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Vorabentscheidung
gemil Art. 267 AEUV

Parteien des Ausgangsverfahrens [OMISSIS]:

[OMISSIS]

Das Landesverwaltungsgericht Steiermark hat [OMISSIS] im Verfahren iiber die
Beschwerden 1.)der Fluctus sr.o.,, gegen den Bescheid der
Landespolizeidirektion Steiermark vom 23.11.2016, [OMISSIS] 2.) der Fluentum
s.r.o., gegen den Bescheid der Landespolizeidirektion Steiermark vom
12.12.2016, [OMISSIS] 3.)von KI und der Fluctus s.r.o., gegen das
Straferkenntnis der Landespolizeidirektion Steiermark vom 22.01.2018,
[OMISSIS] und 4.) von KI und der Fluentum s.r.o0., gegen das Straferkenntnis der
Landespolizeidirektion Steiermark vom 29.01.2018, [OMISSIS] den

BESCHLUSS
gefasst:

I.  Dem Gerichtshof der Europdischen Union werden gemafl Art. 267 AEUV
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt: [Or. 3]

1. Ist Art 56 AEUV dahingehend auszulegen, dass es bei der Wiirdigung
der vom EuGH fiir den Fall eines staatlichen Gliicksspielmonopols in
stindiger Rechtsprechung formulierten unzulissigen Werbepraktiken des
Konzessionsinhabers darauf ankommt, ob es in einer gesamthaften
Betrachtung im relevanten Zeitraum tatséichlich zu einem Wachstum des
Gliicksspielmarktes gekommen ist oder geniigt es schon, dass die Werbung
darauf abzielt zu aktiver Teilnahme am Spiel anzuregen, etwa indem das
Spiel verharmlost, ihm wegen der Verwendung der Einnahmen fiir im
Allgemeininteresse liegende Aktivititen ein positives Image verlichen wird
oder seine Anziehungskraft durch zugkriftige Werbebotschaften erhdoht
wird, die bedeutende Gewinne verfiihrerisch in Aussicht stellen?

2. Ist Art56 AEUV  weiters dahingehend auszulegen, dass
Werbepraktiken eines Monopolisten im Falles ihres Vorliegens jedenfalls die
Kohirenz der Monopolregelung ausschlieBen oder kann im Falle
entsprechender Werbeaktivititen privater Anbieter von Seiten eines
Monopolisten auch zu aktiver Teilnahme am Spiel angeregt werden, etwa
indem das Spiel verharmlost, ihm wegen der Verwendung der
Einnahmen fiir im Allgemeininteresse liegende Aktivititen ein positives
Ansehen verlichen wird oder seine Anziehungskraft durch zugkriftige
Werbebotschaften erhoht wird, die bedeutende Gewinne verfiihrerisch in
Aussicht stellen?
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3.  Ist ein staatliches Gericht, das im Rahmen seiner Zustindigkeit Art 56
AEUYV anzuwenden hat, aus eigener Entscheidungsbefugnis gehalten, fiir die
volle Wirksamkeit dieser Normen Sorge zu tragen, indem es jede seine
Auffassung nach entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts
unangewendet lisst, selbst wenn in einem verfassungsrechtlichen Verfahren
deren Unionsrechtskonformitiit bestitigt wurde?

II. [OMISSIS] [Aussetzung des Verfahrens] [Or. 4]
Begriindung
I

Sachverhalte der Ausgangsverfahren:

Den Ausgangsverfahren liegen — auf das Wesentliche zusammengefasst — von
Behorden [OMISSIS] in Betriebslokalen durchgefithrte Kontrollen zugrunde.
Nach Beendigung dieser Kontrollen wurden einerseits die in den Lokalen
vorgefundenen, jeweils ohne eine nach dem Gliicksspielgesetz (GSpG)
erforderliche behdrdliche Bewilligung (,,Konzession®) aufgestellten Automaten
vorldufig in Beschlag genommen [OMISSIS]; andererseits wurden in der Folge
entsprechende Anzeigen an die zustdndigen Behdrden wegen des Verdachtes des
Vorliegens von Verwaltungsiibertretungen erstattet. Aufgrund dieser Anzeigen
haben die zustindigen Behoérden die vorldufigen Beschlagnahmen [OMISSIS]
mittels Bescheid bestdtigt sowie Verwaltungsstrafverfahren eingeleitet und {iber
die Verantwortlichen — ndmlich: die Eigentiimer der Geridte, die Lokalbetreiber,
das Bedienungspersonal u. a. — im Wege von Straferkenntnissen entsprechende
Geldstrafen verhingt.

Bezogen auf die gegenstidndlichen Ausgangsverfahren wurde von Beamten der
Finanzpolizei am 19.10.2016 in einem Lokal in [OMISSIS] Graz [OMISSIS] eine
Kontrolle nach dem GSpG vorgenommen. Es wurden acht Gerite
wahrgenommen, bei denen der Verdacht der Ubertretung des GSpG bestand. Die
Geriéte waren beim Betreten des Lokales durch die Beamten der Finanzpolizei in
Betrieb und funktionsfdhig und wurden teilweise auch von Spielern benutzt. Nach
der Einvernahme der anwesenden Angestellten und weiteren Ermittlungen wurde
die vorldufige Beschlagnahme gemafl § 53 Abs 2 GSpG durch die Beamten der
Finanzpolizei ausgesprochen. Als Eigentiimer der Gerdte (Eingriffsgegenstinde)
wurde die Fluentum s.r.0., als Inhaber der Eingriffsgegenstidnde die Fluctus s.r.o.
vorldufig ermittelt. Es wurde eine Bescheinigung tiiber die vorlaufige
Beschlagnahme ausgestellt. Die Anzeige wurde der zustédndigen Behorde, ndmlich
der Landespolizeidirektion Steiermark vorgelegt. In weiterer Folge erging an die
Fluctus s.r.o. [OMISSIS] am 23.11.2016 ein Beschlagnahmebescheid, da diese als
Inhaberin der Gerite festgestellt wurde. Am 12.12.2016 wurde an die Fluentum
s.r.o. [OMISSIS] ein gleichlautender Beschlagnahmebescheid zugestellt, wobei
diese Firma als Veranstalter des Gliicksspiels bezeichnet wurde. Gegen die
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zitierten Bescheide wurden rechtzeitig Beschwerden an das
Landesverwaltungsgericht Steiermark erhoben. [Or. 5]

In weiterer Folge wurden Verwaltungsstrafverfahren eingeleitet. Die
Landespolizeidirektion Steiermark als zustdndige Strafbehdrde ging davon aus,
dass KI handelsrechtlicher Geschéftsfiihrer der Firma Fluctus s.r.o. und auch
handelsrechtlicher Geschéftsfiihrer der Firma Fluentum s.r.o. ist. Es wurden daher
getrennte Strafverfahren gegen KI als Veranstalter und Unternehmer des
Gliicksspiels eingeleitet und iiber den Beschwerdefiihrer Geldstrafen von
insgesamt € 480.000,00 verhingt. Als Verfahrenskosten wurden insgesamt €
48.000,00 vorgeschriecben. Im genauveren wurde mit Straferkenntnis der
Landespolizeidirektion Steiermark vom 22.01.2018 [OMISSIS] fiir jedes
Glicksspielgerdt eine Geldstrafe in der Héhe von € 30.000,00 (insgesamt €
240.000,00) sowie jeweils im Falle der Uneinbringlichkeit eine
Ersatzfreiheitsstrafe von jeweils 7 Tagen, mit Straferkenntnis der
Landespolizeidirektion Steiermark vom 29.01.2018 [OMISSIS] ebenfalls eine
Geldstrafe in der Hohe von € 30.000,00 pro Gliicksspielgerdt (insgesamt €
240.000,00) sowie im Falle der Uneinbringlichkeit jeweils 7 Tage
Ersatzfreiheitsstrafe verhidngt. Gegen beide Straferkenntnisse wurde rechtzeitig
Beschwerde an das Landesverwaltungsgericht Steiermark eingebracht.

Der gemidl den Art56 ff AEUV geforderte Auslandsbezug ist in den
Anlassverfahren insoweit gegeben, als in diesen einerseits eine GmbH mit Sitz in
einem anderen Mitgliedsstaat der Europdischen Union (Bratislava/Slowakei)
beteiligt ist.

II.
Die mallgebliche Rechtslage stellt sich wie folgt dar:

Bestimmungen des Unionsrechts:

Art 56 AEUV

Artikel 56 des Vertrags tliber die Arbeitsweise der Europdischen Union in der
Fassung des Vertrags von Lissabon vom 13. Dezember 2007 (ABI.C 306 vom
17.12.2007); konsolidierte Fassung ABL.C 326 vom 26.10.2012, S 47, lautet:

Die Beschrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union fiir
Angehorige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat als
demjenigen des Leistungsempfingers ansdssig sind, sind nach Mafgabe der
folgenden Bestimmungen verboten. [Or. 6]

Das Europdische Parlament und der Rat kénnen gemdf3 dem ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren beschliefSen, dass dieses Kapitel auch auf Erbringer von
Dienstleistungen Anwendung findet, welche die Staatsangehorigkeit eines dritten
Landes besitzen und innerhalb der Union ansdssig sind.
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Bestimmungen des nationalen Rechts:

Die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 28.11.1989 zur Regelung des
Gliicksspielwesens (Gliicksspielgesetz — GSpG), BGBL. Nr. 620/1989 idgF lauten
auszugsweise:

§ 2 GSpG:
Ausspielungen
(1) Ausspielungen sind Gliicksspiele,

1. die ein Unternehmer veranstaltet, organisiert, anbietet oder zugdnglich
macht und

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

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

(2) Unternehmer ist, wer selbststindig eine nachhaltige Tdtigkeit zur Erzielung
von Einnahmen aus der Durchfiihrung von Gliicksspielen ausiibt, mag sie auch
nicht auf Gewinn gerichtet sein.

[OMISSIS]

(3) Eine Ausspielung mit Gliicksspielautomaten liegt vor, wenn die
Entscheidung iiber das Spielergebnis nicht zentralseitig, sondern durch eine

mechanische oder elektronische Vorrichtung im Gliicksspielautomaten selbst
erfolgt. [OMISSIS] [Or. 7] [OMISSIS]

(4) Verbotene Ausspielungen sind Ausspielungen, fiir die eine Konzession oder
Bewilligung nach diesem Bundesgesetz nicht erteilt wurde und die nicht vom
Gliicksspielmonopol des Bundes gemdf} § 4 ausgenommen sind.

§ 3 GSpG:

Glicksspielmonopol

Das Recht zur Durchfiihrung von Gliicksspielen ist, soweit in diesem
Bundesgesetz nicht anderes bestimmt wird, dem Bund vorbehalten
(Gliicksspielmonopol).

§ 4 GSpG:

Ausnahmen aus dem Gliicksspielmonopol

[OMISSIS] [Or. 8]
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[OMISSIS] [Or. 9]
§ 14 GSpG:

Ubertragung bestimmter Lotterien
Konzession

(1) Der Bundesminister fiir Finanzen kann das Recht zur Durchfiihrung der
Ausspielungen nach den §§ 6 bis 12b durch Erteilung einer Konzession
iibertragen. Der Konzessionserteilung hat eine dffentliche Interessentensuche
voranzugehen, welche den Grundsdtzen der Transparenz und der
Nichtdiskriminierung zu entsprechen hat. [OMISSIS]

(2) Eine Konzession nach Abs. 1 darf nur einem Konzessionswerber erteilt
werden, wenn

1. das Unternehmen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft mit
Aufsichtsrat gefiihrt wird und sein Sitz nach Mafgabe des Abs. 3 in einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in einem Staat des Europdischen
Wirtschaftsraumes liegt und die Abwicklung des Spielbetriebs in einer Form
erfolgt, die eine effektive und umfassende ordnungspolitische Aufsicht nach
diesem Bundesgesetz erlaubt;

2. die Satzung der Kapitalgesellschaft keine Bestimmungen enthdlt, die die
Sicherheit und die ordnungsgemdfle Spieldurchfiihrung gefihrden;

3. die Kapitalgesellschaft iiber ein eingezahltes Stamm- oder Grundkapital von
mindestens 109 Millionen Euro verfiigt, deren rechtmdflige Mittelherkunft in
geeigneter Weise nachgewiesen wird und die den Geschiftsleitern unbeschrankt
und nachgewiesener Mafen fiir den Spielbetrieb im Inland zur freien Verfiigung
stehen und im Zeitpunkt der Konzessionsbewerbung nicht durch Bilanzverluste
geschmadlert worden sind (Haftungsstock);

4.  die Personen, die eine Beteiligung am Konzessiondr halten und iiber einen
beherrschenden Einfluss verfiigen, den Anspriichen geniigen, die im Interesse
einer soliden und umsichtigen Konzessionsausiibung und der Zuverldssigkeit in
ordnungspolitischer Hinsicht im Sinne des §18 Abs. 1 bis 5 liegen,

5. die Geschiftsleiter auf Grund ihrer Vorbildung im Sinne des § 31b Abs. 7
fachlich geeignet sind, itiber die fiir den ordnungsgemdflen Geschdftsbetrieb
erforderlichen Eigenschaften und Erfahrungen verfiigen,

6. die Struktur des allfilligen Konzerns, dem der oder die Eigentiimer, die eine
qualifizierte Beteiligung an dem Unternehmen halten, angehéren, und die
Rechtsund Verwaltungsvorschrifien des Sitzstaates eine wirksame Aufsicht iiber
den Konzessiondr nicht behindern sowie [Or. 10]
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7. vom Konzessionswerber insbesondere auf Grund seiner Erfahrungen,
Infrastrukturen, Entwicklungsmafinahmen und Eigenmittel sowie seiner Systeme
und Einrichtungen zur Spielsuchtvorbeugung, zum Spielerschutz, zur Geldwdsche-
und Kriminalititsvorbeugung, zur Betriebssicherheit, zur Qualititssicherung, zur
betriebsinternen Aufsicht und zu anderen ihn treffenden Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes die beste Ausiibung der Konzession zu erwarten ist.

