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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden und durch
die Hofrate Dr. Jensik, Dr. Musger, Dr. Schwarzenbacher und Dr. Rassi als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei A***** AG, ***** vertreten durch Ebert Huber Swoboda Oswald & Partner Rechtsanwalte GmbH in
Wien, gegen die beklagte Partei S***** Sx**** vertreten durch Dr. Patrick Ruth, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen
Unterlassung (Streitwert 34.900 EUR) und Urteilsveréffentlichung (Streitwert 100 EUR) sA, Uber die auRerordentliche
Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom
11. September 2014, GZ 1 R 137/14v-13, womit das Urteil des Landesgerichts Ried im Innkreis vom 23. Juli 2014,
GZ 5 Cg 59/14z-9, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der auBerordentlichen Revision wird Folge gegeben. Die Urteile der Vorinstanzen werdenaufgehoben und die
Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin ist Inhaberin einer Bewilligung fur die Durchfihrung von Glicksspielen in Form der Ausspielung mit
Automaten in Automatensalons in OberOsterreich nach dem 06 Glicksspielautomatengesetz, die ihr die
06 Landesregierung am 28. 3. 2012 erteilte. Sie betreibt in Oberdsterreich an verschiedenen Standorten legal dieses
Glicksspiel.

Der Beklagte mit Wohnsitz im Inland ist deutscher Staatsbirger. Er verfugt tGber eine Gewerbeberechtigung fir das
Gastgewerbe gemaR § 111 Abs 2 Z 3 GewO 1994 und betreibt ein Lokal in einer oberdsterreichischen Stadt. Uber eine
Bewilligung zur Durchfihrung von Gllcksspielen in Form der Ausspielung bzw fir den Betrieb von
Glicksspielautomaten nach dem 06 Glucksspielgesetz verflgt er nicht. In dem vom Beklagten betriebenen Lokal gibt
es sechs Automaten, auf denen gespielt werden kann. Sie befinden sich nach dem Eingang auf der linken Seite. Eine
Zutritts- oder Ausweiskontrolle erfolgt nicht. Auf einem dieser Automaten spielte am 20. 3. 2014 ein Mitarbeiter der
Klagerin. Auf dem von ihm bespielten Gerat gab es mindestens 16 Spiele. Bei dem von ihm durchgefihrten Spiel ist die
Entscheidung Uber das Spielergebnis (Gewinn oder Verlust) ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufall abhangig. Er
hatte keine Moglichkeit, durch Geschicklichkeit in das Spiel einzugreifen und die Entscheidung Uber Gewinn und
Verlust zu beeinflussen. Das Spiel wurde als Ausspielung durchgefiihrt; es wurde im Lokal des Beklagten angeboten; in
das bespielte Gerat konnten Geldscheine und Miunzen eingegeben werden, der eingeworfene Betrag wurde als
Guthaben ausgewiesen. Der Einsatz pro Spiel konnte festgelegt werden, wobei der Mindesteinsatz 0,50 EUR und der
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Hochsteinsatz 15 EUR betrug. Abhdngig vom Einsatz wurde dem Spieler gemal3 einem Gewinnplan ein Gewinn in
Aussicht gestellt. Durch die Betatigung der Starttaste wurde das Spiel begonnen und der Einsatz vom Guthaben
abgebucht. Im Fall eines Gewinns wurde der Gewinn auf das Guthaben gutgebucht, sodass sich dieses erhohte.
Insgesamt verlor der Spieler bei samtlichen von ihm durchgefiihrten Spielen 50 EUR. Ob es sich bei den im Lokal des
Beklagten aufgestellten Automaten um mikroprozessorgesteuerte Video-Terminals handelt, die nicht von sich aus
Spiele selbststandig ausfuhren, also Gber Gewinn und Verlust entscheiden, sondern bei denen die Entscheidung
daruber auf einem disloziert aufgestellten Server fallt, konnte nicht festgestellt werden.Der Beklagte mit Wohnsitz im
Inland ist deutscher Staatsburger. Er verfugt Uber eine Gewerbeberechtigung fur das Gastgewerbe gemald Paragraph
111, Absatz 2, Ziffer 3, GewO 1994 und betreibt ein Lokal in einer oberdsterreichischen Stadt. Uber eine Bewilligung
zur Durchfihrung von Glicksspielen in Form der Ausspielung bzw flr den Betrieb von Glicksspielautomaten nach
dem 00 Glucksspielgesetz verfugt er nicht. In dem vom Beklagten betriebenen Lokal gibt es sechs Automaten, auf
denen gespielt werden kann. Sie befinden sich nach dem Eingang auf der linken Seite. Eine Zutritts- oder
Ausweiskontrolle erfolgt nicht. Auf einem dieser Automaten spielte am 20. 3. 2014 ein Mitarbeiter der Klagerin. Auf
dem von ihm bespielten Gerdt gab es mindestens 16 Spiele. Bei dem von ihm durchgefihrten Spiel ist die
Entscheidung Uber das Spielergebnis (Gewinn oder Verlust) ausschliel3lich oder vorwiegend vom Zufall abhangig. Er
hatte keine Moglichkeit, durch Geschicklichkeit in das Spiel einzugreifen und die Entscheidung Uber Gewinn und
Verlust zu beeinflussen. Das Spiel wurde als Ausspielung durchgefiihrt; es wurde im Lokal des Beklagten angeboten; in
das bespielte Gerat konnten Geldscheine und Mlnzen eingegeben werden, der eingeworfene Betrag wurde als
Guthaben ausgewiesen. Der Einsatz pro Spiel konnte festgelegt werden, wobei der Mindesteinsatz 0,50 EUR und der
Hochsteinsatz 15 EUR betrug. Abhéngig vom Einsatz wurde dem Spieler gemaR einem Gewinnplan ein Gewinn in
Aussicht gestellt. Durch die Betatigung der Starttaste wurde das Spiel begonnen und der Einsatz vom Guthaben
abgebucht. Im Fall eines Gewinns wurde der Gewinn auf das Guthaben gutgebucht, sodass sich dieses erhdhte.
Insgesamt verlor der Spieler bei samtlichen von ihm durchgefiihrten Spielen 50 EUR. Ob es sich bei den im Lokal des
Beklagten aufgestellten Automaten um mikroprozessorgesteuerte Video-Terminals handelt, die nicht von sich aus
Spiele selbststandig ausfiihren, also Uber Gewinn und Verlust entscheiden, sondern bei denen die Entscheidung
daruber auf einem disloziert aufgestellten Server fallt, konnte nicht festgestellt werden.

