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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat 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 K*#**** \Ny***** vertreten durch Dr. Fabian Maschke, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Gesamtstreitwert 35.000 EUR), Uber den Rekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 9. Dezember 2014, GZ 4 R 203/14x-11, mit dem das Urteil des
Landesgerichts Ried vom 17. Oktober 2014, GZ 5 Cg 124/14h-6, aufgehoben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Rekurs wird zurtickgewiesen.

Die beklagte Partei hat die Kosten ihrer Rekursbeantwortung selbst zu tragen.

Text

Begrindung:

Die klagende Partei verfiigt Gber eine Bewilligung zur Durchfihrung von Glicksspielen in Form der Ausspielung mittels
Automaten nach dem oberdsterreichischen Glicksspielautomatengesetz.

Der Beklagte betreibt in ***** ein Gasthaus und hat fur diesen Standort eine Gewerbeberechtigung fir das
Gastgewerbe. Er verfugt Uber keine Bewilligung fur den Betrieb von Gllcksspielautomaten, hat aber zwei solche Gerate
aufgestellt. Das Spiel wird als Ausspielung durchgefliihrt, wobei der Spieler den Einsatz pro Spiel mit mindestens
20 Cent und hochstens 10,50 EUR festlegen kann. Der Sachverhalt weist keinen Auslandsbezug auf.

Die klagende Partei beantragte, dem Beklagten mit Urteil zu verbieten, Gerate flr die Durchfihrung von Glicksspielen
in Form der Ausspielung zu betreiben oder einem Dritten den Betrieb von Gerdten flr die Durchfiihrung von
Gliicksspielen in Form der Ausspielung zu ermdglichen, insbesondere durch Aufstellung und/oder Zuganglichmachung
solcher Gerate, insbesondere in seinem Gasthaus, solange er oder der Dritte, dem er die Durchfuhrung von
Glicksspielen in Form der Ausspielung ermdglichen, nicht Uber die dafir erforderliche Konzession oder behordliche
Bewilligung verfigen. Mit dem Unterlassungsbegehren verband sie einen Antrag auf Ermachtigung zur
Urteilsveroffentlichung.

Eine Ausspielung mit Glicksspielautomaten durfe nur mit behoérdlicher Bewilligung erfolgen. Da der Beklagte Uber
keine solche Bewilligung verflige, betreibe er ein illegales Glicksspiel. Dadurch verstoRRe er gegen§ 1 Abs 1 Z 1 UWG
(Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch).Eine Ausspielung mit Glicksspielautomaten dirfe nur mit behordlicher
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Bewilligung erfolgen. Da der Beklagte Uber keine solche Bewilligung verfige, betreibe er ein illegales Glicksspiel.
Dadurch verstoRRe er gegen Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, UWG (Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch).

Der Beklagte wandte ein, die Verbotsbestimmungen des GSpG seien unanwendbar, weil das Glucksspielmonopol
unionsrechtswidrig sei. Er verwies auf die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C-390/12, Pfleger, wonach Art 56
AEUV einer nationalen Beschréankung des Glucksspiels entgegenstehe, 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 Kriminalitdt zu bekdmpfen. Der Beklagte brachte dazu erkennbar vor, dass diese Voraussetzungen nicht
erfullt seien. Wegen der verfassungsrechtlich verbotenen Inlanderdiskriminierung kénne auch er sich auf die
Unionsrechtswidrigkeit berufen. Jedenfalls sei seine Rechtsansicht vertretbar; daher bestehe kein lauterkeitsrechtlicher
Unterlassungsanspruch.Der Beklagte wandte ein, die Verbotsbestimmungen des GSpG seien unanwendbar, weil das
Glucksspielmonopol unionsrechtswidrig sei. Er verwies auf die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C-390/12,
Pfleger, wonach Artikel 56, AEUV einer nationalen Beschrankung des Gllcksspiels entgegenstehe, 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 bekampfen. Der Beklagte brachte dazu erkennbar vor, dass diese Voraussetzungen
nicht erfullt seien. Wegen der verfassungsrechtlich verbotenen Inlanderdiskriminierung kénne auch er sich auf die
Unionsrechtswidrigkeit berufen. Jedenfalls sei seine Rechtsansicht vertretbar; daher bestehe kein lauterkeitsrechtlicher
Unterlassungsanspruch.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Mit den Automaten im Gasthaus des Beklagten wirden Glucksspiele bzw
Ausspielungen veranstaltet. Da die Automaten Einsdtze von mehr als 10 EUR ermoglichten, unterldgen diese
Ausspielungen nach 8 3 GSpG dem Glucksspielmonopol des Bundes. Mangels Konzession greife der Beklagte in dieses
Monopol ein. Eine Unionsrechtswidrigkeit des 6sterreichischen Glicksspielmonopols sei nicht festgestellt. Ein allfalliger
Verstol? gegen die Dienstleistungsfreiheit erfasse nur Sachverhalte mit einem transnationalen Element, das hier nicht
vorliege.Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Mit den Automaten im Gasthaus des Beklagten wirden
Glicksspiele bzw Ausspielungen veranstaltet. Da die Automaten Einsatze von mehr als 10 EUR ermdglichten,
unterlagen diese Ausspielungen nach Paragraph 3, GSpG dem Glucksspielmonopol des Bundes. Mangels Konzession
greife der Beklagte in dieses Monopol ein. Eine Unionsrechtswidrigkeit des 6sterreichischen Glicksspielmonopols sei
nicht festgestellt. Ein allfaélliger VerstoR gegen die Dienstleistungsfreiheit erfasse nur Sachverhalte mit einem
transnationalen Element, das hier nicht vorliege.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten Folge, hob das angefochtene Urteil auf und trug dem Erstgericht
die neuerliche Entscheidung nach Verfahrensergdnzung auf. Es sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteige und der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei.

