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Einleitung

Seit geraumer Zeit beschéftigt zahlreiche 6sterreichi-
sche Institutionen im Bereich der Verwaltung, der Ge-
richtsbarkeit des Offentlichen Rechts und der Zivilge-
richtsbarkeit die Frage, ob die im Gliicksspielgesetz
(GSpG) verankerte (Quasi-)Monopolregelung (bzw. das
darauf beschriankte, im Ergebnis einer Bedarfsprii-
fung vergleichbare Konzessionssystem, dass von staat-
licher Seite an private Interessenten lediglich eine eng
limitierte Anzahl von Bewilligungen vergeben werden
kann) dem Unionsrecht - insbesondere der Dienstleis-
tungsfreiheit geméifd den Art. 56 ff AEUV - entspricht.
Weil diesbeziiglich auf der Ebene der innerstaatlichen
Hochstgerichte im Ergebnis kontridre Losungen resul-
tierten und davon ausgehend die Eingriffsmafinahmen
und die dagegen erhobenen Rechtsmittel bei den Un-
terinstanzen eher zu- als abgenommen haben, wurden

vom Verwaltungsgericht des Landes Oberdsterreich
(LvwG OO) bisher drei Versuche unternommen, die
mit dieser Frage im Zusammenhang stehenden materi-
ell- und verfahrensrechtlichen Problemfelder von dem
hierfiir letztkompetenten EuGH im Wege von entspre-
chenden Vorabentscheidungsersuchen gemaif3 Art. 267
AEUV verbindlich kldren zu lassen. Da solche Antrige
verfahrensrechtlich besehen zwar lediglich informelle
Zwischenerledigungen darstellen, mit diesen aber je-
weils grundlegende Fragen des osterreichischen Staats-
organisationsrechts verbunden sind, sollen diese drei
Vorabentscheidungsersuchen im Folgenden fiir an ent-
sprechenden Sachargumenten interessierte Leser in
anonymisierter Form und weitgehend ungekiirzt zu-
ganglich gemacht werden (Hervorhebungen jeweils im
Original).
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I. Antrag des LVWG OO vom
7. Februar 2017,
LVwG-411712/8/Gf/Mu
(beim EuGH protokolliert zu
C-79/17)

A. Sachverhalte der Ausgangsverfahren

1. Den (fur dieses Vorabentscheidungsersuchen blof3
beispielhaft herangezogenen) Ausgangsverfahren lie-
gen - auf das Wesentliche zusammengefasst - jeweils
von behordlichen Hilfsorganen (ndmlich: von Bediens-
teten der Finanzpolizei) in Betriebslokalen durchge-
fihrte Kontrollen zu Grunde. Nach Beendigung dieser
Kontrollen wurden einerseits die in den Lokalen vorge-
fundenen, jeweils ohne eine nach dem Gliicksspielge-
setz erforderliche behordliche Bewilligung (»Konzes-
sion«) aufgestellten Automaten vorliufig in Beschlag
genommen (und zwar derart, dass diese vor Ort belas-
sen, aber mit amtlichen Siegeln versehen wurden); an-
dererseits wurden in der Folge entsprechende Anzeigen
an die zustdndigen Beh6érden wegen des Verdachtes des
Vorliegens von Verwaltungsiibertretungen erstattet.

2. Auf Grund dieser Anzeigen haben die zustidndigen
Behorden die vorldufigen Beschlagnahmen der Exe-
kutivorgane mittels Bescheid bestitigt sowie Verwal-
tungsstrafverfahren eingeleitet und tber die Verant-
wortlichen - ndmlich: die Eigenttimer der Gerite, die
Lokalbetreiber, das Bedienungspersonal u.a. - im Wege
von Straferkenntnissen entsprechende Geldstrafen ver-
hangt.

3. In der Folge wurden die jeweils gegen diese Be-
schlagnahmebescheide und Straferkenntnisse an das
Verwaltungsgericht des Landes Oberosterreich (im Fol-
genden auch kurz: LVwG 00) erhobenen Beschwerden
von den dafiir nach der Geschéftsverteilung zustdndi-
gen (Einzel-)Richtern als unbegriindet abgewiesen (vgl.
Ausgangsverfahren 1: LVwG-411167/11-411168/2" bzw.
LVWG-411331/6 vom 7. April 2016; Ausgangsverfahren 2:
LVWG-410857/23-410858/2 vom »Janner« 2016 bzw. LVWG-
411056/9 vom 2. Mai 2016; Ausgangsverfahren 3: LVwG-
411136/8-411138/3 vom 24. MArz 2016).

Mit dem Zeitpunkt der Zustellung der entspre-
chenden gerichtlichen Entscheidungen sind diese Be-
scheide und Straferkenntnisse in Rechtskraft erwach-
sen, weil den dagegen ergriffenen Rechtsbehelfen keine
aufschiebende Wirkung zukam bzw. zuerkannt wurde.

4. Dessen ungeachtet wurde gegen die genannten

1 Jeweils abrufbar {iber die Homepage des LVWG OO (<www.
lvwg-ooe.gv.at/383.htm>).
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Erkenntnisse des LVvwG OO zuniichst jeweils eine Be-
schwerde an den Verfassungsgerichtshof (im Folgen-
den auch kurz: VfGH) erhoben; der VEGH hat jedoch die
Behandlung der Beschwerden unter Hinweis auf sein
Grundsatzerkenntnis vom 15. Oktober 2016, E 945/2016,
abgelehnt” und diese an den Verwaltungsgerichtshof
(im Folgenden auch kurz: VwGH) abgetreten.

5. Die auf diese Weise dem VWGH iibertragenen Be-
schwerde-(nunmehr: »Revisions«)Verfahren wurden
entweder bereits unter Hinweis auf dessen Grund-
satzerkenntnis des VWGH vom 16. Mirz 2016, Ro
2015/17/0022, als unzuliissig zuriickgewiesen® oder sind
gegenwirtig noch anhingig (und miissten kiinftig kon-
sequenterweise ebenso zuriickgewiesen werden).

6. Auf dieser Grundlage hat die Verwaltungsbehorde
in den Ausgangsverfahren jeweils mittels Bescheid ge-
méfd § 54 GSpG die Einziehung der als rechtskriftig
beschlagnahmt anzusehenden Gliicksspielautomaten
verfligt.

7. Gegen diese Einziehungsbescheide wurde jeweils
eine Beschwerde an das LvwG OO erhoben, zu deren
Entscheidung auf Grund der aktuell mafigeblichen Ge-
schiiftsverteilung nunmehr ein anderer (Einzel-)Rich-
ter zustédndig ist als jene, die iber die oben unter A.3.
angefiihrten, gegen die Beschlagnahmebescheide bzw.
Straferkenntnisse eingebrachten Beschwerden zu ent-
scheiden hatten.

8. Der gemif3 den Art. 56 ff AEUV geforderte Auslands-
bezug* ist in den Anlassverfahren insoweit gegeben, als
in diesen einerseits eine GmbH mit Sitz in einem an-
deren Mitgliedstaat der Europdischen Union (Bratis-
lava/Slowakei - Ausgangsverfahren 1) beteiligt ist und
andererseits bei Unionsrechtswidrigkeit im Lichte des
Art. 7 des Osterreichischen Bundes-Verfassungsgesetzes
eine sog. »umgekehrte Diskriminierung« bzw. »Inlin-
derdiskriminierung« droht (Ausgangsverfahren 2 und 3),
weil die mit der Monopolregelung des GSpG verbunde-
nen Beschriankungen dann nur in Bezug auf Angehorige
eines anderen Mitgliedsstaates nicht zum Tragen kdmen,
wahrend Osterreichische Staatsangehorige diese bei rei-
nen Inlandssachverhalten (zumindest bis zur formellen
Feststellung der Verfassungswidrigkeit des GSpG-Mono-
pols durch den VfGH) weiterhin zu beachten hétten.

2 Vgl. z.B. statt vieler den »Sammelerledigungs«Beschluss des
VfGH vom 15. Oktober 2016, E-970/2016.
3 Vgl. paradigmatisch fiir eine derartige Serienerledigung

z.B. die Beschliisse des VWGH vom 7. November 2016, Ra
2016/17/0086, und vom 25. November 2016, Ra 2016/17/0235.

4 Vgl. zuletzt beispielsweise EuGH vom 15. November 2016,
C-268/15 (»Ullens de Schooten« - ECLI:EU:C:2016:874), RN 50 ff.
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B. Mafigebliche nationale Rechtsvorschriften

C. Bedenken gegen die Vereinbarkeit dieser in-
nerstaatlichen Rechtsvorschriften mit dem
Unionsrecht

1. Soweit es im Bereich des Gliicksspielrechts die Ver-
einbarkeit eines nationalen Monopolsystems mit dem
Unionsrecht, insbesondere mit den Art. 56 ff AEUV, be-
trifft, fordert der Gerichtshof der Europdischen Union
(im Folgenden auch kurz: EuGH) in stdndiger Judika-
tur die Durchfiihrung einer sog. »Kohirenzpriifung«:
Diese muss erweisen, dass nicht nur die konkrete ge-
setzliche Regelung, sondern auch deren praktische Um-
setzung eine tatsdchliche Erreichung der mit der Mo-
nopolregelung verfolgten Zielsetzungen bewirkt bzw.,
dass die konkrete Handhabung der mit der Monopoli-
sierung verbundenen Einschridnkungen der Dienstleis-
tungsfreiheit wirklich mit den Art. 56 ff AEUV im Ein-
klang steht®.

2. Diese Kohirenzpriifung hat jedes Gericht aus eige-
nem und ohne Bindung an die diesbeziigliche Rechts-
anschauung anderer, allenfalls auch im Instanzenzug
ibergeordneter Gerichte® unter jeweiliger Bedacht-
nahme auf die aktuellen faktischen Umstinde’ vorzu-
nehmen.

3. Soweit es die Ausgangsverfahren betrifft, ergibt sich
mit Blick auf diese Kohidrenzpriifung - zusammenge-
fasst — Folgendes:

3.1. Kohdrenzpriifung in vorangegangenen, bereits rechts-
krdftig erledigten Verfahren des LvwG OO

Im Zuge der Erlassung der auf die Ausgangsfille bezo-
genen, oben unter A.3. angefiihrten Erkenntnisse des
LVWG OO vom 7. April 2016, LVWG-411167 bzw. 411331
(Ausgangsverfahren 1), vom »Jianner«2016, LVwG-410857,
bzw. vom 2. Mai 2016, LVWG-411056 (Ausgangsverfahren
2), sowie vom 24. Mirz 2016, LVwG-411136 (Ausgangs-
verfahren 3), wurden von den dort nach der Geschifts-
verteilung zustindig gewesenen (Einzel-)Richtern
folgende Beweismittel zur Kldarung dieser Frage heran-
gezogen:

5 So speziell zum Osterreichischen Gliicksspielmonopol EuGH
vom 30. April 2014, C-390/12 (»Pfleger« - ECLI:EU:C:2014:281),
RN 43, 49 und 56, mit weiteren Rechtsprechungshinweisen.

6 Vgl. z.B. EuGH vom 15. Oktober 2015, C-581/14 - »Naderhirn«
(ECLI:EU:C:2015:707), RN 32 ff.

7 Vgl. z.B. EuGH vom 30. Juni 2016, C-464/15 - »Admiral Casinos«
(ECLI:EU:C:2016:500), RN 34 ff.
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* die Studie »Glucksspielverhalten und Glicksspiel-
probleme in Osterreich - Ergebnisse der Repri-
sentativerhebung 2015¢«, erstellt vom Institut fiir
interdisziplinidre Sucht- und Drogenforschung in
Hamburg (im Folgenden kurz: ISD-Studie 2015);

* der »Gliicksspiel - Bericht 2010 -2013« des Bundes-
ministeriums fir Finanzen (im Folgenden kurz:
BMF-Gliicksspiel-Bericht 2013);

* der »Evaluierungsbericht 2010 - 2014« des Bundes-
ministeriums fiir Finanzen (im Folgenden kurz:
BMF-Evaluierungsbericht 2014); sowie

* diverse Urkunden, die vom Rechtsvertreter der von
den behordlichen Mafinahmen betroffenen Perso-
nen vorgelegt wurden (im Folgenden kurz: Urkun-
den der Beschwerdefiihrer; zahlreiche weitere von
diesen Personen gestellte Beweisantrige wurden
hingegen - iiber Antrag des Behordenvertreters
und ohne nihere Begriindung - abgewiesen).

Obwohl blof$ auf eine Verlesung verzichtet worden war,
seien diese Beweismitte] nach dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrer des Anlassverfahrens mit den Ver-
fahrensparteien nicht - insbesondere auch nicht im
Rahmen der fallbezogen jeweils blof3 20 Minuten dau-
ernden oOffentlichen Verhandlungen - inhaltlich eror-
tert worden (vgl. Tonbandprotokoll zu LVvwG-411167 u.a.
vom 17. Mérz 2016; Tonbandprotokoll zu LVwG-410857
u.a. vom 22. September 2015; Niederschrift vom 11. Feb-
ruar 2016 und Tonbandprotokoll vom 15. Februar 2016,
jeweils zu LVwG-411136 u.a.).

Vielmehr seien diese Beweismittel von den dort er-
kennenden Richtern im Zuge der schriftlichen Ausferti-
gung ihrer Entscheidungen jeweils autonom dahin ge-
wiirdigt worden, dass aus deren Sicht in der ISD-Studie
2015 die Erhebungs- und Auswertungsmethodik nach-
vollziehbar dargelegt worden und insoweit keine Beden-
ken hinsichtlich der Richtigkeit hervorgekommen seien;
auch in Bezug auf die Ausfithrungen im Gliicksspiel-
Bericht 2013 des BMF und im Evaluierungsbericht 2014
des BMF hitten keine Bedenken gegen deren Richtigkeit
bestanden, zumal auch davon auszugehen sei, dass das
BMF uiber den Inhalt und den Umfang der TAtigkeiten sei-
ner Behorden ausreichende Kenntnis habe. Dem gegen-
tiber seien im Verfahren keine Griinde dafiir hervorge-
kommen, dass das BMF auf der Tatsachenebene falsche
Auskiinfte erteilt habe; ebenso seien die Beweisantrige
der Beschwerdefiihrer nicht geeignet gewesen, die Aus-
sagekraft der ISD-Studie 2015 zu relativieren; und soweit
sich diese auf einzelne Werbemafdnahmen bezogen hét-
ten, wiirde diese Werbetitigkeit jeweils als mafdvoll und
eng darauf begrenzt erscheinen, Verbraucher zu den kon-
trollierten Spielernetzwerken zu lenken (vgl. LVwG-411167
vom 7. April 2016, S. 8ff; LVvwG-410857 vom »Jdnner« 2016,
S. 23; und LVwG-411136 vom 24. Mirz 2016, S. 8).
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Rechtlich wurde daraus - soweit es die Frage der
Kohirenzprifung betrifft - jeweils (v.a. auch unter Hin-
weis auf [frithere] Judikatur des VwGH und des VfGH)
gefolgert, dass die gesetzlichen Vorgaben des GSpG
dazu geeignet seien, das Ziel des Spielerschutzes zu er-
reichen, und durch die Kontrolltitigkeit der Exekutivor-
gane eine effiziente Bekdmpfung des illegalen Gliicks-
spiels bewirkt werde. Zudem sei eine Anbindung von
Gliicksspielautomaten an das Bundesrechenzentrum
erfolgt und beim BMF eine Spielerschutzstelle einge-
richtet worden. Dariiber hinaus sei es seit dem Jahr
2009 zu keiner Ausbreitung der Gliicksspielsucht in Os-
terreich gekommen und schlief3lich wiirden sich auch
die Werbemafdnahmen der legalen Gliicksspielbetrei-
ber als darauf begrenzt erweisen, die Verbraucher zu
den kontrollierten Spielernetzwerken zu lenken. Insge-
samt besehen sei daher die Monopolregelung des GSpG
als kohdrent und somit als unionsrechtskonform anzu-
sehen (vgl. LvwG-411167 u.a. vom 4. April 2016, S. 14ff;
LVwWG-410857 u.a. vom »Jédnner« 2016, S. 27 ff; und LVwG-
411136 u.a. vom 24. Mérz 2016, S. 10 ff).

3.2. Kohdrenzpriifung durch den VfGH und den VwGH

Im Zuge des (auch) gegen die dagegen erhobenen Be-
schwerden vom VfGH durchgefiihrten Verfahrens
wurde - soweit sich dies dem Erkenntnis des Hochst-
gerichtes vom 15. Oktober 2015, E 945/2016, entnehmen
lasst — keine autonome Kohédrenzpriifung vorgenom-
men; vielmehr wurden insoweit die Beweismittel und
deren Bewertung aus (den zuvor unter C.3.1. angefiihr-
ten Erkenntnissen gleichgelagerten) Entscheidungen
des LvwG OO iibernommen (vgl. die Punkte III.2.4.2.
und 2.4.3. der Entscheidungsbegriindung des VfGH), da-
von ausgehend die vom Obersten Gerichtshof geduf3erte
(eine Unionsrechtswidrigkeit der Monopolregelung des
GSpG konstatierende) Rechtsmeinung verworfen (vgl.
Pkt. II1.2.4.4.) und stattdessen die vom VWGH in dessen
Erkenntnis vom 16. Mirz 2016, Ro 2015/17/0022, vertre-
tene Ansicht, wonach das GSpG-Monopol als unions-
rechtskonform anzusehen sei, rezipiert (vgl. Pkt. II1.2.5.).

Allerdings fuf3t auch die zuletzt angefiihrte Ent-
scheidung des VWGH - jedenfalls im Hinblick auf die
effektiven Wirkungen der Monopolregelung - nicht auf
einer eigenstindigen Kohirenzpriifung jenes Gerich-
tes; vielmehr wurden dort blof3 die Zielsetzungen und
Absichtserkldrungen des Gesetzgebers sowie die darauf
aufbauenden Berichte des BMF durchgingig als jeweils
auch tatsichlich zutreffend unterstellt und von dieser
Basis ausgehend entgegenstehende Argumente anders
gewiirdigt (vgl. insbes. RN 119 ff des Erkenntnisses vom
16. Mérz 2016, Ro 2015/17/0022).

Dazu kommt, dass die Beschwerdefiihrer der Aus-
gangsverfahren sowohl in ihrer Beschwerde an den
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VIGH als auch in ihrer Revision an den VwGH die Ein-
seitigkeit der Sachverhaltsfeststellung und Beweiswiir-
digung durch die damals zustdndigen (Einzel-)Richter
des LVwG OO jeweils ausdriicklich geriigt haben, die-
ses Vorbringen jedoch von den Hochstgerichten nicht
aufgegriffen, sondern vielmehr die bekdmpften Fest-
stellungen und Wiirdigungen des LVWG OO jeweils
vollinhaltlich iibernommen wurden.

Nicht nur deshalb, weil der Gerichtshof der Euro-
péischen Union in Féllen, in denen eine Kohédrenzprii-
fung durchzufiihren ist, verlangt, dass diese von jedem
Gericht eigenstindig vorzunehmen ist (vgl. oben, C.2.),
sondern auch, weil diese EuGH-Judikatur offenbar zu-
dem voraussetzt, dass einer solchen Priifung jeweils
ein in jeder Hinsicht den Anforderungen des Art. 6
EMRK bzw. Art. 47 EGRC entsprechendes Verfahren zu
Grunde liegen muss, diirfte aber im Ergebnis weder das
Erkenntnis des VEGH vom 15. Oktober 2016, E 945/2016,
noch die Entscheidung des VwWGH vom 16. Dezember
2016, Ro 2015/17/0022, diesen Anspriichen gerecht wer-
den, und zwar v.a. schon deshalb nicht, weil diese bei-
den Gerichte in Bezug auf Kohirenzpriifungen an der
Erfiilllung dieser Voraussetzungen schon auf Grund der
nationalen Rechtslage (z.B. blof} eingeschrankte Kog-
nitionsbefugnis; [fiir den Regelfall] Bindung an den
von den Unterinstanzen angenommen Sachverhalt;
und [zumindest] subsididre Maf3geblichkeit des Behor-
denverfahrensrechts) und ihrer Funktion als Hochst-
instanz (die z.B. die Durchfithrung einer kontradik-
torischen Verhandlung in jedem Einzelfall schon von
vornherein nicht zulésst) gehindert sind.

3.3. Kohdrenzpriifung in den antragsgegenstdndlichen Aus-
gangsverfahren

3.3.1. Nach nationalem Recht wire der zur Entschei-
dung in den Ausgangsverfahren nunmehr zustindige
(Einzel-)Richter an die zwischenzeitlich in Rechtskraft
erwachsenen, oben unter A.3. sowie C.3.1. angefiihr-
ten Vorentscheidungen gebunden - dies vor allem des-
halb, weil die mit den hier angefochtenen Bescheiden
jeweils angeordnete Einziehung von Gliicksspielgera-
ten geméifd § 54 Abs.1 GSpG das Vorliegen einer - ge-
genstdndlich jeweils bereits verfiigten — rechtskraftigen
behordlichen Bestrafung wegen einer Ubertretung des
§ 52 GSpG voraussetzt.

Dartiiber hinaus ergéibe sich zudem eine zwar nicht
formale, de facto jedoch aus Griinden der Verfahrens-
o0konomie resultierende Bindungswirkung an die in
tibergeordneter Instanz ergangenen, zuvor unter C.2.
erwidhnten Grundsatzentscheidungen des VfGH und
des VWGH (nicht jedoch auch des Obersten Gerichts-
hofes [im Folgenden auch: OGH], weil es sich insoweit
nicht um ein instanzenmif3ig tibergeordnetes Gericht
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handelt - dies ganz abgesehen davon, dass auch vom
OGH in dessen »leading case«Verfahren keine auto-
nome Kohérenzpriifung durchgefiihrt wurde).

3.3.2. Der eingangs (siehe oben, C.1.) dargestellten
Judikatur des EuGH entsprechend kommen jedoch in
Fragen der Unionsrechtskompatibilitdt von innerstaat-
lichen Normen derartige formelle und/oder informelle
nationale Bindungsvorschriften nicht zum Tragen.

