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In dieser Sparte wird monatlich in Kurzform und moglichst zeitnah tiber praxisrelevante, schwerpunktméifig in
den Bereichen » Grundrechte«, » Wirtschaftsrecht«und » Verfahrensrecht« ergangene Entscheidungen von europé-
ischen und nationalen Gerichten informiert. Die Lang- bzw Originalfassungen der hier referierten Entscheidungen
konnen in der Regel jeweils direkt von den Homepages der entsprechenden Gerichte abgerufen werden. Fiir die
Richtigkeit des Inhalts dieser Leitsdtze kann seitens der Herausgeber und seitens des Verlages keinerlei Haftung

ubernommen werden.

EuGH v 6.11.2018, C-684/16 (BRD)

Art 31 EGRC; Art 51 EGRC; Art 7 RL 2003/88/EG
(Arbeitszeitgestaltung)

Der Grundsatz der unionsrechtskonformen Auslegung
verlangt, dass die nationalen Gerichte unter Berticksich-
tigung des gesamten innerstaatlichen Rechts und un-
ter Anwendung der dort anerkannten Auslegungsme-
thoden alles tun, was in ihrer Zustdndigkeit liegt, um
die volle Wirksamkeit einer Richtlinie zu gewéhrleis-
ten und zu einem Ergebnis zu gelangen, das mit dem
von der Richtlinie verfolgten Ziel im Einklang steht. Im
Ubrigen umfasst das Erfordernis einer unionsrechts-
konformen Auslegung auch die Verpflichtung der nati-
onalen Gerichte, eine gefestigte Rechtsprechung gege-
benenfalls abzudndern, wenn sie auf einer Auslegung
des nationalen Rechts beruht, die mit den Zielen einer
Richtlinie unvereinbar ist. Folglich darf ein nationales
Gericht nicht davon ausgehen, dass es eine nationale
Vorschrift nicht im Einklang mit dem Unionsrecht aus-
legen konne, nur weil sie in stindiger Rechtsprechung
in einem nicht mit dem Unionsrecht vereinbaren Sinne
ausgelegt worden ist.

Beziiglich der Wirkung, die Art 31 Abs 2 EGRC ge-
geniiber privaten Arbeitgebern entfaltet, ist festzustel-
len, dass die EGRC nach deren Art 51 Abs 1 zwar fiir die
Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union
unter Wahrung des Subsidiaritdtsprinzips und fiir die
Mitgliedstaaten ausschlief8lich bei der Durchfithrung
des Unionsrechts gilt. Hingegen trifft Art 51 Abs 1 EGRC
keine Regelung dariiber, ob Privatpersonen gegebe-
nenfalls unmittelbar zur Einhaltung einzelner Bestim-
mungen der Charta verpflichtet sein konnen, und kann
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demnach nicht dahin ausgelegt werden, dass dies ka-
tegorisch ausgeschlossen wire. Speziell in Bezug auf
Art 31 Abs 2 EGRC ist jedenfalls hervorzuheben, dass das
Recht jedes Arbeitnehmers auf bezahlten Jahresurlaub
schon seinem Wesen nach mit einer entsprechenden
Pflicht des Arbeitgebers einhergeht, ndmlich der Pflicht
zur Gewdhrung bezahlten Jahresurlaubs oder einer Ver-
glitung fiir den bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
nicht genommenen bezahlten Jahresurlaub.

EuGH v 13.11.2018, C-33/17 (O)