(3) Zur Bewerbung um eine Konzession ist fiir Interessenten ein Sitz in einem
Mitgliedstaat der FEuropdischen Union oder einem Staat des Europdischen
Wirtschaftsraumes erforderlich. Im Falle der erfolgreichen Bewerbung eines
Interessenten mit Sitz auferhalb von Osterreich ist die Konzession unter der
Bedingung zu erteilen, dass der Sitz der Kapitalgesellschaft in Osterreich
errichtet wird, und mit der Auflage zu versehen, den Errichtungsnachweis binnen
einer bestimmten Frist zu erbringen.

[OMISSIS]

(4) Die Konzession ist bei sonstiger Nichtigkeit schriftlich zu erteilen, sie kann
mit Nebenbestimmungen versehen sein, wenn dies im Jffentlichen Interesse,
insbesondere der Sicherung der Entrichtung der Konzessionsabgaben und der
Gliicksspielabgabe liegt. Im Konzessionsbescheid ist insbesondere festzusetzen:

[OMISSIS] [Or. 11] [OMISSIS]

(6) Uber alle fristgerecht eingebrachten Antrige ist im Zuge der Priifung der
Interessensbekundung  bescheidmdflig zu  entscheiden. Treten mehrere
Konzessionswerber gleichzeitig auf, die die Voraussetzungen des Abs. 2 Z 1 bis 6
erfiillen, so hat der Bundesminister fiir Finanzen auf Grund des Abs. 2 Z7 zu
entscheiden. Solange eine nach Abs. | erteilte Konzession aufrecht ist, diirfen
weitere Konzessionen nach Abs. 1 nicht erteilt werden. [OMISSIS]

[OMISSIS]
§ 17 GSpG:
Konzessionsabgabe

(1) Der Konzessiondr hat fiir die Uberlassung des Rechts zur Durchfiihrung der
Gliicksspiele eine Konzessionsabgabe zu entrichten.

[OMISSIS] [Or. 12]
[OMISSIS] [Or. 13]
[OMISSIS]

(7) Der Konzessiondr sorgt fiir die generelle mediale Unterstiitzung. Zur
Erlangung dieser medialen Unterstiitzungsleistungen kann der Konzessiondr

7
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privatrechtliche Vereinbarungen mit Offentlichen und privaten Medienpartnern
sowie gemeinniitzigen Organisationen abschliefen.

§ 21 GSpG:
Spielbanken

Konzession

(1) Der Bundesminister fiir Finanzen kann das Recht zum Betrieb einer
Spielbank durch Konzession iibertragen. Der Konzessionserteilung hat eine
offentliche Interessentensuche voranzugehen, welche den Grundsditzen der
Transparenz und der Nichtdiskriminierung zu entsprechen hat. [OMISSIS]

(2) Eine Konzession nach Abs. 1 darf nur einem Konzessionswerber erteilt
werden, wenn

1. das Unternehmen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft mit
Aufsichtsrat gefiihrt wird und sein Sitz nach Mafgabe des Abs. 3 in einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in einem Staat des Europdischen
Wirtschaftsraumes liegt und die Abwicklung des Spielbetriebs in einer Form
erfolgt, die eine effektive und umfassende ordnungspolitische Aufsicht nach
diesem Bundesgesetz erlaubt,

2. die Satzung der Kapitalgesellschaft keine Bestimmungen enthdlt, die die
Sicherheit und die ordnungsgemdfe Spieldurchfiihrung gefihrden,

3. die Kapitalgesellschaft iiber ein eingezahltes Stamm- oder Grundkapital von
mindestens 22 Millionen Euro verfiigt, deren rechtmdfige Mittelherkunft in
geeigneter Weise nachgewiesen wird und die den Geschdftsleitern unbeschrdnkt
und nachgewiesener Maflen fiir den Spielbetrieb im Inland zur freien Verfiligung
stehen und im Zeitpunkt der Konzessionsbewerbung nicht durch Bilanzverluste
geschmdlert worden sind (Haftungsstock);

4.  die Personen, die eine Beteiligung am Konzessiondr halten und iiber einen
beherrschenden FEinfluss verfiigen, den Anspriichen geniigen, die im Interesse
einer soliden und umsichtigen Konzessionsausiibung und der Zuverldssigkeit in
ordnungspolitischer Hinsicht im Sinne des § 30 Abs. 1 bis 5 liegen, [Or. 14]

5. die Geschifisleiter auf Grund ihrer Vorbildung im Sinne des § 31b Abs. 7
fachlich geeignet sind, iiber die fiir den ordnungsgemdfien Geschdfisbetrieb
erforderlichen Eigenschaften und Erfahrungen verfiigen,

6.  die Struktur des allfilligen Konzerns, dem der oder die Eigentiimer, die eine
qualifizierte Beteiligung an dem Unternehmen halten, angehdren, und die
Rechtsund Verwaltungsvorschrifien des Sitzstaates eine wirksame Aufsicht iiber
den Konzessiondr nicht behindern sowie
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7. vom Konzessionswerber insbesondere auf Grund seiner Erfahrungen,
Infrastrukturen, Entwicklungsmafinahmen und Eigenmittel sowie seiner Systeme
und Einrichtungen zur Spielsuchtvorbeugung, zum Spielerschutz, zur Geldwdsche-
und Kriminalititsvorbeugung, zur Betriebssicherheit, zur Qualitdtssicherung, zur
betriebsinternen Aufsicht und zu anderen ihn treffenden Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes die beste Austibung der Konzession zu erwarten ist.

(3) Zur Bewerbung um eine Konzession ist fiir Interessenten ein Sitz in einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union oder einem Staat des Europdischen
Wirtschafisraumes erforderlich. Im Falle der erfolgreichen Bewerbung eines
Interessenten mit Sitz auferhalb von Osterreich ist die Konzession unter der
Bedingung zu erteilen, dass der Sitz der Kapitalgesellschaft in Osterreich
errichtet wird, und mit der Auflage zu versehen, den Errichtungsnachweis binnen
einer bestimmten Frist zu erbringen.

[OMISSIS]

(5) Insgesamt diirfen hochstens fiinfzehn Konzessionen im Sinne des Abs. 1
erteilt werden.

(6) Uber alle fristgerecht eingebrachten Antrdge ist im Zuge der Priifung der
Interessensbekundung  bescheidmdfig zu  entscheiden. Treten mehrere
Konzessionswerber gleichzeitig auf, die die Voraussetzungen des Abs. 2 Z 1 bis 6
[Or. 15] erfiillen, so hat der Bundesminister fiir Finanzen auf Grund des Abs. 2
Z7 zu entscheiden.

(7) Die Konzession ist bei sonstiger Nichtigkeit schriftlich zu erteilen,; sie kann
mit Nebenbestimmungen versehen sein, wenn dies im dJffentlichen Interesse,
insbesondere der Sicherung der Entrichtung der Konzessionsabgaben und der
Gliicksspielabgabe liegt. Im Konzessionsbescheid ist insbesondere festzusetzen:

[OMISSIS] [Or. 16] [OMISSIS]
[OMISSIS]
§ 24 GSpG:
Beteiligungen des Konzessionirs

(1) Der Konzessiondr darf keine Filialbetriebe auferhalb Osterreichs errichten.

[OMISSIS]
[OMISSIS] [Or. 17]
§ 50 GSpG:
STRAF- UND VERFAHRENSBESTIMMUNGEN

Behorden und Verfahren
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[OMISSIS] [Or. 18]

[OMISSIS] [fir die Beantwortung der Vorlagefragen nicht relevante Regelungen
insbesondere iiber Zustidndigkeiten, Verfahren und Befugnisse der Behdrden
(unter anderem auch zur Vornahme von Kontrollen)]

[Or. 19] § 52 GSpG:

Verwaltungsstrafbestimmungen

(1) Es begeht eine Verwaltungsiibertretung und ist von der Behorde in den
Fillen der Z1 mit einer Geldstrafe von bis zu 60 000 Euro [OMISSIS] zu
bestrafen,

1. wer zur Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspielungen im Sinne des
§ 2 Abs. 4 veranstaltet, organisiert oder unternehmerisch zugdanglich macht oder
sich als Unternehmer im Sinne des § 2 Abs. 2 daran beteiligt;

[OMISSIS]

(2) Bei Ubertretung des Abs. 1 Z 1 mit bis zu drei Gliicksspielautomaten oder
anderen Eingriffsgegenstdnden ist fiir jeden Gliicksspielautomaten oder anderen
Eingriffsgegenstand eine Geldstrafe in der Hohe von 1 000 Euro bis zu 10 000
Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 3 000 Euro bis zu
[Or. 20] 30 000 Euro, bei Ubertretung mit mehr als drei Gliicksspielautomaten
oder anderen Eingriffsgegenstinden fiir jeden Gliicksspielautomaten oder
anderen Eingriffsgegenstand eine Geldstrafe von 3 000 Euro bis zu 30 000 Euro,
im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 6 000 Euro bis zu
60 000 Euro zu verhdngen.

[OMISSIS]

(4) [OMISSIS] Gegenstinde, mit deren Hilfe eine verbotene Ausspielung im
Sinne des §2 Abs.4 durchgefiihrt oder auf andere Weise in das
Gliicksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, unterliegen, sofern sie nicht
gemdf3 § 54 einzuziehen sind, dem Verfall.

[OMISSIS]
§ 53 GSpG:
Beschlagnahmen

(1) Die Behérde kann die Beschlagnahme der Gliicksspielautomaten, der
sonstigen Eingriffsgegenstinde und der technischen Hilfsmittel anordnen
[OMISSIS], wenn

1. der Verdacht besteht, dass

10
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a)  mit Gliicksspielautomaten oder sonstigen Eingriffsgegenstinden, mit denen
in das Gliicksspielmonopol des Bundes eingegriffen wird, fortgesetzt gegen eine
oder mehrere Bestimmungen des § 52 Abs. 1 verstofien wird [OMISSIS].

[OMISSIS] [Or. 21] [OMISSIS]

[Details des Beschlagnahmeverfahrens]

§ 54 GSpG:

Einziehung

(1) Gegenstinde, mit denen gegen eine oder mehrere Bestimmungen des § 52
Abs. 1 verstofien wird, sind zur Verhinderung weiterer Verwaltungstibertretungen
gemdfs einer oder mehrerer Bestimmungen des § 52 Abs. 1 einzuziehen, es sei
denn der Verstof3 war geringfiigig.

(2) Die Einziehung ist mit selbstindigem Bescheid zu verfiigen. [OMISSIS]
[Or. 22] [OMISSIS]

(3) Eingezogene Gegenstinde sind nach Rechtskraft des Einziehungsbescheides
binnen Jahresfrist von der Behdrde nachweislich zu vernichten.

[OMISSIS]

§ 56 GSpG:
Zulassige Werbung

(1) Die Konzessiondre und Bewilligungsinhaber nach diesem Bundesgesetz
haben bei ihren Werbeaufiritten einen verantwortungsvollen Mafstab zu wahren.
Die Einhaltung dieses verantwortungsvollen Mafstabes ist ausschlieflich im
Aufsichtswege zu iiberwachen und nicht dem Klagswege nach §§1 ff UWG
zugdnglich. Abs. 1 Satz 1 stellt kein Schutzgesetz im Sinne des § 1311 ABGB dar.

(2) Spielbanken aus Mitgliedstaaten der Europdischen Union oder Staaten des
Europdischen Wirtschaftsraumes diirfen im Inland den Besuch ihrer
auslandischen, in Mitgliedstaaten der Europdischen Union oder Staaten des
Europdischen  Wirtschafisraumes gelegenen Betriebsstitten gemdfl den
Grundsdtzen des Abs. 1 bewerben, wenn dem Betreiber der Spielbank dafiir eine
Bewilligung durch den Bundesminister fiir Finanzen erteilt wurde. Eine solche
Bewilligung ist zu erteilen, wenn der Betreiber der Spielbank dem Bundesminister
fiir Finanzen nachgewiesen hat, dass

1. die fiir den Betrieb der Spielbank erteilte Konzession § 21 entspricht und im
Konzessionserteilungsland, das ein Mitgliedstaat der Europdischen Union oder
ein Staat des Europdischen Wirtschafisraumes ist, ausgeiibt wird, und

11
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2. die gesetzlichen Spielerschutzbestimmungen dieses Mitgliedstaates der
Europdischen Union oder Staates des Europdischen Wirtschafisraumes den
inldndischen zumindest entsprechen.

Entsprechen die Werbemafinahmen nicht den Anforderungen nach Abs. 1, kann
dem Betreiber der auslindischen Spielbank die Werbung durch den
Bundesminister fiir Finanzen untersagt werden.

(3) Der Bundesminister fiir Finanzen ist ermdchtigt, durch Verordnung den
Mafstab fiir verantwortungsvolle Werbung festzulegen. [Or. 23]

III.

Das Landesverwaltungsgericht Steiermark bestimmen Zweifel tiber die
Unionsrechtskonformitdt der  Werbepraktiken der Konzessionsinhaber
(Monopolisten) dazu, ein Ersuchen um Vorabentscheidung an den Gerichtshof der
Europdischen Union zu richten.

