Ra 2020/17/0052-3

Verwaltungsgerichtshof 9. April 2021

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

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

Dr. Terlitza als Richterin und Richter, unter Mitwirkung der Schriftfhrerin
Mag. Kovacs, tber die Revision des O A in S, vertreten durch

Mag. Rainer Hochstoger, MBA, Rechtsanwalt in 4020 Linz,
Breitwiesergutstrale 10, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes
Salzburg vom 13. Dezember 2019, 405-10/748/1/15-2019 und
405-10/749/1/13-2019, betreffend Ubertretungen des Glicksspielgesetzes
(belangte Behodrde vor dem Verwaltungsgericht: Bezirkshauptmannschaft

St. Johann im Pongau), den Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung:

Mit Straferkenntnis der belangten Behorde vom 8. August 2019 wurde der
Revisionswerber als Betreiber des Cafés A in S der dreifachen Ubertretung des
8 52 Abs. 1 Z 1 drittes Tatbild Gllcksspielgesetz - GSpG schuldig erkannt.
Uber ihn wurden drei Geldstrafen in der Hohe von jeweils EUR 2.000,-- (samt
Ersatzfreiheitsstrafen) verhangt. Der Revisionswerber habe verbotene
Ausspielungen mit drei Glicksspielautomaten unternehmerisch zuganglich
gemacht, indem er ,,einen Teil der Raumlichkeiten als Aufstellflache fiir
Gliicksspielgerite vermietet™ habe. Weiters wurden dem Revisionswerber ein
Beitrag zu den Kosten des Verwaltungsstrafverfahrens sowie Barauslagen
gemalk § 50 Abs. 10 GSpG vorgeschrieben.

Mit einem weiteren Straferkenntnis der belangten Behdrde vom selben Tag
wurde der Revisionswerber wegen Verletzung der Duldungs- und
Mitwirkungspflicht bei dieser Kontrolle der zweifachen Ubertretung des § 50
Abs. 41Vm 8§ 52 Abs. 1 Z 5 GSpG schuldig erkannt. Es wurden Gber ihn zwei
Geldstrafen in der H6he von EUR 2.000,-- (samt Ersatzfreiheitsstrafen)
verhéngt. Darlber hinaus wurde dem Revisionswerber ein Beitrag zu den
Kosten des Verwaltungsstrafverfahrens vorgeschrieben.

Das Landesverwaltungsgericht Salzburg (LVwG) wies - nach Durchfiihrung
einer mundlichen Verhandlung - mit Spruchpunkt 1. des angefochtenen
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Erkenntnisses die vom Revisionswerber gegen beide Straferkenntnisse
erhobenen Beschwerden als unbegriindet ab. Mit Spruchpunkt 11. wurden dem
Revisionswerber Beitrdge zu den Kosten der Beschwerdeverfahren
vorgeschrieben. Das LVwG sprach aus, dass gegen dieses Erkenntnis eine
ordentliche Revision nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zul&ssig sei
(Spruchpunkt I11.).

Begrundend flhrte das LVwG im Wesentlichen aus, im Zuge einer am

14. Mai 2019 im Café A durchgefiihrten Kontrolle nach dem GSpG seien drei
Glucksspielgerate (FA 10, 11 und 12) vorgefunden worden. Das Gerat FA 10
habe von dem Kontrollorgan bespielt werden kénnen. Bei den baugleichen
Geraten FA 11 und FA 12 sei dies aufgrund des Erfordernisses einer
Codeeingabe nicht moglich gewesen. Auf diesen Geréten seien jedoch im
Hintergrund schemenhafte Konturen der Auswahlfelder bekannter
Walzenspiele erkennbar gewesen. Darlber hinaus sei in der Geldlade des
Gerates FA 11 ein Geldbetrag in der H6he von EUR 55,-- vorgefunden worden.
Die gegenstandlichen Gerdate seien voll funktionsfahig und betriebsbereit
gewesen. Der Revisionswerber, Betreiber des Cafés A, habe die Geréte in
seiner Gewahrsame gehabt.

