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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden und 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 R¥**** W#***%* yertreten durch Dr. Patrick Ruth, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen
Unterlassung (Streitwert 34.900 EUR) und Urteilsveroffentlichung (Streitwert 100 EUR), Uber den Rekurs der klagenden
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz vom 7. Oktober 2014, GZ 6 R 170/14h-13, mit welchem infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichts Steyr vom 27. August 2014, GZ 2 Cg 47/14a-8, aufgehoben
und die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen wurde, in
nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die Klagerin verflugt Uber eine Bewilligung der oberdsterreichischen Landesregierung zur Durchfihrung von
Gliicksspielen in Form der ,Landesausspielung” mit Automaten. Sie betreibt solche Gerate an mehreren Standorten in
Oberdosterreich.

Der Beklagte betreibt eine Tankstelle in Kremsmdunster. Im Verkaufsraum befand sich am 4. Juni 2014 ein
Spielautomat, bei dem die Entscheidung Gber Gewinn oder Verlust nicht von der Geschicklichkeit der Spieler abhing.
Der Mindesteinsatz betrug 30 Cent, der Hochsteinsatz 50 Cent. Der Beklagte verfigt Uber keine Bewilligung fur die
Durchfiihrung von Ausspielungen und kann keine Rechte von einer erteilten Bewilligung oder Konzession ableiten.

Die Klagerin beantragt, dem Beklagten zu verbieten, im geschaftlichen Verkehr

Gerate fur die Durchfihrung von Gliicksspielen in Form der Ausspielung zu betreiben oder einem Dritten den Betrieb
von Geraten fur die Durchfuhrung von Gllcksspielen in Form der Ausspielung zu ermdglichen, insbesondere durch
Aufstellung und/oder Zuganglichmachung solcher Gerate, insbesondere in seiner Tankstelle, solange er oder der
Dritte, dem er die Durchfihrung von Glicksspielen in Form der Ausspielung ermoglicht, nicht Uber die dafur
erforderliche Konzession oder behdrdliche Bewilligung verflgt.
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Mit dem Unterlassungsbegehren verbindet sie einen Antrag auf Ermachtigung zur Urteilsverdffentlichung. Eine
Ausspielung mit Glicksspielautomaten dirfe nur mit behoérdlicher Bewilligung erfolgen. Da der Beklagte Gber keine
solche Bewilligung verflige, betreibe er ein illegales Glicksspiel. Dadurch verstoBe er gegen8 1 Abs 1 Z 1 UWG
(Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch). Die Behauptungs- und Beweislast fur den rechtsvernichtenden Einwand
der Unionsrechtswidrigkeit treffe den Beklagten. Zudem sei der Beklagte selbst als Betreiber aufgetreten.Mit dem
Unterlassungsbegehren verbindet sie einen Antrag auf Ermachtigung zur Urteilsveréffentlichung. Eine Ausspielung mit
Glucksspielautomaten durfe nur mit behérdlicher Bewilligung erfolgen. Da der Beklagte tber keine solche Bewilligung
verflige, betreibe er ein illegales Gllcksspiel. Dadurch verstol3e er gegen Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, UNG
(Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch). Die Behauptungs- und Beweislast fir den rechtsvernichtenden Einwand

der Unionsrechtswidrigkeit treffe den Beklagten. Zudem sei der Beklagte selbst als Betreiber aufgetreten.