Die Klagerin begehrte mit ihrer Klage, mit der sie einen inhaltsgleichen Sicherungsantrag verband, den Beklagten zur
Unterlassung des Betreibens von Geraten fur die Durchfihrung von Gllcksspielen in der Form der Ausspielung zu
verhalten, oder dies einem Dritten insbesondere durch Aufstellung solcher Gerate zu ermdglichen, solange er oder der
Dritte nicht Uber die dafir erforderliche Konzession oder behdrdliche Bewilligung verfigt. Weiters beantragte sie die
Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung in einer Ausgabe der ,Oberdsterreichischen Nachrichten”. Eine Ausspielung
mit Gllcksspielautomaten dirfe nur mit behdérdlicher Bewilligung erfolgen, Uber die der Beklagte nicht verfige,
weshalb er ein illegales Glucksspiel betreibe. Durch diesen Rechtsbruch verstol3e er gegen§ 1 Abs 1 Z 1 UWG.Die
Klagerin begehrte mit ihrer Klage, mit der sie einen inhaltsgleichen Sicherungsantrag verband, den Beklagten zur
Unterlassung des Betreibens von Geraten fur die Durchfihrung von Gllcksspielen in der Form der Ausspielung zu
verhalten, oder dies einem Dritten insbesondere durch Aufstellung solcher Gerate zu ermdglichen, solange er oder der
Dritte nicht Uber die dafir erforderliche Konzession oder behdrdliche Bewilligung verfigt. Weiters beantragte sie die
Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung in einer Ausgabe der ,Oberdsterreichischen Nachrichten”. Eine Ausspielung
mit Gllcksspielautomaten dirfe nur mit behdérdlicher Bewilligung erfolgen, Uber die der Beklagte nicht verfige,
weshalb er ein illegales Gliicksspiel betreibe. Durch diesen Rechtsbruch verstoRRe er gegen Paragraph eins, Absatz eins,
Ziffer eins, UWG.

Der Beklagte wendete ein, es handle sich bei den Automaten um mikroprozessorgesteuerte Video-Terminals, die nicht
von sich aus Spiele selbststandig ausfuhrten bzw Uber Gewinn oder Verlust entschieden. Die Entscheidung Uber
Gewinn und Verlust falle auf einem disloziert aufgestellten Server. Es handle sich daher um Video-Lotterien im Sinn des
§ 12a GSpG. Daher bestehe zwischen den Streitteilen weder ein Wettbewerbs- noch ein Konkurrenzverhaltnis. Da der
Beklagte deutscher Staatsburger sei, kamen ihm EU-rechtliche Freiheiten, insbesondere die Dienstleistungsfreiheit
zugute, weshalb er die Ausspielungen legal durchfihre. Die Ausspielungen seien zulassig, weil das Glicksspielgesetz
und das staatliche Glucksspielmonopol unionsrechtswidrig seien. Der Beklagte sei infolge Unionsrechtswidrigkeit des
Osterreichischen Glucksspielmonopols aufgrund der ihm unionsrechtlich gewahrleisteten Grundfreiheiten
(insbesondere der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit) berechtigt, beim Gllcksspielangebot eines in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Anbieters durch Support mitzuwirken. Seine Rechtsansicht sei zumindest
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vertretbar. Das Begehren auf Urteilsverdffentlichung sei Uberschiel3end.Der Beklagte wendete ein, es handle sich bei
den Automaten um mikroprozessorgesteuerte Video-Terminals, die nicht von sich aus Spiele selbststandig ausfuhrten
bzw Uber Gewinn oder Verlust entschieden. Die Entscheidung Uber Gewinn und Verlust falle auf einem disloziert
aufgestellten Server. Es handle sich daher um Video-Lotterien im Sinn des Paragraph 12 a, GSpG. Daher bestehe
zwischen den Streitteilen weder ein Wettbewerbs- noch ein Konkurrenzverhdltnis. Da der Beklagte deutscher
Staatsburger sei, kdmen ihm EU-rechtliche Freiheiten, insbesondere die Dienstleistungsfreiheit zugute, weshalb er die
Ausspielungen legal durchfuhre. Die Ausspielungen seien zuldssig, weil das Glicksspielgesetz und das staatliche
Glicksspielmonopol unionsrechtswidrig seien. Der Beklagte sei infolge Unionsrechtswidrigkeit des dsterreichischen
Glicksspielmonopols aufgrund der ihm unionsrechtlich gewdhrleisteten Grundfreiheiten (insbesondere der
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit) berechtigt, beim Glicksspielangebot eines in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Anbieters durch Support mitzuwirken. Seine Rechtsansicht sei zumindest vertretbar. Das Begehren
auf Urteilsveroffentlichung sei UberschieRend.

