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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Holeschofsky, die Hofréatinnen
Mag. Dr. Zehetner, Mag.a Nussbaumer-Hinterauer und Dr. Leonhartsherger sowie Hofrat Mag. Brandl als
Richterinnen bzw Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag.a Kratschmayr, in der Fristsetzungssache
der M in S, vertreten durch Dr. Ginter Schmid, Rechtsanwalt in 4020 Linz, HafferlstraBe 7, gegen das
Bundesfinanzgericht betreffend einer MalRnahmenbeschwerde in einer Angelegenheit nach dem
Glucksspielgesetz, den Beschluss gefasst:

Spruch

Der Beschluss des Bundesfinanzgerichts vom 5. August 2016, mit dem der gegenstandliche
Fristsetzungsantrag als unzuldssig zurtickgewiesen wurde, wird aufgehoben.

Begrindung

1 Die antragstellende Partei brachte am 12.Jdnner 2016 beim Bundesfinanzgericht eine
Malnahmenbeschwerde gemaR Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG gegen das Verhalten von Organen der Finanzpolizei
anlésslich einer Kontrolle ihres Lokals am 4. Dezember 2015 gemal? § 50 Abs 4 Glicksspielgesetz (GSpG) und
zwar in Bezug auf 1. das Betreten des Lokales durch Aufbrechen von drei Tiren; 2. das Abkleben von
acht Uberwachungskameras; 3. die Entnahme von Strom und 4. das Aufbrechen von 18 Automaten ein.

2 Mit Beschluss vom 2. Juli 2016, E 945/2016-15, E 947/2016- 14, E 1054/2016-10, kundgemacht am
12. Juli 2016, BGBI I Nr 57/2016, sprach der Verfassungsgerichtshof aus, dass bei ihm eine erhebliche Anzahl
von Verfahren Uber Beschwerden im Sinne des § 86a Abs 1 VfGG anhédngig sei, in denen gleichartige
Rechtsfragen zu losen seien. Es gehe um die Frage, ob die Rechtsgrundlagen i) fir die Bestrafung wegen
Ubertretung der Verwaltungsstraftatbestdnde gemaR § 52 GSpG, BGBI Nr 620/1989, idF BGBI | Nr 105/2014,
ii) fir die Beschlagnahme von Gliicksspielautomaten, von sonstigen Eingriffsgegenstanden oder von technischen
Hilfsmitteln gemal § 53 GSpG, BGBI Nr 620/1989, idF BGBI | Nr 111/2010, und iii) fur die Einziehung von
Gegenstanden, mit denen gegen eine oder mehrere Bestimmungen des 8 52 Abs 1 GSpG verstolen werde,
geméR § 54 GSpG, BGBI Nr 620/1989, idF BGBI | Nr 70/2013, (offenkundig) gegen Unionsrecht (insbesondere
Art 56 - 62 AEUV) verstieBen und die wvor dem Verfassungsgerichtshof in Beschwerde gezogenen
Entscheidungen der Verwaltungsgerichte wegen der daraus folgenden Unanwendbarkeit ohne gesetzliche
Grundlage ergangen seien oder ob gegen die Rechtsgrundlagen fiir die genannten Bestrafungen und
Anordnungen verfassungsrechtliche Bedenken bestiinden und ob es allenfalls nach Aufhebung der zugrunde
liegenden Rechtsvorschriften letztlich zur Aufhebung der vor dem Verfassungsgerichtshof in Beschwerde
gezogenen Entscheidungen der Verwaltungsgerichte komme (Spruchpunkt ). Zur Beantwortung der in
Spruchpunkt | genannten Rechtsfragen habe der Verfassungsgerichtshof 8 52 GSpG, Nr 620/1989, idF
BGBI | Nr 105/2014, 8§53 GSpG, BGBINr620/1989, idF BGBI I Nr111/2010, und 8§54 GSpG,
BGBI Nr 620/1989, idF BGBI | Nr 70/2013, anzuwenden (Spruchpunkt I1).

3 Der verfahrensgegenstandliche Fristsetzungsantrag wurde zundchst am 18. Juli 2016 direkt beim
Verwaltungsgerichtshof  eingebracht, mit verfahrensleitender Anordnung vom 21.Juli 2016 dem
Bundesfinanzgericht Ubermittelt, wo der Antrag am 26. Juli 2016 einlangte. Begrindend flihrte die
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antragstellende Partei aus, das Bundesfinanzgericht habe bis dato Uber die MaRnahmenbeschwerde nicht
entschieden, und beantragte dem Bundesfinanzgericht aufzutragen, binnen angemessener Frist Uber die
Malnahmenbeschwerde zu entscheiden.