Voraussetzung der Zuldssigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267
AEUV ist, dass das vorlegende Gericht die Entscheidung der
Vorabentscheidungsfrage fiir erforderlich, d. h. fiir entscheidungserheblich hilt.
Dariiber hat das vorlegende Gericht in eigener Zustdndigkeit zu entscheiden
(EuGH, Rs C-348/89, Mecanarte, Slg. 1991, 1-3277, ECLLEU:C:1991:278,
Rn 47). [OMISSIS] [innerstaatliche Vorlageberechtigung]

Die Frage der Auslegung von Art 56 AEUV ist aus nachstehenden Griinden
entscheidungserheblich:

Rechtliche Vorgaben zur Gliicksspielwerbung sind im Osterreichischen
Gliicksspielgesetz (GSpG) nur sehr unspezifisch formuliert. Mediengesetze
beinhalten spezielle Richtlinien fiir Produkte mit Suchtgefahrdungspotenzial, wie
Alkohol und Tabak, nicht jedoch fir Gliicksspiel (ORF-Gesetz, AMD-G).
Behordlich kontrolliert werden WerbemalBinahmen durch die KommAustria, eine
allgemeine Selbstkontrolle der Werbewirtschaft erfolgt durch den Gsterreichischen
Werberat. Letzterer definiert Gliicksspiele als nicht kindgerechtes Produkt,
weshalb Gliicksspielwerbung nicht auf Kinder und Jugendliche abzielen darf.
Mafinahmen der Selbstkontrolle einzelner Anbieter umfassen
Selbstbeschrankungsrichtlinien fiir Werbetétigkeiten sowie andere Spielerschutz-
MaBnahmen aus dem Bereich ,,Responsible Gaming®.

Rechtliche Bestimmungen zu Gliicksspielwerbung sind einerseits in
werberelevanten Bestimmungen des Gliicksspielgesetzes (GSpG) und andererseits
in gliicksspielrelevanten Bestimmungen in Gesetzen fiir Mediendienste
(ORF-Gesetz, Audiovisuelles Mediengesetz, Privatradio Gesetz) zu finden.
[Or. 24]

Im 0sterreichischen Gliicksspielgesetz finden sich lediglich an zwei Stellen
werberelevante Bestimmungen:
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-  Konzessiondre von Lotterien sind laut § 17 Abs 7 GSpG dazu verpflichtet,
fir eine generelle mediale Unterstitzung zu sorgen. Hingegen besteht keine
Werbepflicht fiir die Betreiber von Spielbanken.

- Eine dezidierte Einschrinkung in Bezug auf den Inhalt von
Gliicksspielwerbung ist derzeit ausschlieSlich in § 56 (1) GSpG zu finden.
Demzufolge haben die Konzessiondre und Bewilligungsinhaber bei ihren
Werbeauftritten ,einen verantwortungsvollen Mallstab zu wahren“. Zur
Einhaltung dieses verantwortungsvollen MaBstabes ist ausschlieBlich der
Aufsichtsweg vorgesehen, wohingegen ein Klageweg nach §§1 ff des
Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) explizit
ausgeschlossen wird.

In der Literatur zur Novelle des Gliicksspielgesetzes wird diese Formulierung
derart interpretiert, dass ein mafivoller Umgang dann verletzt wird, wenn
»besonders hohe Einsatzleistung, Gliicksspiel mit Fremdkapital oder progressives
Spiel zum Ausgleich allfdlliger Verluste beworben wird®“. Zusétzlich diirfe nicht
suggeriert werden, dass vermehrtes Spielen die Gewinnchancen erhéhe, diirfen
Gewinnchancen generell nicht iibertrieben werden und der Gliicksspielcharakter
des Spiels nicht verleugnet werden. Gliicksspielwerbung diirfe zudem nicht
suggerieren, dass die Teilnahme an Gliicksspielen eine Alternative zu
Erwerbsarbeit darstelle oder eine Hilfe bei finanziellen Schwierigkeiten bieten
konne.

Osterreichische Gerichte haben in zahlreichen verwaltungs- bzw. zivilrechtlichen
Verfahren die Vereinbarkeit des Osterreichischen Gliicksspielgesetzes mit dem
geltenden Unionsrecht sowie die Stellung der Landesverwaltungsgerichte gepriift
und bestitigt bzw keine Bedenken geduBlert. Mit Entscheidungen von Mirz,
Oktober und November 2016 haben alle drei Osterreichischen Héchstgerichte, der
Verwaltungsgerichtshof (VwGH, Ro 2015/17/0022, 16.03.2016), der
Verfassungsgerichtshof (VIGH, E 945/2016, E 047/2016 und 1054/2016 vom
15.10.2016) sowie der Oberste Gerichtshof (OGH, 40b31/16 ua vom 22.11.2016)
bestitigt, dass das Osterreichische Gliicksspielmonopol unionsrechtskonform ist.
Seither sind zahlreiche Folgeentscheidungen ergangen, die diesen
Leiterkenntnissen folgen.

Das 6sterreichische Gliicksspielmonopol ist dem Grunde nach eine Beschrinkung
der Dienstleistungsfreiheit nach Art 56 AEUV. Es ist daher mit dem Unionsrecht
nur dann vereinbar, wenn ein in den Vertrigen normierter [Or. 25]
Rechtfertigungsgrund oder ein in der Judikatur des EuGH entwickelter
Rechtfertigungsgrund (zwingender Grund des Allgemeininteresses) vorliegt (vgl
EuGH vom 30.4.2014 C-390/12, Pfleger, Rn 38ff). Fiir die Beschrinkung von
Gliicksspieltitigkeiten kommen als zwingende Griinde des Allgemeininteresses
insbesondere der Verbraucherschutz, die Betrugsbekdmpfung und die Vermeidung
von Anreizen fiir die Biirger zu liberméfigen Ausgaben fiir das Spielen in
Betracht (vgl EuGH vom 6.11.2003 C-243/01, Gambelli, Rn 65 {f;, EuGH vom
8.9.2010 C-46/08, Carmen Media, Rn 55).
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Die Behauptung solcher Ziele allein reicht jedoch nicht aus, jegliche gesetzliche
Regelung zu rechtfertigen. Sofern eine anerkannte Zielsetzung fiir eine
Beschriankung der einschldgigen Grundfreiheit vorliegt, ist zu priifen, ob der
Grundsatz der Verhiltnisméafigkeit eingehalten wurde. Im Zuge der
VerhiltnismaBigkeitspriifung wird in einem ersten Schritt untersucht, ob die
nationale MaBBnahme iiberhaupt geeignet ist, die legitime Zielsetzung zu erreichen.

Der EuGH macht die unionsrechtliche Zuldssigkeit des Gliicksspielmonopols
nicht nur von der Zielsetzung des Gesetzgebers, sondern auch von der
tatsdchlichen Wirkung der Regelungen abhidngig (vgl idS insb EuGH vom
15.9.2011 C-347/09, Dz‘ckinger/émer, Rn 65; aus der Rsp des OGH ua
2 Ob 243/12t, 4 Ob 200/14m, 4 Ob 68/15a). Damit ergibt sich, dass — auch im
Zusammenhang mit Werbemafinahmen — die Priifung der
Unionsrechtskonformitit sich nicht allein am Norminhalt zu orientieren hat, hier
insbesondere an §56 Abs 1 GSpG, wonach die Konzessiondre und
Bewilligungsinhaber bei ihren Werbeauftritten einen verantwortungsvollen
Mallstab zu wahren haben, sondern dass es auch auf die tatsachlichen Wirkungen
dieser Bestimmung ankommt.

Im Rahmen der Beurteilung der Eignung eines Gliicksspielmonopols kommt der
Kohidrenz der nationalen Regelung (EuGH vom 6.11.2003 C-243/01, Gambelli,
Rn 65 ff; EuGH vom 30.4.2014 C-390/12, Pfleger, Rz 56) grofle Bedeutung zu.
Fir den Fall, dass die Eignung bejaht wird, ist in einem zweiten Schritt die
Erforderlichkeit (Notwendigkeit) und gegebenenfalls in einem dritten Schritt die
Angemessenheit der Beschrinkung zu beurteilen. Eine nationale Regelung ist
nach Rechtsprechung des EuGH dann unionsrechtswidrig, wenn diese Regelung
nicht wirklich das Ziel des Spielerschutzes oder der Kriminalitdtsbekdmpfung
verfolgt und nicht tatsdchlich dem Anliegen entspricht, in kohérenter und
systematischer Weise die Gelegenheiten zum Spiel zu verringern oder die mit
[Or. 26] diesen Spielen verbundene Kriminalitdt zu bekdmpfen (EuGH C-390/12,
Pfleger, Rz 56).

Mit der Forderung nach Kohirenz sind auch Anforderungen an die vom Inhaber
eines Monopols bzw einem Konzessionédr durchgefiihrte Werbung verbunden, die
der EuGH in mehreren Entscheidungen klargestellt hat:

Im Urteil vom 3.6.2010 zu C-258/08, Ladbrokes, im Zusammenhang mit
niederlandischen Regelungen ging es vor allem um die Frage der Zuldssigkeit der
Einfiihrung neuer Gliicksspiele und der Werbung durch den national zugelassenen
Anbieter von Glicksspielen. Ist dies Teil einer Politik der kontrollierten
Expansion im Gliicksspielsektor zur wirksamen Lenkung der Spiellust in
rechtliche Bahnen (Rn27), konne dies gerechtfertigt sein. Sollte eine starke
Expansion dagegen mit dem Ziel verfolgt werden, libermédflige Anreize und
Aufforderungen zur Teilnahme am Glicksspiel zu bieten, vor allem um
Finanzmittel zu beschaffen, sei eine solche Politik nicht auf kohdrente und
systematische Begrenzung des Gliicksspielwesens ausgerichtet (Rn 28). Im
Rahmen dieser Priifung habe das vorlegende Gericht auch zu untersuchen, ob
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rechtswidrige Spieltdtigkeiten ein Problem darstellen kénnten und ob eine
Ausweitung der zugelassenen und regulierten Tatigkeiten geeignet sei, diesem
Problem abzuhelfen (Rn 29). Das Ziel, Verbraucher vor der Spielsucht zu
schiitzen, sel grundsdtzlich schwer mit einer Politik der Expansion von
Glucksspielen vereinbar. Eine solche Politik kénne nur dann als kohédrent
angesehen werden, wenn die rechtswidrigen Tétigkeiten einen erheblichen
Umfang hitten und die erlassenen Maflnahmen darauf abzielten, die Spiellust der
Verbraucher in rechtméfige Bahnen zu lenken (Rn 30). Sollte die Nachfrage im
Bereich des heimlichen Angebots erheblich zugenommen haben, sei dies zu
beriicksichtigen.

Im Urteil vom 8.9.2010 in den verbundenen Rechtssachen C-316/07, C-358/07 bis
C-360/07, C-409/07 und C-410/07, Stofs ua, hielt der EuGH fest, dass die vom
Inhaber eines staatlichen Monopols eventuell durchgefiihrte Werbung mafivoll
und eng auf das begrenzt bleiben miisse, was erforderlich sei, um die Verbraucher
zu den kontrollierten Spielernetzwerken zu lenken. Hingegen diirfe eine solche
Werbung nicht darauf abzielen, den natiirlichen Spieltrieb der Verbraucher
dadurch zu fordern, dass sie zu aktiver Teilnahme am Spiel angeregt werden, etwa
indem das Spiel verharmlost, ihm wegen der Verwendung der Einnahmen fiir im
Allgemeininteresse liegende Aktivititen ein positives Image verliehen oder seine
Anziehungskraft durch zugkriftige Werbebotschaften erh6ht wird, die bedeutende
Gewinne verfiihrerisch in Aussicht stellen (Rz 103). [Or. 27]

In der Entscheidung vom 30.6.2011 C-212/08, Zeturf, ging es um
Pferdesportveranstaltungen und Wetten in diesem Zusammenhang in Frankreich
und deren Anbieten im Internet. Der EuGH wies auf seine Judikatur zur
zuldssigen Rechtfertigung der Einschrinkung der Dienstleistungsfreiheit hin. Die
blofle Tatsache, dass die Zulassung und Kontrolle einer gewissen Anzahl privater
Beteiligter sich fiir die nationalen Behdrden als kostspieliger erweisen kann, als
die  Aufsicht 1ber einen einzigen Betreiber, sei  unerheblich.
Verwaltungstechnische Nachteile kdnnten die Beeintrdchtigung einer durch das
Unionsrecht gewihrleisteten Grundfreiheit nicht rechtfertigen (Rn 48). Die
intensive Bewerbung der Produkte auch im Internet und eine Erh6éhung der
Vertriebsstellen fiir Wetten und der den Spielern angebotenen Produkte mit der
Geschiftsstrategie, neue Publikumskreise fiir das angebotene Spiel zu gewinnen,
rechtfertige Beschrankungen der Grundfreiheiten nicht, weil Verbraucher damit
ermuntert wiirden, an Gliicksspielen teilzunehmen (Rn 66). Um mit den Zielen der
Bekédmpfung der Kriminalitdt und der Verminderung der Gelegenheit zum Spielen
in Einklang zu stehen, miisse eine nationale Monopolregelung auf der Feststellung
beruhen, dass eine kriminelle und betriigerische Tétigkeit und die Spielsucht im
betroffenen Mitgliedstaat tatsdchlich ein Problem darstellen, dem durch die
Ausweitung der zugelassenen und regulierten Téatigkeit abgeholfen werden kann
und diirfe nur eine Werbung erlauben, die maf3voll und strikt auf das begrenzt ist,
was erforderlich ist, um die Verbraucher zu den genehmigten Spielernetzwerken
zu lenken (Rn 72). Im Falle einer nationalen Regelung, die gleichermaflen fiir
online angebotene [...] Wetten als auch fiir Wetten iiber traditionelle
Vertriebskanédle gilt, weil der nationale Gesetzgeber eine Unterscheidung
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zwischen den verschiedenen Vertriebskandlen nicht fiir erforderlich gehalten hat,
sei die Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit unter dem Blickwinkel jener
Beeintrachtigungen zu beurteilen, die fiir den gesamten in Rede stehenden Sektor
zutreffen wiirden (Rn 82).