Der Beklagte wendet ein, nicht Veranstalter der Ausspielungen zu sein. Er habe lediglich die Aufstellflache fur die
Spielautomaten zur Verflgung gestellt, trage jedoch kein wirtschaftliches Risiko. Aufsteller und Betreiber sei eine
Gesellschaft mit Sitz in Tschechien. Der Beklagte kénne sich flr seine Unterstitzungstatigkeit unmittelbar auf die
unionsrechtlichen Grundfreiheiten berufen. Die Osterreichische Glicksspielmonopolregelung greife unverhaltnismaRig
in die Dienstleistungsfreiheit ein und sei unionsrechtswidrig. Die diesbezligliche Rechtsansicht des Beklagten sei
jedenfalls vertretbar.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Der Beklagte betreibe verbotene Ausspielungen nach§ 2 Abs 4 GSpG.
Dieser Rechtsbruch erfuille den Tatbestand des 8 1 Abs 1 Z 1 UWG. Da nicht feststellbar sei, dass es sich beim Gerat nur
um einen Eingabeterminal handle, der mit einem Server in Tschechien verbunden sei, sei die Dienstleistungsfreiheit
mangels eines grenziberschreitenden Sachverhalts nicht anwendbar.Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.
Der Beklagte betreibe verbotene Ausspielungen nach Paragraph 2, Absatz 4, GSpG. Dieser Rechtsbruch erfille den
Tatbestand des Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, UWG. Da nicht feststellbar sei, dass es sich beim Gerat nur um
einen Eingabeterminal handle, der mit einem Server in Tschechien verbunden sei, sei die Dienstleistungsfreiheit
mangels eines grenzuberschreitenden Sachverhalts nicht anwendbar.

Das Berufungsgericht hob das Urteil des Erstgerichts auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung
und Entscheidung an dieses zurlick. Es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR
Ubersteige, und liel} den Rekurs an den Obersten Gerichtshof zu.