Das Erstgericht gab der Klage statt und erliel3 die beantragte einstweilige Verfigung. Bei den mit den sechs Geraten im
Lokal des Beklagten durchfihrbaren Spielen handle es sich um Ausspielungen im Sinn des 8 2 Abs 1 GSpGbzw §2Z 3
00 GlucksspielautomatenG. Fur den Begriff der Ausspielung sei es unbedeutend, ob die Entscheidung Uber Gewinn
und Verlust durch den Apparat selbststandig herbeigefihrt oder zentral gesteuert werde. Die Ausspielung mit den
Geraten ermaogliche Einsatze von mehr als 10 EUR. Da der Beklagte Uber keine Konzession nach § 14 GSpG verflge,
greife er in das Gllicksspielmonopol des Bundes ein und betreibe verbotene Ausspielungen gemal § 2 Abs 4 GSpG.
Zwischen den Streitteilen bestehe insofern ein Wettbewerbsverhaltnis. Durch die verbotenen Ausspielungen handle
der Beklagte wettbewerbswidrig durch Rechtsbruch im Sinn des§ 1 UWG. Eine Unionsrechtswidrigkeit des
Glicksspielgesetzes bzw des Glicksspielmonopols des Bundes sei bislang nicht festgestellt worden. Aufgrund der
eindeutigen Fassung der gesetzlichen Bestimmungen und des derzeitigen Stands der hdchstgerichtlichen
Rechtsprechung kénne der Beklagte aus dem Unionsrecht keine vertretbare Rechtsansicht ableiten, wonach die
Bestimmungen des GlUcksspielgesetzes unionsrechtswidrig waren und insbesondere gegen die Dienstleistungsfreiheit
verstieBen. Die Wiederholungsgefahr sei offensichtlich, das Urteilsveréffentlichungsbegehren berechtigt.Das
Erstgericht gab der Klage statt und erlieB die beantragte einstweilige Verfigung. Bei den mit den sechs Geradten im
Lokal des Beklagten durchfiihrbaren Spielen handle es sich um Ausspielungen im Sinn des Paragraph 2, Absatz eins,
GSpG bzw Paragraph 2, Ziffer 3, 06 GlucksspielautomatenG. Fur den Begriff der Ausspielung sei es unbedeutend, ob
die Entscheidung Uber Gewinn und Verlust durch den Apparat selbststdndig herbeigefihrt oder zentral gesteuert
werde. Die Ausspielung mit den Gerdten ermogliche Einsdtze von mehr als 10 EUR. Da der Beklagte Uber keine
Konzession nach Paragraph 14, GSpG verflige, greife er in das Gllcksspielmonopol des Bundes ein und betreibe
verbotene Ausspielungen gemaR Paragraph 2, Absatz 4, GSpG. Zwischen den Streitteilen bestehe insofern ein
Wettbewerbsverhdltnis. Durch die verbotenen Ausspielungen handle der Beklagte wettbewerbswidrig durch
Rechtsbruch im Sinn des Paragraph eins, UWG. Eine Unionsrechtswidrigkeit des Gllcksspielgesetzes bzw des
Glicksspielmonopols des Bundes sei bislang nicht festgestellt worden. Aufgrund der eindeutigen Fassung der
gesetzlichen Bestimmungen und des derzeitigen Stands der hdchstgerichtlichen Rechtsprechung kénne der Beklagte
aus dem Unionsrecht keine vertretbare Rechtsansicht ableiten, wonach die Bestimmungen des Gllcksspielgesetzes
unionsrechtswidrig waren und insbesondere gegen die Dienstleistungsfreiheit verstieBen. Die Wiederholungsgefahr sei
offensichtlich, das Urteilsveroffentlichungsbegehren berechtigt.

