Ra 2020/17/0085-5

Verwaltungsgerichtshof 3. Februar 2022

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Enzenhofer sowie die Hofratin Mag. Dr. Zehetner und den Hofrat

Dr. Terlitza als Richterin und Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin
Mag. Kovacs, Uber die Revision des M D, vertreten durch Mag. Rainer
Hochstoger, MBA, Rechtsanwalt in 4020 Linz, Breitwiesergutstrale 10, gegen
das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes Wien vom 24. Marz 2020,
VGW-002/092/156/2020-13, betreffend Ubertretungen des Gliicksspielgesetzes
(belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Landespolizeidirektion Wien),
zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde:

Mit Straferkenntnis der Landespolizeidirektion Wien vom 15. November 2019
wurde der Revisionswerber der zehnfachen Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z 1
dritter Fall Glicksspielgesetz - GSpG schuldig erkannt. Es wurden tber ihn
zehn Geldstrafen in der Héhe von jeweils EUR 7.000,-- (samt
Ersatzfreiheitsstrafen) verhangt. Der Revisionswerber habe vom

15. Janner 2019 bis 1. April 2019 als Betreiber eines nédher genannten Lokals
verbotene Ausspielungen unternehmerisch zuganglich gemacht, indem er den
Betrieb von zehn in seiner Gewahrsame befindlichen, betriebsbereit
aufgestellten Gliicksspielgeraten gestattet habe, um damit regelméaiige
Einnahmen zu erzielen.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Verwaltungsgericht

Wien (Verwaltungsgericht) - nach Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung - die vom Revisionswerber dagegen erhobene Beschwerde ab und
bestéatigte das angefochtene Straferkenntnis (Spruchpunkt 1.). Das
Verwaltungsgericht erlegte dem Revisionswerber einen Beitrag zu den Kosten
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des Beschwerdeverfahrens auf (Spruchpunkt I1.) und sprach aus, dass eine
ordentliche Revision nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zul&ssig sei
(Spruchpunkt I11.).

Dagegen richtet sich die vorliegende Revision. Die belangte Behorde erstattete
keine Revisionsbeantwortung.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Zur Zulassigkeit der Revision bringt der Revisionswerber zunéchst vor, es liege
ein VerstoRR gegen die standige Judikatur des Gerichtshofes der Européischen
Union (EuGH) zur dynamischen Kohérenzpriifung vor. Das
Verwaltungsgericht habe im Hinblick auf die amtswegige Beurteilung der
Unionsrechtskonformitat des GSpG lediglich Unterlagen aus dem

Zeitraum 2010 bis 2016 zu Grunde gelegt, die vom Revisionswerber
vorgelegten Unterlagen seien unberticksichtigt geblieben.

Dazu ist auszufiihren, dass die Anforderungen an eine Prifung der
Unionsrechtskonformitat im Zusammenhang mit einer Monopolregelung im
Glucksspielsektor durch die nationalen Gerichte geklart sind

(vgl. EuGH 15.9.2011, Dickinger und Omer, C-347/09, Rn. 83 f; 30.4.2014,
Pfleger, C-390/12, Rn. 47 ff; 30.6.2016, Admiral Casinos & Entertainment AG,
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, Rn. 22 ff). 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 Gesamtwirdigung nachgekommen.
Der Verwaltungsgerichtshof hat an dieser Gesamtwiirdigung mit Erkenntnis
vom 11. Juli 2018, Ra 2018/17/0048, 0049, mit ndherer Begriindung
festgehalten. Von dieser Rechtsprechung ist das LVwG im Revisionsfall nicht
abgewichen. Dartiber hinaus wird die Relevanz des behaupteten
Verfahrensmangels nicht ndher dargelegt (vgl. zu einem im Wesentlichen
gleichlautenden Vorbringen VWGH 20.7.2020, Ra 2020/17/0050).

