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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 17.02.2015

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 Eber Huber Swoboda Oswald & Partner Rechtsanwalte GmbH in
Wien, gegen die beklagte Partei S***** M#***** vertreten durch Dr. Fabian Alexander Maschke, Rechtsanwalt in Wien,
wegen Unterlassung und Urteilsveroffentlichung (Streitwert 35.000 EUR), Uber die aul3erordentliche Revision und den
auBerordentlichen Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen das Urteil und den Beschluss des Oberlandesgerichts
Linz als Berufungs- und Rekursgericht vom 13. Oktober 2014, GZ 6 R 179/14g-13, womit das Urteil und der Beschluss
des Landesgerichts Steyr vom 22. August 2014, GZ 4 Cg 82/14p-6, bestatigt wurden, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

1. Der aulRerordentlichen Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

2. Der aullerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des8 528 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.2. Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 528,
Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin verfugt Uber eine Bewilligung fur die Durchfihrung von Glicksspielen in Form der Ausspielung mit
Automaten in Automatensalons in Oberodsterreich nach dem 08 GlicksspielautomatenG. Sie betreibt Automaten
unter anderem am Standort Steyr. Die Beklagte betreibt in S***** ein Lokal, in dem zwei Glicksspielautomaten
aufgestellt sind. Bei den darauf installierten Spielen handelt es sich um Glicksspiele, bei denen die Entscheidung Uber
das Spielergebnis (Gewinn oder Verlust) ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufall abhangt. Das Gllcksspiel wird als
Ausspielung durchgefihrt, wobei der Spieler den Einsatz pro Spiel mit mindestens 20 Cent und hdchstens 10,50 EUR
festlegen kann. Der Sachverhalt weist keinen Auslandsbezug auf.

Die Klagerin beantragt, der Beklagten mit Urteil und einstweilige Verfligung zu verbieten, Gerate fur die Durchfihrung
von Glucksspielen in Form der Ausspielung zu betreiben oder einem Dritten den Betrieb von Geraten fur die
Durchfuihrung von Glucksspielen in Form der Ausspielung zu ermdéglichen, insbesondere durch Aufstellung und/oder
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Zuganglichmachung solcher Gerdte, insbesondere in ihrem Lokal, solange sie oder der Dritte, dem sie die
Durchfuhrung von Glucksspielen in Form der Ausspielung ermdglicht, nicht Uber die daflr erforderliche Konzession
oder behordliche Bewilligung verflugt. Damit verbunden stellt sie auch ein Veroffentlichungsbegehren. Eine
Ausspielung mit Gllcksspielautomaten dirfe nur mit behérdlicher Bewilligung erfolgen. Da die Beklagte Gber keine
solche Bewilligung verflige, betreibe sie ein illegales Glucksspiel. Dadurch versto3e sie gegen8§ 1 Abs 1 Z 1 UWG
(Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch).Die Klagerin beantragt, der Beklagten mit Urteil und einstweilige
Verflgung zu verbieten, Gerate fur die Durchfihrung von Glucksspielen in Form der Ausspielung zu betreiben oder
einem Dritten den Betrieb von Geraten fur die Durchfihrung von Glucksspielen in Form der Ausspielung zu
ermoglichen, insbesondere durch Aufstellung und/oder Zuganglichmachung solcher Gerate, insbesondere in ihrem
Lokal, solange sie oder der Dritte, dem sie die Durchfihrung von Glicksspielen in Form der Ausspielung ermdoglicht,
nicht Gber die dafur erforderliche Konzession oder behdérdliche Bewilligung verfiigt. Damit verbunden stellt sie auch
ein Veroffentlichungsbegehren. Eine Ausspielung mit Glicksspielautomaten dirfe nur mit behérdlicher Bewilligung
erfolgen. Da die Beklagte Uber keine solche Bewilligung verflige, betreibe sie ein illegales Glicksspiel. Dadurch
verstol3e sie gegen Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, UNG (Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch).