Daher ist in den Ausgangsverfahren ungeachtet ent-
sprechender Vorentscheidungen vom nunmehr zustén-
digen (Einzel-)Richter (neuerlich) eine (autonome)
Kohiarenzpriifung durchzufiihren, wobei insoweit von
diesem Entscheidungsorgan schon zuvor mehrfach -
zuletzt z.B. im Erkenntnis vom 22. Dezember 2016,
LVwG-411653/5/Gf/Mu - die Inkohirenz der Monopolre-
gelung des GSpG festgestellt worden ist:

3.3.2.1. Als Beweismittel zur Kldrung dieser Frage

war(en) dort insbesondere

* der »Gliicksspiel - Bericht 2010 -2013« des Bundes-
ministeriums fiir Finanzen (im Folgenden kurz:
BMF-Gliicksspiel-Bericht 2013);

* eine Stellungnahme des Bundesministeriums fiir
Finanzen vom 18. September 2014 (im Folgenden
kurz: BMF-Stellungnahme 2014);

* der »Evaluierungsbericht 2010 - 2014« des Bundes-
ministeriums fiir Finanzen (im Folgenden kurz:
BMF-Evaluierungsbericht 2014);

* die Monographie »Kleines Gliicksspiel - Grofses
Leid?«von J. Koberl und E Prettenthaler (Graz 2009);

* die Untersuchung »Gliicksspiel und Spielerschutz
in Osterreich«von J. Kalke u.a. (Freiburg 2011);

* die Studie »Gliicksspielverhalten und Gliicksspiel-
probleme in Osterreich - Ergebnisse der Repri-
sentativerhebung 2015« erstellt vom Institut fiir
interdisziplindre Sucht- und Drogenforschung in
Hamburg (im Folgenden kurz: ISD-Studie 2015);

*  das »Factsheet Sucht Version 2.4« vom 17. Juni 2016
des Instituts Suchtprévention pro mente ooe;

* der »Jahresbericht 2015« des Vereins »Spielsucht-
hilfe« sowie

* eine auf zahlreichen Unterlagen basierende schrift-
liche Aufierung vom 13. Dezember 2016, die vom
Rechtsvertreter des in jenem Verfahren Beschuldig-
ten vorgelegt worden war (im Folgenden kurz: Au-
3erung des Beschuldigten)

herangezogen, diese den Verfahrensparteien zur Kennt-
nis gebracht und ihnen die Gelegenheit eingerdumt
worden, hierzu jeweils Stellung zu nehmen, sodass sich
letztlich vor allem folgende - objektiv als allseits unwi-
dersprochen anzusehende - Fakten ergaben:
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Die Ausiibung des GSpG-Monopols erfolgt nicht
durch den Staat selbst, sondern durch Privatper-
sonen, denen hierfiir jeweils eine entsprechende
behordliche Konzession erteilt wurde; die Anzahl
dieser Konzessionen, die vom Bund sowie (in Be-
zug auf das sog. »kleine Gliicksspiel« mit einem
Hochsteinsatz von 10 Euro) von den Léndern verlie-
hen werden, ist ex lege zahlenméiflig (eng) fixiert;
die Staatseinnahmen aus dem Gliicksspielmonopol
betragen derzeit ca. 500 Mio. Euro jahrlich;

in einer vom ISD im Jahr 2015 durchgefiihrten tele-
fonischen Erhebung hat 1,1% der Befragten (= 110
Personen) angegeben, nach eigener Einschitzung
»mehr oder weniger stark spielsiichtig« zu sein;

im Gefolge von im Jahr 2010 (in Reaktion auf die
EuGH-Judikatur®) vorgenommenen Novellierun-
gen des GSpG wurden eine Spielerschutzstelle ein-
gerichtet, den Konzessionsinhabern spielerschutz-
bezogene Auflagen bescheidmifiig vorgeschrieben
und deren Anbindung an das Bundesrechenzent-
rum verfiigt (ob die Einhaltung dieser Vorschriften
kontrolliert und gegebenenfalls auch sanktioniert
wird, ist allerdings nicht bekannt);

mit der GSpG-Novelle 2013 wurde der Anwendungs-
bereich der Bestimmung des gerichtlich straftbaren
verbotenen Gliicksspiels (§ 168 StGB) de facto auf
Null reduziert; seither ist lediglich eine Verletzung
der Monopolregelung und diese blof3 verwaltungs-
behordlich sanktioniert, wobei die entsprechen-
den exekutivbehérdlichen Mainahmen (Kontroll-,
Einschau- und Betretungsrechte; Ausiibung von
Befehls- und Zwangsgewalt; Beschlagnahme; Ver-
waltungsstrafe; Verfall; Einziehung; Betriebsschlie-
Rung) allesamt jeweils einer erst nachtriglichen
richterlichen Kontrolle unterliegen;

seitens der Finanzpolizei werden in der Praxis
zahlreiche und extensive Kontrollen dahin, ob
bzw. inwieweit Personen, die iiber keine Konzes-
sion verfiigen, Eingriffe in das Monopol vorneh-
men, durchgefiihrt und davon ausgehend im Falle
solcher Feststellungen von den Behorden entspre-
chende Sanktionen verhingt;

Rechtsschutz gegen behordliche Eingriffsmaf$nah-
men ist insoweit gewéhrleistet, als Betroffene da-
gegen — allerdings jeweils erst ex post - eine Be-
schwerde bei den (Landes-)Verwaltungsgerichten
(I. Instanz) einbringen kénnen (wobei allein beim
LVWG OO laut aktueller Geschiftsverteilung 77 %
der bei diesem Gericht titigen Richter [!!!] mit
Gliicksspielbeschwerden befasst sind); in weiterer

Vgl. v.a. die Urteile vom 9. September 2010, C-64/08 - »Engel-
mann« (ECLI:EU:C:2010:506), und vom 15. September 2011,
C-347/09 - »Dickinger und Omer« (ECLI:EU:C:2011:582).
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Folge besteht die Moglichkeit einer Beschwerde-
und/oder einer Revisionserhebung an die Hochst-
gerichte - jedoch ist der VEGH insoweit auf die Fest-
stellung der Verletzung von Grundrechten und der
VWGH auf die Klarung von grundsétzlichen Rechts-
fragen beschrinkt; in der Praxis erachten sich dar-
tiber hinaus sowohl der VfGH als auch der VwGH
stets an den vom (L)VwG angenommenen Sachver-
halt gebunden (= keine autonome Beweisaufnahme
und -wiirdigung) und von beiden Hochstgerichten
wird in aller Regel auch keine (insbesondere keine
kontradiktorische) offentliche Verhandlung durch-
gefiihrt;

*  Werbung in Bezug auf Lotterie- und Casinogliicks-
spiel begegnet man in allen - vornehmlich in den
elektronischen - Medien gleichsam »auf Schritt
und Tritt«; keine Werbung findet sich hingegen fiir
das sog. »kleine Automatengliicksspiel«.

3.3.2.2. In Wirdigung dieser Beweise und Tatsachen
kam der nunmehr auch hinsichtlich der Ausgangsfille
zustindige (Einzel-)Richter in jenem Verfahren - ins-
besondere auch unter Heranziehung seiner Vorent-
scheidungen vom 8. August 2016, LVwG-411506, und
vom 24. Juni 2015, LVwG-410600 - (zusammengefasst)
zu dem Ergebnis, dass die dem BMF-Gliicksspiel-Be-
richt 2013 zentral zu Grunde liegende Annahme von
ca. 64.000 spielsiichtigen Personen in Osterreich - weil
nicht wissenschaftlich ermittelt, sondern einfach nur
hochgerechnet - als nicht plausibel erscheint, sodass
weder die Spielsucht ein gesellschaftsrelevantes Pro-
blem darstellt noch ein diesbeziigliches Kriminali-
tatsproblem besteht; allerdings ergibt sich keine Ver-
anlassung, an einer tatsidchlichen Intensivierung der
staatlichen Aufsicht und des Spielerschutzes zu zwei-
feln, was insbesondere auch durch die (jeweils weit-
gehend inhaltsgleiche) BMF-Stellungnahme 2014 bzw.
den BMF-Evaluierungsbericht 2014 bestitigt wird; im
Ubrigen geht aus der ISD-Studie 2015 hervor, dass die-
ser eine telefonische Umfrage zu Grunde liegt und sich
de facto (nur) 110 Personen - und tiberdies nicht objek-
tiv festgestellt, sondern blof3 auf Grund einer Selbstein-
schitzung - als spielstichtig bezeichnet haben; weiters
resultierte im Jahr 2014 aus dem Gliicksspiel (inklusive
Lotterien und Casinos) eine Steuerleistung in Hohe von
552 Mio. Euro; und schliefdlich ist notorisch, dass die
Werbetitigkeit der Konzessionédre aggressiv ist und in
erster Linie auf die Gewinnung zusitzlicher Kunden
abzielt (vgl. S. 10ff). Daraus wurde abgeleitet, dass die
Spielsucht in Osterreich kein erhebliches, einen unver-
zliglichen staatlichen Handlungsbedarf begriindendes
gesellschaftliches Problem verkorpert — wenngleich zu
konstatieren ist, dass der Spielerschutz erheblich ver-
bessert wurde -, und dass das Automatengliicksspiel in
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Osterreich kein echtes Kriminalitéitsproblem darstellt;
demgegeniiber weisen die Staatseinnahmen aus dem
Glicksspiel jahrlich eine nicht unerhebliche Quote auf
und verfolgen die Monopolinhaber eine aggressive Ex-
pansions- und Werbestrategie, wihrend die staatlichen
Stellen die Notwendigkeit einer Monopolregelung ge-
rade in jener Form, wie diese im GSpG verankert ist,
nicht nachgewiesen haben (S. 15f).

3.3.2.3. Rechtlich wurde daraus - zusammengefasst -
gefolgert (vgl. S. 28ff), dass sich das in den §§ 3ff GSpG
normierte Monopolsystem somit - wie bereits insbe-
sondere in den Vorerkenntnissen vom 8. August 2016,
LVwG-4115067, und vom 24. Juni 2015, LVWG-410600,
ausfiihrlich begriindet — wegen Inkohérenz als unions-
rechtswidrig erweist (zum selben Ergebnis gelangte im
Ubrigen - allerdings sachlich eingeschriinkt auf den
Aspekt der Werbetitigkeit der Konzessiondre - auch
der OGH in seinem Beschluss vom 30. Mérz 2016, 4 Ob
31/16m):

Denn einerseits basiert die gesetzliche Regelung in
Wahrheit nicht auf einem durch die Rechtsprechung
des EuGH anerkannten zwingenden Grund des Allge-
meininteresses — wie etwa dem Verbraucherschutz (in
Form des Spielerschutzes und der Suchtvorbeugung)
oder der Kriminalititsbekdmpfung und der Krimina-
litdts-, insbesondere Betrugsprévention, oder der ef-
fektiven und systematischen Verringerung der Anreize
und Gelegenheiten zum Spiel -, sondern diese dient
tatsdchlich primér der Sicherung einer verldsslich kal-
kulierbaren Quote an Staatseinnahmen (in Hohe von
0,4% der jahrlichen Gesamteinnahmen des Bundes);
andererseits - und unabhingig davon - erweist sich
auch die konkrete Ausgestaltung des Monopolsystems
(Privatisierung durch Ubertragung der zwar sowohl
strengen Antrittsvoraussetzungen als auch einer rigi-
den staatlichen Kontrolle unterliegenden Ausiibungs-
befugnisse nicht auf eine unbeschrénkte, sondern - im
Sinne einer Bedarfspriifung - auf eine eng limitierte
Anzahl von Konzessionidren) und die den staatlichen
Behorden und Exekutivorganen zur Abwehr von Beein-
trachtigungen dieses Monopols gesetzlich tibertrage-
nen Eingriffserméachtigungen (Betretungs-, Einschau-,
Informations- und Uberpriifungsrechte; vorldufige
und/oder endgiiltige Beschlagnahme, Einziehung und
nachfolgende Vernichtung der Eingriffsgegenstidnde;
Verwaltungsstrafe; Betriebsschliefftung) insbesondere
mangels der gidnzlich fehlenden Bindung an eine vor-
angehende richterliche Erméchtigung jeweils als un-
verhiltnismiflig. Dies ergibt sich vornehmlich daraus,
dass der Ausgangspunkt, dass in Osterreich 64.000 Per-
sonen spielsiichtig seien, auf einer blofsen Mutmafiung
fufdt; Gleiches gilt fiir die nicht nédher verifizierbare Be-
hauptung, dass in Osterreich eine dazu affine Krimi-
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nalitédt vorherrsche; auch wenn man die diesbeziiglich
ins Treffen gefiihrten, blof3 simpel hochgerechneten
Zahlen als vorbehaltlos zutreffend unterstellen wiirde,
lief3e sich angesichts deren Geringfiigigkeit keine sach-
liche Rechtfertigung fiir den gegenwértig zu konsta-
tierenden legistischen und administrativen Aufwand
finden; und selbst wenn eine solche sachliche Recht-
fertigung bestiinde, wiirde sich dennoch das konkret
institutionalisierte System schon als solches als unver-
haltnisméfiig erweisen, weil sich die Intentionen eines
effizienten Spielerschutzes und/oder einer effizienten
Kriminalitdtsvorbeugung jedenfalls auch im Wege ei-
ner nicht zahlenmif3ig eng beschrankten Konzessions-
vergabe erreichen liefden. Schlief3lich ist auch keine
sachliche Rechtfertigung dafiir zu erkennen, weshalb
tber die z.B. bereits im Finanzstrafgesetz und in der
Bundesabgabenordnung enthaltenen exekutivbehord-
lichen Eingriffsbefugnisse hinaus die im GSpG vorge-
sehenen zusitzlichen behordlichen Mafdinahmen tat-
sdchlich erforderlich sein sollen, um bereits zu einem
Zeitpunkt, zu dem die Unionsrechtskompatibilitit des
im GSpG normierten Monopolsystems noch gar nicht
verbindlich festgestellt ist, jeweils ohne eine vorange-
hende richterliche Erméichtigung massive Eingriffe in
die Grundrechtssphire von potentiellen Interessenten
fiir eine Konzession — wie z.B. Beschlagnahmen, Ver-
waltungsstrafen, Verfall, Einziehungen, Betriebsschlie-
3ungen - zu ermoglichen und so im Extremfall sogar
deren Existenz zu gefihrden.

An dieser Einschitzung vermogen auch die bei-
den Grundsatzerkenntnisse des VfGH vom 15. Oktober
2016, E 945/2016, und des VWGH vom 16. Mérz 2016, Ro
2015/17/0022, nichts zu dndern, weil diese vornehmlich
wegen jeweils eingeschrinkter Kognitionsbefugnis und
Nichtvornahme einer autonomen Beweisaufnahme
und -wiirdigung auf keinem gerichtsféormigen Verfah-
ren i.S.d. Art. 6 EMRK bzw. i.S.d. Art. 47 EGRC basieren.

3.3.3. Da sich diese Faktengrundlage und die daraus
abzuleitende rechtliche Beurteilung - ndmlich: Unions-
rechtswidrigkeit des Monopolsystems des GSpG — nach
Einschitzung des nunmehr zur Entscheidung zustin-
digen (Einzel-)Richters zwischenzeitlich nicht gedndert
haben, sind diese sohin jeweils auch fiir die nunmehri-
gen Ausgangsverfahren in gleicher Weise malfigeblich.

(Dagegen spricht schlief3lich auch nicht, dass gegen
das Erkenntnis des LvwG OO vom 22. Dezember 2016,
LVwWG-411653/5/Gf/Mu, sowie gegen analoge Entschei-
dungen dieses [Einzel-]Richters mittlerweile seitens
des BMF jeweils Amtsrevision an den VWGH erhoben
wurde [und werden wird].)

3.3.4. Steht eine innerstaatliche Regelung im Wider-
spruch zum Unionsrecht, so hat diese nach stédndiger
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Rechtsprechung des EuGH faktisch unangewendet zu
bleiben. Dieser Grundsatz ist von jedem staatlichen
Organ auf jeder Ebene des Verfahrens unmittelbar von
Amts wegen zu beachten. Konkret bedeutet dies insbe-
sondere, »dass der Verstofs eines Wirtschaftsteilnehmers
gegen eine Regelung im Gliicksspielbereich nicht zu Sank-
tionen fiithren kann, wenn diese Regelung mit Art. 56 AEUV
nicht vereinbar ist«.

Daraus wiirde somit auch fiir die vorliegenden Aus-
gangsverfahren resultieren, dass sich nicht nur die we-
gen des Verdachtes einer Ubertretung des § 52 GSpG
erfolgte und jeweils bereits in Rechtskraft erwachsene
Bestrafung der Beschwerdefiihrer als rechtswidrig er-
weist, sondern damit - als Folgemafinahme - auch eine
darauf fuf3ende Einziehung geméifd § 54 GSpG ausge-
schlossen ist, weil sich beide Eingriffsnormen rechts-
systematisch jeweils als auf der Monopolregelung des
GSpG fufiende und mit dieser in einem untrennbaren
Zusammenhang stehende Bestimmungen darstellen.

3.4. Restimee: Kontrdre Ergebnisse

Wie die vorstehende Darstellung zeigt, fithren die in
Einzelfdllen vorgenommenen Kohérenzpriifungen ge-
samthaft betrachtet sowohl im Verhiltnis von Hochst-
gerichten untereinander (ndmlich: VfGH und VwGH
einerseits gegentiber OGH andererseits) als auch zwi-
schen den Unterinstanzen, ja sogar innerhalb ein und
desselben Gerichts (hier: LvwG O0O) zu diametralen Er-
gebnissen, obwohl diese jeweils auf im Wesentlichen
gleichen Beweismitteln beruhen; ohne letztkompe-
tente Klarung der Frage der Unionsrechtskompatibi-
litdt des GSpG-Monopols durch den EuGH diirfte sich
auch kiinftig weder an diesen prinzipiell divergieren-
den Rechtsauffassungen der innerstaatlichen Gerichte
noch daran etwas dndern, dass unnétigerweise zahlrei-
che, auf dieser Kontroverse basierende Gerichtsverfah-
ren abzufiihren sind.

Diese Situation, die zudem zur stindigen Judikatur
des Europidischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
(im Folgenden auch: EGMR), wonach eine langwih-
rende Rechtsprechungsdivergenz der Gerichte eine Ver-
letzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK® nach sich zieht, im Wi-
derspruch steht, resultiert allerdings nach Auffassung
des (nunmehr zustdndigen [Einzel-]Richters des) LvwG
0O nicht vorrangig daraus, dass der EuGH keine Zent-
ralisierung der Kohérenzpriifung bei einem innerstaat-
lichen (Hochst-)Gericht zuldsst, sondern stellt sich
vielmehr als die zwangsldufige Konsequenz eines sol-
cherart ausgestalteten nationalen Regelungssystems
dar, das (1) weder eine explizite gesetzliche Festlegung

9 Vgl. z.B. jiingst EGMR vom 29. November 2016, 76943/11 (»Lu-
peni Greek Catholic Parish v. Romania«), RN 116 ff, m.w.N.
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der mit der Monopolregelung verfolgten Ziele noch (2)
eine ausdriicklich durch Gesetz normierte Verpflich-
tung des Staates zur Erbringung entsprechender Nach-
weise fiir die Kohidrenz der Zielerreichung enthélt noch
(3) auch den Hochstinstanzen eine autonom-gerichts-
formige Kohidrenzpriifung ermdoglicht, sondern das -
wohl in unionsrechtswidriger Weise™ - die Ermittlung
und Verifizierung beider Komponenten der erstins-
tanzlichen Gerichtsbarkeit tiberantwortet, jene damit
aber zugleich ihrer objektiv-distanzierten Verfahrens-
funktion entkleidet und stattdessen zu einer struktu-
rellen Parteilichkeit verhilt.

Diese drei Systemfehler verhindern somit gleich-
sam schon programmgemaif3 eine Einheitlichkeit der
Beweisfiihrung und Beurteilung hinsichtlich der Kohé-
renzfrage (1); dazu kommt noch, dass die vom EuGH
seinerzeit entwickelten Kohédrenzkriterien™ vom natio-
nalen Gesetzgeber nachtriglich in ein bereits vorgefun-
denes Rahmenkorsett der Gerichtsbarkeit des Offentli-
chen Rechts eingepasst wurden, das allerdings speziell
in Bezug auf das Erfordernis einer auf allen Instanzen-
ebenen je autonomen gerichtlichen Kohérenzpriifung
nicht zuverldssig gewihrleisten kann, ein insgesamt
dem Fairnessgebot des Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw. Art. 47
EGRC entsprechendes Verfahren sicherzustellen (2); im
Besonderen liegt schlie3lich auch noch darin eine (ho-
rizontale) Inkohirenz, dass das Automatengliicksspiel
in nahezu der Hilfte der osterreichischen Bundeslan-
dern und damit in Bezug auf 40% der Einwohner ver-
boten, in den restlichen Landern hingegen erlaubt ist,
was insgesamt zeigt, dass sogar ein erheblicher Teil des
Staates selbst (eben die sog. »Verbotsldnder«) offen-
sichtlich der Auffassung ist (sind), dass jenes im GSpG
normierte System der Konzessionierung zugunsten sin-
guldrer Betreiber gerade nicht das einzige bzw. das ge-
eignetste Mittel darstellt, um die Ziele des effektiven
Spielerschutzes und der wirkungsvollen Kriminalitéts-
vorbeugung sowohl in kohirenter als auch in verhilt-
nisméfiger Weise zu erreichen™ (3).

10 Vgl. in diesem Zusammenhang auch die (derzeit noch anhén-
gigen) Vorabentscheidungsersuchen des LVWG OO zu C-685/15
und C-589/16.

11 Vgl. oben, FN 8.

12 Sonst hitten sich nicht blof3 einige, sondern alle Bundeslidn-
der dieser Regelung anschliefien miissen - es sei denn, die
Spielsucht stellt in den sog. »Verbotslandern« de facto gar kein
gesellschaftlich relevantes Problem dar oder die wahre Zielset-
zung der Monopolregelung besteht in einer (fiir die Verbots-
linder verzichtbaren) Erhohung der Staats-(hier: nicht der
Bundes-, sondern der quantitativ wesentlich geringeren un-
mittelbaren Landes-)Einnahmen.
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D. Vorlagefragen

1. Die Frage, ob ein solches Monopolsystem mit tra-
genden rechtsstaatlichen Verfahrensprinzipien - ins-
besondere mit dem Anklagegrundsatz, der richterli-
chen Unparteilichkeit und der Gewihrleistung eines
fairen Verfahrens - i.S.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw. des
Art. 47 EGRC vereinbar ist, wurde vom LVwG OO bereits
mit den beim EuGH zu C-685/15 und zu C-589/16 pro-
tokollierten Vorabentscheidungsersuchen an den Ge-
richtshof der Européischen Union herangetragen.
Diese Ersuchen betreffen somit jeweils das Prozedere,
also spezifische Aspekte jenes normativen Regelungs-
bereiches, wie eine Kohérenzpriifung konkret durchzu-
fithren ist.

2. Getrennt und unabhingig davon stellt sich jedoch
auch die Frage, ob jenes Konzept, auf dem die gesetz-
liche Ausgestaltung der Osterreichischen Monopolre-
gelung in inhaltlich-systematischer Hinsicht basiert -
niamlich: Privatisierung durch Ubertragung auf einzelne
Konzessionire; bescheidmiflige Verpflichtung dieser
zu Spielerschutz- sowie zu darauf beschrinkten Werbe-
mafinahmen, blof3 zu legalen Formen des Gliicksspiels
hinzulenken; Erzielung von Staatseinnahmen; rigorose
Kontrolle und Sanktion von illegalem Gliicksspiel nicht
als Kriminalstraftatbestand, sondern blof3 als Verwal-
tungstibertretung -, abstrakt besehen tiberhaupt dazu
geeignet sein kann, als schonendster Eingriff in die
Dienstleistungsfreiheit solche Ziele, die anerkannter-
maflen im 6ffentlichen Interesse gelegen sind, sowohl
tatsdchlich als auch nachhaltig zu erreichen.

3. Dazu kommt, dass sich in der Praxis zeigt, dass Kon-
stellationen wie die hier gegensténdlichen Ausgangs-
verfahren nicht blof3 eine singulidre Ausnahme darstel-
len; vielmehr fallen in diesem Zusammenhang - wie
bereits zuvor ausgefiihrt (vgl. oben, C. 3.3.2.1.) - allein
im Zustdndigkeitsbereich des vorlegenden Gerichts
mehrere hundert Beschwerden pro Jahr an, was im Er-
gebnis deshalb, weil von den Betroffenen bis zur end-
giltigen (= i.Swv. letztkompetenten) Kldrung der Frage
der Unionsrechtskompatibilitit des Osterreichischen
Glicksspielmonopolsystems durch den EuGH - wie
die bisherige Erfahrung zeigt - zudem alle weiteren in-
stanzenmif3ig in Betracht kommenden Rechtsbehelfe
ausgeschopft werden, nicht nur in eine erhebliche fak-
tische Paralysierung des LVWwG OO selbst, sondern auch
der Hochstgerichte (VfGH und VwGH) miindet.

