. Der Anforderung des
Art 6 Abs 1 EMRK wurde durch die Durchfiihrung einer 6ffentlichen,

miindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht Geniige getan.

Die Kostenentscheidung griindet auf den §§ 47 ff VwGG 1iVm der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 19. Mai 2017
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