4 Mit Beschluss vom 5. August 2016 wies das Bundesfinanzgericht den Fristsetzungsantrag zurlick. Seine
sechsmonatige Entscheidungsfrist (ber die MaRnahmenbeschwerde sei zwar am 12. Juli 2016 abgelaufen und
begriinde der Ablauf dieser Frist grundsétzlich die Zulassigkeit eines Fristsetzungsantrages. Im gegenstandlichen
Fall sei jedoch die Auswirkung des Beschlusses des Verfassungsgerichtshofes vom 2. Juli 2016, E 945/2016-15,
E 947/2016-14, E 1054/2016-10, mit dem gemdl 8§ 86a VfGG die anhangigen Verfahren zu den Bestimmungen
der 88 52, 53 und 54 GSpG quasi ausgesetzt worden seien, auf den Fristsetzungsantrag zu priifen. Ein solcher
Beschluss bewirke, dass beim Verwaltungsgericht mit Ablauf des Tages der Kundmachung des Beschlusses
laufende Verfahren, in denen die im Beschluss genannten Rechtsvorschriften anzuwenden seien und eine darin
genannte Rechtsfrage zu beurteilen sei, unterbrochen wirden. Die Wirkungen des am 12. Juli 2016 im
Bundesgesetzblatt kundgemachten Beschlusses seien am 13. Juli 2016 eingetreten. Im Zeitpunkt des Einlangens
des Fristsetzungsantrages beim Bundesfinanzgericht sei die Sperre in Bezug auf die Bestimmungen des GSpG
bereits wirksam gewesen. Als Folge durften gemdl §86a Abs3Z1litaVfGG nur solche Handlungen
vorgenommen oder Entscheidungen getroffen werden, die durch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes
nicht beeinflusst werden kénnten oder die die Frage nicht abschliefend regelten und keinen Aufschub
gestatteten.

Zur effektiven Hintanhaltung von Beeintrachtigungen des Glicksspielmonopols normiere der Gesetzgeber
in den 88 50 ff GSpG umfassende Eingriffsbefugnisse der Finanzbehdrden, aber auch der ihnen zugeordneten
Exekutivorgane (Finanzpolizei). Dazu zahlten neben den Verwaltungsstrafdrohungen (8 52 Abs1 Z 1 bis
11 GSpG) auch Betretungs-, Einschau-, Informations- und Uberpriifungsbefugnisse (§ 50 Abs 4 GSpG), die
Berechtigung zur Vornahme einer vorldufigen bzw endgiiltigen Beschlagnahme (8 53 GSpG) und die
Einziehung (8 54 GSpG). In ihrer Gesamtheit bildeten diese einzelnen Mal3nahmen eine effiziente Handhabe im
Rahmen gliicksspielrechtlicher Amtshandlungen. Den Organen wirden damit wirkungsvolle Rechte eingerdumt,
wobei sich die einzelnen Handlungsweisen ergénzten. Das umfassende Betretungsrecht von Betriebsstétten und
Betriebsrdumen bilde dabei das erste rechtliche Instrument im Ablauf einer KontrollmaRnahme. Eine
Beschlagnahme von Gegenstdnden gemal 8§ 53 GSpG als letzte Konsequenz zur Ahndung von VerstdRen gegen
das GSpG gestatte es den Organen effektive Sanktionen zu setzen. Auch das Aussprechen von
Verwaltungsstrafen geméal § 52 GSpG und die Einziehung gemal § 54 GSpG seien zweckdienliche Sanktionen,
die im Zuge von Betretungen ausgesprochen wirden. Folglich ware ein vom Gesetzgeber eingerdumtes
Betretungsrecht ohne entsprechend vorgesehene Sanktionsinstrumentarien bei der Wahrnehmung von Versté3en
gegen das GSpG im Ergebnis sinnlos. Auch umgekehrt wére ein Recht zur Beschlagnahme von
Glucksspielautomaten ohne vorhergehendes Betretungsrecht nicht zielfihrend. Die Gesamtheit der in
88 50 ff GSpG normierten MaRnahmen gewdhrleiste eine effektive Uberwachung und Kontrolle des
Glicksspielmonopols.

