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; Ra 2019/17/0123-11
Verwaltungsgerichtshof 16. Marz 2022

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Enzenhofer und die Hofratin Mag. Dr. Zehetner, den Hofrat Mag. Berger,
die Hofratin Dr. Koprivnikar sowie den Hofrat Dr. Terlitza als Richterinnen
und Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Kovacs, Uber die
Revision des Bundesministers fir Finanzen gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichtes Oberdsterreich vom 17. Oktober 2019,
LVWG-413537/8/Gf/RoK, betreffend Ubertretungen des Gliicksspielgesetzes
(belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Landespolizeidirektion
Oberdsterreich; mitbeteiligte Partei: Z B, vertreten durch Dr. Fabian

A. Maschke, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Dominikanerbastei 17/Top 11), zu
Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird im Umfang seines Ausspruches uber die
verhé&ngten Strafen und die Kosten des verwaltungsbehordlichen
Strafverfahrens sowie des Beschwerdeverfahrens wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufgehoben.

Entscheidungsgrinde:

Mit Straferkenntnis vom 13. August 2019 erkannte die belangte Behtrde den
Mitbeteiligten der zwolffachen Ubertretung des § 52 Abs. 1Z 1

viertes Tatbild Gliicksspielgesetzt - GSpG schuldig und verhéngte tber ihn
zwolf Geldstrafen in der Hohe von 20.000,-- Euro pro Gliicksspielgerat (samt
Ersatzfreiheitsstrafen). Weiters setzte sie einen Beitrag zu den Kosten des
Strafverfahrens fest.

Mit Spruchpunkt 1. des angefochtenen Erkenntnisses gab das
Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich (LVwWG) der Beschwerde des
Mitbeteiligten insofern statt, als es die Geldstrafen auf jeweils 2.000,-- Euro
pro Glucksspielgerat (und die Ersatzfreiheitsstrafen) herabsetzte.

Das LVwG setzte mit Spruchpunkt 11. des angefochtenen Erkenntnisses den
Beitrag fiir das Verwaltungsstrafverfahren neu fest und sprach aus, dass die
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mitbeteiligte Partei keinen Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens zu
leisten habe.

Das LVwG erklarte in Spruchpunkt I11. des angefochtenen Erkenntnisses eine
ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof flr nicht zulassig.

Der Bundesminister fir Finanzen erhob dagegen die vorliegende
aufllerordentliche Amtsrevision. Nach deren ausdrucklichen
Anfechtungserklarung richtet sie sich gegen Spruchpunkt 1. des angefochtenen
Erkenntnisses, soweit die verhéngten Geldstrafen mit 2.000,-- Euro

pro Glicksspielgerét und die Ersatzfreiheitsstrafen mit 11 Stunden

pro Glicksspielgerét festgesetzt wurden. Spruchpunkt I1. wird seinem
gesamten Umfang nach angefochten.

Die mitbeteiligte Partei erstattete eine Revisionsbeantwortung. Die belangte
Behorde erstattete keine Revisionsbeantwortung.

Mit Beschluss vom 26. Mérz 2021 setzte der Verwaltungsgerichtshof das
Revisionsverfahren bis zur Vorabentscheidung durch den Gerichtshof der
Europdischen Union (EuGH) in der Rechtssache C-231/20 uber die mit
Vorlageentscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom 27. April 2020,
EU 2020/0002 (Ra 2020/17/0013), vorgelegten Fragen aus.

Der EuGH hat Uber diesen Vorlagebeschluss des Verwaltungsgerichtshofes mit
Urteil vom 14. Oktober 2021, MT, C-231/20, Folgendes erkannt:

1. Art. 56 AEUV ist dahin auszulegen, dass das nationale Gericht, das mit der
Prifung der RechtmaRigkeit einer wegen Verstol3es gegen das
Glicksspielmonopol verhdngten Sanktion befasst ist, in einem Verfahren tber
die Verhangung von Sanktionen wegen eines solchen Verstol3es speziell prifen
muss, ob die in der anwendbaren Regelung vorgesehenen Sanktionen unter
Berlcksichtigung der konkreten Methoden fur deren Bestimmung mit

Art. 56 AEUV vereinbar sind.

