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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien erkennt durch seine Richterin MMag. Dr. Ollram
Uber die Beschwerde des H. B., .. Wien, vertreten durch RA, gegen das
Straferkenntnis der Landespolizeidirektion Wien vom 23.11.2016, VStV/...,
wegen Verwaltungsubertretungen gemali

1.) 8§52 Abs. 1 Z 1 vierter Fall GSpG (Beteiligen an verbotenen Ausspielungen
als Unternehmer)

2.) 8 52 Abs. 1 Z 5 letzter Fall GSpG (Verstol3 gegen eine Mitwirkungspflicht nach
§ 50 Abs. 4 GSpG)

nach muandlicher Verhandlung gemal § 50 Abs. 1 VwGVG zu Recht:

I. Der Beschwerde wird Folge gegeben und das angefochtene Straferkenntnis in
allen Spruchpunkten ersatzlos aufgehoben; beide Strafverfahren werden geman

8 38 VWGVG iVm 8 45 Abs. 1 Z 2 erster Fall VStG eingestelit.

Il. Gemall 8 52 Abs. 8 VwWGVG wird dem Beschwerdefuhrer kein Beitrag zu den

Kosten des Beschwerdeverfahrens auferlegt.

I11. Die Revision ist gemald Art. 133 Abs. 4 erster Satz B-VG nicht zulassig.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Im angefochtenen Straferkenntnis legte die belangte Behdrde dem BF sinngemaf

zur Last, er habe



1.) sich am 9.12.2015 um 13:30 Uhr in Wien, ..., Lokal ,C.*, insofern
unternehmerisch an verbotenen Ausspielungen zur Teilnahme vom Inland aus
beteiligt, als er einem Glucksspielveranstalter ein néher spezifiziertes
Glucksspielgerat gegen Entgelt zur Verfigung gestellt habe, um aus den
veranstalteten Glicksspielen, namlich virtuellen Walzenspielen, fortgesetzt
Einnahmen zu erzielen;

2.) zur selben Zeit und am selben Ort Organen der Finanzpolizei die
Uberwachung der Einhaltung des GSpG ,massiv erschwert® und seine
Mitwirkungspflicht verletzt, indem er bei der Kontrolle im Lokal keine umfassende
Auskunft tber das vorgefundene und ohne Bewilligung betriebene Gerat erteilt
habe.

Ausgehend von einem verfahrensgegenstandlichen  Eingriffsgegenstand
verhangte die Behorde iiber den BF fiir beide angelasteten Ubertretungen jeweils
eine Geldstrafe von 3.000 Euro, fur den Fall der Uneinbringlichkeit jeweils eine
Ersatzfreiheitsstrafe von 198 Stunden; die Verfahrenskostenbeitrdge wurden
gemall 864 Abs. 2 VStG jeweils mit 300 Euro (10 % der verhéngten
Geldstrafen) festgesetzt; im Spruch ist als Gbertretene Norm fur beide Falle ohne
néahere Prazisierung der Sammeltatbestand ,,8 52 Abs. 1 Z 1 (GSpG)“ angefuhrt.
Begrindet ist der Bescheid unter Bezugnahme auf die im Verfahren eingelangte
Rechtfertigung vom 24.6.2016 sowie auf einschlagige Judikatur des EuGH
sinngema&l damit, dass die Verwaltungsubertretung aufgrund einer Anzeige von
Einsatzbeamten der Finanzpolizei nach eigenen dienstlichen Wahrnehmungen
vom 9.12.2015 als erwiesen anzusehen sei. Im Ablauf n&her beschriebene
Testspiele hatten ergeben, dass fiur die auf dem Gerat angebotenen Walzenspiele
bestimmte Geldeinsatze erforderlich gewesen und mittels Gewinnplan
unterschiedlich hohe Geldgewinne in Aussicht gestellt worden seien, sowie, dass
die Entscheidung UUber das Spielergebnis ohne Einflussméglichkeit von
Spielerseite ausschliel3lich vom Zufall abhangig gewesen sei. Es handle sich dabei
um  Glucksspiel und mangels Bewilligung und Anwendbarkeit eines
Ausnahmetatbestandes um verbotene Ausspielungen; das Gerat sei daher ein
Eingriffsgegenstand iSd GSpG. Der BF ziehe nach den ,Erhebungsergebnissen*
im Rahmen seiner unternehmerischen Beteiligung den wirtschaftlichen Nutzen
aus der Veranstaltung der betreffenden Gliucksspiele; das Gerat sei von der P.
GmbH aufgestellt worden. Ferner sei in der Anzeige der Kontrollorgane

festgehalten, dass der BF bezuglich des Gerats keinerlei Ausklnfte gegeben



habe, weshalb er seiner gesetzlichen Mitwirkungspflicht nicht nachgekommen
sei. Mangels Bekanntgabe der wirtschaftlichen Verhaltnisse sei (bei der
Strafbemessung) ohne Bericksichtigung von Sorgepflichten ein
durchschnittliches Einkommen und Vermoégenslosigkeit anzunehmen gewesen.
Milderungsgrinde seien nicht hervorgekommen, jedoch sei eine wiederholte
Fortsetzung der strafbaren Handlung Uber eine ladngere Zeit erschwerend zu
werten.

Dagegen richtet sich die fristgerecht und mangelfrei erhobene Beschwerde mit
den Begehren, eine mundliche Verhandlung durchzufiihren, den angefochtenen
Bescheid ersatzlos aufzuheben und das Strafverfahren einzustellen, in eventu
gemal 8 45 Abs. 1 Z 4 VStG eine Ermahnung aussprechen bzw. die Hohe der
verhangten Strafe herabzusetzen. In den begriindenden Ausfiihrungen wird u.a.
sinngemafl (unter mehreren Aspekten) eingewendet, dass die Voraussetzungen
far die gegenstandliche Tatanlastung nicht erfillt seien; ferner wird sachliche und
ortliche Unzustandigkeit der belangten Behoérde behauptet. Auch in der
vorangehenden Rechtfertigung vom 24.6.2016 hatte der BF die Begehung der
angelasteten Verwaltungsibertretung bzw. die Erfiullung der betreffenden
Tatbestandsmerkmale vollinhaltlich bestritten.

Das Finanzamt Wien, Finanzpolizei Team ..., als Anzeigenleger (Amtspartei nach
8 50 Abs. 5 GSpG) aulerte sich nach Beschwerdemitteilung durch das VGW mit
schriftlicher Stellungnahme vom 23.11.2017, in welcher es der Beschwerde
ausfiuhrlich begrindet entgegentritt.

Knapp drei Stunden vor Verhandlungsbeginn Ubermittelte der ausgewiesene
Vertreter der BF dem VGW eine weitere Stellungnahme zur Frage der
Unionsrechtskonformitat des GSpG sowie einen (weiteren) Beweisantrag auf
Einholung eines Sachverstandigengutachtens zum Nachweis der Qualifikation des
verfahrensgegenstandlichen Spielgerats als Geschicklichkeitsapparat. In der
Verhandlung vom 11.12.2017, der der BF und die BB wegen Terminkollisionen

fernblieben, wurden in der Sache keine weiteren Vorbringen erstattet.