Das im Lokal des Beklagten angebotene Spiel unterliege gemal3 § 4 Abs 2 iVm 8 5 Abs 1 Z 2, Abs 3, Abs 5 lit b GSpG der
Bewilligungspflicht nach dem o6 GlucksspielautomatenG. Mangels einer Konzession nach 8 14 GSpG und einer
Bewilligung nach dem Landesgesetz betreibe der Beklagte verbotene Ausspielungen nach § 2 Abs 4 iVm § 52 Abs 1
GSpG. Auch das bloRe Zuganglichmachen - etwa durch das Zurverfigungstellen der Aufstellflache - sei vom
Verwaltungsstraftatbestand des § 52 Abs 1 GSpG erfasst. Der Beklagte berufe sich aber darauf, dass die Regelung Gber
das Osterreichische Gliicksspielmonopol die Dienstleistungsfreiheit nach Art 56 ff AEUV beschrédnke und daher
unanwendbar sei. Die unmittelbare Anwendung der Dienstleistungsfreiheit komme nur bei Sachverhalten mit einem
transnationalen Element in Betracht; Binnensachverhalte seien davon nicht erfasst. Nicht erforderlich sei hingegen,
dass der Dienstleistungserbringer in seinem Heimatstaat Uber eine Konzession zur berechtigten Austbung der
Dienstleistung verflige. Der Beklagte habe in erster Instanz vorgebracht, dass eine tschechische Gesellschaft das
Glicksspiel veranstalte. Dazu fehlten entsprechende Feststellungen, was zur Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung fuhre. Das Erstgericht habe unter anderem festzustellen, ob die tschechische Gesellschaft tatsachlich
existiere und worin deren Tatigkeit faktisch bestanden habe. So sei etwa zu kldren, ob die tschechische Gesellschaft
das Gerét nach Osterreich gebracht habe und ob sie es regelmaRig gewartet und/oder die Kassenlade geleert habe.
Sollte ein transnationales Element nicht erweisbar sein, werde der Klage stattzugeben sein. Sollte sich hingegen
herausstellen, dass die tschechische Gesellschaft tatsachlich eine entgeltliche Dienstleistung iSd Art 56 ff AEUV
erbracht habe, kdnne sich auch der Beklagte als Osterreichischer Supportunternehmer auf die Dienstleistungsfreiheit
berufen. Dann ware zu prifen, ob die Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit durch das Glicksspielmonopol aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sei. Ziel der Monopolregelung muisste es sein, den
Spielerschutz oder die Kriminalitatsbekampfung zu verfolgen und in kohdrenter und systematischer Weise die
Gelegenheit zum Spiel zu verringern oder die mit diesen Spielen verbundene Kriminalitat zu bekampfen. Aus
lauterkeitsrechtlicher Sicht genlige insofern aber eine vertretbare Rechtsansicht des Beklagten.Das im Lokal des
Beklagten angebotene Spiel unterliege gemald Paragraph 4, Absatz 2, in Verbindung mit Paragraph 5, Absatz eins,
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Ziffer 2,, Absatz 3,, Absatz 5, Litera b, GSpG der Bewilligungspflicht nach dem 06 GlicksspielautomatenG. Mangels
einer Konzession nach Paragraph 14, GSpG und einer Bewilligung nach dem Landesgesetz betreibe der Beklagte
verbotene Ausspielungen nach Paragraph 2, Absatz 4, in Verbindung mit Paragraph 52, Absatz eins, GSpG. Auch das
bloRe Zuganglichmachen - etwa durch das Zurverfligungstellen der Aufstellflache - sei vom Verwaltungsstraftatbestand
des Paragraph 52, Absatz eins, GSpG erfasst. Der Beklagte berufe sich aber darauf, dass die Regelung Uber das
Osterreichische Glicksspielmonopol die Dienstleistungsfreiheit nach Artikel 56, ff AEUV beschranke und daher
unanwendbar sei. Die unmittelbare Anwendung der Dienstleistungsfreiheit komme nur bei Sachverhalten mit einem
transnationalen Element in Betracht; Binnensachverhalte seien davon nicht erfasst. Nicht erforderlich sei hingegen,
dass der Dienstleistungserbringer in seinem Heimatstaat Uber eine Konzession zur berechtigten Austbung der
Dienstleistung verflige. Der Beklagte habe in erster Instanz vorgebracht, dass eine tschechische Gesellschaft das
Glicksspiel veranstalte. Dazu fehlten entsprechende Feststellungen, was zur Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung fuhre. Das Erstgericht habe unter anderem festzustellen, ob die tschechische Gesellschaft tatsachlich
existiere und worin deren Tatigkeit faktisch bestanden habe. So sei etwa zu kldren, ob die tschechische Gesellschaft
das Gerét nach Osterreich gebracht habe und ob sie es regelmaRig gewartet und/oder die Kassenlade geleert habe.
Sollte ein transnationales Element nicht erweisbar sein, werde der Klage stattzugeben sein. Sollte sich hingegen
herausstellen, dass die tschechische Gesellschaft tatsachlich eine entgeltliche Dienstleistung iSd Artikel 56, ff AEUV
erbracht habe, kdnne sich auch der Beklagte als Osterreichischer Supportunternehmer auf die Dienstleistungsfreiheit
berufen. Dann ware zu prifen, ob die Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit durch das Glicksspielmonopol aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sei. Ziel der Monopolregelung muisste es sein, den
Spielerschutz oder die Kriminalitatsbekampfung zu verfolgen und in kohdrenter und systematischer Weise die
Gelegenheit zum Spiel zu verringern oder die mit diesen Spielen verbundene Kriminalitdt zu bekdampfen. Aus
lauterkeitsrechtlicher Sicht genlige insofern aber eine vertretbare Rechtsansicht des Beklagten.

Der Rekurs sei zulassig, weil Rechtsprechung zur Vertretbarkeit der Annahme einer Unionsrechtswidrigkeit des
Glicksspielmonopols fehle. Sollte das Vertretbarkeitskriterium nicht anwendbar sein und es fur die Koharenzpriafung
auf tatsachliche Umstande ankommen, ware auch die Frage der Beweislastverteilung zu klaren.

Gegen diese Entscheidung richtet sich einRekurs der Kldgerin, mit dem sie die Wiederherstellung der stattgebenden
Entscheidung des Erstgerichts anstrebt. Sie verweist auf die jungere Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs,
wonach sich der Beklagte nicht auf die Vertretbarkeit der Annahme von Unionsrechts- oder Verfassungswidrigkeit
berufen kdnne. Auf die Dienstleistungsfreiheit konne sich bei Glicksspielen nur berufen, wer in seinem Heimatstaat
Uber eine Konzession verflge. Sekundare Feststellungsmangel lagen nicht vor, weil die Beklagte in erster Instanz kein
detailliertes Vorbringen zur Geschéftstatigkeit der tschechischen Gesellschaft erstattet habe.

