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Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung
verbunden):

Ra 2017/17/0460

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident Dr. Holeschofsky und die
Hofrétinnen Mag. Dr. Zehetner sowie Mag. Liebhart-Mutzl als Richterinnen bzw. Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfuhrerin Mag.a Baumann, tber die Revision 1. der G AG (vormals C AG) in G und 2. des J M in W, beide
vertreten durch  Mag. Martin Paar und  Mag. Hermann Zwanzger, Rechtsanwalte in 1040 Wien,
Wiedner Hauptstrae 46/6, gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien vom 1. Dezember 2016, VGW-
002/042/826/2016, VGW-002/042/7565/2016, und VGW- 002/V/042/7569/2016, betreffend Einziehung und
Bestrafung nach dem Glicksspielgesetz,

Spruch
I. zu Recht erkannt:

Spruchpunkt A) A) des angefochtenen Erkenntnisses wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Der Bund hat den revisionswerbenden Parteien Aufwendungen in der Héhe von insgesamt EUR 1.346,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

I1. den Beschluss gefasst:

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

Begrindung

1 Am 12. Mai 2015 fand in einem von der erstrevisionswerbenden Partei betriebenen Wettbiro eine Kontrolle
der Finanzpolizei nach dem Glucksspielgesetz statt. Dabei wurden Geréte, auf denen Glicksspiele gespielt
werden konnten, vorgefunden.

2 Mit Straferkenntnis der Landespolizeidirektion Wien vom 30. Juni 2015, GZ: VStV/915300781205/2015,
wurde der Zweitrevisionswerber als Vorstand der erstrevisionswerbenden Partei der Ubertretung des § 52 Abs. 1
Z 1 erstes Tatbild iVm § 2 Abs. 4 GSpG iVm § 9 Abs. 1 VStG fir schuldig erkannt, weil diese am 12. Mai 2015
von 07:00 Uhr bis 13:40 Uhr in ihrem Wettlokal zur Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspielungen iSd § 2
Abs. 4 Glicksspielgesetz (GSpG) mit sieben niher bezeichneten Gliicksspielgeréten veranstaltet habe. Uber den
Zweitrevisionswerber wurden sieben Geldstrafen in der Ho6he von jeweils EUR 4.000,-- (samt
Ersatzfreiheitsstrafen) verhdngt. Weiters wurde der Zweitrevisionswerber zur Zahlung von insgesamt
EUR 2.800,-- als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens verpflichtet. Die erstrevisionswerbende Partei wurde
zur Haftung gemdl 89 Abs.7VStG herangezogen. Gegen dieses Straferkenntnis erhoben die
revisionswerbenden Parteien Beschwerde.

3 Mit Bescheid der Landespolizeidirektion Wien wvom 7. September 2015 wurde gegeniber der
erstrevisionswerbenden Partei geméaR § 53 Abs. 1 GSpG die Beschlagnahme der sieben bei der gegensténdlichen
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Kontrolle vorgefundenen Geréte samt Tastaturen und Computerméusen angeordnet und deren Einziehung geméR
8§ 54 Abs. 1 GSpG verfiigt. Die erstrevisionswerbende Partei erhob dagegen Beschwerde.

4 Mit Straferkenntnis der Landespolizeidirektion Wien vom 18. April 2016, GZ: VStV/916300426562/2016,
wurde der Zweitrevisionswerber als Vorstand der erstrevisionswerbenden Partei der Ubertretung des § 52 Abs. 1
Z 1 drittes Tatbild GSpG iVm 8 9 Abs. 1 VStG fir schuldig erkannt, weil diese am 12. Mai 2015 von 07:00 Uhr
bis 13:40 Uhr in ihrem Wettlokal zur Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspielungen iSd § 2 Abs. 4 GSpG
mit sieben naher bezeichneten Gliicksspielgeriten unternehmerisch zugéanglich gemacht habe. Uber den
Zweitrevisionswerber wurden sieben Geldstrafen in der Ho6he von jeweils EUR 7.000,-- (samt
Ersatzfreiheitsstrafen) verhdngt. Weiters wurde der Zweitrevisionswerber zur Zahlung von insgesamt
EUR 4.900,-- als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens verpflichtet. Die erstrevisionswerbende Partei wurde
zur Haftung gemé&BR 89 Abs. 7 VStG herangezogen. Auch gegen dieses Straferkenntnis erhoben die
revisionswerbenden Parteien Beschwerde.