Am 15.9.2011 hatte sich der EuGH in C-347/09, Dickinger/Omer, mit einer
Osterreich betreffenden Gliicksspielangelegenheit zu befassen. Es ging um die
nach dem Osterreichischen Gliicksspielmonopol gemdfl § 3 GSpG im Internet
angebotenen Casinospiele (§ 12a GSpG) und ein in diesem Zusammenhang
angestrengtes Strafverfahren gemill § 168 StGB. Dabei sei daher unter
Beriicksichtigung der Entwicklung des Gliicksspielmarkts in Osterreich zu priifen,
ob staatliche Kontrollen iiber die Tatigkeit des Monopolisten gewihrleisten
koénnen, dass dieser tatsdchlich in der Lage sein wird, die geltend gemachten Ziele
mit einem Angebot, das nach Mafigabe dieser Ziele quantitativ gemessen und
qualitativ ausgestaltet ist, in kohédrenter und systematischer Weise zu [Or. 28]
verfolgen (Rn 57). Unter Wiederholung der Rechtsgrundsédtze zur Verfolgung
expansionistischer Geschéftspolitik wurde ausgesprochen, dass das vorlegende
Gericht insbesondere zu untersuchen habe, ob im entscheidungserheblichen
Zeitraum die kriminellen und betriigerischen Aktivititen im Zusammenhang mit
Spielen und die Spielsucht in Osterreich ein Problem gewesen ist und eine
Ausweitung der zugelassenen und geregelten Titigkeit diesem Problem hétte
abhelfen kénnen (Rn 66). Jedenfalls miisse vom Inhaber eines staatlichen
Monopols durchgefiihrte Werbung mafivoll und eng auf das begrenzt werden, was
erforderlich ist, um Verbraucher zu den kontrollierten Spielernetzwerken zu
lenken. Hingegen diirfe die Werbung nicht darauf abzielen, den natiirlichen
Spieltrieb der Verbraucher dadurch zu fordern, dass sie zu aktiver Teilnahme am
Spiel angeregt werden, indem etwa das Spiel verharmlost, ihm ein positives Image
verliehen oder seine Anziehungskraft durch zugkriftige Werbebotschaften erhdht
wird, die verfiihrerische bedeutende Gewinne in Aussicht stellen (Rz 68). Es sei
zu unterscheiden zwischen einer restriktiven Geschéftspolitik, die nur den
vorhandenen Markt fiir den Monopolinhaber gewinnen und die Kunden an ihn
binden solle, und einer expansionistischen Geschéftspolitik, die auf das Wachstum
des gesamten Markts flir Spieltitigkeiten abziele (Rn 69).

Im Urteil vom 24.1.[2013] zu C-186/11 und C-209/11, Stanleybet ua, wies der
EuGH darauf hin, dass die Wirksamkeit staatlicher Kontrolle bei einem Monopol,
mit dem unter anderem auch Werbeprivilegien verbunden sind, iiberpriift werden
muss (Rz 33 f), woraus ebenfalls der Schluss zu ziehen ist, dass der nationale

Gesetzgeber auch die Werbemafinahmen des Monopolisten zu regulieren und zu
tiberwachen hat [OMISSIS].

In Teilen des Schrifttums wird — auch im Zusammenhang mit der von den
Osterreichischen Lotterien und der Casinos Austria AG betriebenen Werbung —
bestritten, dass bei der Werbung der erforderliche verantwortungsvolle Maf3stab
eingehalten wird [OMISSIS].
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Es wird die Exklusivitidt fir einen iiberwiegend privaten Anbieter, der — wenn
iiberhaupt — blofl oberflachlich kontrolliert wird und, vor allem betreffend
Angebotsausdehnung und aggressive Werbung, nicht in aufsichtsrechtliche
[Or.29] Schranken gewiesen wird, kritisiert, was unionsrechtswidrig sei
[OMISSIS].

Werbepolitik der Konzessionsinhaber

Es ist nach Ansicht des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark davon
auszugehen, dass die vom EuGH aufgestellten Anforderungen an die Zuléssigkeit
eines Gliicksspielmonopols vor dem Hintergrund der osterreichischen Rechtslage
einerseits (Kohédrenz) und der Geschiftspolitik des Alleinkonzessionirs fiir
Ausspielungen (extensive Werbepraxis) andererseits, nicht erfiillt sind.

Diesbeziiglich werden folgende Beweise vorgelegt:

- Presseaussendung [OMISSIS] vom 23.03.2015, Beilage ./1
- Presseaussendung [OMISSIS] vom 08.04.2015, Beilage ./2

- Auflistung unzuléssiger Gliickspielwerbung unter Zugrundelegung der vom
EuGH aufgestellten Kriterien, Beilage ./3

- Konvolut an Werbeeinschaltungen der Monopolistin, Beilage ./4

- Gutachten vom 24.5.2016, Univ.-Prof. Dr. Andreas Kletecka, Beilage ./5
- Gewista Urban Media“, Top 10 Firmen 2013, Beilage ./6

- Facebook-Screenshot Jackpot Café, Konvolut Beilage ./7

- Gutachten vom 31.05.2017, Ing. Mag. Manfred Froschauer MBA, Beilage
/8

Zum einen kann davon ausgegangen werden, dass die offensive Werbepolitik des
Konzessionsinhabers die vom EuGH in den Urteilen Carmen Media, Stofs, sowie
Dickinger und Omer festgelegten Grenzen iiberschreitet, sodass alleine schon aus
diesem Grund das Osterreichische Gliicksspielmonopol inklusive seiner
Begleitregelungen gegeniiber einem Begiinstigten aus der Dienstleistungsfreiheit
wie dem Beschwerdefiihrer nicht mehr anwendbar ist.

Diese Beurteilung wird durch die gesamte rechtswissenschaftliche Literatur
gestutzt:

[OMISSIS] [Or. 30]
[OMISSIS] [Or. 31]
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[OMISSIS] [Ausziige aus finf Literaturbeitrdgen: Im Wesentlichen wird die
Auffassung vertreten, die vom Gerichtshof vorgegebenen Werbebeschrankungen
wiirden in der Praxis nicht eingehalten; vielmehr scheine die intensive, an
verschiedene (insbesondere bisher wenig gliicksspielgeneigte) Zielgruppen
gerichtete Werbetétigkeit der Konzessionsinhaber auf eine Erweiterung des
bestehenden Marktes abzuzielen. ]

Und auch in den Schlussantrigen der Generalanwiltin Sharpston vom
14.11.2013 zur [OMISSIS] Rs.“C-390/12, Pfleger ua, heillt es dazu, dass dann,
wenn wie im gegebenen Fall in Osterreich ein Konzessionsinhaber

»mit einem als enorm zu bezeichnenden Kostenaufwand aggressive Werbung
betreibe, die ein positives Image von Gliicksspielen fordere und zu aktiver
Spielteilnahme anrege*, diese ,, Geschdfispolitik [...] mit dem Ziel eines hohen
Vebraucherschutzniveaus offenkundig unvereinbar® sei (Rn. 60).

Und tatséchlich liegt es klar auf der Hand, dass die von intensivem Werbeaufwand
begleitete expansionistische Politik des Monopolisten (Osterreichische Lotterien
GmbH und Casinos Austria AG konnen aufgrund der wechselseitigen
Beteiligungsverflechtungen hier durchaus als Einheit betrachtet werden) den vom
EuGH geforderten Schutz der Verbraucher vor einem Anreiz zu iibermifigen
Ausgaben fiir das Spielen geradezu konterkariert.

Die Marktpolitik der Konzessionsinhaber Osterreichische Lotterien GmbH und
Casinos Austria AG erfullt alle vom EuGH aufgestellten Kriterien, wie das

Marktverhalten des Monopolisten gerade NICHT sein darf:

Die Werbung der Monopolisten

a. regt zur aktiven Teilnahme am Spiel an

b. schreibt dem Spielen als solchem ein positives Image zu

C. stellt bedeutende Gewinne verfiihrerisch in Aussicht

d. animiert neue Zielgruppen zum Spielen

e.  wird laufend inhaltlich ausgedehnt. [Or. 32]

a. Anregung zur aktiven Teilnahme am Spiel

In zahlreichen Werbekampagnen erfolgt eine Anregung zur aktiven Teilnahme
am Spiel. So stehen die Osterreichische Lotterien GmbH/Casinos Austria AG bei
den Werbeausgaben 2012 in Osterreich an 6. Stelle, 2013 an 7. Stelle mit 41
Mio. Euro. RegelmiBig erfolgen ganzseitige Einschaltungen in samtlichen
Tagesmedien.
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Eine neue Video-Kampagne (ausgestrahlt im TV und im Internet) fir die Internet-
Plattform Win2day (,,Das Gliick ist, wo Sie sind*) zielt darauf ab, Menschen aus
tristen oder belastenden Alltagssituationen in eine bunte Welt der Online-Spiele
abtauchen zu lassen.

[OMISSIS] [Reichweite  durch  Offentliche  Lottoziehungen  bzw.
Gewinnsendungen im Fernsehen]

[OMISSIS] [weitere Beispiele fir Werbekampagnen als Anregung zur aktiven
Teilnahme am Spiel, u. a. Lotteriegutscheine auf Briefmarken]

b. Dem Spielen als solchem wird ein positives Image zugeschrieben

Werbebotschaften wie z.B. ,,Gewinnen macht schon®“ oder ,,Das Gliick steht
Thnen gut“ schreiben dem Spielen als solchem definitiv ein positives Image zu.
Auch Slogans wie ,,Gewinne Ruhm fiir die Ewigkeit!* beim Horsaal-Poker oder
»Lotto sichert Thre Pension“ belegen das Spielen um ,Ruhm®“ oder um die
Altersversorgung positiv. Bildliche Verkniipfungen mit erfreulichen Ereignissen
(z.B. Hochzeit) konnotieren das Spielen ebenfalls positiv.

Zudem wird durch das Suggeriecren der vermeintlichen gemeinniitzigen
Verwendung der Erlose der Osterreichischen Lotterien GmbH/Casinos Austria
AG (z.B. Unterstiitzung des Wiener Burgtheaters) dem Spielen ein positives
Image zugeschrieben (,,Ein Gewinn fiir die Kultur” und ,,Gut fiir C)sterreich“)

c. Bedeutende Gewinne werden verfiihrerisch in Aussicht gestellt

Im Rahmen der ,,Euro-Millionen“ werden Gewinne bis zu 190 Millionen Euro
(MY in Aussicht gestellt; Zeitungswerbung ,,10 Millionen Euro an einem
Tag®; [Or. 33] Einschaltung mit Sujets wie ,,Automatisch Millionir werden:
Millionar auf Knopfdruck mit MegaMillion“; permanent werden
millionenschwere ,Lotto-Jackpots“ beworben. Im Jahr 2010 lieB die
Konzessiondrin eine komplette U-Bahn (104 Meter lang) fiir ihre Kampagne
»Golden Roulette“ umgestalten und stellte den Gewinn von Gold-Barren in
Aussicht.

Auch aktuell, wenn eine in ihrer ganzen Lénge mit Werbeaufschriften
und -grafiken gebrandete Stralenbahn in Innsbruck zum Gliicksspielen einlédt;
eine Stralenbahn in der ua tdglich hunderte Schiiler beférdert werden.

d. Neue Zieleruppen werden zum Spielen animiert

Durch das Ansprechen neuer Zielgruppen (insbesondere Frauen und junge
Menschen der ,,Generation Facebook®) wird versucht, den Markt fiir Spiele
insgesamt zu erweitern.

aa) Frauen
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Die Werbelinie ,Diamantenfieber® im Jahr 2009 sollte Frauen zum ,,Damentag"
in die Casinos locken; im Jahr 2010 war eine Muttertagswerbeaktion fiir einen
Casino-Besuch gezielt auf Frauen als neue Zielgruppe ausgerichtet.

Erklirungen in den Annoncen (,Wie funktioniert Roulette?*; , Wie
funktioniert Poker?“) belegen explizit, dass von diesen Werbungen neue
Zielgruppen angesprochen werden sollen und damit der Markt fiir Gliicksspiel
insgesamt erweitert werden soll, da dem bestehenden Publikum die Regeln
dieser populdrsten Spiele sicherlich bekannt sind. [OMISSIS]

bb) ..Generation Facebook*

Jugendliche Internet-Benutzer wiederum sollen beispielsweise durch die an das
populdre Facebook-Spiel ,Farmville“ angelehnte Internet-Slotmaschine
»Farmwin“ angesprochen werden. Mit dem Unterschied, dass im Gegensatz zum
ohne Einsatz zu spielenden Facebook-Spiel ,Farmville® bei der Variante auf
win2day.at pro Spiel ein Einsatz von bis zu € 15 mdglich ist.

