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; Ra 2021/17/0078-11
Verwaltungsgerichtshof 18. Dezember 2023

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin

Mag. Dr. Zehetner sowie die Hofrate Mag. Berger und Mag. M. Mayr als
Richterin und Richter, unter Mitwirkung der Schriftfuhrerin Mag. Kovacs, tber
die Revision des Bundesministers fiir Finanzen in 1010 Wien, Johannesgasse 5,
gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Oberdsterreich vom

22. Februar 2021, LVWG-413732/10/Gf/RoK, betreffend Ubertretung des
Glucksspielgesetzes (belangte Behdrde vor dem Verwaltungsgericht:
Bezirkshauptmannschaft Kirchdorf an der Krems; mitbeteiligte Partei: Z M

in B, vertreten durch Mag. Marcus Marakovics, Rechtsanwalt in 1090 Wien,
Liechtensteinstrale 25/21), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird im angefochtenen Umfang, somit
hinsichtlich seines Ausspruches tiber die verhangte Strafe und die Kosten des
verwaltungsbehdrdlichen Strafverfahrens, wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben.

Entscheidungsgrinde:

Mit Straferkenntnis der belangten Behorde vom 1. Mai 2020 wurde der
Mitbeteiligte als gemé&l § 9 Abs. 1 VStG zur Vertretung nach aulien berufenes
Organ einer niher genannten Gesellschaft der Ubertretung des § 52 Abs. 1

Z 1 Glucksspielgesetz (GSpG) fur schuldig erkannt. Die Gesellschaft habe sich
als Unternehmer an verbotenen Ausspielungen beteiligt, indem sie in einem
naher bezeichneten Zeitraum ein Glicksspielgerat einem
Glucksspielveranstalter zur Verfugung gestellt habe. Dem Mitbeteiligten wurde
eine Geldstrafe in Hohe von € 2.500 auferlegt sowie ein Beitrag zu den Kosten
des Verwaltungsstrafverfahrens vorgeschrieben.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Landesverwaltungsgericht
Oberdsterreich (Verwaltungsgericht) der gegen das behdrdliche Straferkenntnis
erhobenen Beschwerde des Mitbeteiligten insofern statt, als es die Strafe auf

€ 2.000 herabsetzte. Im Ubrigen wies es die Beschwerde ab, wobei es den
Spruch des Straferkenntnis dahingehend abanderte, dass die Ubertretungsnorm
8 52 Abs. 1 Z 1 viertes Tatbild GSpG und die Strafnorm § 52 Abs. 2
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zweiter Strafrahmen GSpG laute. Das Verwaltungsgericht setzte den
Kostenbeitrag des Mitbeteiligten zum Verwaltungsstrafverfahren herab und
sprach aus, dass der Mitbeteiligte keinen Beitrag zu den Kosten des
Beschwerdeverfahrens zu leisten habe. Weiters sprach es aus, dass eine
ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nicht zul&ssig sei.

Gegen diese Herabsetzung der Strafe sowie die Kostenentscheidung richtet sich
die vorliegende aulerordentliche Revision. Der Mitbeteiligte erstattete eine
Revisionsbeantwortung in der er die kostenpflichtige Ab- in eventu
Zuruckweisung der Revision beantragte.

Der Revisionswerber bringt zur Zul&ssigkeit der Revision vor, das
Verwaltungsgericht berticksichtige im angefochtenen Erkenntnis
Milderungsgrinde im Sinn des § 20 VStG, die im Widerspruch zu néher
genannter Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stiinden bzw. zu
denen keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bestehe.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision erweist sich mit ihrem Vorbringen, das Unterschreiten der
Mindeststrafdrohung des 8 52 Abs. 2 GSpG durch das Verwaltungsgericht sei
rechtswidrig, als zuldssig und auch als begrindet.

Bei der Strafbemessung handelt es sich um eine Ermessensentscheidung, die
nach den vom Gesetzgeber in 8 19 VStG festgelegten Kriterien vorzunehmen
ist. Vom Verwaltungsgerichtshof ist daher (bloRR) zu prufen, ob das
Verwaltungsgericht von dem ihm eingerdumten Ermessen im Sinn des
Gesetzes Gebrauch gemacht hat, das heif3t, ob die verhdngte Strafe unter
Bedachtnahme auf die Strafbemessungsgriinde vertretbar erscheint

(vgl. VWGH 27.6.2023, Ra 2021/17/0087, mwN).

Uberwiegen die Milderungsgriinde die Erschwerungsgriinde betréchtlich oder
ist der Beschuldigte ein Jugendlicher, so kann die Mindeststrafe geman
8 20 VStG bis zur Hélfte unterschritten werden.