DieBeklagte wendet ein, die Verbotsbestimmungen des Gllcksspielgesetzes seien unanwendbar, weil das
Glicksspielmonopol unionsrechtswidrig sei. Nach der zuletzt ergangenen Entscheidungen des EuGH in der
Rechtssache C-390/12, Pfleger, stehe Art 56 AEUV einer nationalen Beschréankung des Gllcksspiels entgegen, sofern
diese nicht wirklich das Ziel des Spielerschutzes oder der Kriminalitatsbekampfung verfolge und nicht tatsachlich dem
Anliegen entspreche, in kohdrenter und systematischer Weise die Gelegenheiten zum Spiel zu verringern oder die mit
diesen Spielen verbundene Kriminalitat zu bekdmpfen. Diese Voraussetzungen seien in Osterreich nicht erfillt. Darauf
kdénne sich wegen der verfassungsrechtlich unzuldssigen Inlanderdiskriminierung (Art 7 B-VG) auch die Beklagte
berufen. Eine Ungleichbehandlung von Inldndern und Angehdérigen anderer Mitgliedstaaten bedurfe einer hier nicht
erkennbaren sachlichen Rechtfertigung. Jedenfalls sei die Rechtsansicht der Beklagten vertretbar; daher bestehe kein
lauterkeitsrechtlicher ~ Unterlassungsanspruch.Die Beklagte wendet ein, die Verbotsbestimmungen des
Gllcksspielgesetzes seien unanwendbar, weil das Gllicksspielmonopol unionsrechtswidrig sei. Nach der zuletzt
ergangenen Entscheidungen des EuGH in der Rechtssache C-390/12, Pfleger, stehe Artikel 56, AEUV einer nationalen
Beschréankung des Gllucksspiels entgegen, sofern diese nicht wirklich das Ziel des Spielerschutzes oder der
Kriminalitatsbekampfung verfolge und nicht tatsachlich dem Anliegen entspreche, in koharenter und systematischer
Weise die Gelegenheiten zum Spiel zu verringern oder die mit diesen Spielen verbundene Kriminalitdt zu bekampfen.
Diese Voraussetzungen seien in Osterreich nicht erfilllt. Darauf kénne sich wegen der verfassungsrechtlich
unzuldssigen Inlanderdiskriminierung (Artikel 7, B-VG) auch die Beklagte berufen. Eine Ungleichbehandlung von
Inldandern und Angehdrigen anderer Mitgliedstaaten bedurfe einer hier nicht erkennbaren sachlichen Rechtfertigung.
Jedenfalls sei die Rechtsansicht der Beklagten vertretbar; daher bestehe kein lauterkeitsrechtlicher
Unterlassungsanspruch.

D as Erstgericht gab dem Klagebegehren statt und erlieB die beantragte einstweilige Verfiigung. Die Beklagte
veranstalte in ihrem Lokal Ausspielungen im Sinn des § 2 Abs 1 GISpG. Da ihre Automaten Einsatze von mehr als
10 EUR ermdglichten, unterlagen diese Ausspielungen nach § 3 GISpG dem GliUcksspielmonopol des Bundes. Mangels
Konzession greife der Beklagte in dieses Monopol ein. Ein allfalliger VerstoR gegen die Dienstleistungsfreiheit erfasse
nur Sachverhalte mit einem transnationalen Element, das hier nicht vorliege.Das Erstgericht gab dem Klagebegehren
statt und erlie3 die beantragte einstweilige Verfligung. Die Beklagte veranstalte in ihrem Lokal Ausspielungen im Sinn
des Paragraph 2, Absatz eins, GISpG. Da ihre Automaten Einsatze von mehr als 10 EUR ermdglichten, unterlagen diese
Ausspielungen nach Paragraph 3, GISpG dem Glucksspielmonopol des Bundes. Mangels Konzession greife der
Beklagte in dieses Monopol ein. Ein allfalliger VerstoR gegen die Dienstleistungsfreiheit erfasse nur Sachverhalte mit
einem transnationalen Element, das hier nicht vorliege.

Das Rechtsmittelgericht gab den gegen diese Entscheidungen gerichteten Rechtsmitteln nicht Folge. Es sprach aus,
dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteige und die ordentliche Revision und der ordentliche
Revisionsrekurs nicht zuldssig seien.

