. Ra 2020/17/0132-5
Verwaltungsgerichtshof 99 Mérz 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

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 E V in W, vertreten durch Dr. Patrick Ruth und MMag. Daniel
Pinzger, Rechtsanwalte in 6020 Innsbruck, Kapuzinergasse 8/4, gegen das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes Wien vom 27. Oktober 2020,
VGW-002/V/059/13321/2020-1, betreffend VVorschreibung von Barauslagen
(belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Landespolizeidirektion Wien),
zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Hohe von € 1.346,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

1.1. Mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes Wien (Verwaltungsgericht) vom
30. April 2018 wurde der Revisionswerber als handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer der L U GmbH unter Einschrankung des Tatzeitraums der
zweifachen Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z 1

vierter Fall Glicksspielgesetz - GSpG schuldig erkannt, weil sich diese
Gesellschaft als Unternehmerin durch die Vermietung eines konkreten Lokals
insoweit an der Veranstaltung verbotener Ausspielungen im Sinne des § 2
Abs. 4 GSpG beteiligt habe, als die Mieterin und Lokalbetreiberin, die

S.C. SRL, durch das Aufstellen und den Betrieb naher bezeichneter (vorlaufig
beschlagnahmter und in Folge eingezogener) Gliicksspielgerate Personen gegen
Leistung von Geldeinsatzen vom Inland aus die Teilnahme an Glickspielen
ermoglich habe. Das Verwaltungsgericht setzte die mit Straferkenntnis der
Landespolizeidirektion Wien (LPD) vom 2. August 2017 verhangten
Geldstrafen (und die Ersatzfreiheitsstrafen) sowie den Beitrag zu den Kosten
des Verwaltungsstrafverfahrens herab. Weiters sprach das Verwaltungsgericht
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aus, dass der Revisionswerber keinen Beitrag zu den Kosten des
Beschwerdeverfahrens zu leisten habe, und erklarte eine ordentliche Revision
an den Verwaltungsgerichtshof gemaf Art. 133 Abs. 4 B-VVG fir unzul&ssig.

1.2. Die gegen dieses Erkenntnis erhobene auflRerordentliche Revision wies der
Verwaltungsgerichtshof mit Beschluss vom 13. September 2018,
Ra 2018/16/0126, 0127, zurtick.

2.1. Mit Bescheid der LPD vom 29. September 2020 wurde dem
Revisionswerber geméall § 50 Abs. 10 GSpG die Bezahlung von im Zuge eines
Beschlagnahme- und Einziehungsverfahrens geméf § 53 Abs. 1 und § 54
Abs. 1 GSpG nach der am 10. Marz 2017 an einem néher bezeichneten Tatort
erfolgten vorlaufigen Beschlagnahme néher konkretisierter
Eingriffsgegenstéande in das Glicksspielmonopol erwachsenen Barauslagen in
der Hohe von € 414,82 auferlegt.

Begrundend wurde ausgefiihrt, der Revisionswerber sei wegen der
»unternehmerischen Beteiligung® an verbotenen Ausspielungen rechtskriftig
bestraft worden. Die naher dargestellten Kosten (Abholung und Vernichtung
der Gerate sowie anteilige Lagergeblhren im Polizeilager) seien dem
Revisionswerber als Bestraftem gemaf § 50 Abs. 10 GSpG vorzuschreiben.

2.2. Das Verwaltungsgericht wies die gegen diesen Bescheid erhobene
Beschwerde des Revisionswerbers mit dem angefochtenen Erkenntnis vom
27. Oktober 2020 ohne Durchflihrung einer mundlichen Verhandlung geman
8 50 VWGVG als unbegriindet ab und sprach aus, dass gemal § 25a VWGG
eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG
unzulassig sei.

