URTEIL DES GERICHTSHOFS (Funfte Kammer) — 22. Marz 2018(*) — C-568/16
»vorlage zur Vorabentscheidung - Zahlungsdienste - Richtlinie 2007/64/EG - Art. 3
Buchst. e und o - Art. 4 Nr. 3 - Anhang - Nr. 2 - Geltungsbereich - Betrieb
multifunktionaler Terminals, an denen in Spielhallen Bargeld abgehoben werden kann -
Koharenz der Strafverfolgungspraxis der nationalen Behorden - Verfall der durch eine
Straftat erlangten Betrage - Charta der Grundrechte der Européischen Union - Art. 17"
In der Rechtssache C-568/16
betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom
Amtsgericht Ndrtingen (Deutschland) mit Entscheidung vom 2. November 2016, beim
Gerichtshof eingegangen am 10. November 2016, in dem Strafverfahren gegen
Faiz Rasool,

Beteiligte:
Rasool Entertainment GmbH,
erlasst

DER GERICHTSHOF (Funfte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten J. L. da Cruz Vilaga (Berichterstatter), der Richter
E. Levits und A. Borg Barthet, der Richterin M. Berger und des Richters F. Biltgen,

Generalanwalt: H. Saugmandsgaard Je,
Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,
unter Berticksichtigung der Erklarungen

von Herrn Rasool, vertreten durch die Rechtsanwalte S. Kauder, R. Steiner und R.
Karpenstein, der Rasool Entertainment GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt S. Keck,

der belgischen Regierung, vertreten durch M. Jacobs und L. Van den Broeck als

Bevollmachtigte im Beistand von P. Vlaemminck, R. Verbeke und J. Van den Bon,
advocaten,
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der Europdischen Kommission, vertreten durch T. Scharf und H. Tserepa-Lacombe als
Bevollmachtigte, aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses,
ohne Schlussantrage tber die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes
Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 3 Buchst, e und o sowie
Art. 4 Nr. 3 der Richtlinie 2007/64/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 13.
November 2007 (ber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der Richtlinien
97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und 2006/48/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie
97/5/EG (ABI. 2007, L 319, S. 1) in Verbindung mit Nr. 2 des Anhangs dieser Richtlinie und
von Art. 17 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union.

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Strafverfahrens gegen Herrn Faiz Rasool in seiner
Eigenschaft als Geschéftsfihrer der Rasool Entertainment GmbH (im Folgenden: RE), der
beschuldigt wird, in von dieser Gesellschaft betriebenen Spielhallen multifunktionale
Terminals, an denen Bargeld abgehoben werden kann, aufgestellt zu haben, ohne tber die
nach den deutschen Rechtsvorschriften zur Umsetzung der Richtlinie 2007/64 erforderliche
Erlaubnis fur die Erbringung von Zahlungsdiensten zu verfligen.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht

Die Richtlinie 2007/64 wurde durch die Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 25. November 2015 Uber Zahlungsdienste im Binnenmarkt,
zur Anderung der Richtlinien 2002/65/EG, 2009/110/EG und 2013/36/EU und der
Verordnung (EU) Nr. 1093/2010 sowie zur Aufhebung der Richtlinie 2007/64/EG (ABI.
2015, L 337, S. 35) mit Wirkung vom 13. Januar 2018 aufgehoben und ersetzt. Aufgrund des
streitgegenstandlichen Zeitraums ist im Ausgangsverfahren jedoch die Richtlinie 2007/64
mal3geblich. In deren Erwagungsgrunden 6, 20, 22, 26, 36 und 54 hiel} es:

Bestimmte Bereiche sollten ... aus diesem rechtlichen Rahmen ausgeklammert bleiben. So
sollte seine Anwendung auf Zahlungsdienstleister beschrankt werden, deren Haupttatigkeit
darin besteht, fur Zahlungsdienstnutzer Zahlungsdienste zu erbringen. Ebenso wenig sollte er
fir Dienste gelten, bei denen ausschlieBlich Banknoten und Miinzen vom Zahler an den
Zahlungsempfénger transferiert oder transportiert werden oder der Transfer mit Hilfe eines
Schecks in Papierform, eines Wechsels in Papierform, eines Schuldscheins oder anderen
Instruments, eines Gutscheins in Papierform oder einer Karte, die auf einen Dienstleister oder
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eine andere Partei gezogen sind, erfolgt und die Bereitstellung eines Geldbetrags an einen
Zahlungsempfénger vorsieht. ...