Die im Unionsrecht garantierten Grundfreiheiten, so auch die Dienstleistungsfreiheit, erfassten nur Sachverhalte mit
einem transnationalen Element. Hier liege demgegeniber ein reiner Inlandssachverhalt vor. Eine verfassungswidrige
Inlanderdiskriminierung liege nicht vor. Das Unionsrecht hindere Mitgliedstaaten grundsatzlich nicht, Normen im
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innerstaatlichen Bereich aufrecht zu erhalten, die bei Vorliegen eines grenzuberschreitenden Anknipfungspunkts als
unzulassige Beschrankung der Art 56 ff AEUV zu qualifizieren und aufgrund von deren vorrangiger Wirkung nicht
anzuwenden waren. Der Verfassungsgerichtshof habe gegen die zahlenmaRige Beschrankung der Konzession sowie
das Erfordernis eines Mindestkapitals keine Bedenken im Sinn des Gleichheitsgrundsatzes gehabt; der Oberste
Gerichtshof habe in gleichgelagerten Fallen ebenso wenig Bedenken gegen die Verfassungskonformitat der
Regelungen des GISpG gehabt. Eine vertretbare Rechtsansicht liege angesichts der gefestigten (lauterkeitsrechtlichen)
Rechtsprechung der Zivilgerichte zu vergleichbaren Sachverhalten nicht vor, verfassungsrechtliche Bedenken fehlten
ebenso.Die im Unionsrecht garantierten Grundfreiheiten, so auch die Dienstleistungsfreiheit, erfassten nur
Sachverhalte mit einem transnationalen Element. Hier liege demgegenuber ein reiner Inlandssachverhalt vor. Eine
verfassungswidrige Inldnderdiskriminierung liege nicht vor. Das Unionsrecht hindere Mitgliedstaaten grundsatzlich
nicht, Normen im innerstaatlichen Bereich aufrecht zu erhalten, die bei Vorliegen eines grenziberschreitenden
AnknUpfungspunkts als unzuldssige Beschrankung der Artikel 56, ff AEUV zu qualifizieren und aufgrund von deren
vorrangiger Wirkung nicht anzuwenden waren. Der Verfassungsgerichtshof habe gegen die zahlenmaRige
Beschréankung der Konzession sowie das Erfordernis eines Mindestkapitals keine Bedenken im Sinn des
Gleichheitsgrundsatzes gehabt; der Oberste Gerichtshof habe in gleichgelagerten Fallen ebenso wenig Bedenken
gegen die Verfassungskonformitat der Regelungen des GISpG gehabt. Eine vertretbare Rechtsansicht liege angesichts
der gefestigten (lauterkeitsrechtlichen) Rechtsprechung der Zivilgerichte zu vergleichbaren Sachverhalten nicht vor,
verfassungsrechtliche Bedenken fehlten ebenso.

Gegen diese Entscheidung richtet sich dieauBerordentliche Revision der Beklagten, mit der sie ausdricklich auch die
vom Gericht zweiter Instanz bestatigte einstweilige Verfigung bekampft. Insofern ist das Rechtsmittel als
auBerordentlicher Revisionsrekurs zu behandeln. Die Beklagte strebt die Abweisung des Klagebegehrens und des
Sicherungsantrags an.

Die Klagerin beantragt die Zuriickweisung der aul3erordentlichen Revision der Beklagten, hilfsweise ihr nicht Folge zu
geben.

Rechtliche Beurteilung

Die auBerordentliche Revision ist zuldssig und im Sinn des Aufhebungsantrags berechtigt, der auBerordentliche
Revisionsrekurs ist nicht zul3ssig.

Zur auBBerordentlichen Revision:

