Européischer Gerichtshof, Urteil vom 30. Juni 2016, Az. C-464/15

Tenor

Aus diesen Grinden hat der Gerichtshof (Siebte Kammer) fir Recht erkannt:

Art. 56 AEUV ist dahin auszulegen, dass es bei der Prufung der Verhdtnisméaiigkeit
einer restriktiven nationalen Regelung im Bereich der Glicksspiele nicht nur auf die
Zielsetzung dieser Regelung im Moment ihres Erlasses ankommt, sondern auch auf die
nach ihrem Erlass zu bewertenden Auswirkungen.

Grinde

Urtell

Das V orabentschei dungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 56 AEUV.

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen von Rechtsstreitigkeiten zwischen der Admiral
Casinos & Entertainment AG (im Folgenden: Admiral Casinos) auf der einen und der
Balmatic Handelsgesellschaft mbH und der Suayip Polat KG sowie Robert Schnitzer,
Ulku Polat, Attila Juhas und Milazim Rexha auf der anderen Seite wegen eines Antrags
auf Unterlassung des illegalen Betreibens von Gl iicksspielautomaten in Osterreich.

Rechtlicher Rahmen
Osterreichisches Recht

Bundesgesetz zur Regelung des Gl icksspielwesens

Das Glicksspielgesetz (Bundesgesetz zur Regelung des Glicksspielwesens) vom 28.
November 1989 (BGBI. Nr.620/1989) in seiner auf die Ausgangsrechtsstreitigkeiten
anwendbaren Fassung (im Folgenden: GSpG) bestimmt in seinem Art. 2
(, Ausspielungen®):

»(1)  Ausspielungen sind Glicksspiele,

1. dieein Unternehmer veranstaltet, organisiert, anbietet oder zuganglich macht und



2. bei denen Spieler oder andere eine vermogenswerte Leistung in Zusammenhang mit
der Teilnahme am Gliicksspiel erbringen (Einsatz) und

3. bei denen vom Unternehmer, von Spielern oder von anderen eine vermdgenswerte
Leistung in Aussicht gestellt wird (Gewinn).

(3) Eine Ausspielung mit Glicksspielautomaten liegt vor, wenn die Entscheidung tber
das Spielergebnis nicht zentralseitig, sondern durch eine mechanische oder elektronische
Vorrichtung im GlUcksspielautomaten selbst erfolgt. ...

(4) Verbotene Ausspielungen sind Ausspielungen, fur die eine Konzession oder
Bewilligung nach diesem Bundesgesetz nicht erteilt wurde und die nicht vom
GlUcksspielmonopol des Bundes gemdl3 8§ 4 ausgenommen sind.”

Nach 83 GSpG (,Glucksspielmonopol“) ist das Recht zur Durchfiihrung von
GlUcksspielen dem Bund vorbehalten.

84 und 85 GSpG sehen allerdings Ausnahmen vom Gliicksspielmonopol fir
Ausspielungen mit Glucksspielautomaten vor, deren Regelungen dem Landesgesetzgeber
vorbehalten bleiben.

85 GSpG sieht u. a. vor, dass jedes der neun Bundeslander — unter Beachtung der dort
festgelegten ordnungspolitischen Mindestanforderungen durch die Bewilligungswerber
und besonderer Begleitmal3nahmen zur Spielerschutzvorbeugung — einem Dritten im
Wege einer Konzession ein Recht zur Durchfihrung von Ausspielungen mittels
GlUcksspielautomaten erteilen kann.

Strafgesetzbuch

Die Veranstaltung von Glucksspielen fur gewerbliche Zwecke durch einen Veranstalter,
dem keine Konzession erteilt wurde, wird nicht nur mit den verwaltungsbehordlichen
Sanktionen belegt, die aufgrund des GSpG verhangt werden kdnnen, sondern auch
strafrechtlich verfolgt. Nach § 168 Abs. 1 des Strafgesetzbuchs (im Folgenden: StGB) ist
Zu bestrafen, ,[w]er ein Spiel, bei dem Gewinn und Verlust ausschliefdlich oder
vorwiegend vom Zufall abhéngen oder das ausdriicklich verboten ist, veranstaltet oder
eine zur Abhaltung eines solchen Spieles veranstaltete Zusammenkunft fordert, um aus
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dieser Veranstaltung oder Zusammenkunft sich oder einem anderen enen
Vermogensvortell zuzuwenden“. Die Strafen sind Freiheitsstrafe von bis zu sechs
Monaten oder Geldstrafe von bis zu 360 Tagessétzen. In derselben Weise kann gemal3
8168 Abs. 2 StIGB bestraft werden, ,[w]er sich gewerbsméldig an einem solchen Spiel
beteiligt”.

Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefrage

Admiral Casinos, eine Gesdllschaft Osterreichischen Rechts, ist Inhaberin ener
Bewilligung fur die Durchfuhrung von Glicksspiel in Form der Ausspielung mittels
Glucksspielautomaten im Land Niederdsterreich.

Die Beklagten des Ausgangsverfahrens sind Gesellschaften und natiirliche Personen, die
im Land Niederosterreich Cafés und Tankstellen betreiben, in denen solche Geréte
aufgestellt sind.

Betreiber dieser Geréte sind zwei Gesellschaften mit Sitz in der Tschechischen Republik
bzw. in der Slowakei, denen die Beklagten des Ausgangsverfahrens gegen Entgelt das
Recht zur Aufstellung der Glicksspielautomaten in ihren Lokalen eingerédumt haben. Die
Beklagten verfiigen in Osterreich tber keine Bewilligungen fur die Durchfiihrung von
Glicksspiel in Form der Ausspielung mittels Glicksspielautomaten.

Die von Admiral Casinos beim Landesgericht Wiener Neustadt (Osterreich) erhobenen
Klagen sind darauf gerichtet, den Beklagten des Ausgangsverfahrens aufzugeben, das
Betreiben oder die Ermdglichung des Betriebs von Gliicksspielautomaten zu unterlassen,
solange sie nicht Uber die daftr erforderlichen behdrdlichen Bewilligungen verfgen.

Die Beklagten tragen im Wesentlichen vor, dass ihre Téatigkeit legal sel, da das GSpG
und das staatliche Glicksspielmonopol gegen Unionsrecht, vor allem gegen Art. 56
AEUV Uber den freien Dienstleistungsverkehr, verstief3en.

Aus der Vorlageentscheidung geht hervor, dass sich das Landesgericht Wiener Neustadt
der Judikatur der drei Osterreichischen Hochstgerichte anschliefdt, nach der das GSpG im
Licht des Urteils vom 30. April 2014, Pfleger u.a. (C-390/12, EU:C:2014:281), mit
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Art. 56 AEUV vereinbar ist, da dieses Gesetz dem wahren Anliegen des Gesetzgebers
entspreche, Glucksspiel zurtickzudréngen und die damit verbundene Kriminalitét
hintanzuhalten.

Das Landesgericht Wiener Neustadt schliefdt sich jedoch nicht der Auslegung des Urtells
vom 30. April 2014, Pfleger u.a. (C-390/12, EU:C:2014:281), durch den Obersten
Gerichtshof (Osterreich) an, wonach sich die Beurteilung der VerhdtnismaRigkeit der
nationalen Regelung auf die seit ihrem Erlass festzustellende Entwicklung im Bereich der
Glucksspiele zu stiitzen hat.

Nach den Ausfuhrungen des vorlegenden Gerichts konnten nach dem Erlass der
Regelung verschiedene schwer einzuschéatzende Faktoren ihre Wirkungen beeinflussen,
wie etwa das Bevolkerungswachstum, die wirtschaftliche Lage, die Zuwanderung usw.
Esist der Auffassung, dass die von den Hochstgerichten fir den Zeitpunkt des Erlasses
der Regelung festgestellte Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht nicht spéter durch eine
nachtragliche Beurteilung der diesem Erlass nachfolgenden Entwicklungen in Frage
gestellt werden kdnnen sollte.