Die Beklagte halt dem in der Rekursbeantwortung entgegen, dass es nach der Rechtsprechung des EuGH fir die
Austbung der Dienstleistungsfreiheit nicht auf das Vorliegen einer Berechtigung im Heimatstaat des
Dienstleistungserbringers ankomme. Fir die Anwendung der Dienstleistungsfreiheit reiche die Eigentimerstellung der
tschechischen Gesellschaft aus, unerheblich sei, ob diese die Gerate nach Osterreich gebracht habe oder selbst warte.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist zur weiteren Klarstellung der Rechtslagezulassig, er ist aber im Ergebnisnicht berechtigt.

1. Der Senat hat in der Entscheidung4 Ob 145/14y (= OBl 2015, 18 [lsak] = GRURInt 2015, 182 [Schultes] -
Landesausspielung) dargelegt, dass

- sich ein Mitbewerber in der Fallgruppe ,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch” nicht darauf berufen kann, er
habe in vertretbarer Weise annehmen koénnen, die angeblich Ubertretene Norm sei aus unionsrechtlichen Griinden
unanwendbar oder verstoRe gegen héherrangiges nationales Recht,

die Unionsrechtswidrigkeit und/oder der Verstol3 gegen hoherrangiges nationales Recht daher grundsatzlich im
lauterkeitsrechtlichen Verfahren zu prifen 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”) - fihren musste,- eine
Unionsrechtswidrigkeit zur Abweisung der Klage und Bedenken in Bezug auf einen Verstol3 gegen hdherrangiges
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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 flhrte, sondern
allenfalls eine verfassungsrechtlich unzulassige und daher vom Verfassungsgerichtshof wahrzunehmende

Inlanderdiskriminierung bewirken kénnte.

2. An dieser in einem Sicherungsverfahren ergangenen Entscheidung, die im Schrifttum gebilligt wurde (sak und
Schultes aaO), hat der Senat auch fur das Hauptverfahren festgehalten 4 Ob 200/14m, 4 Ob 231/14w). Die vom
Berufungsgericht - im Zeitpunkt seiner Entscheidung zutreffend - als erheblich angesehene Frage, ob sich der Beklagte
in Bezug auf die Unanwendbarkeit des Glicksspielrechts auf eine vertretbare Rechtsansicht berufen kdnne, ist damit

durch eine inzwischen standige Rechtsprechung geklart.

