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 Veröffentlicht am 18.11.2014

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizepräsidentin Dr. Schenk als Vorsitzende sowie die Hofräte Dr. Vogel,

Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A*****

AG, *****, vertreten durch Ebert Huber Swoboda & Partner Rechtsanwälte GmbH in Wien, gegen die beklagten

Parteien 1. M***** KG, *****, 2. M***** M*****, beide vertreten durch Dr. Fabian Maschke, Rechtsanwalt in Wien,

wegen Unterlassung und Urteilsverö:entlichung (Streitwert im Provisorialverfahren 34.900 EUR), über den

außerordentlichen Revisionsrekurs der beklagten Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als

Rekursgericht vom 22. September 2014, GZ 6 R 160/14p-15, womit die einstweilige Verfügung des Landesgerichts Linz

vom 1. August 2014, GZ 1 Cg 114/14a-4, bestätigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der außerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des § 528 Abs 1 ZPO zurückgewiesen.Der

außerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO

zurückgewiesen.

Begründung:

Rechtliche Beurteilung

Die Vorinstanzen verboten dem Beklagten, Geräte für die Durchführung von Glücksspielen in Form der Ausspielung zu

betreiben oder einem Dritten den Betrieb von Geräten für die Durchführung von Glücksspielen in Form der

Ausspielung zu ermöglichen, solange sie oder der Dritte, dem sie die Durchführung von Glücksspielen in Form der

Ausspielung ermöglichen, nicht über die dafür erforderliche Konzession oder behördliche Bewilligung verfügen.

Die Beklagten vermögen in ihrem außerordentlichen Rechtsmittel keine erhebliche Rechtsfrage iSd § 528 Abs 1 ZPO

aufzuzeigen.Die Beklagten vermögen in ihrem außerordentlichen Rechtsmittel keine erhebliche Rechtsfrage iSd

Paragraph 528, Absatz eins, ZPO aufzuzeigen.

Der Oberste Gerichtshof hat zu 4 Ob 145/14y einen gleichartigen Fall entschieden und mit ausführlicher Begründung

dargelegt, dass sich die Beklagten auf eine (allfällige) Unionsrechtswidrigkeit des Glücksspielverbots nicht (unmittelbar)

berufen können. Denkbar wäre in gegebenen Zusammenhang nur eine Verfassungswidrigkeit wegen unzulässiger

Inländerdiskriminierung. Eine verfassungswidrige Inländerdiskriminierung setzt aber voraus, dass das

Glücksspielmonopol in Fällen mit Unionsrechtsbezug aufgrund bisheriger Entscheidungen des EuGH tatsächlich

unanwendbar wäre. Vor einer allfälligen Anfechtung nach Art 140 B-VG ist vorfrageweise zu beurteilen, ob die konkrete

Ausgestaltung des österreichischen Glücksspielmonopols tatsächlich unionsrechtswidrig ist. Nur in diesem Fall stellt
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sich überhaupt die Frage einer verfassungswidrigen Inländerdiskriminierung. Die Unionsrechtswidrigkeit des

österreichischen Glücksspielmonopols hängt auch von tatsächlichen Umständen ab. Daher sind vor einer allfälligen

Anfechtung Feststellungen zu den tatsächlichen Wirkungen der österreichischen Regelungen zu tre:en. Das

Sicherungsverfahren ist aber wegen der auch den Gegner der gefährdeten Partei tre:enden Beschränkung auf parate

Bescheinigungsmittel nicht geeignet, solche Feststellungen zu tre:en. Den belangten Mitbewerber ist auch der

Einwand verwehrt, er habe mit guten Gründen die Unions- oder Verfassungswidrigkeit der von ihm übertretenen

Norm annehmen können. Auf die Vertretbarkeit einer Rechtsansicht kommt es in diesem Zusammenhang nicht an

(4 Ob 145/14y mwN).Der Oberste Gerichtshof hat zu 4 Ob 145/14y einen gleichartigen Fall entschieden und mit

ausführlicher Begründung dargelegt, dass sich die Beklagten auf eine (allfällige) Unionsrechtswidrigkeit des

Glücksspielverbots nicht (unmittelbar) berufen können. Denkbar wäre in gegebenen Zusammenhang nur eine

Verfassungswidrigkeit wegen unzulässiger Inländerdiskriminierung. Eine verfassungswidrige Inländerdiskriminierung

setzt aber voraus, dass das Glücksspielmonopol in Fällen mit Unionsrechtsbezug aufgrund bisheriger Entscheidungen

des EuGH tatsächlich unanwendbar wäre. Vor einer allfälligen Anfechtung nach Artikel 140, B-VG ist vorfrageweise zu

beurteilen, ob die konkrete Ausgestaltung des österreichischen Glücksspielmonopols tatsächlich unionsrechtswidrig

ist. Nur in diesem Fall stellt sich überhaupt die Frage einer verfassungswidrigen Inländerdiskriminierung. Die

Unionsrechtswidrigkeit des österreichischen Glücksspielmonopols hängt auch von tatsächlichen Umständen ab. Daher

sind vor einer allfälligen Anfechtung Feststellungen zu den tatsächlichen Wirkungen der österreichischen Regelungen

zu tre:en. Das Sicherungsverfahren ist aber wegen der auch den Gegner der gefährdeten Partei tre:enden

Beschränkung auf parate Bescheinigungsmittel nicht geeignet, solche Feststellungen zu tre:en. Den belangten

Mitbewerber ist auch der Einwand verwehrt, er habe mit guten Gründen die Unions- oder Verfassungswidrigkeit der

von ihm übertretenen Norm annehmen können. Auf die Vertretbarkeit einer Rechtsansicht kommt es in diesem

Zusammenhang nicht an (4 Ob 145/14y mwN).
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