4. Davon ausgehend, dass es sich bei im Zusammen-
hang mit der Auslegung der Art. 56 ff AEUV entstehenden
prozessualen Themenstellungen einerseits und materiel-
len Fragen andererseits um rechtssystematisch tunlichst
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voneinander zu trennende Problembereiche handelt,
erlaubt sich daher das Verwaltungsgericht des Landes
Oberosterreich, im Wege seines nach der Geschiftsver-
teilung hierfiir zustdndigen (Einzel-)Richters dem Ge-
richtshof der Europiischen Union geméf3 Art. 267 AEUV -
aufbauend auf die dg. bereits zu C-685/15 und C-589/16
protokollierten (und jeweils spezifisch verfahrensrecht-
liche Aspekte betreffenden) Antrige — folgende inhaltli-
chen Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1.) Ist eine gliicksspielrechtliche innerstaatliche Mo-
nopolregelung als kohdrent i.S.d. Art. 56ff AEUV
anzusehen, hinsichtlich der

- davon ausgehend, dass insoweit

a) eine Sachverhaltsfeststellung und Wiirdigung
anhand der von staatlichen Stellen und von priva-
ten Verfahrensparteien vorgelegten sowie anhand
notorischer Beweismittel hinreicht (vgl. hierzu nd-
her C-685/15) und

b) keine Bindung an die Rechtsauffassung ande-
rer innerstaatlicher Gerichte, denen keine auto-
nome Kohdrenzpriifung zugrunde liegt, besteht (vgl.
hierzu néiher C-589/16) -

in einem die eben genannten Kautelen beachtenden
und sohin prasumtiv dem Fairnessgrundsatz des
Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw. des Art. 47 EGRC entspre-
chenden gerichtlichen Verfahren als wesentliche
Eckpunkte festgestellt wurden, dass

* Spielsucht kein einen staatlichen Handlungsbedarf
begriindendes gesellschaftliches Problem darstellt,

* verbotenes Gliicksspiel nicht als kriminelle Hand-
lung, sondern lediglich (wenngleich hdufig) als ver-
waltungspolizeiliche Ordnungsstérung in Erschei-
nung tritt,

* die Staatseinnahmen aus dem Gliicksspiel jéihrlich
mehr als 500 Mio Euro (= 0,4 % des gesamtstaatli-
chen Jahresbudgets) betragen und

* die WerbemafSnahmen der Konzessiondire majsgeb-
lich auch darauf abzielen, bisher Unbeteiligte zum
Gliicksspiel zu animieren?

2.) Falls Frage 1.) bejaht wird: Ist ein solches Sys-
tem, das weder die damit verfolgten Ziele noch die
Beweislast des Staates hinsichtlich deren tatséchli-
cher Erreichung explizit gesetzlich festlegt, sondern
die Herausarbeitung der essentiellen Kohdrenzkri-
terien und deren Verifizierung den nationalen Ge-
richten derart iiberantwortet, dass im Ergebnis ein
faires Verfahren i.S.d. Art 6 Abs. 1 EMRK bzw. 1.5.d.
Art. 47 AEUV nicht zuverliissig gewdhrleistet ist,
als kohdrent i.S.d. Art. 56 ff AEUV anzusehen?

3.) Falls Frage 1.) und/oder Frage 2.) bejaht
wird/werden: Ist ein solches System hinsichtlich
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der gesetzlich normierten, weit reichenden exeku-
tivbehordlichen Eingriffsbefugnisse, die jeweils
keiner vorangehenden richterlichen Genehmi-
gung oder Kontrolle unterliegen, als verhdltnismd-
BigiS.d. Art. 56ff AEUV zu qualifizieren?

4.) Falls die Fragen 1.), 2.) und 3.) bejaht werden:
Ist ein solches System im Hinblick darauf, dass die
alleinige Normierung von strengen Zugangsvoraus-
setzungen ohne gleichzeitige Fixierung der Anzahl
der zu vergebenden Konzessionen einen vergleichs-
weise geringeren Eingriff in die Dienstleistungs-
freiheit bewirken wiirde, als verhdltnismdfSig i.S.d.
Art. 56 ff AEUV zu qualifizieren?

5.) Falls eine der vorgenannten Fragen verneint
wird: Hat ein nationales Gericht, das die Unions-
rechtswidrigkeit des Monopolsystems des GSpG
festgestellt hat, davon ausgehend nicht nur die in
den bei ihm anhdngigen Verfahren gesetzten Ein-
griffsmafSnahmen aus diesem Grund als rechtswid-
rig festzustellen, sondern dariiber hinaus im Rah-
men seiner Zustdndigkeit von Amts wegen (z.B.
durch Wiederaufnahme jener Verfahren) auch eine
Riickabwicklung von notwendig akzessorischen,
aber bereits in Rechtskraft erwachsenen Sankti-
onen (wie z.B. Verwaltungsstrafen) vorzunehmen?

II. Antrag des LVvwG OO
vom 16. November 2016,
LVwG-411593/3/Gf/Mu (beim EuGH
protokolliert zu C-589/16)

A. Sachverhalte der Ausgangsverfahren

1. Den (fir dieses Vorabentscheidungsersuchen blof3
beispielhaft herangezogenen) Ausgangsverfahren
liegt — auf das Wesentliche zusammengefasst - eine
Kontrolle von Lokalen (Gaststitten, Kaffeehiuser,
Tankstellenshops, etc.) zu Grunde, die von Beamten der
Finanzpolizei und/oder von Beamten der Bundespoli-
zei durchgefiihrt wurde. Anlass fiir diese Kontrollen
war jeweils die Vermutung, dass die Verantwortlichen
in diesen Lokalen einzelne oder mehrere Gliicksspiel-
automaten aufgestellt gehabt hatten, ohne tiber eine
der hierfiir nach dem Gliicksspielgesetz (GSpG) erfor-
derlichen Berechtigungen zu verfiigen.

Zum Abschluss der Kontrollen wurden die in den
Lokalen vorgefundenen, ohne behordliche Bewilligung
betriebenen Gliicksspielgerite vorldufig in Beschlag ge-
nommen, und zwar derart, dass diese vor Ort belassen
und mit amtlichen Siegeln versehen wurden.

In der Folge wurden jeweils Anzeigen an die Behor-
den erstattet und von diesen die vorldufigen Beschlag-
nahmen in aller Regel mittels Bescheid bestitigt. Daran
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anschlieffend wurden behordliche Verwaltungsstraf-
verfahren eingeleitet und tiber die Verantwortlichen -
néamlich: die Eigentiimer, die Lokalbetreiber, das Bedie-
nungspersonal u.a. — im Wege von Straferkenntnissen
entsprechende Geldstrafen verhéngt. Im Falle des Ein-
tritts der Rechtskraft solcher Straferkenntnisse wurde
von den Behorden schlieflich mittels Bescheid die Ein-
ziehung der Gliicksspielgerite verfiigt.

2. Gegen solche, unterschiedliche Stadien des Ver-
fahrens betreffende Beschlagnahmebescheide (Aus-
gangsverfahren 4. bis 8.), Straferkenntnisse (Aus-
gangsverfahren 1. bis 3.) und Einziehungsbescheide
(Ausgangsverfahren 9. bis 11.) der Behorden haben
die Parteien der Ausgangsverfahren jeweils eine Be-
schwerde an das Verwaltungsgericht des Landes Ober-
osterreich (im Folgenden auch: LvwG OO) erhoben.
Umgekehrt wurde in einem Fall, in dem die Behorde
ein bereits eingeleitetes Verwaltungsstrafverfahren be-
scheidmiflig eingestellt hat, vom zustdndigen Finanz-
amt eine Beschwerde beim LVwG OO eingebracht (Aus-
gangsverfahren 12.).

3.  Mit Beschluss vom 2. Juli 2016, E 945/2016-15 u.a.,
hat der Verfassungsgerichtshof (im Folgenden auch:
VfGH) zunichst unter Heranziehung von § 86a des Ver-
fassungsgerichtshofgesetzes (VIGG) festgestellt, dass
beim VfGH eine erhebliche Anzahl von Beschwerdever-
fahren anhéngig ist, in denen jeweils die Frage zu 16-
sen ist, ob die §§ 52 (betreffend Verwaltungsstrafen), 53
(betreffend Beschlagnahmen) und 54 GSpG (betreffend
Einziehungen) gegen Unionsrecht, insbesondere gegen
die Art. 56 bis Art. 62 AEUV, verstof3en und/oder ob ge-
gen diese Bestimmungen verfassungsrechtliche Beden-
ken im Hinblick auf eine gleichheitswidrige Inlédnder-
diskriminierung bestehen.

Gemadfd § 86a Abs. 2 VIGG wurde dieser Beschluss
am 12. Juli 2016 im I. Teil des Bundesgesetzblattes, und
zwar unter BGBI I 57/2016, kundgemacht.

An diese Kundmachung kniipfte sich nach § 86a
Abs. 3 Z. 1 lit. a VIGG v.a. die Wirkung, dass nach dem
Ablauf des Tages der Kundmachung dieses Beschlus-
ses, also ab dem 13. Juli 2016, in den bei Verwaltungs-
gerichten bereits anhédngigen und kiinftig anhdngig
werdenden Rechtssachen, in denen die im Beschluss
genannten Rechtsvorschriften anzuwenden und eine
darin genannte Rechtsfrage zu beurteilen ist, nur mehr
solche Handlungen vorgenommen oder Anordnun-
gen und Entscheidungen getroffen werden durften, die
durch das Erkenntnis des VIGH nicht beeinflusst wer-
den konnten oder die die vom VfGH zu beurteilenden
Frage(n) nicht abschliefiend regelten und keinen Auf-
schub gestatteten.
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4. Deshalb hat das LvwG OO in simtlichen Ausgangs-
fillen das Beschwerdeverfahren jeweils bis zum Einlan-
gen der Entscheidung des VfFGH ausgesetzt.

5. Mit Erkenntnis vom 15. Oktober 2015, E 945/2016
u.a., hat der Verfassungsgerichtshof festgestellt, dass
die §§ 52, 53 und 54 GSpG nicht gegen Unionsrecht (ins-
besondere nicht gegen Art. 56 bis 62 AEUV) verstofien
wiirden; aus diesem Grund konne auch von vornherein
keine Verletzung des Rechts auf Gleichheit aller Staats-
biirger vor dem Gesetz wegen Inldnderdiskriminierung
vorliegen.

Gemafs Art. 86a Abs. 4 VfGG wurde dieser Rechtssatz
am 3. November 2016 unter BGBI I 91/2016 im I. Teil des
Bundesgesetzblattes kundgemacht.

An diese Kundmachung kniipfte sich nach § 86
ADs. 4 letzter Satz VEGG - auf das Wesentliche zusam-
mengefasst — die Wirkung, dass der mit dem urspriing-
lichen Beschluss des VEGH vom 2. Juli 2016 bzw. mit den
darauf basierenden Aussetzungsbeschliissen des LVwG
00 verbundene Suspensiveffekt ab dem dieser Kund-
machung folgenden Tag wieder weggefallen ist.

6. Seit dem 4. November 2016 ist daher das LVvwG 00O
wieder zur Fortfithrung der Ausgangsverfahren zustén-
dig.

B. Mafigebliche nationale Rechtsvorschriften

C. Bedenken gegen die Vereinbarkeit die-
ser — im Kontext besehenen - nationalen
Rechtsvorschriften mit Unionsrecht

1. Soweit es im Bereich des Gliicksspielrechts die Ver-
einbarkeit eines nationalen Monopolsystems mit dem
Unionsrecht, insbesondere mit den Art. 56 ff AEUV be-
trifft, fordert der Gerichtshof der Europdischen Union
(im Folgenden auch kurz: EuGH) in stindiger Judika-
tur eine sog. »Kohérenzpriifung« Diese muss erweisen,
dass nicht nur die konkrete gesetzliche Regelung, son-
dern auch die praktische Umsetzung eine tatsdchliche
Erreichung der mit der Monopolregelung verfolgten
Zielsetzungen bewirkt bzw.: dass die konkrete Handha-
bung der mit der Monopolisierung verbundenen Ein-
schriankungen der Dienstleistungsfreiheit wirklich mit
den Art. 56 ff AEUV im Einklang steht™.

13 Speziell zum Osterreichischen Gliicksspielmonopol vgl.
insbesondere EuGH vom 30.4.2014, C-390/12 (»Pfleger« -
ECLI:EU:C:2014:281), RN 43, 49 und 56, mit weiteren Rechtspre-
chungshinweisen.
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2. Im Gefolge dieser Rechtsprechung hatte das Ver-
waltungsgericht des Landes Oberdsterreich aus Anlass
zahlreicher Beschwerden, die sich insbesondere auch
gegen eine behordliche Bestrafung wegen eines bewil-
ligungslosen Betriebes von Gliicksspielgeriten, gegen
eine behordliche Beschlagnahme solcher Automaten
und/oder gegen eine Einziehung derselben richteten, in
mehreren hundert Féllen eine Kohdrenzpriifung vorzu-
nehmen, wobei hierzu jeweils unterschiedliche Mitglie-
der des LvwG OO als allein entscheidungszustindige
Einzelrichter i.S.d. Art. 135 Abs. 1 B-VG berufen waren.

Obwohl allen diesen Verfahren im Wesentlichen je-
weils dieselben Beweismittel zu Grunde lagen, fiihrte
diese Priifung einerseits zu dem Ergebnis, dass sich die
gesetzliche Regelung und deren tatsdchliche Handha-
bung zur Erreichung der Ziele eines optimalen Spieler-
schutzes und der Kriminalitdtsvorbeugung sowohl als
geeignet als auch als verhiltnisméflig erweisen wiirde,
sodass jeweils (positiv besehen) eine Bestétigung der
angefochtenen behordlichen Entscheidungen bzw. (ne-
gativ gewendet) eine Abweisung der Beschwerden re-
sultierte™. Andererseits gelangte das LVvwG OO aber
auch zur gegenteiligen Feststellung mit dem Ergebnis,
dass der Beschwerde stattgegeben und der bekdmpfte
Verwaltungsakt aufgehoben bzw. die vom Finanzamt
gegen die Einstellung des Verwaltungsstrafverfahrens
erhobene Beschwerde abgewiesen wurde”.

Gegen abweisende Entscheidungen des LvwG OO
wurde von den betroffenen Unternehmern nahezu in
jedem Fall eine Beschwerde an den VfGH und/oder
eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof (im Fol-
genden auch kurz: VwGH), gegen stattgebende Ent-
scheidungen des LvwG OO hingegen von den Amts-
parteien (Finanzidmter, Bezirksverwaltungsbehorden
und/oder Landespolizeidirektion Oberdsterreich) stets
eine Amtsrevision an den VWGH' erhoben.

14 Namlich insbesondere 1.) eine Studie des Zentrums fiir Inter-
disziplindre Suchtforschung (ZIS) der Universitit Hamburg, die
uberwiegend schon im Jahr 2010 erstellt, sodann auch in Buch-
form verdffentlicht (vgl. Kalke - Buth — Rosenkranz — Schiitze -
Oechsler - Verthein, Gliicksspiel und Spielerschutz in Osterreich,
Lambertus-Verlag, Freiburg i.Br. 2011) und nachfolgend im Jahr
2015 aktualisiert wurde; 2.) der Gliicksspiel - Bericht 2010-2013
des Bundesministeriums fiir Finanzen; 3.) eine Stellungnahme
des Bundesministeriums fiir Finanzen vom 18.9.2014; 4.) der Eva-
luierungsbericht 2010 - 2014 des Bundesministeriums fiir Finan-
zen; sowie 5.) schriftliche Aulerungen der Beschwerdefiihrer.

15 Vgl. z.B. statt vieler die — auch vom VfGH seinem Erkenntnis
vom 15.10.2016, E 945/2016, zu Grunde gelegten — Entscheidun-
gen vom 29.3.2015, LVwG-411184, sowie vom 25.3.2016, LVWG-
411124, und vom 14.4.2016, LVWG-410954, jeweils abrufbar un-
ter: <www.lvwg-ooe.gv.at.>

16 Vgl. z.B. paradigmatisch LVwG Oberosterreich vom 29.5.2015,
LVwG-410287, ebenfalls abrufbar unter: <www.lvwg-ooe.gv.at.>

17 Vgl. z.B. zuletzt LVvwG Oberdsterreich vom 8.8.2016, LVWG-
411506 (abrufbar unter: <www.lvwg-ooe.gv.at).>

18 Amtsrevisionen an den VfGH sind nach dem 0sterreichischen
Rechtsschutzsystem nicht vorgesehen.
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In der Folge haben sowohl der VfGH (vgl. des-
sen »leading-case«Entscheidung 15.10.2016,
E 945/2016) als auch der VwGH (vgl. dessen »leading-
case«Entscheidung vom 16.3.2016, Ro 2015/17/0022)
festgestellt, dass das im GSpG normierte Monopolsys-
tem nicht dem Unionsrecht widerspreche.

vom

3. Aus Anlass zahlreicher, auf das Bundesgesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb™ gegriindeter Unterlas-
sungsklagen von Monopolinhabern gegen Unterneh-
mer, die ohne behordliche Bewilligung Ausspielungen
nach dem GSpG vornehmen, gelangte der Oberste Ge-
richtshof (im Folgenden auch: OGH) im Wesentlichen
zur Auffassung, dass die klagefithrenden Konzessio-
nire nicht blof3 eine mafivolle Werbepolitik betreiben,
weshalb sich die tatsédchliche Umsetzung der Monopol-
bestimmungen des GSpG als inkohédrent erweise (vgl.
dessen »leading-case«Entscheidung vom 30.3.2016,
4 Ob 31/16m).

4.1. Geméld § 63 Abs.1 VWGG sind die Verwaltungs-
gerichte dazu verpflichtet, in der betreffenden Rechts-
sache mit den ihnen zu Gebote stehenden rechtlichen
Mitteln unverziiglich den der Rechtsanschauung des
VWGH entsprechenden Rechtszustand herzustellen.

Formal bezieht sich diese Bestimmung zwar nur auf
den jeweiligen konkreten Anlassfall, d.h., dass nur in-
soweit eine rechtliche Bindungswirkung besteht. Aller-
dings legt Art. 133 Z. 4 B-VG ergénzend dazu fest, dass
gegen eine Entscheidung eines Verwaltungsgerichtes
(im Folgenden auch: VwG) u.a. stets auch dann eine
Revision an den VwGH zuléssig (und in der Regel auch
erfolgversprechend) ist, wenn diese von der Rechtspre-
chung des VwGH abweicht. Im Ergebnis resultiert so-
mit faktisch eine generelle Bindungswirkung der Ver-
waltungsgerichte an die Entscheidungen des VwGH.

4.2. Abgesehen davon, dass § 87 Abs. 2 VGG hinsicht-
lich der Erkenntnisse des VfGH Inhaltsgleiches wie § 63
Abs. 1 VWGG in Bezug auf den VWGH anordnet — wobei
hinsichtlich der Vereinbarkeit der letzteren Bestim-
mung mit dem Unionsrecht ein Vorabentscheidungser-
suchen beim Gerichtshof der Européischen Union ein-
gebracht und dieses vom EuGH auch bereits erledigt
wurde® - legt § 86a Abs. 4 VIGG in Bezug auf Konstel-
lationen, in denen beim VfGH eine erhebliche Anzahl
von Beschwerdeverfahren zur Losung von gleicharti-
gen Rechtsfragen anhéngig sind, fest, dass der VEGH in
der Entscheidung, die solche derartigen Verfahren ab-

19 BGBI 448/1984 in der derzeit geltenden Fassung BGBI I 49/2015
(UWG).

20 Vgl. EuGH vom
ECLI:EU:C:2015:707).

15.10.2015, C-581/14 (»Naderhirn« -
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schlief3t, seine Rechtsanschauung in Form eines Rechts-
satzes zusammenzufassen hat, der sodann im Bundes-
gesetzblatt kundzumachen ist; Gleiches gilt im Ubrigen
gemafd § 38a VWGG auch in Bezug auf den VwGH.

Im Unterschied zu § 87 Abs. 2 VfIGG bzw. § 63 Abs. 1
VWGG ist zwar in § 86a VEGG bzw. in § 38a VWGG hin-
sichtlich einer singuldren oder generellen Bindungs-
wirkung nichts geregelt. Allerdings ist auch in diesem
Zusammenhang nicht nur Art. 133 Abs. 4 B-VG (Revi-
sionslegitimation bei Abweichung von der Rechtspre-
chung des VWGH), sondern dartiber hinaus zudem -
wegen jeweils sprachlich identischer Textierung - die
Bestimmung des § 56 Abs. 4 VGG zu beachten:

Hinsichtlich der letztgenannten Anordnung wird
niamlich vom VfGH selbst die Auffassung vertreten,
dass es sich bei der Kundmachung seines Rechtssat-
zes um eine authentische Interpretation der Verfassung
handle, dieser somit als eine auf Verfassungsstufe ste-
hende Norm mit umfassender Bindungswirkung fiir
sdmtliche unterverfassungsgesetzlichen Rechtsset-
zungsorgane zu qualifizieren sei (vgl. z.B. schon VfGH
vom 3.7.1956, B 172/55 = V{Slg 3055/1956, S. 354: »Einer
solchen Kompetenzfeststellung kommt die Wirkung einer
authentischen Interpretation der Kompetenzartikel auf der
Stufe eines Bundesverfassungsgesetzes zu.«), ihr demnach
also dieselbe Verbindlichkeit wie einer vom Parlament
(Nationalrat und Bundesrat) beschlossenen Verfas-
sungsbestimmung innewohnt.

In Analogie ist somit — ganz abgesehen davon, dass
in der Praxis einer Entscheidung des VfGH von allen Be-
horden und Gerichten faktisch stets entsprochen wird -
davon auszugehen, dass in dem Fall, dass eine einfach-
gesetzliche Bestimmung - wie etwa die §§ 3ff GSpG
und die §§ 52 ff GSpG — durch den VfGH bzw. den VwGH
gemafd § 86a Abs. 4 VIGG bzw. § 38a Abs. 4 VWGG ausge-
legt werden, der vom Hochstgericht jeweils formulierte,
noch dazu formal in gleicher Weise wie ein Gesetz im
I. Teil des Bundesgesetzblattes kundgemachte Rechts-
satz sohin die Qualitit einer auf Gesetzesstufe* stehen-
den Norm und damit eine tiber den Einzelfall hinaus-
reichende generelle rechtliche Verbindlichkeit aufweist.

5. Dem »leading-case«Erkenntnis des VfGH vom
15.10.2016, E 945/2016, lag ein Verfahren gemif3 § 86a
V{GG zu Grunde.

21 Vgl. § 3 BGBI-G.

22, Wie sich z.B. aus dem Beschluss vom 6.5.2011, 2011/08/0090,
wonach der VWGH dem Bundeskanzler dessen Kundmachung
(blof3) im Teil II des Bundesgesetzblattes aufgetragen hat, er-
gibt, ist der VwGH diesbeziiglich offenbar insofern anderer
Ansicht, als seinen auf §38a VwGG fufienden Rechtssidtzen
blof3 die Qualitit einer auf Verordnungsstufe stehenden Norm
zukommt, was aber an deren genereller rechtlicher Verbind-
lichkeit nichts dndert.
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Somit wiirde nach dem bisher Ausgefiithrten fiir das
LVWG OO in simtlichen der nunmehr fortzusetzenden,
die Grundlage fiir das gegenstindliche Vorabentschei-
dungsersuchen bildenden Ausgangsverfahren eine Bin-
dungswirkung an den mit BGBI I 91/2016 kundgemach-
ten, die §§ 52 bis 54 GSpG authentisch dahin, dass diese
nicht gegen Unionsrecht verstof3en wiirden, determi-
nierenden Rechtssatz des VfFGH (im Folgenden auch
kurz: Rechtssatz BGBI I 91/2016) resultieren.

6. Zwar hat der EuGH, wie zuvor unter C.4.2. erwihnt,
bereits in einem anderen Konnex - nidmlich hinsicht-
lich § 63 Abs. 1 VWGG im Zusammenhang mit der Ko-
hérenzpriifung von Bedarfsregelungen fiir 6ffentliche
Apotheken - festgestellt, dass eine innerstaatliche Vor-
schrift nicht anzuwenden ist, wenn diese vorbehalt-
los — und damit auch in Bezug auf die Frage der Verein-
barkeit von nationalem Recht mit Unionsrecht - eine
Bindung an die Rechtsauffassung anderer Gerichte
anordnet, selbst wenn es sich hierbei um im Instan-
zenzug Ubergeordnete innerstaatliche Gerichte han-
delt (vgl. EuGH vom 15.10.2015, C-581/14 [»Naderhirn« -
ECLI:EU:C:2015:707], RN 34 und 35). Dies deshalb, weil
nach stidndiger Rechtsprechung des EuGH jedes nati-
onale Gericht, das im Rahmen seiner Zusténdigkeit
die Bestimmungen des Unionsrechts anzuwenden hat,
dazu angehalten ist, aus eigener Entscheidungsbefug-
nis fir die volle Wirksamkeit dieser Normen Sorge zu
tragen, indem es erforderlichenfalls jede - auch spa-
tere — entgegenstehende Bestimmung des nationalen
Rechts unangewendet lisst, ohne dass es die vorherige
Beseitigung dieser Bestimmung auf gesetzgeberischem
Wege oder durch irgendein anderes verfassungsrecht-
liches Verfahren beantragen oder abwarten miisste
(vgl. wiederum EuGH vom 15.10.2015, C-581/14 [»Nader-
hirn« - ECLI:EU:C:2015:707], RN 31 bis 33).