Das Berufungs- und Rekursgericht bestatigte die Entscheidungen des Erstgerichts, sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands jeweils 30.000 EUR Ubersteige und die ordentliche Revision und der ordentliche
Revisionsrekurs nicht zuldssig seien. Das in Art 56 AEUV verankerte Verbot der Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union schitze Angehdrige der Mitgliedsstaaten, die in einem anderen
Mitgliedsstaat als demjenigen des Leistungsempfangers ansassig seien. Daraus ergebe sich, dass das transnationale
Element fur eine Dienstleistung konstitutiv sei. Auf Betatigungen, deren wesentliche Elemente nicht tber die Grenzen
eines Mitgliedsstaats hinauswiesen, seien die Artt 56 ff AEUV nicht anwendbar. Der Beklagte sei zwar deutscher
Staatsbiirger, aber in Osterreich ansissig. Es sei daher nicht von grenziiberschreitenden Wirtschaftsvorgingen
auszugehen. Die Ausspielung mit den vorliegenden Gllcksspielgeraten ermdogliche Einsatze von mehr als 10 EUR. Sie
unterliege daher gemald 8 3 GSpG dem Glucksspielmonopol des Bundes. Da der Beklagte Giber keine Konzession nach
8 14 GSpG verfluge, greife er mit den Ausspielungen in das Glicksspielmonopol des Bundes ein. Er betreibe daher
verbotene Ausspielungen gemal3 8 2 Abs 4 GSpG und verstoRBe somit gegen8 1 Abs 1 Z 1 UWG.Das Berufungs- und
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Rekursgericht  bestatigte die Entscheidungen des Erstgerichts, sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands jeweils 30.000 EUR Ubersteige und die ordentliche Revision und der ordentliche
Revisionsrekurs nicht zuldssig seien. Das in Artikel 56, AEUV verankerte Verbot der Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union schitze Angehdrige der Mitgliedsstaaten, die in einem anderen
Mitgliedsstaat als demjenigen des Leistungsempfangers ansassig seien. Daraus ergebe sich, dass das transnationale
Element fur eine Dienstleistung konstitutiv sei. Auf Betdtigungen, deren wesentliche Elemente nicht tber die Grenzen
eines Mitgliedsstaats hinauswiesen, seien die Artt 56 ff AEUV nicht anwendbar. Der Beklagte sei zwar deutscher
Staatsbiirger, aber in Osterreich ansassig. Es sei daher nicht von grenziiberschreitenden Wirtschaftsvorgangen
auszugehen. Die Ausspielung mit den vorliegenden Gllcksspielgeraten ermdgliche Einsatze von mehr als 10 EUR. Sie
unterliege daher gemall Paragraph 3, GSpG dem Glicksspielmonopol des Bundes. Da der Beklagte Uber keine
Konzession nach Paragraph 14, GSpG verflge, greife er mit den Ausspielungen in das Gllcksspielmonopol des Bundes
ein. Er betreibe daher verbotene Ausspielungen gemalR Paragraph 2, Absatz 4, GSpG und verstoe somit gegen
Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, UWG.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichts erhob der BeklagteauRerordentliche Revision mit dem Antrag, die Klage
abzuweisen; in eventu wird ein Aufhebungsantrag gestellt. Die Bestatigung der Sicherungsverfligung blieb
unbekampft. Der Beklagte macht geltend, die Entscheidung weiche von der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs (insbesondere 2 Ob 243/12t) zu den Voraussetzungen der Anwendbarkeit des Osterreichischen
Gllcksspielmonopols im unionsrechtlichen Kontext und zur Reichweite des Vorrangs der unionsrechtlichen
Grundfreiheiten ab. Ein deutscher Staatsblrger kénne sich allein aufgrund seiner deutschen Staatsbirgerschaft
gegenlber einem anderen Mitgliedsstaat auf die unionsrechtlichen Grundfreiheiten berufen, wobei es konkret nicht
mafgeblich sei, ob aufgrund der speziell festgestellten Betreiberkonstellation allein die Dienstleistungsfreiheit
und/oder auch die Niederlassungsfreiheit zum Tragen komme, habe sich der Beklagte doch auf beide Grundfreiheiten
berufen. Der grundsatzliche Widerspruch des Gliicksspielmonopols des Bundes zur Dienstleistungsfreiheit, aber auch
zur Niederlassungsfreiheit des Unionsrechts sei spatestens seit dem Urteil des EuGH vom 15. 9. 2011 in der Rs C-
347/09, Dickinger und Omer, evident. Sollten dennoch Fragen hinsichtlich der Durchfiihrung der Kriterien oder der
Reichweite der einzelnen Prifschritte im Rahmen der VerhaltnismaRigkeits- und Koharenzprifung bestehen, werde
angeregt, diese gemal Art 267 AEUV dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen.Gegen das Urteil des
Berufungsgerichts erhob der Beklagte auRerordentliche Revision mit dem Antrag, die Klage abzuweisen; in eventu wird
ein Aufhebungsantrag gestellt. Die Bestatigung der Sicherungsverfiigung blieb unbekampft. Der Beklagte macht
geltend, die Entscheidung weiche von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (insbesondere 2 Ob 243/12t) zu
den Voraussetzungen der Anwendbarkeit des dsterreichischen Glicksspielmonopols im unionsrechtlichen Kontext und
zur Reichweite des Vorrangs der unionsrechtlichen Grundfreiheiten ab. Ein deutscher Staatsbirger kénne sich allein
aufgrund seiner deutschen Staatsbirgerschaft gegenlber einem anderen Mitgliedsstaat auf die unionsrechtlichen
Grundfreiheiten berufen, wobei es konkret nicht maRgeblich sei, ob aufgrund der speziell festgestellten
Betreiberkonstellation allein die Dienstleistungsfreiheit und/oder auch die Niederlassungsfreiheit zum Tragen komme,
habe sich der Beklagte doch auf beide Grundfreiheiten berufen. Der grundsatzliche Widerspruch des
Glicksspielmonopols des Bundes zur Dienstleistungsfreiheit, aber auch zur Niederlassungsfreiheit des Unionsrechts
sei spatestens seit dem Urteil des EuGH vom 15. 9. 2011 in der Rs C-347/09, Dickinger und Omer, evident. Sollten
dennoch Fragen hinsichtlich der Durchfihrung der Kriterien oder der Reichweite der einzelnen Prufschritte im Rahmen
der VerhaltnismaRigkeits- und Koharenzprifung bestehen, werde angeregt, diese gemalR Artikel 267, AEUV dem EuGH
zur Vorabentscheidung vorzulegen.

