3 4021 Linz / VolksgartenstraBe 14
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LVwG-411039/8/Gf/JE/Mu 14. Dezember 2015
LVwWG-411067/6/Gf/JE/Mu
LVwG-411068/6/Gf/JE/Mu
LVwG-411071/6/Gf/JE/Mu

An den

Gerichtshof der Europadischen Union
Kanzlei des Gerichtshofes

Rue du Fort — Niedergrinewald
L-2925 Luxemburg

Antrag
auf
Vorabentscheidung
gemalB Art. 267 AEUV

a) Antragsteller: Verwaltungsgericht des Landes Oberosterreich
VolksgartenstraBe 14, 4021 Linz

b) Antragsgegner: Republik Osterreich, vertreten durch die Bundesregierung
Ballhausplatz 2, 1014 Wien

c) Parteien der Ausgangsverfahren:

aa) zur hg. Aktenzahl LVwWG-411039 (vormals: VwSen-740033), betreffend
einen Beschlagnahmebescheid der Landespolizeidirektion Oberdsterreich
(im Folgenden kurz: ,0 GmbH"):

O GmbH,
vertreten durch Dr. Patrick Ruth, Kapuzinergasse 8/4,
A-6020 Innsbruck, Rechtsanwalt < dr.ruth@aon.at >

bb) zu den hg. Aktenzahlen LVwWG-411067, 411068 und 411071, betreffend
Straferkenntnisse der Landespolizeidirektion Oberdsterreich



(im Folgenden kurz: ,B u.a."):

"7

7
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1.
2.
3. y

aIIe vertreten durch Dr. Fabian Maschke, Dominikanerbastei 17/11,
1010 Wien, Rechtsanwalt < office@maschke.at >

A. Sachverhalte der Ausgangsverfahren

I. Sachverhalt des Ausgangsverfahrens ,,0 GmbH"

1. Uber Anzeige einer (durch einen frilheren Bundesminister fir Justiz in dessen
Zweitfunktion als Rechtsanwalt vertretenen) GmbH und Uber anonyme Anzeigen
hin sowie in Entsprechung eines jeweils darauf gegriindeten Auftrages der Bun-
despolizeidirektion Wels (nunmehr: Landespolizeidirektion Oberdsterreich — Poli-
zeikommissariat Wels [LPD 00]) haben Exekutivorgane des Finanzamtes Linz
(d.h.: Beamte der Finanzpolizei) am 8. Marz 2012 eine Kontrolle der Gaststatte
»S" in W durchgefihrt.

Im Zuge dieses Ortsaugenscheines wurde wahrgenommen, dass in den Raum-
lichkeiten des Lokales insgesamt acht Gerate aufgestellt waren, hinsichtlich der
prima vista jeweils der Verdacht entstand, dass mit diesen fortgesetzt Eingriffe in
das Gllcksspielmonopol des Bundes vorgenommen werden bzw. worden waren.
Laut Auskunft des Lokalinhabers (eines serbischen Staatsangehérigen) sei zu
diesem Zeitpunkt (lediglich) eines dieser Gerate (mit der Gehausebezeichnung
~ACT World Games") im Eigentum der O GmbH (im Folgenden: Beschwerdeflih-
rerin), die Ubrigen Automaten hingegen in der Verfligungsbefugnis anderer Per-
sonen gestanden.

In der Folge wurde von diesen Polizeibeamten als verwaltungsstrafrechtli-
che SicherungsmaBnahme die vorlaufige Beschlagnahme aller Gerate samt
Kasseninhalt (1.485,- Euro) und 28 Schlisseln verflgt.

Dem von der Strafbehérde (LPD 00) vorgelegten Akt ist diesbeziiglich insbeson-
dere weder zu entnehmen, dass der Kontrolle ein Sachverstandiger zur Klarung
der Frage, ob es sich bei den beschlagnahmten Geraten um Gllcksspiel- oder
bloB um Geschicklichkeitsapparate handelte, beigezogen war, noch, dass seitens



der Exekutivorgane erhoben wurde, ob ein unionsrechtlich bedeutsamer Aus-
landsbezug vorliegt.

2. Hierauf hat die Strafbehérde (LPD 00, vormals: Bundespolizeidirektion Wels)
lediglich — und im Ergebnis Uberdies erfolglos - versucht, die Zuordnung der
Schlussel zu den einzelnen Geraten zu klaren. Ohne weitere eigenstandige Er-
mittlungsschritte (insbesondere solche zu den Eigentumsverhaltnissen an den
Automaten) vorzunehmen, wurde sodann mit Bescheid vom 17. April 2012, ZI.
S-4179/12, gemalBl § 53 Abs. 1 Z. 1 lit. a des Gllucksspielgesetzes (BGBI
620/1989 in der damals maBgeblichen Fassung BGBI I 76/2011, im Folgenden:
GSpG) die dauerhafte Beschlagnahme (u.a.) des prasumtiv im Eigentum der
Beschwerdeflihrerin stehenden Gerates angeordnet (und sodann das Verwal-
tungsstrafverfahren gegen diese fortgefiihrt).

Dem Verfahrensakt ist in gleicher Weise insbesondere nicht zu entnehmen, dass
(zumindest) die Behorde vor der Erlassung dieser Entscheidung einen Sachver-
standigen beigezogen hat, noch, dass sie erhoben hatte, ob ein unionsrechtlich
maBgeblicher Auslandsbezug vorliegt.

3. Gegen diesen Bescheid vom 17. April 2012 hat die Beschwerdeflhrerin (ohne
sich gleichzeitig als Eigentimerin des beschlagnahmten Gerates oder sonst dar-
Uber Verfligungsberechtigte zu deklarieren) Berufung an den Unabhdangigen
Verwaltungssenat des Landes Oberdsterreich (UVS OO) erhoben.

4. Mit Erkenntnis des UVS OO0 vom 21. Mai 2012, VwSen-740033/2/Gf/Rt,
wurde diese Berufung als unbegriindet abgewiesen und der angefochtene Be-
scheid bestatigt.

Dagegen hat die Beschwerdeflhrerin eine Beschwerde an den Verwaltungsge-
richtshof (VwGH) erhoben.

5. Mit Erkenntnis vom 1. Oktober 2015, 2012/17/0230, hat der VwGH dieser
Beschwerde stattgegeben und das Erkenntnis des UVS OO (nunmehr: Verwal-
tungsgericht des Landes Oberdsterreich - LVwWG 00) vom 21. Mai 2012 wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.

Begrindend wurde dazu im Wesentlichen ausgeflihrt, dass keine ausreichenden
Feststellungen hinsichtlich der bei den einzelnen Spielen mdglichen Héchsteinsat-
ze vorliegen wirden, was aber flr die Abgrenzung zwischen der Zustandigkeit
der ordentlichen Gerichte in Strafsachen einerseits und der verwaltungsgerichtli-
chen Zustandigkeit andererseits entscheidend sei.

6. Zwischenzeitlich hatte das LVwWG OO - beginnend mit dem Erkenntnis vom
29. Mai 2015, LVwG-410287/42/Gf/Mu — mehrfach ausgesprochen, dass das im



GSpG verankerte Monopolsystem unionsrechtswidrig sei und daraus als Schluss-
folgerungen abgeleitet, dass der VerstoB eines Wirtschaftsteilnehmers gegen eine
Regelung im Gllcksspielbereich nicht zu Sanktionen fuhren kénne, wenn diese
Norm mit Art. 56 AEUV nicht vereinbar ist (vgl. EuGH vom 30. April 2014,
C-390/12 [EU:C:2014:281 - ,Pfleger'], RN 64, m.w.N.). Daher sei in concreto
eine Beschlagnahme von Gllcksspielgeraten wegen des Verdachtes der Bege-
hung einer Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z. 1 GSpG ausgeschlossen, weil sich je-
ne die verwaltungsstrafrechtliche Beschlagnahme regelnde Eingriffsnorm des
§ 53 GSpG rechtssystematisch als eine auf der Gllcksspielmonopolregelung des
GSpG fuBende und mit dieser in einem untrennbaren Zusammenhang stehende
Bestimmung darstelle.

Gegen dieses sowie gegen eine Vielzahl anderer Erkenntnisse des LVWG 0O, mit
denen das im GSpG verankerte Monopolsystem als unionsrechtswidrig qualifiziert
wurde (vgl. etwa LVwG-410287/42/Gf/Mu vom 29. Mai 2015; LVwG-
410601/6/Gf/Mu vom 7. Juli 2015; LVwG-410602/6/Gf/Mu vom 7. Juli 2015;
LVwG-410622/7/Gf/Mu vom 7. Juli 2015; LVwG-410623/6/Gf/Mu vom 7. Juli
2015; LVwG-410702/5/Gf/Mu vom 8. Juli 2015; LVwG-410647/6/Gf/Mu vom
10. Juli 2015; und LVwWG-410701/6/Gf/Mu vom 10. Juli 2015), hat der Bundes-
minister fiir Finanzen jeweils eine Amtsrevision eingebracht; diese Revisi-
onsverfahren sind derzeit noch beim VwGH anhangig.

7. Im Gegensatz dazu ist das Beschwerdeverfahren gegen den Beschlagnahme-
bescheid der LPD OO vom 17. April 2012, ZI. S-4179/12, infolge der mit der
oben unter A.I.5. angefiihrten Entscheidung des VWGH vom 1. Oktober 2015,
2012/17/0230, verfigten Aufhebung des hg. Erkenntnisses vom 21. Mai 2012,
VwSen-740033/2/Gf/Rt, nunmehr (wiederum) vom LVwG 0O fortzufiihren, d.h.,
dass hg. zu entscheiden ist, ob die von der LPD OO gegeniiber der Beschwerde-
fuhrerin im Rahmen eines Verwaltungsstrafverfahrens angeordnete endglltige
Beschlagnahme eines Gerates - insbesondere auch unter unionsrechtlichem
Blickwinkel — rechtmaBig ist.

8. Davon ausgehend hat das LVwWG OO am 11. November 2015 eine 6ffentli-
che Verhandlung durchgefthrt.

An dieser Verhandlung haben der Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin
und ein Exekutivorgan als Vertreter der Amtspartei (Finanzamt Linz) teilge-
nommen; seitens der Strafbehérde (LPD OO) ist hingegen (ohne Angabe von
Grinden) kein Vertreter erschienen.

Im Zuge dieser 6ffentlichen Verhandlung wurden vom Vertreter der Amtspartei
diverse Beweismittel, die fur die Unionsrechtskonformitat des im GSpG veranker-
ten Quasi-Monopolsystems sprechen sollen, bezeichnet. Der Rechtsvertreter der
Beschwerdeflhrerin hat dagegen auf Beweismittel, die die Unionsrechtswidrigkeit



GSpG-Monopols belegen sollen, hingewiesen sowie (erst) Uber hg. Aufforderung
mit e-mail vom 7. Dezember 2015 bekannt gegeben, dass eine in Brinn (Tsche-
chien) ansassige GmbH die Veranstalterin der Uber das beschlagnahmte Gerat
von einem Server abrufbaren Glicksspiele ist.

I1. Sachverhalt des Ausgangsverfahrens ,,B u.a.™

1. Uber Anzeige einer (durch einen fritheren Bundesminister fir Justiz in dessen
Zweitfunktion als Rechtsanwalt vertretenen) GmbH haben Exekutivorgane des
Finanzamtes Linz (d.h.: Beamte der Finanzpolizei) am 14. August 2014 einen
Ortsaugenschein in der Gaststatte ,,C" in L durchgefihrt.

Im Zuge dieser Kontrolle wurde von den Beamten wahrgenommen, dass in den
Raumlichkeiten des Lokales insgesamt acht Gerate aufgestellt waren, hinsichtlich
der prima vista jeweils der Verdacht entstand, dass mit diesen fortgesetzt Ein-
griffe in das Gllcksspielmonopol des Bundes vorgenommen werden bzw. worden
waren. Laut Auskunft einer Angestellten stiinden diese Gerate im Eigentum einer
in Tschechien (Budweis) ansassigen GmbH (im Folgenden: Beschwerdeflihrerin),
die in Linz Uber eine dsterreichische Zweigniederlassung verflgt.

AbschlieBend haben die Polizeibeamten die vorlaufige Beschlagnahme samt-
licher Gerate verfligt sowie angeordnet, dass sich der Gerateeigentimer, der
Veranstalter und der Lokalinhaber binnen vier Wochen bei der LPD OO zu melden
hatten, widrigenfalls diese Strafbehdérde unabhdngig davon eine endglltige Be-
schlagnahme aussprechen kénne.

Dem von der belangten Behdrde vorgelegten Akt ist insbesondere nicht zu ent-
nehmen, dass dieser Kontrolle ein Sachverstandiger zur Klarung der Frage, ob es
sich bei den beschlagnahmten Geraten um Glicksspiel- oder bloB um Geschick-
lichkeitsapparate handelte, beigezogen war.

2. In der Folge hat die LPD 00 (méglicherweise aufgrund einer entsprechenden,
im Akt jedoch nicht einliegenden Meldung, jedenfalls aber) ohne weitere (doku-
mentierte) eigenstdndige Ermittlungsschritte gegen den Erstbeschwerdeflhrer
(als auBenvertretungsbefugtes Organ der Lokalbetreiberin bzw. als jene Person,
die verbotene Gllcksspiele zuganglich gemacht hat), die Zweitbeschwerdeflihre-
rin (als daran durch die Zurverfligungstellung der Raumlichkeiten unternehme-
risch Beteiligte) und die Drittbeschwerdeflihrerin (als Veranstalterin) bescheid-
maBig Geldstrafen in einer Hohe von jeweils 24.000,— Euro verhangt (vgl. die
Straferkenntnisse vom 24. September 2015, ZIn. VStV/914301060302,
914301060316 u. 914301060322/2014).



Eine Auseinandersetzung mit dem Umstand, dass der Erstbeschwerdefiihrer das
auBenvertretungsbefugte Organ einer im EU-Ausland (Slowakei) ansassigen
GmbH ist, erfolgte in diesen Entscheidungen nicht. Weiters ist dem Verfahrensakt
insbesondere auch nicht zu entnehmen, dass die Behérde vor der Erlassung die-
ser Straferkenntnisse einen Sachverstandigen zur Klarung der Frage, ob es sich
bei den beschlagnahmten Automaten um Gllcksspiel- oder bloB um Geschick-
lichkeitsapparate handelte, beigezogen hat.

3. Gegen diese Straferkenntnisse haben alle drei Beschwerdeflhrer eine auf
Art. 131 Abs. 1 Z. 1 B-VG gestltzte Beschwerde erhoben.

Sohin ist nunmehr vom LVWG OO zu entscheiden, ob die von der LPD 00 mit
den Straferkenntnissen vom 24. September 2015 gegen die Beschwerdeflhrer
verhangten Geldstrafen - insbesondere auch unter unionsrechtlichem Blickwinkel
- rechtmaBig sind.

4. Davon ausgehend wurde vom LVWG OO am 11. Dezember 2015 eine 6f-
fentliche Verhandlung durchgefihrt.

An dieser Verhandlung haben ein Vertreter der Strafbehorde und ein Exeku-
tivorgan als Vertreter der Amtspartei (Finanzamt Linz) teilgenommen; diese
haben diverse Beweismittel, die flir die Unionsrechtskonformitat des im GSpG
verankerten Quasi-Monopolsystems sprechen sollen, bezeichnet.

Der Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrer ist krankheitsbedingt nicht zur
Verhandlung erschienen, hat aber in deren Vorfeld auf zahlreiche Beweismittel,
die die Unionsrechtswidrigkeit der &dsterreichischen Gllcksspielmonopolregelung
belegen sollen, hingewiesen sowie bekannt gegeben, dass die den Anlass flr das
Strafverfahren gegeben habenden Gerate jeweils von einem in Bratislava (Slo-
wakei) befindlichen Server aus mit entsprechenden Spielprogrammen versorgt
wurden bzw. werden.