3. In reinen Binnenfallen kann sich der Beklagte nicht (unmittelbar) auf die Grundfreiheiten des Unionsrechts berufen;
eine Unionsrechtswidrigkeit des Glucksspielmonopols konnte aber unter Umstanden wegen unsachlicher
Inlanderdiskriminierung zur Verfassungswidrigkeit der einschlagigen Bestimmungen des nationalen Rechts fuhren
(4 Ob 145/14y, 4 Ob 200/14m, beide mwN). Dieser Auffassung steht nicht entgegen, dass der EuGH
Vorabentscheidungsersuchen zu den Grundfreiheiten des Unionsrechts grundsatzlich auch in reinen Binnenfallen als
zuldssig ansieht (vgl etwa C-159/12 bis C-161/12, Alessandra Venturini ua, Rz 24 ff;C-470/11, SIA Garkalns, Rz 16 ff).
Denn auch der EuGH nimmt - als Begrindung fir die Zuldssigkeit des Ersuchens - an, dass die allfallige
Unionsrechtswidrigkeit einer Regelung fur die nach nationalem Recht zu beurteilende Frage relevant sein kdnnte, ob
~einem inlandischen Staatsangehdrigen die gleichen Rechte zustehen, die einem Staatsangehdrigen eines anderen
Mitgliedstaats in der gleichen Lage kraft Unionsrecht zustiinden” (C-470/11, SIA Garkalns, Rz 20, mwN; verb Rs C-159/12
bis C-161/12, Alessandra Venturini ua, Rz 28). Auch er verweist daher auf eine mogliche Inlanderdiskriminierung, die als
solche nicht in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallt.3. In reinen Binnenfallen kann sich der Beklagte nicht
(unmittelbar) auf die Grundfreiheiten des Unionsrechts berufen; eine Unionsrechtswidrigkeit des Glicksspielmonopols
kénnte aber unter Umstanden wegen unsachlicher Inldnderdiskriminierung zur Verfassungswidrigkeit der
einschlagigen Bestimmungen des nationalen Rechts fihren (4 Ob 145/14y, 4 Ob 200/14m, beide mwN). Dieser
Auffassung steht nicht entgegen, dass der EuGH Vorabentscheidungsersuchen zu den Grundfreiheiten des
Unionsrechts grundsatzlich auch in reinen Binnenfallen als zul3ssig ansieht vergleiche etwa C-159/12 bis C-161/12,
Alessandra Venturini ua, Rz 24 ff; C-470/11, SIA Garkalns, Rz 16 ff). Denn auch der EUGH nimmt - als Begrindung fur die
Zulassigkeit des Ersuchens - an, dass die allfallige Unionsrechtswidrigkeit einer Regelung fir die nach nationalem Recht
zu beurteilende Frage relevant sein kdnnte, ob ,einem inlandischen Staatsangehorigen die gleichen Rechte zustehen,
die einem Staatsangehdrigen eines anderen Mitgliedstaats in der gleichen Lage kraft Unionsrecht zustiinden” (C-
470/11, SIA Garkalns, Rz 20, mwN; verb Rs C-159/12 bisC-161/12, Alessandra Venturini ua, Rz 28). Auch er verweist
daher auf eine mdgliche Inlanderdiskriminierung, die als solche nicht in den Anwendungsbereich des Unionsrechts
fallt.

4. Im vorliegenden Fall stiitzt sich der Beklagte ausschlieRlich auf die Unvereinbarkeit des GlUcksspielmonopols mit der
Dienstleistungsfreiheit. Auch er kénne sich unmittelbar darauf berufen, weil er nur Unterstitzungsleistungen fir den
in einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Betreiber der Automaten erbringe.

Ist dieser behauptete Sachverhalt erweisbar, ldge ein transnationales Element vor, aufgrund dessen sich auch der
Beklagte im Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit befande. Denn ein an ihn gerichtetes Verbot behinderte die
AusUbung der Dienstleistungsfreiheit durch eine in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene Gesellschaft (C-
243/01, Gambelli, Rz 58, verb RsC-338/04, C-359/04 und C-360/04, Placanica, Rz 43 f). In diesem Zusammenhang
kommt es ausschlieBlich darauf an, ob das tschechische Unternehmen aus wirtschaftlicher Sicht Betreiber der
Automaten ist. Nur das ist im fortgesetzten Verfahren zu prifen; wo die Gerdte beschafft wurden und wer sie im
Auftrag des Betreibers im Lokal des Beklagten betreut, ist unerheblich.

5. Richtig zeigt die Klagerin aber auf, dass sich nach standiger Rechtsprechung des EuGH nur solche Unternehmen auf
die Dienstleistungsfreiheit berufen kdénnen, die im Staat ihrer Niederlassung rechtmaRig ahnliche Dienstleistungen
erbringen (C-42/07, Liga Portuguesa, Rz 51 mwN zur alteren Rechtsprechung; C-176/11, HIT hoteli, Rz 16 f [beide zum


https://www.jusline.at/entscheidung/1141261
https://www.jusline.at/entscheidung/1141262
https://www.jusline.at/entscheidung/1142225
https://www.jusline.at/entscheidung/1141261
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0159
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0161
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0470
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0470
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0161
https://www.jusline.at/entscheidung/1142225
https://www.jusline.at/entscheidung/1141261
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0159
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0161
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0470
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0470
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0161
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62001CJ0243
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62004CJ0338
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62004CJ0359
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62004CJ0360
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62007CJ0042
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0176

Glicksspielrecht], zuletzt etwa C-678/11, EK/Spanien, Rz 39). Daraus folgt, dass das tschechische Unternehmen in
Tschechien zum Anbieten ahnlicher Spiele befugt sein musste, und zwar entweder aufgrund einer besonderen
Bewilligung oder - wenn eine solche im Recht des Niederlassungsstaates nicht vorgesehen ist - mangels einer seine
Tatigkeit einschrankenden Regelung.