Die Klagerin beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, die aulRerordentliche Revision zurlckzuweisen bzw ihr nicht
Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Die auRerordentliche Revision istzulassig und im Sinn des Aufhebungsantragsberechtigt.
1. Der Senat hat in der Entscheidung4 Ob 145/14y (= OBl 2015, 18 [Isak] - Landesausspielung) dargelegt, dass

- sich ein Mitbewerber in der Fallgruppe ,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch” nicht darauf berufen kann, er
habe in vertretbarer Weise annehmen konnen, die angeblich Ubertretene Norm sei aus unionsrechtlichen Griinden
unanwendbar oder verstoRe gegen héherrangiges nationales Recht,
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- die Unionsrechtswidrigkeit und/oder der Versto3 gegen hoherrangiges nationales Recht daher grundsatzlich im
lauterkeitsrechtlichen Verfahren zu prufen ist,

- eine Unionsrechtswidrigkeit zur Abweisung der Klage und Bedenken in Bezug auf einen Verstol3 gegen héherrangiges
nationales Recht zu einer Anfechtung beim Verfassungsgerichtshof - allenfalls auch durch die in erster Instanz
unterlegene Partei iSv Art 139 Abs 1 Z 4 oder Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG (,Gesetzesbeschwerde”) - fuhren
musste,- eine Unionsrechtswidrigkeit zur Abweisung der Klage und Bedenken in Bezug auf einen Verstol3 gegen
hoéherrangiges nationales Recht zu einer Anfechtung beim Verfassungsgerichtshof - allenfalls auch durch die in erster
Instanz unterlegene Partei iSv Artikel 139, Absatz eins, Ziffer 4, oder Artikel 140, Absatz eins, Ziffer eins, Litera d, B-VG

(,Gesetzesbeschwerde"”) - fihren musste,

- die Unvereinbarkeit von Bestimmungen des Glicksspielgesetzes mit der primarrechtlichen Dienstleistungs- oder
Niederlassungsfreiheit in rein nationalen Fallen nicht zur Unanwendbarkeit dieser Bestimmungen fluhrte, sondern
allenfalls eine verfassungsrechtlich unzuldssige und daher vom VfGH wahrzunehmende Inlanderdiskriminierung

bewirken konnte.

An dieser Entscheidung ist festzuhalten (vgl zum Folgenden schon4 Ob 200/14m).An dieser Entscheidung ist
festzuhalten vergleiche zum Folgenden schon 4 Ob 200/14m).

2. Nach der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C-390/12, Pfleger, ist Art 56 AEUV2. Nach der Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache C-390/12, Pfleger, ist Artikel 56, AEUV

»dahin auszulegen, dass er einer nationalen Regelung wie der in den Ausgangsverfahren in Rede stehenden
entgegensteht, sofern diese Regelung nicht wirklich das Ziel des Spielerschutzes oder der Kriminalitatsbekampfung
verfolgt und nicht tatsachlich dem Anliegen entspricht, in koharenter und systematischer Weise die Gelegenheiten

zum Spiel zu verringern oder die mit diesen Spielen verbundene Kriminalitat zu bekdmpfen.”

Damit macht der EuGH die (unionsrechtliche) Zulassigkeit des Glucksspielmonopols nicht nur von der Zielsetzung des
Gesetzgebers, sondern auch von der tatsachlichen Wirkung der Regelungen abhangig. Der Staat hat dabei dem Gericht
alle Umstande ,darzulegen”, anhand deren ,dieses Gericht sich vergewissern kann”, dass diese Bedingungen erfullt

sind. Die Vorlage einer empirischen Untersuchung sei aber nicht zwingend erforderlich.

3. Diese Entscheidung setzt die zuletzt in2 Ob 243/12t (= MR 2014, 44 [Leidenmuhler 42] = ecolex 2014/159 [Zank| 509]
= EvBIl 2014/66 - Online-Roulette) ausfihrlich dargestellte Rechtsprechung des EuGH zur Zulassigkeit nationaler
Glicksspielmonopole  konsequent fort. Danach ist nationales Glucksspielrecht grundsatzlich an der
Dienstleistungsfreiheit des Unionsrechts zu messen. Werden dessen Vorgaben nicht eingehalten, ist das Monopol
unionsrechtswidrig. Dies fuhrte in Sachverhalten mit Bezug zu einem anderen Mitgliedsstaat zur Unanwendbarkeit
aller Bestimmungen des GSpG, die das Monopol normieren und seine Umsetzung regeln (2 Ob 243/12t; Leidenmuhler
und Zankl aa0). Folge davon ware unter Umstanden die Verfassungswidrigkeit der entsprechenden Bestimmungen,
soweit diese aus unionsrechtlicher Sicht in rein nationalen Sachverhalten weiter anwendbar waren (4 Ob 145/14y).
Daruber hatte der Verfassungsgerichtshof zu entscheiden.

4.1. Der Beklagte stutzt sich auf die unionsrechtliche Dienstleistungsfreiheit bzw Niederlassungsfreiheit. Beide
Grundfreiheiten verlangen das Vorliegen eines grenziberschreitenden Elements (Kluth in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV4,
Art 57 AEUV Rz 24-25). Angesichts des inlandischen Wohnsitzes des Beklagten erbringt er keine grenziberschreitende
Dienstleistung.4.1. Der Beklagte stitzt sich auf die unionsrechtliche Dienstleistungsfreiheit bzw Niederlassungsfreiheit.
Beide Grundfreiheiten verlangen das Vorliegen eines grenzlberschreitenden Elements (Kluth in Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV4, Artikel 57, AEUV Rz 24-25). Angesichts des inlandischen Wohnsitzes des Beklagten erbringt er keine
grenzuiberschreitende Dienstleistung.