Da die Situation von Verbrauchern und Unternehmen nicht dieselbe ist, brauchen sie nicht im
selben Umfang geschiitzt zu werden. Zwar missen die Verbraucherrechte durch Vorschriften
geschitzt werden, von denen vertraglich nicht abgewichen werden darf, doch sollte es
Unternehmen und Organisationen freistehen, abweichende Vereinbarungen zu schlieen. ...

Nach der Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai
2005 Uber unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéaftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern [(ABI. 2005, L 149, S. 22)] sowie der Richtlinie 2000/31/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 uber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt (Richtlinie tber den elektronischen Geschéaftsverkehr)
[(ABI. 2000, L 178, S. 1)] und der Richtlinie 2002/65/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 23. September 2002 (ber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an
Verbraucher [(ABI. 2002, L 271, S. 16) in der durch die Richtlinie 2005/29 geédnderten
Fassung] sollten die Verbraucher vor unlauteren oder irrefiihrenden Praktiken geschutzt
werden. ...

Diese Richtlinie sollte das Recht des Zahlungsdienstnutzers festlegen, einschlagige
Informationen kostenlos zu erhalten, bevor er an einen Zahlungsdienstvertrag gebunden ist.
Ebenso sollte der Verbraucher wéahrend des Vertragsverhaltnisses jederzeit verlangen kénnen,
dass ihm die vorvertraglichen Informationen und der Rahmenvertrag kostenlos in Papierform
ubermittelt werden, damit er die Dienste von Zahlungsdienstleistern mit ihren
Vertragsbedingungen vergleichen und im Streitfall Uberprifen kann, welche Rechte und
Pflichten sich fiir ihn aus dem Vertrag ergeben. ...

Diese Richtlinie sollte eine Erstattungsregelung enthalten, nach der ein Verbraucher in den
Fallen geschitzt ist, in denen der ausgefuhrte Zahlungsvorgang den Betrag Uberschreitet, der
vernulnftigerweise zu erwarten gewesen ware. ...
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Da (berprift werden sollte, ob diese Richtlinie einwandfrei funktioniert und wie die
Errichtung eines gemeinsamen Zahlungsverkehrsmarkts voranschreitet, sollte die
Kommission drei Jahre nach Ablauf der Umsetzungsfrist dieser Richtlinie einen Bericht
vorlegen. Mit Blick auf die weltweite Integration von Finanzdienstleistungen und die
Harmonisierung des Verbraucherschutzes, ... sollte sich die Uberpriifung auf die Frage
konzentrieren, ob der Geltungsbereich hinsichtlich aulRergemeinschaftlicher Wahrungen ...
ausgedehnt werden mdisste."

Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie bestimmte:

»In dieser Richtlinie werden die Regeln festgelegt, nach denen die Mitgliedstaaten die
folgenden sechs Kategorien von Zahlungsdienstleistern unterscheiden:

Zahlungsinstitute im Sinne dieser Richtlinie;

Nach Art. 3 Buchst, e und o der Richtlinie waren sowohl ,Dienste, bei denen der
Zahlungsempfénger dem Zahler Bargeld im Rahmen eines Zahlungsvorgangs aushandigt,
nachdem ihn der Zahlungsdienstnutzer kurz vor der Ausfiihrung eines Zahlungsvorgangs zum
Erwerb von Waren oder Dienstleistungen ausdrucklich hierum gebeten hat“, als auch
,Dienste von Dienstleistern, der bzw. die keinen Rahmenvertrag mit dem Geld von einem
Zahlungskonto abhebenden Kunden geschlossen hat bzw. haben, bei denen fur einen oder
mehrere Kartenemittenten an multifunktionalen Bankautomaten Bargeld abgehoben wird,
vorausgesetzt, dass diese Dienstleister keine anderen der im Anhang genannten
Zahlungsdienste erbringen®, vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgenommen.

