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. Ra 2018/09/0204-5
Verwaltungsgerichtshof 25. April 2019

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident

Dr. Rosenmayr, die Hofrdte Dr. Doblinger, Dr. Hofbauer und Mag. Feiel sowie
Hofréitin Mag. Rossmeisel als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin
Mag. Hotz, iiber die auBerordentliche Revision der E W in B, vertreten durch
Dr. Patrick Ruth, MMag. Daniel Pinzger, Rechtsanwilte in 6020 Innsbruck,
Kapuzinergasse 8/4, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts
Salzburg vom 30. August 2018, 405-10/373/1/19-2018, betreffend Ubertretung
des Gliicksspielgesetzes (belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht:

Bezirkshauptmannschaft St. Johann im Pongau),
1. zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird im Umfang seines Ausspruchs iiber die
Strafe sowie die Kosten des verwaltungsbehdrdlichen Strafverfahrens und des

Beschwerdeverfahrens wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Hohe von

1.346,40 Euro binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
2. den Beschluss gefasst:
Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Entscheidungsgriinde:

Mit dem angefochtenen Erkenntnis erkannte das Landesverwaltungsgericht
Salzburg nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung durch

Abweisung der Beschwerde die Revisionswerberin als handelsrechtliche
Geschiiftsfiihrerin einer niher bezeichneten Gesellschaft zweier Ubertretungen
nach § 52 Abs. 1 Z 1 drittes Tatbild iVm § 1 Abs. 1, §§ 2, 3 und 4

Abs. 2 Gliicksspielgesetz (GSpG) schuldig und verhingte iiber sie dafiir unter
Anwendung des zweiten Strafrahmens des § 52 Abs. 2 GSpG zwei Geldstrafen
von je 4 000 Euro (im Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen von jeweils
48 Stunden). Die Revision nach Art. 133 Abs. 4 B-VG erklarte es fiir nicht

zuldssig.
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Die Anwendung des zweiten Strafrahmens des § 52 Abs. 2 GSpG begriindete
das Verwaltungsgericht damit, dass die Revisionswerberin eine Ubertretung
mit zwei Gliicksspielgerdten zu verantworten habe und zum Tatzeitpunkt eine

einschldgige Vormerkung vorgelegen sei.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die auBBerordentliche Revision wegen
Rechtswidrigkeit des Inhalts und Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Revisionsbeantwortungen wurden nicht erstattet.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gegen das Erkenntnis eines Verwaltungsgerichts ist die Revision nach Art. 133
Abs. 4 B-VG zuldssig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhéngt, der
grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche fehlt oder
die zu 16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des

Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Bei der Beurteilung der Zuldssigkeit der Revision gemil3 Art. 133 Abs. 4 B-VG
ist der Verwaltungsgerichtshof an den Ausspruch des Verwaltungsgerichts
nach § 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden (§ 34 Abs. 1a VwWGG). Er hat die
Zulassigkeit einer auBBerordentlichen Revision im Rahmen der dafiir in der
Revision gesondert vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VwGGQG) zu iiberpriifen.

Liegen - wie hier in Bezug auf den Ausspruch von Schuld und

Strafe - trennbare Abspriiche vor, so ist die Zuldssigkeit einer dagegen
erhobenen Revision getrennt zu priifen (VwWGH 24.1.2019, Ra 2018/09/0141,
mwN).

Zunichst ist dem Zuldssigkeitsvorbringen der vorliegenden Revision zu
erwidern, dass die fiir eine Vorlage an den Gerichtshof der Européischen
Union (EuGH) geméal3 Art. 267 AEUV aufgeworfenen Fragen klar

bzw. geklart sind. Ebenso sind die Anforderungen an eine Priifung der
Unionsrechtskonformitdt im Zusammenhang mit einer Monopolregelung im
Gliicksspielsektor durch die nationalen Gerichte geklart (vgl. EuGH 15.9.2011,
Dickinger und Omer, C-347/09, Rn. 83 f: 30.4.2014, Pfleger, C-390/12,
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Rn. 47 ft; 30.6.2016, Admiral Casinos & Entertainment, C-464/15, Rn. 31,

35 ff; 28.2.2018, Sporting Odds Ltd., C-3/17, Rn. 28, 62 ff; sowie 6.9.2018,
Gmalieva s.r.o. u.a., C-79/17). Diesen Anforderungen ist der
Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 16. Mérz 2016, Ro 2015/17/0022,
durch die Durchfiihrung der nach der Rechtsprechung des EuGH erforderlichen
Gesamtwiirdigung nachgekommen. Er hat an dieser Gesamtwiirdigung mit
Erkenntnis vom 11. Juli 2018, Ra 2018/17/0048, 0049, mit ndherer
Begriindung festgehalten. Von dieser - weiterhin

mafgeblichen - Rechtsprechung ist das Verwaltungsgericht mit seiner
Beurteilung im Revisionsfall im Ergebnis nicht abgewichen. Entgegen dem
weiteren Vorbringen steht die angefochtene Entscheidung daher nicht im
Widerspruch zum Urteil des EuGH vom 30. April 2014, Pfleger, C-390/12.