In seiner Beweiswurdigung hielt das LVwG u.a. fest, die Feststellungen zum
Spielablauf und dem zufallsabhdngigen Spielergebnis der Gerate griindeten
sich auf die glaubwirdigen Aussagen des erfahrenen Kontrollorganes in der
mundlichen Verhandlung, wonach es sich bei den Geraten FA 11 und FA 12
um Multigame-Geréte mit bekannten Walzenspielen gehandelt habe, wie er sie
schon bei friheren Kontrollen bespielt habe, wobei er damals zu dem gleichen
Ergebnis gekommen sei wie beim Gerét FA 10. Aufgrund dieser zweifelsfreien
Feststellung sei die Einholung des vom Revisionswerber beantragten
Sachverstéandigengutachtens nicht erforderlich gewesen.

Gegen dieses Erkenntnis erhob der Revisionswerber zunéchst Beschwerde an
den Verfassungsgerichtshof, der mit Beschluss vom 26. Februar 2020,
E-302/2020-5, deren Behandlung ablehnte und die Beschwerde dem
Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat.
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In der Folge erhob der Revisionswerber die vorliegende aul3erordentliche
Revision.

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zuldssig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes 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 geméR § 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer auBerordentlichen Revision geméal Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafr in der

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

Liegen - wie hier in Bezug auf die beiden Straferkenntnisse - trennbare
Abspriiche vor, so ist die Zulassigkeit einer dagegen erhobenen Revision auch
getrennt zu Uberprifen (vgl. etwa VWGH 15.2.2021, Ra 2019/17/0125, mwN).

Zur Zulassigkeit der Revision bringt der Revisionswerber zunachst vor, es liege
ein VerstoRR gegen die standige Judikatur des Gerichtshofes der Européischen
Union (EuGH) zur dynamischen Kohéarenzpriifung vor. Das LVwG 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.
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Dazu ist auszufuihren, dass die Anforderungen an eine Prifung der
Unionsrechtskonformitat im Zusammenhang mit einer Monopolregelung im
Glucksspielsektor durch die nationalen Gerichte geklart ist

(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.o0. 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. Entgegen dem weiteren VVorbringen steht die angefochtene
Entscheidung daher nicht im Widerspruch zum Urteil des EUGH vom

30. April 2014, Pfleger, C-390/12. Dartber hinaus wird die Relevanz des
behaupteten Verfahrensmangels nicht n&her dargelegt (vgl. VwWGH 15.7.2020
Ra 2020/17/0049).

Weiters bringt der Revisionswerber zur Zulassigkeit der Revision vor, das
LVwG habe gegen die standige Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zur
Stattgabe von Beweisantrédgen verstoRen: Es sei lediglich ein Gerét bespielt
worden und die Feststellung, es handle sich um Glicksspiele, allein mit der
Aussage des an der Kontrolle beteiligten Organes, das bei einer friiheren
Kontrolle auch schon Multigame-Geréte bespielt habe und zu dem gleichen
Ergebnis gekommen sei, begriindet worden. Das LVwG habe dem
Beweisantrag auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens zum Beweis
dafiir, dass es sich um Geschicklichkeitsautomaten handle, nicht stattgegeben.
Dies widerspreche néher genannter Judikatur des VVerwaltungsgerichtshofes zur
Vermeidung antizipierender Beweiswurdigung.

Die Frage, ob bei den der vorliegenden Bestrafung zugrunde liegenden Spielen
das Spielergebnis vorwiegend vom Zufall abhangt, unterliegt der Beurteilung
im Einzelfall; diese ist als solche grundsatzlich nicht revisibel. Dass das LVwWG
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zu einem vollig unvertretbaren Ergebnis gelangt wére, wird in der Revision
nicht aufgezeigt (zur Qualifikation virtueller Walzenspiele als Gliicksspiele
vgl. z.B. VWGH 12.7.2018, Ra 2018/17/0134). Ob in diesem Zusammenhang
ausreichende Beweisergebnisse vorhanden waren, um Rickschlisse auf den
tatsachlichen Spielverlauf ziehen zu kénnen, ist eine Frage der
Beweiswirdigung. Der Verwaltungsgerichtshof ist als reine Rechtsinstanz
tatig; zur Uberpriifung der Beweiswiirdigung ist er im Allgemeinen nicht
berufen. Eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung lage daher insgesamt
nur vor, wenn das LVwG die im Einzelfall vorgenommene Beweiswirdigung
in einer die Rechtssicherheit beeintréchtigenden, unvertretbaren Weise
vorgenommen hétte (vgl. VWGH 29.4.2019, Ra 2019/17/0024 bis 0026, mwN).
Das LVwG hat im vorliegenden Fall nach Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung und der Einvernahme des Kontrollorganes, das die
Probebespielung durchgefiihrt hat bzw. durchfiihren wollte, nachvollziehbar
begriindet, wie es zu seinen Feststellungen gelangt ist. Dass das LVwG seine
Beweiswirdigung in einer die Rechtssicherheit beeintrachtigenden,
unvertretbaren Weise vorgenommen hétte, sodass die Einholung des genannten
Sachverstandigengutachtens geboten gewesen wére, wird vom Revisionswerber
in der Zulassigkeitsbegriindung der Revision nicht aufgezeigt (vgl. zu einem
ahnlich gelagerten Fall VwWGH 15.7.2020, Ra 2020/17/0049).