B. MafB3gebliche Rechtslage

1. Art. 47 erster und zweiter Satz der Europadischen Grundrechtecharta
(EGRC) lauten:

».Jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt
worden sind, hat das Recht, nach MaBgabe der in diesem Artikel vorgesehenen Bedingungen
bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen.



Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Sache von einem unabhdngigen, unparteiischen
und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in einem fairen Verfahren, 6ffentlich und inner-
halb angemessener Frist verhandelt wird."

2. Art. 48 EGRC |autet:

»(1) Jeder Angeklagte gilt bis zum rechtsférmlich erbrachten Beweis seiner Schuld als un-
schuldig.

(2) Jedem Angeklagten wird die Achtung der Verteidigungsrechte gewahrleistet."

3. Art. 6 der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) lautet aus-
zugsweise:

»(1) Jedermann hat Anspruch darauf, dass seine Sache in billiger Weise 6ffentlich und inner-
halb einer angemessenen Frist gehdrt wird, und zwar von einem unabhangigen und unpartei-
ischen, auf Gesetz beruhenden Gericht, das Uber zivilrechtliche Anspriche und Verpflichtun-
gen oder uber die Stichhaltigkeit der gegen ihn erhobenen Anklage zu entscheiden hat. .....

(2) Bis zum gesetzlichen Nachweis der Schuld wird vermutet, dass der wegen einer strafba-
ren Handlung Angeklagte unschuldig ist.

4. Art. 13 EMRK lautet:

»Sind die in der Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten verletzt worden, so hat der
Verletzte das Recht, eine wirksame Beschwerde bei einer nationalen Instanz einzulegen,
selbst wenn die Verletzung von Personen begangen worden ist, die in amtlicher Eigenschaft
gehandelt haben."

5. Zu den in den Anlassfdllen relevanten Zeitpunkten lauteten die maBgeblichen
Bestimmungen des o6sterreichischen Gliicksspielgesetzes, BGBI 620/1989, in
der Fassung BGBI I 76/2011 einerseits:

+STRAF- UND VERFAHRENSBESTIMMUNGEN
Behodrden und Verfahren

8§ 50. (1) FiUr Strafverfahren und BetriebsschlieBungen nach diesem Bundesgesetz sind in
erster Instanz die Bezirksverwaltungsbehérden, im ortlichen Wirkungsbereich einer Bundes-
polizeidirektion diese, und in zweiter Instanz die Unabhdangigen Verwaltungssenate gemafi
§ 51 Abs. 1 VStG zustandig.

(2) Diese Behorden kénnen sich der Mitwirkung der Organe der 6ffentlichen Aufsicht bedie-
nen und zur Klarung von Sachverhaltsfragen in Zusammenhang mit den Bestimmungen die-
ses Bundesgesetzes die Amtssachverstandigen des § 1 Abs. 3 hinzuziehen. Zu den Organen
der offentlichen Aufsicht zahlen jedenfalls die Organe des &6ffentlichen Sicherheitsdienstes
und der Abgabenbehdrden.

(3) zZur Uberwachung der Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind die Or-
gane der offentlichen Aufsicht auch aus eigenem Antrieb berechtigt. Die Organe der Abga-
benbehérden kénnen zur Sicherung der Ausiibung ihrer Uberwachungsbefugnisse die Organe
des offentlichen Sicherheitsdienstes hinzuziehen.

(4) Die Behorde nach Abs. 1 und die in Abs. 2 und 3 genannten Organe sind zur Durchfih-
rung ihrer Uberwachungsaufgaben berechtigt, Betriebsstatten und Betriebsraume sowie
Raumlichkeiten zu betreten, auch wenn dies sonst der Allgemeinheit untersagt ist, soweit



bzw.

dies zur Uberwachung der Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes erforderlich
ist. Veranstalter, Anbieter und Personen, die Gllcksspieleinrichtungen bereithalten, haben
der Behdrde nach Abs. 1, dem Amtssachverstéandigen (§ 1 Abs. 3) und den Organen der 6f-
fentlichen Aufsicht umfassend Auskiinfte zu erteilen, umfassende Uberpriifungen und Test-
spiele zu ermdglichen und Einblick in die gefiihrten Aufzeichnungen sowie die nach diesem
Bundesgesetz aufzulegenden Spielbeschreibungen zu gewahren.

§51. ...

8 52. (1) Es begeht eine Verwaltungstbertretung und ist von der Behdrde mit Geldstrafe bis
zu 22.000 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;

(2) Werden in Zusammenhang mit der Teilnahme an Ausspielungen vermdgenswerte Leis-
tungen flr ein Spiel von Uber 10 Euro von Spielern oder anderen geleistet, so handelt es sich
nicht mehr um geringe Betrdge und tritt insoweit eine allféllige Strafbarkeit nach diesem
Bundesgesetz hinter eine allféllige Strafbarkeit nach § 168 StGB zurlick. Die Befugnisse der
Organe der 6ffentlichen Aufsicht gemaB § 50 Abs. 2 sowie die Befugnisse im Rahmen der be-
hérdlichen SicherungsmaBnahmen nach §§ 53, 54 und 56a bleiben davon unberthrt.

§ 52a. .....

8 53. (1) Die Behdrde kann die Beschlagnahme der Glicksspielautomaten, der sonstigen
Eingriffsgegenstande und der technischen Hilfsmittel anordnen, und zwar sowohl wenn der
Verfall als auch wenn die Einziehung vorgesehen ist, wenn
1. der Verdacht besteht, dass

a) mit Glicksspielautomaten oder sonstigen Eingriffsgegensténden, mit denen in

das Glicksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, fortgesetzt gegen eine oder

mehrere Bestimmungen des § 52 Abs. 1 verstoBen wird, oder

b) .....

(2) Die Organe der 6ffentlichen Aufsicht kénnen die in Abs. 1 genannten Gegensténde auch
aus eigener Macht vorlaufig in Beschlag nehmen, um unverziglich sicherzustellen, dass die
Verwaltungsibertretungen gemaB einer oder mehrerer Bestimmungen des § 52 Abs. 1 nicht
fortgesetzt begangen oder wiederholt werden. Sie haben dariber auBer im Falle des § 52
Abs. 1 Z 7 dem Betroffenen sofort eine Bescheinigung auszustellen oder, wenn ein solcher
am Aufstellungsort nicht anwesend ist, dort zu hinterlassen und der Behérde die Anzeige zu
erstatten. .....

(3) Die Behdrde hat in den Fallen des Abs. 2 unverziglich das Verfahren zur Erlassung des

Beschlagnahmebescheides einzuleiten und Ermittlungen zur Feststellung von Identitat und
Aufenthalt des Eigentimers der Gegenstande, des Veranstalters und des Inhabers zu flihren.

in der Fassung BGBI I 13/2014 andererseits:

+STRAF- UND VERFAHRENSBESTIMMUNGEN
Behorden und Verfahren
8§ 50. (1) Fur Strafverfahren und BetriebsschlieBungen nach diesem Bundesgesetz sind die

Bezirksverwaltungsbehorden, im Gebiet einer Gemeinde, flr das die Landespolizeidirektion
zugleich Sicherheitsbehérde erster Instanz ist, die Landespolizeidirektion zustandig. Gegen



diese Entscheidungen kann Beschwerde an ein Verwaltungsgericht des Landes erhoben wer-
den.

(2) Diese Behorden kdnnen sich der Mitwirkung der Organe der o6ffentlichen Aufsicht bedie-
nen und zur Klarung von Sachverhaltsfragen in Zusammenhang mit den Bestimmungen die-
ses Bundesgesetzes die Amtssachverstéandigen des § 1 Abs. 3 hinzuziehen. Zu den Organen
der offentlichen Aufsicht zahlen jedenfalls die Organe des o6ffentlichen Sicherheitsdienstes
und der Abgabenbehdrden.

(3) Zur Uberwachung der Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind die Or-
gane der offentlichen Aufsicht auch aus eigenem Antrieb berechtigt. Die Organe der Abga-
benbehérden kénnen zur Sicherung der Ausiibung ihrer Uberwachungsbefugnisse die Organe
des offentlichen Sicherheitsdienstes hinzuziehen.

(4) Die Behérde nach Abs. 1 und die in Abs. 2 und 3 genannten Organe sind zur Durchflh-
rung ihrer Uberwachungsaufgaben berechtigt, Betriebsstitten und Betriebsrdume sowie
Raumlichkeiten 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 Gllcksspieleinrichtungen bereithalten, ha-
ben der Behérde nach Abs. 1, dem Amtssachversténdigen (§ 1 Abs. 3) und den Organen der
dffentlichen Aufsicht umfassend Auskiinfte zu erteilen, umfassende Uberpriifungen und Test-
spiele unter Bereitstellung von Geld oder Spieleinsdtzen zu ermdglichen und Einblick in die
geflhrten Aufzeichnungen, in die Aufzeichnungen der Glicksspieleinrichtungen und in die
nach diesem Bundesgesetz aufzulegenden Spielbeschreibungen zu gewdhren sowie daflr zu
sorgen, dass eine anwesende Person diesen Verpflichtungen gegeniber Kontrollorganen
nachkommt.

8 52. (1) Es begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der Behdrde in den Fallen der
Z 1 mit einer Geldstrafe von bis zu 60.000 Euro und in den Féllen der Z 2 bis 11 mit bis zu
22.000 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 Unterneh-
mer im Sinne des § 2 Abs. 2 daran beteiligt;

(2) Bei Ubertretung des Abs. 1 Z 1 mit bis zu drei Gliicksspielautomaten oder anderen Ein-
griffsgegenstanden ist fur jeden Gllicksspielautomaten oder anderen Eingriffsgegenstand eine
Geldstrafe in der H6he von 1.000 Euro bis zu 10.000 Euro, im Falle der erstmaligen und wei-
teren Wiederholung von 3.000 Euro bis zu 30.000 Euro, bei Ubertretung mit mehr als drei
Glucksspielautomaten oder anderen Eingriffsgegenstanden fur jeden Glicksspielautomaten
oder anderen Eingriffsgegenstand eine Geldstrafe von 3.000 Euro bis zu 30.000 Euro, im Fal-
le der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 6.000 Euro bis zu 60.000 Euro zu verhan-
gen.

(3) Ist durch eine Tat sowohl der Tatbestand der Verwaltungsibertretung nach § 52 als auch
der Tatbestand des § 168 StGB verwirklicht, so ist nur nach den Verwaltungsstrafbestim-
mungen des § 52 zu bestrafen.

§ 52a. .....

8§ 53. (1) Die Behodrde kann die Beschlagnahme der Gllcksspielautomaten, der sonstigen
Eingriffsgegenstande und der technischen Hilfsmittel anordnen, und zwar sowohl wenn der
Verfall als auch wenn die Einziehung vorgesehen ist, wenn
1. der Verdacht besteht, dass
a) mit Glicksspielautomaten oder sonstigen Eingriffsgegensténden, mit denen in
das Glicksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, fortgesetzt gegen eine oder
mehrere Bestimmungen des § 52 Abs. 1 verstoBen wird, oder
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(2) Die Organe der offentlichen Aufsicht kénnen die in Abs. 1 genannten Gegenstande auch
aus eigener Macht vorlaufig in Beschlag nehmen, um unverziglich sicherzustellen, dass die
Verwaltungsibertretungen gemaB einer oder mehrerer Bestimmungen des § 52 Abs. 1 nicht
fortgesetzt begangen oder wiederholt werden. Sie haben dariber auBer im Falle des § 52
Abs. 1 Z 7 dem Betroffenen sofort eine Bescheinigung auszustellen oder, wenn ein solcher
am Aufstellungsort nicht anwesend ist, dort zu hinterlassen und der Behdrde die Anzeige zu
erstatten. .....

(3) Die Behdrde hat in den Fallen des Abs. 2 unverziglich das Verfahren zur Erlassung des
Beschlagnahmebescheides einzuleiten und Ermittlungen zur Feststellung von Identitat und
Aufenthalt des Eigentimers der Gegenstande, des Veranstalters und des Inhabers zu flihren.

6. Unter der Uberschrift ,Drittes Hauptstiick: Vollziechung des Bundes -
B. Ordentliche Gerichtsbarkeit" lauten Art. 90 bzw. Art. 94 Abs. 1 des 0s-
terreichischen Bundes-Verfassungsgesetzes (BGBl 1/1930 i.d.g.F. BGBI I
102/2014, im Folgenden: B-VG):

~Artikel 90. (1) Die Verhandlungen in Zivil- und Strafrechtssachen vor dem erkennenden
ordentlichen Gericht sind mindlich und 6ffentlich. Ausnahmen bestimmt das Gesetz.

(2) Im Strafverfahren gilt der Anklageprozess."

7. Soweit es im Besonderen das behordliche Verwaltungsstrafverfahren be-
trifft, finden sich im B-VG unter der Uberschrift ,Siebentes Hauptstiick: Ga-
rantien der Verfassung und Verwaltung - A. Verwaltungsgerichtsbarkeit"
folgende Bestimmungen:

~Artikel 130. (1) Die Verwaltungsgerichte erkennen Uber Beschwerden
1. gegen den Bescheid einer Verwaltungsbehérde wegen Rechtswidrigkeit;
2. ... A

(4) Uber Beschwerden gemaB Abs. 1 Z 1 in Verwaltungsstrafsachen hat das Verwaltungs-
gericht in der Sache selbst zu entscheiden. .....

(5) Von der Zustdndigkeit der Verwaltungsgerichte ausgeschlossen sind Rechtssa-
chen, die zur Zusténdigkeit der ordentlichen Gerichte oder des Verfassungsgerichtshofes
gehodren, sofern nicht in diesem Gesetz anderes bestimmt ist.

Artikel 131. .....

Artikel 136. (1) .....

(2) Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Verwaltungsgerichtes des
Bundes fiur Finanzen wird durch ein besonderes Bundesgesetz einheitlich geregelt. .....

8. Hinsichtlich des im Falle einer gegen einen im Rahmen eines (nicht gerichtli-
chen, sondern behoérdlichen) Verwaltungsstrafverfahrens erlassenen Be-
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scheid (wie z.B. einen Beschlagnahmebescheid oder ein Straferkenntnis) an ein
Verwaltungsgericht erhobenen Beschwerde von diesem anzuwendenden Ver-
fahrensrechts ordnen die §§ 18, 38 und 46 des (auf Art. 136 Abs. 2 erster Satz
B-VG basierenden) Verwaltungsgerichtsverfahrengesetzes (BGBI I 33/2013
i.d.g.F. BGBI I 122/2013, im Folgenden: VWGVG) an:

8§ 18. Partei ist auch die belangte Behorde.
g 19. .....

8 38. Soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, sind auf das Verfahren
Uber Beschwerden gemaB Art. 130 Abs. 1 B-VG in Verwaltungsstrafsachen die Bestim-
mungen des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 - VStG, BGBI. Nr. 52/1991, mit Ausnahme
des 5. Abschnittes des II. Teiles, und des Finanzstrafgesetzes - FinStrG, BGBI. Nr. 129/1958,
und im Ubrigen jene verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen
sinngemaB anzuwenden, die die Behdérde in dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden gehabt hatte.

§ 39. .....

8 46. (1) Das Verwaltungsgericht hat die zur Entscheidung der Sache erforderlichen Beweise
aufzunehmen.

8.1. Nahere Bestimmungen hinsichtlich der Funktion der Parteistellung
der Behorde im Verfahren vor den Verwaltungsgerichten einerseits sowie in
Bezug auf das von letzteren durchzufiihrende Ermittlungsverfahren sind
im VWGVG nicht enthalten, sodass insoweit formal zunachst das in § 38
VwGVG angesprochene Verwaltungsstrafgesetz (BGBl 52/1991 i.d.g.F. BGBI I
33/2013, im Folgenden: VStG) zum Tragen kommt.