5 Mit Spruchpunkt A) A) des angefochtenen Erkenntnisses gab das Verwaltungsgericht Wien (in der Folge:
Verwaltungsgericht) der Beschwerde der revisionswerbenden Parteien gegen das Straferkenntnis vom
18. April 2016, GZ: VStV/91600426562/2016 (Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z 1 drittes Tatbild GSpG iVm § 9
Abs. 1 VStG), keine Folge und erganzte die Tatanlastung im angefochtenen Straferkenntnis dahingehend, dass
die erstrevisionswerbende Partei es gestattet habe, dass in ihren Raumlichkeiten verbotene Ausspielungen
stattfanden. Das Verwaltungsgericht verpflichtete den Zweitrevisionswerber zum Ersatz eines Beitrags zu den
Kosten des Beschwerdeverfahrens und sprach aus, dass die Revision an den Verwaltungsgerichthofs nicht
zuléssig sei.

Mit Spruchpunkt A) B) des angefochtenen Erkenntnisses gab das Verwaltungsgericht der Beschwerde gegen den
Beschlagnahmebescheid statt, behob diesen Bescheid ersatzlos und sprach aus, dass die Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nicht zul8ssig sei.

Mit Spruchpunkt A) C) des angefochtenen Erkenntnisses wies das Verwaltungsgericht der Beschwerde gegen
den Einziehungsbescheid als unbegriindet ab und sprach aus, dass die Revision an den Verwaltungsgerichtshof
nicht zuldssig sei. Mit Spruchpunkt B) der angefochtenen Entscheidung gab das Verwaltungsgericht der
Beschwerde hinsichtlich des Straferkenntnisses vom 30. Juni 2015, GZ: VStV/915300781205/2015 (Ubertretung
des 8§52 Abs.1 Z 1 erstes Tathild GSpG iVm § 9 Abs. 1 VStG), statt und stellte das Verfahren geméaR § 45
Abs. 1 Z 2 VStG ein. Weiters sprach es aus, dass die Revision an den Verwaltungsgerichthof nicht zul&ssig sei.

6 Begrindend fiihrte das Verwaltungsgericht in Bezug auf die bekdmpften Straferkenntnisse u.a. aus, die
erstrevisionswerbende Partei sei zwar Inhaberin des Wettlokals und Besitzerin der Gliicksspielgeréte, aber nicht
die Veranstalterin der verbotenen Ausspielungen gewesen. Vielmehr sei dies eine ndher bezeichnete maltesische
Gesellschaft gewesen. Daher sei das Straferkenntnis, in welchem eine Ubertretung des § 52 Abs.1 Z1
erstes Tatbild GSpG vorgeworfen worden sei, aufzuheben und das Strafverfahren einzustellen gewesen.
Allerdings habe die erstrevisionswerbende Partei die verbotenen Ausspielungen unternehmerisch zugéanglich
gemacht, weshalb die diesbeziigliche Beschwerde abzuweisen gewesen sei.

7 Gegen die Spruchpunkte A) A) und A) C) richtet sich die vorliegende auBerordentliche Revision. Die
belangte Behdrde erstattete keine Revisionsbeantwortung.

8 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

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

10 Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur
Behandlung eignen, sind geméR § 34 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren in nichtdffentlicher Sitzung mit
Beschluss zurlickzuweisen. Ein solcher Beschluss ist nach § 34 Abs. 3 VWGG in jeder Lage des Verfahrens zu
fassen.

11 Nach §34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zul&ssigkeit der
Revision gemall Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes geméaR § 25a Abs. 1 VWGG
nicht gebunden. Die Zuldssigkeit einer auBerordentlichen Revision gemafR Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der
Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der Revision vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VWGG) zu
Uberprufen. Zur Bestrafung des Zweitrevisionswerbers (Spruchpunkt A) A) des angefochtenen Erkenntnisses)

12 Die Revision vertritt in ihrem Zuldssigkeitsvorbringen die Auffassung, die Bestrafung des
Zweitrevisionswerbers wegen des Verstolles gegen § 52 Abs. 1 Z 1 drittes Tatbild GSpG stelle im Hinblick auf
die Einstellung des Strafverfahrens hinsichtlich 8§ 52 Abs. 1 Z 1 erstes Tatbild GSpG mit dem angefochtenen
Erkenntnis einen VerstoR gegen den Grundsatz "ne bisinidem" dar, den das Verwaltungsgericht hatte
wahrnehmen mussen.
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13 Die Revision erweist sich hinsichtlich des Spruchpunktes A) A) des angefochtenen Erkenntnisses aus den
in der Revision dargelegten Griinden als zuldssig und als berechtigt:

14 Der Revisionsfall gleicht hinsichtlich des Vorbringens zur Doppelbestrafung jenem Fall, der mit dem
hg. Erkenntnis vom heutigen Tag, Ra 2017/17/0474, 0475, entschieden wurde. Hinsichtlich der Wiedergabe der
anzuwendenden Bestimmungen der EMRK, des GSpG sowie der dazu ergangenen Rechtsprechung kann daher
gemal § 43 Abs. 2 VwGG auf die Begriindung dieser Entscheidung verwiesen werden.

