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Unionsrechtskompatibilitiat und
Bindungswirkung - between the lines

zum Beschluss des EuGH vom 7. Juni 2018, C-589/16

ALFRED GROF

1. Ein unbefangener und zudem mit EuGH-Verfahren
nicht vertrauter Leser wird dem Beschluss des Gerichts-
hofsvom 7. Juni 2018, C-589/16 (Filippi u.a. - EU:C:2018:417)",
kaum Bedeutung beimessen, sondern (wenn tiberhaupt)
lediglich zur Kenntnis nehmen, dass das vom LVwG 00O
vorgelegte Vorabentscheidungsersuchen (im Folgenden
kurz: VAE) — dem Tenor des Beschlusses gemifs — offen-
sichtlich unzuléssig war, und dann - je nach subjektiver
Interessenlage - teilnahmslos, erfreut®, erleichtert® oder
bedauernd* zur Tagesordnung iibergehen.

2. Man kann sich allerdings auch die Frage stellen, ob
seitens des EuGH - gleichsam zwischen den Zeilen -
mit diesem Beschluss gegebenenfalls doch mehr als
nur eine Beurteilung der Frage der (Nicht-)Erfallung
von Prozessvoraussetzungen vorgenommen wurde. In
diese Richtung deuten ndmlich vor allem (und insge-
samt wohl uniibersehbar) folgende Indizien:

> Zundichst ist darauf hinzuweisen, dass — wie sich aus
den RN 2 und 8 bis 10 des Beschlusses ergibt - dem
EuGH in sachverhaltsméfliger Hinsicht offen vor
Augen stand, dass gegen zahlreiche Unternehmer
wegen des Betreibens von bewilligungslos aufge-
stellten Gliicksspielautomaten entsprechende Ver-
waltungsstrafen (in teilweise nicht unbetrichtlicher
Hohe) verhdngt wurden. Weiters hat der Gerichts-
hof auch zweifelsfrei realisiert, dass hinsichtlich
der Frage der Unionsrechtskompatibilitit der Mo-
nopolregelung des GSpG eine Judikaturdivergenz
zwischen dem VwGH und dem VfGH einerseits und
dem OGH?® und dem (nach der Geschiiftsverteilung

1 Abgedruckt im Anschluss an diese Ausfiihrungen.

So vermutlich das BMF und die Inhaber von Gliicksspielkon-
zessionen bzw. -bewilligungen.

3 Dies kann wohl in Bezug auf die Hochstgerichte und den Ver-
fassungsdienst des BKA angenommen werden.

4 In diesem Sinne aller Voraussicht nach die bislang vom Markt
ausgeschlossenen (und in diesem Sinne illegalen) Gliicksspiel-
betreiber.

5 Jedenfalls noch zum Zeitpunkt der Einbringung des gegen-
stdndlichen VAE.
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zustindigen Einzelrichter des) LvwG OO anderer-
seits bestand bzw. besteht (vgl. RN 11 und 12) und
dass fiir derartige Konfliktsituationen zufolge diver-
ser innerstaatlicher Normen (z.B. § 63 VWGG, § 38a
VWGG, § 86a VGG, § 87 VfGG) zumindest nach de-
ren Wortlaut eine schrankenlose Bindung an héchst-
gerichtliche Entscheidungen festgelegt ist (vgl. RN 3
bis 7). Ergdnzend gibt der EuGH - wenngleich rein
deskriptiv — auch die auf entsprechender EGMR-Ju-
dikatur basierende Rechtsansicht des VAE, wonach
VWGH und VWGH nicht als Gerichte i.S.d. Art. 6
Abs. 1 EMRK anzusehen sind (RN 13), und die dar-
auf fullende Argumentation des LvwG OO wieder,
dass - kurz gefasst — ein bindendes »overruling« be-
zliglich unionsrechtlicher Fragen nur dann moglich
sein kann, wenn die ibergeordneten Institutionen
auf Grund einer von diesen selbst (= autonom) vor-
genommenen (nach Ansicht des LvwG OO bislang
jedoch de facto unterlassenen) Kohirenzpriifung zu
einem gegenteiligen Ergebnis kommen (vgl. RN 14
und 15). Dem wird sodann die vom LVwG OO aufge-
worfene Frage angeschlossen, ob (verkiirzt) ein Kas-
sationssystem, das die Ersetzung einer gerichtlichen
durch eine nicht-gerichtliche und gegebenenfalls
zudem nicht auf einer autonomen Kohérenzpriifung
basierenden Entscheidung nicht effektiv verhindert,
mit der Garantie eines insgesamt fairen Verfahrens
i.S.d. Art. 47 EGRC vereinbar ist (RN 16).