Allerdings statuiert auch das das behordliche Verwaltungsstrafverfahren regeln-
de VStG keine diesbezliglich eigenstandigen Vorschriften, sondern vielmehr nur
eine Verweisungsbestimmung:

~8 24. Soweit sich aus diesem Bundesgesetz nicht anderes ergibt, gilt das AVG auch im
Verwaltungsstrafverfahren. Die §§ 2, 3, 4, 11, 12, 13 Abs. 8, 14 Abs. 3 zweiter Satz, 37
zweiter Satz, 39 Abs. 3, 41, 42, 44a bis 44g, 51, 57, 68 Abs. 2 und 3, 75 und 78 bis 82 AVG
sind im Verwaltungsstrafverfahren nicht anzuwenden.™

Im Ubrigen ordnet § 25 VStG als Grundsatz fiir das Strafverfahren der Behérde
an:

»8 25. (1) Verwaltungsubertretungen sind mit Ausnahme des Falles des § 56 von Amts we-
gen zu verfolgen.

(2) Die der Entlastung des Beschuldigten dienlichen Umstande sind in gleicher Weise zu be-
rlicksichtigen wie die belastenden.
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8.2. Im Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz (BGBl 51/1991 i.d.g.F.
BGBI I 161/2013, im Folgenden: AVG) wird schlieBlich in den §8§ 8 bzw. 39 be-
zuglich der Parteistellung und der Sachverhaltsermittlung im (gleichsam ,,norma-
len") behoérdlichen Administrativverfahren angeordnet:

8 8. Personen, die eine Tatigkeit der Behdrde in Anspruch nehmen oder auf die sich die Ta-
tigkeit der Behdrde bezieht, sind Beteiligte und, insoweit sie an der Sache vermdge eines
Rechtsanspruches oder eines rechtlichen Interesses beteiligt sind, Parteien.

§9....

8 39. (1) Fur die Durchfihrung des Ermittlungsverfahrens sind die Verwaltungsvorschriften
maBgebend.

(2) Soweit die Verwaltungsvorschriften hiertiber keine Anordnungen enthalten, hat die Be-
hérde von Amts wegen vorzugehen und unter Beobachtung der in diesem Teil enthaltenen
Vorschriften den Gang des Ermittlungsverfahrens zu bestimmen. Sie kann insbesondere von
Amts wegen oder auf Antrag eine mundliche Verhandlung durchfiihren und mehrere Verwal-
tungssachen zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbinden oder sie wieder
trennen. Die Behdrde hat sich bei allen diesen Verfahrensanordnungen von Ricksichten auf
moglichste ZweckmaBigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis leiten zu lassen.

9. An diesem Punkt ldsst sich somit resimierend feststellen, dass in den vom
LVwG 00 in Beschwerden wegen Verwaltungsstrafsachen anzuwendenden Ver-
fahrensnormen die Rolle der Strafbehorde als anklagendes Organ auf ge-
setzlicher Ebene wohl nicht in einer dem Rechtsstaatsprinzip angemessenen
Weise klar definiert ist.

C. Vom LVwG 00 zu beachtende Judikatur

I. Zu der aus ihrer Parteistellung resultierenden Funktion der Behorde
als ,Vertreterin der Anklage" im Verfahren vor dem VwG

1. Aus einer Gesamtzusammenschau des AVG ergibt sich, dass einer Partei in
einem behordlichen (Administrativ- oder Verwaltungsstraf-)Verfahren insbeson-
dere die folgenden prozessualen Befugnisse zukommen:

Recht auf Akteneinsicht (§ 17 AVG)

Recht auf Parteiengehér (§ 37; § 43 Abs. 2, 3 und 4 AVG)

Recht auf Ladung zur mindlichen Verhandlung (§§ 41 f AVG)

Recht auf Kenntnisnahme vom und Stellungnahme zum Ergebnis der Beweisauf-
nahme (§ 45 Abs. 3 AVG)

e Recht auf Ablehnung eines nichtamtlichen Dolmetschers oder Sachverstandigen
(88 39a und 53 Abs. 1 AVG)
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e Recht auf Erlassung und Bekanntgabe des Bescheides (§ 62 Abs. 1 bis 3 AVG; §
67g AVG)

e Recht auf Erhebung ordentlicher Rechtsmittel (§ 57 AVG, § 63 AVG und § 64a
Abs. 2 AVG)

e Recht auf Erhebung auBerordentlicher Rechtsmittel (§ 69 AVG und § 70 AVG)

e Recht auf Geltendmachung der Entscheidungspflicht der Behoérde (§ 73 AVG)

2. Soweit Organen des Staates bzw. Behorden gesetzlich die Stellung einer
Verfahrenspartei eingeraumt ist (sog. ,Amtsparteien"), nehmen diese - rechts-
systematisch besehen - nicht subjektive Rechte (des von ihnen reprasentier-
ten Rechtstrdagers), sondern Kompetenzen zur Wahrung der ihnen jeweils zu-
standigkeitsmaBig zur Vollziehung uberantworteten o6ffentlichen Interessen
wahr.

Vor diesem Hintergrund gelangte der Verfassungsgerichtshof (VfGH) u.a. zu
der Auffassung, dass die im Verfahren vor (den UVS; nunmehr:) den Verwal-
tungsgerichten gemaB § 18 VwGVG als Partei einschreitende Strafbehérde
(bzw. ,belangte Behdrde") die "Anklage" i.S.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK vertritt, so-
dass insoweit keine Verletzung des Grundsatzes des ,fair hearing" im Hinblick auf
das Prinzip der Waffengleichheit vorliegt (vgl. VfGH vom 4. Marz 1994,
G 156/93, Pkt. 2.2.2.).

Dieser Ansicht haben sich in der Folge auch der VwGH (vgl. z.B. VWGH vom
14. Juli 2005, 2004/06/0064) und der Europadische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) angeschlossen, letzterer allerdings stets nur mit Blick auf
den Grundsatz der Waffengleichheit, namlich unter dem Vorbehalt, dass die
Behdrde dadurch in verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht glinstiger gestellt er-
scheint als der Beschuldigte (vgl. z.B. EGMR vom 18. Oktober 2011, 35109/06;
vom 20. Juni 2008, 39120/03; vom 5. Juni 2008, 20597/04; vom 6. Mai 2008,
29749/04; vom 3. Februar 2005, 19247/02; vom 3. Oktober 2002, 61595/00;
vom 26. September 2002, 65665/01; und vom 4. Juli 2002, 38544/97).

I1. Rechtssache , Pfleger™

1. Mit Schriftsatz vom 10. August 2012, VwSen-740121/2/Gf/Rt, hatte bereits
der UVS (seit der Novelle BGBI I 51/2012: das LVwG) 00 im Fall ,Pfleger"
(nunmehr: LVwWG-410287 - ,Zehetner") beim Gerichtshof der Europaischen
Union (EuGH) hinsichtlich der Frage der Vereinbarkeit des im GSpG verankerten
Quasi-Monopolsystems mit dem Unionsrecht einen Antrag auf Vorabentscheidung
eingebracht und mit diesem u.a. folgende Frage gestellt:

! Infolge zwischenzeitlicher Einstellung des Verfahrens gegen den seinerzeitigen Erstbeschwerde-
fihrer nunmehr hg. anhangig als Rechtssache ,Zehetner".
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,Steht das in Art. 56 AEUV und in den Art. 15 bis 17 EGRC zum Ausdruck kommende Ver-
haltnismaBigkeitsprinzip einer nationalen Regelung wie den in den Ausgangsverfahren maB-
geblichen Bestimmungen der §§ 3 bis 5 sowie §§ 14 und 21 GSpG, die die Durchfiihrung von
Gllcksspielen mittels Automaten nur unter der - sowohl strafsanktionierten als auch unmit-
telbar sacheingriffsbedrohten - Voraussetzung der Erteilung einer vorangehenden, jedoch
nur in begrenzter Anzahl verfigbaren Erlaubnis ermdéglicht, obwohl bislang - soweit ersicht-
lich - von staatlicher Seite in keinem einzigen gerichtlichen oder verwaltungsbehdrdlichen
Verfahren nachgewiesen wurde, dass eine damit verbundene Kriminalitéat und/oder Spiel-
sucht tatsachlich ein erhebliches Problem, dem nicht durch eine kontrollierte Expansion von
zugelassenen Spieltatigkeiten auf viele Einzelanbieter, sondern nur durch eine kontrollierte,
mit bloB maBvoller Werbung verbundene Expansion eines Monopolisten (bzw. sehr weniger
Oligopolisten) abgeholfen werden kann, darstellen, entgegen?"

2. Mit Urteil vom 30. April 2014, C-390/12 (EU:C:2014:281 - , Pfleger"), hat
der EuGH ausgesprochen, dass Art. 56 AEUV dahin auszulegen ist, dass diese
Bestimmung einer nationalen Regelung wie der in den Ausgangsverfahren in Re-
de stehenden entgegensteht, sofern diese Regelung nicht wirklich das Ziel des
Spielerschutzes oder der Kriminalitatsbekampfung verfolgt und nicht tatsachlich
dem Anliegen entspricht, in kohdrenter und systematischer Weise die Gelegen-
heiten zum Spiel zu verringern oder die mit diesen Spielen verbundene Kriminali-
tat zu bekampfen.

Begrindend wurde dazu u.a. - zusammengefasst - ausgefthrt (vgl. die RN 39 bis 64), dass
eine Regelung eines Mitgliedstaats wie die in den Ausgangsverfahren in Rede stehende, die
den Betrieb von Glicksspielautomaten ohne vorab erteilte behérdliche Erlaubnis ver-
bietet, eine Beschriankung des durch Art. 56 AEUV garantierten freien Dienstleistungs-
verkehrs darstellt (vgl. in diesem Sinne bereits EuGH vom 6. Marz 2007, C-338/04
[EU:C:2007:133 - ,Placanica"], RN 42).

Daher ist zu prifen, ob eine solche Beschrankung im Rahmen der Ausnahmeregelungen aus
Grinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit, die in den nach Art. 62
AEUV auch auf dem Gebiet des freien Dienstleistungsverkehrs anwendbaren Art. 51 AEUV
und 52 AEUV ausdricklich vorgesehen sind, zuldssig oder gemaB der Rechtsprechung des
Gerichtshofs aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist (vgl.
EuGH vom 19. Juli 2012, C-470/11 [EU:C:2012:505 - ,Garkalns"], RN 35 und die dort ange-
fihrte Judikatur). Nach standiger Rechtsprechung des EuGH kénnen Beschréankungen der
Glucksspieltatigkeiten durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses wie den Ver-
braucherschutz, die Betrugsvorbeugung und die Vermeidung von Anreizen fir die
Blrger zu iibermaBigen Ausgaben fir das Spielen gerechtfertigt sein (vgl. in diesem
Sinne EuGH vom 8. September 2010, C-46/08 [EU:C:2010:505 - ,Carmen Media Group"],
RN 55 und die dort angeflhrte Judikatur).

Im vorliegenden Fall gehdren die angeflihrten Ziele der in den Ausgangsverfahren fraglichen
Osterreichischen Regelung, d.h. die Spieler zu schiitzen, indem das Angebot von Gliicks-
spielen begrenzt wird, und Straftaten im Zusammenhang mit Gllicksspielen zu bekamp-
fen, indem diese im Rahmen einer kontrollierten Expansion reguliert werden, zu den
Zielen, die nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs Beschrankungen von Grundfreiheiten
auf dem Gebiet des Glicksspiels rechtfertigen kénnen (vgl. in diesem Sinne EuGH vom
16. Februar 2012, C-72/10 [EU:C:2012:80 - ,Costa u. Cifone"], RN 61 und die dort ange-
fahrte Judikatur).

Weiters ist darauf hinzuweisen, dass die von den Mitgliedstaaten auferlegten Beschrankun-
gen die von der Rechtsprechung des Gerichtshofs insoweit aufgestellten Voraussetzungen
der Verhaltnismagigkeit und der Nichtdiskriminierung erfiillen missen. Danach ist eine
nationale Regelung nur dann geeignet, die Erreichung des geltend gemachten Ziels zu ge-
wahrleisten, wenn sie tatsachlich dem Anliegen gerecht wird, es in kohdrenter und sys-
tematischer Weise zu erreichen (vgl. in diesem Sinne EuGH vom 8. September 2009,
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C-42/07 [EU:C:2009:519 - ,Liga Portuguesa de Futebol Profissional und Bwin Internatio-
nal®], RN 59 bis 61 und die dort angefiihrte Judikatur). Der bloBe Umstand, dass ein Mit-
gliedstaat ein anderes Schutzsystem als ein anderer Mitgliedstaat gewahlt hat, kann keinen
Einfluss auf die Beurteilung der VerhaltnismaBigkeit der einschldagigen Bestimmungen haben.
Diese sind allein im Hinblick auf die von den zustandigen Stellen des betroffenen Mitglied-
staats verfolgten Ziele und auf das von ihnen angestrebte Schutzniveau zu beurteilen (vgl.
EuGH vom 12. Juli 2012, C-176/11 [EU:C:2012:454 - ,HIT und HIT LARIX"], RN 25 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung). Im besonderen Bereich der Veranstaltung von Glicksspie-
len verfigen die staatlichen Stellen ndmlich Uber ein ausreichendes Ermessen, um fest-
zulegen, welche Erfordernisse sich aus dem Schutz der Verbraucher und der Sozialordnung
ergeben. Soweit die von der Rechtsprechung des Gerichtshofs aufgestellten Voraussetzungen
im Ubrigen beachtet werden, ist es Sache jedes Mitgliedstaats, zu beurteilen, ob es im
Zusammenhang mit den von ihm verfolgten legitimen Zielen erforderlich ist, Tatigkeiten in
Bezug auf Spiele und Wetten vollstandig oder teilweise zu verbieten, oder ob es ge-
niigt, sie zu beschrianken und zu diesem Zweck mehr oder weniger strenge Kontroll-
formen vorzusehen (vgl. in diesem Sinne EuGH vom 8. September 2010, C-316/07
[EU:C:2010:504 - ,StoB wu.a."], RN 76, sowie vom 8. September 2010, C-46/08
[EU:C:2010:505 - ,Carmen Media Group"], RN 46). AuBerdem steht fest, dass im Gegensatz
zur Einflhrung eines freien und unverfdlschten Wettbewerbs auf einem traditionellen Markt
die Betreibung eines derartigen Wettbewerbs auf dem sehr spezifischen Markt flr Glicks-
spiele, d.h. zwischen mehreren Veranstaltern, die die gleichen Gliicksspiele betreiben duirfen,
insofern nachteilige Folgen haben kénnte, als diese Veranstalter versucht waren, einan-
der an Einfallsreichtum zu libertreffen, um ihr Angebot attraktiver als das ihrer Wett-
bewerber zu machen, so dass fiir die Verbraucher die mit dem Spiel verbundenen Ausga-
ben und die Gefahr der Spielsucht erhéht wirden (vgl. EUGH vom 24. Janner 2014,
C-186/11 [EU:C:2013:33 - ,Stanleybet International™], RN 45]).