[OMISSIS] [Or. 34] [OMISSIS]

[OMISSIS] [weitere Beispiele fiir jugendliches Zielpublikum, etwa
Gliickspielprogramme fiir mobile Gerite]

cc) Stylisches und selbstbewusstes Zielpublikum

Nach Eigenangaben soll schlieBlich durch eine neue ,stylische Werbelinie im
Internetauftritt auch der moderne, selbstbewusste Gast angesprochen werden
[OMISSIS] [Wiedergabe eines Casinowerbetextes]

e. Ausdehnung des inhaltlichen Angebots der Osterreichischen Lotterien
GmbH

Die klassischen ,physischen“ Lotterieprodukte werden zum Grofiteil tber
,<Annahmestellen“ vertrieben — traditionellerweise verstand man darunter in
Osterreich bis vor kurzem nur Tabakgeschifte. In den letzten Jahren hat die
Osterreichische Lotterien GmbH jedoch begonnen, die Zahl der Annahmestellen
beispielsweise auch auf Tankstellen und Postimter, aber auch auf
Gastronomiebetriebe auszuweiten und so von etwa 3.500 auf iiber 5.000 drastisch
zu erhohen. Durch die Ausweitung der Annahmestellen erwartet sich die

Osterreichische Lotterien GmbH ein Ertragsplus von 15 bis 30%.

Wie dadurch illegalen Gliicksspieltdtigkeiten wirksam entgegen gewirkt werden
konnte, ist génzlich unverstandlich, da es notorisch in Osterreich keine illegalen
Lotterien gibt und nur schwer vorstellbar ist, dass die Ausweitung des Verkaufs
von Rubbel- und Lottericlosen irgendjemanden von der Teilnahme an
Gliicksspielen in jedweder anderen Form abhilt. Dariiber hinaus sind die
Lotterieprodukte der Osterreichischen Lotterien GmbH ja die einzigen
Gliicksspiele in Osterreich, die Minderjahrigen zuginglich sind — sie sind also
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auch in dieser Hinsicht ein konkurrenzloses Angebot. Viel nidher liegt daher, dass
die erwartete [Or. 35] Ertragssteigerung ,,von 15 bis 30%, die auch auf Kosten
der Minderjdhrigen erwirtschaftet wird, der einzige Gesichtspunkt dieser
Angebotsausweitung ist.

In gleicher Weise ist auch die aktuell erfolgende Ausweitung des inhaltlichen
Angebots der Monopolkonzessiondrin nur unter monetdren Gesichtspunkten
erklérbar.

[OMISSIS] [Erhéhung von Gewinnsummen und entsprechende Bewerbung, auch
speziell an Jugendliche gerichtet]

Die Osterreichische Lotterien GmbH haben ihr Gliicksspiclangebot seit 2007
nunmehr das dritte Mal verteuert und schon unmittelbar nach Inkrafttreten der
Novellen des Gliicksspielgesetzes im Sommer 2010 das Angebot im Sept. 2010
mit mehr Gewinnringen und einem Mindestjackpot von EUR 1 Million
ausgeweitet. Das hat mit moderater Kanalisierung nichts zu tun, denn gerade die
Lottogliicksspiele werden von der Gliicksspielaufsicht im BMF und der Politik
ausdriicklich ohne jegliche spielerschiitzende Altersregulierung zugelassen! Nur
der private Anbieter der Osterreichischen Lotterien GmbH selbst, an dem
verschiedene Medien beteiligt sind, legt sich eine Altersbeschrankung von 16
Jahren auf. Wie unabhingige Tests zeigten, konnen sogar schon 12-Jdhrige
problemlos ihr Taschengeld fiir Gliicksspielprodukte der Osterreichischen
Lotterien GmbH bei immer mehr Gliicksspielverkaufsstellen ausgeben. Der grofite
finanzielle Profiteur dieser Angebotsausweitung der Gliicksspiele und der
Preiserhohungen ist das Aufsichtsorgan der Osterreichische Lotterien GmbH, das
Finanzministerium.

Die Vermengung der Interessenslagen im Finanzministerium als direkter
finanzieller Profiteur von Angebotsausweitungen und Preiserh6hungen von
Gliicksspielen liegt auf der Hand. Einerseits ist der Finanzminister selbst
indirekter Interessensvertreter der zu schiitzenden Anteile der Republik Osterreich
durch die 33,6% Beteiligung der Miinze Osterreich an der Casinos Austria AG
und dadurch an den Osterreichischen Lotterien GmbH, andererseits soll der
Finanzminister eine umfassende Aufsichtsfunktion iiber die Konzessionire
wahrnehmen und Konzessionen im [Or. 36] Konflikt mit anderen Wettbewerbern
auf dem Osterreichischen Gliicksspielmarkt transparent und nachpriifbar erteilen.

Dieses Spannungsverhidltnis wirkt sich unweigerlich umfassend auf die
Gliicksspielgesetzgebung aus und ist auch in der Praxis in der unzureichenden
Wahrnehmung der Aufsichtspflichten liber die Konzessiondre wahrzunehmen.

Dass die vom EuGH vorgegebenen Werbebeschrinkungen in der Praxis
tatsdchlich nicht eingehalten werden, erkennt jeder, der die flichendeckenden
Werbeeinschaltungen aufmerksam beobachtet [OMISSIS] [Hinweis auf Beilage
J5].
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[OMISSIS] [Beispiele fiir Werbebotschaften, zum Grofiteil bereits oben
angefiilhrt]  Manche  Werbeeinschaltungen  dienen  eindeutig  einer
expansionistischen Geschiftspolitik, indem die weniger dem Gliicksspiel
zuneigenden Frauen umworben werden und gleichzeitig eine Frequenzsteigerung
an umsatzschwachen Tagen angestrebt wird:

[OMISSIS] [Or.37] [OMISSIS] [weitere Beispiele, grofBteils bereits oben
erwihnt]

Der ,internationale Tag des Gliicks‘:

Zum jahrlichen internationalen Tag des Gliicks lasst die Konzessiondrin stets im
gesamten Bundesgebiet Werbeeinschaltungen schalten sowie Geschenks-
Gutscheine und Gliickskekse verteilen. [OMISSIS]

Die WerbemafBinahmen der Konzessiondrin dienen augenscheinlichst in erster
Linie zur Akquisition neuer Kunden, wie bereits klar aus der stdndigen
Bewerbung von Spieleerkldrungen und Casinofiihrungen hervorgeht.

Durch diese massive Werbeeinschaltung hat die Casinos Austria AG — ihrer
eigenen Presseaussendung vom 23.03.2015 folgend — alle Rekorde gebrochen
und mit 16.000 Gasten am Tag des Gliicks den besucherstirksten Tag in der
Geschichte der Casinos Austria erzielt.

[OMISSIS] [Nachweis]

Zur Geschiifts- und Marktpolitik der Casinos Austria AG und der Osterreichische
Lotterien GmbH im Hinblick auf die Bewerbung von Slot-Spielen

Die Casinos Austria AG veranstaltet regelmiflig Automaten-,, Turniere” und wirbt
fiir ihre Jackpot-Cafés — in denen sie im Besonderen Gliicksspielautomaten (bzw.
VLTs) betreibt — mit [OMISSIS] [Vergilinstigungen].

In der Werbung wird bei minimalen Spieleinsdtzen von EUR 0,01 eine
Gewinnméglichkeit von iiber EUR 1.000.000.00 suggeriert.

[OMISSIS] [Or. 38] [OMISSIS] [Nachweise]

Die Osterreichische Lotterien GmbH bewirbt ihre Slot-Games auf
www.wind2day.at im Besonderen iiber Radio und Fernsehen. So gibt es kaum
einen Werbeblock im ORF, in dem nicht fiir ihre Slot-Spiele geworben wird.

[OMISSIS] [Nachweise]

Die Casinos Austria und Osterreichische Lotterien verzeichneten etwa im
Geschiftsjahr 2014 einen Rekordumsatz von 3.62 Milliarden Euroe (im Jahr
2015 wiederum sensationell tibertroffen). Dieser Erfolg ist — ihrer eigenen
Presseaussendung vom 08.04.2015 folgend — insbesondere auf eine inhaltliche
Ausweitung des Angebots zuriickzufiihren:

22



http://www.wind2day.at

19.

20.

FLUCTUS UND FLUENTUM

[OMISSIS]

Zudem erwies sich die Unternehmensgruppe auch einmal mehr als einer der
orofiten Sponsoren in den Bereichen Soziales, Kultur, Sport und Tourismus.

[OMISSIS]

Dass die von den Osterreichischen Lotterien GmbH und den Casinos Austria AG
betriebene Geschéftspolitik sowohl hinsichtlich des Umfangs der Werbung als
auch hinsichtlich der Schaffung neuer Spiele nicht als Teil einer Politik der
kontrollierten Expansion im Gliicksspielsektor zur wirksamen Lenkung der
Spiellust in rechtméfige Bahnen angesehen werden kann und die gesetzten
MaBnahmen auch nicht darauf abzielen, die Spiellust der Verbraucher in
rechtmiflige Bahnen zu lenken — wie vom EuGH fiir die Zulissigkeit der [Or. 39]
Beschrinkungen der wunionsrechtlichen Grundfreiheiten im Bereich des
Gliicksspielwesens gefordert (vgl. insb. RS Dickinger und Omer, Rn 65 und 67) —,
wurde bereits vermehrt festgestellt.

Auszugsweise stellte das LG Linz in seinem Urteil vom 28.11.2014 [OMISSIS]
fest:

,In Osterreich verfiigen lediglich die Osterreichischen Lotterien GmbH fiir den
Lottobereich (Ausspielungen) und die Casinos Austria AG fiir den
Spielbankbereich iiber die notwendigen Lizenzen zur Durchfiihrung von Wetten
und Gliicksspielen. Auch sie bieten tiber die Internetadresse www.win2day.at
Roulette und andere Gliicksspiele im Internet an. Sie bewerben die Gliicksspiele,
wie Roulette, in allen dafiir in Frage kommenden Medien wie TV, Printmedien,
Online usw. Die Osterreichische Lotterien GmbH hatte in den Jahren 2009-2011
einen jihrlichen Gesamtbruttowerbewert von rund 40 Millionen Euro. Die
Ausgaben fiir Werbung lagen bei € 37.121.055, € 38.698.475 und € 42.438.813.
Damit war sie immer unter den Top 5 der in Osterreich werbenden Unternehmen.
Die Werbeausgaben der Casinos Austria AG betrugen 2009 €6.770.680,00 und
2011 €6.121.542,00 [OMISSIS]. Zwischen 2009 und 2011 schalteten die
Osterreichischen Lotterien GmbH und die Casinos Austria AG insgesamt 2352
Anzeigen in den ésterreichischen Printmedien, im Radio und im Fernsehen
[OMISSIS].

Die von der Osterreichischen Lotterien GmbH und der Casinos Austrian AG
betriebene Werbung war nicht maf3voll. Sie diente auch nicht ausschliefSlich dazu,
Verbraucher zu den kontrollierten Spielenetzwerken zu lenken. Im Gegenteil, sie
zielte darauf ab, den natiirlichen Spielbetrieb der Menschen zu fordern, um sie
damit zur aktiven Teilnahme am Spiel anzuregen.

Die Werbung war vorwiegend dadurch geprigt, dass sie nicht nur jene Menschen
ansprechen wollte, die ohnedies bereits bereit waren, zu spielen. Vielmehr sprach

sie ihre Empfinger nicht nur aktiv zur Teilnahme am Spiel an, sondern richtete
sich explizit auch an neue Kunden fiir das Gliicksspiel. [OMISSIS] [Or. 40]
[OMISSIS]
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[OMISSIS] [Beispiele fiir Werbung bei Frauen und jungen Menschen]

Durch die Ausgestaltung der Werbung wurde das beworbene Gliicksspiel
einerseits verharmlost und andererseits ihm ein positives Image verlichen. Dies
vielfach auch damit verbunden, dass die Verwendung der Einnahmen fiir im
Allgemeininteresse liegender Aktivitdten beworben wird.

[OMISSIS] [Or. 41] [OMISSIS] [Anfiihrung zahlreicher Einzelbeispiele]

In der Werbung finden sich weiters vielfach zugkrdftige Werbebotschaften, die die
Anziehungskraft erhéhen sollen meist auch bedeutende Gewinne verfiihrerisch in
Aussicht stellen. Der Gewinn wir dabei teilweise gar als , automatisch® oder
zumindest als ,,leicht* dargestellt: [OMISSIS] [Beispiele]

Die Anziehungskraft der Werbebotschaft wird auch durch besonders eindringliche
Slogans und Aussagen — ebenso teilweise in Form bezahlter Werbeschaltungen —
erhoht. [OMISSIS] [Or. 42] [OMISSIS] [Beispiele]

Es kann nicht festgestellt werden, dass von 2009 bis 2012 kriminelle und
betriigerische Aktivititen im Zusammenhang mit Gliicksspielen und Spielsucht in
Osterreich ein erhebliches Problem darstellten [OMISSIS].