Aufgrund des Ermittlungsverfahrens ist von folgendem

(entscheidungsrelevanten) Sachverhalt auszugehen:
Der BF ist bosnischer Staatsangehdriger und seit 10.4.2014 am Standort Wien,

.., zur Ausubung des Gastgewerbes in der Betriebsart , Kaffeehaus"” berechtigt;

jedenfalls im Dezember 2015 betrieb er dort im Rahmen eines



Einzelunternehmens ein Gastlokal mit der Geschaftsbezeichnung ,C.*. Die P.
GmbH (nachfolgend: P.), eine Gesellschaft nach 6sterreichischem Recht mit Sitz
in W., deren einziger zur selbstandigen Aulenvertretung befugte
handelsrechtliche Geschéaftsfiihrer seit 5.10.2013 der serbische Staatsangehorige
A. K. ist, hat seit den Jahren 2007 bzw. 2011 (an anderen Standorten)
durchgehend aufrechte Berechtigungen zur Ausibung der freien Gewerbe der
Spielautomatenvermietung und der Dienstleistungsvermittlung. Im Rahmen
seiner Haupterwerbstatigkeit im Gastgewerbe hatte der BF fur den genannten
Standort seit zumindest 22.4.2015 eine unbefristete und im Dezember 2015
aufrechte Vereinbarung mit der P., die dieser das Recht einraumte, einen Bereich
des Gastlokals gegen regelméfige Entgeltleistung fur die Aufstellung eines
eigenen als ,,Geschicklichkeitsapparat” bezeichneten und durch Verweisung auf
ein Sachverstandigengutachten vom 20.9.2014 funktionsméafiig festgelegten
Spielautomaten zu nutzen. Die in dieser Vereinbarung festgelegten Pflichten des
BF (dort bezeichnet als ,Partner”*) bestanden im Wesentlichen in der laufenden
Versorgung des Automaten mit Strom und Internetzugang uUber einen
Osterreichischen Anbieter, der Anzeige allfalliger Schéaden oder
Funktionsstorungen bei der P. (bezeichnet als ,Vermittler®), der téaglichen
Entleerung, gesonderten treuhdndigen Verwahrung, Verwaltung und Sicherung
des Geldinhalts bis zur Ubergabe an die P. als einziger Verfiigungsberechtigter,
der Versicherung des Automaten gegen Beschadigung und Diebstahl sowie der
laufenden Kontrolle und Archivierung ausgedruckter Bons (,,Tickets”); ferner
haftete der BF als Treuhdnder fir von ihm allenfalls verursachte Fehlbetrage. Die
Aufstellung vergleichbarer Spielgerate des BF oder Dritter war mittels
~Konkurrenzverbot® samt Ponale ausgeschlossen. Als Entgelt fur die
Flachennutzung samt Betreuungsleistungen hatte die P. dem BF einen monatlich
abzurechnenden Anteil von 50 % der auf dem Gerat einbezahlten Geldbetréage
abzuglich ,Bonustickets” (Spielern zustehender Guthaben) zu entrichten. Mit
diesen Betrdgen sollten 50 % der von der P. als Eigentimerin abgefihrten
Vergnugungssteuer von 1.400 Euro, sohin monatlich 700 Euro Fixanteil des BF
gegenverrechnet werden. Letztlich wurde in diesem Vertrag wiederholt auf
mogliche Auseinandersetzungen mit Behérden hingewiesen und diesbezuglich die
Rechtsvertretung auf Kosten der P. zugesagt.

Das verfahrensgegenstadndliche im Eigentum der P. stehende Spielgerat der

Marke/Type ,KA.“, Spielprogramm ,Skill Games®“, Seriennummer ... (FA-



Kontrollnummer 1) wurde aufgrund der vorgenannten Vereinbarung zu einem
nicht mehr feststellbaren Zeitpunkt vor der gegenstandlichen Kontrolle vom
9.12.2015 funktionstiichtig und spielbereit im Lokal des BF aufgestellt, dort von
der P. jedenfalls unmittelbar vor Kontrollbeginn vertragsgemafR auf eigene
Rechnung betrieben, jedoch bereits per 30.11.2015 bei der Magistratsabteilung 6
von der Vergnugungssteuer abgemeldet. Vorangehend war ab 31.7.2015 ein
gleichartiger Spielapparat der P. zur Erzielung geldwerter Gewinne (,,Skill
Games®) zur Vergnugungssteuer angemeldet worden. Allfallige erspielte
Endguthaben konnten direkt am Gerat auf einem Bon ausgedruckt werden und
wurden vom BF oder Bediensteten seines Lokalbetriebs in Bargeld ausbezahlt.
Weder die P. noch der BF haben oder hatten jemals eine behérdliche Konzession
oder Bewilligung fur Ausspielungen nach dem dsterreichischen GSpG.

Am 9.12.2015 ab etwa 13:30 Uhr fuhrten Organe der Finanzpolizei Wien (Team
...) im gedffneten Lokal des BF von Amts wegen eine unangekindigte Kontrolle
nach dem GSpG durch. Nach Betreten des Lokals fand die Amtsabordnung im
rechten hinteren Gastraumbereich neben der Schank das gegenstandliche
Spielgerat funktionstiichtig und betriebsbereit eingeschaltet vor. Aufgrund der
Wahrnehmungen der Kontrollorgane, insbesondere der von ca. 13:30 Uhr bis ca.
13:35 Uhr durchgefihrten Testspiele, wurde bis ca. 14:30 Uhr die vorlaufige
Beschlagnahme (8 53 Abs. 2 GSpG) des Spielapparats einschlief3lich des vor Ort
mangels Schlissels nicht zuganglichen Kasseninhalts (abzuglich des lokalseitig
beigestellten Testspielgelds in der Hohe wvon 10 Euro) durchgefuhrt und
bescheinigt. Mit dem vor Ort anwesenden BF als Lokalinhaber wurde von etwa
13:30 Uhr bis 14:00 Uhr unter dem Titel der Auskunftserteilung (8 50 Abs. 4
GSpG) eine Niederschrift aufgenommen, wobei der BF nach sinngeméaRer
Belehrung uUber Aussageverweigerungsrechte iSd 8 49 AVG einschlagige
Auskunfte ganzlich verweigerte. In der Folge wurde das beschlagnahmte Geréat
aus dem Lokal entfernt und der belangten Behtérde zur Verwahrung Ubergeben.
Der BF wurde von den Kontrollorganen mit zwei Schreiben vom 19.4.2016 wegen
Verwaltungsiuibertretungen nach &8 52 Abs. 1 Z 1 drittes - laut Uberschrift
irrtimlich ,viertes* - Tatbild (unternehmerisches Zugénglichmachen verbotener
Ausspielungen) und nach 8 52 Abs. 1 Z 5 letzter Fall GSpG (Verletzung von
Mitwirkungspflichten nach 8 50 Abs. 4 GSpG durch Verweigerung von

Auskunften) zur Anzeige gebracht.