Fur die Feststellung, welche Ziele mit der nationalen Regelung tatsachlich verfolgt wer-
den, ist jedoch im Rahmen einer Rechtssache, mit der der Gerichtshof nach Art. 267 AEUV
befasst worden ist, das vorlegende Gericht zustédndig (vgl. in diesem Sinne EuGH vom 15.
September 2011, C-347/09 [EU:C:2011:582 - ,Dickinger u. Omer"], RN 51). AuBerdem hat
das vorlegende Gericht unter Berlicksichtigung der Hinweise des Gerichtshofs zu priifen, ob
die durch den betreffenden Mitgliedstaat auferlegten Beschriankungen den sich aus der
Rechtsprechung des EuGH ergebenden Anforderungen an ihre VerhaltnismaBigkeit genii-
gen (vgl. EUGH vom 15. September 2011, C-347/09 [EU:C:2011:582 - ,Dickinger u. O-
mer"], RN 50). Insbesondere muss es sich - vor allem im Licht der konkreten Anwendungs-
modalitdten der betreffenden restriktiven Regelung - vergewissern, dass sie tatsachlich
dem Anliegen entspricht, in kohdrenter und systematischer Weise die Gelegenhei-
ten zum Spiel zu verringern, die Tatigkeiten in diesem Bereich zu begrenzen und die
mit diesen Spielen verbundene Kriminalitdt zu bekampfen (vgl. EUGH vom 15. September
2011, C-347/09 [EU:C:2011:582 - ,Dickinger u. Omer*], RN 50 und 56).

Hierzu hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass es dem Mitgliedstaat, der sich auf ein
Ziel berufen moéchte, mit dem sich eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs
rechtfertigen lasst, obliegt, dem Gericht, das Gber diese Frage zu entscheiden hat, alle Um-
stinde darzulegen, anhand deren dieses Gericht sich vergewissern kann, dass die MaB-
nahme tatsdchlich den sich aus dem Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit ergebenden An-
forderungen geniigt (vgl. EuGH vom 15. September 2011, C-347/09 [EU:C:2011:582 - ,Di-
ckinger u. Omer®], RN 54 und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Jedoch l&sst sich aus
dieser Rechtsprechung nicht ableiten, dass einem Mitgliedstaat nur deshalb die Méglichkeit
genommen ware, zu belegen, dass eine innerstaatliche restriktive MaBnahme diesen Anfor-
derungen genilgt, weil er keine Untersuchungen vorlegen kann, die dem Erlass der
fraglichen Regelung zugrunde lagen (vgl. in diesem Sinne EuGH vom 8. September 2010,
C-316/07 [EU:C:2010:504 - ,StoB u.a.“], RN 72). Folglich muss das nationale Gericht eine
Gesamtwiirdigung der Umstande vornehmen, unter denen eine restriktive Regelung, wie
sie in den Ausgangsverfahren in Rede steht, erlassen worden ist und durchgefiihrt wird,
wobei die nationalen Behérden im gegenstandlichen Fall nach Ansicht des vorlegenden Ge-
richts nicht nachgewiesen haben, dass die Kriminalitdt und/oder die Spielsucht im
prajudiziellen Zeitraum tatsachlich ein erhebliches Problem darstellten (RN 50 — 53).
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Das vorlegende Gericht scheint ferner anzunehmen, dass das wahre Ziel der fraglichen rest-
riktiven Regelung nicht in der Kriminalitatsbekampfung und dem Spielerschutz liegt,
sondern in einer bloBen Maximierung der Staatseinnahmen, obwohl der Gerichtshof be-
reits entschieden hat, dass das Ziel, die Einnahmen der Staatskasse zu maximieren, fir sich
allein eine solche Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs nicht rechtfertigen kann
(vgl. EuGH vom 15. September 2011, C-347/09 [EU:C:2011:582 - ,Dickinger u. Omer®], RN
55). Diese Regelung erscheine, so das Gericht, jedenfalls unverhaltnismaBig, da sie nicht ge-
eignet sei, die von der Rechtsprechung des Gerichtshofs geforderte Kohdrenz zu garantieren,
und Uber das hinausgehe, was zur Erreichung der angefiihrten Ziele erforderlich sei. Sollte
das vorlegende Gericht bei dieser Auffassung bleiben, miisste es zu dem Ergebnis
kommen, dass die in den Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung nicht mit dem
Unionsrecht vereinbar ist.

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 56 AEUV dahin auszulegen ist,
dass er einer nationalen Regelung wie der in den Ausgangsverfahren in Rede stehenden
entgegensteht, sofern diese Regelung nicht wirklich das Ziel des Spielerschutzes oder
der Kriminalitatsbekampfung verfolgt und nicht tatsachlich dem Anliegen entspricht, in
kohdrenter und systematischer Weise die Gelegenheiten zum Spiel zu verringern
oder die mit diesen Spielen verbundene Kriminalitdt zu bekampfen.

Eine im Hinblick auf Art. 56 AEUV restriktive nationale Regelung wie die in den Ausgangsver-
fahren in Rede stehende kann auch die Berufsfreiheit, die unternehmerische Freiheit und das
Eigentumsrecht, wie sie in den Art. 15 bis 17 der Charta niedergelegt sind, einschranken.
Nach Art. 52 Abs. 1 der Charta muss eine solche Einschrankung, damit sie zuldssig ist, ge-
setzlich vorgesehen sein und den Wesensgehalt dieser Freiheiten und Rechte achten. Unter
Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit darf sie auBerdem nur vorgenommen
werden, wenn sie erforderlich ist und den von der Union anerkannten dem Gemeinwohl die-
nenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten ande-
rer tatsachlich entspricht. Wie die Generalanwaltin in den RN 63 bis 70 ihrer Schlussantrage
ausgefiuhrt hat, ist unter Umstanden wie denen der Ausgangsverfahren eine nicht gerecht-
fertigte oder im Hinblick auf den in Art. 56 AEUV verankerten freien Dienstleistungsverkehr
unverhidltnisméaBige Einschrankung auch nicht nach Art. 52 Abs. 1 der Charta in Bezug
auf deren Art. 15 bis 17 zuldssig. Folglich erfasst im vorliegenden Fall eine Prifung der
Einschrankung, die die in den Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung in Bezug auf
Art. 56 AEUV darstellt, auch mdogliche Einschrankungen der Ausiibung der in den
Art. 15 bis 17 der Charta vorgesehenen Rechte und Freiheiten, so dass es keiner ge-
trennten Prifung in dieser Hinsicht bedarf.

Im Kontext der Ausgangsverfahren ist schlieBlich festzustellen, dass der VerstoB3 eines Wirt-
schaftsteilnehmers gegen eine Regelung im Gllicksspielbereich nicht zu Sanktionen fiihren
kann, wenn diese Regelung mit Art. 56 AEUV nicht vereinbar ist (vgl. in diesem Sinne
EuGH vom 6. Marz 2007, C-338/04 [EU:C:2007:133 - ,Placanica™], RN 63 und 69, sowie
EuGH vom 15. September 2011, C-347/09 [EU:C:2011:582 - ,Dickinger u. Omer"], RN 43).

3. Unter Berlcksichtigung dieser vom EuGH in seinem Urteil vom 30. April 2014,
C-390/12 (EU:C:2014:281 - ,Pfleger"), geduBerten Rechtsansicht hatte das
LVWG OO in Fortsetzung des darauf beziiglichen Anlassverfahrens mit Erkennt-
nis vom 9. Mai 2014, LVwG-410287/4/Gf/Rt, der Beschwerde des (noch ver-
bliebenen) Rechtsmittelwerbers (,Zehetner"?) stattgegeben, das Straferkenntnis
des Bezirkshauptmannes von Linz-Land aufgehoben und das Verwaltungsstraf-
verfahren eingestelit.

2S.0., FN 1.
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Begriindend wurde dazu u.a. ausgeflihrt, dass bislang weder die im gegenstandlichen Ver-
fahren belangte Behorde noch eine andere staatliche Institution den Versuch unter-
nommen habe, in einer in einem rechtsstaatlichen Verfahren verwertbaren Form zu bele-
gen, dass die Kriminalitdt - worunter nicht bloB VerstéBe gegen ordnungspolitische
und/oder Monopolsicherungsvorschriften, sondern vielmehr erhebliche Eingriffe in die
Rechtssphare anderer Personen, insbesondere der Spieler und deren Angehdrigen, zu ver-
stehen sind (vgl. z.B. EuGH vom 31. Marz 2011, C-347/09 [EU:C:2011:582 - ,Dickinger u.
Omer"], RN 84, m.w.N.) - und/oder die Spielsucht im prédjudiziellen Zeitraum tatsich-
lich ein erhebliches Problem darstellte(n) und bejahendenfalls, dass diesem insbesondere
nur durch ein Monopolsystem mit kontrollierter Expansion von zugelassenen Spieltatig-
keiten hatte abgeholfen werden kdnnen, sowie, dass tatsachlich die Kriminalitdtsbe-
kampfung und der Spielerschutz - und nicht etwa bloB eine Maximierung oder massive
Erhdhung der Staatseinnahmen - das wahre Ziel der Monopolregelung bilden wiir-
de(n).

Mit seinem Urteil vom 30. April 2014, C-390/12 (EU:C:2014:281 - ,Pfleger"), habe der
EuGH seine diesbeziigliche bisherige Judikatur bekraftigt, wenn dort in RN 50 ausdriicklich
statuiert wird, ,dass es dem Mitgliedstaat ..... obliegt, dem Gericht ..... alle Umstédnde
darzulegen, anhand deren dieses Gericht sich vergewissern kann, dass die MaBnahme tat-
sdchlich den sich aus dem Grundsatz der VerhéltnismébBigkeit ergebenden Anforderungen ge-
nigt". In diesem Zusammenhang habe auch bereits die Generalanwaltin in ihrem Schlus-
santrag (vom 14. November 2013 [EU:C:2013:747], RN 58, unter Verweis auf das EuGH-
Urteil vom 8. September 2010, C-316/07 [EU:C:2010:504 - ,StoB u.a."], RN 71) dezidiert
festgestellt, dass ,die Beweislast dafiir, dass die Beschrankung verhédltnisméBig ist,
die Osterreichischen Behérden tragen®.

Implizit sei damit zugleich die von der Osterreichischen Bundesregierung in ihrer im
Zuge dieses Vorabentscheidungsverfahrens erstatteten Stellungnahme (vom 11. Dezember
2012, ZI. BKA-VA.C-390/12/0002-V/7/2012, Nr. 41 [S. 14]) geduBerte gegenteilige Rechts-
auffassung, wonach ,der nationale Richter das Vorliegen der Umstdnde, an Hand derer die
VerhéltnisméaBigkeit beurteilt werden kann, ..... von Amts wegen" zu erforschen hatte,
verworfen worden.

Ganz abgesehen davon, dass die Geltung eines Amtswegigkeitsprinzips - so, wie dieses
in 8§ 39 Abs. 2 AVG fir das behérdliche Verfahren vorgesehen (und durch § 17 VwWGVG bzw.
§ 38 VwGVG fiir das Verfahren der Verwaltungsgerichte zumindest nicht explizit ausge-
schlossen) ist — in einem (nunmehr) gerichtlichen Strafverfahren schon generell gravie-
rende verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf (Art. 90 Abs. 2 B-VG sowie auf)
Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 47 EGRC hervorruft, sei damit aber flir den spezifischen Be-
reich der Regelung des Glicksspielmonopols nunmehr letztinstanzlich und unmissverstand-
lich klargestellt, dass dieses jedenfalls insoweit nicht zum Tragen komme.

Wenn die Osterreichische Bundesregierung in ihrer Stellungnahme vom 11. Dezember 2012
weiters darauf hingewiesen habe, dass ,nach Ansicht namhafter Experten dem Spiel mit
Gliicksspielautomaten ein hohes Suchtpotenzial zu Grunde liegt und insbesondere das Auto-
matengliicksspiel als Gefahr fir die Ausbreitung von Spielsucht angesehen wurde®™ (vgl. Nr.
32 [S. 11]), so sei ihr darin zwar wohl tendenziell zuzustimmen. Im Rahmen eines rechts-
staatlichen Verfahrens, insbesondere eines gerichtlichen Strafverfahrens, gehe es allerdings
stets um die Erbringung von objektiv verifizierbaren Nachweisen flir derartige Behaup-
tungen, die regelmaBig in Form eines entsprechenden Sachversténdigengutachtens zu erfol-
gen hatten. Ein bloBer Verweis auf kommentierte Gesetzesausgaben, wissenschaftliche Auf-
satze, etc. kdnne hierflir hingegen regelmaBig schon deshalb nicht ausreichen, weil bei der-
artigen Publikationen nicht vorbehaltlos angenommen werden kénne, dass sie ausschlieBlich
der Objektivitdt verpflichtet sind und nicht auch in mehr oder weniger groBem AusmaB die
personliche Meinung der Autoren widerspiegeln - dies ganz abgesehen davon, dass sich
flr die von einem bestimmten Autor bzw. von einer spezifischen Autorengruppe vertretene
Ansicht nicht selten auch andere Publikationen finden lassen, die in weiten Bereichen oder
sogar zu einem ganzlich diametralen Ergebnis kommen.
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SchlieBlich spreche auch die jingst erfolgte Novellierung des GSpG durch BGBI I
13/2014 deutlich gegen die Annahme, dass das illegale Gliicksspiel in Osterreich tat-
sachlich ein maBgebliches Kriminalitdtsproblem darstellt: Angesichts dessen, dass § 52
Abs. 2 GSpG in seiner zuvor maBgeblichen Fassung festlegte, dass bei einem Einsatz von
mehr als 10 Euro pro Spiel ex lege von einer nicht bloB behdrdlich, sondern vielmehr von
einer gerichtlich strafbaren Handlung nach § 168 StGB auszugehen war, ordne namlich
§ 52 Abs. 3 GSpG in seiner nunmehr geltenden Fassung an, dass ein Beschuldigter dann,
wenn er durch seine Tat sowohl den Tatbestand der Verwaltungstibertretung nach § 52 GSpG
als auch den Tatbestand des § 168 StGB verwirklicht hat, nur nach den Verwaltungsstraf-
bestimmungen des § 52 GSpG zu bestrafen ist. Im Ergebnis werde damit aber objektiv be-
sehen eine vergleichsweise ganz essentielle Einschrankung des rechtspolitischen
Unwerturteils zum Ausdruck gebracht, knipfen sich doch an eine bloB behdrdliche Be-
strafung wesentlich geringfiigigere Folgen als an eine strafgerichtliche Verurtei-
lung. Eine derartige gesetzgeberische MaBnahme ware schon unter dem Aspekt des Sach-
lichkeitsgebotes des Gleichheitsgrundsatzes freilich nicht vertretbar, wenn die Kriminalitat
und/oder die Spielsucht im prajudiziellen Zeitraum tatsachlich ein erhebliches Problem dar-
stellt bzw. dargestellt hatte. Dass dies objektiv nicht zugetroffen habe, werde im Ubrigen
auch aus den Gesetzesmaterialien, in denen die geringe Zahl strafgerichtlicher Verurtei-
lungen (insgesamt nur 13 in zwei Jahren) sogar ausdrticklich hervorgehoben wird, deut-
lich, wenngleich mit den dort - in zumindest fahrlassig irreflihrender Weise - verwendeten
Begriffen ,Kriminalitat"® und ,Verurteilungen" die gerichtliche einerseits und die behdérdliche
Strafbarkeit andererseits in unzulassiger Weise gleichgesetzt wirden. Vielmehr resultiere
insgesamt und objektiv besehen zweifelsfrei, dass die Novelle BGBI I 14/2013 ausschlieB-
lich den Zweck einer verfahrensrechtlichen Effizienzsteigerung zur Sicherung des
bestehenden Monopolsystems verfolgt habe (vgl. auch 24 BIgNR, 25. GP, S. 22).