Ebenso stehen nach den Ausfithrungen des EuGH in seinem Urteil vom

14. Juni 2017, Online Games Handels GmbH u.a., C-685/15, die

Art. 49 AEUV (Niederlassungsfreiheit) und Art. 56 AEUV
(Dienstleistungsfreiheit) im Lichte des Art. 47 GRC einem Verfahrensregime
wie dem vor dem Verwaltungsgericht geltenden betreffend die amtswegige
Ermittlung der Umstdnde der vom Gericht entschiedenen Rechtssachen nicht
entgegen (vgl. zuletzt auch EuGH 28.2.2018, Sporting Odds Ltd., C-3/17,
Rn. 55; sowie VwGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048 bis 0049, Rn. 24 ff).

Soweit das Zulassungsvorbringen in der Revision auf § 14 Abs. 3 GSpG Bezug
nimmt, aber sonst keine weiteren Ausfiihrungen zu dieser Thematik vornimmt,
genligt es, auf das bereits zitierte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes

vom 11. Juli 2018 zu verweisen.

Mit dem Vorbringen, dass das Verwaltungsgericht im Hinblick auf die
Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom 11. Juli 2018,

Ra 2017/17/0052, beziiglich (unzuldssiger) Werbepraktiken ein entsprechendes
Beweisverfahren durchzufiihren und entsprechende Feststellungen zu treffen
gehabt hétte, wird die Relevanz des behaupteten Verfahrensmangels nicht
ausreichend dargetan; auerdem liegen der gegenstdandlichen Entscheidung

andere Feststellungen beziiglich der Werbetatigkeit der Konzessionére
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zugrunde als jener Entscheidung, auf welche sich die Revision stiitzt
(vgl. VWGH 21.11.2018, Ra 2018/09/0175).

Wenn die Revisionswerberin des Weiteren vorbringt, es fehlten Feststellungen
die auf das Vorliegen von Gliicksspielen schlieen lieBen, libersieht sie die
Ausfiihrungen des Landesverwaltungsgerichts, dass mit den betriebsbereit
aufgestellten Geraten ausschlieBlich oder iiberwiegend vom Zufall abhédngende
virtuelle Walzenspiele durchgefiihrt werden konnten (siehe zur Qualifikation
virtueller Walzenspiele als Gliicksspiele aus der stindigen Rechtsprechung
etwa VWGH 25.10.2018, Ra 2018/09/0087). Bei der Frage, ob ausreichende
Beweisergebnisse dafiir vorhanden waren, Riickschliisse auf den tatsidchlichen
Spielverlauf beider Gerite zu ziehen, handelt es sich jedoch um eine Frage der
Beweiswiirdigung, zu deren Uberpriifung der Verwaltungsgerichtshof als reine
Rechtsinstanz im Allgemeinen nicht berufen ist. Eine Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung liegt in diesem Zusammenhang lediglich dann vor,
wenn das Verwaltungsgericht die im Einzelfall vorgenommene
Beweiswiirdigung in einer die Rechtssicherheit beeintrachtigenden,
unvertretbaren Weise vorgenommen hat (vgl. VwGH 25.10.2018,

Ra 2018/09/0188, mwN). Dies wird hier jedoch nicht aufgezeigt.

Soweit die Revisionswerberin tiberdies riigt, das angefochtene Erkenntnis

stehe im Widerspruch zur Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zu § 44a

Z 1 VStG, unterlésst sie es konkret darzulegen, dass die Tatumschreibung nicht
so prézise gewesen wire, dass sie ihre Verteidigungsrechte nicht hitte wahren
konnen oder der Gefahr einer Doppelbestrafung ausgesetzt wire

(vgl. VwWGH 21.11.2018, Ra 2018/09/0175).

Auch sonst wirft das Zuldssigkeitsvorbringen, soweit es sich gegen den

Schuldspruch richtet, keine Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung auf.

Die Revisionswerberin ist jedoch im Recht, wenn sie sich gegen die
Anwendung des zweiten Strafsatzes des § 52 Abs. 2 GSpG wendet und meint,
dass das Landesverwaltungsgericht den ersten Strafrahmen dieser
Sanktionsnorm heranzuziehen gehabt hitte. Die Revision ist in diesem Umfang

auch begriindet.
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§ 52 Gliicksspielgesetz (GSpG), BGBI. Nr. 620/1989, in der Fassung
BGBI. I Nr. 118/2016, lautet (auszugsweise):

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

(2) Bei Ubertretung des Abs. 1 Z 1 mit bis zu drei Gliicksspielautomaten oder
anderen Eingriffsgegenstdnden ist fiir jeden Gliicksspielautomaten oder
anderen Eingriffsgegenstand eine Geldstrafe in der Hohe von 1 000 Euro bis zu
10 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von

3 000 Euro bis zu 30 000 Euro, bei Ubertretung mit mehr als

drei Gliicksspielautomaten oder anderen Eingriffsgegenstinden fiir jeden
Gliicksspielautomaten 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 verhidngen.