Weitere Feststellungen — etwa zur genauen Funktion des Spielgeréats und des
Spielablaufs sowie zur Osterreichischen Situation in den Bereichen
Glucksspielregulierung, Glucksspielverhalten und faktischer Spielerschutz —

kénnen im Hinblick auf die rechtliche Beurteilung entfallen.

Beweisverfahren und (entscheidungsrelevante) Beweiswirdigung:

In der mundlichen Verhandlung vom 11.12.2017 wurden folgende Beweise
aufgenommen: Verlesung des bisherigen Akteninhalts (Behérden- und
Gerichtsakten) und der Akteninhalte der (gleichzeitig verhandelten
Beschlagnahme-, Einziehungs- und weiteren aus dem Sachverhalt resultierenden
Verwaltungsstrafverfahren (...); Vernehmung des Zeugen R. (Kontrollteam
Finanzpolizei). Eine erneute Ladung zweier weiterer unentschuldigt nicht
erschienener Zeugen, allenfalls unter Anwendung von Zwangsmitteln, erwies sich
far die Feststellung des mal3geblichen Sachverhalts letztendlich als nicht mehr
erforderlich. Die bei der Kontrolle erstellte Niederschrift mit dem beschuldigten
BF als Auskunftsperson (8 50 Abs. 4 GSpG) blieb wegen ganzlicher
Aussageverweigerung ohne Inhalt, weshalb sich eine allfallige Zustimmung zur
Verlesung erubrigte.

Die relevanten personlichen, unternehmensrechtlichen und gewerberechtlichen
Daten bzw. Funktionen der Beteiligten sind den in den Akten aufliegenden
Urkunden bzw. den offentlichen Registern (Melderegister, Firmenbuch, GISA) zu
entnehmen und, ebenso wie das schon in der Beschwerde nicht in Abrede
gestellte Fehlen von Berechtigungen nach dem GSpG, unstrittig. Das
Eigentumsrecht der P. an den vorlaufig und bescheidmé&fig beschlagnahmten
bzw. eingezogenen Gegenstdnden mit allen daraus resultierenden
Verfugungsbefugnissen ergibt sich aus dem bereits im Behoérdenverfahren
vorgelegten , Eigentumsnachweis” und der Aufstellvereinbarung vom 22.4.2015
(B/E-Akt Bl. 33-38; 46), die entsprechende unbestrittene Erklarungen enthalten,
in Verbindung mit der Fotodokumentation der Finanzpolizei vom 9.12.2015
(Aufkleber mit Seriennummer und Eigentumsvermerk, B/E-Akt Bl. 14). Die
zwischen der P. und dem BF fur die Aufstelldauer vereinbarten wechselseitigen
Verpflichtungen einschliel3lich der Grundlagen fur die Ermittlung des von der P.
an den BF zu leistenden Entgelts, die ausschliel3liche Verfigungsbefugnis der P.
Uber das Gerét sowie Uber die mit dem Betrieb verbundenen Geldbetrage und die

Modalitaten der Abrechnung und Auszahlung von spielerseitigen Guthaben sind



ebenfalls in der vorgelegten Vertragsurkunde vom 22.4.2015 festgehalten; die
Moglichkeit zur Einlésung Uber den Betrieb des BF ist auch auf den
Guthabensbons erwahnt (B/E-Akt Bl. 18). Die Feststellungen zu den
Vergnugungssteuermeldungen und zur vorangehenden Aufstellung eines
gleichartigen Spielapparats ergeben sich aus einem am Kontrolltag
abfotografierten Formular in Verbindung mit der amtlichen Korrespondenz
zwischen belangter Behorde und Magistratsabteilung 6 (B/E-Akt Bl. 19; 33-38).

Der Ablauf der finanzpolizeilichen Kontrolle vom 9.12.2015 ist durch den
Behodrdenakt und die Zeugenaussage des Kontrollorgans R. nachvollziehbar

dokumentiert und in den hier wesentlichen Punkten unstrittig.

Rechtliche Beurteilung:
Auf die Beschwerdevorbringen zu Verfahrens- und Begrindungsmaéangeln im

Behdrdenverfahren ist - abgesehen von der hier ausschlaggebenden Prifung
einer fristgerechten und zureichenden Verfolgungshandlung - in diesem Stadium
nicht mehr einzugehen, da das VG nicht die Verfahrensschritte und Entscheidung
der belangten Behdrde ,nachzuprifen”, sondern geméall 8 50 Abs. 1 VwGVG
unter Beachtung aller Verfahrensvorschriften ohnedies eine Sachentscheidung zu
treffen hat.

Die im Beschwerdeschriftsatz beschriebene ,,Subsidiaritatsregel” betrifft eine alte
Rechtslage (8 52 Abs. 2 GSpG aF), nach welcher die verwaltungsstrafrechtliche
Ahndung hinter einer allfalligen Strafbarkeit nach § 168 StGB zurucktrat. Diese
Regelung ist bereits durch die Novelle BGBI. | 13/2014 am 28.2.2014 aul3er Kraft
getreten. Auch die vom BF wiederholt zitierte Entscheidung des VfGH vom
13.6.2013, B 422/2013, bezieht sich auf die frihere Rechtslage. Nach dem
nunmehr geltenden 8§ 52 Abs. 3 GSpG ist der Verwaltungsstraftatbestand
vorrangig und der gerichtliche subsidiar anzuwenden. Da der Gesetzgeber das
Konzept einer ziffernmaliigen betragsmaligen Trennung der
verwaltungsstrafbehérdlichen und strafgerichtlichen Zustandigkeit aufgegeben
hat, ist auch die Ermittlung von Einsatzh6hen im Hinblick auf eine
Zustandigkeitsabgrenzung nicht mehr erforderlich. Dass die neue Regelung auch
nicht als verfassungswidrig anzusehen ist, hat der VfGH bereits klargestellt (vgl.
VIGH 10.3.2015, G 203/2014 ua; 18.6.2015, G 55/2015 ua); die belangte
Behorde war somit gemal? § 52 Abs. 3 GSpG sachlich fur das Strafverfahren

zustandig.



Das dem BF angelastete Verhalten erfolgte rechtlich an einem Wiener Standort,
da in seinem Lokal in Wien der Spielauftrag erteilt, der Einsatz geleistet, die
Starttaste betétigt, der Spielvorgang beobachtet und allfallige Guthaben an die
Spieler ausgezahlt werden konnten. Selbst wenn Uber das Gerat nach den
entscheidenden Spielereingaben mittels Internetverbindung ein an einem
anderen Ort durchgefuhrtes Spiel im engeren Sinn (die Positionierung der
virtuellen Walzen) beobachtet werden sollte, ware bei Vorliegen von
Ausspielungen von solchen in Wien auszugehen (vgl. VwGH 14.12.2011,
2011/17/0155). Damit steht auch die Ortliche Zustandigkeit der belangten

Behdrde aul3er Frage.

