. Ra 2019/17/0125-6
Verwaltungsgerichtshof 15, Februar 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Enzenhofer sowie die Hofratin Mag. Dr. Zehetner, den Hofrat Mag. Berger,
die Hofratin Dr. Koprivnikar und den Hofrat Dr. Terlitza als Richterinnen

und Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Kovacs, Uber die
Revision der D GmbH in W, vertreten durch Mag. Rainer Hochstdger,
Rechtsanwalt in 4020 Linz, Breitwiesergutstralie 10, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichtes vom 24. Oktober 2019, RM/7100014/2017, betreffend
Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt
in einer Angelegenheit nach dem Gliicksspielgesetz (belangte Behérde vor dem
Verwaltungsgericht: Finanzamt Wien 4/5/10),

1. zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird im Umfang des Abspruchs Uber die
RechtmaRigkeit der Anwesenheit eines Reporters bei der Kontrolle nach dem
Glucksspielgesetz sowie des Ausspruchs lber den Kostenersatz wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

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

2. den Beschluss gefasst:
Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Entscheidungsagrinde:

Am 15. November 2017 fuhrte die Finanzpolizei unter Hinzuziehung der
WEGA und in Begleitung eines Reporters einer Wochenzeitschrift in einem
Lokal eine Kontrolle nach § 50 Abs. 4 Gliicksspielgesetz - GSpG durch.

Die revisionswerbende Partei erhob in Bezug auf diese Kontrolle eine
Malinahmenbeschwerde an das Bundesfinanzgericht (BFG). In dieser wandte
sie sich gegen die Durchfiihrung einer Hausdurchsuchung, das gewaltsame
Aufbrechen von nicht versperrten Tiren sowie die Mitnahme eines Reporters
zu dieser Kontrolle.
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Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das BFG die Beschwerde nach
Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung als unbegriindet ab. Die
revisionswerbende Partei wurde zum Kostenersatz in der Hohe von

EUR 887,20 verpflichtet. Das BFG sprach aus, dass eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof gemél Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zul&ssig sei.

Begrundend flihrte das BFG aus, im Hinblick auf die Erflllung

des gesetzlichen Auftrages gemaR 8 50 Abs. 4 GSpG sei das gewaltsame
Offnen der Tiren bei der gegenstindlichen KontrollmaRnahme nicht als
unverhaltnisméBig und daher nicht als rechtswidrig zu beurteilen.

Das BFG stellte im Hinblick auf die behauptete Hausdurchsuchung fest, dass
die Kontrollorgane weder nach Personen oder Sachen gesucht, noch Laden,
Schranke oder Behaltnisse gedffnet hatten. Dem Beweisantrag auf
Einvernahme samtlicher an der Amtshandlung teilnehmenden Organe sei nicht
entsprochen worden, weil es sich um einen allgemein gehaltenen Antrag ohne
Nennung eines konkreten Beweisthemas gehandelt habe. Diesem Antrag seien
lediglich Vermutungen zugrunde gelegen.

In Bezug auf die Anwesenheit eines Reporters bei der Kontrolle stellte das
BFG fest, es sei am Kontrolltag nicht bekannt gewesen, wer das Lokal
betrieben habe. Bei der Kontrolle sei auch kein Vertreter der
revisionswerbenden Partei vor Ort gewesen. Deren erst gegen Ende der
Amtshandlung hinzugekommener rechtlicher Vertreter habe den Reporter nicht
wahrgenommen. Der Reporter habe iber eine Genehmigung des
Bundesministers fur Finanzen verfugt, an der Amtshandlung teilzunehmen, und
sei stets von Amtsorganen begleitet gewesen. Weder Text noch Bilder des von
ihm in der Folge verfassten Artikels lielen einen Ruckschluss auf das
kontrollierte Lokal zu.