Auf Grund der dem LVwWG OO vorliegenden Faktenlage resultiere sohin als Ergebnis,
dass das im GSpG verankerte Monopolsystem nur vordergriindig das Ziel des Spieler-
schutzes und nicht wirklich das Ziel der Kriminalitdtsbekampfung, sondern in erster Linie
vielmehr das Ziel einer Maximierung der Staatseinnahmen verfolge, sodass vor diesem
Hintergrund die derzeit bestehende Monopolregelung in Verbindung mit dem unter einem
zu dessen Effektuierung institutionalisierten strikten Sanktionensystem (das durch weitrei-
chende Straftatbestande, durch hohe Strafdrohungen und durch unmittelbare Eingriffsbefug-
nisse — wie [auch vorlaufige] Beschlagnahme, Einziehung und BetriebsschlieBung - gekenn-
zeichnet ist) insgesamt besehen unverhaltnisméaBig sei. Entsprechend den vom EuGH in
seinem Urteil vom 30. April 2014, C-390/12 (EU:C:2014:281 - ,Pfleger"), getroffenen Fest-
stellungen (vgl. RN 54 bis 56) widerspreche daher eine solche nationale Regelung dem
Art. 56 AEUV sowie den Art. 15 bis 17 EGRC.

4. Gegen diese Entscheidung hat der Bundesminister fiir Finanzen eine
Amtsrevision an den VWGH erhoben.

5. Mit Erkenntnis vom 15. Dezember 2014, Ro 2014/17/0120, hat der VwGH
dieser Amtsrevision stattgegeben und das Erkenntnis des LVwG OO vom 9. Mai
2014, LVvwG-410287/4/Gf/Rt, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgeho-
ben.

Begrindend wurde dazu unter Hinweis auf das zeitgleich ergangene Erkenntnis
des VWGH vom 15. Dezember 2014, Ro 2014/17/0121, u.a. ausgefihrt,
dass das LVWG OO vor einer endgiiltigen Feststellung der Unionsrechtswidrigkeit
des Quasi-Monopols des GSpG insbesondere folgende Verfahrensschritte zu
setzen gehabt hatte:
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GemaB der Verweisungsbestimmung des § 38 VwGVG gelte im Verwaltungsstrafverfahren
vor den Verwaltungsgerichten zufolge § 25 Abs. 1 VStG das Amtswegigkeitsprinzip und
nach § 25 Abs. 2 VStG der Grundsatz der Erforschung der materiellen Wahrheit, wo-
nach vom Verwaltungsgericht von Amts wegen unabhdngig von Parteivorbringen
und -antrdgen der wahre Sachverhalt durch Aufnahme der nétigen Beweise zu ermitteln
sei.

Die vom Verwaltungsgericht im angefochtenen Erkenntnis vertretene Rechtsansicht, gegen
die Geltung des Amtswegigkeitprinzips in einem gerichtlichen Strafverfahren bestiinden
"verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf (Art. 90 Abs. 2 B-VG sowie auf) Art. 6
Abs. 1 EMRK und Art. 47 GRC", kénne hingegen vom VwGH nicht nachvollzogen wer-
den.

Art. 90 Abs. 2 B-VG spreche aus, dass im (gerichtlichen) Strafverfahren der Anklage-
prozess gilt (Anklagegrundsatz). Damit sei klargestellt, dass dem Beschuldigten bzw.
Angeklagten im Strafverfahren vor den ordentlichen Gerichten ein Ankldger gegeniiber-
steht, sodass die Funktion des Anklédgers von jener des Gerichts getrennt ist. GemaB
dem Anklagegrundsatz dirfe das Gericht die Anklage nicht Uberschreiten (§ 4 Abs. 3 StPO),
d.h., es dirfe nur jenes Geschehen rechtlich beurteilen, welches in Form eines konkreten
Sachverhaltes angeklagt worden ist. In der rechtlichen Beurteilung dieser Tat dirfe
das Gericht aber gemaB § 4 Abs. 3 StPO von der Anklage abweichen. Daraus ergebe sich
fir das Verfahren vor den ordentlichen Gerichten allerdings nicht, welche Funktion dem
Gericht im Rahmen des Ermittlungsverfahrens zukomme und wie es dabei vorzuge-
hen habe. Im Ubrigen gelte Art. 90 Abs. 2 B-VG im Verfahren vor den VWG nicht.

Davon abgesehen sei auch das Urteil C-390/12 (EU:C:2014:281 - ,Pfleger") nicht dahin
auszulegen, dass der EuGH einem in Osterreich geltenden Amtswegigkeitsprinzip eine
Absage erteilt habe. Vielmehr sei damit lediglich zum Ausdruck gebracht worden, dass
ein Vorbringen betreffend die Rechtfertigung von Regelungen, mit denen der freie Dienst-
leistungsverkehr beschrankt wird, vom Mitgliedstaat bzw. dessen Behdrden zu erstat-
ten ist. Allenfalls kdnnten aus der genannten Entscheidung des EuGH noch gewisse Mit-
wirkungspflichten der Behorde des Mitgliedstaates abgeleitet werden. Gegen die vom
Verwaltungsgericht vorgenommene Auslegung, der EuGH habe der Geltung des Amtswegig-
keitsprinzips eine Absage erteilt, wiirden insbesondere auch die weiteren Ausfiihrungen im
Urteil C-390/12 sprechen. So habe der EuGH ausgesprochen, dass flr die Feststellung, wel-
che Ziele mit der nationalen Regelung tatsachlich verfolgt werden, das vorlegende Gericht
zusténdig ist (RN 47 unter Hinweis auf EuGH vom 15. September 2011, C-347/09
[EU:C:2011:582 - ,Dickinger u. Omer"], und vom 30. Juni 2011, C-212/08 [EU:C:2011:437
- ,Zeturf']). Weiters sei konstatiert worden, dass sich das nationale Gericht vergewissern
misse, dass die nationale Regelung tatsachlich dem Anliegen entspricht, in koharenter und
systematischer Weise die Gelegenheiten zum Spiel zu verringern, die Tatigkeiten in diesem
Bereich zu begrenzen und die mit diesen Spielen verbundene Kriminalitat zu bekampfen (RN
49). Das nationale Gericht misse eine Gesamtwirdigung der Umstédnde vornehmen, unter
denen eine restriktive Regelung, wie sie in den Ausgangsverfahren in Rede stehe, erlassen
worden ist und durchgefiihrt wird (RN 52). Keinesfalls kdnne daher aus dem Urteil des EuGH
C-390/12, abgeleitet werden, der Gerichtshof habe damit zum Ausdruck bringen wollen, dass
die Geltung des Amtswegigkeitsprinzips im Zusammenhang mit der hier vom &sterreichi-
schen Gericht zu prifenden unionsrechtlichen Frage, ob Bestimmungen des GSpG, soweit
damit Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit vorgenommen werden, im Sinne der
Rechtsprechung des EuGH gerechtfertigt sind, ausgeschlossen sei. Betreffend die Ermitt-
lung des Sachverhaltes bedeute dies, dass die Verwaltungsgerichte verpflichtet sei-
en, von Amts wegen ohne Riicksicht auf Vortriage, Verhalten und Behauptungen der
Parteien die entscheidungserheblichen Tatsachen zu erforschen und deren Wahr-
heit festzustellen. Der Untersuchungsgrundsatz verwirkliche das Prinzip der materiellen
(objektiven) Wahrheit, welcher es verbiete, den Entscheidungen einen bloB formell (subjek-
tiv) wahren Sachverhalt zu Grunde zu legen. Der Auftrag zur Erforschung der materiellen
Wahrheit verpflichte die Verwaltungsgerichte, alles in ihrer Macht stehende zu un-
ternehmen, um der Wahrheit zum Durchbruch zu verhelfen. In diesem Sinne seien al-
le sich bietenden Erkenntnisquellen sorgfaltig auszuschépfen und insbesondere die-
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jenigen Beweise zu erheben, die sich nach den Umstédnden des jeweiligen Falles an-
bieten oder als sachdienlich erweisen kénnen; die Sachverhaltsermittlungen seien
ohne Einschrankungen eigenstiandig vorzunehmen; auch eine den Beschuldigten allen-
falls treffende Mitwirkungspflicht enthebe das Verwaltungsgericht nicht seiner aus dem
Grundsatz der Amtswegigkeit erflieBenden Pflicht, zunachst selbst - soweit das madglich ist
- fiir die Durchfithrung aller zur Klarstellung des Sachverhaltes erforderlichen Be-
weise zu sorgen.

6. Hierauf hat das LVWG OO im fortgesetzten Anlassverfahren zum Vorlagean-
trag vom 10. August 2012, VwSen-740121/2/Gf/Rt (Fall ,Pfleger", nunmehr ,Ze-
hetner*®), mit Erkenntnis vom 29. Mai 2015, LVwG-410287/42/Gf/Mu, neuer-
lich festgestellt, dass das im GSpG verankerte Quasi-Monopolsystem dem
Unionsrecht widerspricht und das angefochtene Straferkenntnis der Behdrde
aufgehoben.

Gegen diese Entscheidung wurde vom Bundesminister flir Finanzen wiederum
eine Amtsrevision an den VWGH erhoben®.

7. Als Sukkus lasst sich somit festhalten, dass aus dem Zusammenhalt der
VwGH-Erkenntnisse vom 15. Dezember 2014, Ro 2014/17/0121, und vom
1. Oktober 2015, 2012/17/0230, resultiert, dass die erstinstanzlichen VwG im
Rahmen von bei ihnen in Verwaltungsstrafsachen anhdangigen Beschwerdever-
fahren generell dazu verpflichtet sind, (,amtswegige™ Untersuchungen zur
Wahrheitserforschung, d.h.) inquisitorische Ermittlungen und allenfalls er-
gdnzende Verfolgungshandlungen vorzunehmen bzw. auf die Frage der Er-
filllung des Deliktstatbestandes sowie des Vorliegens von Verschulden be-
zogene Mangel und Versaumnisse der Strafbehérde zu substituieren (pa-
radigmatisch flr den Zeitraum vor der Umwandlung der UVS in LVWG beispiels-
weise VWGH vom 23. Juli 2004. 2004/02/0106, sowie darauf aufbauend nunmehr
z.B. VWGH vom 20. Mai 2015, Ra 2014/09/0033; vom 9. September 2015, Ra
2015/03/0019; vom 13. August 2015, Ra 2014/02/0148; vom 20. Oktober 2015,
Ra 2014/09/0028, und vom selben Tag, Ra 2014/09/0041; vom 9. September
2015, Ra 2015/03/0019; vom 9. September 2015, Ra 2015/16/0037; vom
20. Oktober 2015, Ra 2014/09/0028; jeweils m.w.N.), und zwar jeweils intenti-
onal dahin, festzustellen, ob bzw. dass in concreto ein unter einen Delikts-
tatbestand fallender Sachverhalt gegeben ist.

35.0.,FN 1.
4S.0., A.L6.
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III. Judikatur des EGMR zum Anschein der Parteilichkeit eines Gerichtes
i.S.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK in Fdllen vom ,,some confusion between the
functions of prosecutor and judge"

1. Bereits zuvor’ wurde darauf hingewiesen, dass der EGMR darin, dass die
Strafbehdrde im Verfahren vor (den UVS, jetzt:) den Verwaltungsgerichten ge-
maB § 18 VwGVG formell als Partei einschreitet und dort funktionell (nunmehr
allerdings ohne entsprechende gesetzliche Grundlage®, d.h. bloB de facto) die
"Anklage" vertritt, keinen VerstoB gegen das Gebot des ,fair trial® i.S.d. Art. 6
Abs. 1 EMRK erblickt hat; dies jedoch zum einen stets nur im Hinblick auf das
Prinzip der Waffengleichheit (d.h., dass bzw. insoweit, als die Behérde auf
Grund dieser spezifischen Anklagefunktion in verfahrensrechtlicher Hinsicht ver-
gleichsweise nicht gunstiger gestellt erscheint als der Beschuldigte; vgl. z.B.
EGMR vom 18. Oktober 2011, 35109/06; vom 20. Juni 2008, 39120/03; vom
5. Juni 2008, 20597/04; vom 6. Mai 2008, 29749/04; vom 3. Februar 2005,
19247/02; vom 3. Oktober 2002, 61595/00; vom 26. September 2002,
65665/01; und vom 4. Juli 2002, 38544/97) sowie zum anderen in organisato-
rischer Hinsicht (namlich dahin, dass die UVS den von Art. 6 Abs. 1 EMRK ge-
stellten Anforderungen an die Durchfihrung einer offentlichen Verhandlung
vor einem unabhangigen Tribunal gerecht werden; vgl. z.B. statt vieler EGMR
vom 20. Dezember 2001, 32381/96, RN 23 ff, m.w.N.) andererseits.

2. Soweit es hingegen den spezifischen Aspekt des Inquisitionsmodells - nicht
bloB im Sinne eines Amtswegigkeitsgrundsatzes, sondern in der Form, dass
dem Richter die unbeschrankte Pflicht zur Wahrheitserforschung allein aus eige-
ner Initiative heraus auferlegt wird — betrifft, fehlt allerdings bislang eine ent-
sprechend explizite Akzeptanz durch den EGMR; vielmehr scheint sich insoweit
eher geradezu Gegenteiliges zu ergeben:

Denn parallel zu den vorangefiuihrten Entscheidungen hat dieser Gerichtshof be-
reits mehrfach - und besonders deutlich im Urteil der GroBen Kammer vom
15. Dezember 2005, 73797/01 (m.w.N.) — Folgendes (auszugsweise) festgestellt
(Hervorhebungen nicht im Original):

“118. The Court reiterates at the outset that it is of fundamental importance in a demo-
cratic society that the courts inspire confidence in the public and above all, as far as
criminal proceedings are concerned, in the accused (..... ). To that end Article 6 re-
quires a tribunal falling within its scope to be impartial. Impartiality normally denotes the
absence of prejudice or bias and its existence or otherwise can be tested in various ways.
The Court has thus distinguished between a subjective approach, that is endeavouring to as-
certain the personal conviction or interest of a given judge in a particular case, and an objec-

®>S.0., C.I.1.

® Die Bestimmung des § 51d VStG, auf den der EGMR seine diesbeziigliche Judikatur - beginnend
mit seiner Entscheidung vom 4. Juli 2002, 38544/97, gestltzt hatte (vgl. S. 11 der PDF-Version
dieses Urteils) - wurde mittlerweile durch BGBI I 33/2013 ersatzlos aufgehoben.
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tive approach, that is determining whether he or she offered sufficient guarantees to exclude
any legitimate doubt in this respect (.....). As to the second test, when applied to a body sit-
ting as a bench, it means determining whether, quite apart from the personal conduct of any
of the members of that body, there are ascertainable facts which may raise doubts as
to its impartiality. In this respect even appearances may be of some importance
(v ). When it is being decided whether in a given case there is a legitimate reason to fear
that a particular body lacks impartiality, the standpoint of those claiming that it is not impar-
tial is important but not decisive. What is decisive is whether the fear can be held to be
objectively justified (.....).

121. An analysis of the Court's case-law discloses two possible situations in which the ques-
tion of a lack of judicial impartiality arises. The first is functional in nature: where the
judge's personal conduct is not at all impugned, but where, for instance, the exercise of
different functions within the judicial process by the same person (..... ), or hierar-
chical or other links with another actor in the proceedings (.....), objectively justify mis-
givings as to the impartiality of the tribunal, which thus fails to meet the Convention
standard under the objective test (.....). .....

126. ..... the Court recalls that, both in relation to Article 6 § 1 of the Convention and in the
context of Article 5 § 3, it has found doubts as to whether impartiality can be objec-
tively justified where there is some confusion between the functions of prosecutor
and judge (see, with regard to Article 6 § 1, mutatis mutandis, Daktaras v. Lithuania, no.
42095/98, §§ 35-38, ECHR 2000-X, and, regarding Article 5 § 3, Brincat v. Italy, judgment
of 26 November 1992, Series A no. 249-A, pp. 11-12, 8§ 20-22; Huber v. Switzerland,
judgment of 23 October 1990, Series A no. 188, pp. 17-18, §§ 41-43; and Assenov and Oth-
ers v. Bulgaria, judgment of 28 October 1998, Reports 1998-VIII, pp. 3298-99, §§ 146-50).