Diese ausfithrlichen, sich tiber sechs Seiten (und
damit die Hélfte der Begriindung) des Beschlus-
ses erstreckenden Darstellungen des EuGH wiren
aber freilich vollig entbehrlich gewesen, wenn das
gegenstdndliche VAE den Anforderungen der Nr. 22
der EuGH-Empfehlungen ABI 2012, C 338, tatsidch-
lich sowie in jeder Weise unstrittig - und in diesem
Sinne ganz »offensichtlich« (vgl. RN 22 und 23) -
nicht entsprochen hitte. So aber entsteht insgesamt
und unweigerlich der Eindruck, dass der EuGH jene
der osterreichischen Rechtsschutzkonzeption ei-
gentlimlichen Antinomien bewusst in ihrer ganzen
Breite fiir die Offentlichkeit darstellen wollte; dafiir
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spricht im Ubrigen auch die Ubersetzung dieses Be-
schlusses in samtliche Amtssprachen der EU®, wih-
rend der in RN 35 und 36 angefiihrte und Inhalts-
gleiches aussagende Vorgingerbeschluss vom 15.
Oktober 2015, C-581/14 (EU:C:2015:707), einerseits
nicht veroffentlicht wurde und andererseits bis dato
lediglich in Deutsch (Verfahrenssprache) und Fran-
zosisch’ verfiigbar ist.

Weiters féllt auf, dass die Bestimmung des Art. 53
Abs. 2 EuGH-VerfO im gegenstidndlichen Fall vom
EuGH erst herangezogen wurde, nachdem aus dem
Kreis jener, die zufolge einer entsprechenden Ver-
fahrensbeteiligung hierzu berechtigt waren, einige
Individualpersonen und Institutionen eine Stellung-
nahme abgegeben hatten (vgl. vor RN 1). Ungeach-
tet dessen, dass der EuGH diesbeziiglich keine expli-
zite Feststellung getroffen hat, trifft somit jedenfalls
nicht zu, dass (zumindest) diese (am Verfahrensaus-
gang aus jeweils unterschiedlichen Motivationsla-
gen heraus hochst interessierte) Beteiligtengruppe
im Sinne der Nr. 22 der EuGH-Empfehlungen ABI
2012, C 338, »den tatsdchlichen und rechtlichen Rah-
men des Ausgangsrechtsstreits« nicht »richtig erfassen«
konnte, im Gegenteil:

1. Wenngleich die Osterreichische Bundesregie-
rung (im Folgenden kurz: BReg) in ihrer (nahezu
20-seitigen) Stellungnahme vom 23. August 2017,
Zl. BKA-VA.C-589/16/0003-V/7/2017, zunichst
(Anm.: jeweils ohne substantielle Begriindung)
monierte, dass »die rechtlichen Angaben des Vorla-
gegerichts... dermafSen unzuldnglich« seien, »dass
eine zweckdienliche Beantwortung der Vorlagefrage
unmoglich erscheint« und das vorlegende Gericht
den EuGH beztiglich der Frage der Unionsrechts-
kompatibilitét »weitgehend im Unklaren« dartiiber
lasse, »welche ,nationalen Regelungen‘ gemeint
sein konnten« (S.3), gelangte sie in ihren folgen-
den Ausfithrungen dessen ungeachtet sehr rasch
zum sachlichen Kern des Problems, ndmlich der
Frage der Bindungswirkung an hochstgerichtli-
che Entscheidungen auch in Bezug auf die Aus-
legung des Unionsrechts. In diesem Zusammen-
hang wies die BReg sodann sogar selbst darauf
hin, dass diese Problematik vom EuGH mit des-
sen Beschluss vom 15. Oktober 2015, C-581/14,
eigentlich bereits geklédrt worden ist — ndmlich
dahin, dass eben keine solche Bindungswirkung
besteht; davon ausgehend miissten daher sdmtli-
che, einen analogen Inhalt wie § 63 Abs. 1 VwWGG