7. Davon ausgehend wire das LVwG Oberdsterreich
in jenen den Anlass fiir das vorliegende Vorabentschei-
dungsersuchen bildenden Ausgangs-, aber auch in
kiinftigen Beschwerdeverfahren an den Rechtssatz
BGBI I 91/2016 nicht gebunden, wenn und soweit die
von ihm eigenstédndig durchgefiihrte Kohdrenzpriifung
zu einem anderen Ergebnis, ndmlich dazu fiihrt, dass
die Bestimmungen der §§ 52 bis 54 GSpG gegen Unions-
recht verstofen.

Dass und weshalb gerade dies der Fall ist, wurde vom
Verwaltungsgericht des Landes Oberdsterreich bereits
mehrfach, zuletzt in seinem Erkenntnis vom 8.8.2016,
LVwG-411506, ausfiihrlich dargelegt®. Weil aber einer-
seits in diesem Erkenntnis ohnehin bereits eine inhalt-
liche Auseinandersetzung mit gegenteilig lautenden

23 Vgl. insbesondere S. 68 ff.
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Entscheidungen (anderer Einzelrichter) des LVvwG OO
sowie insbesondere auch mit dem »leading-case«Er-
kenntnis des VwGH vom 16.3.2016, Ro 2015/17/0022, er-
folgte und andererseits der VEGH seiner den Rechtssatz
BGBI 1 91/2016 tragenden »leading-case«Entscheidung
vom 15.10.2016, E-945/2016, keine zusitzliche materi-
elle Argumentation zu Grunde gelegt, sondern sich
insoweit vollumfianglich blof3 auf die letztgenannten
Vorentscheidungen gestiitzt hat, besteht sohin fiir das
LVwG OO insbesondere vor dem Hintergrund, dass sich
die mafigebliche Faktenlage zwischenzeitlich nicht ge-
dndert hat, auch keine Veranlassung dazu, in den Aus-
gangs- und in kiinftigen Beschwerdeverfahren von
der in seinem vorerwihnten Erkenntnis vom 8.8.2016,
LVwG-411506, vertretenen Auffassung, dass (insbeson-
dere auch) die §§ 52 bis 54 GSpG mit den Art. 56 ff AEUV
nicht vereinbar sind, abzugehen.

8. Geht man an diesem Punkt davon aus, dass jene
das hg. Erkenntnis vom 8.8.2016, LVvwG-411506, zentral
stiitzende Feststellungen — namlich vor allem deshalb,
weil 1.) in jenen den »leading-case«Erkenntnissen des
VwGH vom 16.3.2016, Ro 2015/17/0022, und des VfGH
vom 15.10.2016, E 945/2016, zu Grunde liegenden Ver-
fahren jeweils keine echte eigenstédndig-autonome Ko-
harenzpriifung durchgefiihrt, sondern vielmehr blof3
die diesbeziiglichen Absichtserklarungen des Gesetzge-
bers und die vom Bundesministerium fiir Finanzen vor-
gebrachten Behauptungen als vorweg und pauschal zu-
treffend unterstellt wurden; 2.) nachfolgend der VEGH
und der VWGH diese Versdumnisse nicht nur nicht kor-
rigiert, sondern ihre vorgenannten Leitentscheidun-
gen wiederum vorbehaltlos darauf aufgebaut haben;

24 Vgl. VEGH vom 15.10.2016, E 945/2016, RN 49: »Ausgehend von
den sachverhaltsmdfSigen Feststellungen des Landesverwal-
tungsgerichtes Oberosterreich, das sich eingehend mit den tat-
sdchlichen Auswirkungen der einschldigigen Bestimmungen des
Gliicksspielgesetzes, unter anderem mit den Auswirkungen der
Werbetdtigkeiten der Konzessiondre und Bewilligungsinhaber,
auseinander setzte, kann der Verfassungsgerichtshof keine Uni-
onsrechtswidrigkeit des Gliicksspielmonopols bzw. der zahlenmd-
Sigen Beschrinkungen der Gliicksspielkonzessionen erkennen.«
einerseits und VWGH vom 16.3.2016, Ro 2015/17/0022, RN 119:
»Der Verwaltungsgerichtshof gelangt bei Durchfiihrung der vom
EuGH geforderten Gesamtwiirdigung (.....) ausgehend von den
vom Verwaltungsgericht (.....) getroffenen und im Revisionsver-
fahren nicht bekdmpften Feststellungen zu dem Ergebnis, dass
durch die im GSpG vorgesehenen Bestimmungen eines — sich in der
Realitdt des Gliicksspielmarktes nicht auswirkenden — Gliicksspiel-
monopols des Bundes kombiniert mit einem Konzessionssystem
unter Beschrinkung der Anzahl der zu vergebenden Konzessionen
betreffend Lotterien und Spielbanken sowie eines (reinen) Bewil-
ligungssystems unter Beschrinkung der Anzahl der zu vergeben-
den Bewilligungen betreffend Landesausspielungen mit Gliicks-
spielautomaten sowie der Bestimmungen zur Hintanhaltung von
illegalem Gliicksspiel (§ 52f GSpG), die angestrebten Ziele des
Spielerschutzes, der Spielsuchtbekdmpfung, der Verringerung der
Beschaffungskriminalitdt sowie der Verhinderung von kriminellen
Handlungen gegeniiber Spielern in kohdrenter und systematischer
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3.) eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den, ge-
schweige denn eine Widerlegung der im Erkenntnis
vom 8.8.2016, LVwG-411506, getroffenen Tatsachenfest-
stellungen trotz mehrfacher Gelegenheitv.a. seitens der
Hochstgerichte bislang nicht erfolgt ist; sowie 4.) jene
die letztgenannte Entscheidung des LVvwG OO tragende
Rechtsansicht offensichtlich auch nicht als génzlich
unvertretbar qualifiziert werden kann - objektiv auch
tatsichlich zutreffen, dann lisst sich in Osterreich vor
diesem Hintergrund das Unionsrecht im Bereich des
Gliicksspielwesens auf dem vom EuGH vorgezeichne-
ten Weg, ndmlich: dass jedes Gericht eigenstindig eine
entsprechende Kohérenzpriifung durchzufithren und
davon ausgehend wunionsrechtswidriges nationales
Recht unangewendet zu lassen hat, offensichtlich - und
zwar schon systembedingt — nicht effektiv umsetzen:
Dies deshalb, weil nach dem der Osterreichischen
Verfassung zu Grunde liegenden Rechtsschutzsystem
mit der Entscheidung eines Verwaltungsgerichtes fiir
jede der mit kontridren Interessen am Verfahren be-
teiligten Parteien die Moglichkeit der Erhebung einer
Revision bzw. Amtsrevision an den VwGH und/oder ei-
ner Beschwerde an den VfGH verbunden ist®; und wie
die bisherige langjahrige praktische Erfahrung beim
LVWG OO gezeigt hat, werden diese Rechtsmittelbe-
fugnisse nahezu in jedem Fall auch tatsichlich in An-
spruch genommen. Somit entscheiden in der Folge
tiber solche Revisionen, Amtsrevisionen und Beschwer-
den aber zwei Hochstgerichte, hinsichtlich derer der
Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte (im Fol-
genden auch kurz: EGMR) bereits mehrfach festgestellt
hat, dass diesen entweder institutionell, niamlich we-
gen ihrer inhaltlich beschréankten Kognitionsbefugnis
(VEGH) bzw. wegen ihrer Bindung an den von der Un-
terinstanz angenommenen Sachverhalt bzw. an die von
dieser vorgenommene Beweiswiirdigung (VWGH) oder
deshalb, weil der VWGH in concreto nicht den verfah-
rensrechtlichen Anforderungen des Art. 6 Abs. 1 EMRK
entsprochen hat, nicht die Qualitit eines Tribunals
i.S.d. letztgenannten Konventionsbestimmung®, da-

Weise verfolgt werden.« andererseits (Hervorhebungen jeweils
nicht im Original).

25 Vgl. Art. 133 B-VG bzw. Art. 144 B-VG.

26 Grundlegend schon z.B. EGMR vom 28.6.1990, appl. 11761/85
(»Obermeier«), RN 70; EGMR vom 26.4.1995, appl. 16922/90
(»Fischer«), RN 28ff; EGMR vom 23.10.1995, appl. 15963/90
(»Gradinger«), RN 43 - 45; EGMR vom 20.6.2000, appl. 35401/97
(»Mauer 2«), RN 15f; EGMR vom 20.12.2001, appl. 32381/96
(»Baischer«), RN 30; jeweils mit zahlreichen weiteren Recht-
sprechungsnachweisen sowie aus jlingerer Zeit z.B. EGMR
vom 17.4.2012, appl. 21539/07 (»Steininger«) RN 48 bzw. RN
49ff und RN 58; vom 4.4.2013, appl. 21565/07 (»Julius Kloiber
Schlachthof GmbH«), RN 31ff; sowie insbesondere in Bezug
auf verfahrensrechtliche Versaumnisse EGMR vom 11.6.2015,
appl. 19844/08 (»Becker«), RN 38ff, ebenfalls mit zahlreichen
weiteren Judikaturnachweisen.
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mit aber wohl auch nicht die Qualitit eines Gerichtes
i.S.d. Art. 47 EGRC (vgl. Art. 52 Abs. 3 EGRC) zukommt.
Daran hat auch die Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle
BGBI I 50/2012 nichts gedndert, weil mit dieser einer-
seits zwar erstinstanzliche Verwaltungsgerichte insti-
tutionalisiert, aber die Kognitionsbefugnis des VIGH
und des VWGH nicht dem Art. 6 Abs. 1 EMRK entspre-
chend modifiziert wurde (vgl. auch unten, F.5.), und an-
dererseits der EGMR darauf abstellt, dass im Falle des
Bestehens eines mehrinstanzlichen Rechtsschutzsys-
tems auf jeder Ebene die effektive Einhaltung des Art. 6
Abs. 1 EMRK gewiihrleistet sein muss®.

Da sich jedoch sowohl an die Entscheidungen des
VfGH als auch an jene des VWGH gemaif$ § 87 Abs. 2
VGG bzw. § 63 Abs. 1 VWGG einerseits und gemaif3 § 86a
Abs. 4 VGG bzw. geméfd § 25a Abs. 4 VWGG anderer-
seits de facto eine generelle, tiber den Einzelfall hinaus-
reichende und zugleich umfassende, d.h. insbesondere
Unionsrecht nicht ausnehmende Bindungswirkung
kniipft, bestehen somit in Osterreich schon insoweit,
aber auch im Ubrigen keine - jedenfalls keine ausrei-
chenden - legislativen Vorkehrungen dagegen, dass
sich hinsichtlich der Frage der Vereinbarkeit von nati-
onalem Recht mit Unionsrecht im Ergebnis quasi »fla-
chendeckend« von Nicht-Gerichten bzw. zumindest in
nicht-gerichtlichen Verfahren getroffene Entscheidun-
gen tatsdchlich durchsetzen.

9. Um einen derartigen Effekt wirksam hintanzuhal-
ten, erscheint daher die Verpflichtung zu einer blo-
3en Nichtanwendung von absoluten Bindungsnormen
ebensowenig als hinreichend wie etwa die Feststellung
eines unterinstanzlichen Gerichtes, dass der Rechts-
satz BGBI 191/2016 insoweit als »ultra vires« ergangen
und damit als absolut nichtig anzusehen ist. Offenbar
bedarf es vielmehr — wie vom EGMR schon seit dem
»Miloslavsky«Urteil*® in dessen stindiger Rechtspre-
chung gefordert - dann, wenn nach nationalem Recht
ein Instanzenzug eingerichtet ist, schon per Gesetz ei-
ner Sicherstellung dahin, dass auf allen Ebenen solche
Organe institutionalisiert sind, die sowohl in organisa-
torischer, in kompetenzieller (ndmlich hinsichtlich ih-
rer Kognitionsbefugnis) und auch in verfahrensrechtli-
cher Hinsicht jeweils in vollem Umfang tatsdchlich den
Anforderungen des Art. 6 Abs. 1 EMRK entsprechen™.

27 Vgl. unten, C.9.

28 Vgl. EGMR vom 13.7.1995, appl. 18139/91 (»Tolstoy Milos-
lavsky«), RN 59.

29 Vgl. EGMR vom 26.5.1988, 10563/83 (»Ekbatani«), RN 31 ff; vom
8.4.2010, 20508/03 (»Sinichkin«), RN 32; vom 8.3.2007, 53897/00
(»Danila«), RN 35; vom 29.9.2009, 23782/06 und 46629/08
(»Constantin« and »Stoian«), RN 60; vom 29.9.2009, 26958/05
(»Kiss«), RN 22; vom 24.11.2009, 75300/01 und 4637/02 (»Ie-
remeiov 1« und »Ieremeiov 2«), RN 28ff; sowie vom 13.3.2012,
24082/03 (»Zarafim«), RN 42.
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Mit diesen Erfordernissen diirften jedoch insbeson-
dere solche Erscheinungsformen wie eine blof3 kassato-
rische Entscheidungsbefugnis (VfGH und VwWGH), eine
nur auf die Priifung von Grundrechtsbeeintrachtigun-
gen (VfGH) oder blof3 von grundsitzlichen Rechtsfra-
gen (VwGH) beschriankte Kognitionsbefugnis, eine Bin-
dung an den von den Unterinstanzen angenommenen
Sachverhalt (VwGH) sowie an die von der Unterinstanz
vorgenommene Beweiswiirdigung (VWGH) etc. - und
zwar weder jeweils fiir sich betrachtet noch erst recht
kumulativ - schon von vornherein nicht vereinbar sein.

10. Angesichts all dessen wird - obwohl der EuGH mit
seinem Beschluss vom 15.10.2015, C-581/14 (Naderhirn -
ECLI:EU:C:2015:707), RN 31 bis 35, ohnehin bereits die
Pflicht zur Nichtanwendung von innerstaatlichen Re-
gelungen, die eine vorbehaltlose - und damit auch das
Verhiltnis von nationalem und Unionsrecht betref-
fende - Bindungswirkung normieren, auf den Problem-
bereich der Vereinbarkeit von innerstaatlichem Recht
mit Unionsrecht festgestellt hat, um Verstindnis dafiir
ersucht, dass diese Judikatur im Hinblick auf das zu-
vor dargestellte spezifische System der Osterreichischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit nach Auffassung des LVwG
00 einer niheren Prizisierung durch den EuGH be-
darf?.

D. Vorlagefrage

Vor diesem Hintergrund erlaubt sich daher das Verwal-
tungsgericht des Landes Oberdsterreich, im Wege sei-
nes nach der Geschiéftsverteilung hierfiir zustindigen
Richters dem Gerichtshof der Européischen Union ge-
maéfd Art. 267 AEUV folgende Frage zur Vorabentschei-
dung vorzulegen:

»Ist Art. 47 EGRC in Verbindung mit den Art. 56ff
AEUV dahin auszulegen, dass mit diesen unions-
rechtlichen Vorschriften in jenen Fallkonstellati-
onen, in denen die Vornahme einer Kohdrenzprii-
fung geboten ist, nationale Regelungen (wie § 86a
Abs. 4 VGG, § 38a Abs. 4 VwGG, § 87 Abs. 2 VGG
oder § 63 Abs. 1 VwGG) nicht vereinbar sind, die
es — als Teil eines Gesamtsystems, das sich in der
Praxis dahin auswirkt, dass Hochstgerichte keine
autonome Sachverhaltspriifung und Beweiswiirdi-
gung vornehmen sowie bei zahlreichen, in Bezug
auf eine konkrete Rechtsfrage gleichartig gelagerten
Fillen lediglich in einem von diesen eine singuldire
Sachentscheidung treffen und davon ausgehend
alle iibrigen Beschwerden a limine zuriickweisen -
zulassen bzw. nicht zuverldssig ausschliefSen, dass

30 Vgl. ndher auch unten, E. und F.
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gerichtliche (i.S.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw. Art. 47
EGRC) Entscheidungen — insbesondere, wenn diese
in zentralen unionsrechtlichen Anliegen wie z.B.
des Marktzuganges oder der Marktdffnung ergan-
gen sind — in der Folge durch Entscheidungen von
instanzenmdfSig tibergeordneten Institutionen, die
ihrerseits nicht den Anforderungen des Art. 6 Abs. 1
EMRK bzw. Art. 47 EGRC gerecht werden, ohne ein
vorangegangenes Vorabentscheidungsersuchen an
den EuGH eliminiert werden kénnen?«

E. Exkurs 1: Sachlicher Zusammenhang zu dem
bereits zu C-685/15 (Online Games u.a.) ein-
gebrachten Vorabentscheidungsersuchen des
Landesverwaltungsgerichtes Oberosterreich

1. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Eu-
ropdischen Union wird durch die Rechtskraft eines Ur-
teils bzw. eines Beschlusses des EuGH unter bestimm-
ten Voraussetzungen ein neuerliches Vorlageersuchen
nicht gehindert (vgl. z.B. EUGH vom 30.6.2016, C 634/15,
RN 19f).

Diese Voraussetzungen scheinen im vorliegenden
Fall deshalb gegeben, weil nach dem Ersuchen des LVwG
00 vom 18.3.2016 zu C-685/15 — geordnet nach dem Zeit-
punkt ihrer jeweiligen Kundmachung - noch die folgen-
den mafigeblichen Entscheidungen ergangen sind:

> Beschluss des Obersten Gerichtshofes vom
30.3.2016, 4 Ob 31/16m;
> Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom

16.3.2016, RO 2015/17/0022

> (kundgemacht am 31.3.2016);

> Urteil des Europiischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte vom 20.9.2016,

> appl. 926/08 (»Karelin«)

> Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes
15.10.2016, E 945/2016

vom

2. Wie insbesondere aus den RN 55 und 56 sowie 72
bis 77 des Urteils des EGMR vom 20.9.2016, appl. 926/08
(»Karelin«), hervorgeht, ist in einem Strafverfahren
eine Vermischung der richterlichen Funktion mit je-
ner des Ankligers bzw. alleine schon ein entsprechen-
der diesbeziiglicher Anschein in keiner Weise mit Art. 6
Abs. 1 EMRK vereinbar.

Davon ausgehend erscheint aber das in diesem Ur-
teil ebenfalls zur Sprache gebrachte dsterreichische Sys-
tem der Verwaltungsgerichtsbarkeit (vgl. RN 57), wo-
nach eine Behorde, die ein Straferkenntnis erlassen hat,
im nachfolgenden Beschwerdeverfahren vor dem Ver-
waltungsgericht® zur Vertreterin der Anklage mutiert,

31 Frither: »Unabhingiger Verwaltungssenat« (»Independent Ad-
ministrative Panel«).
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nur dann mit Art. 6 Abs. 1 EMRK kompatibel, wenn das
Verwaltungsgericht neue Beweise nicht »proprio motu«
(vgl. RN 74), sondern nur tiber einen entsprechenden
Parteienantrag (d.h. des Beschuldigten oder des 6ffent-
lichen Ankldgers) hin aufnimmt.

Gerade dieser Umstand bzw. im Besonderen sogar,
dass vom Gericht iiberhaupt keine neuen Beweise auf-
genommen wurden, traf aber in dem vom EGMR in RN
57 des »Karelin«-Urteils zitierten Osterreichischen Fall
»Weh und Weh« zu* - und ganz offensichtlich auch nur
aus diesem Grund wurde dieses »Weh und Weh«Urteil
vom EGMR (u.a.) auch zur Begriindung seiner »Kare-
lin«-Entscheidung herangezogen.

Daraus folgt aber insgesamt, dass die gesetzliche
Normierung ein Amtswegigkeits- im Sinne eines Inqui-
sitionsprinzips, also eine richterliche Beweisaufnahme
ohne entsprechenden Parteienantrag (eben: »proprio
motu«) dem Art. 6 Abs. 1 EMRK widerspricht, weil da-
mit schon ex lege ein Zwang zur Vermischung der rich-
terlichen Funktion mit jener des Anklédgers angeordnet
wird, was objektiv besehen wiederum schon von vorn-
herein den Anschein der Parteilichkeit erzeugt.

3. Dem gegeniiber ist jedes Gericht i.S.d. Art. 6 Abs. 1
EMRK zur eigenstindig-autonomen Wiirdigung der
von ihm {iber einen entsprechenden Parteienantrag
hin aufgenommen Beweise nicht nur berechtigt, son-
dern auch verpflichtet. Im Besonderen bedeutet dies,
dass ein im Instanzenzug iibergeordnetes Gericht die
Beweiswiirdigung der Unterinstanz nicht einfach unge-
priift ibernehmen darf*, weil sonst - z.B. im Hinblick
auf Einschrankungen der Dienstleistungsfreiheit — im
Ergebnis keine eigenstdndig-autonome Kohirenzprii-
fung vorliegt (vgl. ndher oben, C.7. bis C.9.).

4. In diesem Kontext besehen lisst sich das nunmeh-
rige Vorabentscheidungsersuchen gleichsam (auch) als
eine Ergidnzung bzw. Prizisierung des Vorabentschei-
dungsersuchens des LVwG OO zu C-685/15 (Online
Games u.a.) verstehen.

32 Vgl. EGMR vom 4.7.2002, appl. 38544/97 (»Weh und Weh«), Pkt.
A.. und A.2.:«No witnesses were heard and no other evidence was
taken. «

33 Ausnahmen vom Grundsatz, dass dann, wenn nach nationa-
lem Recht ein Instanzenzug eingerichtet ist, auf jeder Ebene
die gerichtliche Entscheidung den Anforderungen des Art. 6
Abs. 1 EMRK gerecht werden muss, bestehen im Rechtsmittel-
verfahren nur hinsichtlich singuldrer Verfahrensaspekte, so
z.B., dass keine offentliche Verhandlung durchgefiihrt werden
muss, wenn der Beschwerdefiihrer darauf verzichtet hat oder
es sich blof3 um Rechtsfragen oder um hochtechnische Ange-
legenheiten handelt (vgl. z.B. die zahlreichen Nachweise bei
EGMR vom 5.4.2016, appl. 33060/10 [»Helmut Blum«], RN 70)
oder wenn dem iibergeordneten Gericht die Befugnis zur Ab-
lehnung des Rechtsmittels eingeriumt ist (vgl. z.B. EGMR vom
12.5.2010, appl. 32435/06 [»Kammerer«]).
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5. In der Sache erscheint aus der Sicht des LvwG OO
die zum Osterreichischen Apothekengesetz ergangene
Judikatur des Gerichtshofes der Europiischen Union,
insbesondere dessen Beschliisse vom 30.6.2016, C-634/15
(»Sokoll-Seebacher II«), und vom 15.10.2015, C-581/14
(»Naderhirn«), schon deshalb als zwanglos auch auf die
hier vorliegende Materie iibertragbar, weil das Mono-
polsystem des GSpG, demzufolge seitens der Behorden
schon ex lege nur ein zahlenméf3ig beschrénktes Quan-
tum von Konzessionen vergeben werden darf, vom Ef-
fekt her betrachtet nichts anderes verkorpert* als die Be-
darfsprifung nach dem Apothekengesetz, wonach jede
weitere Konzessionserteilung ausgeschlossen ist, so-
bald in einem bestimmten ortlichen Terrain gentigend
Medikamentenversorger sesshaft sind, sodass beide Sys-
teme primér dem Zweck dienen, einen Marktzugang von
neuen Interessenten — ohne Riicksicht auf deren allfél-
lige bessere Qualifikation - effektiv zu verhindern.