Gemal 8 38 VWGVG iVm § 45 Abs. 1 Z 2 erster Fall VStG hat das VG von der
Fortfihrung eines Strafverfahrens abzusehen und die Einstellung zu verfugen,
wenn der Beschuldigte die ihm zur Last gelegte Verwaltungsiubertretung nicht

begangen hat.

Zu Bescheid-Spruchpunkt 1:

Die einschlagigen Verwaltungsstrafbestimmungen des GSpG in der zur
angelasteten Tatzeit und zum Entscheidungszeitpunkt anwendbaren Fassung
lauten:

8 52. (1) Es begeht eine Verwaltungsubertretung und ist von der Behdrde in
den Fallen der Z 1 mit einer Geldstrafe von bis zu 60 000 Euro [...] zu bestrafen,
1. wer zur Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspielungen im Sinne des § 2
Abs. 4 veranstaltet, organisiert oder unternehmerisch zuganglich macht oder sich
als Unternehmer im Sinne des § 2 Abs. 2 daran beteiligt; [...].

(3) Ist durch eine Tat sowohl der Tatbestand der Verwaltungsubertretung nach
8 52 als auch der Tatbestand des 8 168 StGB verwirklicht, so ist nur nach den

Verwaltungsstrafbestimmungen des § 52 zu bestrafen.

GemalR 8 1 Abs. 1 GSpG ist ein Glucksspiel iSd GSpG ein Spiel, bei dem die
Entscheidung Uber das Spielergebnis ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall
abhangt.

Gemal 8 2 Abs. 1 GSpG sind Ausspielungen Glucksspiele,

1. die ein Unternehmer veranstaltet, organisiert, anbietet oder zuganglich macht

und



2. bei denen Spieler oder andere eine vermdégenswerte Leistung in Zu-
sammenhang mit der Teilnahme am Glucksspiel erbringen (Einsatz) und

3. bei denen vom Unternehmer, von Spielern oder von anderen eine
vermogenswerte Leistung in Aussicht gestellt wird (Gewinn).

Gemald Abs. 2 ist ,Unternehmer* iSd Abs. 1, wer selbststidndig eine nachhaltige
Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen aus der Durchfuhrung von Glicksspielen
ausubt, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein. Werden von
unterschiedlichen Personen in Absprache miteinander Teilleistungen zur
Durchfuhrung von Glucksspielen mit vermdgenswerten Leistungen iSd Z 2 und 3
des Abs. 1 an einem Ort angeboten, so liegt auch dann Unternehmereigenschaft
aller an der Durchfuhrung des Glicksspiels unmittelbar beteiligten Personen vor,
wenn bei einzelnen von ihnen die Einnahmenerzielungsabsicht fehlt oder sie an
der Veranstaltung, Organisation oder dem Angebot des Gliicksspiels nur beteiligt
sind.

GemalR Abs. 4 sind verbotene Ausspielungen solche, fur die eine Konzession
oder Bewilligung nach dem GSpG nicht erteilt wurde und die nicht vom
Glucksspielmonopol des Bundes geméal 8 4 ausgenommen sind. Gemal 8§ 4 Abs.
2 GSpG unterliegen u.a. Landesausspielungen mit Glucksspielautomaten nach

MaRRgabe des 8§ 5 nicht dem Glucksspielmonopol des Bundes.

Im Spruchtext des Strafbescheides vom 23.11.2016 wurde dem BF Beteiligen an
verbotenen Ausspielungen als Unternehmer nach dem vierten Tatbild des § 52
Abs. 1 Z 1 GSpG mit folgendem Wortlaut angelastet (Hervorhebungen VGW):

»,1.) Sie haben am 9.12.2015 um 13:30 Uhr, in Wien, ... Lokal ,C.“, zur
Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspielungen im Sinne des § 2 Abs. 4
GSpG unternehmerisch beteiligt, indem Sie, entgegen den Bestimmungen des
Glucksspielgesetzes das funktionsfahige und in betriebsbereitem Zustand
aufgestellte Glucksspielgerat [...] gegen Entgelt als Unternehmer, dem
Glucksspielveranstalter zur Verfugung gestellt um fortgesetzt Einnahmen
aus den veranstalteten Glucksspielen zu erzielen und an denen Personen die
Moglichkeit zur Teilnahme an Glucksspielen ermdglicht wurde. Das

Glucksspielgerat wurde von der Firma P. GmbH aufgestellt. [...]*

Die Bescheidbegrindung (Straferkenntnis S. 3/5) ,erlautert® das angelastete

Verhalten des BF wie folgt:
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»Sie haben es zu verantworten, dass am 9.12.2015 um 13:30 Uhr am
angefuhrten Standort verbotene Ausspielungen mit dem angefuhrten
Glucksspielgerat gem. 8 2 Abs. 4 GSpG durchgefuhrt wurden [...] und an dem
Spieler vom Inland aus teilnehmen konnten, an denen Sie sich unternehmerisch
beteiligt haben. Das Glicksspielgerat wurde von der Firma P. GmbH aufgestellt.
Aufgrund der Erhebungsergebnisse ziehen Sie den wirtschaftlichen Nutzen aus
der Veranstaltung der angezeigten Glicksspiele. Es wurden diese Glicksspiele
somit mit dem Vorsatz veranstaltet, an denen Sie sich unternehmerisch beteiligt
haben, um fortgesetzt Einnahmen aus der Durchfihrung dieser Glicksspiele
(vornehmlich in Form von virtuellen Walzenspielen) zu erzielen und gegen
Entgelt zur Verfigung gestellt. Sie haben daher eine Verwaltungsubertretung
gem. 8 52 Abs. 1 Z 1 GSpG viertes Tatbild begangen, was Sie zu verantworten
haben. [...]*

Die Tatanlastung in der vorausgehend am 21.6.2016 expedierten und
naturgemal nicht naher begriindeten Aufforderung zur Rechtfertigung bezog sich
- inhaltlich abweichend — auf ein unternehmerisches Beteiligen an verbotenen
Ausspielungen nach 8 52 Abs. 1 Z 1 3. Fall GSpG und hatte folgenden Wortlaut
(Hervorhebungen VGW):

»1) Sie haben am 9.12.2015 um 13:30 Uhr, in Wien, ... Lokal ,C.“, zur
Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspielungen im Sinne des § 2 Abs. 4
GSpG unternehmerisch zugéanglich gemacht, indem Sie entgegen der
Bestimmungen des Glicksspielgesetzes das funktionsfahige und in
betriebsbereitem Zustand aufgestellte Glicksspielgerat [...] gegen Entgelt
zur Verfugung gestellt, welches von der Firma P. aufgestellt wurde und an
dem Personen die Méglichkeit zur Teilnahme an Glicksspielen ermdéglicht wurde

um fortgesetzt Einnahmen aus den veranstalteten Glucksspielen zu erzielen [...]“.