Art 56 AEUV; §§ 7b, 7i und 7m AVRAG

Art 56 AEUV steht einer nationalen Regelung entgegen,
die es der Behorde - zu dem Zweck, die Einbringung
einer wegen einer Ubertretung von arbeitsrechtlichen
Vorschriften moglicherweise zu verhdngenden Verwal-
tungsstrafe sicherzustellen — ermoglicht, einerseits dem
im Inland ansdssigen Auftraggeber aufzutragen, die auf
Grund des Vertragsverhiltnisses noch ausstindigen
Zahlungen an den in einem anderen Mitgliedstaat eta-
blierten Auftragnehmer einzustellen, oder andererseits
Ersterem die Leistung einer Sicherheit bis zur Héhe des
noch geschuldeten Auftragsentgelts vorzuschreiben.
Denn die §§ 7b, 7i und 7m AVRAG erweisen sich des-
halb, 1) weil derartige Mafinahmen bereits auf Grund
eines blof3en Verdachts und somit zulédssig sind, noch
bevor entsprechende behordliche Sachverhaltsfeststel-
lungen vorliegen, 2) weil gesetzlich keine Vorkehrungen
dahin bestehen, dass der ausldndische Auftragnehmer
vor der Anordnung solcher Mafdnahmen entsprechende
Einwendungen gegen die erhobenen Anschuldigungen
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vorbringen kann, und 3) weil die dem Auftraggeber auf-
zuerlegende Sicherheitsleistung das Ausmaf$ des letzt-
lich von ihm vertraglich geschuldeten Entgelts nicht nur
erreichen, sondern dieses sogar iibersteigen kann, aus
jedem dieser Griinde jeweils als ein unverhéltnisméafi-
ger Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit.

EuGH v 21.11.2018, C-713/17 (O)

Art RL 2011/95/EU (Mindestsicherung fiir Fliichtlinge)

Art 29 der RL 2011/95/EU ist dahin auszulegen, dass er
einer nationalen Regelung entgegensteht, die vorsieht,
dass Fliichtlinge, denen in einem Mitgliedstaat ein be-
fristetes Aufenthaltsrecht zuerkannt wurde, geringere
Sozialhilfeleistungen erhalten als die Staatsangehori-
gen dieses Mitgliedstaats und als Fliichtlinge, denen
dort ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht zuerkannt wurde.
Ein Fliichtling kann sich vor den nationalen Gerich-
ten und Behorden auf die Unvereinbarkeit einer inner-
staatlichen Regelung mit Art29 Abs1 RL 2011/95/EU
berufen, um die Beseitigung der in dieser Regelung ent-
haltenen Beschrankung seiner Rechte zu erreichen.

EFTA-GH v 16.11.2018, E-8/17 (NOR)

Art 36 EWR-Abkommen (EWRA); Art 45 AEUV;
Art 56 AEUV

Sportliche Aktivitdten, im Besonderen die Teilnahme
von Spitzenathleten an internationalen Bewerben, sind
geeignet, einzelne und miteinander in einem engen
Zusammenhang stehende Dienstleistungen zu verkor-
pern, die in den Anwendungsbereich der Art 45 AEUV
und Art 56 AEUV fallen (Hinweis auf EuGH v 16.3.2010,
C-325/08, RN 27, mwN); folglich unterliegen auch die Sat-
zungen von Sportverbédnden den im EWRA gewihrleis-
teten Grundfreiheiten (Hinweis auf EuGH v 11.4.2000,
C-51/96, RN 56, mwN).