4.2. Die Niederlassungsfreiheit schitzt nicht jedwede Niederlassung, sondern nur grenziberschreitende Vorgange.
Angeknipft wird dabei nicht an die Staatsangehdrigkeit, sondern an die Verlegung des wirtschaftlichen Schwerpunkts.
FUr die Ansassigkeit maRgeblich ist daher der Ort der wirtschaftlichen Tatigkeit und nicht der Wohnsitz oder
gewobhnliche Aufenthalt (Muller-Graff in Streinz, EUV/AEUV2, Art 49 AEUV Rz 31). Die typische Grundkonstellation liegt
dabei in der wirtschaftlichen Sitznahme in einem anderen Mitgliedstaat. Bei natlrlichen Personen ist nicht auf die
Verlagerung des Wohnsitzes abzustellen, sondern der Ort der wirtschaftlichen Tatigkeit muss in das Hoheitsgebiet
eines anderen EU-Mitgliedstaats verlegt werden. So genlgt etwa die blof3e Wohnsitznahme eines weiterhin im Inland
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tatigen Inldnders in einem anderen EU-Mitgliedstaat zur Erfullung des grenziberschreitenden Elements nicht, da die
wirtschaftliche Tatigkeit, auf die allein abzustellen ist, dann im Inland erfolgt (EuGH Rs C-112/91, Werner).4.2. Die
Niederlassungsfreiheit schitzt nicht jedwede Niederlassung, sondern nur grenztberschreitende Vorgange. AngeknUpft
wird dabei nicht an die Staatsangehorigkeit, sondern an die Verlegung des wirtschaftlichen Schwerpunkts. Fur die
Ansassigkeit maBgeblich ist daher der Ort der wirtschaftlichen Tatigkeit und nicht der Wohnsitz oder gewdhnliche
Aufenthalt (Miller-Graff in Streinz, EUV/AEUV2, Artikel 49, AEUV Rz 31). Die typische Grundkonstellation liegt dabei in
der wirtschaftlichen Sitznahme in einem anderen Mitgliedstaat. Bei natlrlichen Personen ist nicht auf die Verlagerung
des Wohnsitzes abzustellen, sondern der Ort der wirtschaftlichen Tatigkeit muss in das Hoheitsgebiet eines anderen
EU-Mitgliedstaats verlegt werden. So genlgt etwa die bloBe Wohnsitznahme eines weiterhin im Inland tatigen
Inldanders in einem anderen EU-Mitgliedstaat zur Erflllung des grenzlberschreitenden Elements nicht, da die
wirtschaftliche Tatigkeit, auf die allein abzustellen ist, dann im Inland erfolgt (EuGH Rs C-112/91, Werner).

4.3. Im Anlassfall bedeutet dies, dass eine bloRe Wohnsitzverlagerung ins Inland nicht ausreicht, um dem Beklagten
den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit zu eréffnen. Aufgrund der Anknipfung an die wirtschaftliche
Tatigkeit mUsste der Beklagte vielmehr gerade zum Zweck der Aufnahme einer dauerhaften wirtschaftlichen Tatigkeit
in den dsterreichischen Markt eingetreten sein. Ein derartiges Vorbringen hat der Beklagten nicht erstattet. Der bloRe
Umstand seiner deutschen Staatsblrgerschaft genlgt nicht, das Tatbestandsmerkmal der Grenziberschreitung zu
erflllen. Es ist daher auch unter dem Aspekt der Niederlassungsfreiheit von einem Inlandssachverhalt auszugehen.

5. Die Sache ist nicht entscheidungsreif:

5.1. Aus den gesetzlichen Bestimmungen als solchen ist - nach dem derzeitigen Stand des Verfahrens - nicht
abzuleiten, dass die Ausgestaltung des Glucksspielrechts nicht dem Ziel des Spielerschutzes und der
Kriminalitdtsbekampfung diente. Insbesondere kdnnen die Regelungen Uber die Erforderlichkeit und die
Voraussetzungen von Konzessionen fur das ,grof3e” Glicksspiel und die Beschrankungen fur ,Landesausspielungen”
(8 5 GSpQ) als erforderliche und verhaltnismaRige MalRnahmen verstanden werden, um den offenbar bestehenden
und sonst auf illegale Weise befriedigten Spieltrieb eines nicht vernachlassigbaren Teils der Bevdlkerung in geordnete
Bahnen zu lenken und so ein gréReres Ubel zu verhindern. In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass
auch die Gerichtshéfe des offentlichen Rechts zuletzt keine Veranlassung fir eine unionsrechtsbedingte
Nichtanwendung, amtswegige Gesetzesprufung oder Anfechtung der Verbotsbestimmungen des Glicksspielgesetzes
gesehen haben (zB VfGH G 82/12, VfSlg 19.749; B 615/2013; VWGH Ro 2014/17/0120, 0121 und 0123; Ro 2014/02/0026;
Z 2012/17/0440).5.1. Aus den gesetzlichen Bestimmungen als solchen ist - nach dem derzeitigen Stand des
Verfahrens - nicht abzuleiten, dass die Ausgestaltung des Glicksspielrechts nicht dem Ziel des Spielerschutzes und der
Kriminalitdtsbekampfung diente. Insbesondere kdnnen die Regelungen Uber die Erforderlichkeit und die
Voraussetzungen von Konzessionen fur das ,grof3e” Glicksspiel und die Beschrankungen fir ,Landesausspielungen”
(Paragraph 5, GSpG) als erforderliche und verhaltnismalRRige MalRnahmen verstanden werden, um den offenbar
bestehenden und sonst auf illegale Weise befriedigten Spieltrieb eines nicht vernachlassigbaren Teils der Bevolkerung
in geordnete Bahnen zu lenken und so ein gréReres Ubel zu verhindern. In diesem Zusammenhang ist darauf zu
verweisen, dass auch die Gerichtshéfe des offentlichen Rechts zuletzt keine Veranlassung flur eine
unionsrechtsbedingte Nichtanwendung, amtswegige Gesetzesprifung oder Anfechtung der Verbotsbestimmungen des
Glicksspielgesetzes gesehen haben (zB VfGH G 82/12, VfSlg 19.749; B 615 aus 2013,; VwGH Ro 2014/17/0120, 0121 und
0123; Ro 2014/02/0026; Ziffer 2012/, 17 /, 0440,).