Die Anwendung des § 20 VVStG (aullerordentliche Milderung der Strafe) setzt
voraus, dass die vorliegenden Milderungsgriinde - und zwar nicht der Zahl
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nach, sondern - dem Gewicht nach die Erschwerungsgriinde betréchtlich
uberwiegen. Dass diese Voraussetzung zutrifft, hat das VVerwaltungsgericht in
nachvollziehbarer Weise darzutun. Das Verwaltungsgericht ist verpflichtet, in
der Begrlindung seines Erkenntnisses geméal § 29 Abs. 1 zweiter Satz VwWGVG
die fir die Uberpriifung der Ermessensiibung maRgeblichen Griinde insoweit
offen zu legen, als dies fur die Rechtsverfolgung durch die Parteien und die
Nachpriifung der Ermessensentscheidung auf ihre Ubereinstimmung mit dem
Sinn des Gesetzes durch den Verwaltungsgerichtshof erforderlich sein kann.
Dazu ist es erforderlich, die im konkreten Fall nach Meinung des Gerichtes
jeweils zum Tragen kommenden Milderungsgrinde und Erschwerungsgriinde
einander gegenuberzustellen und darzulegen, dass und weshalb das Gewicht
der Milderungsgriinde jenes der Erschwerungsgriinde ,,betrachtlich iiberwiegt*
(vgl. VWGH 6.8.2021, Ra 2020/02/0030, mwN).

Das Verwaltungsgericht ging im angefochtenen Erkenntnis davon aus, dass der
Mitbeteiligte den Tatbestand des § 52 Abs. 1 Z 1 viertes Tatbild GSpG
verwirklicht habe und ein Wiederholungsfall vorgelegen sei. Die belangte
Behorde habe dem Mitbeteiligten in ihrem Straferkenntnis bloR die Ubertretung
einer Ordnungsvorschrift und hinsichtlich der Dauer ein bloB3 ,,punktuell*
rechtswidriges Verhalten (namlich am 14. November 2019 um 15.15 Uhr)
sowie die Tatbegehung mit nur einem Eingriffsgerat zur Last gelegt. Vor dem
Hintergrund dieser Milderungsgrinde, denen keine Erschwerungsgriinde
gegenuberstunden, sei es unter Heranziehung des 8 20 VStG in gleicher Weise
tat- und schuldangemessen und insgesamt verhéltnisméafig, die Geldstrafe auf
€ 2.000 herabzusetzen.

Dazu ist zundchst darauf hinzuweisen, dass gemaR § 19 Abs. 2 VVStG bei der
Strafbemessung unter Berlcksichtigung der Eigenart des
Verwaltungsstrafrechtes die 88 32 bis 35 StGB sinngemaf anzuwenden sind.
Auf Grund des systematischen Zusammenhangs zwischen dem § 20 VStG
(,;AuRerordentliche Milderung der Strafe) und der grundlegenden gesetzlichen
Regelung zur ,,Strafbemessung* in § 19 VStG kommen nach 8§ 20 VStG als
Milderungs- bzw. Erschwerungsgriinde jene in Betracht, auf die § 19 VStG
abstellt (vgl. VwWGH 15.12.2011, 2008/03/0098).
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Zum seitens des Verwaltungsgerichts herangezogenen ,,Milderungsgrund®, der
bloRen Ubertretung einer Ordnungsvorschrift, ist anzumerken, dass es sich
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bei den in § 52 Abs. 1
Z 1 GSpG umschriebenen Ubertretungen - entgegen der vom
Verwaltungsgericht vertretenen Ansicht - nicht um bloRe Ordnungsvorschriften
handelt, die administrativen Zwecken dienen (vgl. VwWGH 10.12.2021,

Ra 2020/17/0013, mwN), weshalb deren Berticksichtigung bei der
Strafbemessung in der vom Verwaltungsgericht vorgenommenen Weise schon
aus diesem Grund ausscheidet.

Dem zweiten der vom Verwaltungsgericht ins Treffen gefiihrten
Milderungsgrinde, namlich dass es davon ausgehe, die belangte Behorde habe
dem Mitbeteiligten im Straferkenntnis bloR ,,punktuell* rechtswidriges
Verhalten (am 14. November 2019) vorgeworfen, wird in der
Zulassigkeitsbegriindung der Revision Aktenwidrigkeit entgegengehalten.