Durch die Berichterstattung sei dem Informationsbediirfnis der Offentlichkeit,
insbesondere im Hinblick auf den Spielerschutz und die Suchtpravention, unter
Wahrung der Rechte der etwaigen Lokalbetreiber Rechnung getragen worden.
Die Interessenabwdagung zwischen den schutzwirdigen Interessen einer Partei
und den im Bereich des illegalen Gliicksspiels berechtigten Interessen der
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Allgemeinheit auf Information sei jedenfalls zu Gunsten der Allgemeinheit zu
treffen gewesen. In der Anwesenheit des Reporters sei somit keine Verletzung
eines Rechtes der revisionswerbenden Partei zu erblicken.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auRerordentliche
Revision.

Die belangte Behorde erstattete eine Revisionsbeantwortung.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zul&ssig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu l16sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Nach § 34 Abs. 1 VWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne
weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung mit Beschluss zuriickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zulassigkeit der Revision gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes gemald 8 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aulRerordentlichen Revision geméal Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der daftr in der

Revision - gesondert - vorgebrachten Griinde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu
uberprifen.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis hat das BFG Uber die Beschwerde gegen
drei trennbare Akte unmittelbarer behdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt
entschieden, auch wenn diese Akte im Rahmen einer einheitlichen
Amtshandlung (gliicksspielrechtlichen Kontrolle) gesetzt wurden (vgl. in
Bezug auf eine gewerberechtliche Kontrolle VwWGH 31.1.2013, 2008/04/0216).
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Liegen - wie im vorliegenden Fall - in der angefochtenen Entscheidung
trennbare Abspriiche vor, so ist die Zulassigkeit einer dagegen erhobenen
Revision auch getrennt zu prufen (vgl. fur viele VwWGH 15.2.2019,

Ra 2018/17/0190, mwN).

Die Revision macht im Zusammenhang mit ihrer Zulassigkeit zunachst geltend,
das BFG habe im Erwagungsteil des angefochtenen Erkenntnisses den
Sachverhalt, die Beweiswiirdigung und die rechtliche Beurteilung vermengt
dargestellt. Es sei der revisionswerbenden Partei daher nicht mdglich, das
angefochtene Erkenntnis inhaltlich zu bekdmpfen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes besteht eine
ordnungsgemal’ begriindete verwaltungsgerichtliche Entscheidung aus drei
logisch aufeinander aufbauenden und formal zu trennenden Elementen:

1. der im Indikativ gehaltenen Tatsachenfeststellung, 2. der Beweiswirdigung,
3. der rechtlichen Beurteilung. L&sst eine Entscheidung die Trennung dieser
Begriindungselemente in einer Weise vermissen, dass die Rechtsverfolgung
durch die Partei Uber die nachprufende Kontrolle durch die Gerichtshéfe des
offentlichen Rechts mal3geblich beeintrachtigt wird, dann fuhrt ein solcher
Begrundungsmangel zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung schon
aus diesem Grund (vgl. beispielsweise VWGH 14.12.2020,

Ra 2019/02/0232, mwN).

Eine solche Gliederung ist im angefochtenen Erkenntnis noch mit
hinreichender Deutlichkeit erkennbar. Dass es dem Revisionswerber nicht
mdoglich gewesen sei, dieses Erkenntnis inhaltlich zu bekampfen, ist nicht
ersichtlich, zumal die Revision auch ein inhaltliches VVorbringen enthalt. Eine
Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung wurde somit in diesem
Zusammenhang nicht aufgezeigt.

Die Revision rlgt in der Zulassigkeitsbegriindung im Zusammenhang mit der
geltend gemachten Hausdurchsuchung als weiteren VVerfahrensmangel, das
BFG habe dem Beweisantrag der revisionswerbenden Partei auf ,,Einvernahme

u.a. simtlicher bei der Amtshandlung anwesender Organe der WEGA* nicht
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entsprochen und damit gegen die stdndige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes verstoRen.

Ob eine Beweisaufnahme notwendig ist, unterliegt der einzelfallbezogenen
Beurteilung des Verwaltungsgerichts. Eine Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG lage nur dann vor, wenn diese
Beurteilung grob fehlerhaft erfolgt ware und zu einem die Rechtssicherheit
beeintrachtigenden unvertretbaren Ergebnis geflhrt hatte

(vgl. VWGH 21.3.2018, Ra 2018/18/0033, mwN).