1. Der Senat hat in der Entscheidung4 Ob 145/14y (= OBI 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 kdnnen, die angeblich Ubertretene Norm sei aus unionsrechtlichen Griinden
unanwendbar und verstoRe gegen hdherrangiges nationales Recht, die Unionsrechtswidrigkeit und/oder der Verstof
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 hdherrangiges
nationales Recht zu einer Anfechtung beim Verfassungsgerichtshof - allenfalls auch durch die in erster Instanz
unterlegene Partei iSv Art 39 Abs 1 Z 4 oder Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG (,Gesetzesbeschwerde”) - fihren musste, die
Unvereinbarkeit von Bestimmungen des Gllcksspielgesetzes mit der primdarrechtlichen Dienstleistungs- oder
Niederlassungsfreiheit in rein nationalen Fallen nicht zur Unanwendbarkeit dieser Bestimmungen fuhrte, sondern
allenfalls eine verfassungsrechtlich unzuldssige und daher vom Verfassungsgerichtshof wahrzunehmende Inlander-
diskriminierung bewirken kénnte.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 kdénnen, die angeblich Gbertretene
Norm sei aus unionsrechtlichen Griinden unanwendbar und verstoRBe gegen hoherrangiges nationales Recht, die
Unionsrechtswidrigkeit und/oder der VerstoR gegen hoherrangiges nationales Recht daher grundséatzlich im
lauterkeitsrechtlichen Verfahren zu priifen ist, eine Unionsrechtswidrigkeit zur Abweisung der Klage und Bedenken in
Bezug auf einen VerstoR gegen hoherrangiges nationales Recht zu einer Anfechtung beim
Verfassungsgerichtshof - allenfalls auch durch die in erster Instanz unterlegene Partei iSv Artikel 39, Absatz eins, Ziffer
4, oder Artikel 140, Absatz eins, Ziffer eins, Litera d, B-VG (,Gesetzesbeschwerde”) - fihren musste, die Unvereinbarkeit
von Bestimmungen des Glucksspielgesetzes mit der primarrechtlichen Dienstleistungs- oder Niederlassungsfreiheit in
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rein nationalen Fallen nicht zur Unanwendbarkeit dieser Bestimmungen fuhrte, sondern allenfalls eine
verfassungsrechtlich unzuldssige und daher vom Verfassungsgerichtshof wahrzunehmende Inldnder-diskriminierung
bewirken konnte.

An dieser Entscheidung, die grundsatzlich auch von der Klagerin nicht in Zweifel gezogen wird und die aus
unionsrechtlicher Sicht Zustimmung gefunden hat (Isak aaO), ist festzuhalten @ Ob 200/14m).

2. Der EuGH macht die (unionsrechtliche) Zuldssigkeit des Glicksspielmonopols 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 (4 Ob 200/14m).

3. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist nationales Gllcksspielrecht 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 Mitgliedstaat zur Unanwendbarkeit aller Bestimmungen des GISpG, die
das Monopol normieren und seine Umsetzung regeln. Folge davon ware unter Umstanden die Verfassungswidrigkeit
der entsprechenden Bestimmungen, soweit diese aus unionsrechtlicher Sicht in rein nationalen Sachverhalten weiter
anwendbar waren. Dartber hétte der Verfassungsgerichtshof zu entscheiden (4 Ob 200/14m mwN).

4. Auf dieser Grundlage ist die Sache nicht entscheidungsreif.

4.1. Aus den gesetzlichen Bestimmungen als solchen ist nicht abzuleiten, dass die Ausgestaltung des Gllcksspielrechts
nicht dem Ziel des Spielerschutzes und der Kriminalitdtsbekdmpfung diente. Insbesondere kénnen die Regelungen
Uber die Erforderlichkeit und die Voraussetzungen von Konzessionen fir das ,grof3e” Glicksspiel und die
Beschrankungen fir ,Landesausspielungen” (8 5 GISpG) als erforderliche und verhaltnismaRige Malinahmen
verstanden werden, um den offenbar bestehenden und sonst auf illegale Weise befriedigten Spieltrieb eines nicht
vernachléssigbaren Teils der Bevélkerung in geordnete Bahnen zu lenken und so ein gréReres Ubel zu verhindern. In
diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass auch die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts zuletzt keine
Veranlassung fir eine unionsrechtsbedingte Nichtanwendung, amtswegige Gesetzesprifung oder Anfechtung der
Verbotsbestimmungen des Gllucksspielgesetzes gesehen haben (4 Ob 200/14m mwN).4.1. Aus den gesetzlichen
Bestimmungen als solchen ist nicht abzuleiten, dass die Ausgestaltung des Glucksspielrechts nicht dem Ziel des
Spielerschutzes und der Kriminalitdtsbekdmpfung diente. Insbesondere konnen die Regelungen Uber die
Erforderlichkeit und die Voraussetzungen von Konzessionen fir das ,grofl3e” Glicksspiel und die Beschrankungen fir
~Landesausspielungen” (Paragraph 5, GISpG) als erforderliche und verhaltnismaRige MalBnahmen verstanden werden,
um den offenbar bestehenden und sonst auf illegale Weise befriedigten Spieltrieb eines nicht vernachlassigbaren Teils
der Bevélkerung in geordnete Bahnen zu lenken und so ein gréReres Ubel zu verhindern. In diesem Zusammenhang
ist darauf zu verweisen, dass auch die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts zuletzt keine Veranlassung fir eine
unionsrechtsbedingte Nichtanwendung, amtswegige Gesetzesprifung oder Anfechtung der Verbotsbestimmungen des
Glicksspielgesetzes gesehen haben (4 Ob 200/14m mwnN).