127. The present case relates to contempt in the face of the court, aimed at the judges per-
sonally. They had been the direct object of the applicant's criticisms as to the manner in
which they had been conducting the proceedings. The same judges then took the deci-
sion to prosecute, tried the issues arising from the applicant's conduct, determined
his guilt and imposed the sanction, in this case a term of imprisonment. In such a situ-
ation the confusion of roles between complainant, withess, prosecutor and judge
could self-evidently prompt objectively justified fears as to the conformity of the pro-
ceedings with the time-honoured principle that no one should be a judge in his or her own
cause and, consequently, as to the impartiality of the bench (see Demicoli v. Malta,
judgment of 27 August 1991, Series A no. 210, pp. 18-19, §§ 41-42).

128. The Court therefore finds that, on the facts of the case and considering the function-
al defect which it has identified, the impartiality of the Assize Court was capable of
appearing open to doubt. The applicant's fears in this respect can thus be considered to
have been objectively justified and the Assize Court accordingly failed to meet the re-
quired Convention standard under the objective test.””

Im Weiteren hat der EGMR diese Judikatur speziell mit Blick auf den Anklage-
grundsatz - wie insbesondere aus seinem Urteil vom 18. Mai 2010, 64962/01,
deutlich wird (ebenso EGMR vom 27. Janner 2011, 42224/02) - noch folgender-
maBen verfeinert (Hervorhebungen nicht im Original):

7 Vgl. ergédnzend dazu auch das zustimmende Sondervotum des Richters Zupandi¢ (S. 55, FN 1, der
PDF-Version dieses Urteils): “This problem is further aggravated by the fact that, for example, the
investigating magistrate must of necessity form a hypothesis of guilt. Without it the investigation
would make no sense. Little, therefore, remains of the postulated presumption of innocence
in a setting that is not adversary but inquisitorial. It may not be too far-fetched to say that
Mr. K. was in fact tried in an inquisitorial setting.”
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“51. In the case of Thorgeir Thorgeirson v. Iceland, which, similarly to the present case,
raised the issue of the prosecutor's absence from a trial, the Court found no violation of
Article 6 § 1, having established that such fears of a lack of impartiality as the applicant may
have had on account of the prosecutor's absence from sittings at which the first-instance
court was not called upon to conduct any investigation into the merits of a case and
did not assume any functions which might have been fulfilled by the prosecution
had it been present, were not objectively justified (see Thorgeir Thorgeirson v. Iceland,
judgment of 25 June 1992, Series A no. 239, pp. 22-24, §§ 46-54).

52. The present case differs from Thorgeir Thorgeirson in that the prosecutor was absent
from the entire trial before the first-instance court. When transferring the case for trial to
Savelovskiy District Court the Moscow prosecutor's office had requested that the case be ex-
amined with the participation of a prosecutor. The judge had ordered that the trial be held
with the participation of a public prosecutor. There is no information in the case file as to
whether the prosecutor had been informed of the hearing and what the reasons for his non-
attendance were. Yet, the District Court decided to hold the trial in the prosecutor's absence.
The Court notes that the Constitutional Court of Russia had by that time, albeit in relation
to different provisions of the Code of Criminal Procedure, held that the institution of crim-
inal prosecution, the formulation of a charge and sustaining the charge before the
court were functions inherent for the prosecution which, if performed by a court in
one or another form, would have violated the court's role, which is to administer jus-
tice independently and impartially, as required by Article 120 § 1 of the Constitution, as
well as Article 6 of the Convention (see paragraphs 27-28 above).

53. The Court observes that the District Court read out the indictment submitted by the
prosecutor's office. It then heard the applicant, who pleaded not guilty to the charge of bur-
glary. The District Court heard the victims and other witnesses. In particular, as regards the
charge of burglary, it called and questioned, of its own motion, Mr Y. who gave evidence in-
criminating the applicant, on which the District Court then relied in its judgment. The District
Court further examined other evidence and declared certain written evidence in support of
the prosecution's case inadmissible as unlawfully obtained. Against these facts, the Court
cannot agree with the Government's statement that the District Court did nothing more
than examining the evidence prepared for the trial by the investigating authority.
In fact, the body of evidence, which the District Court put as a basis for the applicant's
conviction, was changed by the taking of new incriminating evidence of the District
Court's own motion, and removing certain evidence submitted by the prosecutor's
office in support of the charges in the indictment, and all that without the prosecu-
tor being present to make any statement in respect of these changes.

54. The prosecutor, had he been present at the trial, would, in particular, have taken part in
the examination of the evidence and would have given submissions. His exclusive role
would have been either to sustain the charges levelled against the applicant before the
trial or to drop them had he become convinced that the materials of the judicial investiga-
tion no longer supported them (..... ). The preparatory work he had done for the trial in a
form of the indictment was undoubtedly important. But it was at the oral hearing of the
case before the District Court that he had either to sustain or to abandon the
charges against the applicant in view of the judicial investigation as it unfolded,
which, in fact, brought about the changes as to the body of evidence. It would be a
speculation to suggest what course of actions the prosecutor would have chosen and how it
would have affected the course and the outcome of the trial for the applicant. Moreover, this
is of no importance for the present case. What is important is that by examining the
case on the merits and convicting the applicant without the prosecutor the District
Court confused the roles of prosecutor and judge and, thus, gave the grounds for
legitimate doubts as to its impartiality. ..... "

3. Der EuGH hat sich zu dieser Frage bislang - soweit ersichtlich - noch nicht
explizit geauBert, er hat jedoch im Rahmen einiger (noch vor dem Inkrafttreten
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der EGRC erledigter) Verfahren durchblicken lassen, dass ein Inquisitionsmo-
dell im Lichte des Unionsrechts wohl als zumindest problematisch erscheinen
darfte (vgl. z.B. die jeweiligen Schlussantrage der Generalanwalte vom 20. Ok-
tober 2011 in der Rechtssache C-507/10 [RN 20 ff], und vom 11. Juli 2002 in der
Rechtssache C-466/00 [RN 90 ff]).

4. Unzweideutig sind solche Bedenken jedenfalls auch in mehreren offiziellen
Stellunghahmen des ,,Consultative Council of European Judges" (Beirat der
Europaischen Richter — CCEJ), der als Standiges beratendes Organ des Euro-
parates fungiert, formuliert. So heit es beispielsweise in der ,,Opinion No. 12
(2009)" (sog. ,Bordeaux-Declaration")® insbesondere:

“34. The independence of the judge and of the prosecutor is inseparable from the rule of law.
..... Prosecutors must ensure that evidence is gathered and proceedings are initiated and
continued in accordance with the law. In doing so, they must uphold the principles laid down
by the ECHR and other international legal instruments, notably respect for the presumption
of innocence, the rights of the defence and a fair trial. .....

35. While a public prosecutor is permitted to refer to the judge actions and petitions defined
by law and to put before the judge the matters of fact and law supporting the same, the
prosecutor may not interfere in any way in the judge’s decision making process and is bound
to abide by the judge’s decisions. The prosecutor cannot oppose the enforcement of such de-
cisions, other than by exercising such right of recourse as may be provided for by law .....

36. The activity and the demeanour of the public prosecutor and the judge should
leave no doubt as to their objectivity and impartiality. Judges and public prosecutors
must both enjoy independence in respect of their functions and also be and appear inde-
pendent from each other. In the eyes of litigants and the society as a whole, there must
not be even a hint of connivance between judges and prosecutors or confusion be-
tween the two functions.

57. In essence, during proceedings judges and prosecutors carry out their respec-
tive functions for the purpose of a fair criminal trial. The judge supervises the le-
gality of evidence taken by the public prosecutors or investigators and may acquit
an accused when there is insufficient or unlawfully obtained evidence. The public
prosecutors may also have a right to appeal a court decision.”

5. Mit Blick auf die hg. anhangigen Beschwerden gegen verwaltungsstrafrechtli-
che BehérdenmaBnahmen wegen Ubertretungen des GSpG ist zum einen darauf
hinzuweisen, dass die Teilnahme eines Vertreters der Strafbehdérde an den vom
LVwG 0O durchgefiihrten éffentlichen Verhandlungen den seltenen Ausnahmefall
darstellt, d.h., dass die Anklageseite de facto gleichsam standardmasig nur
durch einen Beamten der Exekutive (Finanzpolizei) und auch insoweit zudem
bloB in der - schon systembedingt - lediglich passiven Rolle einer Verfahrenspar-
tei vertreten ist. Insgesamt lasst sich vor einem derartigen Hintergrund somit der
Eindruck nicht verhehlen, dass die Strafverfolgung wegen Verletzungen des
Gliicksspielmonopols de facto kaum im Interesse der Strafbehérden liegt,

8 Abrufbar unter http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/ccje/textes/Avis_en.asp
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sondern diese nahezu ausschlieBlich ein Anliegen der Finanzpolizei ist -
dies ganz abgesehen davon, dass deren Exekutivorgane im Vorverfahren regel-
maBig - und so auch in den Anlassfallen - keinerlei der i.S.d. EGMR-Urteils vom
18. Mai 2010, 64962/01, fiir eine Anklagebehorde typischen Akte (vgl. RN
52 dieses Urteils) gesetzt, namlich weder vorangehende eigenstandige Sachver-
haltsermittlungen durchgefthrt noch (zumindest formell) eine Anklage formuliert
noch diese im Beschwerdeverfahren vor dem LVwG OO substantiell aufrecht-
erhalten haben.

IV. MaBgeblichkeit der dargestellten Judikatur fiir die hg. Anlassfille

1. Im bereits zuvor (vgl. C.II.2.) ausfuhrlich dargestellten Urteil vom 30. April
2014, C-390/12 (EU:C:2014:281 - ,Pfleger"), hat der EuUGH wortlich insbeson-
dere Folgendes ausgeflihrt:

»48 AuBerdem hat das vorlegende Gericht unter Berticksichtigung der Hinweise des Gerichts-
hofs zu prifen, ob die durch den betreffenden Mitgliedstaat auferlegten Beschrankungen den
sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergebenden Anforderungen an ihre Verhalt-
nismaBigkeit geniigen (vgl. Urteil Dickinger und Omer, EU:C:2011:582, RN 50).

49 Insbesondere muss es sich - vor allem im Licht der konkreten Anwendungsmodalitaten
der betreffenden restriktiven Regelung - vergewissern, dass sie tatsachlich dem Anliegen
entspricht, in koharenter und systematischer Weise die Gelegenheiten zum Spiel zu verrin-
gern, die Tatigkeiten in diesem Bereich zu begrenzen und die mit diesen Spielen verbundene
Kriminalitdt zu bekdmpfen (vgl. Urteil Dickinger und Omer, EU:C:2011:582, RN 50 und 56).

50 Hierzu hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass es dem Mitgliedstaat, der sich auf
ein Ziel berufen mdchte, mit dem sich eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs
rechtfertigen lasst, obliegt, dem Gericht, das lUber diese Frage zu entscheiden hat, alle
Umstidnde darzulegen, anhand deren dieses Gericht sich vergewissern kann, dass die
MaBnahme tatsachlich den sich aus dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ergebenden An-
forderungen geniigt (vgl. Urteil Dickinger und Omer, EU:C:2011:582, RN 54 und die dort an-
gefiihrte Rechtsprechung).

51 Jedoch lasst sich aus dieser Rechtsprechung nicht ableiten, dass einem Mitgliedstaat nur
deshalb die Mdéglichkeit genommen ware, zu belegen, dass eine innerstaatliche restriktive
MaBnahme diesen Anforderungen genugt, weil er keine Untersuchungen vorlegen kann, die
dem Erlass der fraglichen Regelung zugrunde lagen (vgl. in diesem Sinne Urteil StoB u. a.,
EU:C:2010:504, RN 72).

52 Folglich muss das nationale Gericht eine Gesamtwirdigung der Umstédnde vornehmen,
unter denen eine restriktive Regelung, wie sie in den Ausgangsverfahren in Rede steht, er-
lassen worden ist und durchgefihrt wird.

53 Im vorliegenden Fall haben die nationalen Behdérden nach Ansicht des vorlegenden
Gerichts nicht nachgewiesen, dass die Kriminalitét und/oder die Spielsucht im prajudiziel-
len Zeitraum tatsachlich ein erhebliches Problem darstellten.”

2. Gemeinsam mit den Feststellungen der im Vorfeld dieser Entscheidung von
der Generalanwaltin gestellten Schlussantrage (vom 14. November 2013,



26

ECLI:EU:C:2013:747, wobei dieser Aspekt in der Originalfassung sogar noch
deutlicher zum Ausdruck kommt [vgl. insbes. RN 58]:

“The burden of proving that the restriction is proportionate rests with the Austrian au-
thorities, which are under a duty to supply the national court called upon to rule on that
question with all the evidence necessary to enable the latter to be satisfied that the
measure is, in fact, intended to pursue the declared objective and could achieve it. ”9)

sind diese Ausfiihrungen des EuGH nach Ansicht des LVwWG OO dahin zu verste-
hen, dass es den Strafverfolgungsorganen und -behdérden obliegt, im Ver-
fahren vor dem VwG jene Nachweise zu erbringen (d.h.: in abschlieBender
Form jene Beweismittel vorzulegen und/oder zumindest zu bezeichnen),
aus denen sich ergibt, dass die Kriminalitat und/oder die Spielsucht im prajudizi-
ellen Zeitraum tatsachlich ein erhebliches Problem darstellten, d.h: Die entspre-
chende Behauptungs- und Beweislast trifft ausschlieBlich die staatlichen
Strafverfolgungsorgane und -behdrden.

Soweit es also nicht bloB um prozessuale Grund- bzw. Rahmenfragen - wie
etwa danach, ob die sachlichen Voraussetzungen fir die Zustandigkeit, die
Rechtzeitigkeit, die Parteifdhigkeit, die Anwendbarkeit von Unionsrecht o.A. ge-
geben sind -, sondern um die spezifische Ermittlung von Fakten in Bezug
auf die Erfiillung eines konkreten Deliktstatbestandes geht, setzt daher
nach Auffassung des LVwWG OO jedes amtswegige Einschreiten eines (auch
Verwaltungs-)Gerichtes jeweils ein vorangehendes, die entsprechenden Er-
mittlungen fundierendes und damit rechtfertigendes Beweisbegehren ceiner
Verfahrenspartei - d.h. also entweder der Strafbehdérde bzw. eines anderen
staatlichen Organes einerseits oder des Beschuldigten andererseits — voraus.

Eine eigenstidndig-investigative Ermittlungspflicht des LVvwG OO nach Art
eines verpflichtenden, autonom-diskretionaren Inquisitionsmodells (das an
den historischen Inquisitionsprozess aus vorkonstitutioneller Zeit erinnert'®) ist
somit nach hg. Ansicht - insbesondere vor dem Hintergrund der zuvor unter
C.III. dargestellten Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 Abs. 1 EMRK - mit
Art. 56 AEUV i.V.m. Art. 47 EGRC gerade im Kontext der Funktion ,Verwal-
tungsgerichtsbarkeit"” schon von vornherein nicht mit der objektiven und
unparteilichen Funktion eines Gerichtes in einer den Prinzipien des Europarates
verpflichteten modernen Demokratie vereinbar.

Zudem koénnte in Ermangelung jeglicher eine solcherart verstandene Erhe-
bungstatigkeit beschrankenden gesetzlichen Grenzziehung auch der An-
schein der schon systembedingten Parteilichkeit des Gerichtes entstehen:

° Bzw.: ,Die Beweislast dafiir, dass die Beschrénkung verhéltnismé&Big ist, tragen die Osterrei-
chischen Behorden, die dem nationalen Gericht, das Uber diese Frage zu entscheiden hat, alle
Umstdnde vorlegen missen, anhand deren dieses Gericht sich vergewissern kann, dass die
MaBnahme tatsachlich zur Erreichung des angegebenen Ziels bestimmt und geeignet ist."