Weiters bringt der Revisionswerber zur Zuldssigkeit der Revision vor, das
LVwG habe gegen die standige Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zur
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Stattgabe von Beweisantrdgen und zur Erforschung der materiellen Wahrheit
verstoRRen, indem es dem Beweisantrag des Revisionswerbers in der
mundlichen Verhandlung nicht entsprochen und von einer zeugenschaftlichen
Einvernahme des Geschaftsfiihrers der N Kft. Abstand genommen habe. Bei
einer Einvernahme des genannten Zeugen hétte sich ergeben, dass nicht der
Revisionswerber, sondern dessen Untermieterin, die N Kft., Betreiberin des
gegensténdlichen Lokals gewesen sei. Der Revisionswerber ware daher nicht
zu bestrafen gewesen.

Mit diesem Vorbringen erweist sich die Revision als zuldssig und begriindet.

Gemal} § 46 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht die zur Entscheidung
der Rechtssache erforderlichen Beweise aufzunehmen. Dabei darf es sich tiber
erhebliche Behauptungen und Beweisantrdge nicht ohne Ermittlungen und
Begriindung hinwegsetzen (vgl. z.B. VWGH 30.11.2020, Ra 2020/17/0120,
mwN).

Beweisantrage durfen nur dann abgelehnt werden, wenn die Beweistatsachen
als wahr unterstellt werden, es auf sie nicht ankommt oder das Beweismittel
(ohne unzuléssige Vorwegnahme der Beweiswirdigung) untauglich ist. Es ist
nicht zulassig, ein vermutetes Ergebnis noch nicht aufgenommener Beweise
vorwegzunehmen. Das Vorliegen von - nach Meinung des
Verwaltungsgerichtes - ausreichenden und eindeutigen Beweisergebnissen fir
die Annahme einer bestimmten Tatsache rechtfertigt nicht die Auffassung, die
Vernehmung der zum Beweis des Gegenteils geflihrten Zeugen sei nicht
geeignet, zur Feststellung des malRgeblichen Sachverhaltes beizutragen

(vgl. VWGH 15.10.2015, Ra 2014/20/0052, mwN).

Der Rechtsvertreter des Revisionswerbers hat in der miindlichen VVerhandlung
u.a. den Antrag auf Einvernahme des des Geschéftsfihrers der N Kft. gestellt,
und zwar zum Beweis dafir, dass das gegenstandliche Lokal untervermietet
gewesen sei.

Das Verwaltungsgericht hatte somit den beantragten Zeugen befragen oder
nachvollziehbar begriinden mussen, warum es auf dieses Beweismittel nicht
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ankomme oder dieses untauglich bzw. an sich nicht geeignet sei, tiber den
beweiserheblichen Gegenstand einen Beweis zu liefern.

Das Verwaltungsgericht hat die Unterlassung der beantragten Einvernahme des
Zeugen lediglich damit begriindet, dass das VVorbringen, wonach ein
Untermietverhéltnis bestehe, nur eine Schutzbehauptung zu sein scheine und
die Namhaftmachung des Zeugen allein der Verfahrensverzégerung diene.

Diese Begriindung entspricht jedoch nicht den oben genannten Erfordernissen.

Da nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann, dass das
Verwaltungsgericht bei Einhaltung der verletzten Verfahrensvorschriften zu
einem anderen Ergebnis hatte kommen konnen, war das angefochtene
Erkenntnis gemaR 8§ 42 Abs. 2 Z 3 lit. b und ¢ VwWGG wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben. Bei diesem
Ergebnis ertbrigt sich ein Eingehen auf das weitere Revisionsvorbringen in
Bezug auf die Bemessung der Ersatzfreiheitsstrafe.

Der Spruch tber den Aufwandersatz griindet auf 88 47 ff VwWGG iVm der
VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Von der beantragten mindlichen Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2
Z 3 und 5 VWGG abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der
VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 3. Februar 2022
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