Mit Schreiben der Behoérde vom 20.6.2016 (expediert am 21.6.2016) wurden
dem BF Kopien der beiden finanzpolizeilichen Strafanzeigen zur Akteneinsicht
Ubermittelt. In der einschlagigen Anzeige vom 19.4.2016 ist seine Tathandlung
wie folgt beschrieben:

.Herr H. B. hat zumindest am 9.12.2015 die mit dem Eingriffsgegenstand
ermdglichten Gliucksspiele in Form von verbotenen Ausspielungen dadurch im

angefuhrten Standort unternehmerisch zugénglich gemacht, dass er gegen
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Entgelt die Veranstaltung der verbotenen Ausspielungen in seinem Lokal
geduldet und an der Auszahlung erzielter Spielgewinne und an der erneuten
Bereitstellung des Gerates fur den nachsten Spieler (,,Nullstellen”) mitgewirkt
hat. Er hat damit selbststdndig eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen aus der Durchfihrung von Glicksspielen ausgelibt und ist daher als
Unternehmer iSd. 8 2 Abs. 2 GSpG zu betrachten.

Herr H. B. hat somit Glicksspiele in Form von verbotenen Ausspielungen, an
denen vom Inland aus teilgenommen werden konnte, namlich in Form von
Walzenspielen, unternehmerisch zuganglich gemacht und deshalb eine
Verwaltungsubertretung nach 8 52 Abs. 1 Z 1, drittes Tatbild, GSpG begangen.”
Das Anzeigeschreiben enthalt ferner die ermittelten Einsatz- und Gewinnhdhen in
Euro-Betrdgen sowie eine Beschreibung des getesteten Spielablaufs. In der
Uberschrift ist die angezeigte Ubertretung — offenkundig irrtiimlich — mit § 52

Abs. 1 Z 1, ,viertes Tatbild“ GSpG bezeichnet.

In der Begrundung des dem BF am 27.4.2016 zugestellten Beschlagnahme- und
Einziehungsbescheides vom 25.4.2016, ..., ist dieser ohne n&here Prazisierung
seines Tatverhaltens als Beschuldigter im gegenstdndlichen Strafverfahren
»wegen unternehmerischer Beteiligung an verbotenen Ausspielungen gem. § 52
Abs. 1 Z 1, 4. Fall GSpG* angefuhrt (B/E-Akt Bl. 207).

Nach der Rechtsprechung des VWGH kommt als Veranstalter nach dem ersten
Tatbild des § 52 Abs. 1 Z 1 GSpG in Betracht, wer das Spiel auf eigene Rechnung
und Gefahr ermdglicht, also das Risiko des Gewinns und Verlusts in seiner
Vermogenssphare tragt. Zugénglichmachen nach dem dritten Tatbild des § 52
Abs. 1 Z1 GSpG liegt vor, wenn eine Person das betreffende Gerat in ihrer
Gewahrsame hat und es dabei Spielern zuganglich macht, wie etwa ein Wirt, der
sich von der Aufstellung eines Apparats durch den Betreiber (Veranstalter) nur
eine Belebung seiner Getrankeumsatze erhofft oder vom Betreiber einen vom
Ertrag des Apparats unabhéngigen Mietzins erhalt (vgl. VwWGH 26.4.2017, Ra
2016/17/0273, mwV). Das vierte Tatbild des § 52 Abs. 1 Z 1 GSpG (,,Beteiligung
als Unternehmer*) betrifft nach Wortlaut und Systematik des GSpG ein Mitwirken
- allenfalls auch ohne Einnahmenerzielungsabsicht oder nur untergeordneter
Natur -, welches per se nicht unter die Tatbestdnde des Veranstaltens,

Organisierens oder unternehmerischen Zuganglichmachens subsumierbar ist (8 2
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Abs. 1 und 2 zweiter Satz GSpG). In Betracht kamen hier beispielsweise ein
(insbesondere entgeltliches) Zurverfugungstellen eigener oder in der eigenen
Dispositionsbefugnis stehender Glucksspielautomaten bzw. anderer
Eingriffsgegenstande an den Veranstalter oder auch eine zweckgerichtete
Beistellung von Veranstaltungsraum, dessen konkretes Zuganglichmachen einem
Dritten - etwa einem Gastwirt - obliegt, der das Gerat faktisch in seiner
Gewahrsame hat.

Unterstellt man im vorliegenden Fall Glicksspiel und verbotene Ausspielungen
iISd 88 1 und 2 GSpG - in den parallel gefuhrten Beschlagnahme-, Einziehungs-
und weiteren Strafverfahren (...) wurden entsprechende Feststellungen und
Rechtsausfuhrungen getroffen — ergibt sich im konkreten Fall folgende
Rollenverteilung: Die P. lielR den in ihrem Eigentum stehenden Spielapparat als
Unternehmerin iSd 8 2 Abs. 2 GSpG, namlich im Rahmen ihres weiteren
Unternehmensgegenstandes aufgrund einer dauerhaften und im eigenen Namen
geschlossenen Vereinbarung mit dem BF als Lokalinhaber, sohin selbstidndig und
nachhaltig, im Lokal fur Gaste frei zuganglich aufstellen und betrieb ihn dort auf
eigene Rechnung, um aus der Durchfuhrung der darauf angebotenen
Glucksspiele Einnahmen aus aufgeladenen und verspielten Geldguthaben zu
erzielen. Das Risiko von Gewinn und Verlust des Glicksspielbetriebs lag nach den
festgestellten Umstdnden zweifellos und auch unstrittig in der Vermodgenssphére
der P., die wahrend der Aufstelldauer Uber das Gerat und die darauf
eingegangenen Geldbetrage alleine verfugungsbefugt blieb und dem BF in einem
weiteren Schritt ein regelmaRiges Entgelt fur die Nutzung des Aufstellbereichs
leistete. Der BF liel den Spielapparat im Rahmen seines gewerblichen
Lokalbetriebs und aufgrund der vorgenannten Aufstellvereinbarung mit der P.,
sohin selbstandig und nachhaltig, in seinem fur jedermann frei zuganglichen
Lokal aufgestellt, sorgte selbst bzw. durch Anweisung seiner Mitarbeiter fir die
Betriebsbereitschaft sowie fur die Auszahlung von Gewinnen und erzielte durch
die Entgeltzahlung der P. Zusatzeinnahmen; auch durch erhdhte Kaffeehaus-
Konsumationen im Rahmen des Spielbetriebs waren fur den Gastbetrieb des BF
Zusatzeinnahmen zu erwarten. Der BF agierte damit ebenfalls als Unternehmer
iISd 8§82 Abs. 2 GSpG, trug jedoch bei bloR treuhédndiger Verwahrung der
Einnahmen - abgesehen von unter diesem Aspekt zu vernachlassigenden
Fixkosten wie Stromkosten u.a. - lediglich das Risiko niedriger Zusatzeinnahmen

und war an echten (im Minusbereich liegenden) Verlusten der P. tberhaupt nicht
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beteiligt. Somit hatte die P. mit ihrem eigenen Geréat jedenfalls unmittelbar vor
der Kontrolle vom 9.12.2015 verbotene Ausspielungen veranstaltet und der BF,
in dessen Gewahrsame sich das Gerat befand, diese Ausspielungen als

Lokalbetreiber unternehmerisch zuganglich gemacht.

