. Ra 2021/17/0013-8
Verwaltungsgerichtshof 99 Mary 2021

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

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

Dr. Koprivnikar als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin

Mag. Kovacs, uber die Revision der U s.r.o. in B, vertreten durch

Dr. Patrick Ruth und MMag. Daniel Pinzger, Rechtsanwalte in 6020 Innsbruck,
Kapuzinergasse 8/4, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes
Niederdsterreich vom 1. Dezember 2020, LVwG-S-1512/001-2020, betreffend
Einziehung nach dem Glucksspielgesetz (belangte Behorde vor dem
Verwaltungsgericht: Bezirkshauptmannschaft Baden),Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung:

1. Mit Bescheid der belangten Behdrde vom 2. Juli 2020 wurden gemaR § 54
Abs. 1 und 2 Glucksspielgesetz - GSpG flnf naher konkretisierte, im Eigentum
der revisionswerbenden Partei stehende Glicksspielgerate eingezogen.

2.1. Mit dem angefochtenen Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes
Niederdsterreich (LVVwG) wurde der von der revisionswerbenden Partei
dagegen erhobenen Beschwerde nicht Folge gegeben und der angefochtene
Bescheid bestatigt (Spruchpunkt 1.) und ausgesprochen, dass gemaf

8 25a VWGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof geman
Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig sei (Spruchpunkt 2.).

2.2. Begriindend fuhrte das LVwG u.a. aus, mit den Eingriffsgegenstanden
seien verbotene Ausspielungen in Form von virtuellen Walzenspielen
angeboten worden; diese seien fiir jeden potentiellen Spieler zugénglich
gewesen und es habe Probespiele gegeben; die revisionswerbende Partei sei die
Eigentlimerin der Gerate und die Veranstalterin der verbotenen Ausspielungen.
Zur Beurteilung der von der revisionswerbenden Partei behaupteten
Unionsrechtswidrigkeit des GSpG wurden ebenfalls Feststellungen getroffen.

3.1. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auf3erordentliche
Revision.
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3.2. Die belangte Behdorde erstattete im eingeleiteten VVorverfahren keine
Revisionsbeantwortung.

Die Revision erweist sich als unzuldssig.

4.1. 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 VVerwaltungsgerichtshofes
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 Zul&ssigkeit der Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes geméal § 25a Abs. 1 VwGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aulRerordentlichen Revision gemal 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.

4.2.1. Zum Zulassigkeitsvorbringen der Revision ist festzuhalten, dass die
Voraussetzungen fir eine Vorlagepflicht an den Gerichtshof der Europdischen
Union (EuGH) gemaR Art. 267 AEUV Kklar bzw. geklart sind. Ebenso sind die
Anforderungen an eine Prifung der Unionsrechtskonformitat im
Zusammenhang mit einer Monopolregelung im Gliicksspielsektor durch die
nationalen Gerichte geklart (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). Diesen Anforderungen ist der Verwaltungsgerichtshof im
Erkenntnis vom 16. Marz 2016, Ro 2015/17/0022, durch die Durchfuhrung der
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nach der Rechtsprechung des EuGH erforderlichen Gesamtwirdigung
nachgekommen. Der Verwaltungsgerichtshof hat an dieser Gesamtwirdigung
mit Erkenntnis vom 11. Juli 2018, Ra 2018/17/0048, 0049, mit n&herer
Begrundung festgehalten. VVon dieser Rechtsprechung ist das LVwG angesichts
der von ihm getroffenen Feststellungen sowie seiner durchgefiihrten
Gesamtwirdigung im Revisionsfall nicht abgewichen. Entgegen dem weiteren
Vorbringen steht die angefochtene Entscheidung daher nicht im Widerspruch
zum Urteil des EuGH vom 30. April 2014, Pfleger, C-390/12.

4.2.2. Ebenso stehen nach den Ausfuihrungen des EuGH in seinem Urteil vom
14. Juni 2017, Online Games Handels GmbH ua, C-685/15, die Art. 49 AEUV
(Niederlassungsfreiheit) und Art. 56 AEUV (Dienstleistungsfreiheit) im Lichte
des Art. 47 GRC einem Verfahrensregime wie dem fur das Verwaltungsgericht
geltenden betreffend die amtswegige Ermittlung der Umstande der vom Gericht
entschiedenen Rechtssachen nicht entgegen (vgl. zuletzt auch EuGH 28.2.2018,
Sporting Odds Ltd., C-3/17, Rn. 55, sowie VWGH 11.7.2018, Ra 2018/17/0048,
0049, Rn. 24 ff, und VfGH 12.6.2018, E 885/2018).

