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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Holeschofsky und die
Hofréatinnen Mag.a Nussbaumer-Hinterauer sowie Dr. Koprivnikar als Richterinnen bzw. Richter, unter
Mitwirkung der Schriftfiihrerin Mag.a Sowa, Uber die Revision des Bundesministers fiir Finanzen in 1010 Wien,
Johannesgasse 5, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Obergsterreich vom 25. August 2017,
LVWG- 411453/4/Gf/Mu, betreffend Ubertretung des Gliicksspielgesetzes (belangte Behérde vor dem
Verwaltungsgericht:

Landespolizeidirektion Oberosterreich; mitbeteiligte Partei: BS inS, vertreten durch
Dr. Fabian Alexander Maschke, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Dominikanerbastei 17/Top 11), zu Recht erkannt:

Spruch

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Begrindung

1 Mit Straferkenntnis der Landespolizeidirektion Oberdsterreich vom 5. April 2016 wurde die Mitbeteiligte
der Verletzung der  Mitwirkungspflicht durch ~ Ubertretung des 8§52 Abs.1Z5 iVm §50
Abs. 4 Glicksspielgesetz (GSpG) schuldig erkannt und (iber sie eine Geldstrafe in der Hohe von EUR 1.000,--
sowie eine Ersatzfreiheitsstrafe verhéngt.

2 Mit dem angefochtenen Erkenntnis hob das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich das Straferkenntnis
auf und stellte das Verwaltungsstrafverfahren geméas § 38 VWGVG ivVm.

8 45 Abs. 1 Z 1 VStG ein. Weiters sprach es aus, dass die Revision an den Verwaltungsgerichtshof nicht zuldssig
sei.

3 Das Landesverwaltungsgericht traf zur Beurteilung der WVereinbarkeit von Regelungen des
Gliicksspielgesetzes mit Art. 56 AEUV ausfihrliche Feststellungen und gelangte nach umfangreicher
Auseinandersetzung mit der vorgebrachten Unionsrechtswidrigkeit des Glicksspielgesetzes rechtlich zum
Ergebnis, dass das in den 8§ 3 ff GSpG normierte System des Gliicksspielmonopols deshalb in Art. 56 AEUV
keine Deckung finde und somit dem Unionsrecht widerspreche, weil es nicht auf einem durch die
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen Union (EuGH) anerkannten zwingenden Grund des
Allgemeininteresses - wie etwa dem  Spielerschutz und der  Suchtvorbeugung oder  der
Kriminalitatsbekdmpfung - basiere, sondern primér der Sicherung einer verldsslich kalkulierbaren Quote an
Staatseinnahmen diene. Darlber hinaus seien die konkrete Ausgestaltung des Monopolsystems und die den
staatlichen Behorden zur Abwehr von Beeintrdchtigungen dieses Monopols gesetzlich Ubertragenen
Eingriffsermdchtigungen insbesondere mangels der ganzlich fehlenden Notwendigkeit einer vorhergehenden
richterlichen Erméchtigung jeweils unverhéltnisméagig.

4 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die auBerordentliche Amtsrevision des Bundesministers fur
Finanzen (BMF). Die Mitbeteiligte erstattete eine Revisionsbeantwortung und beantragte Kostenersatz.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

5 Soweit in der Revision des BMF zur Zuldssigkeit geltend gemacht wird, das LVwG sei von néherer
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichthofes zur Beurteilung der Unionsrechtskonformitét abgewichen, ist
auszufiihren, dass der Verwaltungsgerichtshof in stdndiger Rechtsprechung die Auffassung vertritt, dass eine
Kontrolle nach § 50 Abs. 4 GSpG grundsatzlich der Uberwachung der Bestimmungen des Gliicksspielgesetzes
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und nicht nur ausschlieBlich der Uberwachung der Einhaltung des in den 8§ 3 und 4 GSpG normierten
Glicksspielmonopols dient. Sinn und Zweck einer Kontrolle gemaR & 50 Abs. 4 GSpG ist es, einen Sachverhalt
festzustellen, der die Beurteilung ermdglicht, ob die Bestimmungen des GSpG und nicht nur jene das
Glucksspielmonopol des Bundes betreffenden Bestimmungen eingehalten werden (vgl. VWGH 19.12.2016,
Ra 2016/17/0038, mwN).