Vgl. <http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&num
=¢-589/16&td=ALL>,
Vgl. <http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&num
=c-581/14&td=ALL>,
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aufweisenden nationalen Rechtsvorschriften -
erg.: notwendigerweise contra legem, also ent-
gegen deren explizitem Wortlaut — unionsrechts-
konform interpretiert werden (S. 5f und S. 16).
Unter derartigen Rahmenbedingungen sei dann
aber der Umstand, dass Meinungsverschieden-
heiten zwischen ober- und unterinstanzlichen
Gerichten gleichsam in einen infiniten Zirkel
miinden, als eine systembedingte Konsequenz
der Rechtsprechung des EuGH anzusehen, wo-
nach die Kohérenzpriifung von jedem nationa-
len Gericht autonom und bindungsfrei vorzu-
nehmen ist (S. 11). Dass die Gerichtshofe des
Offentlichen Rechts i.d.R. blof kassatorisch ent-
scheiden, wiirde diese nicht daran hindern, eine
den Anforderungen des EuGH gerecht werdende
Kohéarenzpriifung durchzufiihren, zumal es sich
hierbei einerseits nach (nicht niher begriinde-
ter) Auffassung der BReg nicht um Tatsachen-,
sondern um Rechtsfragen handle (S. 17) und da-
von abgesehen andererseits sowohl vom VwGH
als auch vom VfGH nach deren jeweiligem Ver-
fahrensregime zumindest in Einzelfillen ohne-
hin auch eigenstidndige Sachverhaltsfeststellun-
gen vorgenommen werden kénnten.

Davon ausgehend schlug die BReg dem EuGH
vor, das VAE des LVwG OO als unzulissig zuriick-
zuweisen (bzw. in eventu, die Vorlagefrage zu ver-
neinen; S. 19).

Die Europdische Kommission (im Folgenden
kurz: Komm) lief§ demgegentiber in ihrer Stellung-
nahme vom 24. August 2017, Zl. sj.a(2017)4691793,
tiberhaupt keine Zweifel hinsichtlich der Ver-
stehbarkeit des Anliegens des LVvwG erkennen (S.
off), sondern ging medias in res ebenfalls davon
aus, dass der EuGH mit seinem Beschluss vom
15. Oktober 2015, C-581/14, ohnehin bereits fest-
gestellt hat, dass Untergerichte nicht gehindert
sind, »hdchstgerichtliche Urteile dann zu missachten,
wenn sie dem Unionsrecht widersprechen« (S. 11).
Allerdings sei dieser Beschluss nach Ansicht der
Komm auf die dem VAE zu Grunde liegenden An-
lassverfahren deshalb nicht anwendbar, weil der
EuGH hier - anders als beziiglich jener Rechts-
materie, auf der sein vorangegangener Beschluss
vom 15. Oktober 2015 basierte —«bisher keine Fest-
stellung dariiber getroffen« hat, »ob das 0Osterreichi-
sche GSpG dem Unionsrecht entspricht oder nicht«
(S.12). Im Ubrigen verletze der Umstand, dass die
Kontrollbefugnis der Gerichtshofe des Offentli-
chen Rechts enger als jene der Untergerichte ist,
nach Ansicht der Komm nicht Art. 47 EGRC, zu-
mal sich »die eingeschrinkte Moglichkeit von héohe-
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ren Gerichten, Sachverhaltselemente zu iiberpriifen...
auch in anderen Mitgliedstaaten« finde und dieser
Umstand - gemeint offensichtlich: in einer eine
Rechtswidrigkeit feststellenden Weise - bislang
»soweit ersichtlich weder vom EGMR noch vom Ge-
richtshof aufgegriffen« wurde (S. 13f) - dies ganz
abgesehen davon, dass »bei einer Verdnderung der
Umstdnde, die Untergerichte bei ihrer Kohdrenzprii-
fung feststellen,... der Verweis der Hochstgerichte auf
ihre Prizedenzfille einer neuen Beurteilung weichen
miissen«wird (S. 14).