Nach standiger Rechtsprechung des VwGH ist eine allenfalls erforderliche
Korrektur oder Prazisierung der im Spruch umschriebenen Tat iSd §44 a Z 1
VStG im Rechtsmittelverfahren moglich und geboten, sofern die Behorde gegen
den Beschuldigten innerhalb der Verfolgungsverjahrungsfrist (8 31 Abs. 1 VStG)
eine alle der Bestrafung zu Grunde liegenden Sachverhaltselemente enthaltende
Verfolgungshandlung iSd 8 32 Abs. 2 VStG gesetzt hat (VwWGH 20.5.2015, Ra
2014/09/0033). An eine die Frist nach 8§ 31 VStG unterbrechende
Verfolgungshandlung sind bezuglich der Umschreibung der dem Beschuldigten
zur Last gelegten Tat die gleichen Anforderungen zu stellen wie an die
Tatumschreibung im Spruch des Straferkenntnisses. Insofern hat sich die
Verfolgungshandlung auf eine bestimmte physische Person als Beschuldigten,
eine bestimmte Tatzeit, den ausreichend konkretisierten Tatort sowie samtliche
Tatbestandsmerkmale der durch die Tat verletzten Verwaltungsvorschrift iSd
8 44 a Z 2 VStG, sohin auf alle der spateren Bestrafung zu Grunde liegenden
Sachverhaltselemente zu beziehen; die (korrekte) rechtliche Qualifikation der Tat
ist hingegen noch nicht erforderlich (vgl. VWGH 5.12.2017, Ra 2017/02/0186;
29.3.2017, Ra 2016/02/0226, mwV). Folglich kann eine von der Behérde
zureichend angelastete Tat vom VG auch noch im Beschwerdeverfahren unter
einen anderen Tatbestand subsumiert werden, sofern das vorab konkret
angelastete Verhalten diesem Tatbestand zuordenbar ist und es sich um ein und
dasselbe Verhalten des Taters handelt, also Identitit des Tatsachverhalts
vorliegt. Eine Auswechslung der Tat durch die Rechtsmittelinstanz war und ist
hingegen keinesfalls mdglich (vgl. VwGH 29.3.2017, Ra 2016/02/0226;
27.2.2015, 2011/17/0131, mwV). Den Anforderungen des § 44 a Z 1 VStG ist
nach standiger Rechtsprechung dann entsprochen, wenn dem Beschuldigten die
Tat in so konkretisierter Umschreibung vorgeworfen ist, dass er in die Lage
versetzt wird, auf den konkreten Tatvorwurf bezogene Beweise anzubieten, um
den Tatvorwurf zu widerlegen, und er durch hinreichende Identifizierung der Tat
rechtlich davor geschutzt ist, wegen desselben Verhaltens nochmals zur

Verantwortung gezogen zu werden. Das an die Tatumschreibung zu stellende
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Genauigkeitserfordernis wird — gemessen an diesen Rechtsschutziberlegungen -
nicht nur von Delikt zu Delikt, sondern auch nach den jeweils gegebenen
Begleitumstdnden in jedem einzelnen Fall unterschiedlich sein (vgl. VwGH
25.9.2017, Ra 2017/02/0101; 19.12.2016, Ra 2016/17/0034; 14.12.2016, Ra
2015/17/0109; 13.9.2016, Ra 2016/03/0048; 20.4.2006, 2004/15/0030, mwV).
Der bloRRe Vorhalt der ,verba legalia“ des Straftatbestandes ist zur Wahrung der
Verteidigungsrechte wohl insbesondere dann nicht ausreichend, wenn diese ein
Verhalten beschreiben, das faktisch in unterschiedlichen Varianten verwirklicht
werden kann, oder das im allgemeinen Sprachgebrauch nicht mit einer

nachhaltig etablierten Bedeutung versehen ist.

Nach der Aktenlage verlieRen alle eingangs genannten gegen den BF als
Beschuldigten gerichteten behoérdlichen Amtshandlungen (einschlieBlich des
Strafbescheides selbst) die Behérdensphare vor dem 9.12.2016, sohin vor Ablauf
der Frist nach § 31 Abs. 1 VStG.

Im Spruchtext des Strafbescheides wird dem BF — wenn auch bei fehlender
Prézisierung der Ubertretenen Norm — unmissverstandlich ein unternehmerisches
Beteiligen an verbotenen Ausspielungen in  Form des entgeltlichen
Zurverfugungstellens (Vermietens bzw. Verpachtens) eines Glicksspielgerats an
einen namentlich nicht genannten Veranstalter zur Last gelegt. Da das
Ermittlungsverfahren schon auf der Behdrdenebene eindeutig ergeben hat, dass
Eigentumerin des in Rede stehenden Gerats die Veranstalterin (P.) selbst war,
der BF der Veranstalterin kein Geréat, sondern ein Stuck Aufstellflache entgeltlich
zur Verfugung stellte und jedenfalls keine entgeltliche Geratenutzung von Seiten
der P. oder eines dritten Veranstalters vorlag, ist dieser Tatvorwurf, was die Art
der Tathandlung betrifft, schlichtweg falsch. Auch die zitierten einschlagigen
Passagen der Bescheidbegriindung, bei welchen es sich im Wesentlichen nur um
Tautologien und  syntaktische Fehlkonstruktionen ohne  verstandliche

Grundaussage handelt, fiuhren zu keinem anderen objektiven Erklarungswert.

In der vorangehenden (systemgemall nicht begrindeten) Aufforderung zur
Rechtfertigung vom 21.6.2016 ist zwar das richtige Tatbild des
unternehmerischen Zuganglichmachens explizit angefuhrt und — anders als im
Bescheid — auch noch nicht von einem Zurverfugungstellen des Geréats an einen

»Glucksspielveranstalter* die Rede, weshalb das dort genannte
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»Zurverfigungstellen gegen Entgelt® im Gesamtzusammenhang noch im Sinn
eines Zuganglichmachens des Gerats fur Lokalgaste héatte verstanden werden
konnen, wofir der BF ein Entgelt lukrierte. Allerdings fehlen an dieser Stelle
wesentliche Tatmerkmale der Ausspielung, ndmlich ein Hinweis auf Einsatze von
echtem Geldwert (etwa im Gegensatz zu ,,Spielgeld”), sowie jegliche Hinweise
auf ein Inaussichtstellen geldwerter oder sonstiger Gewinne. Entgegen der
Auffassung der belangten Behdrde ist ein ,virtuelles Walzenspiel* auch nicht per
definitionem ein Glucksspiel und sind etwa Geschicklichkeitsspiele in Form
virtueller Walzenspiele sehr wohl technisch denkbar, weshalb mangels Hinweises
auf die zumindest vorwiegende Zufallssteuerung ein weiteres wesentliches
Tatmerkmal fehlt. Das Aufforderungsschreiben vom 21.6.2016 erfullt daher bei
Alleinbetrachtung die Anforderungen des 8 44 a Z 1 VStG jedenfalls nicht. Da
dem BF aber am selben Tag die oben auszugsweise zitierte Strafanzeige vom
19.4.2016 Uubersendet wurde, welche grundsatzlich alle wesentlichen (und
richtigen) Tatmerkmale enthalt, kann insgesamt von einer fristgerechten und
hinreichend konkretisierten Verfolgung eines unternehmerischen
Zugénglichmachens verbotener Ausspielungen ausgegangen werden.