Art. 4 Nr. 3 der Richtlinie sah vor, dass fur die Zwecke dieser Richtlinie der Begriff
»Zahlungsdienst* ,,jede im Anhang aufgefuhrte gewerbliche Tatigkeit” bezeichnet.

Nach Art. 4 Nr. 4 der Richtlinie 2007/64 handelte es sich bei einem ,,Zahlungsinstitut” um
»eine juristische Person, die nach Artikel 10 eine Zulassung fur die [unionsweite] Erbringung
und Ausfiihrung von Zahlungsdiensten erhalten hat*.

In Art. 4 Nr. 14 war ein ,,Zahlungskonto* definiert als ,ein auf den Namen eines oder

mehrerer  Zahlungsdienstnutzer lautendes Konto, das fir die Ausfihrung von
Zahlungsvorgangen genutzt wird*.
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GemaR Art. 10 Abs. 1 der Richtlinie schrieben die Mitgliedstaaten vor, dass
Zahlungsinstitute, die Zahlungsdienste erbringen wollen, vor dem Beginn der Erbringung von
Zahlungsdiensten die Zulassung als Zahlungsinstitut erwirken mussen.

Nach Nr. 2 des Anhangs der Richtlinie 2007/64 waren als ,,Zahlungsdienste” u. a. Dienste
anzusehen, ,,mit denen Barabhebungen von einem Zahlungskonto ermdglicht werden, sowie
alle fur die Flhrung eines Zahlungskontos erforderlichen VVorgénge*®.

Deutsches Recht

Die Richtlinie 2007/64 wurde u. a. durch das Gesetz Uber die Beaufsichtigung von
Zahlungsdiensten (Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz - ZAG) vom 25. Juni 2009 in das deutsche
Recht umgesetzt. In § 1 Abs. 1 ZAG sind als ,,Zahlungsdienstleister” u. a. Kreditinstitute, E-
Geld-Institute, der Bund, die L&nder, die Gemeinden sowie die Européische Zentralbank, die
Deutsche Bundesbank und die anderen Zentralbanken der Europdischen Union benannt. Nach
8 1 Abs. 1 Nr. 5 ZAG sind Unternehmen, die, auch wenn sie nicht zu diesen Einrichtungen
gehoren, gewerbsmaRig oder in einem Umfang, der einen in kaufménnischer Weise
eingerichteten  Geschéftsbetrieb  erfordert,  Zahlungsdienste  erbringen,  ebenfalls
Zahlungsdienstleister. Diese Unternehmen sind ,,Zahlungsinstitute®.

GemaR § 1 Abs. 10 ZAG sind Dienste, bei denen ,der Zahlungsempfanger dem Zahler
Bargeld im Rahmen eines Zahlungsvorgangs aushandigt, nachdem ihn der
Zahlungsdienstnutzer kurz vor der Ausfuhrung eines Zahlungsvorgangs zum Erwerb von
Waren oder Dienstleistungen ausdricklich hierum gebeten hat“, keine Zahlungsdienste. Die
in Art. 3 Buchst, o der Richtlinie 2007/64 vorgesehene Ausnahme findet sich in ahnlicher
Formulierung in § 1 Abs. 10 Nr. 14 ZAG.

Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 ZAG bedarf ein Zahlungsinstitut der schriftlichen Erlaubnis der
Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht, um in Deutschland Zahlungsdienste
erbringen zu dirfen.

GemdaR § 31 Abs. 1 ZAG macht sich strafbar, wer ohne Erlaubnis nach § 8 Satz 1 ZAG
Zahlungsdienste erbringt.