Fir die Beurteilung der Frage, ob das System eines
nationalen, nicht auf Gewinn gerichteten Sportverban-
des, den Abschluss von individuellen Sponsorvertrigen
seiner Athleten mit Dritten an eine vorangehende Prii-
fung und Zustimmung dieses Sportverbandes zu bin-
den, eine Einschridnkung der Dienstleistungsfreiheit
gemifd Art 36 EWRA bewirkt, ist aus rechtlicher Sicht
entscheidend, ob sich als Folge eines solchen Systems
die Freiheit eines Athleten zur Erbringung eigenstin-
diger Marketing-Dienstleistungen als weniger attraktiv
darstellt; bewirkt dieses System eine solche Einschrin-
kung, so gilt dies auch in Bezug auf eine im Rahmen
dieses Systems seitens des Verbandes konkret erfolgte
Ablehnung eines Antrages des Athleten auf Abschluss
eines individuellen Sponsorvertrages.
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Ein derartiges System — und eine im Rahmen dieses
Systems konkret erfolgte Ablehnung - ist dann recht-
mifdig, wenn sowohl das System als auch die Ableh-
nung tatsidchlich jeweils ein legitimes Ziel verfolgen,
das durch ein tiberwiegendes offentliches Interesse —
wie zB Rekrutierung und Ausbildung, insbesondere
von Jugendlichen, zum Berufs- oder Breitensport - ge-
rechtfertigt werden kann, und beide Mafsnahmen je-
weils geeignet sind, dieses Ziel zu erreichen und nicht
uber das hinausgehen, was zur Zielerreichung notwen-
dig ist. Die Beweislast hierfiir obliegt demjenigen, der
die Eingriffsmafdnahme setzt; sie reicht jedoch nicht
so weit, dass der positive Beweis dafiir notwendig wire,
dass die Zielerreichung mittels keiner von sonst denk-
baren Mafinahmen moglich ist. Um zu beurteilen, ob
die Zielverfolgung tatséchlich in einer konsistenten und
systematischen Weise erfolgt, konnen weder das System
noch eine konkrete Ablehnung isoliert beurteilt werden;
vielmehr miissen beide Mafinahmen jeweils im Lichte
samtlicher Moglichkeiten, die dem Athleten fiir indivi-
duelle Marketing-Aktivititen zur Verfiigung stehen, be-
trachtet werden.

Eine im Rahmen eines solchen Systems konkret ge-
troffene Entscheidung des nationalen Sportverbandes
muss auf einem fairen Gleichgewicht zwischen den In-
teressen des Verbandes und des betroffenen Athleten
basieren. Diese Entscheidung muss begriindet und
dem Athleten innerhalb angemessener Frist mitgeteilt
werden. Dariiber hinaus muss auch eine Appellations-
moglichkeit gegen diese Entscheidung an ein vom nati-
onalen Verband unabhéngiges Gremium gegeben sein.
Unter solchen Rahmenbedingungen kann der Verband
die einzelnen Antrédge auf Abschluss individueller Spon-
sorvertrage allenfalls auch mit unterschiedlichen Er-
gebnissen erledigen. Da das EWRA diesbeziiglich nichts
regelt, sind die Konsequenzen fiir den Fall, dass eine
solche Entscheidung den vorgenannten prozessualen
Anforderungen nicht gerecht wird, vom nationalen Ge-
richt nach den Prinzipien der Aquivalenz und der Effek-
tivitat festzulegen.

BVerfG v 23.10.2018, 1 BVR 2523/13

Art 19 GG; § 44 BundesnaturSchG (Genehmigungs-
verweigerung fiir Windenergieanlage - Risiko der
Kollision von Greifvogeln [Rotmilan] - Reichweite
verwaltungsgerichtlicher Kontrolle iZm Tétungsverbot
fiir besonders geschiitzte Tierarten)

Einem Gericht ist durch die Verfassung nicht auferlegt,
ein aufderrechtliches tatsidchliches Erkenntnisdefizit
aufzulosen. Stofit die gerichtliche Kontrolle nach wei-
test moglicher Aufklirung an die Grenze des Erkennt-
nisstandes naturschutzfachlicher Wissenschaft und
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Praxis, zwingt Art 19 Abs 4 Satz 1 GG das Gericht nicht
zu weiteren Ermittlungen oder zur Erstellung einer un-
abhingigen eigenstidndigen Einschitzung, sondern er-
laubt ihm, seiner Entscheidung die Einschédtzung der
Behorde zu der fachlichen Frage zugrunde zu legen,
insoweit diese plausibel erscheint; die Einschréankung
der gerichtlichen Kontrolle folgt hier also nicht aus ei-
ner der Verwaltung (gegebenenfalls rechtswidrig) ein-
gerdumten Einschitzungspréirogative und bedarf auch
keiner eigenstindigen gesetzlichen Erméchtigung.