5.2. Die - eine Vorfrage fur eine allféllige Verfassungswidrigkeit bildende - Unionsrechtskonformitat des
Glicksspielgesetzes hangt nach der Rechtsprechung des EuGH allerdings auch von tatsachlichen Umstanden ab (C-
390/12, Pfleger; 4 Ob 145/14y; nunmehr auch VWGH Ro 2014/17/0120, 0121 und 0123). Die einschlagigen Regelungen
mussen in ihrer Gesamtheit dazu fuhren, dass die Gelegenheit zum Spiel verringert und die damit verbundene
Kriminalitat bekampft wird. Diese Bedingung ware etwa dann nicht erfillt, wenn es trotz der vordergrindig restriktiven
Ausgestaltung des Gllcksspielrechts in den letzten Jahren - auch unter Bedachtnahme auf Landesausspielungen iSv § 5
GSpG und die konkrete Geschaftstatigkeit von Konzessiondren - zu einer Ausweitung der Spielsucht samt den damit
verbundenen Problemen gekommen wdre. Dazu werden die Parteien in erster Instanz ein konkretes, mit
Beweisanboten belegtes Vorbringen zu erstatten haben; dem Bund wird Gelegenheit zu geben sein, sich dazu in Form
einer gutachterlichen Stellungnahme zu aduRRern (1 Ob 71/13t).5.2. Die - eine Vorfrage fur eine allfdllige
Verfassungswidrigkeit bildende - Unionsrechtskonformitat des Glicksspielgesetzes hangt nach der Rechtsprechung
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des EuGH allerdings auch von tatsachlichen Umstanden ab (C-390/12, Pfleger; 4 Ob 145/14y; nunmehr auch VwGH
Ro 2014/17/0120, 0121 und 0123). Die einschlagigen Regelungen mussen in ihrer Gesamtheit dazu fuhren, dass die
Gelegenheit zum Spiel verringert und die damit verbundene Kriminalitdt bekdmpft wird. Diese Bedingung ware etwa
dann nicht erfillt, wenn es trotz der vordergrundig restriktiven Ausgestaltung des Glucksspielrechts in den letzten
Jahren - auch unter Bedachtnahme auf Landesausspielungen iSv Paragraph 5, GSpG und die konkrete
Geschaftstatigkeit von Konzessiondren - zu einer Ausweitung der Spielsucht samt den damit verbundenen Problemen
gekommen ware. Dazu werden die Parteien in erster Instanz ein konkretes, mit Beweisanboten belegtes Vorbringen zu
erstatten haben; dem Bund wird Gelegenheit zu geben sein, sich dazu in Form einer gutachterlichen Stellungnahme zu
auflern (1 Ob 71/13t).

5.3. Aufgrund der dann zu treffenden Feststellungen wird das Erstgericht zu beurteilen haben, ob die Regelungen des
Glicksspielrechts den Anforderungen des Unionsrechts entsprechen. Dabei kénnen die vom EuGH zu Verwaltungs-
bzw Strafverfahren getroffenen Aussagen Uber die Darlegungspflicht des Staates (zuletzt etwa C-390/12, Pfleger) in
einem zivilrechtlichen Verfahren schon mangels Parteistellung des Staates nicht unmittelbar herangezogen werden
(2 Ob 243/12t). Grundsatzlich ist die Vereinbarkeit von nationalem Recht mit Unionsrecht aber ohnehin als Rechtsfrage
von Amts wegen zu prifen, sodass sich Fragen zu einer derartigen Darlegungspflicht (Behauptungslast) nicht stellen.
Kénnen aber bei Regelungen, bei denen - wie hier - sowohl der Wortlaut als auch die erklarte Zielsetzung des
Gesetzgebers (vgl etwa die Materialien zur GSpG-Nov 2010, BGBI | 2010/73: 657 BIgNR 24. GP 3 [RV], 784
BIgNR 24. GP 1 [AB]) gegen die Annahme eines Unionsrechtsverstof3es sprechen, ausnahmsweise tatsachliche
Umstande zu einem anderen Ergebnis fihren, so hat sich diese Prifung grundsatzlich an diesbeziglichen
Parteienbehauptungen zu orientieren. Dabei trifft hier den Beklagten die Verpflichtung zur Behauptung
entsprechender Tatsachen, weil es sich beim Einwand der Unionsrechtswidrigkeit um eine anspruchsvernichtende
Einwendung handelt (vgl RIS-Justiz RS0106638; RS0109287). Da allerdings die Geltung oder Anwendbarkeit eines
Gesetzes letztlich nicht von Behauptungen oder Beweisanboten einer Partei abhangen kann, wird das Erstgericht
dann, wenn es aufgrund konkreter Anhaltspunkte Zweifel an der Unionsrechtskonformitat des Glucksspielrechts
haben sollte, auch von Amts wegen entsprechende Beweise aufnehmen und Feststellungen treffen mussen.
Verbleiben letztendlich Zweifel Uber die zu prifenden Tatsachen, liegt also ein non liquet vor, geht das zu Lasten des
damit beweisbelasteten Beklagten (RIS-Justiz RS0037797).5.3. Aufgrund der dann zu treffenden Feststellungen wird das
Erstgericht zu beurteilen haben, ob die Regelungen des Glicksspielrechts den Anforderungen des Unionsrechts
entsprechen. Dabei kénnen die vom EuGH zu Verwaltungs- bzw Strafverfahren getroffenen Aussagen Uber die
Darlegungspflicht des Staates (zuletzt etwa C-390/12, Pfleger) in einem zivilrechtlichen Verfahren schon mangels
Parteistellung des Staates nicht unmittelbar herangezogen werden (2 Ob 243/12t). Grundsatzlich ist die Vereinbarkeit
von nationalem Recht mit Unionsrecht aber ohnehin als Rechtsfrage von Amts wegen zu prifen, sodass sich Fragen zu
einer derartigen Darlegungspflicht (Behauptungslast) nicht stellen. Kbnnen aber bei Regelungen, bei denen - wie
hier - sowohl der Wortlaut als auch die erklarte Zielsetzung des Gesetzgebers vergleiche etwa die Materialien zur
GSpG-Nov 2010, BGBI | 2010/73: 657 BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 3 [RV], 784 BlIgNR 24. Gesetzgebungsperiode
eins, [AB]) gegen die Annahme eines UnionsrechtsverstoRes sprechen, ausnahmsweise tatsachliche Umstande zu
einem anderen Ergebnis fUhren, so hat sich diese Prifung grundsatzlich an diesbezlglichen Parteienbehauptungen zu
orientieren. Dabei trifft hier den Beklagten die Verpflichtung zur Behauptung entsprechender Tatsachen, weil es sich
beim Einwand der Unionsrechtswidrigkeit um eine anspruchsvernichtende Einwendung handelt vergleiche RIS-ustiz
RS0106638; RS0109287). Da allerdings die Geltung oder Anwendbarkeit eines Gesetzes letztlich nicht von
Behauptungen oder Beweisanboten einer Partei abhangen kann, wird das Erstgericht dann, wenn es aufgrund
konkreter Anhaltspunkte Zweifel an der Unionsrechtskonformitat des Glucksspielrechts haben sollte, auch von Amts
wegen entsprechende Beweise aufnehmen und Feststellungen treffen mussen. Verbleiben letztendlich Zweifel Gber
die zu prufenden Tatsachen, liegt also ein non liquet vor, geht das zu Lasten des damit beweisbelasteten Beklagten
(RIS-Justiz RS0037797).