Das konkrete Normprufungsverfahren betreffe die grundlegenden Verwaltungsstrafbestimmungen im
GSpG, welche unweigerlich im Zusammenhang mit dem Betretungsrecht stiinden. Im Zuge der
gegenstandlichen Amtshandlung sei es zu einer auf 8 53 GSpG gestiitzten vorladufigen Beschlagnahme von 15
Gliicksspielautomaten, deren Offnung die antragstellende Partei als rechtswidrig erachte, gekommen. Die beim
Verfassungsgerichtshof in Prifung stehenden Normen der 8§52 bis 54 GSpG seien daher fir das
gegenstandliche Verfahren prajudiziell.

Das Ziel eines Fristsetzungsantrags sei es, ein Verwaltungsgericht, das seine Entscheidung nicht innerhalb
der fur die Entscheidung vorgesehenen Frist getroffen habe, dazu zu veranlassen. Dieser Zweck wére schon dann
erreicht, wenn das Verwaltungsgericht noch vor Einlangen des Fristsetzungsantrags entschieden habe; die
Durchfuihrung eines weiteren Verfahrens betreffend den Fristsetzungsantrag, um den derart schon erreichten
Zweck weiterhin zu verfolgen, gehe dann ins Leere. Dafir reiche es aus, wenn (zumindest) einer Partei des
Verfahrens eine schriftliche Ausfertigung der Entscheidung zugestellt worden sei. Auch die Sperrwirkung des
Beschlusses des Verfassungsgerichtshofes nach 8§86a Abs3litaVfGG stehe dem Ziel eines
Fristsetzungsantrages entgegen. Zwar werde anders als in § 38a Abs 3 litc VWGG, in § 86a VGG nicht
erwahnt, dass durch den Beschluss die Frist zur Stellung eines Fristsetzungsantrages gehemmt werde. Daraus
kénne nicht geschlossen werden, dass ein Beschluss des Verfassungsgerichtshofes nicht auch diese Wirkung
entfalte. Zweck der Regelung des 886aVfGG sei es zu verhindern, weitere Verfahren beim
Verfassungsgerichtshof anhdngig zu machen. Dem stiinde es entgegen, wenn trotz dieser Sperrwirkung weiterhin
Fristsetzungsantrdge zuldssig waren und die Verwaltungsgerichte trotz der in § 86a Abs3 Z 1 lita VGG
normierten Rechtsfolgen nach wie vor tber die beim Verfassungsgerichtshof strittige Rechtsfrage entscheiden
mussten.

Der Fristsetzungsantrag sei demnach wahrend des Zeitraums der wirksamen Sperrwirkung des Beschlusses
des Verfassungsgerichtshofes nicht zuldssig und daher gemaR § 30a Abs 8 VWGG zuriickzuweisen.

5 Die antragstellende Partei wandte sich dagegen mit einem Vorlageantrag an den Verwaltungsgerichtshof
und brachte vor, eine Zuriickweisung des Fristsetzungsantrages aufgrund der Wirkungen des § 86a VGG sei
nicht zuldssig. Gemal § 86a Abs 3 Z 1 lita VGG trete zwar mit Ablauf des Tages der Kundmachung eines
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derartigen Beschlusses grundsatzlich die Wirkung ein, dass von den Verwaltungsgerichten nur solche
Handlungen vorgenommen oder Anordnungen und Entscheidungen getroffen werden dirften, die durch das
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes nicht beeinflusst werden kdnnten oder die Frage nicht abschlieBend
regelten und keinen Aufschub gestatteten.

Eine Feststellung des Verfassungsgerichtshofes dahin, ob das im GSpG normierte Monopolsystem
verfassungskonform sei, habe keine Auswirkung fir die Beurteilung der Unionsrechtskompatibilitat der
nationalen Regelung. Ebenso habe das Bundesfinanzgericht eigenstandig und ohne Bindung an die Rechtsansicht
anderer Gerichte die Unionsrechtswidrigkeit zu beurteilen. Deshalb kdénne die Entscheidung des
Bundesfinanzgerichtes nicht durch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes beeinflusst werden.