Daher hat die Komm dem EuGH vorgeschlagen,
die Vorlagefrage folgendermafien zu beantwor-
ten (S. 15):

»(Art.) 47 EGRC in Verbindung mit den Art. 56ff
AEUV steht nationalen Regelungen wie § 86a Abs. 4
VfGG, § 38a VWGG, § 87 Abs. 2 VfGG oder § 63 Abs. 1
VwGG auch in den beschriebenen Fallkonstellatio-
nen nicht entgegen. Die Organisation der Hochstge-
richte VwGH und VfGH entspricht den Anforderun-
gen des Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw. Art. 47 EGRC. «

Soweit es unmittelbar die Beurteilung der Prozess-
voraussetzungen der Zulédssigkeit des VAE betrifft,
bemingelt der EuGH unter Hinweis auf seine stin-
dige Judikatur, wonach das Verfahren gemif3 Art. 267
AEUV ein Kooperationsinstrument zu dem Zweck
verkorpert, dass der EuGH den nationalen Gerich-
ten (lediglich) die zur Auslegung des Unionsrechts
erforderlichen Hinweise gibt (vgl. RN 19), zunéchst,
dass es der Antrag des LVWG OO zwar ermogliche,
den Gegenstand der Ausgangsverfahren zu ermitteln,
jedoch der eingebrachte Schriftsatz »so gut wie keine
Angaben zum... tatsdchlichen Kontext« dieses Prozess-
substrates enthalte (RN 24). Auf3erdem werde - da-
von ausgehend, dass die vorgelegte Frage so zu ver-
stehen sei, dass sie auf die Auslegung der Art. 56 ff
AEUV im Licht von Art. 47 EGRC abzielt - nicht mit
der erforderlichen Genauigkeit und Klarheit darge-
stellt, aus welchen Griinden das LVwG OO Zweifel
beziiglich der Auslegung der Art. 56 ff AUEV hat, und
zudem fehle eine Erlduterung des Zusammenhan-
ges zwischen dem Unionsrecht und den in den Aus-
gangsverfahren anwendbaren Rechtsvorschriften
(RN 28), denn es werde nicht dargelegt, aus welchen
Griinden die nationalen Rechtsvorschriften die mit
ihnen im Gliicksspielbereich verfolgten Ziele nichtin
kohirenter Weise erfiillen wiirden (RN 31). Schlief3-
lich sei im VAE auch nicht hinreichend klar angege-
ben, wie die Bestimmungen des VwWGG und des VI GG
auf die beim LVvwG OO anhingigen Rechtsstreitig-
keiten tatsdchlich Anwendung finden kénnten (RN
32 ff). Daraus, dass diese Feststellungen des EuGH
(vor dem Hintergrund, dass sie naturgemif3 keiner
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weiteren inhaltlichen Uberpriifung durch eine iiber-
geordnete Instanz unterliegen) jeweils ohne nihere
substantielle Begriindung getroffen wurden, ergibt
sich eine auffillige Antinomie zur ausfiihrlichen
Darlegung des »Rechtlichen Rahmens« (RN 3 bis 7)
und der »Ausgangsverfahren und Vorlagefrage« (RN
8 bis 16) im vorliegenden Beschluss, sodass sich bei
einer Gesamtschau - insbesondere auch unter Ein-
beziehung der Stellungnahmen der BReg und der
Komm - die finale Qualifikation des VAE als »offen-
sichtlich unzulédssig« objektiv eigentlich nicht nach-
vollziehen lasst.

Offensichtlich ist vielmehr nur, dass in Wahrheit wohl da-
hinter liegende, nicht offen gelegte Griinde letztlich da-
fir mafgeblich waren, dass der EuGH das gegensténdli-
che VAE nicht im Wege einer Sachentscheidung erledigen
wollte. Uberdeutlich zeigt dies vor allem die ansonstige
Entbehrlichkeit der RN 35 und 36 des gegensténdlichen
Beschlusses (siehe dazu ndher unten bei FN 11).

3.1.

Aus dem Blickwinkel des EuGH betrachtet sah sich

dieser somit folgenden mafigeblichen Entscheidungs-
parametern gegeniiber:

>

>

8

Anstatt im Interesse der Weiterentwicklung des Uni-
onsrechts an der Kldrung einer grundsétzlichen
Rechtsfrage interessiert zu sein, dréngte die BReg -
ihre Rolle im Sinne einer bedingungslosen Vertei-
digerin der nationalen Rechtsnormen missverste-
hend - auf eine Zuriickweisung des VAE®, und zwar
ersichtlich deshalb, um (im Sinne eines ungleich
grofReren Ubels) die féormliche Unionsrechtswidrig-
erklarung des Rechtsschutzsystems der Osterreichi-
schen Gerichtsbarkeit des Offentlichen Rechts durch
den EuGH hintanzuhalten; zur Erreichung dieses
Zieles wurde sogar das Nichtbestehen einer generel-
len Bindungswirkung der Untergerichte an hochstin-
stanzliche Entscheidungen explizit konzediert und
eine unionsrechtskonforme Interpretation des na-
tionalen Rechts - einschlief$lich der Inkaufnahme
der Erforderlichkeit einer Auslegung contra legem
bei entgegenstehendem Wortlaut - vorgeschlagen;

wenn seitens der Komm ostentativ auf analoge
Rechtsschutzkonzeptionen in zahlreichen anderen
EU-Staaten hingewiesen wurde, so war deren Inten-
tion ersichtlich von derselben prinzipiellen Sorge
getragen;

der EuGH hatte zwar seit langem in stdndiger Recht-
sprechung die Auffassung vertreten, dass in uni-
onsrechtlichen Fragen keine Bindungswirkung an
hochstinstanzliche Entscheidungen besteht, sodass

So der Hauptantrag der Stellungnahme der BReg (s.0.).
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sich aus dessen Sicht schon der Beschluss vom 15.
Oktober 2015, C-581/14, in keinerlei Hinsicht als eine
Besonderheit darstellte, weshalb ihm das gegen-
standliche (aus seiner Sicht: neuerliche) VAE erst
recht gleichsam wie eine entbehrliche (und unnéti-
gen Arbeitsaufwand verursachende) Wiederholung
erscheinen musste (vornehmlich dieser letztere As-
pekt diirfte wohl auch den Ausschlag fiir ein Vorge-
hen in Form einer Zuriickweisung gegeben haben);
wenngleich es vor diesem Hintergrund in Einzelfil-
len vielleicht hinnehmbar sein mag, dass das theore-
tische Konzept einer autonomen gerichtlichen Kohé-
renzpriifung in der Praxis im Wege der Leitfunktion
oberstinstanzlicher Entscheidungen vereinzelt un-
terminiert wird, wurde fiir den EuGH aber mit dem
gegenstdndlichen VAE einerseits dennoch deutlich,
dass eine solche Fehlentwicklung ohne effektive Ge-
genmaf$nahmen (bzw. ohne ein Zu-Ende-Denken der
Figur der autonomen Kohérenzpriifung, oder anders
gewendet: bei stillschweigender Akzeptanz eines in-
finiten Zirkels) letztlich in einen generell-systemati-
schen Leerlauf des Unionsrechts umschlagen kann,
und zwar vor allem dann, wenn eine erhebliche Viel-
zahl gleichgelagerter Fille betroffen ist;

nicht zuletzt wurde vom EuGH offenbar aber auch
in Betracht gezogen, dass es sich bei der Materie
»Gliicksspiel« um einen isolierten und bisher auf
Unionsebene noch nicht harmonisierten Rechtsbe-
reich handelt, der zudem - und im Gegensatz zu je-
nem dem Beschluss vom 15. Oktober 2015, C-581/14,
zu Grunde liegenden Apothekenrecht - nicht fiir die
gesamte Bevolkerung, sondern lediglich fiir einen
Bruchteil derselben in gesundheitlicher Hinsicht Re-
levanz aufweisen kann (sodass also im Ergebnis le-
diglich eine gewisse Ahnlichkeit, nicht jedoch eine
Identitit der Problemlage besteht).

Angesichts dessen erweist sich die getroffene Zu-

rickweisungsentscheidung im Ergebnis - indem kei-
ner der beteiligten Institutionen (BReg, Komm, GH des
OffR, Vorlagegericht) vollstindig beigepflichtet, inhalt-
lich jedoch auf rechtlicher Ebene ein mehrheitlich kom-
promissiv-akzeptaber Effekt erzielt wird — geradezu als
salomonisch, denn

>

9

der Extremposition der Komm dahin zu folgen, dass
Bestimmungen wie § 63 Abs. 1 VWGG etc. im Hin-
blick auf Art. 47 EGRC ebenso als generell unbedenk-
lich erscheinen wie das Verfahrensrecht und die Or-
ganisation der sterreichischen Gerichtsbarkeit des
Offentlichen Rechts®, hiitte nicht nur bedeutet, die