8 73 des Strafgesetzbuches (im Folgenden: StGB) sieht vor:
»(1) Ist eine rechtswidrige Tat begangen worden und hat der Téter oder Teilnehmer fur die
Tat oder aus ihr etwas erlangt, so ordnet das Gericht dessen Verfall an. Dies gilt nicht, soweit

dem Verletzten aus der Tat ein Anspruch erwachsen ist, dessen Erfullung dem Tater oder
Teilnehmer den Wert des aus der Tat Erlangten entziehen wiirde.
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(2) Die Anordnung des Verfalls erstreckt sich auf die gezogenen Nutzungen. Sie kann sich
auch auf die Gegenstande erstrecken, die der Téater oder Teilnehmer durch die VerauRerung
des erlangten Gegenstandes oder als Ersatz fur dessen Zerstérung, Beschédigung oder
Entziehung oder aufgrund eines erlangten Rechts erworben hat.*

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Herr Rasool ist Geschéftsfihrer von RE, die in Deutschland zwei Spielhallen mit
Geldspielautomaten  betreibt. Bis Ende 2012 stellte RE den Spielhallenkunden
multifunktionale Terminals zur Verfiigung, an denen sie Geldscheine in Miinzen wechseln
und mit der ihnen von ihrer Bank ausgestellten EC-Karte und der entsprechenden PIN
(Personal Identification Number) Bargeld abheben konnten.

Die von diesen Terminals ausgehenden Vorgédnge und Transaktionen wurden von dem
externen Dienstleister TeleCash (im Folgenden: Netzbetreiber) abgewickelt. Dieser war
Eigentumer der multifunktionalen Terminals und vermietete sie an RE.

Bis Mai 2011 wurden Abhebungen wie folgt abgewickelt. Der Netzbetreiber berprifte nach
Eingabe der PIN, ob das Bankkonto des Kunden eine entsprechende Deckung aufwies und
lieR gegebenenfalls die Auszahlung zu. Aullerdem sorgte er dafiir, dass RE die von den
Kunden jeweils abgehobenen Betrdge erstattet wurden. RE erhielt keine Vergutung als
Gegenleistung fiir das Aufstellen der multifunktionalen Terminals, sondern zahlte an den
Netzbetreiber 0,13 Euro pro Transaktion und ein fixes monatliches Entgelt von 48 Euro. Die
einzige Tétigkeit von RE bestand letztlich darin, die multifunktionalen Terminals mit Bargeld
zu befillen.

Ab Juni 2011 lieR RE, um nach einer Anderung des nationalen Rechts weiterhin ohne die fiir
Zahlungsdienstleister erforderliche Erlaubnis Bargeldabhebungsdienste erbringen zu kénnen,
eine teilweise Anderung der Betriebsmodalitaten fiir die in ihren Spielhallen aufgestellten
multifunktionalen Terminals dahin vornehmen, dass sie nun eine als ,,Cash-Back*
bezeichnete Moglichkeit boten. Dabei konnten die Kunden an den multifunktionalen
Terminals nur noch dann Bargeld abheben, wenn sie gleichzeitig einen Gutschein Uber 20
Euro erwarben, der zum Bestlicken eines Geldspielgerdts mit Minzen berechtigte. Die
Konten der Kunden wurden hierbei von ihrer jeweiligen Bank mit dem abgehobenen
Bargeldbetrag und zusétzlich mit dem Gutscheinbetrag belastet.

Da die Staatsanwaltschaft Stuttgart (Deutschland) der Auffassung war, dass RE selbst bei

diesen Betriebsmodalitaten als erlaubnispflichtiges ,,Zahlungsinstitut“ zu qualifizieren sei,
leitete sie ein Strafverfahren gegen Herrn Rasool in seiner Eigenschaft als Geschaftsfuhrer
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von RE ein, da er vorsatzlich und ohne Erlaubnis unter VerstoR gegen § 8 ZAG
Zahlungsdienste erbracht habe. AuRerdem beantragte die Staatsanwaltschaft fir alle RE von
den verschiedenen Banken der Spielhallenkunden fir deren Abhebungen gutgeschriebenen
Betrédge den Wertersatzverfall geméaR § 73 StGB, der einen Betrag von 1 096 290 Euro betraf,
Mit Urteil vom 11. Méarz 2015 sprach das vorlegende Amtsgericht Nirtingen (Deutschland)
Herrn Rasool frei, da er keine Zahlungsdienste im Sinne des ZAG erbracht habe.