In  Zusammenschau all dieser Sachverhaltsdetails ist zusammenfassend
festzustellen, dass die gesamte Werbung nicht mafsivoll und darauf beschrinkt

war, den Verbraucher zu kontrollierten Spielnetzwerken (des Monopolisten) zu
lenken, sowie der Spielsucht und den kriminellen Aktivitdten im Zusammenhang
damit _entgegenzuwirken. sondern es sich vielmehr um expansionistische, auf
Wachstum abzielende Werbung handelt, die den Spielbetrieb fordern wollte, zur
aktiven Teilnahme anregte, dies durch Verharmlosung, Verleihung eines positiven
Images, Erhohung der Anziehungskraft und _durch _In-Aussichtstellen
verfiihrerischer Gewinne. “

LVwG Vorarlberg vom 21.03.2016 [OMISSIS]:

., Diese Werbemafinahmen sind nicht mafvoll und eng auf das Erforderliche
begrenzt. “

Auch der OGH hat im Beschluss vom 30.03.2016 zu 4 Ob 31/16m ua die
Unionsrechtswidrigkeit des Gliicksspielmonopols explizit dargelegt [OMISSIS].

Mit Entscheidung vom 28.06.2016 zu ZI. 2 Ob 92/15s wurde diese
Unionsrechtswidrigkeit neuerlich bestédtigt [OMISSIS] [Zusammenfassung der
Entscheidung des OGH]

Und im Beschluss des OGH vom 11.11.2016, 10 Ob52/16v, wird auf das
Erkenntnis des VIGH zu den Zahlen E 945/2016, E 947/2016 und E 1054/2016
[Or.43] Bezug genommen und das Erstgericht angewiesen, eine
Gesamtwiirdigung der Umstidnde vorzunehmen, unter denen eine restriktive
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Regelung erlassen worden ist und durchgefiihrt wird. Tatsdchlich wird hierbei
jedoch wiederum der (eigentlich klaren und eindeutigen) Judikatur des EuGH
zuwidergelaufen, aus welcher sich ergibt, dass die Werbung der Konzessionire
und Bewilligungsinhaber jedenfalls — d.h. immer — den vom EuGH fiir zuldssige
Werbemalinahmen aufgestellten Voraussetzungen zu geniigen hat.

Nicht nur sind die Werbeaktivititen der Casinos Austria AG und der
Osterreichischen Lotterien GmbH weder maBvoll noch begrenzt und unterliegen
sie auch keiner wirksamen Aufsicht, sondern gilt dies auch notorisch fiir eine
Vielzahl von dritten Unternehmen, die in Osterreich Gliicksspiele anbieten; dies
insbesondere im Online-Bereich.

So gibt es notorisch kaum einen Werbeblock im TV (auch im ORF), in welchem
nicht zumindest eine Werbeeinschaltung eines Online-Gliicksspielanbieters 14uft,
wobei es sich bei der Mehrzahl der Einschaltungen um Werbung von
Unternehmen handelt, die in Osterreich i{iber keine Konzession fiir die
Durchfiihrung von Ausspielungen verfligen. BekanntermaBlen hat einzig die
Casinos Austria AG eine Konzession fiir Online-Gliicksspiele (www.win2day.at).

[OMISSIS] [Beispiel Internet-Gliicksspielanbieter ,,Mr. Green“ mit grofier
Marktprisenz]

Aus welchen Griinden das im GSpG verankerte Werbeverbot fiir nicht
konzessioniertes Gliicksspiel seitens des BMF in keinster Weise exekutiert wird,
bleibt unklar. Mit einer kohérenten Gliicksspielpolitik hat dies jedenfalls
offenkundig nichts zu tun; dies auch nicht mit Spielerschutz, was bspw. bei einem
moglichen Verlust bei Mr. Green von bis zu EUR 9.999.999.-- klar ersichtlich ist.
Unverstdndlich ist auch aus welchen Griinden etwa Anbieter von Sportwetten
iiberhaupt keinen gesonderten Werbebeschriankungen unterliegen.

Die Osterreichische Lotterien GmbH, Inhaberin aller in § 14 GSpG vorgesehenen
Lotteriekonzessionen, investiert flir Werbung jéhrlich 40 bis knapp 50 Millionen
EUR und ist unter den Top-Acht Investoren bei den Werbeausgaben in Osterreich.
Die Osterreichische Lotterien GmbH sprach dabei ein breites [Or. 44] Publikum
an, [OMISSIS] [indem sie u. a. Werbeanzeigen schaltete und kulturelle, sportliche
und wohltétige Veranstaltungen sponserte]

[OMISSIS] [Beispiele fiir Werbeaktionen der Casinos Austria AG, Inhaberin aller
in § 21 GSpG vorgesehenen Spielbankkonzessionen, zum Teil bereits oben
erwéhnt]

Demnach dient die Werbung im Ergebnis nicht ausschlieflich dazu, Verbraucher
zu den kontrollierten Spielernetzwerken zu lenken, sondern verfolgt den Zweck,
insbesondere jene Personen zur aktiven Teilnahme am Spiel anzuregen, die bis
dato nicht ohne weiteres zu spielen bereit sind. Den Spielen wird ein positives
Image zugeschrieben. Die Werbung versucht die Anziehungskraft durch
zugkriftige Werbebotschaften zu erhéhen und stellt bedeutende Gewinne
verfithrerisch in Aussicht. Es werden damit insbesondere neue Zielgruppen zum
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Spielen angeregt und die Werbung wird laufend inhaltlich ausgedehnt. Im Sinne
der referierten Judikatur des EuGH liegt damit keine maf3volle Werbung vor, die
sich darauf beschriankt, Verbraucher zu den kontrollierten Spielemetzwerken zu
lenken. In dieses Bild fiigt sich der Umstand, dass § 56 Abs 1 GSpG eine
Uberpriifung des unionsrechtlich gebotenen MaBstabs bei Werbeauftritten im Weg
einer Klage von Mitbewerbern oder klagebefugten Verbdanden nach dem UWG
ausschlieft. Damit fehlt dem Gliicksspielmonopol die unionsrechtlich
erforderliche Rechtfertigung. [Or. 45]

Die Beantwortung der gestellten Fragen ist fir das gegenstdndliche Verfahren
unerlasslich, da zwei der dsterreichischen Hochstgerichte (VIGH/VwGH) von der
Unionsrechtskonformitdt des GSpG ausgehen und in einer einmaligen Priifung
eine ,,leading case“ Entscheidung erlassen haben, an welche nunmehr — zumindest
nach Meinung der Hochstgerichte [—] alle anderen Gerichte gebunden sind.
Wiirde man dieser Ansicht folgen, wire eine unionsrechtliche Uberpriifung der
Regelungen des GSpG in Zukunft unmdglich. Dariiber hinaus widerspricht diese
unionsrechtswidrige Praxis auch direkt der Judikatur des EuGH (EuGH vom
11.1.2000, C-285/98, Kreil, EuGH vom 29.4.1999, Ciola, EuGH vom 14.6.2017,
Online Games).

Vertiefend ist dazu auszufiihren:

Die Beschwerdefiihrerinnen sind nach Meinung des vorlegenden Gerichts im
Schutzbereich des freien Dienstleistungsverkehrs tétig. Nach der insoweit
malfgeblichen Vorschrift des Artikels 56 AEUV sind den Behérden [OMISSIS]
Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs ,,verboten®.

Artikel 56 AEUV richtet sich an jede staatliche Stelle in den 28 EU-
Mitgliedstaaten und hat folgenden Wortlaut: ,,Die Beschrinkungen des freien
Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union fiir Angehorige der Mitgliedstaaten,
die in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen des Leistungsempfingers
ansdssig sind, sind nach Mafigabe der folgenden Bestimmungen verboten.*

Auf diese Verbotsvorschrift konnen sich die Beschwerdeflihrerinnen gegeniiber
jeder staatlichen Stelle berufen. Das Recht auf freien Dienstleistungsverkehr ist
unmittelbar anwendbar. D.h., zur Anwendbarkeit des Rechts auf freien
Dienstleistungsverkehr bedarf es weder einer behdrdlichen noch einer
gerichtlichen Bestatigung durch Osterreichische staatliche Stellen.

Trotz des bestehenden Auslandsbezuges muss darauf hingewiesen werden, dass
der Anwendbarkeit des Art 56 AEUV auch nicht entgegen stinde, wenn ein reiner
Inlandssachverhalt gegeben wire. Das Recht auf freien Dienstleistungsverkehr
findet in rein innerstaatlichen Sachverhalten Anwendung, wenn — wie hier — die
beschrinkte Dienstleistung auch fir Unternehmen interessant ist, die ihren Sitz in
einem anderen EU-Mitgliedstaat haben (vgl EuGH vom 21.7.2005 C-231/03
Coname, EuGH vom 13.10.2005 C-458/03, Parking Brixen, EuGH vom
14.11.2013 C-221/12 Belgacom). [Or. 46]
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Die angefiihrte Verbotsvorschrift des Art 56 AEUV steht iiber nationalem Recht,
auch iiber nationalem Verfassungsrecht. Ein nationales Verfassungsgericht kann
die Grundfreiheiten daher nicht aushebeln. Art 56 AEUV muss von jedem
Amtswalter gegeniiber jeder nationalen Beschrinkung unabhingig von der
Rechtsqualitdt dieser Beschrankung vorrangig angewendet werden.

Jede nationale Beschriankung, auch wenn sie Verfassungsrang hat oder in einem
rechtskréftigen und durch Gerichte bestétigten Bescheid und/oder Urteil besteht
und dann mit der héherrangigen Verbotsvorschrift des Art 56 AEUV kollidiert,
darf nicht angewendet werden.

Der Gerichtshof hat schon 1999 in der Osterreich betreffenden Entscheidung
Ciola (C-224/97) erldutert, dass aus unionsrechtswidrigen Gesetzen und/oder
Behordenmallnahmen, auch wenn sie rechtskriftig/bestandskréftig sind,
Unionsbiirgern keine Nachteile erwachsen diirfen. Vielmehr miissen sich
Amtswalter, so der Gerichtshof wortlich, dem hdherrangigen Unionsrecht
,beugen“. Damals hatte Osterreich vor dem FEuGH geltend gemacht der
Anwendungsvorrang des Unionsrechts wiirde nur nationale Gesetze, nicht aber
Verwaltungsentscheidungen betreffen.

Dazu der EuGH in der genannten Entscheidung:

»Rn 24. Nach Ansicht der ésterreichischen Regierung besteht kein Anlafl, die
Rechtsprechung zum Vorrang des Gemeinschafisrechts ungepriift und
uneingeschrinkt auf individuell-konkrete Verwaltungsakte zu iibertragen. Zur
Stiitzung ihrer Auffassung beruft sie sich auf die Bestandskraft von
Verwaltungsakten und verweist in diesem Zusammenhang auf die Rechtsprechung
zur sogenannten ,, Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten”. Wenn dem
Gemeinschafisrecht Vorrang vor einem bestandskriftigen Verwaltungsakt
eingeraumt wiirde, so konnte dies die Grundsdtze der Rechtssicherheit, des
Vertrauensschutzes oder des Schutzes wohlerworbener Rechte in Frage stellen.

Rn 25. Vorab ist mit dem Generalanwalt — Nummern 40 bis 43 seiner
Schlufantrige — festzustellen, daf3 der Rechtsstreit nicht das rechtliche Schicksal
des Verwaltungsaktes, namlich des Bescheids vom 9. August 1990, selbst, sondern
die Frage betrifft, ob ein solcher Verwaltungsakt im Rahmen der Beurteilung der
Rechtmafigkeit einer Sanktion, die wegen der Nichtbeachtung einer sich aus ihm
ergebenden Verpflichtung verhdngt wurde, deshalb unangewendet bleiben muys,
weil er mit dem Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs unvereinbar ist.

[Or. 47]

Rn 26. Sodann ist darauf hinzuweisen, dafs die Bestimmungen des EG-Vertrags,
da sie in der Rechtsordnung jedes Mitgliedstaats unmittelbar gelten und da das
Gemeinschafisrecht dem nationalen Recht vorgeht, Rechte zugunsten der
Betroffenen erzeugen, die die nationalen Behirden zu achten und zu wahren
haben, so daf3 ihnen entgegenstehende Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts
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aus diesem Grund unanwendbar werden (vgl. Urteil vom 4. April 1974 in der
Rechtssache 167/73, Kommission/Frankreich, Slg. 1974, 359, Randnr. 35).

Rn 27. Da die zwingenden Bestimmungen des Artikels 59 des Vertrages mit Ablauf
der Ubergangszeit unmittelbar und unbedingt anwendbar geworden sind (vgl.
Urteil vom 17. Dezember 1981 in der Rechtssache 279/80, Webb, Sig. 1981, 3305,
Randnr. 13), schlieft dieser Artikel die Anwendung jedes entgegenstehenden
Rechtsakts des innerstaatlichen Rechts aus.

Rn 28. Fiir die Republik Osterreich ergibt sich aus Artikel 2 der Beitrittsakte, daf
die Bestimmungen des EG-Vertrags mit dem Beitritt, also am 1. Januar 1995,
verbindlich geworden sind; an diesem Tag ist mithin Artikel 59 EG-Vertrag
unmittelbare Rechtsquelle geworden.

Rn 29. Nachdem der Gerichtshof hat urspriinglich entschieden hat, daf3 die
Verpflichtung, gegebenenfalls jede entgegenstehende Bestimmung des nationalen
Rechts unangewendet zu lassen, die nationalen Gerichte trifft (vgl. Urteil
Simmenthal, Randnr. 21), er hat in der Folge seine Rechtsprechung in zwei
Richtungen konkretisiert.

Rn 30. Zum einen haben sich ndmlich nach dieser Rechtsprechung alle Triger der
Verwaltung  einschlieflich  der  Gemeinden  und  der  sonstigen
Gebietskorperschaften diesem Vorrang zu beugen, so daf3 sich der einzelne ihnen
gegeniiber auf eine solche Gemeinschafisbestimmung berufen kann (Urteil vom
22. Juni 1989 in der Rechtssache 103/88, Fratelli Costanzo, Slg. 1989, 1839,
Randnr. 32).