10 Vgl. z.B. W. Gleispach, Das 6sterreichische Strafverfahren, 2. Aufl., Wien 1924, 4 ff, insbes. 9.
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Dann namlich, wenn sich der Verdacht verfestigt, das entscheidende Gericht
selbst wilrde in Arrogation und Verfolgung der (typischerweise von einer Ankla-
gebehdrde gesondert wahrzunehmenden) offentlichen Interessen gleichsam
stets so lange ermitteln, bis ein spezifisches (u.U. schon von vornherein be-
absichtigtes) Ergebnis erzielt ist, das den staatlichen Interessen - die im
Streitfall den Parteiinteressen jeweils zwangslaufig zuwiderlaufen - konveniert,
und sich diese Vermutung nicht mehr von der Hand weisen lasst, d.h. auch ob-
jektiv gerechtfertigt erscheint.

SchlieBlich wirden es derart verstandene Prozessnormen den nationalen Gerich-
ten auBerdem maBgeblich erschweren, dem Unionsrecht — wie etwa der Dienst-
leistungs- und der Niederlassungsfreiheit im Zusammenhang mit Gllcksspiel -
effektiv zum Durchbruch zu verhelfen.

Da Art. 6 Abs. 1 EMRK inhaltlich der Garantie des Art. 47 EGRC entspricht (vgl.
auch Art. 52 Abs. 3 EGRC), erweist sich somit die aus § 38 VwWGVG i.V.m. den
§§ 24 und 25 VStG sowie i.V.m. § 39 Abs. 1 AVG abzuleitende - euphemistisch
als Amtswegigkeitsgrundsatz titulierte, in Wahrheit jedoch ein Inquisitions-
prinzip festlegende - Prozessnorm als unionsrechtswidrig, sodass diese nach
Meinung des LVWG OO in Verwaltungsstrafverfahren vor den VWG nicht
anzuwenden ist.

3. Dem gegenlber scheint jedoch der VWGH - beginnend mit seinem seither
vielfach bestatigten Erkenntnis vom 15. Dezember 2014, Ro 2014/17/0120 -
davon auszugehen (siehe schon oben, C.II.5.), dass die VWG insbesondere auch
in Verwaltungsstrafverfahren (in der Manier eines verpflichtenden, autonom-
diskretionaren Inquisitionsmodelles) - ,unabhédngig von Parteivorbringen
und -antrdagen den wahren Sachverhalt durch Aufnahme der nétigen Be-
weise zu ermitteln® haben. Dies deshalb, weil im Urteil des EuGH vom 30. April
2014, C-390/12 (ECLI:EU:C:2014:281 - ,Pfleger"), nur zum Ausdruck komme,
dass, um eine Selbstbezichtigung durch den Beschuldigten zu vermeiden, den
Staat bzw. dessen Behorden zwar eine grundsatzliche Beweispflicht trifft,
die jedoch nur soweit reicht, dass der Staat lediglich ,ein Vorbringen" be-
treffend die Rechtfertigung von Regelungen, mit denen der freie Dienstleistungs-
verkehr beschrankt wird, ,zu erstatten® hat. Im Ubrigen hitten jedoch die VWG
~von Amts wegen ohne Riicksicht auf Vortrage, Verhalten und Behaup-
tungen der Parteien die entscheidungserheblichen Tatsachen selbst zu
erforschen und deren Wahrheit festzustellen"™ und insbesondere ,die Sach-
verhaltsermittlungen ohne Einschriankungen eigenstindig wahrzuneh-

A\

men .

Im Ergebnis bedeutet dies, dass eine bedingungslose Pflicht zur richterli-
chen Initiative festgelegt und damit auch die verwaltungsstrafrechtliche
Verfolgung und deren Rechtfertigung als eine gerichtseigene Aufgabe in-
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stitutionalisiert wird. Dem liegt erkennbar ein (noch im historischen Inquisitions-
prozess wurzelndes, nunmehr aber mit den Anforderungen der EMRK nicht mehr
in Einklang zu bringendes) Richterbild, das dem Richter samtliche prozessualen
Befugnisse Ubertragt, zu Grunde, d.h.: Es werden von ein und derselben Per-
son sowohl die investigative Durchfihrung von autonom-originaren Ermitt-
lungen einerseits als auch das Treffen einer Entscheidung aufgrund der sol-
cherart als maBgeblich festgestellten und abgegrenzten Faktenlage an-
dererseits gefordert. Selbst unter dem Aspekt der Unschuldsvermutung des
Art. 6 Abs. 2 EMRK ist also die Funktion des Richters mit der des Anklagers
nicht als unvereinbar anzusehen; vielmehr wird dem Richter bewusst auch
die Rolle der Verfolgung und Aufklarung der Straftat Gberantwortet (bzw. zuge-
mutet), und zwar unter auch Inkaufnahme dessen, dass ihn diese ,confusion
between functions" als notwendig befangen und daher nicht mehr als objek-
tiv und unparteiisch i.S.d. sog. ,Anscheinsjudikatur® des EGMR zu Art. 6 Abs. 1
EMRK erscheinen l&sst.

4. Erganzend darf in diesem Zusammenhang auch darauf hingewiesen werden,
dass die Verwaltungsgerichte nach dem VwGVG (auch i.V.m. dem VStG und
dem AVG) weder Uber einen gerichtseigenen Ermittlungsapparat verfligen
noch in anderer Weise die Heranziehung von detektivisch geschultem Perso-
nal vorgesehen ist oder zulassig ware (im Gegenteil: Vielmehr verpflichtet das
VwGVG die Verwaltungsgerichte dazu, primar - selbst in Verwaltungsstrafverfah-
ren — solche [Amts-]Sachverstandige heranzuziehen, die dem Dienststand ei-
ner Verwaltungsbehdrde [also einer Institution, die i.d.R. zugleich Partei im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren ist] angehoéren).

D. Vorlagefrage

1. Nach Auffassung des LVWG OO dirfte sich vornehmlich aus den RN 28 und 29
des EuGH-Beschlusses vom 15. Oktober 2015, C-581/14 (ECLI:EU:C:2015:707 -
~Naderhirn“), ableiten lassen, dass im Falle von Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen nationalen Gerichten Uber die Auslegung einer Entscheidung des Gerichts-
hofes ein neuerliches Herantreten an den EuGH im Wege eines Vorabent-
scheidungsersuchens auch durch ein und dasselbe innerstaatliche Gericht
nicht zwangslaufig zu einer a-limine-Zurtickweisung wegen ,res iudicata®™ fuhrt:
Denn obwohl die Urteile und Beschlisse des EuGH gemaB Art. 91 Abs. 1 und 2
der Verfahrensordnung des Gerichtshofs vom 25. September 2012 jeweils mit
deren Verkindung bzw. Zustellung rechtskraftig werden, durfte dadurch eine
bloB weitere Prazisierung einer prozessualen Enderledigung des EuGH durch
diesen selbst - jedenfalls in einem Vorabentscheidungsverfahren - nicht ge-
hindert sein (vgl. in diesem Sinne auch die Urteile vom 16. Dezember 1992, C-
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169/91 [ECLI:EU:C:1992:519 - "“Council of the City of Stoke-on-Trent”], und
vom 21. September 1999, C-124/97 [ECLI:EU:C:1999:435 - ,Laara"]), zumal es
sich ja auch insoweit wohl um eine ,Auslegung der Vertrage" i.S.d. Art. 267
Abs. 1 AEUV handelt.

2. Wie sich aus den vorstehenden Ausfihrungen ergibt, sind das vorlegende
LVwG OO einerseits und der VWGH andererseits offenbar unterschiedlicher Mei-
nung Uber die Auslegung der Bestimmungen der Dienstleistungsfreiheit des
Art. 56 AEUV bzw. der Niederlassungsfreiheit der Art. 49 ff AEUV, insbesondere
der im Rahmen von Verwaltungsstrafverfahren im Lichte des Art. 6 EMRK bzw.
des Art. 47 EGRC zu beurteilenden Frage der Beweislastverteilung im Zusam-
menhang mit der Sachverhaltsermittlung dahin, ob die Kriminalitét und/oder die
Spielsucht im prajudiziellen Zeitraum tatsachlich ein erhebliches Problem dar-
stell(t)en, sodass die Quasi-Monopolregelung im GSpG dadurch gerechtfertigt
erschien bzw. erscheint.

Um der vollen Wirksamkeit bzw. dem Gebot der einheitlichen Auslegung dieser
Unionsrechtsnormen entsprechend Rechnung zu tragen, sieht sich daher das
LVWG OO in den oben unter A.I und A.IL. dargestellten Anlassfillen dazu veran-
lasst, den EuGH erneut mit einer — im Vergleich zur Rechtssache ,Pfleger® nun-
mehr konkreter formulierten — Auslegungsfrage zu befassen.

3. Die nachstehende Vorlagefrage ist entscheidungserheblich fur die beim LVWG
00 anhéngigen Ausgangsverfahren.

3.1. Soweit diese Sachverhalte einen Bezug zum EU-Ausland (Standort der Ser-
ver, von denen aus die verfahrensgegenstandlichen Gerate mit Spielprogrammen
versorgt wurden bzw. werden, in Tschechien bzw. in der Slowakei) aufweisen,
sind Art. 56 bzw. die Art. 49 ff AEUV anwendbar; Uber diese MaBgeblichkeit der
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit ist schlieBlich auch der Anwendungs-
bereich der EGRC eroéffnet. Denn hinsichtlich der Tragweite der EGRC hat der
EuGH in seinem Urteil vom 26. Februar 2013, C 617/10 (ECLI:EU:C:2013:105 -
,,/&kerberg Fransson"), festgestellt, dass die in der Unionsrechtsordnung garan-
tierten Grundrechte in allen unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen Anwen-
dung finden (RN 19). Da die durch die EGRC garantierten Grundrechte zu beach-
ten sind, wenn eine nationale Rechtsvorschrift — wie hier: der Amtswegigkeits-
bzw. Untersuchungsgrundsatz bzw. das Prinzip der materiellen Wahrheitserfor-
schung - in den Geltungsbereich des Unionsrechts fallt, sind sohin keine Fallge-
staltungen denkbar, die vom Unionsrecht erfasst wlrden, ohne dass diese
Grundrechte anwendbar waren. Die MaBgeblichkeit des Unionsrechts, welche in
concreto auf Grund der Beschrankungen der Dienstleistungs- bzw. der Niederlas-
sungsfreiheit durch das Monopol- bzw. Konzessionssystem des GSpG erdéffnet ist,
umfasst somit die Anwendbarkeit der durch die EGRC garantierten Grundrechte
(RN 21), sodass nach dieser Judikatur die Bestimmung des Art. 47 EGRC fur die
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hg. Anlassfalle im grenziberschreitenden im Kontext zum Tragen kommt (wobei
die rechtssystematische Funktion des Art. 47 EGRC offenbar [auch] darin be-
steht, den beziglich der nationalen Umsetzung des Unionsrechts bis zu deren
Inkrafttreten bestanden habenden Grundsatz der [ohnehin bloB relativen] Ver-
fahrensautonomie der Mitgliedstaaten nunmehr wesentlich - namlich in
Entsprechung zu der zum Verfahrensrecht insgesamt entwickelten Judikatur des
EGMR - einzuschranken).

3.2. Aber auch fiur rein innerstaatliche Konstellationen, die auBerhalb des An-
wendungsbereiches der Grundfreiheiten bzw. der EGRC liegen, ist die gegen-
standliche Vorlagefrage entscheidungserheblich.

Etwa in seinem Urteil vom 19. Juli 2012, C-470/11 (ECLI:EU:C:2012:505 -
~Garkalns"“) hat der EuGH dies insbesondere dann bejaht, wenn das nationale
Recht vorschreibt, dass einem inlandischen Staatsangehdrigen die gleichen Rech-
te zukommen, die einem Staatsangehoérigen eines anderen Mitgliedstaats in der
gleichen Lage kraft Unionsrecht zustinden (vgl. RN 20).

Art. 7 B-VG normiert einen verfassungsmagigen Gleichheitsgrundsatz flr
samtliche Osterreichischen Staatsburger (vgl. Abs. 1 erster Satz):

~Artikel 7. (1) Alle Staatsbiirger sind vor dem Gesetz gleich. Vorrechte der Geburt, des
Geschlechtes, des Standes, der Klasse und des Bekenntnisses sind ausgeschlossen. Niemand
darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden. Die Republik (Bund, Ldnder und Ge-
meinden) bekennt sich dazu, die Gleichbehandlung von behinderten und nichtbehinderten
Menschen in allen Bereichen des taglichen Lebens zu gewahrleisten.

Aus diesem Gleichheitsgrundsatz leitet der VfGH in stéandiger Judikatur ein Inlan-
derdiskriminierungsverbot ab (vgl. z.B. VfGH vom 6. Oktober 2011, G 41/10 [=
VfSlg 19529/2011], Pkt. III.2.1., m.w.N.). Die Frage der Gleichheits- bzw. Ver-
fassungskonformitat des § 38 VwWGVG i.V.m. § 24 VStG und § 39 AVG hangt da-
mit zundchst von der Unionsrechtskonformitat der nationalen Rechtslage ab. Mit
anderen Worten: Welche Verfahrensrechte dem Inléander in einer rein nationalen
Konstellation auf Grund des Gleichheitsgrundsatzes gemaB Art. 7 B-VG zukom-
men, bestimmt sich danach, welche Rechtsstellung einem EU-Auslander, der sich
in einer vergleichbaren grenziberschreitenden Situation befindet, unmittelbar
kraft Unionsrechts zukommt, was als Vorlagefrage zu prufen ist.

Davon ausgehend, dass die Prifung der Frage der Gleichheitskonformitat nach
nationalem Recht letztlich dem VfGH zur Entscheidung vorzulegen ist, ist flr das
LVwWG 0O die Beurteilung der Unionsrechtskonformitat und hierzu die Auslegung
des Unionsrechts durch den EuGH von unmittelbarem Nutzen. Denn ein Geset-
zespriufungsantrag hinsichtlich der Verfassungskonformitat des Amtswegigkeits-
prinzips im Verwaltungsstrafverfahren in Bezug auf Art. 6 EMRK, Art. 47 EGRC
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sowie auf die Art. 90, 94 und 136 B-VG an den VfGH wdirde sich erlbrigen, wenn
das LVWG OO auf Grund der Auslegung des Art. 56 AEUV bzw. der Art. 49 ff
AEUV i.V.m. Art. 47 EGRC und Art. 6 EMRK durch den EuGH zu dem Ergebnis
gelangt, dass § 38 VwWGVG i.V.m. § 24 VStG und § 39 AVG nicht unionsrechts-
widrig ist.

3.3. Zudem ist auch nicht auszuschlieBen, dass in den zahlreichen weiteren beim
LVwG OO anhéngigen Féllen, die jeweils Beschwerden gegen verwaltungsstraf-
behoérdliche MaBnahmen wegen eines vermeintlichen Eingriffes in das Quasi-
Monopolsystem des GSpG zum Gegenstand haben, auch Dienstleistungserbringer
aus anderen Mitgliedstaaten der EU von verwaltungsstrafrechtlichen Konsequen-
zen (etwa Beschlagnahme, Straferkenntnis, Verfall, Einziehung, Betriebsschlie-
Bung etc.) betroffen sind. Dieser Umstand spricht ebenfalls flir die Entschei-
dungserheblichkeit der Vorlagefrage (vgl. z.B. EuGH vom 13. Februar 2014,
C-367/12 [ECLI:EU:2014:68 - ,Sokoll-Seebacher"]).