An dieser Beurteilung vermag auch der vom Revisionswerber ins Treffen
gefuhrte Grundsatz ,,in dubio pro reo* nichts zu &ndern. Dieser Grundsatz gilt
flr jene Falle, in denen im Wege des Beweisverfahrens und anschlieRender
freier Wiirdigung der Beweise in dem entscheidenden Organ nicht mit
Sicherheit die Uberzeugung von der Richtigkeit des Tatvorwurfes erzeugt
werden konnte (vgl. VWGH 14.11.2018, Ra 2018/17/0165, mwN). Die
Begrundung des angefochtenen Erkenntnisses enthalt aber keine Anhaltspunkte
fur die Annahme, dass im Revisionsfall beim entscheidenden Richter Zweifel
an dem angelasteten Tatvorwurf bestanden hatten, sodass die Regel

,»in dubio pro reo* greifen hétte miissen.

Die Revision macht in diesem Zusammenhang tiberdies Aktenwidrigkeit
geltend, weil das LVwWG trotz des Umstandes, dass bei den Gerédten FA 11
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und FA 12 Probespiele nicht moglich gewesen seien, Feststellungen zum
Spielablauf auf diesen Geraten getroffen habe und auch festgestellt habe, dass
diese Gerdate funktionsfahig und betriebsbereit gewesen seien.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes liegt eine
Aktenwidrigkeit nur dann vor, wenn sich die Behorde (das Verwaltungsgericht)
bei der Feststellung des maligeblichen Sachverhaltes mit dem Akteninhalt
hinsichtlich der dort festgehaltenen Tatsachen in Widerspruch gesetzt hat,
wenn also der Akteninhalt unrichtig wiedergegeben wurde, nicht aber, wenn
Feststellungen getroffen wurden, die auf Grund der Beweiswirdigung oder
einer anders lautenden rechtlichen Beurteilung mit den Behauptungen einer
Partei nicht tbereinstimmen (vgl. VWGH 6.10.2020, Ra 2019/12/0080, mwN).
Dass der Akteninhalt nicht richtig wiedergegeben worden ware, wird mit dem
Zulassigkeitsvorbringen der Revision nicht aufgezeigt.

Dartiber hinaus ist auf Folgendes hinzuweisen: Nach der hg. Rechtsprechung
liegt eine Ausspielung iSd 8 2 Abs 1 GSpG mit Gllcksspielautomaten nur vor,
wenn den Spielern fiir eine vermdgenswerte Leistung eine mittels eines
Glucksspielautomaten zu bewirkende vermdgenswerte Gegenleistung in
Aussicht gestellt wird. Das ist bereits dann der Fall, wenn der
Glucksspielautomat in betriebsbereitem Zustand aufgestellt ist oder aus den
Umsténden hervorgeht, dass jedem potentiellen Interessenten die
Inbetriebnahme des Gerates mdglich ist. Eine Betriebsbereitschaft
(Spielbereitschaft) wird noch nicht durch jederzeit unmittelbar reversible
MaRnahmen beendet. Die konkrete Beurteilung einer Malnahme als derart
reversibel und der sich daraus ergebenden Betriebsbereitschaft hdngt von den
Umsténden des Einzelfalles ab und obliegt dem Verwaltungsgericht. Eine
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung ldge in diesem Zusammenhang nur
dann vor, wenn die Beurteilung durch das Verwaltungsgericht in einer die
Rechtssicherheit beeintrachtigenden unvertretbaren Weise vorgenommen
worden ware (vgl. etwa VWGH 13.4.2018, Ra 2018/17/0051, mwN).