In der Folge hat die belangte Behdrde jedoch keinen entsprechenden
Strafbescheid erlassen, sondern dem BF im Straferkenntnis vom 23.11.2016 eine
neue, anders geartete Tat (unternehmerisches Beteiligen an verbotenen
Ausspielungen durch entgeltliches Zurverfigungstellen eines Gliucksspielgerats
an einen Glucksspielveranstalter) zur Last gelegt, welche in der
Verfolgungshandlung keine Deckung findet und zudem auf den vorliegenden Fall
nicht zutrifft. Eine  Korrektur dieser Tatanlastung im Sinn des
Ermittlungsergebnisses (unternehmerisches Zuganglichmachen eines fremden
Glucksspielgerats im eigenen Gastbetrieb) kommt im Beschwerdeverfahren
schon deshalb nicht in Betracht, weil nicht nur die rechtliche Subsumtion,
sondern wesentliche Sachverhaltselemente zu &ndern waren, bei deren
Austausch nicht mehr vom selben Verhalten und von derselben Tat gesprochen
werden kann. Dass die Behdrde gegen den BF grundsatzlich eine fristgerechte
Verfolgungshandlung betreffend unternehmerisches Zugénglichmachen
verbotener Ausspielungen gesetzt hat, andert nichts daran, dass Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens nach Art 130 Abs. 1 Z 1 B-VG der angefochtene Bescheid
ist, der die Bestrafung hier nicht fir das vorab verfolgte, sondern fur ein anderes

Tatverhalten verfugt. Trafe das VG aufgrund der noch im Raum stehenden
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Verfolgungshandlung der Behérde an deren Stelle (erstmals) eine entsprechende
Sachentscheidung, wirde es seine Zustandigkeit im Beschwerdeverfahren
jedenfalls Uberschreiten.

Da der BF die ihm im angefochtenen Strafbescheid zur Last gelegte
Verwaltungsubertretung nachweislich nicht begangen hat, erweist sich die
Bestreitung der Tat im Ergebnis als zutreffend; der betreffende Spruchpunkt war
daher (ohne auf weitere Beschwerdepunkte n&aher eingehen zu miussen)
aufzuheben und das Strafverfahren gemald 8 45 Abs. 1 Z 2 erster Fall VStG

einzustellen.

Zu Bescheid-Spruchpunkt 2:

Die einschlagige Verwaltungsstrafbestimmung des GSpG in der zur angelasteten
Tatzeit und zum Entscheidungszeitpunkt anwendbaren Fassung lautet:

8 52. (1) Es begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der Behdrde [...]
mit einer Geldstrafe [...] in den Fallen der Z 2 bis 11 [...] bis zu 22 000 Euro zu
bestrafen, [...]

5. wer gegen eine Bestimmung der in 8 2 Abs. 3, § 12a Abs. 4 und § 21 Abs. 10
vorgesehenen Verordnung, gegen die Auflageverpflichtung von
Spielbeschreibungen, die Anzeigeverpflichtung gemal 8 4 Abs. 6 oder eine

Duldungs- oder Mitwirkungspflicht nach 8§ 50 Abs. 4 verstoldt; [...].

Gemal 8 50 Abs. 3 erster Satz GSpG sind die Organe der offentlichen Aufsicht
iISd Abs. 2, also jedenfalls die Organe des Offentlichen Sicherheitsdienstes und
der Abgabenbehoérden, zur Uberwachung der Einhaltung der Bestimmungen des
GSpG auch aus eigenem Antrieb berechtigt.

Gemal Abs. 4 sind die zustandige Strafbehorde und die Organe der offentlichen
Aufsicht zur  Durchfihrung ihrer Uberwachungsaufgaben berechtigt,
Betriebsstatten und Betriebsraume sowie Raumlichkeiten zu betreten, auch wenn
dies sonst der Allgemeinheit untersagt ist, soweit dies zur Uberwachung der
Einhaltung der Bestimmungen des GSpG erforderlich ist. Veranstalter und
Inhaber sowie Personen, die Glucksspieleinrichtungen bereithalten, haben u.a.
der Strafbeh6érde und den Organen der O&ffentlichen Aufsicht umfassend
Auskiinfte zu erteilen, umfassende Uberprifungen und Testspiele unter
Bereitstellung von Geld oder Spieleinsatzen zu ermdglichen und Einblick in die

gefuhrten Aufzeichnungen, in die Aufzeichnungen der Glicksspieleinrichtungen
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und in die nach dem GSpG aufzulegenden Spielbeschreibungen zu gewéhren
sowie dafur zu sorgen, dass eine anwesende Person diesen Verpflichtungen

gegenuber Kontrollorganen nachkommt.

Durch die Rechtsprechung des VWGH ist klargestellt, dass mit den in 8 50 Abs. 4
GSpG enthaltenen Duldungs- und Mitwirkungspflichten dem Versuch der
Glucksspielanbieter begegnet werden sollte, durch mangelnde Kooperation die
Behdrden an der Erlangung hinreichender Verdachtsmomente zu hindern und so
bereits im Ansatz die Einleitung von Strafverfahren zu vereiteln (VwGH
24.2.2014, 2013/17/0834). Wie die Ausfuhrungen im Volltext der zitierten
Entscheidung erkennen lassen, handelt es sich bei den in § 50 Abs. 4 GSpG
normierten Melde- und Auskunftspflichten nicht um solche, die iSd
Rechtsprechung des VfGH intentional auf eine Informationsbeschaffung zum
Zweck strafrechtlicher Verfolgung des Verpflichteten gerichtet sind, zumal diese
Auskunftspflichten sowohl im Rahmen legaler als auch illegaler (iSv in das
Glucksspielmonopol des Bundes eingreifender) Glucksspielbetriebe Anwendung
finden (vgl. sg. VwWGH 6.7.2017, Ra 2017/17/0451, uvm). Folglich war hierfur
(anders als etwa im Fall einer Lenkerauskunft nach 8 103 Abs. 2 KFG 1967) wohl
auch keine Verfassungsbestimmung erforderlich. Welche Art von Auskinften
nach § 50 Abs. 4 GSpG wie ,,umfassend” zu erteilen sind, ist gesetzlich nicht
geregelt. Dem Volltext des Erkenntnisses vom 24.2.2014, 2013/17/0834, und
den dortigen Zitierungen ist aber zu entnehmen, dass im Einzelfall mit zu
berucksichtigen sein wird, ob im Zeitpunkt einer Auskunftsverweigerung bereits
eine Situation vorlag, in der das Selbstbezichtigungsverbot/Schweigerecht iSd
Art. 6 ERMK der Auskunftsperson, zum Tragen hatte kommen kdnnen, etwa
deshalb, weil bereits vorher ein konkreter Verdacht einer ihr zuzurechnenden
Verwaltungstbertretung nach 8 52 Abs. 1 GSpG bestand. Bei Verstandnis des
Schweigerechts iSd EMRK erscheint auch nicht ausschlaggebend, dass es sich bei
der Einforderung von Auskunften nach § 50 Abs. 4 GSpG noch nicht um eine
strafbehoérdliche Vernehmung, sondern um eine eigeninitiierte Befragung durch
Organe der 6ffentlichen Aufsicht handelt, dies vor allem auch im Hinblick darauf,
dass die Verwaltungsvorschriften eine allenfalls nachfolgende Strafanzeige durch
die - von ebendiesen Organen vertretene - Abgabenbehérde besonders
institutionalisieren (8 50 Abs. 5 GSpG). In den Kontrollunterlagen vom 9.12.2015