In grundrechtsrelevanten Bereichen darf der Ge-
setzgeber der Verwaltung und den Gerichten nicht
ohne weitere Mafigaben auf Dauer Entscheidungen in
einem fachwissenschaftlichen »Erkenntnisvakuumc«
iibertragen, sondern muss jedenfalls auf lingere Sicht
fiir eine zumindest untergesetzliche Maf3stabsbildung -
wie z.B. durch die Einsetzung fachkundiger Gremien
zur Festlegung einheitlicher Maf3stibe und Methoden -
sorgen.

VEfGH v 4.10.2018, G 48/2018

Art 6 EMRK; § 252 StPO

Wenngleich Art 6 EMRK den Sachverstédndigenbeweis
nicht ausdriicklich erwidhnt (Art 6 Abs 3 lit d EMRK ga-
rantiert die Waffengleichheit beim Zeugenbeweis), er-
geben sich doch auch fiir diesen aus dem angefiihrten
Grundrecht abzuleitende, den Gesetzgeber bindende
Vorgaben. So miissen entsprechende Regelungen sicher-
stellen, dass ein Sachverstédndiger grundsétzlich sowohl
vom Entscheidungsorgan als auch von den Parteien in
vergleichbarer Weise unabhéngig ist wie das Entschei-
dungsorgan selbst; ferner ist das Verfahren so auszuge-
stalten, dass die Moglichkeit besteht, die Bestellung an-
derer Sachverstidndiger zu erwirken, die nicht in einem
auch nur anscheinsmifdigen Abhédngigkeitsverhiltnis
zu einer Verfahrenspartei stehen oder die - gleichsam
compensando - das »Vertrauen der Gegenpartei« genie-
3en. Der EGMR hat wiederholt ausgesprochen, dass die
in Art 6 Abs 1 EMRK in der spezifischen Ausformung des
Art 6 Abs 3 lit d EMRK verankerten Garantien auch in
Ansehung des Sachverstidndigenbeweises zum Tragen
kommen, wobei die prozessuale Stellung des Sachver-
stindigen wihrend des gesamten Verfahrens sowie die
Art und Weise seiner Funktionsausiibung zu bertick-
sichtigen sind. Das nationale Recht muss hinreichende
Schutzvorkehrungen bieten, die sicherstellen, dass die
Fairness des Verfahrens und das Prinzip der Waffen-
gleichheit garantiert sind. Diesen Anforderungen steht
§ 252 Abs 1 und 2 StPO nicht entgegen.
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VfGH v 10.10.2018, G 144/2018
Art 47 EGRC; Art 140 B-VG; § 10 EnergieeffizienzG

Als ein Katalog von verfassungsgesetzlich gewidhrleiste-
ten Rechten bildet die EGRC zwar grundsitzlich einen
Priifungsmafistab im generellen Normenkontrollverfah-
ren; dem VfGH ist es allerdings verwehrt, verfassungs-
gesetzliche Bestimmungen des nationalen Rechts - wie
§ 10 EnergieeffizienzG — am Maf3stab der EGRC zu priifen.

Dem unionsrechtlichen System des Anwendungs-
vorranges steht ein nationales Normenkontrollverfah-
ren nicht entgegen: Ergibt ndmlich die Priifung eines
einfachen Gesetzes keinen Verstof$ gegen die EGRC, ist
damit auch eine wesentliche Voraussetzung fiir den der
EGRC zukommenden Anwendungsvorrang nicht gege-
ben, wihrend umgekehrt die Authebung des Gesetzes
dazu fiihrt, dass zugleich auch dem Anwendungsvor-
rang effektiv Gentiige getan ist.

Wird in einem Individualantrag hingegen der Ver-
stof$ einer innerstaatlichen Verfassungsbestimmung ge-
gen die EGRC geltend gemacht, so kann dies selbst bei
Zutreffen dieses Vorbringens nicht zur Authebung der
bekdmpften Norm fiihren; allerdings ist der VIGH in ei-
nem solchen Fall gehalten, gesondert zu priifen, ob ein
Eingriff in die Rechtssphére des Antragstellers deswe-
gen nicht vorliegt, weil die angefochtene Verfassungsbe-
stimmung ohnehin infolge des Anwendungsvorranges
der EGRC nicht zum Tragen kommt.