Unter Bezugnahme auf die Entscheidung4 Ob 145/14y ging das Berufungsgericht davon aus, dass der vom Beklagten
erhobene Einwand der Unionsrechtswidrigkeit des osterreichischen Gllucksspielmonopols samt der Frage einer
allfalligen Inlanderdiskriminierung im Hauptverfahren zu erdrtern sei. Es seien Feststellungen zur Frage zu treffen, ob
die konkrete Ausgestaltung des Glucksspielmonopols das Ziel des Spielerschutzes oder der Kriminalitdtsbekdmpfung
verfolgt. Im Ersturteil fehlten Feststellungen zu diesem vom Beklagten erhobenen Einwand.

Das Berufungsgericht lieB den Rekurs an den Obersten Gerichtshof mit der Begriindung zu, dass zu der vom
Berufungsgericht vertretenen Rechtsansicht noch keine gesicherte Judikatur des Obersten Gerichtshofs im
Hauptverfahren vorliege.

Rechtliche Beurteilung

Der von der klagenden Partei erhobeneRekurs ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden
Ausspruch des Berufungsgerichts nicht zulassig. Weder in der zweitinstanzlichen Zulassungsbegrindung noch in den
Ausfiihrungen im Rechtsmittel wird eine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO dargetan:Der von der
klagenden Partei erhobene Rekurs ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des
Berufungsgerichts nicht zuldssig. Weder in der zweitinstanzlichen Zulassungsbegriindung noch in den Ausfihrungen
im Rechtsmittel wird eine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO dargetan:

1. Bereits in der vom Berufungsgericht zitierten und ein Sicherungsverfahren betreffenden Entscheidung4 Ob 145/14y
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hat der erkennende Senat ausdrucklich festgehalten, dass die in der Entscheidung zur Rechtssache C-390/12, Pfleger,
vom EuGH angeflhrten tatsachlichen Umstande, von deren Vorliegen die Unionsrechtswidrigkeit des Osterreichischen
Glicksspielmonopols abhangt, im Hauptverfahren zu prifen sind. Im Rahmen des Hauptprozesses sind daher
Feststellungen daruber zu treffen, ob die konkrete Ausgestaltung des Glicksspielmonopols ,wirklich das Ziel des
Spielerschutzes oder der Kriminalitatsbekampfung verfolgt und [...] tatsachlich dem Anliegen entspricht, in koharenter
und systematischer Weise die Gelegenheiten zum Spiel zu verringern oder die mit diesen Spielen verbundene
Kriminalitat zu bekampfen”. Nach 4 Ob 145/14y kann die mogliche Unionsrechtswidrigkeit des Gllicksspielmonopols

allenfalls eine verfassungsrechtlich unzulassige Inlanderdiskriminierung bewirken.

2. In den jeweils im Hauptverfahren ergangenen Entscheidungen4 Ob 200/14m, 4 Ob 231/14w und4 Ob 244/14g
wurde diese Rechtsansicht bestatigt und zur hier interessierenden Frage jeweils ua Folgendes ausgefihrt:

~Grundsatzlich ist die Vereinbarkeit von nationalem Recht mit Unionsrecht [...] als Rechtsfrage von Amts wegen zu
prufen, sodass sich Fragen zu einer [..] Darlegungspflicht (Behauptungslast) nicht stellen. Kénnen aber bei
Regelungen, bei denen - wie hier - sowohl der Wortlaut als auch die erklarte Zielsetzung des Gesetzgebers [...] gegen
die Annahme eines UnionsrechtsverstoRes sprechen, ausnahmsweise tatsachliche Umstande zu einem anderen
Ergebnis fuhren, so hat sich diese Prifung grundsatzlich an diesbezliglichen Parteienbehauptungen zu orientieren.
Dabei trifft hier die 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 prufenden
Tatsachen, liegt also ein non liquet vor, geht das zu Lasten der damit beweisbelasteten Beklagten (RIS-Justiz
RS0037797).,Grundsatzlich ist die Vereinbarkeit von nationalem Recht mit Unionsrecht [...] als Rechtsfrage von Amts
wegen zu prufen, sodass sich Fragen zu einer [...] Darlegungspflicht (Behauptungslast) nicht stellen. Kénnen aber bei
Regelungen, bei denen - wie hier - sowohl der Wortlaut als auch die erklarte Zielsetzung des Gesetzgebers [...] gegen
die Annahme eines Unionsrechtsverstof3es sprechen, ausnahmsweise tatsachliche Umsténde zu einem anderen
Ergebnis fuhren, so hat sich diese Prifung grundsatzlich an diesbeziglichen Parteienbehauptungen zu orientieren.
Dabei trifft hier die Beklagten die Verpflichtung zur Behauptung entsprechender Tatsachen, weil es sich beim Einwand
der 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 mussen. Verbleiben letztendlich Zweifel Gber die zu prifenden
Tatsachen, liegt also ein non liquet vor, geht das zu Lasten der damit beweisbelasteten Beklagten (RIS-Justiz
RS0037797).

Erweisen sich die Regelungen des Glucksspielrechts aufgrund von deren tatsachlichen Auswirkungen als
unionsrechtswidrig, bestinden wegen der dann drohenden Inldnderdiskriminierung Bedenken gegen die
Verfassungsmaligkeit des Glicksspielmonopols. Dies musste zu einer Anfechtung der relevanten Bestimmungen [...]
beim Verfassungsgerichtshof fuhren. Nach einer stattgebenden Entscheidung des Erstgerichts stiinde den Beklagten
zudem ein Parteiantrag auf Normenkontrolle iSv Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG offen. [...]"Erweisen sich die Regelungen
des Glucksspielrechts aufgrund von deren tatsachlichen Auswirkungen als unionsrechtswidrig, bestiinden wegen der
dann drohenden Inlanderdiskriminierung Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit des Glicksspielmonopols. Dies
musste zu einer Anfechtung der relevanten Bestimmungen [...] beim Verfassungsgerichtshof fuhren. Nach einer
stattgebenden Entscheidung des Erstgerichts stiinde den Beklagten zudem ein Parteiantrag auf Normenkontrolle iSv
Artikel 140, Absatz eins, Ziffer eins, Litera d, B-VG offen. [...]"

3. An den referierten Grundsdtzen ist auch im hier zu prifenden Fall festzuhalten. Die Argumente im Rekurs bieten
keinen Anlass von dieser Rechtsprechung abzugehen.

3.1 Die vom Berufungsgericht vertretene Rechtsansicht, dass im Zusammenhang mit dem vom Beklagten erhobenen
Einwand der Unionsrechtswidrigkeit des 0Osterreichischen Gllcksspielmonopols bzw der Frage einer allfalligen
Inlanderdiskriminierung  Feststellungen dariber zu treffen seien, ob die konkrete Ausgestaltung des
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Glicksspielmonopols das Ziel des Spielerschutzes oder der Kriminalitatsbekampfung verfolge, halt sich im Rahmen der
aufgezeigten Rechtsprechung und wirft daher keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des 8 502 Abs 1 ZPO auf.3.1 Die
vom Berufungsgericht vertretene Rechtsansicht, dass im Zusammenhang mit dem vom Beklagten erhobenen Einwand
der Unionsrechtswidrigkeit des Osterreichischen Gllcksspielmonopols bzw der Frage einer allfalligen
Inlanderdiskriminierung Feststellungen darlGber zu treffen seien, ob die konkrete Ausgestaltung des
Glucksspielmonopols das Ziel des Spielerschutzes oder der Kriminalitatsbekampfung verfolge, halt sich im Rahmen der
aufgezeigten Rechtsprechung und wirft daher keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins,
ZPO auf.

3.2 Die Rechtsansicht des Berufungsgerichts verstof3t entgegen der im Rekurs vertretenen Meinung auch nicht gegen
die Parteienmaxime, zumal ein umfassendes Vorbringen des Beklagten zur Unionsrechtswidrigkeit bzw zur

Inlanderdiskriminierung vorliegt.

3.3 SchlieBlich ist fur die klagende Partei auch aus der Entscheidung4 Ob 86/14x nichts zu gewinnen, weil der dort zu
beurteilende Sachverhalt nicht von der Anwendbarkeit des Osterreichischen Glicksspielmonopols abhing und die
Entscheidung zudem im Sicherungsverfahren erging.

Der Rekurs ist deshalb als unzulassig zurtickzuweisen.

4. Da der Beklagte nicht auf die Unzulassigkeit des Rekurses hingewiesen und demgemafR auch nur beantragt hat, ,den
Revisionsrekurs abzuweisen”, hat er keinen Anspruch auf Honorierung seiner Rekursbeantwortung (RIS-Justiz
RS0035979 [insb T15, T18, T23]; RS0035962 [insb T18, T29]).
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