Das vorlegende Gericht hegt insbesondere Zweifel hinsichtlich der zutreffenden
Auslegung des deutschen Begriffs , tatsachlich® (, genuinely* in der englischen Fassung
und , véritablement” in der franzosischen Fassung) in Rn. 56 des Urteils vom 30. April
2014, Pfleger u. a. (C-390/12, EU:C:2014:281), wonach Art. 56 AEUV dahin auszulegen
ist, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, sofern diese Regelung nicht
tatséchlich dem Anliegen entspricht, in koh&renter und systematischer Weise die
Gelegenheiten zum Spiel zu verringern oder die mit diesen Spielen verbundene
Kriminalitédt zu bekdmpfen. Das vorlegende Gericht fragt sich, ob dieser Begriff dahin
auszulegen ist, dass er die Auslegung des Obersten Gerichtshofs bestétigt, wonach nicht
nur die Zielsetzung der im Ausgangsverfahren streitigen Regelung zu prifen sei, sondern
im Rahmen einer nachtréglichen Beurteilung der Verhdtnismaligkeit auch ihre
empirisch mit Sicherheit feststellbaren Auswirkungen.

Unter diesen Umsténden hat das Landesgericht Wiener Neustadt beschlossen, das
Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof die folgende Frage zur Vorabentscheidung
vorzulegen:

Ist Art. 56 AEUV dahin auszulegen, dass es bei der Prifung der Verhdtnismaliigkeit
einer nationalen Regelung, die ein Monopol auf dem Glicksspielmarkt vorsieht, fr
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deren unionsrechtliche Zul&ssigkeit nicht nur auf die Zielsetzung der Regelung ankommt,
sondern auch auf ihre empirisch mit Sicherheit festzustellenden Auswirkungen?

Zur Vorlagefrage

Zur Zustandigkeit

Die Osterreichische Regierung macht geltend, der Gerichtshof sei fir die Beantwortung
der Vorlagefrage nicht zustéandig, insbesondere deshalb, well in den
Ausgangsrechtsstreitigkeiten kein grenziiberschreitendes Element enthalten sel.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass es zwar nach der Verteillung der Zustandigkeiten im
V orabentscheidungsverfahren allein Sache des nationalen Gerichts ist, den Gegenstand
der Fragen festzulegen, die es dem Gerichtshof vorlegen mochte, dass es diesem jedoch
in Ausnahmefdlen obliegt, zur Prifung seiner eigenen Zustandigkeit die Umstande zu
untersuchen, unter denen er von dem nationalen Gericht angerufen wird (vgl. Urtell vom
9. November 2010, Volker und Markus Schecke und Eifert, C-92/09 und C-93/09,
EU:C:2010:662, Rn. 39).

Dies ist u.a dann der Fal, wenn das dem Gerichtshof vorgelegte Problem rein
hypothetischer Natur ist oder wenn die Auslegung einer Unionsvorschrift, um die das
vorlegende Gericht ersucht, in keinem Zusammenhang mit der Redité oder dem
Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits steht. Daher ist der Gerichtshof fir die
Beantwortung einer Vorlagefrage nicht zustandig, wenn die Vorschrift des Unionsrechts,
um deren Auslegung er ersucht wird, offensichtlich nicht anwendbar ist (vgl. Urteil vom
1. Oktober 2009, Woningstichting Sint Servatius, C-567/07, EU:C:2009:593, Rn. 43 und
die dort angef Uihrte Rechtsprechung).

Es ist richtig, dass die Vorschriften des AEU-Vertrags Uber den frelen
Dienstleistungsverkehr keine Anwendung auf enen Sachverhalt finden, dessen
Merkmale samtlich nicht Gber die Grenzen eines Mitgliedstaats hinausweisen (vgl.
entsprechend Urteil vom 17. Juli 2008, Kommission/Frankreich, C-389/05,
EU:C:2008:411, Rn. 49).

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass eine nationale Regelung wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende — die unterschiedslos auf Osterreichische
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Unternehmer und Unternehmer mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten anwendbar ist — im
Allgemeinen zwar nur dann unter die Bestimmungen Uber die vom AEU-Vertrag
garantierten Grundfreiheiten fallen kann, wenn sie fir Sachlagen gilt, die eine
Verbindung zum Handel zwischen den Mitgliedstaaten aufweisen; es lasst sich jedoch
keineswegs ausschlief3en, dass Unternehmer, die in anderen Mitgliedstaaten als der
Republik Osterreich ansassig sind, Interesse daran hatten oder haben, in diesem
Mitgliedstaat Gliicksspielautomaten zu betreiben (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 109.
Juli 2012, Garkalns, C-470/11, EU:C:2012:505, Rn. 21, und vom 13. Februar 2014,
Sokoll-Seebacher, C-367/12, EU:C:2014:68, Rn. 10).