ist zwar nicht ausdrucklich dokumentiert, inwieweit die Kontrollorgane gegentber
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dem BF eine vor Ort Dbereits bestehende begrindete Verdachtslage
kommunizierten, oder inwiefern dieser sich einer solchen ausgesetzt sah. Da sich
die vorgefundene Situation jedoch — und zwar offensichtlich auch ohne jede
Verbalauskunft von Seiten des BF — jedenfalls als so eindeutig erwies, dass
dieser unmittelbar aufgrund des Kontrollergebnisses auch als Beschuldigter
wegen unternehmerischen Zugénglichmachens verbotener Ausspielungen nach
8 52 Abs. 1 Z 1 dritter Fall GSpG zur Anzeige gebracht wurde, kann zum einen
nicht angenommen werden, dass die Behoérden an der Erlangung hinreichender
Verdachtsmomente gehindert wurden (VWGH 24.2.2014, 2013/17/0834) und ist
zum anderen davon auszugehen, dass ein diesbeziigliches Strafverfahren schon
vor Ort so deutlich im Raum stand, dass das Selbstbezichtigungsverbot iSd Art 6
EMRK bereits zum Tragen kam und der BF zu Recht annehmen konnte, dass
jegliche einschlagige Auskunft in diesem Strafverfahren zu seinen Lasten gehen
konne. Insofern ist — bezogen auf den konkreten Einzelfall — auch nicht von der

Verletzung einer Mitwirkungspflicht iSd 8 50 Abs. 4 GSpG auszugehen.

Die Verletzung einer Mitwirkungspflicht ist aber auch unter einem weiteren
Aspekt in Frage zu stellen: Im Rahmen der Niederschrift vom 9.12.2015 (ggst.
Strafakt, BI. 10-12) wurde der BF ausdrucklich Uber
Aussageverweigerungsrechte nach Art des 8 49 Abs. 1 AVG belehrt. Festgehalten
ist, dass die Auskunftsperson die Aussage u.a. uUber Fragen verweigern darf,
deren Beantwortung sie einer Gefahr ,strafgerichtlicher” (richtig: strafrechtlicher)
Verfolgung aussetzen wirde, worunter eine rechtsunkundige Person
grundsatzlich jegliche, also auch eine verwaltungsrechtliche Strafverfolgung
verstehen wird. Unmittelbar nachfolgend ist im Rahmen derselben Belehrung
(nur) fur den Fall einer ungerechtfertigten Aussageverweigerung eine Anzeige
nach dem gegenstandlichen Straftatbestand des 8 52 Abs. 1 Z5 GSpG
angedroht. Wie bereits ausgefuhrt, haben die Kontrollorgane den BF eigenstandig
und unmittelbar aufgrund der Kontrolle wegen eines Tatbestandes nach 8§ 52
Abs. 1 Z 1 GSpG zur Anzeige gebracht, was fur eine Kontrollsituation spricht, in
der der BF bereits mit einem diesbezlglichen Strafverfahren rechnen musste.
Alle ihm in diesem Zusammenhang potenziell schadenden Antworten durfte er
laut einer ausdricklichen, speziell auf die geforderte Auskunftserteilung
bezogenen Information der Kontrollorgane verweigern. Selbst wenn daher ein

Aussageverweigerungsrecht rechtlich noch nicht zum Tragen gekommen ware
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(vgl. VwWGH 19.12.2016, Ra 2016/17/0034, mwV), ist in Anbetracht der
expliziten Belehrung Uber einschlagige Aussageverweigerungsrechte im
Strafdrohungsfall davon auszugehen, dass die in Rede stehenden Auskiinfte von
den Kontrollorganen nur bedingt eingefordert und vom BF im Rahmen dieser
Bedingung verweigert wurden; im Ergebnis liegt daher wiederum keine

Verletzung einer Mitwirkungspflicht vor.

Somit war auch der zweite Spruchpunkt des angefochtenen Bescheides mangels
Erfallung des objektiven Tatbestands aufzuheben und das Strafverfahren geman
8 45 Abs. 1 Z 2 erster Fall VStG einzustellen.

Infolge Obsiegens in beiden Strafverfahren war dem BF gemall § 52 Abs. 8

VwWGVG kein Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens aufzuerlegen.

Zur Unzulassigkeit der Revision (8 25 a Abs. 1 VwGG):

Im Beschwerdeverfahren stellten sich keine materiellen oder
verfahrensrechtlichen Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung im Sinn des
Art. 133 Abs. 4 B-VG: Die rechtliche Beurteilung folgt den Leitlinien der jeweils
zitierten Rechtsprechung des VwGH; auch das einschldgige Verfahrensrecht
erscheint, soweit fur die Losung des vorliegenden Falles erforderlich, hinreichend
ausjudiziert. Die Beweiswiurdigung einschlie3lich der Beurteilung von
Beweisantragen unterliegt - ebenso wie die rechtliche Einzelfallbeurteilung —
grundsatzlich nicht der Nachprufung des VwGH (vgl. VwGH 8.11.2016, Ra
2016/09/0097; 20.4.2016, Ra 2016/17/0066; 24.2.2016, Ra 2016/04/0013,

mwV).

Belehrung

Gegen diese Entscheidung kann aulerordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof und/oder Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
erhoben werden. Die Revision bzw. Beschwerde ist spatestens innerhalb von
sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung der schriftlichen Ausfertigung der
Entscheidung durch einen bevollmachtigten Rechtsanwalt oder eine
bevollméachtigte Rechtsanwaltin abzufassen und im Fall der Revision beim
Verwaltungsgericht Wien, im Fall der Beschwerde direkt beim
Verfassungsgerichtshof einzubringen. Fir die Revision bzw. Beschwerde ist
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jeweils eine Eingabegebiihr von 240 Euro beim Finanzamt fur Gebuhren,
Verkehrsteuern und Glucksspiel zu entrichten. Ein entsprechender Zahlungsbeleg
ist der Eingabe anzuschliel3en.

Verwaltungsgericht Wien
MMag. Dr. Ollram
Richterin