4.2. Die - eine Vorfrage fur eine allfallige Verfassungswidrigkeit bildende - Unionsrechtskonformitat des
Glicksspielgesetzes hangt nach der Rechtsprechung des EuGH allerdings auch von tatsachlichen Umstanden ab. Die
einschlagigen Regelungen mussen in ihrer Gesamtheit dazu fuhren, dass die Gelegenheit zum Spiel verringert und die
damit verbundene Kriminalitdt bekampft wird. Diese Bedingung wdre etwa dann nicht erfullt, wenn es trotz der
vordergriindig restriktiven Ausgestaltung des Gliucksspielrechts in den letzten Jahren - auch unter Bedachtnahme auf
Landesausspielungen iSv § 5 GISpG 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 duRern (1 Ob 71/13t).4.2. Die - eine Vorfrage fur eine
allféllige Verfassungswidrigkeit bildende - Unionsrechtskonformitat des Gllicksspielgesetzes hangt nach der
Rechtsprechung des EuGH allerdings auch von tatsachlichen Umstanden ab. 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
Paragraph 5, GISpG und die konkrete Geschaftstatigkeit von Konzessionaren - zu einer Ausweitung der Spielsucht samt
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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 auf8ern (1 Ob 71/13t).

4.3. 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 Staats (zuletzt etwa C-390/12, Pfleger) in
einem zivilrechtlichen Verfahren schon mangels Parteistellung des Staats nicht unmittelbar herangezogen werden
(2 Ob 243/12t). Grundsatzlich ist die Vereinbarung 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 BlgNR 24. GP 1 [AB]) gegen die Annahme eines UnionsrechtsverstoRes sprechen, ausnahmsweise tatsachliche
Umstande zu einem anderen Ergebnis fiihren, so hat sich diese Prifung grundsatzlich an diesbeziglichen
Parteienbehauptungen zu orientieren. Dabei trifft hier die beklagte Partei die Verpflichtung zur Behauptung
entsprechender Tatsachen, weil es sich beim Einwand der Unionswidrigkeit 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 Gber die zu prifenden Tatsachen, liegt also ein non-liquet vor, geht dies zu Lasten der
damit beweisbelasteten beklagten Partei (RIS-Justiz RS0037797).4.3. Aufgrund der dann zu treffenden Feststellungen
wird das Erstgericht zu beurteilen haben, ob die Regelungen des Glicksspielrechts den Anforderungen des
Unionsrechts entsprechen. Dabei kdnnen die vom EuGH zu Verwaltungs- bzw Strafverfahren getroffenen Aussagen
Uber die Darlegungspflicht des Staats (zuletzt etwa C-390/12, Pfleger) in einem zivilrechtlichen Verfahren schon
mangels Parteistellung des Staats nicht unmittelbar herangezogen werden (2 Ob 243/12t). Grundsatzlich ist die
Vereinbarung 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 erklérte Zielsetzung des Gesetzgebers vergleiche etwa die
Materialien  zur  GSpG-Nov  2010,BGBI | 2010/73: 657 BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 3, [RV],
784 BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode eins, [AB]) gegen die Annahme eines UnionsrechtsverstolRes sprechen,
ausnahmsweise tatsachliche Umstdande zu einem anderen Ergebnis fuihren, so hat sich diese Prifung grundsatzlich an
diesbeziiglichen Parteienbehauptungen zu orientieren. Dabei trifft hier die beklagte Partei die Verpflichtung zur
Behauptung entsprechender Tatsachen, weil es sich beim Einwand der Unionswidrigkeit 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 Gliucksspielrechts haben sollte, auch von Amts wegen entsprechende Beweise aufnehmen und Feststellungen
treffen mussen. Verbleiben letztendlich Zweifel Gber die zu prifenden Tatsachen, liegt also ein non-liquet vor, geht
dies zu Lasten der damit beweisbelasteten beklagten Partei (RIS-Justiz RS0037797).