Eine derart krasse Fehlbeurteilung wird von der Revision nicht aufgezeigt.
Nach den vorgelegten Verwaltungsakten hat die revisionswerbende Partei
bereits in ihrer MalRnahmenbeschwerde im Anschluss an die
Sachverhaltsdarstellung u.a. die Einvernahme samtlicher bei der Amtshandlung
anwesenden Organe der WEGA beantragt, ohne dabei jedoch ein konkretes
Beweisthema zu nennen. Beweisantrage, die nur pauschal zum Beweis fur das
gesamte Vorbringen gestellt werden, entsprechen aber nicht dem Erfordernis
der konkreten Bezeichnung des Beweisthemas, das durch das Beweismittel
erwiesen werden soll (vgl. VWGH 13.12.2019, Ra 2019/02/0004, mwN). Wenn
das von der Partei im Beweisantrag genannte Beweisthema unbestimmt ist,
dann ist nach der Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes in der
Unterlassung einer Beweisaufnahme kein Verfahrensmangel gelegen

(vgl. VWGH 14.10.2016, Ra 2016/18/0260, mwN).

In dem vorbereitenden Schriftsatz vom 20. Marz 2019 hat die
revisionswerbende Partei diesen Beweisantrag insofern wiederholt, als sie die
»Einvernahme samtlicher bei der Amtshandlung anwesender Organe* beantragt
hat. Dieser Antrag findet sich jedoch ausschlieBlich in dem Abschnitt mit der
Uberschrift ,,3. Beschwerdepunkt Mitnahme eines Reporterteams zur
Kontrolle*. In dem Abschnitt ,,2. Beschwerdepunkt Hausdurchsuchung* findet
sich tberhaupt kein Beweisantrag. Dass die revisionswerbende Partei bei
anderer Gelegenheit entsprechende Beweisantrdge im Zusammenhang mit der
behaupteten Hausdurchsuchung gestellt hatte, wird in der
Zuléssigkeitsbegrindung nicht vorgebracht. Somit zeigt die revisionswerbende
Partei auch mit ihrem Vorbringen zu den Beweisantragen keine fiir die
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Entscheidung uber die gegenstandliche Revision relevante Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung auf.

In Bezug auf die Abweisung der MaRnahmenbeschwerde im Zusammenhang
mit dem Aufbrechen von Tiren enthélt die Revision kein gesondertes
Zulassigkeitsvorbringen.

Die Revision war daher insoweit zurlickzuweisen.

Die Revision beruft sich in ihrem Zuldssigkeitsvorbringen zudem auf das
Fehlen von Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, ob ein Reporter
bei einer Kontrolle nach § 50 Abs. 4 GSpG anwesend sein dirfe. Mit diesem
Vorbringen erweist sich die Revision als zulassig, sie ist insoweit auch
begriindet.

8§ 50 Glucksspielgesetz - GSpG, BGBI. Nr. 620/1989
idF BGBI. I Nr. 118/2016, lautete auszugsweise:

S TRAF- UND VERFAHRENSBESTIMMUNGEN
Behorden und Verfahren

8 50. (1) Fur Strafverfahren und Betriebsschliefungen nach diesem
Bundesgesetz sind die Bezirksverwaltungsbehdrden, im Gebiet einer
Gemeinde, fur das die Landespolizeidirektion zugleich Sicherheitsbehdrde
erster Instanz ist, die Landespolizeidirektion zustandig. Gegen diese
Entscheidungen kann Beschwerde an ein Verwaltungsgericht des Landes
erhoben werden.

(2) Diese Behorden kdnnen sich der Mitwirkung der Organe der 6ffentlichen
Aufsicht bedienen und zur Klarung von Sachverhaltsfragen in Zusammenhang
mit den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes die Amtssachverstandigen des
8 1 Abs. 3 hinzuziehen. Zu den Organen der 6ffentlichen Aufsicht zahlen
jedenfalls die Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes und der
Abgabenbehdrden.