15 Im Revisionsfall wurden zwei Straferkenntnisse erlassen, bei denen es jeweils darum ging, dass im
Wettlokal der erstrevisionswerbenden Partei im selben Tatzeitraum mit denselben Gegenstédnden, die von der
belangten Behorde tbereinstimmend als Glucksspielgerate beurteilt wurden, mit Duldung der Lokalinhaberin
Glucksspiele durchgefiihrt und den Spielern zugénglich gemacht wurden. Tatzeit, Tatort und
Eingriffsgegenstande sind somit in beiden Strafverfahren ident.

16 Der sachverhaltshezogene Unterschied der beiden Verfahren liegt lediglich darin begriindet, dass im im
zeitlich ersten und vom Verwaltungsgericht in der Folge eingestellten Strafverfahren Uberdies davon
ausgegangen worden war, die erstrevisionswerbende Partei habe dabei auf eigene Rechnung und Gefahr
gehandelt und sei daher als Veranstalterin iSd ersten Tatbildes des 8§52 Abs.1 Z 1 GSpG anzusehen. Die
Strafbehdrde ist daher im eingestellten Strafverfahren sowohl von der Verwirklichung des Zuganglichmachens
von verbotenen Ausspielungen als auch des Veranstaltens ausgegangen.

17 Fir solche Sachverhaltskonstellationen hat der Verwaltungsgerichtshof bereits mehrfach ausgesprochen,
dass das gleichzeitig verwirklichte Tatbild des unternehmerisch Zuganglichmachens gemals 8§ 52 Abs. 1 Z 1
drittes Tatbild GSpG durch jenes des Veranstaltens verbotener Ausspielungen nach 8§52 Abs.1 Z1
erstes Tatbild GSpG konsumiert wird (vgl. VWGH 26.3.2015, Ra 2014/17/0033). Das bedeutet, dass in einem
Fall, in dem ein Lokalinhaber Gliicksspielgerdte den Spielern unternehmerisch zugénglich macht und uberdies
die Gerate auf eigene Rechnung und Gefahr betreibt, lediglich iSd ersten Tatbilds leg. cit. und nicht zusétzlich
iSd dritten Tatbildes leg. cit. zu bestrafen ist.

18 Im Revisionsfall lagen dem Verwaltungsgericht Beschwerden gegen die genannten Straferkenntnisse vor,
die denselben Beschuldigten, denselben Tatzeitraum und (berwiegend dieselbe Tathandlung betrafen. Das
Verwaltungsgericht gelangte bei der Priifung der beiden Straferkenntnisse zu der Uberzeugung, dass die zeitlich
erste Bestrafung des Zweitrevisionswerbers als Veranstalter rechtswidrig gewesen sei und hat dieses daher
aufgehoben. Damit hatte es die durch das zeitlich zweite Straferkenntnis erfolgte Doppelbestrafung beseitigt,
héatte es nicht gleichzeitig hinsichtlich des zeitlich ersten Straferkenntnisses auch das diesbeziigliche
Strafverfahren nach 845 Abs.1 Z2VStG eingestellt. Dieser Einstellung, gegen die kein ordentliches
Rechtsmittel mehr erhoben werden konnte, kommt die Wirkung eines Freispruchs iSd Art. 4 des
7. Zusatzprotokolls der EMRK zu. Eine Bestrafung des Zweitrevisionswerbers wegen der - mit Ausnahme des
Betreibens der Glicksspielgerdate auf eigene Rechnung und Gefahr - identen Tathandlung unter dem
Gesichtspunkt des § 52 Abs. 1 Z 1 drittes Tatbild GSpG war somit nicht mehr zul&ssig.

19 Indem das Verwaltungsgericht dies verkannte und das Straferkenntnis vom 18. April 2016 bestétigte,
obwohl es im Zusammenhang mit dem Straferkenntnis vom 30. Juni 2015 das Strafverfahren eingestellt hatte,
belastete es Spruchpunkt A) A) des angefochtenen Erkenntnisses mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit.

20 Bei diesem Ergebnis erlibrigt es sich, auf das (brige Beschwerdevorbringen zu diesem Spruchpunkt
einzugehen.

21 Der angefochtene Spruchpunkt A) A) war aus den genannten Griinden gemal § 42 Abs2 Z 1 VwGG
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Zur Einziehung (Spruchpunkt A) C) des angefochtenen Erkenntnisses)

22 Die Revision bringt zu ihrer Zuldssigkeit zu diesem Spruchpunkt vor, es fehle an Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, ob Personalcomputer (PCs) bei "verfassungskonformer, das
verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Eigentumsrecht beriicksichtigender Auslegung” des § 54 Abs. 1 GSpG
Uberhaupt eingezogen werden drften.