Wahrend hier, wie aus den Rn. 8 bis 10 des vorliegenden Urteils hervorgeht, sowohl die
Klégerin als auch die Beklagten des Ausgangsverfahrens Unternehmen oder Personen
sind, die ihren Sitz bzw. Wohnsitz im Hoheitsgebiet der Republik Osterreich haben, sind
indessen die Betreilber der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Glucksspielautomaten — obwohl sie nicht zu den Beklagten des Ausgangsverfahrens
gehoren — zwei Gesellschaften mit Sitz in der Tschechischen Republik bzw. in der
Slowakei, denen diese Beklagten gegen Entgelt das Recht zur Aufstellung der
Glicksspielautomaten in ihren Lokalen eingeraumt haben.

Unter diesen Umstanden ist festzustellen, dass der Gerichtshof fir die Beantwortung der
Frage zustandig ist.

Zur Beantwortung der Frage

Mit seiner Frage méchte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 56 AEUV dahin
auszulegen ist, dass es bei der Prifung der Verhdltnisméadigkeit einer restriktiven
nationalen Regelung im Bereich der Glucksspiele nicht nur auf die Zielsetzung dieser
Regelung im Moment ihres Erlasses ankommt, sondern auch auf die nach ihrem Erlass zu
bewertenden und empirisch mit Sicherheit festzustellenden Auswirkungen.

Zunéchst ist klarzustellen, dass die Wendung ,,empirisch mit Sicherheit festzustellende
Auswirkungen® im Wortlaut der Vorlagefrage — wie sich aus der Vorlageentscheidung
ergibt — auf der rechtlichen Bedeutung des Begriffs ,tatsachlich® basiert, der in der
deutschen Fassung der Rn. 56 des Urteils vom 30. April 2014, Pfleger u. a. (C-390/12,
EU:C:2014:281), verwendet wird.
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Hierzu ist festzustellen, dass die Fassungen dieses Begriffs in Rn. 56 des Urteils vom 30.
April 2014, Pfleger u. a. (C-390/12, EU:C:2014:281), sich in vielen Sprachen eher der
Bedeutung des Begriffs in der franzdsischen Fassung des Urteils anndhern. Dem Begriff
»Vveritablement entspricht in der deutschen Sprache namlich der Begriff ,,wirklich* und
nicht der Begriff ,tatsdchlich® — wobei diese Beurteilung insbesondere durch die
spanische (,, verdaderamente*), die englische (, genuinely*), die litauische (,tikra*), die
polnische (, rzeczywiscie"), die portugiesische (, verdadeiramente”), die ruméanische (,,cu
adevarat”) und die finnische (,,todellisuudessa’) Fassung des betreffenden Begriffs in
dieser Rn. 56 bestatigt wird.

Aulkerdem ist darauf hinzuweisen, dass der deutsche Begriff , tatséchlich® hier bei einer
Betrachtung im Kontext der standigen und gefestigten Rechtsprechung, in deren Rahmen
er verwendet wurde, analog zu dem Begriff ,,wirklich® zu verstehen ist, da beide Begriffe
in diesem Kontext austauschbar erscheinen. So hat der Gerichtshof zwar den Begriff
»tatsachlich® in Rn. 98 seines Urtells vom 8. September 2010, Stol3 u. a. (C-316/07, C-
358/07 bis C-360/07, C-409/07 und C-410/07, EU:C:2010:504), verwendet, gleichwohl
wird in dieser Randnummer auf eine zugleich standige und &tere Rechtsprechung
verwiesen, die sich aus Rn. 37 des Urteils vom 21. Oktober 1999, Zenatti (C-67/98,
EU:C:1999:514), und Rn. 53 des Urteils vom 6. Méarz 2007, Placanica u. a. (C-338/04, C-
359/04 und C-360/04, EU:C:2007:133), ergibt, die in ihrer deutschen Fassung den
Begriff ,wirklich* verwenden. Auch in Rn. 36 des Urteils vom 24. Januar 2013,
Stanleybet u.a. (C-186/11 und C-209/11, EU:C:2013:33), werden so u.a in der
franzosischen und in der deutschen Fassung im gleichen Kontext die Begriffe
»wirklich* bzw. , véritablement* verwendet.