4.2.3. Soweit die Revision zu ihrer Zul&ssigkeit vorbringt, das angefochtene
Erkenntnis stehe im Widerspruch zum jungst ergangenen Urteil des EUGH vom
12. September 2019 in den verbundenen Rechtssachen C-64/18, C-140/18,
C-146/18 und C-148/18, Maksimovic u.a., ist dem entgegenzuhalten, dass mit
dem angefochtenen Erkenntnis tber die revisionswerbende Partei weder eine
Geld- noch eine Ersatzfreiheitsstrafe verhdngt noch ein
Verfahrenskostenbeitrag vorgeschrieben wurde. In diesem Zusammenhang
stellt sich daher keine Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung.

4.2.4. Die revisionswerbende Partei bringt zur Zulassigkeit zuletzt vor, das
LVwG habe zwar entsprechende Feststellungen zur Verwirklichung des
objektiven Tatbildes nach § 52 Abs. 1 GSpG getroffen, hinsichtlich des unter
Spruchpunkt 1. des erstinstanzlichen Bescheides angefiihrten Gerates seien
diese jedoch offenkundig aktenwidrig, weil dieses Gerat nach dem
Aktenvermerk der Finanzpolizei ,,augenscheinlich defekt™ gewesen sei. Ohne
diese Feststellungen ergebe sich gerade nicht, dass ein objektives Tatbild
verwirklicht worden wére, weshalb das LVwG seiner Verpflichtung, ,,ndhere
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Feststellungen* zum Vorliegen der Verwirklichung des objektiven Tatbildes
des § 52 Abs. 1 GspG zu treffen, nicht nachgekommen sei; das Gerat sei
funktionsunttichtig und aktenkundig nicht betriebsbereit aufgestellt und defekt
gewesen.

Werden Verfahrensméngel als Zulassungsgriinde ins Treffen gefuhrt, so muss
auch schon in der abgesonderten Zuléssigkeitsbegriindung die Relevanz dieser
Verfahrensmangel, weshalb bei ihrer Vermeidung in der Sache ein anderes, fur
die revisionswerbende Partei glinstigeres Ergebnis hatte erzielt werden kénnen,
dargetan werden. Dies setzt voraus, dass - auch in der gesonderten Begriindung
flr die Zulassigkeit der Revision zumindest auf das Wesentliche
zusammengefasst - jene Tatsachen dargestellt werden, die sich bei Vermeidung
des Verfahrensfehlers als erwiesen ergeben héatten (vgl. VWGH 4.3.2019,

Ra 2018/20/0540).

Nach der hg. Rechtsprechung liegt eine dem Glicksspielmonopol unterliegende
Ausspielung iSd 8 2 Abs. 1 GSpG mit Glucksspielautomaten vor, wenn der
Unternehmer (Veranstalter) den Spielern fiir eine vermdgenswerte Leistung
(Einwurf von Geld- oder Spielmarken) eine mittels eines Glucksspielautomaten
zu bewirkende vermdgenswerte Gegenleistung in Aussicht stellt. Das ist bereits
dann der Fall, wenn der Gllcksspielautomat in betriebsbereitem Zustand
aufgestellt ist oder aus den Umstanden hervorgeht, dass jedem potentiellen
Interessenten die Inbetriebnahme des Gerétes moglich ist

(vgl. VWGH 9.4.2001, 97/17/0155, mwN). Der Verwaltungsgerichtshof hat
sich in mehreren Entscheidungen mit der Frage des Vorliegens von
Betriebsbereitschaft auseinandergesetzt und ausgesprochen, dass eine solche
Spielbereitschaft noch nicht durch jederzeit unmittelbar reversible Mallnahmen
beendet wird (vgl. VWGH 31.5.2017, Ra 2015/17/0077, mwN).

Die konkrete Beurteilung einer MaBnahme als derart reversibel und der sich
daraus ergebenden Betriebsbereitschaft hangt von den Umsténden des
Einzelfalles ab und obliegt dem Verwaltungsgericht. Eine Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung l&ge in diesem Zusammenhang nur dann vor, wenn
die Beurteilung durch das Verwaltungsgericht in einer die Rechtssicherheit
beeintrachtigenden unvertretbaren Weise vorgenommen worden wére
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(vgl. VWGH 31.1.2018, Ra 2017/17/0910 bis 0913, mwN). Eine derartige
Fehlbeurteilung ist aber im Revisionsfall angesichts der auf den Anmerkungen
im von der Revision zitierten Aktenvermerk - wonach das Gerat betriebsbereit
aufgestellt worden sei und Walzenspiele mit der Bezeichnung ,,Money Bee*
angeboten worden wéren und lediglich die ,,Banknotenannahme
augenscheinlich defekt™ gewesen sei - basierenden Feststellungen des LVwG
nicht ersichtlich (vgl. zu einem &hnlich gelagerten Revisionsvorbringen
VwWGH 13.4.2018, Ra 2018/17/0051).

4.3. In der Revision werden somit insgesamt keine Rechtsfragen aufgeworfen,
denen im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsétzliche Bedeutung zukame.
Die Revision war daher zuriickzuweisen.

Wien, am22. Marz 2021

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