6 Der Verwaltungsgerichtshof hat lber die Zulassigkeit des Fristsetzungsantrages in einem gemafR § 12
Abs 2 VWGG gebildeten Senat erwogen:

7 Gemé&R § 38 Abs 1 VWGG kann ein Fristsetzungsantrag erst gestellt werden, wenn das Verwaltungsgericht
die Rechtssache nicht binnen sechs Monaten, wenn aber durch Bundes- oder Landesgesetz eine kiirzere oder
langere Frist bestimmt ist, nicht binnen dieser entschieden hat. In Bezug auf eine Beschwerde wegen Ausilibung
unmittelbarer verwaltungsbehdérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt nach Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG betrdgt die
Entscheidungsfrist geméR § 34 Abs 1 VWGVG sechs Monate beginnend mit dem Einlangen der Beschwerde
beim Verwaltungsgericht.

8 Ausgehend vom Einlangen der MaRnahmenbeschwerde beim Bundesfinanzgericht am 12. Janner 2016 ist
die sechsmonatige Entscheidungsfrist, wie bereits das Verwaltungsgericht ausfiihrte, am 12. Juli 2016 ohne
Entscheidung (ber die Beschwerde abgelaufen. Zu prifen ist, ob der mit 13. Juli 2016 wirksam gewordene
Beschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 2. Juli 2016 der Zul&ssigkeit des gegensténdlichen
Fristsetzungsantrags entgegensteht.

9 Gemalk § 86a Abs 3 Z 1 lit a VGG dirfen mit Ablauf des Tages der Kundmachung des Beschlusses gemaf
Abs 1 in Rechtssachen, in denen ein Verwaltungsgericht die im Beschluss genannten Rechtsvorschriften
anzuwenden und eine darin genannte Rechtsfrage zu beurteilen hat, nur solche Handlungen vorgenommen oder
Anordnungen und Entscheidungen getroffen werden, die durch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes
nicht beeinflusst werden kdnnen oder die die Frage nicht abschlieBend regeln und keinen Aufschub gestatten.

10 Der MalRnahmenbeschwerde der antragstellenden Partei liegt eine Kontrolle gemaR § 50 Abs 4 GSpG
zugrunde. Gemal dieser Bestimmung sind die Behdrden gemal 8§50 AbslGSpG (die
Bezirksverwaltungsbehérden bzw die Landespolizeidirektion) und die in § 50 Abs 2 und 3 GSpG genannten
Organe (Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes und der Abgabenbehdrden) zur Durchfihrung ihrer
Uberwachungsaufgaben berechtigt, Betriebsstitten und Betriebsraume sowie Raumlichkeiten zu betreten, auch
wenn dies sonst der Allgemeinheit untersagt ist, soweit dies zur Uberwachung der Einhaltung der Bestimmungen
des GSpG erforderlich ist. Veranstalter und Inhaber sowie Personen, die Glicksspieleinrichtungen bereithalten,
haben der Behorde nach Abs 1, dem Amtssachverstdndigen und den Organen der offentlichen Aufsicht
umfassend Auskiinfte zu erteilen, umfassende Uberpriifungen und Testspiele unter Bereitstellung von Geld oder
Spieleinsatzen zu ermdglichen und Einblick in die gefiihrten Aufzeichnungen, in die Aufzeichnungen der
Glucksspieleinrichtungen und in die nach dem GSpG aufzulegenden Spielbeschreibungen zu gewahren sowie
dafir zu sorgen, dass eine anwesende Person diesen Verpflichtungen gegeniiber Kontrollorganen nachkommt.
Die Behorde nach Absl und die in Abs2 und 3 genannten Organe sind ermachtigt, diese
Uberwachungsaufgaben mit unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt durchzusetzen.
Die Ausubung ist dem Betroffenen anzudrohen. Die Organe haben deren Ausiibung zu beenden, sobald der
angestrebte Erfolg erreicht wurde, sich zeigt, dass er auf diesem Wege nicht erreicht werden kann oder der
angestrebte Erfolg auler Verhéltnis zu dem flr die Durchfiihrung erforderlichen Eingriff steht. Eine Gefédhrdung
des Lebens oder eine nachhaltige Geféhrdung der Gesundheit ist jedenfalls unzuléssig.