Begriindend flhrte das Verwaltungsgericht (u.a.) aus, die im Spruch des in
Beschwerde gezogenen Bescheides néher bezeichneten Glicksspielgerate samt
Zubehor seien am 10. Mérz 2017 in einem né&her genannten Lokal vorlaufig
beschlagnahmt worden. In weiterer Folge sei durch die belangte Behorde ein
mit 13. Juli 2017 datierter Beschlagnahme- und Einziehungsbescheid erlassen
worden. Mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes vom 30. April 2018 sei die
mit Bescheid der belangten Behorde ausgesprochene Einziehung dieser Geréte
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gegenuber der S.C. SRL bestatigt worden. Unter einem sei die Beschwerde des
Revisionswerbers gegen das Straferkenntnis der LPD vom 2. August 2017, mit
welchem Geldstrafen wegen Ubertretungen nach § 52 Abs. 1 Z 1

vierter Fall GSpG verhdngt worden seien, abgewiesen worden. Mit Beschluss
des Verwaltungsgerichtshofes vom 13. September 2018, Ra 2018/16/0126

bis 0127-4, sei unter anderem die dagegen erhobene Revision des
Revisionswerbers zuriickgewiesen worden. Aufgrund des rechtskréftigen
Einziehungsbescheides beziglich der beschlagnahmten und sodann
eingezogenen Sachen habe die LPD geméR § 54 Abs. 3 GSpG die Vernichtung
der Geréate angeordnet und diese am 28. Mai 2019 durchgefihrt. Fur die
Lagerung, Abholung und Vernichtung der betreffenden Gerate seien die im
angefochtenen Bescheid dargestellten Kosten erwachsen. Die Feststellungen
ergdben sich aus dem behordlichen Verwaltungsakt, in welchem die
Kostenermittlung nachvollziehbar und schliissig bescheinigt und dargelegt
werde; insoweit sei von Seiten des Revisionswerbers nichts bestritten worden.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Verwaltungsgericht (u.a.) aus, der
Revisionswerber sei rechtskraftig wegen Verwaltungsibertretungen nach dem
GSpG bestraft worden; seinen in der Beschwerde erhobenen Einwénden
komme , . keinerlei rechtliche Relevanz* zu. In verfahrensrechtlicher Hinsicht
sei auszufuhren, dass der in 8 50 Abs. 10 GSpG statuierte Kostenersatz nur
insoweit in Zusammenhang mit nach dem GSpG zu fuhrenden
Verwaltungsstrafverfahren stehe, als auf ein rechtskréftig abgeschlossenes
Strafverfahren, das zu einer Verurteilung des Beschuldigten gefuihrt habe,
abzustellen sei. Es handle sich bei einer Beschlagnahme bzw. Einziehung nach
88 53 und 54 GSpG aber um keine Strafe, sondern um eine
Sicherungsmafinahme. § 50 Abs. 10 GSpG sei daher nicht als lex specialis zu
8 64 Abs. 3 VStG zu verstehen sei, sondern ,,administrativrechtlicher Natur®.
Ein Anwendungsbereich fur die Kostenbestimmung des 8 64 VVStG sei daher in
einem Verfahren nach § 50 Abs. 10 GSpG nicht er6ffnet. Daraus folge im
Weiteren auch, dass eine Auferlegung dieser Kosten bereits im Spruch des
Straferkenntnisses wenigstens dem Grunde nach rechtlich nicht geboten sei,
allerdings komme auch ein Haftungsausspruch nach § 9 Abs. 7 VVStG in einem
Verfahren nach § 50 Abs. 10 GSpG nicht in Betracht.
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3.1. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auf3erordentliche
Revision.

3.2. Die belangte Behorde erstattete keine Revisionsbeantwortung.

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

4.1. Der Revisionswerber bringt zur Zulassigkeit der auflerordentlichen
Revision unter anderem unter Hinweis auf Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu § 64 Abs. 3 VStG vor, eine Vorschreibung von
Barauslagen nach 8 50 Abs. 10 GSpG dirfe nur innerhalb der Frist des

8 31 Abs. 2 VStG erfolgen, zumal es sich bei einem solchen Bescheid um einen
im ,,Verwaltungsstrafverfahren* ergangenen Bescheid handle und die
Bestimmung ausdrticklich auf die Bestrafung des zum Barauslagenersatz
Verpflichteten Bezug nehme. Die Vorschreibung der Barauslagen sei jedoch
nach Ablauf der Verjahrungsfrist am 10. Marz 2020 erfolgt. Dartber hinaus
habe das Verwaltungsgericht keine miindliche Verhandlung durchgefiihrt. Das
Verfahren zur Erlassung des Einziehungsbescheides stelle eine
,»Verwaltungsstrafsache* dar, sodass im Hinblick auf die Durchfiihrung einer
mandlichen Verhandlung § 44 VwGVG anzuwenden sei; Gleiches gelte fir
Beschlagnahmeverfahren. Insofern konne auch fiir Verfahren ,,auf
Vorschreibung von Barauslagen geméR § 50 Abs. 10 GSpG* nichts anderes
gelten. Ein Absehen von der Verhandlung ware vom Verwaltungsgericht nach
der Bestimmung des 8§ 44 VwWGVG zu beurteilen und zu begriinden gewesen,
was von diesem unterlassen worden sei.