F.  Exkurs 2: Zur Antinomie zwischen »eigen-
standiger Entscheidungsbefugnis hin-
sichtlich der Vereinbarkeit von nationalem
Recht mit Unionsrecht und daraus folgen-
der Nichtanwendung nationalen Rechts« ei-
nerseits und »innerstaatlicher Regelung des
Instanzenzuges« andererseits

1. Grundsitzlich entspricht es zweifellos dem We-
sen eines Rechtsmittelgerichtes, dass es die Rechtssa-
che nicht nur in rechtlicher, sondern auch in faktischer
Hinsicht - insbesondere hinsichtlich Beweisaufnahme,
Beweiswiirdigung und Beweisbewertung - (allenfalls
auch, und nur diese Konstellation ist hier von Inter-
esse) anders beurteilt als das unterinstanzliche Gericht.

Dies setzt aber speziell dann, wenn es um eine Ko-
hérenzpriiffung - d.h. um die Beurteilung der tatsidch-
lichen Auswirkungen von gesetzlichen Vorschriften —
geht, voraus, dass auch das Rechtsmittelgericht selbst
ein kontradiktorisches Verfahren, und zwar im Beson-
deren in Form einer offentlichen Verhandlung, durch-
gefithrt hat®.

Anders ldsst sich ndmlich insgesamt kein in allen
Belangen dem Fairnessgebot des Art.6 Abs.1 EMRK

34 Aus systematischer Sicht besteht der einzige Unterschied da-
rin, dass sich die Relation zwischen der Anzahl der zu verge-
benden Konzessionen einerseits und der Wohnbevolkerung
andererseits nach dem GSpG bereits unmittelbar auf Grund
des Gesetzes selbst ergibt, wihrend sich diese nach dem Apo-
thekengesetz an der Zahl der Einwohner eines bestimmten Ge-
bietes orientiert.

35 Jene Fallkonstellationen, in denen der EGMR fiir Rechtsmit-
telverfahren - insbesondere in »criminal charges«-Angelegen-
heiten - ausnahmsweise ein Absehen von der miindlichen Ver-
handlung zulisst, lassen sich schon von vornherein nicht auf
die Durchfiithrung von Kohérenzpriifungen tibertragen.
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bzw. des Art.47 EGRC entsprechendes Ergebnis ge-
wihrleisten.

2. Soweit fiir die gegenstidndlichen Ausgangsverfah-
ren von Interesse, traf dies nach Auffassung des LVwG
00 aber weder fiir das »leading-case«Erkenntnis des
VWGH vom 16.3.2016, Ro 2015/17/0022, noch fiir das
»leading-case«Erkenntnis des VfGH vom 15.10.2016,
E 945/2016, zu: Denn ungeachtet dessen, dass beiden
Hochstgerichten zuvor die innerhalb des LvwG OO be-
stehende Judikaturdivergenz mit Unionsrecht bereits
seit geraumer Zeit bekannt war, wurde in der erstge-
nannten Entscheidung der Sachverhalt des LvwG OO
(der in der Folge zur Feststellung der Unvereinbarkeit
des GSpG-Monopolsystems mit Unionsrecht gefiihrt
hatte) Gitbernommen und davon ausgehend ohne er-
kennbares eigenstdndiges Beweisverfahren (obwohl
hierzu gemafd § 42 Abs. 4 VWGG die gesetzliche Mog-
lichkeit bestanden hitte) gegenteilig gewiirdigt®®; und
auch die Entscheidung des VfGH stiitzt sich ausschlief3-
lich auf die Sachverhaltsfeststellungen des LvwG OO
(die in den Anlassverfahren jeweils zur Feststellung
der Unionsrechtskompatibilitit des GSpG-Monopol-
systems gefiihrt hatten - vgl. Fufdnote 15), ohne dass
eine autonome Beweisaufnahme oder zumindest eine
inhaltliche Auseinandersetzung mit Gegenargumenten
erkennbar wire (obwohl auch hierzu geméf$ § 20 Abs. 2
VfGG die gesetzliche Moglichkeit bestanden hitte).

Im Ubrigen wurde auch in beiden Fillen keine 6f-
fentliche Verhandlung durchgefiihrt.

3. Die gesetzliche Normierung eines Amtswegigkeits-
prinzips* miindet - insbesondere, wenn dieses durch
die hochstgerichtliche Judikatur zu einem Inquisitions-
prinzip ausgeweitet wird®® - jedenfalls in Strafverfah-
ren in einen Zwang zur Vermischung von richterlicher
und Anklagefunktion (vgl. ndher oben, E.2.).

4. Parallel dazu bewirkt ein »Overruling« durch
hochstgerichtliche Entscheidungen - wenn und soweit
dies auch die Frage der Unionsrechtskompatibilitit
von innerstaatlichen Rechtsnormen erfasst — eine Aus-
hohlung des vom Gerichtshof der Européischen Union

36 Dies ganz abgesehen davon, dass der VWGH ansonsten in stdn-
diger Judikatur auf dem Standpunkt steht, dass er im Regelfall
nicht nur an die Sachverhaltsfeststellungen - was sich bereits
ex lege, ndmlich aus § 41 VWGG ergibt -, sondern auch an die
Beweiswiirdigung der Verwaltungsgerichte gebunden ist (vgl.
z.B. VWGH vom 11.10.2016, Ra 2015/01/0179, RN 8), wobei sich
dem gegenstidndlichen »leading-case«-Erkenntnis keinerlei
Anhaltspunkte dafiir entnehmen lassen, dass und weshalb ge-
rade in diesem Einzelfall die Voraussetzungen fiir eine anders-
artige Wiirdigung gegeben gewesen wiren.

37 Wie gegenstédndlich in § 38 VWGVG iV.m. § 24 VStG und iV.m.
§ 39 Abs. 2 AVG.

38 Vgl. VwGH vom 15.12.2014, Ro 2014/17/0120.
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bezogenen Standpunktes, dass jedes Gericht die Ver-
einbarkeit von nationalem Recht mit Unionsrecht aus
eigenem zu beurteilen und davon ausgehend entweder
ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu stel-
len oder unionsrechtswidriges innerstaatliches Recht
aus eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet zu
lassen hat, und dariiber hinaus auch eine partielle Be-
eintrichtigung der effektiven Wirksamkeit des Unions-
rechts in diesem Mitgliedsstaat.

5. Nicht nur die Rechtsprechung des EuGH, sondern
auch die gefestigte Judikatur des EGMR steuert beiden
letztgenannten Tendenzen entgegen, denn einerseits
schliefdt dessen »Karelin«Urteil vom 20.9.2016, appl.
926/08, eine Funktionsvermischung - und damit offen-
sichtlich auch ein Amtswegigkeits- im Sinne eines In-
quisitionsprinzips - kategorisch aus und andererseits
wird dann, wenn nach nationalem Recht ein Instanzen-
zug eingerichtet ist, gefordert, dass auf allen Ebenen
bzw. jedenfalls gesamthaft betrachtet ein in sémtlichen
Belangen den Anforderungen des Art. 6 Abs.1 EMRK
gerecht werdendes Verfahren resultieren muss (vgl. ni-
her schon oben, E.2. und E.3.). Dies gilt ganz unabhin-
gig davon, dass im Besonderen in Bezug auf Osterreich
sowohl der VfGH als auch der VwGH bzw. deren Verfah-
ren seit jeher nicht als »Gericht« bzw. »gerichtsférmig«
i.S.d. Art. 6 Abs.1 EMRK angesehen werden und die
vom EGMR hierfiir ins Treffen gefiithrten Argumente
durch die jiingste Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle
BGBI I 51/2012 nicht nur nicht entkriftet, sondern so-
gar noch verstidrkt wurden, weil seither nicht blof3 die
Kognitionsbefugnis des VfGH, sondern auch jene des
VWGH schon von Verfassungs wegen nicht mehr um-
fassend ausgestaltet, sondern auf die Beurteilung von
grundsitzlichen Rechtsfragen (und damit nicht auch:
Tatsachenfragen) eingeschriankt ist®.

6. Gemif$ Art. 52 Abs. 3 EGRC ist die Auslegung der
EMRK, insbesondere jene des Art. 6 Abs. 1 EMRK, durch
den EGMR in analoger Weise auch fiir das Verstdndnis
des Art. 47 EGRC mafigeblich.

7. Unabhingig davon diirfte jedoch die bisherige Ju-
dikatur des EuGH, wonach jedes Gericht die Frage der
Vereinbarkeit von nationalem Recht mit Unionsrecht
aus eigenem zu beurteilen und entsprechend umzu-
setzen hat, nach hiesigem Verstdndnis in letzter Konse-
quenz dazu fithren, dass selbst dann, wenn der VWGH
und der VfGH in ihren »leading-case«Erkenntnissen je-

39 Dass mit dieser Neuordnung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
allenfalls den Anforderungen des Art. 2 des 7.ZPMRK Gentige
getan wurde, spielt hingegen fiir den vorliegenden Zusam-
menhang keine Rolle.
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weils ein in allen Belangen dem Art. 6 Abs. 1 EMRK ent-
sprechendes Verfahren durchgefiihrt hitten, dennoch
keine Bindungswirkung fiir die Verwaltungsgerichte
bestehen wiirde. Denn ein faires Verfahren scheint
blofd eine notwendige, letztlich jedoch dennoch nicht
hinreichende Bedingung darzustellen, weil das Verfah-
rensrecht gleichsam nur eine formale Absicherung des
Ergebnisses bildet, wobei das Ergebnis unabhingig da-
von in bindungsfreier richterlicher Eigenstédndigkeit in-
haltlich fixiert werden muss und in diesem Zusammen-
hang allein eine Bindungswirkung an den EuGH - nicht
aber auch an andere Gerichte - bestehen kann®.

Um daher den Anforderungen des EuGH nach einer
Sicherstellung der tatsdchlichen Effektivitit des Uni-
onsrechts dadurch, dass jedes Gericht aus eigener Ent-
scheidungsbefugnis die Frage der Unionsrechtskompa-
tibilitdt zu beurteilen hat, gerecht zu werden und dem
damit im Zusammenhang stehenden, offensichtlich
auch nicht génzlich unbegriindeten Misstrauen, dass
die Nichtumsetzung von Unionsrecht - zumindest in
Teilbereichen - durch Rechtsmittelinstanzen nicht zu-
reichend effizient verhindert wird®, entgegenzuwir-
ken, miissten daher innerstaatliche Bindungsvorschrif-
ten wie § 86a Abs. 4 und § 87 Abs.2 VGG bzw. § 38a
Abs. 4 und § 63 Abs. 1 VWGG zumindest so ausgestal-
tet sein, dass in diesen schon vom Normtext her expli-
zit zwischen einer Bindung an eine Auslegung durch
das Hochstgericht, die lediglich die nationale Rechts-
ordnung betrifft, und einer solchen, die die Frage der
Unionsrechtskompatibilitit von innerstaatlichen Vor-
schriften betrifft, differenziert wird; andernfalls diirf-
ten ndmlich solche Bindungsnormen nicht mit Unions-
recht vereinbar sein.

8. Da aber die Pflicht zur jeweils eigenstdndigen Be-
urteilung der Unionsrechtskompatibilitdt von nationa-
len Bestimmungen durch das einzelne Gericht speziell
dann, wenn es um die Priiffung der faktischen Kohi-
renz geht, insoweit ein Vorabentscheidungsersuchen
an den Gerichtshof der Europidischen Union geméif3
Art. 267 AEUV von vornherein ausschliefdt, weil diese
Kohirenzprifung nach stindiger Judikatur des EuGH
Sache des jeweiligen Gerichts ist*, wiirde dies gleich-
sam systembedingt zu einem »infiniten Zirkel« fithren,
wenn einerseits Rechtsmittelgericht und unterinstanz-
liches Gericht diese Frage jeweils unterschiedlich beur-

40 So z.B. jiingst auch BVerfG vom 19.7.2016, 2 BvR 470/08 (= Eu-
GRZ 2016, 576 ff), RN 52: »Der Gerichtshof der Union ist gesetzli-
cher Richter i.S.d. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG«.

41 Vgl. z.B. jingst EuGH vom 5.7.2016, C-614/14 (»Ognya-
nov« — EU:C:2016:514), und vom 9.6.2016, C-25/15 (»Balogh« -
EU:C:2016:423).

42 Vgl. z.B. EuGH vom 30.4.2014, C-390/12 (»Pfleger« -
ECLL:EU:C:2014:281), RN 47ff, und vom 23.12.2015, C-293/14
(»Hiebler« - ECLI:EU:C:2015:843), RN 66 und 76 f.
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teilen sowie andererseits in Betracht gezogen wird, dass
insoweit auch die Verfahrensparteien keine endgiiltige
Klarung durch supranationale Gerichte herbeifiihren
konnen, weil deren Rechtsmittelbefugnis an den EGMR
in der Praxis keine echte Effizienz zukommt*® bzw. die
Moglichkeit einer Individualbeschwerde an den EuGH
schon von vornherein nicht besteht.

Einigermafien hintanhalten lédsst sich eine solche
in der Praxis auf Dauer nicht durchzuhaltende Auswir-
kung im Zusammenhang mit der Kohirenzpriifung
somit nur dadurch, dass jene spezifischen nationalen
Einzelbestimmungen, die - als Basis fiir die Kohéren-
zpriifung - die Faktenerhebung und deren Bewertung
regeln, jeweils im Wege eines Vorabentscheidungsersu-
chens an den EuGH herangetragen werden, sodass die
Hauptfrage der Unionsrechtskonformitét der Marktzu-
gangsbeschrinkung (in Gestalt des GSpG-Monopols;
der Bedarfspriifung fiir Apotheken; der Gebietsauftei-
lung fir Rauchfangkehrer; etc.) letztlich nur auf diesem
(Um-)Weg gleichsam »puzzleartig« einer Losung zuge-
fihrt werden kann.

9. Wenn daher einerseits

nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Europdischen Union jedes Gericht nach eigener
Uberzeugung und insoweit ohne Bindung an die
Rechtsauffassung tibergeordneter Instanzen zu
beurteilen hat, ob das nationale Recht mit dem
Unionsrecht vereinbar ist und bei gegenteiligem
Ergebnis die unionsrechtswidrigen Bestimmun-
gen aus eigener Entscheidungsbefugnis unange-
wendet zu lassen oder ein Vorabentscheidungs-
ersuchen an den EuGH zu richten hat

und andererseits

nach der nationalen Rechtsordnung das Rechts-
mittelgericht blof3 kassatorisch und unter Bin-
dung an die Sachverhaltsfeststellungen sowie
(in der Regel) auch an die Beweiswiirdigung des
unterinstanzlichen Gerichts zu entscheiden hat
und nachfolgend das Letztere vorbehaltlos an
die Entscheidung der Oberinstanz gebunden ist,
selbst wenn diese in verfahrensrechtlicher, orga-
nisationsrechtlicher oder kompetenzieller Hin-
sicht (ndmlich beziiglich des Umfanges der Ko-
gnitionsbefugnis) den Anforderungen des Art. 6
Abs.1 EMRK bzw. des Art. 47 EMRK nicht ent-
sprechen sollte,

43 Konkret wurden sidmtliche Individualbeschwerden, die von
den Unternehmern gegen das »leading-case«Erkenntnis des
VWGH vom 16.3.2016, Ro 2015/17/0022, an den EGMR erhoben
wurden, von einem Einzelrichter des EGMR ohne jegliche Be-
griindung gemaf3 Art. 27 EMRK fiir unzuléssig erklrt.
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dann kann eine derartige, nicht explizit zwischen dem
Verhiltnis »nationales Recht — Unionsrecht« einerseits
und »blof§ nationale Rechtsordnung« andererseits dif-
ferenzierende innerstaatliche Bindungsnorm eines
Mitgliedsstaates mit Unionsrecht nicht vereinbar sein,
weil auf diese Weise nicht mit der erforderlichen Si-
cherheit gewihrleistet ist, dass in diesem Mitglieds-
staat das Unionsrecht tatsichlich effektiv wird.

10. Dem dirfte auch nicht entgegenstehen, dass
selbst in dem Fall, dass eine solche Differenzierung
normiert wére, diese Regelung - systembedingt — dar-
auf hinauslaufen wiirde, dass nicht nur die Rechtsmit-
telinstanz die Unterinstanz, sondern umgekehrt auch
die Unterinstanz die Rechtsmittelinstanz - soweit es
unionsrechtliche Belange betrifft - zumindest mittel-
bar auf die Einhaltung des Fairnessgebotes des Art. 6
Abs. 1 EMRK bzw. Art. 47 EMRK in allen Belangen hin
kontrolliert, sodass sich im Grunde genommen (zu-
mindest in Bezug auf »Unionsrechtskompatibilitét«)
ein entsprechender nationaler Instanzenzug als obso-
let erweist.

III. Antrag des LVWG OO vom
14. Dezember 2015,
LVwG-411039/8/Gf/JE/Mu (beim
EuGH protokolliert zu C-685/15)

A. Sachverhalte der Ausgangsverfahren

1. Sachverhalt des Ausgangsverfahrens »O GmbH«

1. Uber Anzeige einer (durch einen fritheren Bundes-
minister fir Justiz in dessen Zweitfunktion als Rechts-
anwalt vertretenen) GmbH und iiber anonyme Anzei-
gen hin sowie in Entsprechung eines jeweils darauf
gegriindeten Auftrages der Bundespolizeidirektion W
(nunmehr: Landespolizeidirektion Oberdsterreich -
Polizeikommissariat W [LPD OO]) haben Exekutivor-
gane des Finanzamtes Linz (d.h.: Beamte der Finanzpo-
lizei) am 8. Mérz 2012 eine Kontrolle der Gaststitte »S«
in W durchgefiihrt.

Im Zuge dieses Ortsaugenscheines wurde wahrge-
nommen, dass in den Raumlichkeiten des Lokales ins-
gesamt acht Gerite aufgestellt waren, hinsichtlich der
prima vista jeweils der Verdacht entstand, dass mit die-
sen fortgesetzt Eingriffe in das Gliicksspielmonopol des
Bundes vorgenommen werden bzw. worden waren. Laut
Auskunft des Lokalinhabers (eines serbischen Staatsan-
gehorigen) sei zu diesem Zeitpunkt (lediglich) eines die-
ser Gerite (mit der Gehidusebezeichnung »ACT World
Games«) im Eigentum der O GmbH (im Folgenden: Be-
schwerdefiihrerin), die tibrigen Automaten hingegen in
der Verfiigungsbefugnis anderer Personen gestanden.
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In der Folge wurde von diesen Polizeibeamten als
verwaltungsstrafrechtliche Sicherungsmafinahme die
vorliaufige Beschlagnahme aller Geridte samt Kassenin-
halt (1.485,- Euro) und 28 Schliisseln verfiigt.

Dem von der Strafbehérde (LPD OO) vorgelegten
Akt ist diesbeziiglich insbesondere weder zu entneh-
men, dass der Kontrolle ein Sachverstdndiger zur Kli-
rung der Frage, ob es sich bei den beschlagnahmten
Geridten um Glucksspiel- oder blofy um Geschicklich-
keitsapparate handelte, beigezogen war, noch, dass sei-
tens der Exekutivorgane erhoben wurde, ob ein unions-
rechtlich bedeutsamer Auslandsbezug vorliegt.

2. Hierauf hat die Strafbehérde (LPD OO, vormals:
Bundespolizeidirektion W) lediglich - und im Ergeb-
nis tberdies erfolglos - versucht, die Zuordnung der
Schliissel zu den einzelnen Gerdten zu kldaren. Ohne
weitere eigenstindige Ermittlungsschritte (insbeson-
dere solche zu den Eigentumsverhéltnissen an den Au-
tomaten) vorzunehmen, wurde sodann mit Bescheid
vom 17. April 2012, ZI. S-4179/12, gemif3 § 53 Abs. 1 Z. 1
lit. a des Glucksspielgesetzes (BGBI 620/1989 in der da-
mals mafdgeblichen Fassung BGBI I 76/2011, im Folgen-
den: GSpG) die dauerhafte Beschlagnahme (u.a.) des
prasumtiv im Eigentum der Beschwerdefiihrerin ste-
henden Gerites angeordnet (und sodann das Verwal-
tungsstrafverfahren gegen diese fortgefiihrt).

Dem Verfahrensakt ist in gleicher Weise insbeson-
dere nicht zu entnehmen, dass (zumindest) die Be-
horde vor der Erlassung dieser Entscheidung einen
Sachverstiandigen beigezogen hat, noch, dass sie erho-
ben hitte, ob ein unionsrechtlich mafdgeblicher Aus-
landsbezug vorliegt.

3. Gegen diesen Bescheid vom 17. April 2012 hat die
Beschwerdefiihrerin (ohne sich gleichzeitig als Eigen-
timerin des beschlagnahmten Gerétes oder sonst dari-
ber Verfiigungsberechtigte zu deklarieren) Berufung an
den Unabhingigen Verwaltungssenat des Landes Ober-
osterreich (UVS 00) erhoben.

4. Mit Erkenntnis des UVS OO vom 21. Mai 2012, Vw-
Sen-740033/2/Gf/Rt, wurde diese Berufung als unbe-
griindet abgewiesen und der angefochtene Bescheid
bestitigt.

Dagegen hat die Beschwerdefiihrerin eine Be-
schwerde an den Verwaltungsgerichtshof (VwGH) erho-
ben.

5. Mit Erkenntnis vom 1. Oktober 2015, 2012/17/0230,
hat der VwGH dieser Beschwerde stattgegeben und das
Erkenntnis des UVS OO (nunmehr: Verwaltungsgericht
des Landes Oberdsterreich - LVwG 00) vom 21. Mai
2012 wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.
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Begriindend wurde dazu im Wesentlichen ausge-
fithrt, dass keine ausreichenden Feststellungen hinsicht-
lich der bei den einzelnen Spielen moglichen Hochst-
einsitze vorliegen wiirden, was aber fiir die Abgrenzung
zwischen der Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichte in
Strafsachen einerseits und der verwaltungsgerichtlichen
Zustdndigkeit andererseits entscheidend sei.

6. Zwischenzeitlich hatte das LVWG OO - begin-
nend mit dem Erkenntnis vom 29. Mai 2015, LVWG-
410287/42/Gf/Mu - mehrfach ausgesprochen, dass das
im GSpG verankerte Monopolsystem unionsrechtswid-
rig sei und daraus als Schlussfolgerungen abgeleitet,
dass der Verstofd eines Wirtschaftsteilnehmers gegen
eine Regelung im Gliicksspielbereich nicht zu Sank-
tionen fiithren konne, 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.). Da-
her sei in concreto eine Beschlagnahme von Gliicks-
spielgeriten wegen des Verdachtes der Begehung einer
Ubertretung des § 52 Abs. 1 Z.1 GSpG ausgeschlossen,
weil sich jene die verwaltungsstrafrechtliche Beschlag-
nahme regelnde Eingriffsnorm des § 53 GSpG rechtssys-
tematisch als eine auf der Gliicksspielmonopolregelung
des GSpG fufiende und mit dieser in einem untrennba-
ren Zusammenhang stehende Bestimmung darstelle.
Gegen dieses sowie gegen eine Vielzahl anderer Er-
kenntnisse des LvwG OO, mit denen das im GSpG ver-
ankerte Monopolsystem als unionsrechtswidrig quali-
fiziert 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;
LVwWG-410702/5/Gf/Mu vom 8. Juli 2015; LVWG-410647/6/
Gf/Mu vom 10. Juli 2015; und LVwG-410701/6/Gf/Mu
vom 10. Juli 2015), hat der Bundesminister fiir Finanzen
jeweils eine Amtsrevision eingebracht; diese Revisions-
verfahren sind derzeit noch beim VwGH anhéngig.