13

Die Revisionswerberin wendet gegen die Anwendung des zweiten Strafsatzes
nun ein, dass die im behdrdlichen Straferkenntnis angefiihrte einschlagige
Bestrafung, auf die offenbar auch das verwaltungsgerichtliche Erkenntnis
rekurriere, eine solche nach dem dritten Strafsatz gewesen sei. Im vorliegenden

Fall wire daher der giinstigere erste Strafsatz heranzuziehen gewesen.
Mit diesem Vorbringen ist die Revisionswerberin im Recht.

Zunichst ist festzuhalten, dass nihere Feststellungen zu der den hoheren
Strafsatz begriindenden Vortat dem angefochtenen Erkenntnis nicht zu
entnehmen sind. Aus den Ausfithrungen im behordlichen Straferkenntnis in
Zusammenschau mit der Aktenlage ldsst sich das Revisionsvorbringen, wonach
es sich bei der Vortat um eine Bestrafung nach dem dritten Strafsatz des § 52
Abs. 2 GSpG handelte, jedoch nachvollziehen.
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Die Staffelung der Strafsitze in § 52 Abs. 2 GSpG orientiert sich nach
dem Willen des Gesetzgebers (siche dazu ErldutRV 24 BigNR 24. GP, 23)
an der Staffelung der Mindest- und Hochststrafen in § 28 Abs. 1

Z 1 Auslanderbeschiftigungsgesetz (AusIBG) (vgl. etwa auch

VwGH 22.2.2017, Ra 2016/17/0033).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in stindiger Rechtsprechung judiziert, kann
von einer ,,Wiederholung® im Sinn dieser Gesetzesbestimmungen nur dann
gesprochen werden, wenn zumindest EINE einschldgige Vorstrafe vorliegt
(etwa VWGH 23.4.1992, 91/09/0199). Nach dem systematischen Aufbau des
Gesetzestextes bestimmt die Einordnung der Vortat, ob ein
»Wiederholungsfall*“ im Sinn des zweiten Strafsatzes (bei einer Vorstrafe
wegen hdchstens drei Ubertretungen) bzw. vierten Strafsatzes (bei einer
Vorstrafe wegen mehr als drei Ubertretungen) vorliegt (vgl. VWwGH 16.7.1992,
92/09/0052, jeweils zu § 28 Abs. 1 Z 1 AusIBG).

Der im Fall ,,der erstmaligen und weiteren Wiederholung* vorgesehene vierte
(und hinsichtlich der Strafthdhe strengste) Strafsatz des § 52 Abs. 2 GSpG setzt
nach dem systematischen Aufbau des Gesetzestextes die Bestrafung wegen
einer Vortat nach dem dritten Strafsatz des § 52 Abs. 2 GSpG voraus, bezieht
sich das strafsatzbestimmende Kriterium der Wiederholung doch auf die
Ubertretung des Abs. 1 Z 1 mit mehr als drei Gliicksspielautomaten oder
anderen Eingriffsgegenstanden (VwWGH 25.4.2018, Ra 2018/09/0021, mwN).

Der im Fall ,,der erstmaligen und weiteren Wiederholung* vorgesehene
zweite Strafsatz des § 52 Abs. 2 GSpG setzt nach dem systematischen Aufbau
des Gesetzestextes demgegeniiber die Bestrafung wegen einer Vortat nach dem
ersten Strafsatz des § 52 Abs. 2 GSpG voraus, bezieht sich das
strafsatzbestimmende Kriterium der Wiederholung in diesem Fall doch auf die
Ubertretung des Abs. 1 Z 1 leg. cit. mit bis zu drei Gliicksspielautomaten oder
anderen Eingriffsgegenstdnden (VWGH 21.9.2018, Ra 2017/17/0735).

War die vom Verwaltungsgericht als strafsatzerhohend herangezogene Vortat
keine dem ersten Strafsatz unterliegende Ubertretung, war die von ihm

angenommene Voraussetzung fiir die Heranziehung des zweiten Strafsatzes
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hier nicht gegeben. Die das Vorliegen eines strengeren Strafsatzes nicht
rechtfertigende Vortat kann in einem solchen Fall jedoch als
Erschwerungsgrund herangezogen werden (VwWGH 18.11.1993, 93/09/0270).

Das angefochtene Erkenntnis war daher im Umfang seines Strafausspruchs
sowie hinsichtlich der Verfahrenskosten in einem gemal3 § 12 Abs. 2 VwGG
gebildeten Senat wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts gemél3 § 42 Abs. 2

Z 1 VwGG aufzuheben.

Im Ubrigen war die Revision zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG, insbesondere
§ 50 VWGQG, in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 25. April 2019
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