4.2. Die Revision erweist sich mit diesem Vorbringen als zulassig und
begriindet:

4.3. Die flr die Vorschreibung von Barauslagen in einem
Verwaltungsstrafverfahren nach dem GSpG mafRgebende Bestimmung des
8 64 Abs. 3 VStG, BGBI. Nr. 52/1991 in der Fassung BGBI. I Nr. 57/2018,
lautet wie folgt:
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,,Kosten des Strafverfahrens
8§64.(..)

(3) Sind im Zuge des Verwaltungsstrafverfahrens Barauslagen erwachsen

(8 76 AVG), so ist dem Bestraften der Ersatz dieser Auslagen aufzuerlegen,
sofern sie nicht durch VVerschulden einer anderen Person verursacht sind; der
hienach zu ersetzende Betrag ist, wenn tunlich, im Erkenntnis (der
Strafverfiigung), sonst durch besonderen Bescheid ziffernméalig festzusetzen.
Dies gilt nicht fiir Gebtihren, die dem Dolmetscher und Ubersetzer zustehen,
der dem Beschuldigten beigestellt wurde.

()

8 50 Abs. 10 GSpG, BGBI. 620/1989 in der Fassung BGBI. | Nr. 118/2016,
lautet wie folgt:

,,Behorden und Verfahren

§50. (...)

(10) Erwachsen einer Behdrde bei einer Amtshandlung im Zusammenhang mit
dem Beschlagnahme- oder Einziehungsverfahren Barauslagen, so sind diese
den Bestraften zur ungeteilten Hand im Strafbescheid, allenfalls mittels
gesonderten Bescheids, aufzuerlegen.

()

4.4. Der Verwaltungsgerichtshof hat zu § 50 Abs. 10 GSpG bereits
ausgesprochen, dass diese Bestimmung eine lex specialis zu § 64 Abs. 3 VStG
darstellt, sodass § 64 Abs. 3 VStG nur subsididr zur Anwendung kommt, wenn
die VVorschreibung von Barauslagen nach § 50 Abs. 10 GSpG nicht in Betracht
kommt (vgl. VWGH 21.11.2018, Ra 2017/17/0322, mwN).

Bereits nach dem Wortlaut dieser Bestimmung ist (auch) die VVorschreibung
von Barauslagen dem Grunde nach durch gesonderten Bescheid erfasst
(vgl. VWGH 22.11.2018, Ro 2017/17/0026).

8 50 Abs. 10 GSpG setzt fur die Vorschreibung von Barauslagen - ebenso wie
8 64 Abs. 3 VSIG - zundchst voraus, dass der Beschuldigte wegen einer
Verwaltungsubertretung bestraft wurde. Zudem diirfen Kosten nach § 50
Abs. 10 GSpG nur in jenen Strafverfahren auferlegt werden, in denen eine
Bestrafung wegen einer Tatbegehung unter Verwendung von der
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Beschlagnahme oder Einziehung unterliegenden Gliicksspielgeraten erfolgt ist
(vgl. erneut VwWGH 21.11.2018, Ra 2017/17/0322).

4.5. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes sind Barauslagen (im
Sinne der Bestimmung des 8§ 64 Abs. 3 VStG) jedoch von der belangten
Behorde zu tragen, wenn das Verwaltungsstrafverfahren im

Instanzenzug - etwa wegen Verjahrung - eingestellt wird

(vgl. VWGH 4.12.1967, 1035/67; VWGH 20.11.2017, Ra 2017/03/0095).