Die vom Beklagten zitierte EntscheidungC-64/08, Engelmann, steht dieser Auffassung nicht entgegen. Zwar verfligte
der Gliucksspielanbieter dort weder Uber eine Osterreichische noch Uber die Konzession eines anderen Mitgliedstaats,
und der EuGH nahm trotzdem zur Vereinbarkeit der 6sterreichischen Regelungen (auch) mit der Dienstleistungsfreiheit
Stellung. Diese Ausfihrungen hatten aber abstrakten Charakter, der EuGH prifte nicht, ob sich der Anbieter auch
tatsachlich auf die Dienstleistungsfreiheit berufen kdnne. Das war im konkreten Fall auch nicht erforderlich, weil
ohnehin - anders als hier - ein klarer Niederlassungsfall vorlag.

6. Die tatsachlichen Voraussetzungen fur eine Verletzung der Dienstleistungsfreiheit hat derjenige zu behaupten und
zu beweisen, der sich darauf beruft. Es obliegt daher dem Beklagten, ein Vorbringen zu der nach tschechischem Recht
zu beurteilenden Berechtigung seines Geschaftspartners zu erstatten. Ein solches Vorbringen fehlt. Dennoch kommt
eine stattgebende Sachentscheidung nicht in Betracht, weil auch der Oberste Gerichtshof die Parteien nicht mit einer
Rechtsansicht Gberraschen darf, die sie bisher nicht beachtet hatten und die auch nicht erértert wurde (RIS-Justiz
RS0037300 [T9]). Auch die Klagerin behauptet nicht, in erster Instanz diese Schwache des Vorbringens der Beklagten
aufgezeigt zu haben (vgl 8 Ob 135/06w, SZ 2007/106; RIS-JustizRS0037300 [T41]).6. Die tatsachlichen Voraussetzungen
fir eine Verletzung der Dienstleistungsfreiheit hat derjenige zu behaupten und zu beweisen, der sich darauf beruft. Es
obliegt daher dem Beklagten, ein Vorbringen zu der nach tschechischem Recht zu beurteilenden Berechtigung seines
Geschéftspartners zu erstatten. Ein solches Vorbringen fehlt. Dennoch kommt eine stattgebende Sachentscheidung
nicht in Betracht, weil auch der Oberste Gerichtshof die Parteien nicht mit einer Rechtsansicht Uberraschen darf, die
sie bisher nicht beachtet hatten und die auch nicht erértert wurde (RIS-Justiz RS0037300 [T9]). Auch die Klagerin
behauptet nicht, in erster Instanz diese Schwéache des Vorbringens der Beklagten aufgezeigt zu haben vergleiche
8 Ob 135/06w, SZ 2007/106; RIS-JustizRS0037300 [T41]).

7. Aus diesen Grinden hat es im Ergebnis beim Aufhebungsbeschluss zu bleiben.

7.1. Im fortgesetzten Verfahren wird das Erstgericht zunachst nach Erdrterung mit den Parteien und allfalliger weiterer
Beweisaufnahme Feststellungen dartber zu treffen haben, ob die strittigen Automaten tatsachlich vom tschechischen
Unternehmen betrieben werden und ob dieses nach tschechischem Recht dazu befugt ist. Trifft das zu, kdnnte sich
grundsatzlich auch der Beklagte auf die Dienstleistungsfreiheit berufen. In diesem Fall ware zu prifen, ob die konkrete
Ausgestaltung des Glicksspielmonopols tatsachlich gegen die Dienstleistungsfreiheit verstdRt.