Rn 31. Zum anderen kénnen die Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts, die
einer solchen Gemeinschaftsbestimmung entgegenstehen, sowohl Rechts- als auch
Verwaltungsvorschriften umfassen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 7. Juli 1981 in
der Rechtssache 158/80, Rewe, Slg. 1981, 1805, Randnr. 43).

Rn 32. Nach der Logik dieser Rechtsprechung umfassen die genannten
innerstaatlichen Verwaltungsvorschriften nicht nur generell-abstrakte Normen,
sondern auch individuell-konkrete Verwaltungsentscheidungen. [Or. 48]

Rn 33. Es wdre ndamlich durch nichts zu rechtfertigen, wenn dem einzelnen der
Rechtsschutz, der sich fiir ihn aus der unmittelbaren Wirkung des
Gemeinschafisrechts ergibt und den die innerstaatlichen Gerichte zu
gewdhrleisten haben (vgl. Urteil vom 19. Juni 1990 in der Rechtssache C-213/89,
Factortame u. a., Slg. 1990, 1-2433, Randnr. 19), in einem Fall verweigert wiirde,
in dem es um die Giiltigkeit eines Verwaltungsakts geht. Dieser Rechtsschutz kann
nicht von der Art der entgegenstehenden Bestimmung des innerstaatlichen Rechts
abhdngen.

Rn 34. Nach alledem muf3 ein gegen die Dienstleistungsfreiheit verstoflendes
Verbot, das vor dem Beitritt eines Mitgliedstaats zur Europdischen Union nicht
durch eine generell-abstrakte Rechtsvorschrift, sondern durch eine individuell-

28



FLUCTUS UND FLUENTUM

konkrete, bestandskrdftig gewordene Verwaltungsentscheidung eingefiihrt wurde,
bei der Beurteilung der Rechtmdfigkeit einer Geldstrafe, die nach dem Zeitpunkt
des Beitritts wegen der Nichtbeachtung dieses Verbots verhingt wurde,
unangewendet bleiben. *

Der Vorrang des Rechts der Beschwerdefiihrerinnen aus Art 56 AEUV auf freien
Dienstleistungsverkehr hat mithin zur Konsequenz, dass die genannten ,,leading
case“ Entscheidungen des VIGH und des VwWGH sich auf das gegenstdndliche
Verfahren nicht auswirken kénnen und hier unbeachtet zu bleiben haben.

Der mallgebliche Bescheid/Straferkenntnis verstoflt gegen das vorrangige
Unionsrecht. Er beruht auf dem den freien Dienstleistungsverkehr beschrankenden
oOsterreichischen Gliicksspielgesetz.

Zwar konnte dieser Verstof3 theoretisch durch zwingende Erfordernisse des
Gemeinwohls legitimiert werden. Ist er aber nicht. Eine Legitimation
(Rechtfertigung) des VerstoBles Ihres auf dem unionsrechtswidrigen
Gliicksspielgesetz beruhenden Bescheides gegen den freien
Dienstleistungsverkehr wird von Ihnen dementsprechend nicht dargelegt.

Um die fehlende Legitimation des Osterreichischen Monopols zu untermauern
geniigt der Hinweis auf die EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Pfleger
(C-390/12). Die Beschrinkungen des Osterreichischen Gliicksspielgesetzes sind
im  maflgeblichen Lichte der ,konkreten Anwendungsmodalitdten*
unionsrechtswidrig.

Gegenteiliges wird von Seiten der Republik nicht einmal behauptet. Dies ist schon
bemerkenswert, weil einerseits die erwidhnten ,leading case“ Entscheidungen
existieren aber - wie der Gerichtshof zuletzt in der die Osterreichischen
Verhéltnisse im Bereich des Automatenspiels betreffenden Rechtssache C-685/15
(online- [Or. 49] Games) bekriftigt hat [-] die Beweislast beim Staat liegt. Beim
Staat und nicht bei den Gerichten.

Auf dem EU-rechtswidrigen Gesetz beruhende Bescheide diirften nicht ergehen.
Wenn sie dennoch ergehen, diirfen unionsrechtswidrige Bescheide nicht
vollstreckt werden. Die Behorden haben sich, um die Worte des EuGH in der
Sache Ciola zu verwenden, dem héherrangigen Unionsrecht, ,,zu beugen®.

Auf unionsrechtswidrige Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes, wie
insbesondere die ,leading case” Entscheidung vom 16.3.2016 zur Rechtssache
2015/17/0022, kann sich niemand berufen. Falsche Entscheidungen des VwGH
iiberlagern nicht das EU-Recht und entbinden die Verwaltung nicht davon, das
vorrangige EU-Recht zu beachten. Auch alle weiteren Erkenntnisse des VwGH in
Parallelverfahren sind EU-rechtlich betrachtet falsch. Dies ist einfach
nachzuvollziehen:

Auf der Basis des EuGH-Urteils in der Sache Pfleger hatte das
Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich zu Recht mit Entscheidung vom
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9.5.2014 im Lichte der konkreten Anwendungsmodalititen die fehlende
Legitimation des osterreichischen Gliicksspielmonopols bestédtigt [OMISSIS]. Das
Landesverwaltungsgericht hatte lediglich die zutreffend festgestellten Tatsachen
unter das EuGH-Urteil in der Sache Pfleger subsummiert. Sodann hatte der
Bundesminister fiir Finanzen Revision erhoben und der Verwaltungsgerichtshof
hat mit Entscheidung vom 15.12.2014 die Sache zur erneuten
Verfahrensdurchfiihrung an das LVwG zuriickverwiesen. Das LVwWG erkannte
darauthin mit Erkenntnis vom 29.5.2015 erneut auf die Aufhebung des
gegenstiandlichen Straferkenntnisses wegen der fehlenden Legitimation der
Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs und der daraus folgenden
Unionsrechtwidrigkeit des Monopols.

Zwar hat der Verwaltungsgerichtshof in einem Verwaltungsstrafverfahren mit
besagtem Erkenntnis vom 16.3.2016 (Ro 2015/17/022) die Entscheidung des
LVwG Oberésterreich aufgehoben. Dies édndert jedoch nichts an der
Unionsrechtwidrigkeit und der daraus folgenden Unanwendbarkeit des
Osterreichischen Gliicksspielmonopols und darauf basierender Bescheide. Das
Unionsrecht wird namlich nicht durch den Verwaltungsgerichtshof verbindlich
ausgelegt, sondern (nur) durch den EuGH.

Dies hat der EuGH in der Rechtssache Pfleger getan und an seiner stindigen
Rechtsprechung festgehalten, dass das Gsterreichische Monopol — und damit eben
auch darauf beruhende Bescheide — unionsrechtlich auf der Grundlage der
[Or. 50] tatsichlichen Verhiltnisse in Osterreich nicht zu rechtfertigen ist. Die
staatlichen Stellen haben nicht nachweisen kdnnen, dass die Kriminalitit oder die
Spielsucht tatsdchlich ein Problem darstellen, welches ein Monopol rechtfertigt.

An diesem Befund hat und konnte der VwGH nichts dndern. Er hat ohne
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung entschieden. An den tatsdchlichen
Feststellungen des Landesverwaltungsgerichts hat der VWGH deshalb nichts
gedndert und konnte daran auch nichts dndern.

Es bleibt vielmehr dabei, dass keine Tatsachen existieren, die das Monopol
unionsrechtlich legitimieren kénnten.

Der Gerichtshof fiihrt in der Rechtssache Pfleger aus:

»32: ... In vorliegendem Fall haben die nationalen Behorden nach Ansicht des
vorlegenden Gerichts nicht nachgewiesen, dass die Kriminalitdt und/oder die
Spielsucht in prdjudiziellen Zeitraum tatsdachlich ein erhebliches Problem
darstellten. Das Gericht scheint ferner anzunehmen, dass das wahre Ziel der
fraglichen restriktiven Regelung nicht in der Kriminalitdtsbekdmpfung und dem
Spielerschutz liegt, sondern in einer bloffen Maximierung der Staatseinnahmen

[.].

55: Solite das vorlegende Gericht bei dieser Auffassung bleiben, miisste es zu dem
Ergebnis kommen, dass die in den Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Regelungen nicht mit dem Unionsrecht vereinbar ist.
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Genauso verhilt es sich im hier gegenstindlichen Fall. Die mitbeteiligten Parteien
[OMISSIS] haben nicht nachgewiesen, dass die Kriminalitit und/oder die
Spielsucht in dem maf3geblichen Zeitraum tatsdchlich ein erhebliches Problem
darstellte, welches ein Monopol und einen darauf beruhenden Bescheid
legitimieren konnte. Vielmehr steht fest, dass das wahre Ziel des Monopols nicht
in der Kriminalitdtsbekdmpfung und dem Spielerschutz liegt, sondern einzig in
der Maximierung der Staatseinnahmen durch Begilinstigung eins Monopolisten.

Jedenfalls hat der Verwaltungsgerichtshof in dem besagten Verfahren
2015/17/0022, auf welches er alle weiteren Entscheidungen stiitzt, keine
miindliche Verhandlung durchgefiihrt und mithin keine neuen Tatsachen ermittelt.
Der VWGH durfte deshalb in dem Erkenntnis vom 16.3.2016 nur die vom LVwG
ermittelten Fakten zu Grunde legen. Aus diesen Tatsachen musste der
Verwaltungsgerichtshof unionsrechtlich zwingend schlussfolgern, dass das
Monopol unionsrechtlich nicht gerechtfertigt ist [Or.S51] und damit nicht
angewendet werden darf. Denn dies hatte der EuGH schon in der Rechtssache
Pfleger bestétigt.

Zusammenfassend ist dem Verwaltungsgerichtshof vorzuwerfen, dass er das
Unionsrecht in seiner verbindlichen Auslegung durch den EuGH willkiirlich
missachtet. Die beim VwGH agierenden Richter erschiittern damit zwar
nachhaltig das Vertrauen der Bevolkerung in die Justiz, hebeln aber den von Ihnen
zu beachtenden Anwendungsvorrang des EU-Rechts nicht aus. Da diese Tatsache
ignoriert werden sind die gestellten Fragen von hochster Wichtigkeit fiir das
laufende Verfahren, da ansonsten die Gefahr besteht, dass es zu einer weiteren
unionsrechtswidrigen Bestdtigung des GSpG kommt — obwohl der in dieser
Instanz erkennende Richter anderer Meinung ist. Wie diese rechtswidrige Praxis
in Zusammenhang mit den gestellten Fragen zur Werbung steht zeigt sich wie
folgt:

Zum Erkenntnis des VwWGH vom 16. Mirz 2016, Ro 2015/17/0022, zum
Erkenntnis des VfGH vom 15. Oktober 2016, E 945/2015, mit denen jeweils —
explizit oder implizit — die unionsrechtliche Unbedenklichkeit des im GSpG
normierten Monopolsystems festgestellt wurde, sowie zum Beschluss des
Obersten Gerichtshofes (im Folgenden auch: OGH) vom 30. Mirz 2016, 4 Ob
31/16m, in dem dieser demgegeniiber von einer Unions- und
Verfassungswidrigkeit der im GSpG normierten Monopolregelung ausgeht:

Alle diese Entscheidungen sind jeweils durchgédngig dadurch gekennzeichnet, dass
ihnen keine eigenstindige, auf die Frage der Unionsrechtskompatibilitit des
GSpG-Monopolsystems bezogene Faktenermittlung zu Grunde liegt [OMISSIS].
Vielmehr beschriankte sich insbesondere die von den anderen Einzelrichtern des
LVwG in deren 6ffentlichen Verhandlungen durchgefiihrte Sachverhaltserhebung
— wie aus den entsprechenden Protokollen hervorgeht — ausschliellich bloff auf
die ndheren Umstidnde der jeweils von den Organen der Finanz- bzw. der
Bundespolizei durchgefiihrten Kontrolle, hingegen in keiner Weise (auch) auf
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Fragen im Zusammenhang mit der Unionsrechtskonformitét der Monopolregelung
des GSpG.

Somit vermogen sie — rein auf der Faktenebene — schon von vornherein nichts zur
Kldarung der vom EuGH jlngst neuerlich (vgl. EuGH vom 30. Juni 2016,
C-464/16 Admiral Casinos & FEntertainment AG) betonten Anforderung
beizutragen, dass Art. 56 AEUV dahin auszulegen ist, dass es bei der Priifung der
Verhidltnismafligkeit einer restriktiven nationalen Regelung im Bereich der
Gliicksspiele im Sinne einer nicht bloB statischen, sondern vielmehr einer
dynamischen Betrachtungsweise nicht [Or. 52] nur auf die Zielsetzung dieser
Regelung im Moment ihres Erlasses ankommt, sondern auch auf die nach ihrem
Erlass zu bewertenden Auswirkungen.

Im Ubrigen sind die Werbemoglichkeiten beziehungsweise die Werbung fur
Gliicksspiel der Konzessiondre in Osterreich unionsrechtswidrig:

Im Urteil vom 3. 6. 2010 zu C-258/08, Ladbrokes, im Zusammenhang mit
niederldndischen Regelungen ging es vor allem um die Frage der Zuldssigkeit der
Einfiihrung neuer Gliicksspiele und der Werbung durch den national zugelassenen
Anbieter von Gliicksspielen. Ist dies Teil einer Politik der kontrollierten
Expansion im Gliicksspielsektor zur wirksamen Lenkung der Spiellust in
rechtliche Bahnen (Rn 27), kénne dies gerechtfertigt sein. Sollte eine starke
Expansion dagegen mit dem Ziel verfolgt werden, UibermidBige Anreize und
Aufforderungen zur Teilnahme am Gliicksspiel zu bieten, vor allem um
Finanzmittel zu beschaffen, sei eine solche Politik nicht auf kohdrente und
systematische Begrenzung des Gliicksspielwesens ausgerichtet (Rn 28).