7. Im Gegensatz dazu ist das Beschwerdeverfahren ge-
gen den Beschlagnahmebescheid der LPD OO vom 17.
April 2012, Z1. S-4179/12, infolge der mit der oben unter
A.Ls. angefiihrten Entscheidung des VwGH vom 1. Ok-
tober 2015, 2012/17/0230, verfiigten Authebung des hg.
Erkenntnisses vom 21. Mai 2012, VwSen-740033/2/Gf/Rt,
nunmehr (wiederum) vom LVwG OO fortzufiihren, d.h.,
dass hg. zu entscheiden ist, ob die von der LPD OO ge-
geniiber der Beschwerdefiihrerin im Rahmen eines Ver-
waltungsstrafverfahrens angeordnete endgiiltige Be-
schlagnahme eines Gerites - insbesondere auch unter
unionsrechtlichem Blickwinkel - rechtméaflig ist.

8. Davon ausgehend hat das LvwG OO am 11. Novem-
ber 2015 eine 6ffentliche Verhandlung durchgefiihrt.
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An dieser Verhandlung haben der Rechtsvertreter
der Beschwerdefiihrerin und ein Exekutivorgan als Ver-
treter der Amtspartei (Finanzamt Linz) teilgenommen;
seitens der Strafbehérde (LPD OO) ist hingegen (ohne
Angabe von Griinden) kein Vertreter erschienen.

Im Zuge dieser 6ffentlichen Verhandlung wurden
vom Vertreter der Amtspartei diverse Beweismittel, die
fir die Unionsrechtskonformitit des im GSpG veran-
kerten Quasi-Monopolsystems sprechen sollen, be-
zeichnet. Der Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin
hat dagegen auf Beweismittel, die die Unionsrechts-
widrigkeit GSpG-Monopols belegen sollen, hingewie-
sen sowie (erst) iiber hg. Aufforderung mit e-mail vom
7. Dezember 2015 bekannt gegeben, dass eine in Briinn
(Tschechien) ansissige GmbH die Veranstalterin der
tiber das beschlagnahmte Gerét von einem Server ab-
rufbaren Gliicksspiele ist.

2.  Sachverhalt des Ausgangsverfahrens »B u.a.«

C. Vom LVWG OO zu beachtende Judikatur

1.  Zuder aus ihrer Parteistellung resultierenden
Funktion der Behorde als »Vertreterin der An-
klage« im Verfahren vor dem VwG

1. Aus einer Gesamtzusammenschau des AVG ergibt

sich, dass einer Partei in einem beho6rdlichen (Adminis-

trativ- oder Verwaltungsstraf-)Verfahren insbesondere

die folgenden prozessualen Befugnisse zukommen:

> Recht auf Akteneinsicht (§ 17 AVG)

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

> Recht auf Ladung zur miindlichen Verhandlung
(§§ 41 AVG)

> Recht auf Kenntnisnahme vom und Stellungnahme
zum Ergebnis der Beweisaufnahme (§ 45 Abs.3
AVG)

> Recht auf Ablehnung eines nichtamtlichen Dolmet-
schers oder Sachverstindigen (§§ 39a und 53 Abs. 1
AVG)

> Recht auf Erlassung und Bekanntgabe des Beschei-
des (§ 62 Abs. 1 bis 3 AVG; § 67g AVG)

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

> Recht auf Erhebung auferordentlicher Rechtsmit-
tel (§ 69 AVG und § 70 AVG)

> Recht auf Geltendmachung der Entscheidungs-
pflicht der Behorde (§ 73 AVG)
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2. Soweit Organen des Staates bzw. Behorden gesetz-
lich die Stellung einer Verfahrenspartei eingerdumt ist
(sog. »Amtsparteien«), nehmen diese - rechtssystema-
tisch besehen - nicht subjektive Rechte (des von ihnen
représentierten Rechtstréigers), sondern Kompetenzen
zur Wahrung der ihnen jeweils zustindigkeitsmiflig
zur Vollziehung tiberantworteten offentlichen Interes-
sen wahr.

Vor diesem Hintergrund gelangte der Verfassungs-
gerichtshof (VfGH) u.a. zu der Auffassung, dass die im
Verfahren vor (den UVS; nunmehr:) den Verwaltungs-
gerichten geméf3 § 18 VWGVG als Partei einschreitende
Strafbehorde (bzw. »belangte Behorde«) die«Anklage«
i.S.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK vertritt, sodass insoweit keine
Verletzung des Grundsatzes des »fair hearing« im Hin-
blick auf das Prinzip der Waffengleichheit vorliegt (vgl.
VfGH vom 4. Mirz 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 Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) angeschlossen, letzterer allerdings stets nur
mit Blick auf den Grundsatz der Waffengleichheit, nim-
lich unter dem Vorbehalt, dass die Behorde dadurch in
verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht gilinstiger 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).

2.  Rechtssache »Pfleger«#

1. MitSchriftsatz vom 10. August 2012, VwSen-740121/2/
Gf/Rt, hatte bereits der UVS (seit der Novelle
BGBI I 51/2012: das LVwG) OO im Fall »Pfleger« (nun-
mehr: LVwG-410287 - »Zehetner«) beim Gerichtshof der
Européischen Union (EuGH) hinsichtlich der Frage der
Vereinbarkeit des im GSpG verankerten Quasi-Mono-
polsystems mit dem Unionsrecht einen Antrag auf Vor-
abentscheidung eingebracht und mit diesem u.a. fol-
gende Frage gestellt:

»Steht das in Art. 56 AEUV und in den Art. 15 bis
17 EGRC zum Ausdruck kommende Verhéltnis-
mafligkeitsprinzip einer nationalen Regelung
wie den in den Ausgangsverfahren mafigebli-
chen Bestimmungen der §§ 3 bis 5 sowie §§ 14
und 21 GSpG, die die Durchfithrung von Gliicks-
spielen mittels Automaten nur unter der — so-
wohl strafsanktionierten als auch unmittelbar

44 Infolge zwischenzeitlicher Einstellung des Verfahrens gegen
den seinerzeitigen Erstbeschwerdefiihrer nunmehr hg. anhéin-
gig als Rechtssache »Zehetner«.
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2.

sacheingriffsbedrohten - Voraussetzung der Er-
teilung einer vorangehenden, jedoch nur in be-
grenzter Anzahl verfiigbaren Erlaubnis ermog-
licht, obwohl bislang - soweit ersichtlich - von
staatlicher Seite in keinem einzigen gerichtli-
chen oder verwaltungsbehordlichen Verfahren
nachgewiesen wurde, dass eine damit verbun-
dene Kriminalitdt und/oder Spielsucht tatséich-
lich ein erhebliches Problem, dem nicht durch
eine kontrollierte Expansion von zugelassenen
Spieltitigkeiten auf viele Einzelanbieter, son-
dern nur durch eine kontrollierte, mit blof3
mafivoller Werbung verbundene Expansion ei-
nes Monopolisten (bzw. sehr weniger Oligopo-
listen) abgeholfen werden kann, darstellen, ent-
gegen?«

Mit Urteil vom 3o0. April 2014, C-390/12
(EU:C:2014:281 - »Pfleger«), hat der EuGH ausgespro-
chen, dass Art.56 AEUV dahin auszulegen ist, dass
diese Bestimmung einer nationalen Regelung wie der
in den Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegen-
steht, sofern diese Regelung nicht wirklich das Ziel des
Spielerschutzes oder der Kriminalitdtsbekdmpfung ver-
folgt und nicht tatsdchlich dem Anliegen entspricht, in
kohidrenter und systematischer Weise die Gelegenhei-
ten zum Spiel zu verringern oder die mit diesen Spielen

verbundene Kriminalitit zu bekdmpfen.

Begriindend wurde dazu u.a. - zusammenge-
fasst — ausgefiihrt (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 behordliche Erlaubnis verbietet,
eine Beschrinkung des durch Art. 56 AEUV ga-
rantierten freien Dienstleistungsverkehrs dar-
stellt (vgl. in diesem Sinne bereits EuGH vom
6. Mirz 2007, C-338/04 [EU:C:2007:133 - »Placa-
nica«], RN 42).

Daher ist zu priifen, ob eine solche Beschrin-
kung im Rahmen der Ausnahmeregelungen aus
Griinden der o6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit, die in den nach Art. 62 AEUV
auch auf dem Gebiet des freien Dienstleistungs-
verkehrs anwendbaren Art. 51 AEUV und 52 AEUV
ausdriicklich vorgesehen sind, zulédssig oder ge-
mafd 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 angefiihrte Judikatur). Nach stidn-
diger Rechtsprechung des EuGH konnen Be-
schriankungen der Glicksspieltédtigkeiten durch
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zwingende Griinde des Allgemeininteresses wie
den Verbraucherschutz, die Betrugsvorbeugung
und die Vermeidung von Anreizen fiir die Biir-
ger zu Ubermifligen Ausgaben fiir 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 an-
gefiithrte Judikatur).

Im vorliegenden Fall gehoren die angefiihrten
Ziele der in den Ausgangsverfahren fraglichen
Osterreichischen Regelung, d.h. die Spieler zu
schiitzen, indem das Angebot von Gliicksspielen
begrenzt wird, und Straftaten im Zusammen-
hang mit Gliicksspielen zu bekdmpfen, indem
diese im Rahmen einer kontrollierten Expan-
sion reguliert werden, zu den Zielen, die nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs Beschrén-
kungen von Grundfreiheiten auf dem Gebiet des
Gliicksspiels rechtfertigen konnen (vgl. in die-
sem Sinne EuGH vom 16. Februar 2012, C-72/10
[EU:C:2012:80 - »Costa u. Cifone«], RN 61 und
die dort angefiihrte Judikatur).

Weiters ist darauf hinzuweisen, dass die von
den Mitgliedstaaten auferlegten Beschrinkun-
gen die von der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs insoweit aufgestellten Voraussetzungen der
Verhiltnisméafligkeit und der Nichtdiskriminie-
rung erfiillen miissen. Danach ist eine nationale
Regelung nur dann geeignet, die Erreichung des
geltend gemachten Ziels zu gewéhrleisten, wenn
sie tatsdchlich dem Anliegen gerecht wird, es in
kohirenter und systematischer Weise zu errei-
chen (vgl. in diesem Sinne EuGH vom 8. Sep-
tember 2009, C-42/07 [EU:C:2009:519 - »Liga
Portuguesa de Futebol Profissional und Bwin
International«], RN 59 bis 61 und die dort ange-
fiihrte Judikatur). Der blofie Umstand, dass ein
Mitgliedstaat ein anderes Schutzsystem als ein
anderer Mitgliedstaat gew#hlt hat, kann keinen
Einfluss auf die Beurteilung der Verhiltnisma-
Bigkeit der einschldgigen Bestimmungen haben.
Diese sind allein im Hinblick auf die von den
zustidndigen Stellen des betroffenen Mitglied-
staats verfolgten Ziele und auf das von ihnen an-
gestrebte 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 Gliicksspielen verfiigen die
staatlichen Stellen ndmlich tiber ein ausreichen-
des Ermessen, um festzulegen, welche Erforder-
nisse sich aus dem Schutz der Verbraucher und
der Sozialordnung ergeben. Soweit die von der
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Rechtsprechung des Gerichtshofs aufgestellten
Voraussetzungen im Ubrigen beachtet werden,
ist es Sache jedes Mitgliedstaats, zu beurteilen,
ob es im Zusammenhang mit den von ihm ver-
folgten legitimen Zielen erforderlich ist, Tatig-
keiten in Bezug auf Spiele und Wetten vollstin-
dig oder teilweise zu verbieten, oder ob es geniigt,
sie zu beschrianken und zu diesem Zweck mehr
oder weniger strenge Kontrollformen vorzuse-
hen (vgl. in diesem Sinne EuGH vom 8. Septem-
ber 2010, C-316/07 [EU:C:2010:504 — »Stof$ u.a.«],
RN 76, sowie vom 8. September 2010, C-46/08
[EU:C:2010:505 — »Carmen Media Group«], RN
46). Aullerdem steht fest, dass im Gegensatz
zur Einfiihrung eines freien und unverfilschten
Wettbewerbs auf einem traditionellen Markt die
Betreibung eines derartigen Wettbewerbs auf
dem sehr spezifischen Markt fiir Gliicksspiele,
d.h. zwischen mehreren Veranstaltern, die die
gleichen Gliicksspiele betreiben diirfen, inso-
fern nachteilige Folgen haben konnte, als diese
Veranstalter versucht wiren, einander an Ein-
fallsreichtum zu iibertreffen, um ihr Angebot
attraktiver als das ihrer Wettbewerber zu ma-
chen, so dass fiir die Verbraucher die mit dem
Spiel verbundenen Ausgaben und die Gefahr der
Spielsucht erhoht wiirden (vgl. EUGH vom 24.
Jdnner 2014, C-186/11 [EU:C:2013:33 — »Stanleybet
International«], RN 45]).

Fir die Feststellung, welche Ziele mit der natio-
nalen Regelung tatsédchlich verfolgt werden, ist
jedoch im Rahmen einer Rechtssache, mit der
der Gerichtshof nach Art. 267 AEUV befasst wor-
den ist, das vorlegende Gericht zustindig (vgl.
in diesem Sinne EuGH vom 15. September 2011,
C-347/09 [EU:C:2011:582 — »Dickinger u. Omer«],
RN 51). Aufierdem hat das vorlegende Gericht un-
ter Berticksichtigung der Hinweise des Gerichts-
hofs zu priifen, ob die durch den betreffenden
Mitgliedstaat auferlegten Beschrinkungen den
sich aus der Rechtsprechung des EuGH ergeben-
den Anforderungen an ihre Verhiltnisméiflig-
keit geniigen (vgl. EuGH vom 15. September 2011,
C-347/09 [EU:C:2011:582 — »Dickinger u. Omer«],
RN 50). Insbesondere muss es sich - vor allem
im Licht der konkreten Anwendungsmodalité-
ten der betreffenden restriktiven Regelung — ver-
gewissern, dass sie tatsdchlich dem Anliegen
entspricht, in kohdrenter und systematischer
Weise die Gelegenheiten zum Spiel zu verrin-
gern, die Titigkeiten in diesem Bereich zu be-
grenzen und die mit diesen Spielen verbundene
Kriminalitit zu bekdmpfen (vgl. EuGH vom 15.
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September 2011, C-347/09 [EU:C:2011:582 — »Di-
ckinger u. Omer«], RN 50 und 56).

Hierzu hat der Gerichtshof bereits entschieden,
dass es dem Mitgliedstaat, der sich auf ein Ziel
berufen mochte, mit dem sich eine Beschrin-
kung des freien Dienstleistungsverkehrs recht-
fertigen lédsst, obliegt, dem Gericht, das tber
diese Frage zu entscheiden hat, alle Umstéinde
darzulegen, anhand deren dieses Gericht sich
vergewissern kann, dass die Maf$nahme tatséch-
lich den sich aus dem Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit ergebenden Anforderungen gentgt
(vgl. EuGH vom 15. September 2011, C-347/09
[EU:C:2011:582 - »Dickinger u. Omer«], RN 54
und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Je-
doch ldsst sich aus dieser Rechtsprechung nicht
ableiten, dass einem Mitgliedstaat nur des-
halb die Moglichkeit genommen wire, zu bele-
gen, dass eine innerstaatliche restriktive Maf3-
nahme diesen Anforderungen gentigt, 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 — »Stof3 u.a.«], RN
72). Folglich muss das nationale Gericht eine Ge-
samtwiirdigung der Umstinde vornehmen, un-
ter denen eine restriktive Regelung, wie sie in
den Ausgangsverfahren in Rede steht, erlassen
worden ist und durchgefiihrt wird, wobei die
nationalen Behérden im gegenstidndlichen Fall
nach Ansicht des vorlegenden Gerichts nicht
nachgewiesen haben, dass die Kriminalitit
und/oder die Spielsucht im prijudiziellen Zeit-
raum tatsidchlich ein erhebliches Problem dar-
stellten (RN 50-53).

Das vorlegende Gericht scheint ferner anzuneh-
men, dass das wahre Ziel der fraglichen restrikti-
ven Regelung nicht in der Kriminalititsbekdmp-
fung und dem Spielerschutz liegt, sondern in
einer blofen Maximierung der Staatseinnah-
men, obwohl der Gerichtshof bereits entschie-
den hat, dass das Ziel, die Einnahmen der Staats-
kasse zu maximieren, fiir sich allein eine solche
Beschriankung des freien Dienstleistungsver-
kehrs 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 unverhalt-
nisméflig, da sie nicht geeignet sei, die von der
Rechtsprechung des Gerichtshofs geforderte Ko-
hérenz zu garantieren, und iiber das hinausgehe,
was zur Erreichung der angefiihrten Ziele erfor-
derlich sei. Sollte das vorlegende Gericht bei die-
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ser Auffassung bleiben, miisste es zu dem Ergeb-
nis kommen, dass die in den Ausgangsverfahren
in Rede stehende Regelung nicht mit dem Uni-
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vom 6. Mirz 2007, C-338/04 [ EU:C:2007:133 — »Pla-
canica«], RN 63 und 69, sowie EuGH vom 15. Sep-
tember 2011, C-347/09 [EU:C:2011:582 — »Dickin-
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onsrecht vereinbar ist. ger u. Omer«], RN 43).

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antwor-

ten, dass Art. 56 AEUV dahin auszulegen ist, dass 3. Unter Berticksichtigung dieser vom EuGH in sei-
er einer nationalen Regelung wie der in den Aus- nem Urteil vom 30. April 2014, C-390/12 (EU:C:2014:281 -
gangsverfahren in Rede stehenden entgegen- »Pf]eger«), gedufBerten Rechtsansicht hatte das LVWG
steht, sofern diese Regelung nicht wirklich das OO in Fortsetzung des darauf beziiglichen Anlass-
Ziel des Spielerschutzes oder der Kriminalitiits- verfahrens mit Erkenntnis vom 9. Mai 2014, LVWG-
bekiampfung verfolgt und nicht tatséichlich dem 410287/4/Gf/Rt, der Beschwerde des (noch verbliebe-

Anliegen entspricht, in kohirenter und systema- nen) Rechtsmittelwerbers (»Zehetner«*) stattgegeben,
tischer Weise die Gelegenheiten zum Spiel zu das Straferkenntnis des Bezirkshauptmannes von Linz-

verringern oder die mit diesen Spielen verbun- Land aufgehoben und das Verwaltungsstrafverfahren

dene Kriminalitit zu bekdmpfen.

Eine im Hinblick auf Art.56 AEUV restriktive
nationale Regelung wie die in den Ausgangsver-
fahren in Rede stehende kann auch die Berufs-
freiheit, die unternehmerische Freiheit und das
Eigentumsrecht, wie sie in den Art. 15 bis 17 der
Charta niedergelegt sind, einschrédnken. Nach
Art. 52 Abs. 1 der Charta muss eine solche Ein-
schrinkung, damit sie zuldssig ist, gesetzlich
vorgesehen sein und den Wesensgehalt dieser
Freiheiten und Rechte achten. Unter Wahrung
des Grundsatzes der Verhiltnisméafligkeit darf
sie auferdem nur vorgenommen werden, wenn
sie erforderlich ist und den von der Union an-
erkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielset-
zungen oder den Erfordernissen des Schutzes
der Rechte und Freiheiten anderer tatsdchlich
entspricht. Wie die Generalanwiltin in den RN
63 bis 70 ihrer Schlussantrige ausgefiihrt hat, ist
unter Umstdnden wie denen der Ausgangsver-
fahren eine nicht gerechtfertigte oder im Hin-
blick auf den in Art. 56 AEUV verankerten freien
Dienstleistungsverkehr unverhiltnismifdige
Einschrinkung auch nicht nach Art. 52 Abs.1
der Charta in Bezug auf deren Art. 15 bis 17 zu-
lassig. Folglich erfasst im vorliegenden Fall eine
Priifung der Einschriankung, die die in den Aus-
gangsverfahren in Rede stehende Regelung in
Bezug auf Art. 56 AEUV darstellt, auch mogli-
che Einschrinkungen der Ausiibung der in den
Art. 15 bis 17 der Charta vorgesehenen Rechte
und Freiheiten, so dass es keiner getrennten
Priifung in dieser Hinsicht bedarf.

Im Kontext der Ausgangsverfahren ist schlief3-
lich festzustellen, dass der Verstof$ eines Wirt-
schaftsteilnehmers gegen eine Regelung im
Glucksspielbereich nicht zu Sanktionen fithren
kann, wenn diese Regelung mit Art. 56 AEUV
nicht vereinbar ist (vgl. in diesem Sinne EuGH
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Begriindend wurde dazu u.a. ausgefiihrt, dass
bislang weder die im gegenstdndlichen Verfah-
ren belangte Behorde noch eine andere staat-
liche Institution den Versuch unternommen
habe, in einer in einem rechtsstaatlichen Verfah-
ren verwertbaren Form zu belegen, dass die Kri-
minalitit - worunter nicht blof3 Verstof3e gegen
ordnungspolitische und/oder Monopolsiche-
rungsvorschriften, sondern vielmehr erhebliche
Eingriffe in die Rechtssphére anderer Personen,
insbesondere der Spieler und deren Angehori-
gen, zu verstehen sind (vgl. z.B. EuGH vom 31.
Miirz 2011, C-347/09 [EU:C:2011:582 — »Dickinger
u. Omer«], RN 84, mw.N.) - und/oder die Spiel-
sucht im prijudiziellen Zeitraum tatséchlich ein
erhebliches Problem darstellte(n) und bejahen-
denfalls, dass diesem insbesondere nur durch
ein Monopolsystem mit kontrollierter Expan-
sion von zugelassenen Spieltdtigkeiten hitte
abgeholfen werden konnen, sowie, dass tat-
sichlich die Kriminalitdtsbekdmpfung und der
Spielerschutz - und nicht etwa blof3 eine Maxi-
mierung oder massive Erhohung der Staatsein-
nahmen - das wahre Ziel der Monopolregelung
bilden wiirde(n).

Mit seinem Urteil vom 30. April 2014, C-390/12
(EU:C:2014:281 - »Pfleger«), habe der EuGH
seine diesbeziigliche bisherige Judikatur bekrif-
tigt, wenn dort in RN 50 ausdriicklich statuiert
wird, »dass es dem Mitgliedstaat..... obliegt, dem
Gericht..... alle Umstdnde darzulegen, anhand de-
ren dieses Gericht sich vergewissern kann, dass die
Mafsnahme tatsdchlich den sich aus dem Grundsatz
der VerhdltnismdjfSigkeit ergebenden Anforderungen
geniigt«. In diesem Zusammenhang habe auch
bereits die Generalanwiltin in ihrem Schluss-

S.o., FN 44.
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antrag (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 — »Stof3
u.a.<], RN 71) dezidiert festgestellt, dass »die Be-
weislast dafiir, dass die Beschrinkung verhdltnis-
mdifSig ist, die dsterreichischen Behdorden tragen-.
Implizit sei damit zugleich die von der Oster-
reichischen Bundesregierung in ihrer im Zuge
dieses Vorabentscheidungsverfahrens erstatte-
ten Stellungnahme (vom 11. Dezember 2012, ZI.
BKA-VA.C-390/12/0002-V/7/2012, Nr. 41 [S. 14]) ge-
duflerte gegenteilige Rechtsauffassung, wonach
»der nationale Richter das Vorliegen der Umstdnde,
an Hand derer die VerhdltnismdfSigkeit beurteilt
werden kann,..... von Amts wegen« zu erforschen
hitte, verworfen worden.