7.2. Insofern ist auf die in4 Ob 200/14m angestellten Erwagungen zu verweisen, die auch im vorliegenden Verfahren
zu beachten sein werden:

+Aus den gesetzlichen Bestimmungen als solchen ist - nach dem derzeitigen Stand des Verfahrens - nicht abzuleiten,
dass die Ausgestaltung des Gliicksspielrechts nicht dem Ziel des Spielerschutzes und der Kriminalitatsbekampfung
diente. Insbesondere kénnen die Regelungen Uber die Erforderlichkeit und die Voraussetzungen von Konzessionen fur
das 'grol3e' Glucksspiel und die Beschrankungen fir 'Landesausspielungen' (8 5 GSpG) als erforderliche und
verhaltnismaRige MaRRnahmen 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; Z2012/17/0440).,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 fir das
'groBe’ Glucksspiel und die Beschrankungen fiur 'Landesausspielungen' (Paragraph 5, GSpG) als erforderliche und
verhdltnismaRige MaRRnahmen 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
groReres Ubel zu verhindern. In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass auch die Gerichtshéfe des
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offentlichen Rechts zuletzt keine Veranlassung fir eine unionsrechtsbedingte Nichtanwendung, amtswegige
Gesetzesprufung oder Anfechtung der Verbotsbestimmungen des Glicksspielgesetzes gesehen haben (zB VfGH
G 82/12, VfSIg 19.749; B 615 aus 2013,; VwWGH Ro 2014/17/0120, 0121 und 0123; Ro 2014/02/0026; Ziffer 2012 /,17 /,
0440,).

Die [...] Unionsrechtskonformitat des Gllcksspielgesetzes 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 erfullt, wenn
es trotz der vordergrundig restriktiven Ausgestaltung des Glicksspielrechts in den letzten Jahren - auch unter
Bedachtnahme auf Landesausspielungen iSv § 5 GSpG und die konkrete Geschaftstatigkeit von Konzessionaren - 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 &uBern (1 Ob 71/13t).Die [...]
Unionsrechtskonformitat des Gllcksspielgesetzes 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 fihren, dass die Gelegenheit zum Spiel verringert und
die damit verbundene Kriminalitat bekdmpft wird. Diese Bedingung ware etwa dann nicht erfiillt, wenn es trotz der
vordergriindig restriktiven Ausgestaltung des GllUcksspielrechts 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 duf3ern (1 Ob 71/13t).

Aufgrund der dann zu treffenden Feststellungen wird das Erstgericht zu beurteilen haben, ob die Regelungen des
Gliicksspielrechts 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 UnionsrechtsverstofRes 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 (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 Glicksspielrechts 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)."Aufgrund der dann zu treffenden Feststellungen wird das Erstgericht zu beurteilen haben, ob
die Regelungen des Glucksspielrechts 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 prufen, 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 vergleiche etwa die Materialien zur GSpG-Nov 2010, BGBI réomisch eins 2010/73:
657 BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 3 [RV], 784 BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 1 [AB]) gegen die Annahme eines
UnionsrechtsverstoRBes sprechen, ausnahmsweise tatsachliche Umstande zu einem anderen Ergebnis fihren, so hat
sich diese Prifung grundsatzlich an diesbeziiglichen Parteienbehauptungen zu orientieren. Dabei trifft hier den
Beklagten die Verpflichtung zur Behauptung entsprechender Tatsachen, weil es sich beim Einwand der
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Unionsrechtswidrigkeit um eine anspruchsvernichtende Einwendung handelt vergleiche 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 Glicksspielrechts haben sollte, auch von Amts wegen entsprechende
Beweise aufnehmen und Feststellungen treffen missen. Verbleiben letztendlich Zweifel Gber die zu prifenden
Tatsachen, liegt also ein non liquet vor, geht das zu Lasten des damit beweisbelasteten Beklagten (RIS-Justiz
RS0037797)."

8. Die Kostenentscheidung grindet sich auf 8 52 Abs 1 Satz 3 ZPOB8. Die Kostenentscheidung griindet sich auf
Paragraph 52, Absatz eins, Satz 3 ZPO.
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