Eine Aktenwidrigkeit liegt nur dann vor, wenn sich die Behdrde bei der
Feststellung des maf3geblichen Sachverhalts mit dem Akteninhalt hinsichtlich
der dort festgehaltenen Tatsachen in Widerspruch gesetzt hat, wenn also die
Feststellung jener tatsachlichen Umstande unrichtig ist, die fur den Spruch der
Entscheidung ausschlaggebend sind. Wird in der Revision Aktenwidrigkeit
geltend gemacht, handelt es sich dabei um einen Verfahrensmangel, dessen
Relevanz im Hinblick auf den Verfahrensausgang aufgezeigt werden muss
(vgl. VWGH 17.11.2022, Ra 2021/02/0014 bis 0015, mwN).

Tatsachlich ist, wie in der Revision zutreffend darlegt wird, im Spruch des
behordlichen Straferkenntnisses - aber auch in der Begriindung - ein
Tatzeitraum vom 1. Dezember 2018 bis 14. November 2019 angefihrt. Das
angefochtene Erkenntnis enthélt - abgesehen vom angenommenen ,,punktuell*
rechtswidrigen Verhalten - keinerlei Feststellungen oder beweiswirdigende
Ausfiihrungen, die eine davon abweichende Annahme nachvollziehbar machen
wiurden. Die Relevanz dieses Verfahrensmangels ergibt sich durch die
Berticksichtigung des aktenwidrigen Umstandes im Rahmen der
Strafbemessung.
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Als letzten ausdrucklich genannten Milderungsgrund zieht das
Verwaltungsgericht im angefochtenen Erkenntnis die Tatbegehung mit blof3
einem Eingriffsgerat heran.

Gemal} § 19 Abs. 2 VStG sind die nach dem Zweck der Strafdrohung in
Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht
schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwagen. Die fiir den
Tatbestand oder den Strafsatz relevanten Umsténde diirfen also nicht noch
zusatzlich als Strafzumessungsgriinde bertcksichtigt werden

(z.B. VWGH 21.9.2018, Ra 2017/17/0735, mwN).

Nach der vom Verwaltungsgericht im angefochtenen Erkenntnis zur
Anwendung gebrachten Strafnorm des § 52 Abs. 2 zweiter Strafrahmen GSpG
ist die Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z 1 GSpG mit bis zu

drei Glicksspielautomaten oder anderen Eingriffsgegenstéanden fir jeden
Glucksspielautomaten oder anderen Eingriffsgegenstand im Falle der
erstmaligen und weiteren Wiederholung mit einer Geldstrafe von € 3.000 bis zu
€ 30.000 bedroht.

Da im Revisionsfall die Anzahl der Gliicksspielautomaten bereits fir den
anzuwendenden Strafsatz relevant ist, hatte das Verwaltungsgericht die
konkrete Anzahl nicht auch noch bei der Strafbemessung berticksichtigen
durfen. Der Gesetzgeber hat diese Umsténde bereits durch die Gliederung der
Strafsatze mit ihren unterschiedlichen Strafrahmen entsprechend gewichtet
(vgl. nochmals VwWGH 10.12.2021, Ra 2020/17/0013, mwN).

Weil die vom Verwaltungsgericht fur das Unterschreiten der Mindeststrafe des
8 52 Abs. 2 zweiter Strafsatz GSpG herangezogenen Umsténde, dass ,,blof3 die
Ubertretung einer Ordnungsvorschrift* und ,,bloB punktuell rechtswidriges
Verhalten* vorliege, nicht zutreffen, kann im Revisionsfall dahingestellt
bleiben, ob diese im Kontext des § 52 GSpG (uiberhaupt) dem Grunde nach
Milderungsgrinde im Rahmen der Strafbemessung gemaR 8§ 19 ff VStG
darstellen kdnnen.

Indem das Verwaltungsgericht das Unterschreiten der Mindeststrafe des § 52
Abs. 2 zweiter Strafsatz GSpG mit dem betréachtlichen Uberwiegen von
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Milderungsgriinden im Sinn von § 20 VStG begriindete, die der Uberpriifung
des Verwaltungsgerichtshofes nicht standhielten und es somit die
Strafbemessung nicht im Sinne des Gesetzes vornahm, belastete es das
angefochtene Erkenntnis mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit.

Das angefochtene Erkenntnis war daher gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG im
angefochtenen Umfang - und damit hinsichtlich des Ausspruchs tber die
verhangte Geldstrafe und hinsichtlich des davon abhéngigen Ausspruchs Gber
die Kosten des verwaltungsbehordlichen Strafverfahrens - wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Wien, am 18. Dezember 2023
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