(3) Zur Uberwachung der Einhaltung der Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes sind die Organe der 6ffentlichen Aufsicht auch aus eigenem
Antrieb berechtigt. Die Organe der Abgabenbehdrden kdnnen zur Sicherung
der Austibung ihrer Uberwachungsbefugnisse die Organe des 6ffentlichen
Sicherheitsdienstes hinzuziehen.

(4) Die Behorde nach Abs. 1 und die in Abs. 2 und 3 genannten Organe sind
zur Durchfiihrung ihrer Uberwachungsaufgaben berechtigt, Betriebsstatten und
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Betriebsrdume sowie Rdumlichkeiten zu betreten, auch wenn dies sonst der
Allgemeinheit untersagt ist, soweit dies zur Uberwachung der Einhaltung der
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes erforderlich ist. Veranstalter und Inhaber
sowie Personen, die Glucksspieleinrichtungen bereithalten, haben der Behtrde
nach Abs. 1, dem Amtssachverstandigen (8 1 Abs. 3) und den Organen der
offentlichen Aufsicht umfassend Auskiinfte zu erteilen, umfassende
Uberpriifungen und Testspiele unter Bereitstellung von Geld oder
Spieleinsatzen zu erméglichen und Einblick in die gefuhrten Aufzeichnungen,
in die Aufzeichnungen der Glicksspieleinrichtungen und in die nach diesem
Bundesgesetz aufzulegenden Spielbeschreibungen zu gewahren sowie dafir zu
sorgen, dass eine anwesende Person diesen Verpflichtungen gegeniber
Kontrollorganen nachkommt. Die Behdrde nach Abs. 1 und die in Abs. 2 und 3
genannten Organe sind ermachtigt, diese Uberwachungsaufgaben mit
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt
durchzusetzen. Die Auslibung ist dem Betroffenen anzudrohen. Die Organe
haben deren Ausiibung zu beenden, sobald der angestrebte Erfolg erreicht
wurde, sich zeigt, dass er auf diesem Wege nicht erreicht werden kann oder der
angestrebte Erfolg aufl3er Verhaltnis zu dem fir die Durchsetzung
erforderlichen Eingriff steht. Eine Gefahrdung des Lebens oder eine
nachhaltige Gefahrdung der Gesundheit ist jedenfalls unzul&ssig.

13

Im Revisionsfall war wéhrend einer gluicksspielrechtlichen Kontrolle im Lokal
der revisionswerbenden Partei ein Reporter anwesend, dem vor dem Einsatz
von den Kontrollorganen Informationen tber die bevorstehende Kontrolle
erteilt worden waren. Wahrend des Einsatzes wurde er von einem Organ der
Finanzpolizei betreut. Damit sollte dem Reporter im Rahmen der
Offentlichkeitsarbeit der Abgabenbehorde Einblick in die Aktivititen der
Behorde in Bezug auf illegales Gliicksspiel gewahrt werden.

Aufgrund der Feststellungen des BFG ist die Anwesenheit des Reporters im
Revisionsfall jedenfalls der belangten Behdrde zuzurechnen

(vgl. VfSlg. 17.774/2006 in Bezug auf die Beiziehung eines Kamerateams
eines privaten Fernsehsenders bei einer behordlichen Kontrolle).

GemaR 8§ 50 Abs. 4 erster Satz GSpG sind die Bezirksverwaltungsbehorden
bzw. Landespolizeidirektionen und die Organe der 6ffentlichen Aufsicht
(allenfalls unter Beiziehung der Amtssachverstandigen) zur Durchflihrung ihrer
Uberwachungsaufgaben berechtigt, Betriebsstatten und Betriebsraume sowie
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Raumlichkeiten zu betreten, auch wenn dies sonst der Allgemeinheit untersagt
ist, soweit dies zur Uberwachung der Einhaltung der Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes erforderlich ist.