Im Rahmen dieser Priifung habe das vorlegende Gericht auch zu untersuchen, ob
rechtswidrige Spieltdtigkeiten ein Problem darstellen kdnnten und ob eine
Ausweitung der zugelassenen und regulierten Tatigkeiten geeignet sei, diesem
Problem abzuhelfen (Rn29). Das Ziel, Verbraucher vor der Spielsucht zu
schiitzen, sei grundsitzlich schwer mit einer Politik der Expansion von
Gliicksspielen vereinbar. Eine solche Politik kénne nur dann als kohérent
angesehen werden, wenn die rechtswidrigen Téatigkeiten einen erheblichen
Umfang hétten und die erlassenen Mallnahmen darauf abzielten, die Spiellust der
Verbraucher in rechtméfige Bahnen zu lenken (Rn 30).

Im Urteil vom 8. 9. 2010 in den verbundenen Rechtssachen C-316/07, C-358/07
bis C-360/07, C-409/07 und C-410/07, Stof3 ua, hielt der EuGH fest, dass die vom
Inhaber eines staatlichen Monopols eventuell durchgefiihrte Werbung mafivoll
und eng auf das begrenzt bleiben miisse, was erforderlich sei, um die Verbraucher
zu den kontrollierten Spielernetzwerken zu lenken. Hingegen diirfe eine solche
Werbung nicht darauf abzielen, den natiirlichen Spieltrieb der Verbraucher
dadurch zu fordern, dass sie zu aktiver Teilnahme am Spiel angeregt werden, etwa
indem das Spiel verharmlost, ihm wegen der Verwendung der Einnahmen fir im
Allgemeininteresse liegende Aktivititen ein positives Image verliehen oder seine
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Anziehungskraft durch zugkriftige Werbebotschaften erhoht wird, die bedeutende
Gewinne verfihrerisch in Aussicht stellen (Rn 103). [Or. 53]

In der Entscheidung vom 30. 6. 2011 zur Rs C-212/08, Zeturf fihrte der EuGH
aus, dass die intensive Bewerbung der Produkte auch im Internet und eine
Erh6éhung der Vertriebsstellen fiir Wetten und der den Spielern angebotenen
Produkte mit der Geschéftsstrategie, neue Publikumskreise flir das angebotene
Spiel zu gewinnen, Beschrinkungen der Grundfreiheiten nicht rechtfertige, weil
Verbraucher damit ermuntert wiirden, an Gliicksspielen teilzunehmen (Rn 66).
Um mit den Zielen der Bekdmpfung der Kriminalitdt und der Verminderung der
Gelegenheit zum Spielen in Einklang zu stehen, miisse eine nationale
Monopolregelung auf der Feststellung beruhen, dass eine kriminelle und
betriigerische Tatigkeit und die Spielsucht im betroffenen Mitgliedstaat tatsachlich
ein Problem darstellen, dem durch die Ausweitung der zugelassenen und
regulierten Tatigkeit abgeholfen werden kann und dirfe nur eine Werbung
erlauben, die mafivoll und strikt auf das begrenzt ist, was erforderlich ist, um die
Verbraucher zu den genehmigten Spielernetzwerken zu lenken (Rn 72).

Der EuGH fithrte auBerdem in der Rs C-347/09, Dickinger/Omer aus, dass
jedenfalls eine vom Inhaber eines staatlichen Monopols durchgefiihrte Werbung
maflvoll und eng auf das begrenzt werden miisse, was erforderlich ist, um
Verbraucher zu den kontrollierten Spielernetzwerken zu lenken. Hingegen diirfe
die Werbung nicht darauf abzielen, den natiirlichen Spieltrieb der Verbraucher
dadurch zu fordern, dass sie zu aktiver Teilnahme am Spiel angeregt werden,
indem etwa das Spiel verharmlost, ihm ein positives Image verliehen oder seine
Anziehungskraft durch zugkriftige Werbebotschaften erhoht wird, die
verfihrerische bedeutende Gewinne in Aussicht stellen (Rn68). Es sei zu
unterscheiden zwischen einer restriktiven Geschiftspolitik, die nur den
vorhandenen Markt fiir den Monopolinhaber gewinnen und die Kunden an ihn
binden solle, und einer expansionistischen Geschiftspolitik, die auf das Wachstum
des gesamten Markts fiir Spieltdtigkeiten abziele (Rn 69).

Im Urteil vom 24. 1. 2103 zu C-186/11 und C-209/11, Stanleybet ua, wies der
EuGH darauf hin, dass die Wirksamkeit staatlicher Kontrolle bei einem Monopol,
mit dem unter anderem auch Werbeprivilegien verbunden sind, iiberpriift werden
muss (Rn 33 f), woraus ebenfalls der Schluss zu ziehen ist, dass der nationale

Gesetzgeber auch die WerbemaBinahmen des Monopolisten zu regulieren und zu
uberwachen hat [OMISSIS].

In Teilen des Schrifittums wird — auch im Zusammenhang mit der von den
Osterreichischen Lotterien und der Casinos Austria AG betriebenen Werbung —
bestritten, dass bei der Werbung der erforderliche verantwortungsvolle Ma@stab
eingehalten wird [OMISSIS] [Or. 54] [OMISSIS] [Zusammenfassung der in den
Rn. 17 und 18 wiedergegebenen Literaturmeinungen)

Die Osterreichische Lotterien GmbH, Inhaberin aller in § 14 GSpG vorgesehenen
Lotteriekonzessionen, investiert fiir Werbung jahrlich 40 bis knapp 50 Millionen

33



32.

33.

VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHEN VOM 6. 12. 2019 — RECHTSSACHE C-920/19

EUR und ist unter den Top-Acht Investoren bei den Werbeausgaben in Osterreich.
Die Osterreichische Lotterien GmbH sprach dabei ein breites Publikum an,
[OMISSIS] [indem sie u. a. Werbeanzeigen schaltete und kulturelle, sportliche
und wohltétige Veranstaltungen sponserte]

Demnach dient die Werbung im Ergebnis nicht ausschlieSlich dazu, Verbraucher
zu den kontrollierten Spielernetzwerken zu lenken, sondern verfolgt den Zweck,
insbesondere jene Personen zur aktiven Teilnahme am Spiel anzuregen, die bis
dato nicht ohne weiteres zu spielen bereit sind. Den Spielen wird ein positives
Image zugeschrieben. Die Werbung versucht die Anziehungskraft durch
zugkriftige Werbebotschaften zu erh6hen und stellt bedeutende Gewinne [Or. 55]
verfiihrerisch in Aussicht. Es werden damit insbesondere neue Zielgruppen zum
Spielen angeregt und die Werbung wird laufend inhaltlich ausgedehnt. Im Sinne
der referierten Judikatur des EuGH liegt damit keine mafvolle Werbung vor, die
sich darauf beschriankt, Verbraucher zu den kontrollierten Spielernetzwerken zu
lenken. In dieses Bild fiigt sich der Umstand, dass § 56 Abs1 GSpG eine
Uberpriifung des unionsrechtlich gebotenen MaBstabs bei Werbeauftritten im Weg
einer Klage von Mitbewerbern oder klagebefugten Verbanden nach dem UWG
ausschlieft. Damit fehlt dem Gliicksspielmonopol die unionsrechtlich
erforderliche Rechtfertigung.

Dass die Osterreichische Gliicksspielwerbung beziehungsweise die Werbung flr
Gliicksspiele inkohdrent ist und nicht mit den Vorgaben des EuGH
zusammenstimmt, hat auch der Verwaltungsgerichtshof in seiner Entscheidung

VwGH 11.07.2018, Ra 2018/17/0048 festgehalten. Der Verwaltungsgerichtshof
hier wortlich:

,Vor dem Hintergrund all dieser Uberlegungen muss die vom Gesetzgeber
zugelassene Vorgehensweise der Konzessiondre, unter weiterer Beschrinkung
bestimmter, auch besonders suchtgeneigter Gliicksspiele in mafivoller Weise neue
und attraktive Spiele einzufithren und auch verstiarkt Werbung insbesondere fiir
weniger suchtgeneigte Gliicksspiele zu machen, als geeignet angesehen werden,
die Spieler von den illegalen Spielmoglichkeiten zu den legalen hinzuleiten
[OMISSIS]. Auf der anderen Seite wire bei einer Einschrénkung der
Werbemoglichkeiten zu beachten, dass eine solche Einschrdnkung zur
Verlagerung des  Gliicksspiels zu illegalen Spielen mit hoéherem
Suchtgefahrdungspotential, geringerem Spielerschutz und groflerer Gefahr von
finanziellen Verlusten fithren wiirde.

Diese Lenkung der Spieler aus dem Bereich des besonders suchtgefdhrdenden
Automatengliicksspiels [OMISSIS] in Richtung erlaubtes, weniger suchtgeneigtes
und vom Monopol umfasstes Gliicksspiel rechtfertigt nach Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes im Hinblick auf den Umfang des illegalen Gliicksspiels
auch ein vom LVwG in seiner Gesamtheit — allerdings wie dargestellt nicht
nachvollziehbar — als ,aggressiv® qualifiziertes Vorgehen im Einzelfall bei
Verfolgung dieses Ziels.” [Or. 56]
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Somit steht fest, dass es zwar grundsétzlich zuldssig wire, wenn teils aggressive
Werbemafinahmen durch die Konzessiondre gesetzt werden. Dies ist aber nur
dann der Fall, wenn fiir das jeweilige Gliicksspiel beziehungsweise den jeweiligen
Gliicksspielbereich eine aggressive Werbung notwendig ist, um den Spielerschutz
zu gewihrleisten, insbesondere dann [OMISSIS], wenn durch die Werbung die
Spieler vom illegalen in den legalen Bereich geleitet beziehungsweise gelenkt
werden konnen. Nachdem es in Osterreich keinerlei Hinweise beziehungsweise
auch keinerlei Ansétze gibt, dass es illegale Angebote betreffend Lotterieprodukte
oder Lebendcasinospielen gibt, ist davon auszugehen, dass hier ein strenger
Malstab, was die Werbung anbelangt, angesetzt werden muss. Es kann nicht sein,
dass die aggressive Werbung zum Beispiel fir Lottoprodukte oder auch
Rubbellose gerechtfertigt wird mit einem angeblich groflen illegalen Anbot an
Glucksspielautomaten. Nach der Rechtsmeinung des Verwaltungsgerichtshofes
(siche oben) wire es demnach zwar zuldssig teilweise aggressive Werbung zu
verwenden, dies, bezogen auf Osterreich, jedoch nur fiir den Automatenbereich.
Es ist jedoch genau das Gegenteil der Fall. Die vorgelegten Beilagen zeigen
aggressive und aus Sicht der EuGH Judikatur, welche vom
Verwaltungsgerichtshof bestétigt wurde, verbotene Werbung in Bereichen, die in
Osterreich von der angeblichen Illegalitit gar nicht betroffen sind. Bereits aus
diesem Grund ist das im Gliicksspielgesetz verankerte Monopol rechtswidrig und
kann daher ein Normunterworfener nicht bestraft werden.

Zusammenfassung im Sinne der RZ 27 des Beschlusses vom 09.01.2019 zur Zahl
C-444/18:

Wie die getitigten Ausfithrungen gezeigt haben ist die Beantwortung der Fragen
notwendig, da die Osterreichischen Hochstgerichte zwar wie dargelegt festgestellt
haben, dass die Werbung aggressiv ist und darauf abzielt neue Spieler zu
gewinnen die bis jetzt nicht gespielt haben diese Tatsache aber dahingehend
ignorieren, dass dennoch eine Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht festgestellt wird
(,leading case* Entscheidungen). Sollten die gestellten Fragen nicht beantwortet
werden, fiihrt dies dazu, dass die unionsrechtswidrige Praxis der Osterreichischen
Hochstgerichte nicht unterbunden werden kann. Dariiber hinaus widerspricht
diese unionsrechtswidrige Praxis auch direkt der Judikatur des EuGH. Es ist
unumgénglich, dass die gestellten Fragen beantwortet werden, da ohne eine
neuerliche und eindeutige Entscheidung des EuGH die rechtswidrige Praxis der
Osterreichischen Gerichte nicht unterbunden wird. [Or. 57]

IV.

Es besteht eine Verpflichtung sdmtlicher Behérden und Gerichte der
Mitgliedstaaten, das gesamte Recht richtlinienkonform auszulegen, also so, dass
das Ziel der Richtlinie nicht durch die Auslegung des nationalen Rechts gefahrdet
wird (vgl. EuGH, Rs 14/83, von Colson und Kamann, ECLI:EU:C:1984:153). Da
die richtige Anwendung des Unionsrechts jedoch nicht als derart offenkundig
erscheint, dass fiir einen verniinftigen Zweifel kein Raum bleibt, und eine
richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts daher nicht mdoglich ist,
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werden die Vorlagefragen gemall Artikel 267 AEUV mit dem Ersuchen um
Vorabentscheidung vorgelegt.

Landesverwaltungsgericht Steiermark
[OMISSIS] [Unterschrift]
Beilagen:
[OMISSIS] [siehe Rn. 18]
[Or. 58]

[OMISSIS] [Zustellung]
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