2. Art. 56 AEUV ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen Regelung nicht
entgegensteht, die im Fall der unternehmerischen Zugénglichmachung
verbotener Ausspielungen Folgendes zwingend vorsieht:

- die Festsetzung einer Mindestgeldstrafe fiir jeden nicht bewilligten
Gliicksspielautomaten ohne Hochstgrenze der Gesamtsumme der
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verhangten Geldstrafen, sofern der Gesamtbetrag der verhangten
Geldstrafen nicht auBer Verhéltnis zu dem durch die geahndeten Taten
erzielbaren wirtschaftlichen Vorteil steht;

- die Verhdngung einer Ersatzfreiheitsstrafe fir jeden nicht bewilligten
Gliicksspielautomaten ohne Hochstgrenze der Gesamtdauer der verhangten
Ersatzfreiheitsstrafen, sofern die Dauer der tatsachlich verhéngten
Ersatzfreiheitsstrafe im Hinblick auf die Schwere der festgestellten Taten
nicht ibermaRig lang ist, und

- einen Beitrag zu den Kosten des Verfahrens in Hohe von 10 % der
verhéngten Geldstrafen, sofern dieser Beitrag im Hinblick auf die
tatséchlichen Kosten eines solchen Verfahrens weder iberhoht ist noch das
in Art. 47 der Charta verankerte Recht auf Zugang zu den Gerichten
verletzt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal § 12 Abs. 2 VwGG gebildeten
Senat erwogen:

Die Amtsrevision erweist sich mit ihrem Vorbringen, das Unterschreiten der
Mindeststrafdrohung des 8 52 Abs. 2 GSpG durch das LVwG sei rechtswidrig,
als zul&ssig und auch als begriindet.

8 52 Abs. 2 GSpG, BGBI. Nr. 620/1989, idF BGBI. | Nr. 13/2014, lautet:

,,(2) Bei Ubertretung des Abs. 1 Z 1 mit bis zu drei Gliicksspielautomaten oder
anderen Eingriffsgegenstéanden ist fir 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 Glicksspielautomaten oder anderen Eingriffsgegenstéanden fiir jeden
Glucksspielautomaten oder anderen Eingriffsgegenstand eine Geldstrafe von
3000 Euro bis zu 30 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von 6 000 Euro bis zu 60 000 Euro zu verhéngen.*

Im Revisionsfall ist das LVwWG von einem Wiederholungsfall mit mehr als
drei Eingriffsgegenstanden ausgegangen, weswegen es den vierten Strafsatz
des 8 52 Abs. 2 GSpG (6.000,-- Euro bis 60.000,-- Euro) herangezogen hat.
Das LVWG hat jedoch unter Hinweis auf das Urteil des EUGH vom

12. September 2019, C-64/18 u.a., Maksimovic u.a., die sich bei der
Verhangung der Mindeststrafe pro Ubertretung ergebende Gesamtstrafe von
72.000,-- Euro (12 x 6.000,-- Euro) als unverhaltnismaliig erachtet. Es hat dies
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damit begriindet, dass es sich nur um die Ubertretung einer Ordnungsvorschrift
handle und die Tat bloB durch Unterlassen (nd&mlich die Duldung von
konzessionslosen Ausspielungen) begangen worden sei. Weiters liege keine
unmittelbare Téaterschaft, sondern blol? eine Mitbeteiligung vor. Es sei das
rechtswidrige Verhalten auch nur ,,punktuell (am Tattag) verwirklicht worden.
Ein unionsrechtskonformes Ergebnis lasse sich nur ,,im Wege einer
Eliminierung der in 8 52 Abs. 2 GSpG festgelegten Strafuntergrenzen

erzielen®.