Ganz abgesehen davon, dass die Geltung eines
Amtswegigkeitsprinzips - so, wie dieses in § 39
Abs. 2 AVG fiir das behordliche Verfahren vorge-
sehen (und durch § 17 VWGVG bzw. § 38 VWGVG
fir das Verfahren der Verwaltungsgerichte zu-
mindest nicht explizit ausgeschlossen) ist - in
einem (nunmehr) gerichtlichen Strafverfahren
schon generell gravierende verfassungsrecht-
liche Bedenken im Hinblick auf (Art. 9o Abs. 2
B-VG sowie auf) Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 47
EGRC hervorruft, sei damit aber fiir den spezifi-
schen Bereich der Regelung des Gliicksspielmo-
nopols nunmehr letztinstanzlich und unmiss-
verstindlich 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 Automa-
tengliicksspiel als Gefahr fiir die Ausbreitung von
Spielsucht angesehen wurde« (vgl. Nr. 32 [S. 11]),
so sei ihr darin zwar wohl tendenziell zuzu-
stimmen. Im Rahmen eines rechtsstaatlichen
Verfahrens, insbesondere eines gerichtlichen
Strafverfahrens, gehe es allerdings stets um die
Erbringung von objektiv verifizierbaren Nach-
weisen fiir derartige Behauptungen, die regel-
méfiig in Form eines entsprechenden Sachver-
standigengutachtens zu erfolgen hitten. Ein
blof3er Verweis auf kommentierte Gesetzesaus-
gaben, wissenschaftliche Aufsétze, etc. konne
hierfiir hingegen regelmif3ig schon deshalb
nicht ausreichen, weil bei derartigen Publikati-
onen nicht vorbehaltlos angenommen werden
konne, dass sie ausschliefilich der Objektivitéit
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verpflichtet sind und nicht auch in mehr oder
weniger grofem Ausmafi die personliche Mei-
nung der Autoren widerspiegeln - dies ganz
abgesehen davon, dass sich fiir 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 génzlich
diametralen Ergebnis kommen.

Schlietlich spreche auch die jlingst erfolgte
Novellierung des GSpG durch BGBII13/2014
deutlich gegen die Annahme, dass das illegale
Gliicksspiel in Osterreich tatsichlich ein maf3-
gebliches Kriminalitidtsproblem darstellt: An-
gesichts dessen, dass § 52 Abs. 2 GSpG in seiner
zuvor malfigeblichen Fassung festlegte, dass bei
einem Einsatz von mehr als 10 Euro pro Spiel ex
lege von einer nicht blof§ behordlich, sondern
vielmehr von einer gerichtlich strafbaren Hand-
lung nach §168 StGB auszugehen war, ordne
niamlich §52 Abs.3 GSpG in seiner nunmehr
geltenden Fassung an, dass ein Beschuldigter
dann, wenn er durch seine Tat sowohl den Tat-
bestand der Verwaltungsiibertretung nach § 52
GSpG als auch den Tatbestand des § 168 StGB
verwirklicht hat, nur nach den Verwaltungs-
strafbestimmungen des § 52 GSpG zu bestra-
fen ist. Im Ergebnis werde damit aber objektiv
besehen eine vergleichsweise ganz essentielle
Einschrinkung des rechtspolitischen Unwert-
urteils zum Ausdruck gebracht, kntipfen sich
doch an eine blofd behoérdliche Bestrafung we-
sentlich geringfiigigere Folgen als an eine straf-
gerichtliche Verurteilung. Eine derartige gesetz-
geberische Mafinahme wire schon unter dem
Aspekt des Sachlichkeitsgebotes des Gleich-
heitsgrundsatzes freilich nicht vertretbar, wenn
die Kriminalitdt und/oder die Spielsucht im préa-
judiziellen Zeitraum tatséchlich ein erhebliches
Problem darstellt bzw. dargestellt hétte. Dass
dies objektiv nicht zugetroffen habe, werde im
Ubrigen auch aus den Gesetzesmaterialien, in
denen die geringe Zahl strafgerichtlicher Verur-
teilungen (insgesamt nur 13 in zwei Jahren) so-
gar ausdriicklich hervorgehoben wird, deutlich,
wenngleich mit den dort - in zumindest fahrlas-
sig irrefiihrender Weise - verwendeten Begriffen
»Kriminalitdt« und »Verurteilungen« die gericht-
liche einerseits und die behordliche Strafbarkeit
andererseits in unzulédssiger Weise gleichgesetzt
wiirden. Vielmehr resultiere insgesamt und ob-
jektiv besehen zweifelsfrei, dass die Novelle
BGBI I 14/2013 ausschlief3lich den Zweck einer
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4. Gegen diese Entscheidung hat der Bundesminister
fiir Finanzen eine Amtsrevision an den VwGH erhoben.

5.
2014/17/0120, hat der VWGH dieser Amtsrevision statt-

verfahrensrechtlichen Effizienzsteigerung zur
Sicherung des bestehenden Monopolsystems
verfolgt habe (vgl. auch 24 BIgNR, 25. GP, S. 22).

Auf Grund der dem LVwG OO vorliegenden Fak-
tenlage resultiere sohin als Ergebnis, dass das
im GSpG verankerte Monopolsystem nur vorder-
griindig das Ziel des Spielerschutzes und nicht
wirklich das Ziel der Kriminalititsbekampfung,
sondern in erster Linie vielmehr das Ziel einer
Maximierung der Staatseinnahmen verfolge,
sodass vor diesem Hintergrund die derzeit be-
stehende Monopolregelung in Verbindung mit
dem unter einem zu dessen Effektuierung insti-
tutionalisierten strikten Sanktionensystem (das
durch weitreichende Straftatbestinde, durch
hohe Strafdrohungen und durch unmittelbare
Eingriffsbefugnisse - wie [auch vorldufige] Be-
schlagnahme, Einziehung und Betriebsschlie-
Bung - gekennzeichnet ist) insgesamt bese-
hen unverhéltnisméf3ig sei. Entsprechend den
vom EuGH in seinem Urteil vom 30. April 2014,
C-390/12 (EU:C:2014:281 - »Pfleger«), getroffe-
nen Feststellungen (vgl. RN 54 bis 56) widerspre-
che daher eine solche nationale Regelung dem
Art. 56 AEUV sowie den Art. 15 bis 17 EGRC.

Mit Erkenntnis vom 15. Dezember 2014,

Ro

gegeben und das Erkenntnis des LvwG OO vom 9. Mai

2014, LVWG-410287/4/Gf/Rt, wegen Rechtswidrigkeit sei-

nes Inhaltes aufgehoben.

Begriindend wurde dazu unter Hinweis auf das zeit-
gleich ergangene Erkenntnis des VWGH vom 15. De-

zember 2014, Ro 2014/17/0121, u.a. ausgefiihrt, dass das

LVWG OO vor einer endgiiltigen Feststellung der Uni-
onsrechtswidrigkeit des Quasi-Monopols des GSpG ins-
besondere folgende Verfahrensschritte zu setzen ge-

habt hitte:

Gemaéfd 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, wonach vom Verwal-
tungsgericht von Amts wegen unabhéngig von
Parteivorbringen und -antrigen der wahre Sach-
verhalt durch Aufnahme der noétigen Beweise zu
ermitteln sei.

Die vom Verwaltungsgericht im angefochtenen
Erkenntnis vertretene Rechtsansicht, gegen die
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Geltung des Amtswegigkeitprinzips in einem
gerichtlichen Strafverfahren bestiinden«ver-
fassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf
(Art. 9o Abs.2 B-VG sowie auf) Art.6 Abs.1
EMRK und Art. 47 GRC«, konne hingegen vom
VwGH nicht nachvollzogen werden.

Art. 9o Abs.2 B-VG spreche aus, dass im (ge-
richtlichen) Strafverfahren der Anklageprozess
gilt (Anklagegrundsatz). Damit sei klargestellt,
dass dem Beschuldigten bzw. Angeklagten im
Strafverfahren vor den ordentlichen Gerichten
ein Ankldger gegeniibersteht, sodass die Funk-
tion des Anklidgers von jener des Gerichts ge-
trennt ist. Gemifd dem Anklagegrundsatz diirfe
das Gericht die Anklage nicht tiberschreiten (§ 4
Abs. 3 StPO), d.h., es diirfe nur jenes Gesche-
hen rechtlich beurteilen, welches in Form eines
konkreten Sachverhaltes angeklagt worden ist.
In der rechtlichen Beurteilung dieser Tat diirfe
das Gericht aber geméf$ § 4 Abs. 3 StPO von der
Anklage abweichen. Daraus ergebe sich fiir das
Verfahren vor den ordentlichen Gerichten aller-
dings nicht, welche Funktion dem Gericht im
Rahmen des Ermittlungsverfahrens zukomme
und wie es dabei vorzugehen habe. Im Ubrigen
gelte Art. 9o 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 auszu-
legen, dass der EuGH einem in Osterreich gel-
tenden Amtswegigkeitsprinzip eine Absage er-
teilt habe. Vielmehr sei damit lediglich zum
Ausdruck gebracht worden, dass ein Vorbrin-
gen betreffend die Rechtfertigung von Rege-
lungen, mit denen der freie Dienstleistungs-
verkehr beschriankt wird, vom Mitgliedstaat
bzw. dessen Behorden zu erstatten ist. Allen-
falls konnten aus der genannten Entscheidung
des EuGH noch gewisse Mitwirkungspflichten
der Behorde des Mitgliedstaates abgeleitet wer-
den. Gegen die vom Verwaltungsgericht vorge-
nommene Auslegung, der EuGH habe der Gel-
tung des Amtswegigkeitsprinzips eine Absage
erteilt, wiirden insbesondere auch die weite-
ren Ausfithrungen im Urteil C-390/12 sprechen.
So habe der EuGH ausgesprochen, dass fiir
die Feststellung, welche Ziele mit der nationa-
len Regelung tatsichlich verfolgt werden, das
vorlegende Gericht zustindig ist (RN 47 un-
ter 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
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sich das nationale Gericht vergewissern miisse,
dass die nationale Regelung tatsdchlich dem
Anliegen entspricht, in kohdrenter und syste-
matischer Weise die Gelegenheiten zum Spiel
zu verringern, die Titigkeiten in diesem Be-
reich zu begrenzen und die mit diesen Spielen
verbundene Kriminalitdt zu bekdmpfen (RN 49).
Das nationale Gericht miisse eine Gesamtwdir-
digung der Umstdnde vornehmen, unter denen
eine restriktive Regelung, wie sie in den Aus-
gangsverfahren in Rede stehe, erlassen worden
ist und durchgefiithrt wird (RN 52). Keinesfalls
konne 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 Zusammen-
hang mit der hier vom 0sterreichischen Gericht
zu priiffenden unionsrechtlichen Frage, ob Be-
stimmungen des GSpG, soweit damit Beschrén-
kungen der Dienstleistungsfreiheit vorgenom-
men werden, im Sinne der Rechtsprechung des
EuGH gerechtfertigt sind, ausgeschlossen sei.
Betreffend die Ermittlung des Sachverhaltes
bedeute dies, dass die Verwaltungsgerichte ver-
pflichtet seien, von Amts wegen ohne Riicksicht
auf Vortrige, Verhalten und Behauptungen der
Parteien die entscheidungserheblichen Tatsa-
chen zu erforschen und deren Wahrheit festzu-
stellen. Der Untersuchungsgrundsatz verwirk-
liche das Prinzip der materiellen (objektiven)
Wahrheit, welcher es verbiete, den Entscheidun-
gen einen blof$ formell (subjektiv) wahren Sach-
verhalt zu Grunde zu legen. Der Auftrag zur Er-
forschung der materiellen Wahrheit verpflichte
die Verwaltungsgerichte, alles in ihrer Macht
stehende zu unternehmen, um der Wahrheit
zum Durchbruch zu verhelfen. In diesem Sinne
seien alle sich bietenden Erkenntnisquellen
sorgfiltig auszuschopfen und insbesondere die-
jenigen Beweise zu erheben, die sich nach den
Umstidnden des jeweiligen Falles anbieten oder
als sachdienlich erweisen konnen; die Sachver-
haltsermittlungen seien ohne Einschrinkun-
gen eigenstindig vorzunehmen; auch eine den
Beschuldigten allenfalls treffende Mitwirkungs-
pflicht enthebe das Verwaltungsgericht nicht
seiner aus dem Grundsatz der Amtswegigkeit
erflie8enden Pflicht, zunichst selbst - soweit
das moglich ist - fiir die Durchfithrung aller zur
Klarstellung des Sachverhaltes erforderlichen
Beweise zu sorgen.

6. Hierauf hat das LVvwG OO im fortgesetzten An-
lassverfahren zum Vorlageantrag vom 10. August 2012,
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VwSen-740121/2/Gf/Rt (Fall »Pfleger«, nunmehr »Ze-
hetner«46), mit Erkenntnis vom 29. Mai 2015, LVWG-
410287/42/Gf/Mu, neuerlich festgestellt, dass das im
GSpG verankerte Quasi-Monopolsystem dem Unions-
recht widerspricht und das angefochtene Straferkennt-
nis der Behorde aufgehoben.

Gegen diese Entscheidung wurde vom Bundesmi-
nister fiir Finanzen wiederum eine Amtsrevision an
den VwGH erhoben®.

7. Als Sukkus lédsst sich somit festhalten, dass aus dem
Zusammenhalt der VwGH-Erkenntnisse vom 15. De-
zember 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
anhéngigen Beschwerdeverfahren generell dazu ver-
pflichtet sind, (»amtswegige« Untersuchungen zur Wahr-
heitserforschung, d.h.) inquisitorische Ermittlungen
und allenfalls erginzende Verfolgungshandlungen vor-
zunehmen bzw. auf die Frage der Erfiillung des Delikt-
statbestandes sowie des Vorliegens von Verschulden be-
zogene Mingel und Versdumnisse der Strafbehoérde zu
substituieren (paradigmatisch fiir den Zeitraum vor der
Umwandlung der UVS in LVWG beispielsweise VWGH vom
23. Juli 2004. 2004/02/0106, sowie darauf aufbauend nun-
mehr 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. Septem-
ber 2015, Ra 2015/03/0019; vom 9. September 2015, Ra
2015/16/0037; vom 20. Oktober 2015, Ra 2014/09/0028; je-
weils mw.N.), und zwar jeweils intentional dahin, festzu-
stellen, ob bzw. dass in concreto ein unter einen Delikt-
statbestand fallender Sachverhalt gegeben ist.

3. Judikatur des EGMR zum Anschein der Partei-
lichkeit eines Gerichtes i.S.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK
in Fillen vom »some confusion between the
functions of prosecutor and judge«

1. Bereits zuvor* wurde darauf hingewiesen, dass der
EGMR darin, dass die Strafbehorde im Verfahren vor
(den UVS, jetzt:) den Verwaltungsgerichten geméfs § 18
VWGVG formell als Partei einschreitet und dort funk-
tionell (nunmehr allerdings ohne entsprechende ge-
setzliche Grundlage®, d.h. blof} de facto) die«<Anklage«

46 S.0., FN 44.

47 S.o0., A.L.6.

48 S.o., C.L.1.

49 Die Bestimmung des § 51d VStG, auf den der EGMR seine dies-
beziigliche Judikatur - beginnend mit seiner Entscheidung
vom 4. Juli 2002, 38544/97, gestiitzt hatte (vgl. S. 11 der PDF-Ver-
sion dieses Urteils) - wurde mittlerweile durch BGBI I 33/2013
ersatzlos aufgehoben.
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vertritt, keinen Verstof$ 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 Waffen-
gleichheit (d.h., dass bzw. insoweit, als die Behorde auf
Grund dieser spezifischen Anklagefunktion in verfah-
rensrechtlicher Hinsicht vergleichsweise nicht giins-
tiger 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 orga-
nisatorischer Hinsicht (niamlich dahin, dass die UVS
den von Art. 6 Abs.1 EMRK gestellten Anforderungen
an die Durchfithrung einer 6ffentlichen Verhandlung
vor einem unabhingigen Tribunal gerecht werden; vgl.
z.B. statt vieler EGMR vom 20. Dezember 2001, 32381/96,
RN 23 ff, mw.N.) andererseits.

2. Soweit es hingegen den spezifischen Aspekt des In-
quisitionsmodells - nicht blof3 im Sinne eines Amtswe-
gigkeitsgrundsatzes, sondern in der Form, dass dem
Richter die unbeschrinkte Pflicht zur Wahrheitserfor-
schung allein aus eigener Initiative heraus auferlegt
wird - betrifft, fehlt allerdings bislang eine entspre-
chend explizite Akzeptanz durch den EGMR; vielmehr
scheint sich insoweit eher geradezu Gegenteiliges zu
ergeben:

Denn parallel zu den vorangefithrten Entscheidun-
gen hat dieser Gerichtshof bereits mehrfach - und be-
sonders deutlich im Urteil der Grofen Kammer vom
15. Dezember 2005, 73797/01 — »Kyprianou« (mw.N.) -
Folgendes (auszugsweise) festgestellt (Hervorhebun-
gen nicht im Original):

»118. The Court reiterates at the outset that it

is of fundamental importance in a democratic

society that the courts inspire confidence in

the public and above all, as far as criminal pro-

ceedings are concerned, in the accused (.....).

To that end Article 6 requires 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 distinguis-

hed between a subjective approach, that is ende-

avouring to ascertain the personal conviction or
interest of a given judge in a particular case, and

an objective approach, that is determining whe-

ther he or she offered sufficient guarantees to ex-

clude 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
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the members of that body, there are ascertaina-
ble facts which may raise doubts as to its impar-
tiality. In this respect even appearances may be
of some importance (.....). When it is being deci-
ded whether in a given case there is a legitimate
reason to fear that a particular body lacks im-
partiality, the standpoint of those claiming that
it is not impartial 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 question of
a lack of judicial impartiality arises. The first is
functional in nature: where the judge’s perso-
nal conduct is not at all impugned, but where,
for instance, the exercise of different functions
within the judicial process by the same person
(.....), or hierarchical or other links with another
actor in the proceedings (.....), objectively justify
misgivings as to the impartiality of the tribunal,
which thus fails to meet the Convention stan-
dard 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 objectively justified where
there is some confusion between the functions
of prosecutor and judge (see, with regard to Ar-
ticle 6 § 1, mutatis mutandis, Daktaras v. Lithu-
ania, 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, §§ 20-22; Huber v. Switzerland, judgment of 23
October 1990, Series A no. 188, pp. 17-18, §§ 41-43;
and Assenov and Others 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 personally.
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 decision 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
situation the confusion of roles between com-
plainant, witness, prosecutor and judge could
self-evidently prompt objectively justified fears
as to the conformity of the proceedings with
the time-honoured principle that no one should
be a judge in his or her own cause and, conse-
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quently, as to the impartiality of the bench (see
Demicoliv. Malta, judgment of 27 August 1991, Se-
ries A no. 210, pp. 18-19, §§ 41-42).

128. The Court therefore finds that, on the facts
of the case and considering the functional de-
fect 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 required Convention standard un-
der the objective test.«*

Im Weiteren hat der EGMR diese Judikatur speziell mit
Blick auf den Anklagegrundsatz — wie insbesondere aus
seinem Urteil vom 18. Mai 2010, 64962/01 — »Ozerovs,
deutlich wird (ebenso EGMR vom 27. Janner 2011,
42224/02 - »Krivoshapkin«) - noch folgendermafien ver-
feinert (Hervorhebungen nicht im Original):

»51. In the case of Thorgeir Thorgeirson v. Ice-
land, 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, ha-
ving established that such fears of a lack of im-
partiality as the applicant may have had on ac-
count of the prosecutor’s absence from sittings
at which the first-instance court was not called
upon to conduct any investigation into the me-
rits of a case and did not assume any functions
which might have been fulfilled by the prose-
cution had it been present, were not objectively
justified (see Thorgeir Thorgeirson v. Iceland,
judgment of 25 June 1992, Series A no. 239, pp.
2224, §§ 46-54).

52. The present case differs from Thorgeir Thor-
geirson in that the prosecutor was absent from
the entire trial before the first-instance court.
When transferring the case for trial to Savelovs-
kiy District Court the Moscow prosecutor’s of-
fice had requested that the case be examined
with the participation of a prosecutor. The judge
had ordered that the trial be held with the par-
ticipation of a public prosecutor. There is no in-
formation in the case file as to whether the pro-
secutor had been informed of the hearing and

50 Vgl. erginzend dazu auch das zustimmende Sondervotum
des Richters Zupanci¢ (S. 55, FN 1, der PDF-Version dieses Ur-
teils):«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 presump-
tion of innocence in a setting that is not adversary but inqui-
sitorial. It may not be too far-fetched to say that Mr. K. was in
fact tried in an inquisitorial setting.«
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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 provisi-
ons of the Code of Criminal Procedure, held that
the institution of criminal prosecution, the for-
mulation 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 justice inde-
pendently 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 burglary.
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 incrimina-
ting the applicant, on which the District Court
then relied in its judgment. The District Court
further examined other evidence and decla-
red 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 inves-
tigating authority. In fact, the body of evidence,
which the District Court put as a basis for the
applicant’s conviction, was changed by the ta-
king of new incriminating evidence of the Dis-
trict 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 prosecutor 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 mate-
rials of the judicial investigation no longer sup-
ported 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
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that he had either to sustain or to abandon the
charges against the applicant in view of the ju-
dicial 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 ap-
plicant. Moreover, this is of no importance for
the present case. What is important is that by ex-
amining the case on the merits and convicting
the applicant without the prosecutor the Dis-
trict Court confused the roles of prosecutor and
judge and, thus, gave the grounds for legitimate

3. Der EuGH hat sich zu dieser Frage bislang - soweit er-
sichtlich — noch nicht explizit gedufert, er hat jedoch im
Rahmen einiger (noch vor dem Inkrafttreten der EGRC
erledigter) Verfahren durchblicken lassen, dass ein In-
quisitionsmodell im Lichte des Unionsrechts wohl als
zumindest problematisch erscheinen diirfte (vgl. z.B. die
jeweiligen Schlussantrige der Generalanwilte vom 20.
Oktober 2011 in der Rechtssache C-507/10 [RN 20ff], und
vom 11. Juli 2002 in der Rechtssache C-466/00 [RN goff]).

4. Unzweideutig sind solche Bedenken jedenfalls
auch in mehreren offiziellen Stellungnahmen des
»Consultative Council of European Judges« (Beirat der
Européischen Richter - CCE]J), der als Stindiges bera-
tendes Organ des Europarates fungiert, formuliert. So
heif3t 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 gathe-
red and proceedings are initiated and conti-
nued in accordance with the law. In doing so,
they must uphold the principles laid down by
the ECHR and other international legal instru-
ments, notably respect for the presumption of
innocence, the rights of the defence and a fair

35. While a public prosecutor is permitted to re-
fer 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 prosecu-
tor 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 can-

51 Abrufbar unter
tes/Avis_en.asp.>

<www.coe.int/t/dghl/cooperation/ccje/tex-
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not oppose the enforcement of such decisions,
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 inde-
pendence in respect of their functions and also
be and appear independent from each other. In
the eyes of litigants and the society as a whole,
there must not be even a hint of connivance bet-
ween judges and prosecutors or confusion bet-
ween the two functions.

57. In essence, during proceedings judges and
prosecutors carry out their respective functions
for the purpose of a fair criminal trial. The judge
supervises the legality of evidence taken by the
public prosecutors or investigators and may ac-
quit an accused when there is insufficient or un-
lawfully obtained evidence. The public prose-
cutors may also have a right to appeal a court
decision.«

5. Mit Blick auf die hg. anhdngigen Beschwerden ge-
gen verwaltungsstrafrechtliche Behérdenmafinahmen
wegen Ubertretungen des GSpG ist zum einen darauf
hinzuweisen, dass die Teilnahme eines Vertreters der
Strafbehoérde an den vom LVwG OO durchgefiihrten 6f-
fentlichen Verhandlungen den seltenen Ausnahmefall
darstellt, d.h., dass die Anklageseite de facto gleichsam
standardméf3ig nur durch einen Beamten der Exeku-
tive (Finanzpolizei) und auch insoweit zudem blof3 in
der — schon systembedingt - lediglich passiven Rolle ei-
ner Verfahrenspartei vertreten ist. Insgesamt l4sst sich
vor einem derartigen Hintergrund somit der Eindruck
nicht verhehlen, dass die Strafverfolgung wegen Verlet-
zungen des Gliicksspielmonopols de facto kaum im In-
teresse der Strafbehorden liegt, sondern diese nahezu
ausschlieflich ein Anliegen der Finanzpolizei ist - dies
ganz abgesehen davon, dass deren Exekutivorgane im
Vorverfahren regelméflig — und so auch in den Anlass-
fallen - keinerlei der i.S.d. EGMR-Urteils vom 18. Mai
2010, 64962/ 01, fiir eine Anklagebehorde typischen Akte
(vgl. RN 52 dieses Urteils) gesetzt, ndmlich weder vor-
angehende eigenstdndige Sachverhaltsermittlungen
durchgefithrt noch (zumindest formell) eine Anklage
formuliert noch diese im Beschwerdeverfahren vor
dem LVwG OO substantiell aufrechterhalten haben.
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4. Maf3geblichkeit der dargestellten Judikatur fiir
die hg. Anlassfille

1. Im bereits zuvor (vgl. C.I1.2.) ausfiihrlich dargestell-
ten Urteil vom 30. April 2014, C-390/12 (EU:C:2014:281 -
»Pfleger«), hat der EuGH wortlich insbesondere Folgen-
des ausgefiihrt:

»48 Aufderdem hat das vorlegende Gericht un-
ter Beriicksichtigung der Hinweise des Gerichts-
hofs zu priifen, ob die durch den betreffenden
Mitgliedstaat auferlegten Beschriankungen den
sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs
ergebenden Anforderungen an ihre Verhiltnis-
mifigkeit gentigen (vgl. Urteil Dickinger und
Omer, EU:C:2011:582, RN 50).