4.4. Sollten die Regelungen des Glucksspiels danach nicht den Anforderungen des Unionsrechts entsprechen,
bestiinden wegen der in diesem Fall drohenden Inlanderdiskriminierung Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit
des Glucksspielmonopols. Dies musste zu einer Anfechtung der relevanten Bestimmungen - also zumindest der
Anordnung eines Monopols (8 3 GISpG), der Bezeichnung von nicht ausdricklich erlaubten oder vom Monopol
ausgenommenen Ausspielungen als verboten (8 2 Abs 4 GISpG) und der entsprechenden Verwaltungsstrafbestimmung
(8 52 Abs 1 Z 1 GISpG) - beim Verfassungsgerichtshof fuhren. Nach einer stattgebenden Entscheidung des Erstgerichts
stinde der Beklagten zudem ein Parteiantrag auf Normenkontrolle iSv § 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 Osterreichischen Markt voraussetzt oder ob eine solche Diskriminierung fir eine
gewisse Zeit zur Herstellung eines unionsrechtskonformen Zustands hinzunehmen ist, obldge ausschlieBlich dem
Verfassungsgerichtshof (4 Ob 200/14m mwN).4.4. Sollten die Regelungen des Glucksspiels danach nicht den
Anforderungen des Unionsrechts entsprechen, bestinden wegen der in diesem Fall drohenden
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Inldanderdiskriminierung Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit des Glucksspielmonopols. Dies musste zu einer
Anfechtung der relevanten Bestimmungen - also zumindest der Anordnung eines Monopols (Paragraph 3, GISpG), der
Bezeichnung von nicht ausdricklich erlaubten oder vom Monopol ausgenommenen Ausspielungen als verboten
(Paragraph 2, Absatz 4, GISpG) und der entsprechenden Verwaltungsstrafbestimmung (Paragraph 52, Absatz eins,
Ziffer eins, GISpG) - beim Verfassungsgerichtshof fihren. Nach einer stattgebenden Entscheidung des Erstgerichts
stinde der Beklagten zudem ein Parteiantrag auf Normenkontrolle iSv Paragraph 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 Osterreichischen Markt voraussetzt oder ob eine solche
Diskriminierung fir eine gewisse Zeit zur Herstellung eines unionsrechtskonformen Zustands hinzunehmen ist, oblage
ausschlief3lich dem Verfassungsgerichtshof (4 Ob 200/14m mwN).

5. Aus diesen Griinden sind die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben. Dem Erstgericht ist die neuerliche Entscheidung

nach Verfahrensergdanzung aufzutragen.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf & 52 ZPO.Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
Zum aul3erordentlichen Revisionsrekurs:

1. Die Erlassung einer einstweiligen Verflgung ist durch die Rechtsprechung des Senats, insbesondere durch die
Entscheidung4 Ob 145/14y, gedeckt. Das Rechtsmittel zeigt keine Grinde auf, weswegen schon im
Sicherungsverfahren tragfahige Feststellungen zur allfdlligen Unionsrechtswidrigkeit der anwendbaren glicksspiel-
rechtlichen Bestimmungen getroffen werden kdénnten.

2. Die Frage einer allfélligen Sicherheitsleistung hat die Beklagte im Rekursverfahren nicht releviert, obwohl das
Erstgericht ungeachtet ihres erstinstanzlichen Vorbringens die einstweilige Verfligung nicht vom Erlag einer
Sicherheitsleistung abhangig machte. Der erst in dritter Instanz gestellte Eventualantrag, die einstweilige Verfigung
von einer Sicherheitsleistung in Héhe von 50.000 EUR abhangig zu machen, erweist sich daher als unzulassig.
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