Gegen dieses Urteil legte die Staatsanwaltschaft Stuttgart Revision beim Oberlandesgericht
Stuttgart (Deutschland) ein, das mit Urteil vom 18. Mérz 2016 das Urteil des vorlegenden
Gerichts vom 11. Mdrz 2015 aufhob und dies u. a. damit begrindete, dass RE sich selbst dann
nicht der nach 8 8 Abs. 1 ZAG bestehenden Erlaubnispflicht entziehen kdnne, wenn es sich
beim Betrieb der multifunktionalen Terminals nicht um ihre Haupttatigkeit handele. Die
Rechtssache wurde daher an das vorlegende Gericht zurlickverwiesen.

Unter diesen Umsténden ist das vorlegende Gericht erstens der Auffassung, dass die Tatigkeit
von RE insbesondere deshalb unter die in Art. 3 Buchst, o der Richtlinie 2007/64 vorgesehene
Ausnahme falle, weil diese Gesellschaft zum einen keinen ,,Rahmenvertrag mit dem Geld von
einem Zahlungskonto abhebenden Kunden® im Sinne dieser Vorschrift und auch keinen
Vertrag mit den Banken der an den multifunktionalen Terminals Geld abhebenden Kunden
geschlossen habe. Zum anderen sieht das vorlegende Gericht auch keine Grinde des
Verbraucherschutzes, die eine Erlaubnispflicht fur die von RE angebotenen Zahlungsdienste
rechtfertigen wirden, da die einzige von ihr erbrachte Leistung darin bestanden habe, die
multifunktionalen Terminals mit Bargeld zu beftllen.

Zweitens werde die Tatigkeit von RE jedenfalls nach dem Ubergang zum ,,Cash-Back*-
System von Art. 3 Buchst, e der Richtlinie 2007/64 erfasst und sei damit nicht
erlaubnispflichtig.

Drittens moéchte das vorlegende Gericht zum einen wissen, ob die von RE erbrachte
Dienstleistung insbesondere deshalb als ,,Zahlungsdienst* qualifiziert werden kann, weil
durch ihre Téatigkeit Barabhebungen von einem Zahlungskonto im Sinne von Nr. 2 des
Anhangs der Richtlinie 2007/64 ermdglicht wiirden.

Es stellt insoweit fest, dass das Befiillen der multifunktionalen Terminals mit Bargeld durch
RE den Spielhallenkunden zwar materiell die Moglichkeit zum Abheben von Bargeld geboten
habe. Der Begriff ,,ermdglicht* in Nr. 2 des Anhangs der Richtlinie 2007/64 erfasse jedoch
nicht Tatigkeiten wie die vorliegend von RE ausgelibte, die im Verhéltnis zu den von einer
Bank erbrachten Zahlungsdiensten, die es ermdglichten, ein Bankkonto zu er6ffnen und von
diesem aus mittels einer EC-Karte Bankgeschafte vorzunehmen, und zu den von einer
Gesellschaft wie dem Netzbetreiber erbrachten Zahlungsdiensten, durch die die
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multifunktionalen Terminals mit den Bankkonten der Kunden verbunden wirden, rein
akzessorisch seien.

Zum anderen mdchte das vorlegende Gericht wissen, ob die beanstandete Téatigkeit von RE
als ,,Zahlungsdienst” qualifiziert werden kann, wenn sie fir die Kunden der Spielhallen
kostenlos erbracht werde. Eine solche kostenlose Dienstleistung sei im Verhaltnis zur
Haupttatigkeit von RE, ndmlich dem Betrieb von Spielhallen, rein akzessorisch, so dass sie
nicht die Voraussetzung in Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 2007/64 erfille, wonach die Tétigkeit
des Dienstleisters gewerblich erbracht werden misse.

Viertens mochte das vorlegende Gericht wissen, ob das von der Staatsanwaltschaft Stuttgart
eingeleitete Verfahren gegen die in der Rechtsprechung des Gerichtshofs entwickelten
Grundsétze versto3t, wonach staatliche Eingriffe im Bereich des Gliicksspiels nicht
gerechtfertigt werden konnen, wenn der betreffende Mitgliedstaat keine systematische und
kohérente Politik betreibe, die einem zwingenden Erfordernis wie etwa dem
Verbraucherschutz entspreche. AuBerdem sei das Strafverfahren willkirlich, da die
rechtswidrige Erbringung einer Dienstleistung wie das von RE ermdglichte Abheben von
Bargeld nur duf3erst selten strafrechtlich verfolgt werde.