49 Insbesondere muss es sich — vor allem im
Licht der konkreten Anwendungsmodalititen
der betreffenden restriktiven Regelung - verge-
wissern, dass sie tatsdchlich dem Anliegen ent-
spricht, in kohdrenter und systematischer Weise
die Gelegenheiten zum Spiel zu verringern, die
Tatigkeiten in diesem Bereich zu begrenzen und
die mit diesen Spielen verbundene Kriminalitit
zu bekdmpfen (vgl. Urteil Dickinger und Omer,
EU:C:2011:582, RN 50 und 56).

50 Hierzu hat der Gerichtshof bereits entschie-
den, dass es dem Mitgliedstaat, der sich auf
ein Ziel berufen mochte, mit dem sich eine Be-
schrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs
rechtfertigen ldsst, obliegt, dem Gericht, das
uber diese Frage zu entscheiden hat, alle Um-
stinde darzulegen, anhand deren dieses Ge-
richt sich vergewissern kann, dass die Maf3-
nahme tatsichlich den sich aus dem Grundsatz
der Verhiltnisméfdigkeit ergebenden Anforde-
rungen geniigt (vgl. Urteil Dickinger und Omer,
EU:C:2011:582, RN 54 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

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

52 Folglich muss das nationale Gericht eine Ge-
samtwiirdigung der Umstdnde vornehmen, un-
ter denen eine restriktive Regelung, wie sie in
den Ausgangsverfahren in Rede steht, erlassen
worden ist und durchgefiihrt wird.
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53 Im vorliegenden Fall haben die nationalen
Behorden nach Ansicht des vorlegenden Ge-
richts nicht nachgewiesen, dass die Kriminalitét
und/oder die Spielsucht im prijudiziellen Zeit-
raum tatsdchlich ein erhebliches Problem dar-
stellten.«

2. Gemeinsam mit den Feststellungen der im Vor-
feld dieser Entscheidung von der Generalanwiltin
gestellten Schlussantrige (vom 14. November 2013,
ECLI:EU:C:2013:747, wobei dieser Aspekt in der Ori-
ginalfassung sogar noch deutlicher zum Ausdruck
kommt [vgl. insbes. RN 58]:

»The burden of proving that the restriction is pro-
portionate rests with the Austrian authorities,
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.«**)

sind diese Ausfithrungen des EuGH nach Ansicht des
LVWG OO dahin zu verstehen, dass es den Strafverfol-
gungsorganen und -behorden obliegt, im Verfahren
vor dem VWG jene Nachweise zu erbringen (d.h.: in
abschliefSender Form jene Beweismittel vorzulegen
und/oder zumindest zu bezeichnen), aus denen sich
ergibt, dass die Kriminalitdt und/oder die Spielsucht
im préjudiziellen Zeitraum tatséchlich ein erhebliches
Problem darstellten, d.h: Die entsprechende Behaup-
tungs- und Beweislast trifft ausschliefllich die staatli-
chen Strafverfolgungsorgane und -behorden.

Soweit es also nicht blof$ um prozessuale Grund-
bzw. Rahmenfragen - wie etwa danach, ob die sachli-
chen Voraussetzungen fiir die Zustdndigkeit, die Recht-
zeitigkeit, die Parteifdhigkeit, die Anwendbarkeit von
Unionsrecht 0.A. gegeben sind -, sondern um die spezi-
fische Ermittlung von Fakten in Bezug auf die Erfiillung
eines konkreten Deliktstatbestandes geht, setzt daher
nach Auffassung des LvwG OO jedes amtswegige Ein-
schreiten eines (auch Verwaltungs-)Gerichtes jeweils
ein vorangehendes, die entsprechenden Ermittlungen
fundierendes und damit rechtfertigendes Beweisbe-
gehren einer Verfahrenspartei — d.h. also entweder der
Stratbehorde bzw. eines anderen staatlichen Organes
einerseits oder des Beschuldigten andererseits - voraus.

52 Bzw.: »Die Beweislast dafiir, dass die Beschridnkung verhiltnis-
maéflig ist, tragen die dsterreichischen Behorden, die dem na-
tionalen Gericht, das tiber diese Frage zu entscheiden hat, alle
Umstéinde vorlegen miissen, anhand deren dieses Gericht sich
vergewissern kann, dass die Mafinahme tatsdchlich zur Errei-
chung des angegebenen Ziels bestimmt und geeignet ist.«
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Eine eigenstindig-investigative Ermittlungspflicht
des LVwG OO nach Art eines verpflichtenden, autonom-
diskretiondren Inquisitionsmodells (das an den histori-
schen Inquisitionsprozess aus vorkonstitutioneller Zeit
erinnert®) ist somit nach hg. Ansicht - insbesondere
vor dem Hintergrund der zuvor unter C.III. dargestell-
ten Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 Abs. 1 EMRK -
mit Art. 56 AEUV iV.m. Art. 47 EGRC gerade im Kontext
der Funktion »Verwaltungsgerichtsbarkeit« schon von
vornherein nicht mit der objektiven und unparteili-
chen Funktion eines Gerichtes in einer den Prinzipien
des Europarates verpflichteten modernen Demokratie
vereinbar.

Zudem konnte in Ermangelung jeglicher eine sol-
cherart verstandene Erhebungstitigkeit beschrinken-
den gesetzlichen Grenzziehung auch der Anschein der
schon systembedingten Parteilichkeit des Gerichtes
entstehen: Dann nidmlich, wenn sich der Verdacht ver-
festigt, das entscheidende Gericht selbst wiirde in Ar-
rogation und Verfolgung der (typischerweise von einer
Anklagebehorde gesondert wahrzunehmenden) 6ffent-
lichen Interessen gleichsam stets so lange ermitteln,
bis ein spezifisches (u.U. schon von vornherein beab-
sichtigtes) Ergebnis erzielt ist, das den staatlichen In-
teressen — die im Streitfall den Parteiinteressen jeweils
zwangsliufig zuwiderlaufen - konveniert, und sich
diese Vermutung nicht mehr von der Hand weisen l4sst,
d.h. auch objektiv gerechtfertigt erscheint.

Schlief’lich wiirden es derart verstandene Prozess-
normen den nationalen Gerichten aufierdem maf3-
geblich erschweren, dem Unionsrecht — wie etwa der
Dienstleistungs- und der Niederlassungsfreiheit im
Zusammenhang mit Gliicksspiel - effektiv zum Durch-
bruch 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 VWGVG iV.m. den §§ 24
und 25 VStG sowie iV.m. § 39 Abs. 1 AVG abzuleitende -
euphemistisch als Amtswegigkeitsgrundsatz titulierte,
in Wahrheit jedoch ein Inquisitionsprinzip festle-
gende - Prozessnorm als unionsrechtswidrig, sodass
diese nach Meinung des LvwG OO in Verwaltungsstraf-
verfahren vor den VwG nicht anzuwenden ist.

3. Dem gegentiiber scheint jedoch der VWGH - begin-
nend mit seinem seither vielfach bestitigten Erkennt-
nis vom 15. Dezember 2014, Ro 2014/17/0120 — davon
auszugehen (siehe schon oben, C.2.5.), dass die VWG
insbesondere auch in Verwaltungsstrafverfahren (in
der Manier eines verpflichtenden, autonom-diskretio-
niren Inquisitionsmodelles) - »unabhdngig von Partei-

53 Vgl. z.B. W. Gleispach, Das Osterreichische Strafverfahren, 2.
Aufl., Wien 1924, 4ff, insbes. 9.
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vorbringen und -antrdgen den wahren Sachverhalt durch
Aufnahme der notigen 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 Aus-
druck komme, dass, um eine Selbstbezichtigung durch
den Beschuldigten zu vermeiden, den Staat bzw. des-
sen Behorden zwar eine grundsitzliche Beweispflicht
trifft, die jedoch nur soweit reicht, dass der Staat le-
diglich »ein Vorbringen« betreffend die Rechtfertigung
von Regelungen, mit denen der freie Dienstleistungs-
verkehr beschrinkt wird, »zu erstatten« hat. Im Ubrigen
hétten jedoch die VWG »von Amts wegen ohne Riicksicht
auf Vortrdge, Verhalten und Behauptungen der Parteien
die entscheidungserheblichen Tatsachen selbst zu erfor-
schen und deren Wahrheit festzustellen« und insbeson-
dere »die Sachverhaltsermittlungen ohne Einschrdnkun-
gen eigenstdndig wahrzunehmenc«.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass eine bedingungs-
lose Pflicht zur richterlichen Initiative festgelegt und
damit auch die verwaltungsstrafrechtliche Verfolgung
und deren Rechtfertigung als eine gerichtseigene Auf-
gabe institutionalisiert wird. Dem liegt erkennbar ein
(noch im historischen Inquisitionsprozess wurzeln-
des, nunmehr aber mit den Anforderungen der EMRK
nicht mehr in Einklang zu bringendes) Richterbild, das
dem Richter simtliche prozessualen Befugnisse tiber-
tragt, zu Grunde, d.h.: Es werden von ein und dersel-
ben Person sowohl die investigative Durchfiihrung von
autonom-originidren Ermittlungen einerseits als auch
das Treffen einer Entscheidung aufgrund der solcher-
art als mafdgeblich festgestellten und abgegrenzten
Faktenlage andererseits gefordert. Selbst unter dem As-
pekt der Unschuldsvermutung des Art. 6 Abs. 2 EMRK
ist also die Funktion des Richters mit der des Anklédgers
nicht als unvereinbar anzusehen; vielmehr wird dem
Richter bewusst auch die Rolle der Verfolgung und Auf-
klarung der Straftat iberantwortet (bzw. zugemutet),
und zwar unter auch Inkaufnahme dessen, dass ihn
diese »confusion between functions« als notwendig be-
fangen und daher nicht mehr als objektiv und unpar-
teiisch i.S.d. sog. »Anscheinsjudikatur« des EGMR zu
Art. 6 Abs. 1 EMRK erscheinen lésst.

4. Erginzend darf in diesem Zusammenhang auch da-
rauf hingewiesen werden, dass die Verwaltungsgerichte
nach dem VwWGVG (auch iv.m. dem VStG und dem AVG)
weder Uber einen gerichtseigenen Ermittlungsapparat
verfiigen noch in anderer Weise die Heranziehung von
detektivisch geschultem Personal vorgesehen ist oder
zuldssig wire (im Gegenteil: Vielmehr verpflichtet das
VWGVG die Verwaltungsgerichte dazu, primér - selbst
in Verwaltungsstrafverfahren - solche [Amts-]Sachver-
stindige heranzuziehen, die dem Dienststand einer
Verwaltungsbehorde [also einer Institution, die i.d.R.
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zugleich Partei im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
ist] angehoren).

D. Vorlagefrage

1. Nach Auffassung des IvwG OO diirfte sich vornehm-
lich aus den RN 28 und 29 des EuGH-Beschlusses vom
15. Oktober 2015, C-581/14 (ECLI:EU:C:2015:707 — »Nader-
hirn«), ableiten lassen, dass im Falle von Meinungsver-
schiedenheiten zwischen nationalen Gerichten tiber die
Auslegung einer Entscheidung des Gerichtshofes ein
neuerliches Herantreten an den EuGH im Wege eines
Vorabentscheidungsersuchens auch durch ein und das-
selbe innerstaatliche Gericht nicht zwangsldufig zu ei-
ner a-limine-Zurtickweisung wegen »res iudicata« fiihrt:
Denn obwohl die Urteile und Beschliisse des EuGH ge-
méf3 Art. 91 Abs. 1 und 2 der Verfahrensordnung des Ge-
richtshofs vom 25. September 2012 jeweils mit deren Ver-
kiindung bzw. Zustellung rechtskriftig werden, diirfte
dadurch eine blof weitere Prizisierung einer prozessu-
alen Enderledigung des EuGH durch diesen selbst - je-
denfalls in einem Vorabentscheidungsverfahren - nicht
gehindert sein (vgl. in diesem Sinne auch die Urteile vom
16. Dezember 1992, C-169/91 [ECLI:EU:C:1992:519 —«Coun-
cil of the City of Stoke-on-Trent«], und vom 21. Septem-
ber 1999, C-124/97 [ECLI:EU:C:1999:435 — »Ladri«]), zumal
es sich ja auch insoweit wohl um eine »Auslegung der
Vertriage«i.S.d. Art. 267 Abs. 1 AEUV handelt.

2. Wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen er-
gibt, sind das vorlegende LVvwG OO einerseits und der
VWGH andererseits offenbar unterschiedlicher Mei-
nung iiber die Auslegung der Bestimmungen der Dienst-
leistungsfreiheit des Art. 56 AEUV bzw. der Niederlas-
sungsfreiheit 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 Zusammenhang mit
der Sachverhaltsermittlung dahin, ob die Kriminalitit
und/oder die Spielsucht im préjudiziellen Zeitraum tat-
sdchlich ein erhebliches Problem darstell(t)en, sodass
die Quasi-Monopolregelung im GSpG dadurch gerecht-
fertigt erschien bzw. erscheint.

Um der vollen Wirksamkeit bzw. dem Gebot der ein-
heitlichen Auslegung dieser Unionsrechtsnormen ent-
sprechend Rechnung zu tragen, sieht sich daher das
LVwG OO in den oben unter A.I und A.II. dargestellten
Anlassfillen dazu veranlasst, den EuGH erneut mit ei-
ner - im Vergleich zur Rechtssache »Pfleger« nunmehr
konkreter formulierten — Auslegungsfrage zu befassen.

3. Die nachstehende Vorlagefrage ist entscheidungs-

erheblich fiir die beim LVvwG OO anhingigen Ausgangs-
verfahren.
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3.1. Soweit diese Sachverhalte einen Bezug zum EU-
Ausland (Standort der Server, von denen aus die ver-
fahrensgegenstidndlichen Gerite mit Spielprogrammen
versorgt wurden bzw. werden, in Tschechien bzw. in
der Slowakei) aufweisen, sind Art. 56 bzw. die Art. 49 ff
AEUV anwendbar; tber diese Maf3geblichkeit der
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit ist schlief3-
lich auch der Anwendungsbereich der EGRC eroff-
net. Denn hinsichtlich der Tragweite der EGRC hat der
EuGH in seinem Urteil vom 26. Februar 2013, C 617/10
(ECLL:EU:C:2013:105 - »Akerberg Fransson«), festge-
stellt, dass die in der Unionsrechtsordnung garantierten
Grundrechte in allen unionsrechtlich geregelten Fallge-
staltungen Anwendung finden (RN 19). Da die durch die
EGRC garantierten Grundrechte zu beachten sind, wenn
eine nationale Rechtsvorschrift — wie hier: der Amtswe-
gigkeits- bzw. Untersuchungsgrundsatz bzw. das Prin-
zip der materiellen Wahrheitserforschung - in den Gel-
tungsbereich des Unionsrechts fillt, sind sohin keine
Fallgestaltungen denkbar, die vom Unionsrecht erfasst
wiirden, ohne dass diese Grundrechte anwendbar wi-
ren. Die Maf3geblichkeit des Unionsrechts, welche in
concreto auf Grund der Beschrinkungen der Dienstleis-
tungs- bzw. der Niederlassungsfreiheit durch das Mo-
nopol- bzw. Konzessionssystem des GSpG eroffnet ist,
umfasst somit die Anwendbarkeit der durch die EGRC
garantierten Grundrechte (RN 21), sodass nach dieser
Judikatur die Bestimmung des Art. 47 EGRC fiir die hg.
Anlassfille im grenziiberschreitenden im Kontext zum
Tragen kommt (wobei die rechtssystematische Funk-
tion des Art. 47 EGRC offenbar [auch] darin besteht, den
beztiglich der nationalen Umsetzung des Unionsrechts
bis zu deren Inkrafttreten bestanden habenden Grund-
satz der [ohnehin blof3 relativen] Verfahrensautonomie
der Mitgliedstaaten nunmehr wesentlich - ndmlich in
Entsprechung zu der zum Verfahrensrecht insgesamt
entwickelten Judikatur des EGMR - einzuschrinken).

3.2. Aber auch fiir rein innerstaatliche Konstellati-
onen, die auflerhalb des Anwendungsbereiches der
Grundfreiheiten bzw. der EGRC liegen, ist die gegen-
stdndliche 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 inldndischen Staatsangehéri-
gen die gleichen Rechte zukommen, die einem Staats-
angehorigen eines anderen Mitgliedstaats in der glei-
chen Lage kraft Unionsrecht zustiinden (vgl. RN 20).

Art. 7 B-VG normiert einen verfassungsméfligen
Gleichheitsgrundsatz fiir sdmtliche osterreichischen
Staatsbiirger .....

Aus diesem Gleichheitsgrundsatz leitet der VfGH
in stdndiger Judikatur ein Inldnderdiskriminierungs-
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verbot ab (vgl. z.B. VfGH vom 6. Oktober 2011, G 41/10
[= VfSlg 19529/2011], Pkt. III.2.1., mw.N.). Die Frage
der Gleichheits- bzw. Verfassungskonformitit des § 38
VWGVG iV.m. § 24 VStG und § 39 AVG hingt damit zu-
néchst von der Unionsrechtskonformitéit der nationa-
len Rechtslage ab. Mit anderen Worten: Welche Ver-
fahrensrechte dem Inldnder in einer rein nationalen
Konstellation auf Grund des Gleichheitsgrundsatzes
geméfd Art. 7 B-VG zukommen, bestimmt sich danach,
welche Rechtsstellung einem EU-Ausldnder, der sich in
einer vergleichbaren grenziiberschreitenden Situation
befindet, unmittelbar kraft Unionsrechts zukommt,
was als Vorlagefrage zu priifen ist.

Davon ausgehend, dass die Priifung der Frage der
Gleichheitskonformitidt nach nationalem Recht letzt-
lich dem VfGH zur Entscheidung vorzulegen ist, ist fiir
das LvwG OO die Beurteilung der Unionsrechtskonfor-
mitit und hierzu die Auslegung des Unionsrechts durch
den EuGH von unmittelbarem Nutzen. Denn ein Geset-
zespriifungsantrag hinsichtlich der Verfassungskonfor-
mitit des Amtswegigkeitsprinzips im Verwaltungsstraf-
verfahren in Bezug auf Art. 6 EMRK, Art. 47 EGRC sowie
auf die Art. 90, 94 und 136 B-VG an den VfGH wiirde
sich eriibrigen, wenn das LVwG OO auf Grund der Aus-
legung des Art. 56 AEUV bzw. der Art. 49ff AEUV iV.m.
Art. 47 EGRC und Art. 6 EMRK durch den EuGH zu dem
Ergebnis gelangt, dass § 38 VWGVG iV.m. § 24 VStG und
§ 39 AVG nicht unionsrechtswidrig ist.

3.3. Zudem ist auch nicht auszuschliefden, dass in den
zahlreichen weiteren beim LVvwG OO anhéngigen Fil-
len, die jeweils Beschwerden gegen verwaltungsstraf-
behordliche Mafinahmen wegen eines vermeintlichen
Eingriffes in das Quasi-Monopolsystem des GSpG zum
Gegenstand haben, auch Dienstleistungserbringer
aus anderen Mitgliedstaaten der EU von verwaltungs-
strafrechtlichen Konsequenzen (etwa Beschlagnahme,
Straferkenntnis, Verfall, Einziehung, Betriebsschlie-
Bung etc.) betroffen sind. Dieser Umstand spricht
ebenfalls fiir die Entscheidungserheblichkeit der Vorla-
gefrage (vgl. z.B. EUGH vom 13. Februar 2014, C-367/12
[ECLI:EU:2014:68 - »Sokoll-Seebacher«]).

4. Da sohin prozessuale Hindernisse nicht entgegen-
stehen dirften, erlaubt sich das Verwaltungsgericht
des Landes Oberosterreich, im Wege seines nach der
Geschiftsverteilung hierfiir zustdndigen Richters dem
Gerichtshof der Europédischen Union geméfd Art. 267
AEUV folgende erginzende Frage zur Vorabentschei-
dung vorzulegen:

»Ist Art. 56 AEUV bzw. sind die Art. 49ff AEUV im
Lichte des Art. 6 EMRK i.V.m. Art. 47 EGRC dahin
auszulegen, dass diese Bestimmungen mit Riick-
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sicht auf die im Lichte der Judikatur des Europd-
ischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (insbe-
sondere im Hinblick auf dessen Urteil vom 18. Mai
2010, 64962/01, RN 54) geforderte Objektivitdt
und Unvoreingenommenheit eines Gerichtes einer
innerstaatlichen Regelung entgegenstehen, wonach
die im Rahmen eines Verwaltungsstrafverfahrens
zur Rechtfertigung der strafrechtlich geschiitzten
Quasi-Monopolregelung des nationalen Gliicks-
spielmarktes zu erbringenden Nachweise im Lichte
der Judikatur des Gerichtshofes der Europdiischen
Union (insbesondere im Hinblick auf dessen Urteil
vom 30. April 2014, C-390/12 (ECLI:EU:C:2014:281 -
»Pfleger«) nicht von der Strafbehirde (oder einem
anderen staatlichen Verfolgungsorgan) in deren
(bzw. dessen) Funktion als Vertreter(in) der An-
klage, sondern vielmehr initiativ und unabhdngig
vom Verhalten der Verfahrensparteien von dem
zur Entscheidung iiber die RechtmdfSigkeit der in
Beschwerde gezogenen strafrechtlichen MafSnahme
berufenen Gericht (in ein und derselben Per-
son/Funktion) zundchst sowohl vollig eigenstin-
dig zu deklarieren und abzugrenzen als auch in
der Folge autonom-investigativ zu ermitteln und
zu beurteilen sind ?«

5. Abschlief3end darf angemerkt werden, dass beim
LVWG OO (hinsichtlich der {ibrigen §sterreichischen
VwG sind hg. keine entsprechenden Statistiken be-
kannt) seit dessen Tétigkeitsbeginn (am 1. Jinner 2014)
bis dato insgesamt ca. 1.100 Beschwerdeverfahren ge-
gen durch (vermeintlich) rechtswidrige Eingriffe in das
Glicksspielmonopol stratbehordlich verfiigte Mafinah-
men (z.B. Beschlagnahmen, Verwaltungsstrafen, Ver-
fallsanordnungen, Einziehungen, Betriebsschliefsun-
gen, verfahrensfreie Zwangsmafinahmen) anhéngig
sind bzw. waren und nachfolgend zuletzt (i.e. seit Som-
mer 2015) gegen mehr als 90% der hg. gefillten Ent-
scheidungen entweder von einem Beschuldigten oder
von einer Behorde ein Rechtsmittel an den VwGH erho-
ben wurde (allein iiber 130 seit August 2015), wobei mit
diesen (Amts-)Revisionen als grundsitzliche Rechts-
frage i.S.d. Art. 133 Abs. 4 B-VG stets vorrangig jene nach
der Vereinbarkeit der Quasi-Monopolregelung des
GSpG mit dem Unionsrecht geltend gemacht wurde.
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