Eine derartige Fehlbeurteilung ist aber im Revisionsfall nicht ersichtlich. Auch
der Umstand, dass die Durchfiihrung von Probespielen wéhrend einer
glucksspielrechtlichen Kontrolle nicht mdéglich war, fuhrt noch nicht dazu, dass
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schon deshalb die Verwirklichung eines objektiven Tatbildes nach § 52
Abs. 1 GSpG zu verneinen ware, weil das Verwaltungsgericht im Rahmen
seiner Verpflichtung zur amtswegigen Wahrheitserforschung auch
Zeugenaussagen und andere Beweismittel heranziehen darf

(vgl. VWGH 24.9.2020, Ra 2019/17/0041, mwN). Eine Rechtsfrage, der im
Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsétzliche Bedeutung zukdme, wurde
somit auch mit dem oben angefiihrten VVorbringen nicht aufgezeigt.

SchlieRlich rigt die Revision im Rahmen ihres Zulassigkeitsvorbringens das
Vorliegen eines sekundaren Feststellungsmangels. Der Revisionswerber habe
im Verfahren vorgetragen, dass ,,der Raum, in welchem die Glucksspielgeréate
aufgestellt™ gewesen seien, vermietet gewesen sei. Das sei thm durch das
Straferkenntnis auch vorgeworfen worden. Das LVVwG habe dazu aber keine
Feststellungen getroffen. Diese wéren jedoch wesentlich gewesen, zumal mit
dem dritten Tatbild des § 52 Abs. 1 Z 1 GSpG eine Person gemeint sei, die den
Automaten in ihrer Gewahrsame habe und diesen den Spielern zuganglich
mache. Hatte das LVwG ,,festgestellt, dass der Revisionswerber den Raum
vermietet hat, so wére die gegenstandliche Bestrafung gem § 52 Abs 1 Z 1
Tatbild 3 nicht méglich gewesen®.

Das unternehmerisch Zuganglichmachen einer verbotenen Ausspielung

iSd dritten Tatbilds des 8 52 Abs. 1 Z 1 GSpG verwirklicht eine Person, die das
Glucksspielgerat in ihrer Gewahrsame hat und dieses den Spielern zugénglich
macht, wie etwa ein Wirt, der sich von der Aufstellung des Gerétes durch den
Betreiber eine Belebung seiner Getrdnkeumsatze erhofft oder vom
Automatenbetreiber eine vom Ertrag des Automaten unabhé&ngige Miete erhélt
(vgl. VWGH 26.4.2017, Ra 2016/17/0273, mwN). Ein unternehmerisches
Zugéanglichmachen liegt nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes gerade dann vor, wenn ein Teil der R&umlichkeiten
,»als Aufstellflache fiir Glucksspielgerate* vermietet war (vgl. etwa

VWGH 26.2.2020, Ra 2019/17/0098, mwN).

Im Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses wurde dem
Revisionswerber vorgeworfen, verbotene Ausspielungen mit drei
Glucksspielautomaten unternehmerisch zugénglich gemacht zu haben, indem er
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»einen Teil der Rdumlichkeiten als Aufstellfldche fiir Gliicksspielgerdte
vermietet™ habe. Das LVWG hat diesen Spruch dadurch, dass es die Berufung
als unbegriindet abgewiesen hat, ibernommen. Damit enth&lt aber auch das
angefochtene Erkenntnis die von der Revision vermisste Feststellung uber die
Vermietung der Raumlichkeit. Dass eine solche Feststellung (allein) - wie in
der Revision behauptet - bereits gegen eine Anlastung des 8§ 52 Abs. 1 Z 1
drittes Tatbild GSpG sprechen wiurde, ist angesichts der oben angefiihrten
Rechtsprechung nicht ersichtlich, zumal das LVwG in seiner Begrindung die
weitere Feststellung getroffen hat, dass der Revisionswerber die
gegensténdlichen Gerate in seiner Gewahrsame gehabt habe. Dass diese
Beurteilung nicht richtig gewesen waére, wird von der Revision in ihrem
Zuléssigkeitsvorbringen nicht behauptet.

Da in der Revision somit insgesamt keine Rechtsfragen aufgezeigt werden,
denen im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundséatzliche Bedeutung zukame,
war diese gemaR 8 34 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren zurlickzuweisen.

Wien, am9. April 2021
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