Finftens mochte das vorlegende Gericht schliel3lich im Hinblick auf den unionsrechtlich
garantierten Grundsatz der Rechtssicherheit wissen, ob die Staatsanwaltschaft Stuttgart nach
873 StGB den Verfall sé&mtlicher durch die multifunktionalen Terminals an die
Spielhallenkunden ausgezahlten Betrdge beantragen kann.

Unter diesen Umstdnden hat das Amtsgericht Nirtingen beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur VVorabentscheidung vorzulegen:

Ist Art. 3 Buchst, o der Richtlinie 2007/64 dahin auszulegen, dass die in einer staatlich
konzessionierten Spielhalle bestehende Mdglichkeit, Bargeld an einem Cash-Terminal, das
zugleich ein Geldwechsler ist, mit EC-Karte und PIN abzuheben, wobei die bank- und
kontotechnische ~ Abwicklung von einem externen Dienstleister (,,Netzbetreiber®)
vorgenommen wird und die Auszahlung an den Kunden erst erfolgt, wenn der Netzbetreiber
nach Prifung der Kontodeckung einen Autorisierungscode an das Terminal schickt, wéhrend
der Spielhallenbetreiber lediglich den multifunktionalen Geldwechsler mit Bargeld befullt
und von der kontofuihrenden Bank des Geld abhebenden Kunden eine Gutschrift in Hohe des
abgehobenen Betrages erhélt, eine Tatigkeit im Sinne von Art. 3 Buchst, o der Richtlinie und
damit nicht erlaubnispflichtig ist?

Sollte die in Frage 1 beschriebene Tatigkeit keine Tatigkeit im Sinne von Art. 3 Buchst, o der
Richtlinie 2007/64 sein:
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Ist Art. 3 Buchst, e der Richtlinie 2007/64 dahin auszulegen, dass die in Frage 1 beschriebene
Maoglichkeit zur Bargeldabhebung mit PIN eine Téatigkeit im Sinne dieser Bestimmung ist,
wenn zeitgleich mit der Bargeldabhebung ein Gutschein in Hohe von 20 Euro generiert wird,
welcher bei der Aufsicht der Spielhalle einzuldsen ist, um einen Geldspielautomaten durch
die Hallenaufsicht mit Miinzen zu bestiicken?

Fir den Fall, dass die in den Fragen 1 und 2 beschriebene Tatigkeit keine durch Art. 3 Buchst,
o0 und/oder e vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommene Tétigkeit sein sollte:

Ist Nr. 2 des Anhangs der Richtlinie 2007/64 dahin auszulegen, dass die in den Fragen 1 und
2 beschriebene Tatigkeit des Betreibers der Spielhalle ein erlaubnispflichtiger Zahlungsdienst
ist, obwohl der Betreiber der Spielhalle kein Konto des Geld abhebenden Kunden fiihrt?

Ist Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 2007/64 dahin auszulegen, dass die in den Fragen 1 und 2
beschriebene Tatigkeit des Betreibers der Spielhalle ein Zahlungsdienst im Sinne dieser
Regelung ist, wenn der Betreiber der Spielhalle den Service kostenlos zur Verfligung stellt?

Fur den Fall, dass der Gerichtshof die dargestellte Tatigkeit als erlaubnispflichtigen
Zahlungsdienst ansehen sollte:

Sind das Unionsrecht und die Richtlinie 2007/64 dahin gehend auszulegen, dass sie der
strafrechtlichen Sanktion des Betriebs eines EC-Cash-Terminals in einem Fall mit den
vorliegenden Besonderheiten entgegenstehen, wenn gleichartige Terminals in zahlreichen
staatlich konzessionierten Spielhallen sowie in staatlich konzessionierten und zum Teil auch
staatlich betriebenen Spielbanken ohne Erlaubnis betrieben wurden oder werden und die
zustandige Zulassungs- und Beaufsichtigungsbehorde keine Einwendungen erhebt?