11 Eine Kontrolle nach § 50 Abs 4 GSpG dient demnach grundsitzlich der Uberwachung der Bestimmungen
des Gliicksspielgesetzes und nicht nur ausschlieBlich der Uberwachung der Einhaltung des in § 4 GSpG
normierten und sowohl in der gegenstédndlichen MaRRnahmenbeschwerde von der antragstellenden Partei als auch
in den dem Beschluss des Verfassungsgerichtshofes zugrunde liegenden Verfahren in Bezug auf die
Bestimmungen der §8 52 bis 54 GSpG als unionsrechtswidrig monierten Glicksspielmonopols. Sinn und Zweck
einer Kontrolle gemaR § 50 Abs 4 GSpG st es, einen Sachverhalt festzustellen, der die Beurteilung erméglicht,
ob die Bestimmungen des GSpG und nicht nur jene das Glicksspielmonopol des Bundes betreffenden
Bestimmungen eingehalten werden (vgl VwWGH vom 29. Juni 2016, Ra 2016/09/0007).

12 Eine allfallige Unionsrechtswidrigkeit des Glucksspielmonopols des Bundes und eine etwa daraus
folgende Unanwendbarkeit der entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen des GSpG, insbesondere der sich
darauf beziehenden Strafbestimmungen des § 52 Abs 1 GSpG sowie der §§ 53 und 54 GSpG betreffend die
Beschlagnahme und Einziehung von Glucksspielautomaten und sonstigen Eingriffsgegenstdnden, mit denen in
das Glucksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, bewirkt daher nicht zwangslaufig die Rechtswidrigkeit
einer Kontrolle gemdl 8§50 Abs4GSpG wund damit verbundener MafRnahmen unmittelbarer
verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt. Dies gilt selbst fur den Fall, dass sich im Zuge einer
Kontrolle nach § 50 Abs 4 GSpG der Verdacht eines VerstoRes gegen das Glicksspielmonopol und einer
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Verwaltungsubertretung gemd 852 Absl Z1, 6 bzw9GSpG ergibt und in weiterer Folge
Glucksspielautomaten, sonstige Eingriffsgegenstande oder technische Hilfsmittel gemal §53 GSpG
beschlagnahmt und gemdaR 8 54 GSpG eingezogen werden. Der Einwand der Unionsrechtswidrigkeit des
Glucksspielmonopols ist in diesem Fall im jeweils der Kontrolle nachfolgenden Beschlagnahme-, Einziehungs-
und Strafverfahren zu priifen.

13 Das Bundesfinanzgericht hat daher im Verfahren Gber die MalRnahmenbeschwerde der antragstellenden
Partei weder die im Beschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 2. Juli 2016 genannten Rechtsvorschriften der
88 52, 53 und 54 GSpG anzuwenden, noch eine in diesem Beschluss genannte Rechtsfrage im Zusammenhang
mit der behaupteten Unionsrechtswidrigkeit des Glicksspielmonopols und der daraus folgenden
Unanwendbarkeit der entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen des GSpG, insbesondere der sich darauf
beziehenden Strafbestimmungen des §52 Abs 1 GSpG sowie der 8853 und 54 GSpG betreffend die
Beschlagnahme und Einziehung von Glicksspielautomaten und sonstigen Eingriffsgegenstdnden, mit denen in
das Glucksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, zu beurteilen.

14 Die Wirkungen des Beschlusses des Verfassungsgerichtshofes vom 2. Juli 2016 im Sinne des § 86a Abs 3
Z 1lita VfGG betreffen somit nicht das Verfahren und die Entscheidung uber die MaRnahmenbeschwerde der
antragstellenden Partei. Der Beschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 2. Juli 2016 kann bereits deshalb nicht
der Pflicht des Bundesfinanzgerichtes zur Entscheidung tber die bei ihm anhangigen MaRnahmenbeschwerde
der antragstellenden Partei und der Zuldssigkeit ihres Fristsetzungsantrages entgegenstehen. Der
Fristsetzungsantrag ist daher nicht "verfriiht" gestellt.

15 Der Zurlickweisungsbeschluss des Bundesfinanzgerichtes vom 5. August 2016 erweist sich insofern im
Hinblick auf den gebrachten Zuriickweisungsgrund als rechtswidrig und war daher gemal? § 30b Abs 1 VwWGG
aufzuheben (vgl VWGH vom 10. September 2014, Fr 2014/20/0022).

16 Das Verfahren uiber den Fristsetzungsantrag wird in weiterer Folge gemé&R § 38 Abs 4 VwWGG fortgesetzt.
Wien, am 10. Oktober 2016
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