4. Da sohin prozessuale Hindernisse nicht entgegenstehen durften, erlaubt sich
das Verwaltungsgericht des Landes Oberdsterreich, im Wege seines nach der Ge-
schaftsverteilung hierflir zustandigen Richters dem Gerichtshof der Europaischen
Union gemaB Art. 267 AEUV folgende erganzende Frage zur Vorabentscheidung
vorzulegen:

~Ist Art. 56 AEUV bzw. sind die Art. 49 ff AEUV im Lichte des Art. 6
EMRK i.V.m. Art. 47 EGRC dahin auszulegen, dass diese Bestimmun-
gen mit Riicksicht auf die im Lichte der Judikatur des Europadischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte (insbesondere im Hinblick auf
dessen Urteil vom 18. Mai 2010, 64962/01, RN 54) geforderte Ob-
jektivitdt und Unvoreingenommenheit eines Gerichtes einer inner-
staatlichen Regelung entgegenstehen, wonach die im Rahmen eines
Verwaltungsstrafverfahrens zur Rechtfertigung der strafrechtlich
geschiitzten Quasi-Monopolregelung des nationalen Gliicksspiel-
marktes zu erbringenden Nachweise im Lichte der Judikatur des Ge-
richtshofes der Europdischen Union (insbesondere im Hinblick auf
dessen Urteil vom 30. April 2014, C-390/12 (ECLI:EU:C:2014:281 -
~Pfleger") nicht von der Strafbehorde (oder einem anderen staatli-
chen Verfolgungsorgan) in deren (bzw. dessen) Funktion als Vertre-
ter(in) der Anklage, sondern vielmehr initiativ und unabhangig vom
Verhalten der Verfahrensparteien von dem zur Entscheidung iiber
die RechtmaBigkeit der in Beschwerde gezogenen strafrechtlichen
MaBnahme berufenen Gericht (in__ein und derselben Per-
son/Funktion) zunachst sowohl véllig eigenstandig zu deklarieren

und abzugrenzen als auch in der Folge autonom-investigativ zu er-
mitteln und zu beurteilen sind?"
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5. AbschlieBend darf angemerkt werden, dass beim LVwWG OO (hinsichtlich der
ubrigen &sterreichischen VwG sind hg. keine entsprechenden Statistiken be-
kannt) seit dessen Tatigkeitsbeginn (am 1. Janner 2014) bis dato insgesamt ca.
1.100 Beschwerdeverfahren gegen durch (vermeintlich) rechtswidrige Eingrif-
fe in das Gllucksspielmonopol strafbehdérdlich verfligte MaBnahmen (z.B. Be-
schlagnahmen, Verwaltungsstrafen, Verfallsanordnungen, Einziehungen, Be-
triebsschlieBungen, verfahrensfreie ZwangsmaBnahmen) anhangig sind bzw. wa-
ren und nachfolgend zuletzt (i.e. seit Sommer 2015) gegen mehr als 90%
der hg. gefillten Entscheidungen entweder von einem Beschuldigten oder
von einer Behoérde ein Rechtsmittel an den VWGH erhoben wurde (allein liber
130 seit August 2015), wobei mit diesen (Amts-)Revisionen als grundsatzliche
Rechtsfrage i.S.d. Art. 133 Abs. 4 B-VG stets vorrangig jene nach der Verein-
barkeit der Quasi-Monopolregelung des GSpG mit dem Unionsrecht geltend
gemacht wurde.

Verwaltungsgericht des Landes Oberdésterreich

Dr. Grof

Fur die Richtigkeit
der Ausfertigung:
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Rechtssatz:

LVwG-411039/8/Gf/JE/Mu vom 14. Dezember 2015

Abstract:

Wegen des Verdachtes von Eingriffen in das Gllicksspielmonopol des Bundes wurde in
den Anlassverfahren gegen eine Bf. eine Beschlagnahme der hierzu verwendeten Geréte
und Uber andere Bf. jeweils eine Geldstrafe in Héhe von Euro 24.000,— verhangt. In ih-
ren Beschwerden an das LVWG OO haben die Bf. jeweils vorgebracht, dass die im GSpG
verankerte Monopolregelung wegen insgesamt mangelnder Kohdarenz dem Unionsrecht
widerspreche, wie dies das LVwWG OO bereits in zahlreichen Entscheidungen (z.B. vom
29.5.2015, LVwG-410287) festgestellt habe. Dem gegenlber hat der VWGH beispielswei-
se in seinem Erkenntnis vom 15.12.2014, Ro 2014/17/0121, ausgefiihrt, dass derartige
Feststellungen erst getroffen werden kénnten, nachdem das LVwWG von Amts wegen die
hierflr erforderlichen Sachverhaltserhebungen vorgenommen hat.

Normen:

Art. 56 AEUV; Art. 49 ff AEUV; Art. 6 EMRK; Art. 47 EGRC; Art. 90 B-VG; § 52 GSpG;
§ 53 GSpG; § 38 VWGVG; § 39 AVG; § 25 VStG

Rechtssatze:

e Gemeinsam mit den Feststellungen der im Vorfeld der Entscheidung des EuGH
vom 30.4.2014, C-390/12 (ECLI:EU:C:2014:281 - ,Pfleger"), von der Generalan-
waltin gestellten Schlussantrage (vom 14. November 2013, ECLI:EU:C:2013:747,
wobei dieser Aspekt in der englischen Originalfassung sogar noch deutlicher zum
Ausdruck kommt [vgl. insbes. RN 58]) sind die Begriindungsausfiihrungen des Ur-
teils nach Ansicht des LVWG OO dahin zu verstehen, dass es den Strafverfol-
gungsorganen und -behérden obliegt, im Verfahren vor dem VwG jene Nachweise
zu erbringen (d.h.: in abschlieBender Form jene Beweismittel vorzulegen und/oder
zumindest zu bezeichnen), aus denen sich ergibt, dass die Kriminalitdt und/oder
die Spielsucht im prajudiziellen Zeitraum tatsachlich ein erhebliches Problem dar-
stellten, d.h: Die entsprechende Behauptungs- und Beweislast trifft ausschlieBlich
die staatlichen Strafverfolgungsorgane und -behdrden. Soweit es also nicht bloB
um prozessuale Grund- bzw. Rahmenfragen - wie etwa danach, ob die sachlichen
Voraussetzungen flir die Zusténdigkeit, die Rechtzeitigkeit, die Parteifahigkeit, die
Anwendbarkeit von Unionsrecht o0.A. gegeben sind -, sondern um die spezifische
Ermittlung von Fakten in Bezug auf die Erflillung eines konkreten Deliktstatbe-
standes geht, setzt daher nach Auffassung des LVWG OO jedes amtswegige Ein-
schreiten eines (auch Verwaltungs-)Gerichtes jeweils ein vorangehendes, die ent-
sprechenden Ermittlungen fundierendes und damit rechtfertigendes Beweisbegeh-
ren einer Verfahrenspartei — d.h. also entweder der Strafbehérde bzw. eines an-
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deren staatlichen Organes einerseits oder des Beschuldigten andererseits - vo-
raus.

Eine eigenstédndig-investigative Ermittlungspflicht des LVWG OO nach Art eines
verpflichtenden, autonom-diskretionaren Inquisitionsmodells (das an den histori-
schen Inquisitionsprozess aus vorkonstitutioneller Zeit erinnert) ist somit nach hg.
Ansicht - insbesondere vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EGMR zu
Art. 6 Abs. 1 EMRK - mit Art. 56 AEUV i.V.m. Art. 47 EGRC gerade im Kontext der
Funktion ,Verwaltungsgerichtsbarkeit" schon von vornherein nicht mit der objekti-
ven und unparteilichen Funktion eines Gerichtes in einer den Prinzipien des Euro-
parates verpflichteten modernen Demokratie vereinbar. Zudem kénnte in Erman-
gelung jeglicher eine solcherart verstandene Erhebungstatigkeit beschrankenden
gesetzlichen Grenzziehung auch der Anschein der schon systembedingten Partei-
lichkeit des Gerichtes entstehen: Dann namlich, wenn sich der Verdacht verfestigt,
das entscheidende Gericht selbst wiirde in Arrogation und Verfolgung der (typi-
scherweise von einer Anklagebehdrde gesondert wahrzunehmenden) &6ffentlichen
Interessen gleichsam stets so lange ermitteln, bis ein spezifisches (u.U. schon von
vornherein beabsichtigtes) Ergebnis erzielt ist, das den staatlichen Interessen -
die im Streitfall den Parteiinteressen jeweils zwangslaufig zuwiderlaufen - konve-
niert, und sich diese Vermutung nicht mehr von der Hand weisen lasst, d.h. auch
objektiv gerechtfertigt erscheint. SchlieBlich wiirden es derart verstandene Pro-
zessnormen den nationalen Gerichten auBerdem maBgeblich erschweren, dem
Unionsrecht — wie etwa der Dienstleistungs- und der Niederlassungsfreiheit im Zu-
sammenhang mit Gllcksspiel - effektiv zum Durchbruch zu verhelfen.

Da Art. 6 Abs. 1 EMRK inhaltlich der Garantie des Art. 47 EGRC entspricht (vgl.
auch Art. 52 Abs. 3 EGRC), erweist sich somit die aus § 38 VwWGVG i.V.m. den §§
24 und 25 VStG sowie i.V.m. § 39 Abs. 1 AVG abzuleitende - euphemistisch als
Amtswegigkeitsgrundsatz titulierte, in Wahrheit jedoch ein Inquisitionsprinzip fest-
legende - Prozessnorm als unionsrechtswidrig, sodass diese nach Meinung des
LVwG 00 in Verwaltungsstrafverfahren vor den VWG nicht anzuwenden ist.

Dem gegeniber scheint jedoch der VWGH - beginnend mit seinem seither vielfach
bestatigten Erkenntnis vom 15. Dezember 2014, Ro 2014/17/0120 - davon aus-
zugehen, dass die VwG insbesondere auch in Verwaltungsstrafverfahren (in der
Manier eines verpflichtenden, autonom-diskretiondaren Inquisitionsmodelles) -
~unabhdngig von Parteivorbringen und -antrdgen den wahren Sachverhalt durch
Aufnahme der noétigen Beweise zu ermitteln® haben. Dies deshalb, weil im Urteil
des EuGH vom 30. April 2014, C 390/12 (ECLI:EU:C:2014:281 - ,Pfleger"), nur
zum Ausdruck komme, dass, um eine Selbstbezichtigung durch den Beschuldigten
zu vermeiden, den Staat bzw. dessen Behérden zwar eine grundsatzliche Beweis-
pflicht trifft, die jedoch nur soweit reicht, dass der Staat lediglich ,ein Vorbringen®
betreffend die Rechtfertigung von Regelungen, mit denen der freie Dienstleis-
tungsverkehr beschrénkt wird, ,zu erstatten" hat. Im Ubrigen héitten jedoch die
VwG ,von Amts wegen ohne Ricksicht auf Vortrage, Verhalten und Behauptungen
der Parteien die entscheidungserheblichen Tatsachen selbst zu erforschen und de-
ren Wahrheit festzustellen™ und insbesondere ,die Sachverhaltsermittilungen ohne
Einschréankungen eigenstandig wahrzunehmen®.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass eine bedingungslose Pflicht zur richterlichen Initi-
ative festgelegt und damit auch die verwaltungsstrafrechtliche Verfolgung und de-
ren Rechtfertigung als eine gerichtseigene Aufgabe institutionalisiert wird. Dem
liegt erkennbar ein (noch im historischen Inquisitionsprozess wurzelndes, nun-
mehr aber mit den Anforderungen der EMRK nicht mehr in Einklang zu bringen-
des) Richterbild, das dem Richter samtliche prozessualen Befugnisse Ubertragt, zu
Grunde, d.h.: Es werden von ein und derselben Person sowohl die investigative
Durchfihrung von autonom-originaren Ermittlungen einerseits als auch das Tref-
fen einer Entscheidung aufgrund der solcherart als maBgeblich festgestellten und
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abgegrenzten Faktenlage andererseits gefordert. Selbst unter dem Aspekt der Un-
schuldsvermutung des Art. 6 Abs. 2 EMRK ist also die Funktion des Richters mit
der des Anklagers nicht als unvereinbar anzusehen; vielmehr wird dem Richter
bewusst auch die Rolle der Verfolgung und Aufklarung der Straftat Gberantwortet
(bzw. zugemutet), und zwar unter auch Inkaufnahme dessen, dass ihn diese ,.con-
fusion between functions" als notwendig befangen und daher nicht mehr als ob-
jektiv und unparteiisch i.S.d. sog. ,Anscheinsjudikatur® des EGMR zu Art. 6 Abs. 1
EMRK erscheinen lasst.

o Da somit das vorlegende LVWG OO einerseits und der VWGH andererseits offenbar
unterschiedlicher Meinung Uber die Auslegung der Bestimmungen der Dienstleis-
tungsfreiheit des Art. 56 AEUV bzw. der Niederlassungsfreiheit der Art. 49 ff
AEUV, insbesondere der im Rahmen von Verwaltungsstrafverfahren im Lichte des
Art. 6 EMRK bzw. des Art. 47 EGRC zu beurteilenden Frage der Beweislastvertei-
lung im Zusammenhang mit der Sachverhaltsermittlung dahin, ob die Kriminalitat
und/oder die Spielsucht im prdjudiziellen Zeitraum tatsachlich ein erhebliches
Problem darstell(t)en, sodass die Quasi-Monopolregelung im GSpG dadurch ge-
rechtfertigt erschien bzw. erscheint, sind, hat das LVWG OO dem Gerichtshof der
Europaischen Union gemaB Art. 267 AEUV folgende Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

»Ist Art. 56 AEUV bzw. sind die Art. 49 ff AEUV im Lichte des Art. 6 EMRK
i.V.m. Art. 47 EGRC dahin auszulegen, dass diese Bestimmungen mit Rick-
sicht auf die im Lichte der Judikatur des Europdischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte (insbesondere im Hinblick auf dessen Urteil vom 18. Mai
2010, 64962/01, RN 54) geforderte Objektivitdt und Unvoreingenommen-
heit eines Gerichtes einer innerstaatlichen Regelung entgegenstehen, wo-
nach die im Rahmen eines Verwaltungsstrafverfahrens zur Rechtfertigung
der strafrechtlich geschlitzten Quasi-Monopolregelung des nationalen
Glucksspielmarktes zu erbringenden Nachweise im Lichte der Judikatur des
Gerichtshofes der Européischen Union (insbesondere im Hinblick auf dessen
Urteil vom 30. April 2014, C-390/12 (ECLI:EU:C:2014:281 - ,Pfleger™)
nicht von der Strafbehdrde (oder einem anderen staatlichen Verfolgungsor-
gan) in deren (bzw. dessen) Funktion als Vertreter(in) der Anklage, son-
dern vielmehr initiativ und unabhédngig vom Verhalten der Verfahrenspar-
teien von dem zur Entscheidung uber die RechtmaBigkeit der in Beschwer-
de gezogenen strafrechtlichen MaBnahme berufenen Gericht (in ein und
derselben Person/Funktion) zunachst sowohl véllig eigenstdndig zu dekla-
rieren und abzugrenzen als auch in der Folge autonom-investigativ zu er-
mitteln und zu beurteilen sind?"

Schlagworte:

Dienstleistungsfreiheit; Niederlassungsfreiheit; Gllicksspielmonopol; Gericht, unparteii-
sches; Amtswegigkeitsgrundsatz (Amtswegigkeitsprinzip); Inquisitionsmodell (Inquisiti-
onsprinzip); Beweislast; Unschuldsvermutung; Verwaltungsstrafverfahren