Fir den Fall, dass auch die Frage 4 verneint wird:

Sind die Richtlinie 2007/64 und die unionsrechtlichen Grundsatze der Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit sowie Art. 17 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union dahin
auszulegen, dass sie in einem Fall mit den vorliegenden Besonderheiten einer Behorden- und
Gerichtspraxis entgegenstehen, die anordnet, dass diejenigen Geldbetrdge der Staatskasse
zufallen (,,Verfall“), die der Betreiber der Spielhalle Uber eine Dienstleistung des
Netzbetreibers von den Bankkunden erhalten hat, die mit EC-Karte und PIN das von ihm
aufgefillte Bargeld und/oder Gutscheine zum Spielen an den Geldspielautomaten abgehoben
haben, obwohl alle Gutschriften nur denjenigen Betrdgen entsprechen, die die Kunden an
Bargeld und Gutscheinen zum Spielen iber den Automaten erhalten haben?
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Zu den Vorlagefragen
Zur dritten Frage

Mit seiner dritten Frage, die zuerst zu prifen ist, mochte das vorlegende Gericht wissen, ob
Art. 4 Nr. 3 der Richtlinie 2007/64 in Verbindung mit Nr. 2 ihres Anhangs dahin auszulegen
ist, dass ein Bargeldabhebungsdienst, den ein Spielhallenbetreiber seinen Kunden mittels in
den Spielhallen aufgestellter multifunktionaler Terminals anbietet, ein ,,Zahlungsdienst” im
Sinne dieser Richtlinie ist, wenn der Betreiber die Leistung kostenlos erbringt, er keine die
Zahlungskonten dieser Kunden betreffenden Vorgange abwickelt und sich die dabei von ihm
ausgelibten Téatigkeiten darauf beschranken, die Terminals zur Verfligung zu stellen und mit
Bargeld zu befillen.

In Art. 4 Nr. 3 der Richtlinie 2007/64 in Verbindung mit Nr. 2 ihres Anhangs werden als
»Zahlungsdienst” gewerbliche Tatigkeiten, mit der Barabhebungen von einem Zahlungskonto
ermoglicht werden, sowie alle fir die Fihrung eines Zahlungskontos erforderlichen Vorgéange
bezeichnet. Im vorliegenden Fall ist - ohne dass es erforderlich wére, festzustellen, ob es sich
bei der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Dienstleistung, die kostenlos gewesen sein
soll, um eine gewerbliche Té&tigkeit von RE handelte - darauf hinzuweisen, dass sich RE
gemall den Ausfuhrungen im Vorlagebeschluss darauf beschréankte, multifunktionale
Terminals anzumieten, in ihren Spielhallen aufzustellen und mit Bargeld zu beftllen.

Bei diesen Handlungen handelte es sich zwar um vorbereitende und mit den Gber die
Zahlungskonten der Spielhallenkunden abgewickelten Vorgéngen verbundene Tétigkeiten.
Jedoch wurden diese, wie aus dem Vorlagebeschluss hervorgeht, von einem externen
Dienstleister vorgenommen, namlich vom Netzbetreiber. Dieser stellte die Verbindung
zwischen den multifunktionalen Terminals und dem jeweiligen Bankkonto dieser Kunden her,
indem er ihre EC-Karten und PIN-Codes erkannte und so die Geldabhebungen moglich
machte.

Unter diesen Umstanden kann bei einer Dienstleistung wie der von RE mittels der
multifunktionalen Terminals angebotenen nicht davon ausgegangen werden, dass durch sie im
Sinne von Nr. 2 des Anhangs der Richtlinie 2007/64 ,Barabhebungen von einem
Zahlungskonto ermoglicht werden“. Aulerdem verfligt der Gerichtshof (Gber keinerlei
Informationen, aus denen hervorginge, dass RE im Zusammenhang mit dieser Dienstleistung
walle fir die Fihrung eines Zahlungskontos erforderlichen Vorgange® im Sinne dieser
Vorschrift durchfiihren wiirde.