Daraus folgt, dass die blof3e Verwendung des Begriffs , tatsachlich® in Rn. 56 des Urteils
vom 30. April 2014, Pfleger u. a. (C-390/12, EU:C:2014:281), nicht dahin ausgelegt
werden kann, dass die nationaden Gerichte damit angeleitet werden, ,empirisch mit
Sicherheit* das Vorhandensein von bestimmten Auswirkungen der nationalen Regelung
nach ihrem Erlass festzustellen.

Sodann ist die Frage zu prufen, ob das vorlegende Gericht bei der Prifung der
Verhdltnismaldigkeit einer restriktiven nationalen Regelung im Bereich der Glicksspiele
nicht nur die Zielsetzung dieser Regelung im Moment ihres Erlasses beriicksichtigen
muss, sondern auch die nach ihrem Erlass zu bewertenden Auswirkungen.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof in Rn. 52 des Urteils vom 30. April
2014, Pfleger u. a. (C-390/12, EU:C:2014:281), in Bezug auf die Regelung, die auch im
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Ausgangsverfahren in Rede steht, entschieden hat, dass das nationale Gericht eine
Gesamtwrdigung der Umstande vornehmen muss, unter denen eine restriktive Regelung
erlassen worden ist und durchgefihrt wird.

Der Gerichtshof hat aso bereits entschieden, dass sich die Priufung der
Verhdltnismaldigkeit nicht auf die Analyse der Sachlage im Moment des Erlasses der
betreffenden Regelung beschranken kann, sondern dabei auch der — notwendigerweise
nachfolgende — Schritt der Durchfiihrung dieser Regelung zu berticksichtigen ist.

Der Gerichtshof hat in Rn. 56 des Urteils vom 30. April 2014, Pfleger u. a. (C-390/12,
EU:C:2014:281), ferner entschieden, dass Art. 56 AEUV dahin auszulegen ist, dass er
einer nationalen Regelung entgegensteht, sofern diese Regelung nicht tatséchlich dem
Anliegen entspricht, in kohérenter und systematischer Weise die Gelegenheiten zum
Spiel zu verringern oder die mit Spielen verbundene Kriminalitat zu bekampfen.

Aus dem Gebrauch der Wendung ,in koharenter und systematischer Weise" geht
unmittelbar hervor, dass die betreffende Regelung nicht nur im Moment ihres Erlasses,
sondern auch danach dem Anliegen entsprechen muss, die Gelegenheiten zum Spiel zu
verringern oder die mit Spielen verbundene Kriminalitét zu bekampfen.

Im Ubrigen hat der Gerichtshof in den Rn. 65 und 66 des Urteils vom 15. September
2011, Dickinger und Omer (C-347/09, EU:C:2011:582), weiter ausgefuhrt, dass es im
Rahmen der Prifung der Verhdtnisméldigkeit Sache des vorlegenden Gerichts ist, u. a
die Entwicklung der Geschéftspolitik der autorisierten Unternehmen und den Stand der
kriminellen und betrigerischen Aktivitdéten im Zusammenhang mit Spielen im
entscheidungserheblichen Zeitraum zu prifen.

Es bleibt hiernach festzuhalten, dass der Ansatz des vorlegenden Gerichts im Rahmen der
Prifung der Verhadltnismaldigkeit nicht statisch sein darf, sondern dynamisch sein muss,
so dass es die Entwicklung der Umstande nach dem Erlass der genannten Regelung
berticksichtigen muss.

Nach alledem ist auf die vorgelegte Frage zu antworten, dass Art. 56 AEUV dahin
auszulegen ist, dass es bel der Prifung der Verhdtnismaiigkeit einer restriktiven



38

nationalen Regelung im Bereich der Glicksspiele nicht nur auf die Zielsetzung dieser
Regelung im Moment ihres Erlasses ankommt, sondern auch auf die nach ihrem Erlass zu
bewertenden Auswirkungen.

Kosten

Fir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei
dem vorlegenden Gericht anhéngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher
Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fur die Abgabe von Erklarungen
vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.