Siehe den oben wiedergegebenen Vorschlag der Komm zur Be-
antwortung der Vorlagefrage.
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bisher stindige Judikaturlinie des EuGH, dass in
unionsrechtlichen Fragen keine Bindungswirkung
an Entscheidungen von instanzenmaéflig tibergeord-
neten Gerichten besteht, zu verlassen, sondern zu-
dem einen moglichen Widerspruch zur EGMR-Judi-
katur zu Art. 6 Abs. 1 EMRK in Gang gesetzt;

angesichts dessen, dass die BReg nunmehr — wenn-
gleich von dieser im Sinne einer »sauberen Lésung«
eine entsprechende Novellierung des § 63 Abs. 1
VWGG und analoger Bestimmungen offenbar nicht
in den Blick genommen wird" - ohnehin konze-
diert, dass jene eine umfassende Bindungswirkung
anordnenden nationalen Normen unionsrechtskon-
form auszulegen sind (d.h.: deren Wortlaut gegebe-
nenfalls contra legem entsprechend zu relativieren
ist), erscheint damit zumindest auch seitens dieses
mafigeblichen Grenzorganes wenigstens das theo-
retische Grundprinzip akzeptiert, dass die hochst-
gerichtliche Richtlinienkompetenz auf nationales
Recht limitiert ist;

die Gefahr eines breitenwirksamen Leerlaufes von
Unionsrecht erweist sich aus der Sicht des EuGH
offenbar als gering, weil nur ein eingeschriankter
und zudem in der Offentlichkeit eher negativ kon-
notierter sowie bislang nicht harmonisierter Mate-
rienbereich betroffen ist; unter einem lisst sich in
einem derartigen Rahmen die Notwendigkeit, reali-
ter ins Gewicht fallenden Unionsrechtswidrigkeiten
dennoch vorbeugen zu miissen, (anstatt durch die -
dann zahlreiche EU-Staaten betreffende — Feststel-
lung, dass eine gerichtliche Kohédrenzpriifung die
Moglichkeit und Notwendigkeit einer kontradikto-
rischen und sténdig aktualisierten Sachverhaltsfest-
stellung voraussetzt) einigermafien effektiv auch da-
durch erreichen, dass dem seinerzeitigen Beschluss
vom 15. Oktober 2015, C-581/14, nunmehr eine gene-
relle Bedeutung zugeschrieben wird™;

sie erweist sich verfahrensrechtlich jedenfalls inso-
fern als gerechtfertigt, weil die Vorlagefrage zumin-
dest aus rein rechtlicher Sicht mit einem blofien
Hinweis auf die bisherige stindige EuGH-Judikatur
erledigt werden konnte, wiahrend der Aspekt einer da-
mit einhergehenden mangelnden Effizienz lediglich

Vgl. S. 5f der Stellungnahme der BReg; dem ist zu erwidern,
dass redlicherweise die in dieser Stellungnahme enthaltenen
Ausfithrungen (entweder) in den Gesetzestext selbst und/oder
in die Gesetzesmaterialien transformiert gehorten, anstelle (in
dem Wissen, dass diese vor allem in der unterinstanzlichen
Praxis so gut wie regelméf3ig unterbleibt, sodass der faktische
Leerlauf des Unionsrechts gleichsam vorprogrammiert er-
scheint, solange der Gesetzestext einen gegenteiligen Wortlaut
aufweist) eine unionsrechtskonforme Interpretation zu propa-
gieren.

Vgl. die RN 35 und 36 des EuGH-Beschlusses vom 7. Juni 2018,
C-589/16, und dazu oben, FN 5 und 6.
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eine rechtspolitische Dimension verkorpert, deren
néhere Erorterung vorhersehbar zu einem Abgleiten
in eine — dem EuGH in einem VAE-Verfahren nicht
zukommende™ - Gutachtenserstellung gefiihrt hétte.

3. Als allgemeines Fazit scheinen sich somit aus dem
Beschluss des EuGH vom 7. Juni 2018, C-589/16, die fol-
genden wesentlichen Konsequenzen ableiten zu lassen:

> In unionsrechtlichen Fragen besteht generell - und
damit insbesondere auch im Bereich des (Apothe-
ken- und) Gliicksspielrechts - keine Bindung an
hochstgerichtliche Entscheidungen; entgegenste-
hende nationale Bestimmungen sind in diesem
Sinne - gegebenenfalls auch contra legem - unions-
rechtskonform auszulegen und in der Praxis nicht
anzuwenden. Dies wird nunmehr auch von der
BReg gleichsam aufler Streit gestellt (und durfte da-
mit kiinftig wohl auch von den Hochstgerichten zur
Kenntnis genommen werden miissen, wenngleich
damit ein entsprechender Autoritédtsverlust verbun-
den sein mag).