Der Berechtigung der Behdrde zur Kontrolle der Einhaltung der Bestimmungen
des GSpG im Sinne des § 50 Abs. 4 GSpG steht die Pflicht des Betroffenen
gegeniber, den genannten Behorden und Organen und den von diesen
Behdorden allenfalls herangezogenen Sachverstandigen u.a. das Betreten von
Betriebsstatten und Betriebsraumen zu ermdglichen. Ein Betreten dieser
Raumlichkeiten durch einen Reporter ohne Zustimmung des Betroffenen findet
in § 50 Abs. 4 GSpG keine Deckung und verletzt den Betroffenen insofern in
seinen Rechten (vgl. VWGH 31.1.2013, 2008/04/0216, iZm mit der Beiziehung
eines Kamerateams eines privaten Fernsehsenders bei einer gewerberechtlichen
Kontrolle nach § 338 GewO 1994).

An dieser Beurteilung vermag auch der Umstand nichts zu &ndern, dass weder
der bei der Kontrolle anwesende Mitarbeiter der revisionswerbenden Partei
noch deren spéater hinzugekommener rechtlicher Vertreter Kenntnis von der
Anwesenheit des Reporters erlangt hatte. Akte unmittelbarer
verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt kdnnen namlich auch
dann vorliegen, wenn die MalRnahmen fur den Betroffenen nicht unmittelbar
wahrnehmbar sind. Vielmehr kommt es darauf an, ob ein Eingriff in die
Rechtssphare des Betroffenen erfolgt. Dies kann auch ohne sein Wissen der
Fall sein. Wesentlich ist, ob das Verhalten der Organe in objektiver Hinsicht
darauf abzielt, eine Duldungspflicht des Betroffenen zu bewirken

(vgl. VWGH 27.6.2018, Ro 2017/17/0028, mwN).

Die belangte Behdrde verweist in ihrer Revisionsbeantwortung auf § 34a VStG,
der den Behorden die Mdglichkeit erdffnet, die Medien von
Ermittlungsverfahren unter Berticksichtigung schutzwirdiger
Geheimhaltungsinteressen zu informieren.

§ 34a VStG (samt Uberschrift) wurde durch das Bundesgesetz, mit dem das
Einflhrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen 2008, das
Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz 1991, das
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Verwaltungsstrafgesetz 1991 und das Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz
geandert werden, BGBI. I Nr. 57/2018, in das VStG eingeflgt und trat mit
Ablauf des 14. August 2018, also nach der gegenstandlichen Kontrolle in Kraft
(vgl. 8§ 69 Abs. 20 Z 1 VStG). Diese Bestimmung war daher schon aus diesem
Grunde bei dieser Kontrolle nicht anzuwenden. Darliber hinaus fallt eine
Kontrolle nach 8 50 Abs. 4 GSpG nicht in den Anwendungsbereich des VStG.
Der Zweck einer solchen Kontrolle besteht namlich darin, einen Sachverhalt
festzustellen, der die Beurteilung ermdglicht, ob die Bestimmungen des GSpG
eingehalten werden (vgl. VwGH 19.3.2018, Ra 2017/17/0871, mwN). Erst die
Ergebnisse dieser Kontrolle haben allenfalls ein oder mehrere
Verwaltungsstrafverfahren zur Folge, die dann unter den Anwendungsbereich
des VStG fallen.

Da somit das BFG die Rechtslage in dieser Hinsicht verkannte, war das
angefochtene Erkenntnis im Umfang des Abspruchs ber die RechtméaRigkeit
der Anwesenheit des Reporters bei der Kontrolle gemaR § 42 Abs. 2

Z 1 VwGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben.

Wegen des untrennbaren Zusammenhangs mit dem Ausspruch Gber den
Kostenersatz war auch dieser geméal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Von einer mundlichen Verhandlung konnte gema § 39 Abs.2Z 1
und 4 VwGG abgesehen werden.

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

Wien, am 15. Februar 2021
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