VIfGH v 10.10.2018, G 49/2017

Art 7 B-VG

Das Finanzstrafrecht schiitzt durch spezifische Delikt-
stypen den Besteuerungsanspruch des Steuergldubigers
und bildet ein eigenstédndiges Ordnungssystem; es ist

deshalb mit dem Normensystem des StGB nicht zu ver-
gleichen.

VWGH v 22.10.2018, Ra 2018/16/0178

§ 3 ALSanG

»Regeln« oder »Stand der Technik« haben keinen nor-
mativen Charakter, sondern geben blof3 ein bestimmtes

oder bestimmbares Fachwissen wieder; sie gehoren da-
her ausschlief3lich dem Tatsachenbereich an.

VWGH v 24.10.2018, R0 2017/10/0010

§ 10 ApG; § 29 ApG; § 53 ApG

Da die Moglichkeit der Zuriicknahme einer Hausapo-
thekenbewilligung ein Nebeneinander einer Hausapo-
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thekenbewilligung und einer Apothekenkonzession
geradezu voraussetzt, folgt daraus, dass hinsichtlich
gleichzeitig laufender Verfahren zur Erteilung einer
Hausapothekenbewilligung einerseits und einer Apo-
thekenkonzession andererseits kein Konkurrenzver-
héltnis dahingehend besteht, dass die Erteilung einer
Bewilligung die Nichterteilung der Bewilligung im an-
deren Verfahren zur Folge hétte; daher ist das Vorliegen
einer entsprechenden Verwaltungsverfahrensgemein-
schaft zu verneinen.

LVWG OO v 13.12.2018, LVWG-000293

Art 13 EMRK; Art 47 EGRC; Art 129 B-VG; VO 1935/2004
(lebensmittelaffine Gebrauchsgegenstiinde);

VO 1169/2011 (LM-InformationsVO); § 5 LMSVG;

§ 15 LMSVG; § 90 LMSVG; § 33 UWG

Aus der Garantie des effektiven Rechtsschutzes folgt
zwar grundsitzlich die Pflicht der Gerichte, angefoch-
tene Verwaltungsakte in rechtlicher und tatsidchlicher
Hinsicht vollstdndig nachzupriifen. Dies gilt auch dann,
wenn die zugrundeliegende gesetzliche Regelung - hier:
§ 90 Abs 1 Z 5 LMSVG - aufierrechtliche fachliche Beur-
teilungen erfordert. Wenn und soweit im Gesetz oder
unterhalb der gesetzlichen Vorgabe keine normati-
ven Konkretisierungen fiir die fachliche Beurteilung
solcher gesetzlicher Tatbestandsmerkmale bestehen,
miissen sich Behorde und Gericht zur fachlichen Auf-
klarung dieser Merkmale unmittelbar der Erkenntnisse
der Fachwissenschaft und -praxis bedienen. Fehlt es al-
lerdings auch in den einschlédgigen Fachkreisen und in
der einschldgigen Wissenschaft an allgemein anerkann-
ten Maf3stdben und Methoden fiir eine solche fachliche
Beurteilung, dann ist nach Sinn und Zweck der verfas-
sungsrechtlichen Rechtsschutzgarantie tiber die im
Rahmen bestehender Erkenntnis mégliche Uberprii-
fung der Vertretbarkeit der behérdlichen Annahmen
hinaus keine weitere eigenstindige, von der behordli-
chen Entscheidung unabhingige Einschitzung durch
das Gericht geboten; vielmehr kann das Gericht seiner
Entscheidung insoweit eine — auch aus seiner Sicht plau-
sible - Einschitzung der Behorde zugrunde legen (vgl
néher jiingst BVerfG vom 23.10.2018, 1 BvR 2523/13, RN
19 bis 22, RN 25 und RN 28f).