Wie der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 10. Dezember 2021,
Ra 2020/17/0013, ausgesprochen hat, sind die Rechtsgrundlagen

1) fir die Verhangung von Geldstrafen gemal} § 52 Abs. 2 dritter Strafsatz
Glucksspielgesetz - GSpG, BGBI. Nr. 620/1989 idF BGBI. | Nr. 13/2014,

ii) fir die Verhangung von Ersatzfreiheitsstrafen gemaR § 16
Verwaltungsstrafgesetz 1991 - VStG, BGBI. Nr. 52/1991, im Zusammenhang
mit der Verh&ngung von Geldstrafen geméal § 52 Abs. 2 dritter Strafsatz GSpG
und

iii) fr die Vorschreibung eines Beitrages zu den Kosten des Strafverfahrens
gemaR § 64 Abs. 2 VStG, BGBI. Nr. 52/1991 idF BGBI. | Nr. 33/2013,

grundsatzlich mit dem Unionsrecht (insbesondere Art. 56 AEUV und Art. 49
Abs. 3 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union) vereinbar. Auf die
Begriindung dieses Erkenntnisses wird gemal § 43 Abs. 2 zweiter Satz VwWGG
verwiesen.

Diese im Zusammenhang mit der Verhdngung u.a. von Geldstrafen nach dem
dritten Strafsatz getroffenen Aussagen lassen sich im Hinblick auf die
Vergleichbarkeit der Bestimmungen auch auf jene Félle, in denen Geldstrafen
gemal 8 52 Abs. 2 vierter Strafsatz GSpG verhéngt werden, ibertragen:

Der Verwaltungsgerichtshof hat in dem genannten Erkenntnis vom

10. Dezember 2021, Ra 2020/17/0013, zur Beurteilung der VerhéltnismaRigkeit
des dritten Strafsatzes des 8 52 Abs. 2 GSpG unter Bezugnahme auf das Urteil
des EuGH vom 14. Oktober 2021, MT, C-231/20, darauf hingewiesen, dass von
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illegalem Automatengliicksspiel, das sich der behordlichen Kontrolle
naturgemal entzieht und in dem die zum Spielerschutz getroffenen
gesetzlichen VVorkehrungen nicht tberprift werden kénnen, eine besondere
Sozialschadlichkeit ausgeht. Die gesetzlichen Mindestgeldstrafen in § 52

Abs. 2 dritter Strafsatz GSpG sind daher selbst in jenen Féllen, in

denen - mangels Hochstgrenze im Fall der Kumulation - vor den Ubertretungen
zun&chst nicht gesagt werden kann, wie hoch die Summe der Geldstrafen
insgesamt ausfallen wird, vor dem Hintergrund des wirtschaftlichen Gewinns
aus den begangenen Taten, der umso hoher ausfallt, je mehr Gerate aufgestellt
werden, sowie der gebotenen Abschreckung grundsétzlich nicht
unverhaltnisméagig.

Nichts anderes gilt im Fall des vierten Strafsatzes leg. cit., der bei Vorliegen
eines Wiederholungsfalles mit mehr als drei Eingriffsgegenstanden im
Vergleich zum dritten Strafsatz eine doppelt so hohe Mindeststrafdrohung