5.4. Erweisen sich die inlandischen Regelungen des Gllcksspielrechts aufgrund von ihren tatsachlichen Auswirkungen
als unionsrechtswidrig, bestiinden wegen der dann drohenden Inldnderdiskriminierung Bedenken gegen die
VerfassungsmaRigkeit des Glicksspielmonopols. Dies musste zu einer Anfechtung der relevanten Bestimmungen - also
zumindest der Anordnung eines Monopols (8 3 GSpG), der Bezeichnung von nicht ausdrucklich erlaubten oder vom
Monopol ausgenommenen Ausspielungen als verboten (8 2 Abs 4 GSpG) und der entsprechenden
Verwaltungsstrafbestimmung (8 52 Abs 1 Z 1 GSpG) - beim Verfassungsgerichtshof fihren. Nach einer stattgebenden
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Entscheidung des Erstgerichts stinde dem Beklagten zudem ein Parteiantrag auf Normenkontrolle iSv Art 140 Abs 1
Z 1 lit d B-VG offen. Die Beurteilung der Frage, ob eine verfassungsrechtlich relevante Inlanderdiskriminierung das
tatsachliche Tatigwerden von auslandischen Anbietern auf dem &sterreichischen Markt voraussetzt oder ob eine
solche Diskriminierung fur eine gewisse Zeit zur Herstellung einer unionsrechtskonformen Rechtslage hinzunehmen
ist (vgl G 41/10 ua, VfSlg 19.529), oblage ausschliel3lich dem Verfassungsgerichtshof5.4. Erweisen sich die inlandischen
Regelungen des Glucksspielrechts aufgrund von ihren tatsachlichen Auswirkungen als unionsrechtswidrig, bestinden
wegen der dann drohenden Inlanderdiskriminierung Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit des
Glicksspielmonopols. Dies misste zu einer Anfechtung der relevanten Bestimmungen - also zumindest der Anordnung
eines Monopols (Paragraph 3, GSpG), der Bezeichnung von nicht ausdrucklich erlaubten oder vom Monopol
ausgenommenen Ausspielungen als verboten (Paragraph 2, Absatz 4, GSpG) und der entsprechenden
Verwaltungsstrafbestimmung (Paragraph 52, Absatz eins, Ziffer eins, GSpG) - beim Verfassungsgerichtshof fihren.
Nach einer stattgebenden Entscheidung des Erstgerichts stinde dem Beklagten zudem ein Parteiantrag auf
Normenkontrolle iSv Artikel 140, Absatz eins, Ziffer eins, Litera d, B-VG offen. Die Beurteilung der Frage, ob eine
verfassungsrechtlich relevante Inlanderdiskriminierung das tatsachliche Tatigwerden von auslandischen Anbietern auf
dem o&sterreichischen Markt voraussetzt oder ob eine solche Diskriminierung fiir eine gewisse Zeit zur Herstellung
einer unionsrechtskonformen Rechtslage hinzunehmen ist vergleiche G 41/10 ua, VfSIg 19.529), oblage ausschlieRlich
dem Verfassungsgerichtshof.

6. Aus diesen Grinden sind die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben, und dem Erstgericht ist die neuerliche
Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufzutragen.

7. Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 52 ZPO.7. Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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