Davon ausgehend war im vorliegenden Fall fest-
zustellen, dass (zumindest gegenwirtig) weder eine
Rechtsvorschrift (Gesetz, Verordnung oA) noch ein all-
gemein anerkanntes naturwissenschaftliches Messver-
fahren zur Feststellung und Quantifizierung von Ge-
ruchs- und Geschmacksbeeintriachtigungen existiert,
und zwar nicht einmal insoweit, dass eine objektive
Unterscheidung der Konsequenz solcher Beeintrichti-
gungen nach den groben Kategorien einer blofien Wert-

Offentliches Recht Judikatur

Alfred Grof, Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit in Leitsdtzen

minderung des Lebensmittels iSd § 5 Abs 5 Z 4 LMSVG
einerseits und dessen Ungeeignetheit zum menschli-
chen Verzehr iSd § 5 Abs 5Z 2 LMSVG andererseits mog-
lich wire; insbesondere konnen auch DIN-Regelungen
schon im Hinblick auf rechtsstaatliche Bedenken dahin,
dass diese nicht 6ffentlich bzw zumindest nicht barrie-
refrei zugénglich sind, nicht als solche Normen angese-
hen werden.

Angesichts dessen, dass die vom LVWG methoden-
gleich durchgefiihrte Beweisaufnahme zu einer maf3-
geblichen Abweichung hinsichtlich der seitens der
AGES vorgenommenen Bewertung fiithrte, ergibt sich,
dass Urteile in Bezug auf Geruch und Geschmack jeden-
falls gegenwértig — und vor allem in einem eher diffu-
sen Unterschwellenbereich — noch nicht in eindeutiger
Form objektivierbar sind bzw. anderes gewendet: derar-
tige Werturteile objektiv nicht als plausibel erscheinen.

Es zdhlt zum Kernbereich des behérdlichen Verwal-
tungsstrafverfahrensund nicht erst des gerichtlichen
Rechtsmittelverfahrens -, im Zweifelsfall die von ei-
nem Sachverstindigen zu seiner Gutachtenserstellung
herangezogenen Methoden aufzukldren. Wird dies
unterlassen, lduft dies ndmlich (von Fillen, in denen
die Nachvollziehbarkeit der Schlussfolgerung klar auf
der Hand liegt, abgesehen) darauf hinaus, dass vorerst
gleichsam eine Bestrafung auf einen blof$ vagen An-
scheinsverdacht hin erfolgt. Eine solche Vorgangsweise
ist jedoch - erst recht, wenn sie de facto als Regelform
praktiziert wird - mit dem rechtsstaatlichen Grundprin-
zip nicht vereinbar, weil dies vorhersehbar in allen Fil-
len, in denen eine Beschwerdefithrung vornehmlich in-
folge einer wirtschaftlichen Kosten-/Nutzenabwigung
unterlassen wird, zur Akzeptanz von rechtsfehlerhafter
Bestrafung fithren wiirde; solche Félle sind aber ange-
sichts des fiir das Verwaltungsstrafrecht typischerweise
geringen tatsédchlichen Strafausmafdes durchaus zahl-
reich und daher quantitativ offenkundig nicht vernach-
lassigbar.

Die in der VO 1935/2004 normierten Kennzeich-
nungspflichten treffen (anders als etwa nach dem dif-
ferenzierten Modell der »Stufenverantwortung« gemaf3
Art 8 der Verordnung [EU] 1169/2011 [ sog »Lebensmittel-
informationsverordnung«], die jedoch [arg »unbescha-
det«in Art 1 Abs 4 der VO 1169/2011] stets nur subsidiir
zum Tragen kommt) jeden Unternehmer, der einen le-
bensmittelaffinen Gebrauchsgegenstand iSd Art 2 Abs 1
lit b der VO 1935/2004 in Verkehr bringt, in vollem Um-
fang (sog »Kettenverantwortung«). Davon ausgehend
ist das Vorbringen des Bf, dass er in seinem Unterneh-
men ein effizientes Kontrollsystem installiert habe,
ebenso wie sein Einwand, dass sich (allenfalls vorhan-
dene) Etiketten durch Manipulationen von Kunden im
Verkaufsraum abgelost haben kénnen, nicht geeignet,
eine fehlende Tatbestandsmaif3igkeit seines Verhaltens
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im Hinblick auf § 33 Abs 1 UWG zu erweisen (sondern
allenfalls sein diesbeziiglich geringes Verschulden).