Diese Sichtweise wird erstens durch eine Auslegung des Kontexts gestiitzt, in den sich Art. 4
Nr. 3 der Richtlinie 2007/64 und Nr. 2 ihres Anhangs einfiigen.
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Wie aus dem sechsten Erwédgungsgrund der Richtlinie hervorgeht, wird der Bereich der
Zahlungsdienste durch die Richtlinie nicht vollstdndig harmonisiert. GeméalR diesem
Erwégungsgrund sollte die Anwendung der Richtlinie 2007/64 auf Zahlungsdienstleister
beschréankt werden, deren ,Haupttatigkeit* darin besteht, fiir Zahlungsdienstnutzer
Zahlungsdienste zu erbringen.

Vorbehaltlich der insoweit vom vorlegenden Gericht vorzunehmenden Wirdigung geht aus
den dem Gerichtshof vorgelegten Akten hervor, dass die Haupttatigkeit von RE im Betrieb
von Spielhallen bestand und dass in diesem Zusammenhang die sich auf die multifunktionalen
Terminals beziehenden Vorgange eine zu dieser Tétigkeit rein akzessorische Dienstleistung
darstellten.

Zweitens kann, da RE keine die Konten der Spielhallenkunden betreffenden Vorgange
abwickelte, die Qualifizierung eines Bargeldabhebungsdienstes, wie er von RE angeboten
wurde, als ,,Zahlungsdienst” im Sinne der Richtlinie nicht mit Erfordernissen des Schutzes
des Verbrauchers als Zahlungsdienstempfanger, wie sie sich aus den Erwégungsgrinden 20,
22, 26, 36 und 54 der Richtlinie 2007/64 ergeben, gerechtfertigt werden.

Nach alledem ist die dritte Frage dahin zu beantworten, dass Art, 4 Nr. 3 der Richtlinie
2007/64 in Verbindung mit Nr. 2 ihres Anhangs dahin auszulegen ist, dass ein
Bargeldabhebungsdienst, den ein Spielhallenbetreiber seinen Kunden mittels in den
Spielhallen aufgestellter multifunktionaler Terminals anbietet, kein ,,Zahlungsdienst” im
Sinne dieser Richtlinie ist, wenn der Betreiber keine die Zahlungskonten dieser Kunden
betreffenden VVorgange abwickelt und sich die dabei von ihm ausgelibten Tatigkeiten darauf
beschranken, die Terminals zur Verfiigung zu stellen und mit Bargeld zu befllen.

Zur ersten, zur zweiten, zur vierten und zur funften Frage

In Anbetracht der Antwort auf die dritte Frage sind die erste, die zweite, die vierte und die
flnfte Frage nicht zu beantworten.

Kosten

Fur die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren Teil des bei dem vorlegenden
Gericht anhéngigen Verfahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die
Auslagen anderer Beteiligter fur die Abgabe von Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht

erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Flinfte Kammer) fur Recht erkannt:
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Art. 4 Nr. 3 der Richtlinie 2007/64/EG des Europdaischen Parlaments und des Rates vom
13. November 2007 iber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der
Richtlinien 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und 2006/48/EG sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 97/5/EG in Verbindung mit Nr. 2 des Anhangs dieser Richtlinie ist dahin
auszulegen, dass ein Bargeldabhebungsdienst, den ein Spielhallenbetreiber seinen
Kunden mittels in den Spielhallen aufgestellter multifunktionaler Terminals anbietet,
kein ,,Zahlungsdienst“ im Sinne dieser Richtlinie ist, wenn der Betreiber keine die
Zahlungskonten dieser Kunden betreffenden Vorgange abwickelt und sich die dabei von
ihm ausgelibten Tatigkeiten darauf beschranken, die Terminals zur Verfligung zu
stellen und mit Bargeld zu befullen.

Da Cruz Vilaga Levits Borg Barthet

Berger Biltgen

Verkundet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 22. Mérz 2018.

Der Kanzler Der Préasident der Fiinften Kammer A. Calot Escobar J. L. da Cruz Vilaga

Verfahrenssprache: Deutsch.
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