Gemal} § 31 Abs. 2 VStG erlischt die Strafbarkeit einer
Verwaltungsubertretung durch Verjahrung. Demnach hat eine Bestrafung
innerhalb der Verjahrungsfrist des 8 31 Abs. 2 VStG zu erfolgen, wobei die
Frist des § 31 Abs. 2 VStG nur dann gewabhrt ist, wenn die
Rechtsmittelentscheidung innerhalb der dort genannten Frist gegentiber dem
Beschuldigten rechtswirksam erlassen wurde (vgl. VwGH 13.11.2018,

Ra 2018/17/0172, mwN). Es ist nicht ersichtlich und wird vom
Revisionswerber auch nicht behauptet, dass hinsichtlich des ihm angelasteten
Deliktes Verjahrung gemal § 31 Abs. 2 VStG eingetreten ist. Vielmehr ist der
Revisionswerber rechtskraftig wegen der Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z 1
viertes Tatbild GSpG bestraft worden.

4.6. Weiters handelt es sich bei der Beschlagnahme und Einziehung nach

8 53 GSpG und § 54 GSpG nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht um Strafen, sondern um
Sicherungsmafnahmen (vgl. etwa VWGH 28.2.2018, Ra 2017/17/0703;
6.9.2016, Ra 2015/09/0103; 26.5.2014, Ro 2014/17/0031), die der
Verhinderung weiterer Verwaltungsubertretungen bzw. der Fortsetzung der
Begehung einer Verwaltungsubertretung dienen und darauf abzielen, der
Gefahrlichkeit von bestimmten Sachen fir die Allgemeinheit
entgegenzuwirken (vgl. VWGH 3.7.2009, 2009/17/0065; 14.12.2011,
2011/17/0084).

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Zusammenhang mit Sicherungsmal3nahmen
bereits mehrfach ausgesprochen, dass solche auch ungeachtet einer
eingetretenen Verjéhrung nach 8 31 VVStG vorgenommen werden diirfen
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(vgl. etwa VWGH 24.10.1990, 90/03/0152; 22.6.1994, 93/01/0517; 28.2.1996,
94/03/0263, jeweils mwN).

Dirfen nun aber Beschlagnahme und Einziehung als Sicherungsmalinahmen in
einem Verwaltungsstrafverfahren wegen der Ubertretung des GSpG auch nach
Eintritt der Strafbarkeitsverjahrung vorgenommen werden, muss dies ebenso
flr die Vorschreibung der damit im Zusammenhang stehenden Kosten nach

8 50 Abs. 10 GSpG gelten, sofern der Beschuldigte innerhalb der
Strafbarkeitsverjahrungsfrist des 8 31 Abs. 2 VVStG wegen einer Tatbegehung
unter Verwendung von der Beschlagnahme oder Einziehung unterliegenden
Glucksspielgeraten bestraft wurde. Insofern durften dem Revisionswerber die
der belangten Behérde im Zusammenhang mit der vorlaufigen Beschlagnahme
und Einziehung erwachsenen Barauslagen auch nach Eintritt der
Strafbarkeitsverjahrung der den Sicherungsmafinahmen zugrunde liegenden
Verwaltungsubertretungen auferlegt werden.

4.7. Da die Vorschreibung von Barauslagen im Sinne des 8 50 Abs. 10 GSpG
somit auch nach Ablauf der Verjahrungsfrist des 8 31 Abs. 2 VStG zuldssig ist,
wird mit diesem Vorbringen des Revisionswerbers keine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Erkenntnisses aufgezeigt.

4.8. Soweit der Revisionswerber in der Revision erstmalig vorbringt, es waren
ihm Lagerkosten verrechnet worden, die der belangten Behdrde jedenfalls
entstanden wéren, weil die Anmietung der Lagerhalle ,,offenbar* in keinem
Zusammenhang mit der Beschlagnahme und Einziehung dieser
Glucksspielgeréate stinde, wird damit im Hinblick darauf, dass das
angefochtene Erkenntnis mangels entsprechenden Vorbringens des
Revisionswerbers im Beschwerdeverfahren dazu keine Feststellungen enthélt,
unter Bedachtnahme auf das im Revisionsverfahren geltende Neuerungsverbot
(8 41 erster Satz VwGG) keine Rechtswidrigkeit des Inhaltes des
angefochtenen Erkenntnisses aufgezeigt (vgl. z.B. VwGH 20.1.2016,
2013/17/0033; 18.5.2016, Ro 2014/17/0117).