LVWG 0O v 11.12.2018, LVWG-413096

Art 49 AEUV; Art 56 AEUV; Art 129 B-VG; § 52 GSpG

Aus dem Blickwinkel der verfassungsmaéfiigen Funktion
der Verwaltungsgerichtsbarkeit, die zentral darin be-
steht, den Biirger vor rechtswidrigen Eingriffen der Ge-
setzgebung und der Verwaltung zu schiitzen, erscheint
es schon als a priori verfehlt, den Materialien im Zuge
der Auslegung von Gesetzen eine vorrangige Bedeutung
beizumessen; denn auf diese Weise wiirden in der Re-
gel - und damit letztlich gleichsam systematisch - jene
Versdumnisse, die der Behorde im Gesetzgebungspro-
zess unterlaufen sind und die zu korrigieren im Ubrigen
ohnehin unschwer zu ihrer Disposition steht, im Nach-
hinein und zugleich im Widerspruch zum angespro-
chenen Verfassungsauftrag zu Lasten der Normunter-
worfenen, denen eine solche Moéglichkeit gerade nicht
zukommt, substituiert. Im Besonderen kommt den
Gesetzesmaterialien im Zuge einer unionsrechtlichen
Kohirenzpriifung allenfalls die Qualitit einer rechts-
politischen Absichtserkldarung jener Stelle zu, die diese
verfasst hat (hier also: des Bundesministeriums fiir Fi-
nanzen).

Auf der Ebene der rechtspolitischen Zielsetzungen
liegt die vorrangige Intention des GSpG in einer Aus-
lagerung bzw in einer mit Konkurrenzschutz verbun-
denen Privatisierung des Gliicksspielangebotes, wobei
zudem eine Intensivierung des Spielerschutzes und der
Suchtvorbeugung sowie eine Erhohung bzw Maximie-
rung der Staatseinnahmen einander jeweils zumindest
gleichwertige Teilstrategien bilden; vor diesem Aus-
gangspunkt verkorpern sodann auf der Ebene der (gene-
rellen) Maflnahmenbeurteilung - wie die génzlich ein-
seitig ausgetiibte Kontrolltitigkeit durch Exekutive und
Behorde zeigt - letztlich nicht Spielerschutz und Sucht-
vorbeugung, sondern der Konkurrenzschutz zugunsten
der Bewilligungsinhaber und die Sicherung der Abga-
beneinhebung das tatsédchliche Primirziel des gliicks-
spielrechtlichen Monopolsystems.

Dem gegeniiber stell(t)en die Spielsucht und Krimi-
nalitdt weder zum Zeitpunkt der Erlassung der Stamm-
fassung des GSpG (BGBI 620/1989) noch im Zuge der
Systemmodifikation durch BGBI I 73/2010 noch gegen-
wirtig ein einen dringenden staatlichen Handlungs-
bedarf begriindendes gesellschaftliches Problem dar,
zumal verbotenes Gliicksspiel tatsédchlich nicht als ge-
richtlich strafbare Handlung, sondern lediglich als eine
Ordnungswidrigkeit sanktioniert wird, sodass anstelle
einer sozialen Stigmatisierung der blof3e Bufdgeldcha-
rakter im Vordergrund steht; aufierdem sind in Bezug
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auf das Automatengliicksspiel - im Gegensatz zu den
hochrentablen Gliicksspielarten (va Lotto) keine Wer-
beaktivititen erkennbar, die einen Lenkungseffekt von
den verbotenen hin zu den legalen Angeboten intendie-
ren.