23 Der Verwaltungsgerichtshof hat jedoch bereits mit Erkenntnis vom 15. November 2017, Ra 2017/17/0021,
zu einem gleichlautenden Vorbringen derselben Revisionsvertreter ausgesprochen, dass bei (allen)
Gegenstanden, mit denen gegen 8 52 Abs. 1 GSpG verstolRen wird (auBer der Verstof3 ist nur geringfligig) deren
Einziehung vorgesehen ist. Auf den Umstand, dass es sich bei den im Revisionsfall eingezogenen Gegenstédnden
nach Auffassung der Revision lediglich um PCs gehandelt hat, kommt es somit nicht an.

24 Nach dem Zuléssigkeitsvorbringen der Revision liegt auch keine Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu der Frage vor, "ob die vom EuGH herausgestrichenen Grenzen einer zuldssigen
Werbepolitik als absolut zu verstehen" seien bzw. ob keine Gesamtkohérenz vorliege, wenn die Werbung der
Konzessionére zur aktiven Teilnahme am Spiel anrege.

25 In den Erkenntnissen vom 16. Mérz 2016, Ro 2015/17/0022, und 11. Juli 2018, Ra 2018/17/0048, 0049,
hat der Verwaltungsgerichtshof u.a. ausgefiihrt, dass nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Europdischen Union (EuGH) zur Beurteilung der Frage der Unionsrechtswidrigkeit durch den nationalen Richter
eine Gesamtwiirdigung der Umsténde, unter denen die Dienstleistungsfreiheit beschrankende Bestimmungen des
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Glucksspielgesetzes erlassen worden sind und unter denen sie durchgefiihrt werden, zu erfolgen hat. Nach der
Judikatur des EuGH sind bei der Gesamtwirdigung nicht bloR der Wortlaut der Bestimmungen des
Glucksspielgesetzes samt Gesetzesmaterialien, sondern auch faktische Gegebenheiten (wie etwa der Umfang der
Beschaffungskriminalitat und der Kriminalitat gegeniber Glicksspielern im Mitgliedstaat sowie eine allfallige
expansionistische Geschéftspolitik der Konzessiondre und deren Zielsetzung etc.) in den Blick zu nehmen
(vgl. auch VwWGH 20.4.2016, Ra 2016/17/0066, mwN).

26 Selbst bei Hinweisen auf das Vorliegen einer expansionistischen Geschaftspolitik der Konzessionére -
etwa durch das Glucksspiel verharmlosende Werbung - kann sich das GSpG nach der Rechtsprechung des
EuGH und des VWGH auch im Rahmen der Gesamtwiirdigung als mit dem Unionsrecht in Einklang stehend
erweisen, beispielweise um damit eine Umlenkung von Spielern vom illegalen zum legalen Gliicksspiel
sicherzustellen (vgl. dazu etwa EuGH 8.9.2010, C-316/07 u.a., Stof u.a., Rn. 107; 30.4.2014, C-390/12, Pfleger,
Rn. 50 ff; 6.9.2018, Gmalievas.r.o.u.a., C-79/17; VwGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048 und 49; 11.6.2018,
Ra 2017/17/0052;  16.3.2016, Ro 2015/17/0022; VfGH  15.10.2016, E 945/2016-24 u.a.;  sowie
Herbst/Weinhandl, Das &sterreichische Gliicksspielmonopol aus unions- und verfassungsrechtlicher Sicht, in:
Jahrbuch Offentliches Recht 2017, 121 ff, insbes. 149). Von dieser Rechtsprechung ist das Verwaltungsgericht
nicht abgewichen.

27 Mit dem Zulassigkeitsvorbringen, das Verwaltungsgericht habe "trotz entsprechender Beweisantrége ...,
die tatséchlichen Auswirkungen des Gliicksspielgesetzes nicht hinreichend untersucht”, gelingt es den
revisionswerbenden Parteien nicht, eine Relevanz des geltend gemachten Verfahrensmangels darzulegen (vgl. zu
einem  gleichlautenden ~ Vorbringen  derselben  Revisionsvertreter ~ wieder  VwGH 15.11.2017,
Ra 2017/17/0021 bis 0023).

28 Auch sonst wirft das Zuldssigkeitsvorbringen der gegenstindlichen Revision im Zusammenhang mit
Spruchpunkt A) C) keine Rechtsfrage auf, der im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsétzliche Bedeutung
zukéme.

29 Die Revision war daher - soweit sie sich gegen Spruchpunkt A) C) des angefochtenen Erkenntnisses
wendet - geméaR 8 34 VWGG mit Beschluss zuriickzuweisen.

30 Die Kostenentscheidung  grindet sich auf die 8§§47ff VWGG iVmder VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 26. September 2018

European Case Law ldentifier
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