4.9.1. Die Revision macht jedoch zu Recht eine Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend.
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4.9.2. Gemal} § 44 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht in
Verwaltungsstrafsachen eine dffentliche mundliche Verhandlung
durchzufihren. In den Abs. 2 bis 5 leg. cit. finden sich zuldssige Ausnahmen
von der Verhandlungspflicht. Ein Absehen von der Verhandlung ist vom
Verwaltungsgericht nach dieser Bestimmung zu beurteilen und zu begriinden
(vgl. VWGH 29.9.2020, Ra 2020/17/0074, mwN).

4.9.3. Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits wiederholt ausgesprochen, dass
die Beurteilung der Verhandlungspflicht in Verfahren betreffend die in

8 50 Abs. 10 GSpG genannten SicherungsmalRnahmen anhand der Bestimmung
des § 44 VWGVG zu erfolgen hat (vgl. hierzu VwGH 23.7.2020,

Ra 2020/17/0048, und VWGH 12.4.2018, Ra 2017/17/0810, jeweils mwN).
Auch der Abspruch betreffend die Barauslagen ist Gegenstand des
Verwaltungsstrafverfahrens (vgl. VWGH 20.11.2017, Ra 2017/03/0095).

Nichts anderes kann in einem Verfahren betreffend die VVorschreibung der im
Zusammenhang mit dem Beschlagnahme- oder Einziehungsverfahren
erwachsenen Barauslagen gelten, wenn diese in einem gesonderten Bescheid
auferlegt wurden.

4.9.4. Eine Begrlindung fir das Absehen von der Durchfiihrung einer
Verhandlung findet sich im angefochtenen Erkenntnis nicht. Das
Verwaltungsgericht hat iber die Beschwerde mit abweisendem Erkenntnis
entschieden, weshalb ein Absehen weder nach § 44 Abs. 2 VWGVG noch nach
8 44 Abs. 4 VwGVG in Betracht kommt (vgl. VwWGH 20.12.2018,

Ra 2017/17/0334, mwN). Auch ein ausdricklicher Verzicht auf die
Durchfiihrung einer Verhandlung im Sinn des § 44 Abs. 5 VWGVG ist nicht
ersichtlich.

4.9.5. Die Beschwerde des Revisionswerbers richtete sich zwar gegen einen
verfahrensrechtlichen Bescheid im Sinne des § 44 Abs. 3 Z 4 VStG und der
eigenhandig geschriebenen Beschwerde des im Beschwerdeverfahren
unvertretenen Revisionswerbers kann kein Antrag auf Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung enthommen werden. Der Verwaltungsgerichtshof hat
jedoch bereits zu § 51e Abs. 3 VStG (in der Fassung bis zum AulRerkrafttreten
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am 31.12.2013), der inhaltlich weitgehend 8§ 44 Abs. 3 VwWGVG entspricht,
festgehalten, dass die normierten VVoraussetzungen kumulativ erftllt sein
mussen, sodass ein Absehen von der Durchfuhrung einer miindlichen
Verhandlung nur zuléssig ist, wenn keine Partei die Durchfiihrung einer
solchen beantragt hat. Die Unterlassung eines Antrages auf Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung kann zwar als (schlissiger) Verzicht auf eine solche
gewertet werden, vom Vorliegen eines schllssigen Verzichts kann aber
insbesondere dann nicht ausgegangen werden, wenn eine unvertretene Partei
weder Uber die Moglichkeit einer Antragstellung belehrt wurde noch
Anhaltspunkte daftr bestehen, dass sie von dieser Moglichkeit hatte wissen
mussen (vgl. VWGH 28.10.2015, 2013/10/0215, mwN). Dass diese
Voraussetzungen fir die Annahme eines schllssigen Verzichts im
Revisionsfall erfiillt wéaren, l&sst sich den vorgelegten Verwaltungsakten nicht
entnehmen.

4.9.6. Das Verwaltungsgericht ware somit gemald § 44 Abs. 1 VWGVG
verpflichtet gewesen, eine mundliche Verhandlung durchzufiihren.

5.1. Das angefochtene Erkenntnis war daher geméal § 42 Abs. 2 Z 3
lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

5.2. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in
Verbindung mit der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am22. Marz 2021
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