Wenngleich ein System von Eingriffsbefugnissen,
wie dies dem GSpG zu Grunde liegt, als zur Erreichung
von Zielen wie Spielerschutz, Suchtpriavention, Krimi-
nalitdtsbekdmpfung, Kriminalitdtsvorbeugung, Voll-
privatisierung des Gliicksspielangebotssektors, zweck-
beschriankte Werbemafinahmen und Maximierung der
daraus erzielbaren Staatseinnahmen allenfalls objektiv-
abstrakt geeignet erscheinen mag, fehlt es diesem je-
doch konkret schon von vornherein an jenem rechts-
staatlich gebotenen Korrektiv, das es einem Betroffenen
effektivermoglicht, einen in diesem Zusammenhang be-
gangenen behordlichen, vor allem aber exekutivorgan-
lichen Missbrauch effektiv zu verhindern, zumal nicht
nur - ex ante - ein richterlicher Vorbehalt génzlich fehlt,
sondern auch - ex post - den einschldgigen Rechtsmit-
teln eine aufschiebende Wirkung teilweise nicht ex lege
zukommt, sondern eine solche allenfalls erst im Nach-
hinein zuerkannt werden kann. Abgesehen davon, dass
die erstinstanzlichen Verwaltungsgerichte die Anforde-
rungen des Art 6 Abs 1 EMRK bzw des Art 47 EGRC je-
denfalls insoweit nicht erfiillen kénnen, als diese ein
fiir Behorden konzipiertes, durch Prinzipien wie Amts-
wegigkeit, Amtssachverstidndige, Beweislastumkehr etc.
gekennzeichnetes Verfahrensrecht anzuwenden haben,
wird so dem europarechtlichen Grundrechtsstandard
nicht entsprochen. Zudem ist in diesem Zusammen-
hang auch zu beachten, dass eine auf der Hand lie-
gende und zugleich weniger eingriffsintensive Alterna-
tive zu einer Monopolkonzeption darin bestiinde, unter
grundsétzlicher Beibehaltung des bestehenden Systems
(lediglich) die zahlenmaifige Limitierung der zu verge-
benden Konzessionen (sowie allenfalls auch der aufzu-
stellen erlaubten Gliicksspielautomaten) zu eliminieren.

LVWG 0O v 12.11.2018, LVWG-301729

§ 7d AVRAG; § 7i AVRAG

Nachdem eine Bereithaltepflicht nur fiir solche Loh-
nunterlagen besteht, die bereits existieren, im vorlie-
genden Fall die Dienstverhéltnisse jedoch erst wenige
Stunden vor der Kontrolle begonnen hatten und kurz
danach bereits wieder beendet waren, sodass angesichts
dessen, dass alle 33 Arbeitnehmer ihren gewdhnlichen
Aufenthaltsort in Osterreich hatten und hier zur Sozi-
alversicherung angemeldet waren, weshalb seitens des
Bf. auch kein Dienstzettel auszustellen war, war das an-
gefochtene Straferkenntnis mangels Tatbestandsmaf3ig-
keit aufzuheben.
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LVwG Wien v 22.10.2018,
VGW-021/054/11276/2017

Art 17a StGG; § 14 TNRSchG

Die Strafnorm des § 14 Abs 4 TNRSchG ist ihrer Zielset-
zung nach nicht darauf gerichtet, kiinstlerische Betiti-
gung zu verhindern; im Zuge einer Abwigung gegen-
tiber der durch Art 17a StGG geschiitzten kiinstlerischen
Freiheit ergibt sich angesichts dessen, dass ein kurzes
szenisches Rauchen von ({iberdies nikotinfreien) Kriu-
terzigaretten durch einzelne Darsteller eines Theater-
stiicks wiahrend einer Auffithrung das Ziel des Schutzes
der Nichtraucher in nur sehr geringem Ausmaf$ beein-
trichtigt, dass insoweit keine Bestrafung wegen Uber-
tretung des § 13 Abs 1 TNRSchG erfolgen darf.
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