pro Eingriffsgegenstand vorsieht. Gerade durch die wiederholte Begehung
mehrerer Delikte mit mehr als drei Eingriffsgegenstanden zeigt sich, dass mit
der bereits zuvor erfolgten Bestrafung nach der Mindeststrafdrohung des
dritten Strafsatzes leg. cit. keine abschreckende Wirkung erzielt werden konnte,
um den Tater von einer neuerlichen Begehung solcher Delikte mit mehr als
drei Eingriffsgegenstanden abzuhalten. Angesichts der besonderen Schwere der
Ubertretungen des GSpG und des tiblicherweise daraus erzielbaren finanziellen
Vorteils erweist sich die im vierten Strafsatz des § 52 Abs. 2 GSpG
vorgesehene Mindeststrafe in jenen Fallen, in denen zuvor bereits Geldstrafen
gemaRk § 52 Abs. 2 dritter Strafsatz verh&dngt worden sind und die daher auf
Tater beschréankt sind, die bereits einschlagige rechtskraftige Vormerkungen
aufweisen, aus spezial- und generalpraventiven Grunden zur effizienten
Bekampfung und Hintanhaltung verbotener Ausspielungen, von denen - wie
bereits ausgefiihrt - eine besonders hohe Sozialschadlichkeit ausgeht, als nicht
jedenfalls unverhaltnismaRig. Im Ubrigen kénnte die im GSpG vorgesehene
Mindeststrafe von 6.000,-- Euro bei der Strafbemessung im Einzelfall geman

8 20 VStG bis zur Hélfte (d.h. auf 3.000,-- Euro pro Gerét oder
Eingriffsgegenstand) unterschritten werden, sofern die Milderungsgrinde die
Erschwerungsgriinde betréchtlich tberwiegen oder der Beschuldigte ein
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Jugendlicher ist. Die Anwendung des § 20 VStG ist namlich nicht schon
deshalb ausgeschlossen, weil eine strafsatzbegriindende VVormerkung vorliegt
(vgl. VWGH 14.9.2020, Ro 2020/17/0015, zur VerhaltnisméRigkeit des
zweiten Strafsatzes des § 52 Abs. 2 GSpG).

Das GSpG ermdglicht daher in Verbindung mit dem VStG eine sdémtliche
Umsténde des Einzelfalls berlcksichtigende Ausmessung der fiir geboten
erachteten Strafe bzw. Strafen (vgl. wiederum VwWGH 14.9.2020,

Ro 2020/17/0015, mwN).

Die Verhangung von Mindestgeldstrafen gemal § 52 Abs. 2

vierter Strafsatz GSpG iVm dem VStG ist daher bei Ubertretungen des

8 52 Abs. 1 Z 1 GSpG grundsatzlich mit dem Unionsrecht vereinbar. Nach der
Judikatur des EuGH ist jedoch bei der Anwendung im Einzelfall
sicherzustellen, dass bei jeder Bemessung der festzusetzenden Geldstrafen vor
dem Hintergrund der jeweiligen Strafzumessungsgriinde nach den VVorgaben
des VStG die Geldstrafen nicht auRer Verhéaltnis zu dem durch die geahndeten
Taten erzielbaren wirtschaftlichen Vorteil stehen.

Im vorliegenden Fall ist angesichts der Ausfiihrungen des LVwWG, wonach die
Taten zu nicht unerheblichen Beeintrachtigungen vor allem des Spielerschutzes
gefiihrt haben, nicht ersichtlich, warum die Bemessung einer Mindestgeldstrafe
von 6.000,-- Euro pro Eingriffsgegenstand angesichts des mit

zwolf Eingriffsgegenstanden erzielbaren wirtschaftlichen Vorteils auRer
Verhéltnis stinde.

Indem das Verwaltungsgericht das Unterschreiten der Mindeststrafe des 8 52
Abs. 2 vierter Strafsatz GSpG zu Unrecht mit der unionsrechtlich gebotenen
Unanwendbarkeit der darin normierten Strafuntergrenze von 6.000,-- Euro
begriindete, belastete es sein Erkenntnis daher mit inhaltlicher
Rechtswidrigkeit.

Das angefochtene Erkenntnis war daher im angefochtenen Umfang - und damit
hinsichtlich des Ausspruchs tiber die verhangten Geld- und
Ersatzfreiheitsstrafen und hinsichtlich des davon abh&ngigen Ausspruchs tber
die Kosten des verwaltungsbehordlichen Strafverfahrens und des
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Beschwerdeverfahrens - gemél § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Wien, am 16. Marz 2022
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