6 Eine Unionsrechtswidrigkeit des Glicksspielmonopols 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 wiirde daher nicht zwangslaufig die Rechtswidrigkeit
einer Kontrolle geméR & 50 Abs. 4 GSpG und ein unionsrechtlich begriindetes Anwendungsverbot des § 52
Abs. 1 Z 5 GSpG bewirken (vgl. dazu VwGH 30.6.2017, Ra 2017/17/0205). Fragen der Unionsrechtswidrigkeit
der Bestimmungen des GSpG stellen sich daher im vorliegenden Verfahren nicht, weshalb ein Abweichen des
LVWG von der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zur Beurteilung der Unionsrechtskonformitat
(insbesondere VWGH 16.3.2016, Ro 2015/17/0022) im hier vorliegenden Zusammenhang keine Rechtsfrage
grundsatzlicher Bedeutung aufzuwerfen vermag (vgl. dazu VwWGH 6.7.2017, Ra 2017/17/0451).

7 Eine Abweichung der Entscheidung des LVwG von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur
Unbeachtlichkeit der Beurteilung der Unionsrechtswidrigkeit in Verfahren gemall § 52 Abs. 1 Z 5 GSpG wird
vom BMF nicht geltend gemacht (vgl. VWGH 22.11.2017, Ra 2016/17/0302-0303). Insofern wird daher keine
Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung aufgezeigt.

8 Hinsichtlich des VVorbringens, es liege eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vor, weil das LVwWG
entgegen der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes keine mindliche Verhandlung durchgefiihrt
habe, obwohl die Parteien nicht verzichtet hatten, ist die Revision jedoch zuldssig und berechtigt.

9 Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat, stellt die Verletzung der
Verhandlungspflicht bzw. des Unmittelbarkeitsgrundsatzes einen VerstoR gegen tragende Verfahrensgrundsétze
bzw. eine konkrete schwerwiegende Verletzung von Verfahrensvorschriften dar und bildet so in der Regel eine
Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung (vgl. VWGH 5.4.2017, Ra 2017/04/0028).

10 Das LVVwG hat im vorliegenden Fall keine miindliche Verhandlung durchgefiihrt.

11 Gegenstand des Beschwerdeverfahrens war der gegen die Mitbeteiligte erhobene Vorwurf, eine
Ubertretung des GSpG zu verantworten zu haben, sodass im Hinblick auf die Durchfiihrung einer 6ffentlichen
mundlichen Verhandlung 8 44 VwGVG anzuwenden war. Die Mitbeteiligte hatte in ihrer Beschwerde die
Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung ausdriicklich beantragt.

12 Das LVWG hat geméal §44 Abs.1VwGVG grundsétzlich eine offentliche mindliche Verhandlung
durchzufiihren. In den Abs. 2 bis 5 leg. cit. finden sich Ausnahmen von der Verhandlungspflicht. Ein Absehen
von der Verhandlung ware daher nach dieser Bestimmung zu beurteilen und zu begriinden gewesen.

13 Das LVwG fuhrt aus, dass sich die "Verfahrensparteien" auf Nachfrage des LVwWG nicht zu einem
Verzicht auf die Durchfihrung der mundlichen Verhandlung geduRert hatten. Damit kann der Entfall der
Verhandlung jedoch nicht begriindet werden: Durch die Wortfolge "wenn die Parteien ausdricklich darauf
verzichten" in § 44 Abs. 5 VWGVG wurde vom Gesetzgeber klargestellt, dass es hiebei auf eine ausdriickliche
Willenserklarung der Parteien ankommt. Ein blofRes Schweigen auf die Anfrage des LVwWG vom 21. Juni 2017
reicht somit nicht aus, einen solchen ausdriicklichen Verzicht annehmen zu kénnen (so schon VwWGH 16.9.1999,
99/01/0182 zu § 67d Abs. 5 AVG).

14 Ein ausdrucklicher Verzicht auf die Durchfiihrung einer Verhandlung (im Sinn des § 44 Abs. 5 VWGVG)
von allen Parteien des Verfahrens liegt somit nicht vor.

15 Indem das LVwG die Durchfuhrung der miindlichen Verhandlung unterlassen hat, erweist sich das
angefochtene Erkenntnis als rechtswidrig infolge der Verletzung von Verfahrensvorschriften, weshalb es geméaR
8§42 Abs. 2 Z 3 lit. b und ¢ VWGG aufzuheben war.

16 Der Mitbeteiligten steht bei diesem Ergebnis gemaR § 47 Abs. 3 VWGG kein Anspruch auf Kostenersatz
zu.

Wien, am 19. Marz 2018
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