> Wie auch von der Komm zutreffend erkannt™, ist der
EuGH - anders als bspw. in der dessen Beschluss
vom 15. Oktober 2015, C-581/14, zu Grunde liegen-
den Materie »Apothekenrecht« — offensichtlich (zu-
mindest weiterhin) nicht gewillt, die Frage, ob das
im GSpG geregelte Monopolsystem tatsdchlich uni-
onsrechtskonform ist oder nicht, inhaltlich zu ent-
scheiden.

> Ein Kassationssystem ist auch hinsichtlich solcher
Materien, die die Vornahme einer Kohérenzpriifung
erfordern, nicht per se unionsrechtswidrig; liegt der
eine kassatorische Entscheidung tragenden Kohé-
renzprifung jedoch kein kontradiktorisches Ver-
fahren i.S.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK zu Grunde, ist diese
nicht »aktuell« oder erweist sie sich aus sonstigen
Grinden als rechtswidrig, besteht nicht nur keine
formelle, sondern dartiber hinaus konsequenter-
weise auch keine inhaltliche Bindungswirkung, und
zwar auch dann nicht, wenn es sich hierbei um eine
letztinstanzliche Entscheidung handelt.

> Die Frage, wie sich eine Judikaturdivergenz zwi-
schen Hochst- und Untergerichten und daraus re-
sultierende Rechtsunsicherheiten in der Praxis

12 Nicht unwesentlich erscheint in diesem Zusammenhang zu-
dem auch die gegenwirtig vor allem durch bestdndige Ausein-
andersetzungen mit nationalen Hochstgerichten - insbes. mit
dem deutschen BVerfG (vgl. zB S. Dietz, Die Menschenwiirde
im Diskurs zwischen BVerfG und EuGH, NVwZ 2016, 1383 ff) -
tiber wechselseitige Kompetenzabgrenzungen sowie durch den
»Brexit« rechtspolitisch geschwichte Position des EuGH.

13 Siehe die obige Zusammenfassung ihrer Stellungnahme im
Rahmen des VAE-Verfahrens.
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handhaben bzw. faktisch durchsetzen lassen sollen,
wurde zwar vom EuGH offensichtlich durchaus er-
kannt, aber (vorldufig und aus den genannten Griin-
den wohl bewusst) offen gelassen.

4. Mangels eindeutiger pro- bzw. contra-Nachweise
konnen die vorstehenden Schlussfolgerungen je nach
Interessenlage freilich entweder als rein spekulativ ab-
getan, als zutreffend beurteilt oder mit jedem zwischen
diesen Extrempositionen liegenden Prédikat versehen
werden.

Dass eine prozessuale Erledigung einer materiellen
Entscheidung vorgezogen wird, ist jedenfalls vornehm-
lich dann, wenn bestimmte Sachfragen (zumindest vor-
ldufig noch) nicht entscheidungsreif oder -opportun er-
scheinen, in der gerichtlichen Praxis generell ebenso
keine ungewohnliche Vorgangsweise wie der Umstand,
dass gewisse Begriindungselemente bewusst nicht direkt,
sondern nur »zwischen den Zeilen« sprechen sollen.

5. Verfehlt erscheint dagegen offensichtlich die Fest-
stellung, dass das in Rede stehende VAE-Verfahren mit
dem Beschluss des EuGH vom 7. Juni 2018, C-589/16, »in
dem gegenstindlichen Fall beendet« ist™.

Im Gegenteil: Das VAE konnte (analog einem vom
VfGH zuriickgewiesenen Gesetzes- oder Verordnungs-
prifungsantrag geméf3 Art. 140 B-VG bzw. Art. 139 B-VG)
vom LVwG OO durchaus wieder von Neuem - und zwar
in adaptierter, den Méngelriigen des EuGH entspre-
chend Rechnung tragender Form - eingebracht werden.
Angesichts dessen, dass der EUGH mit seinem Zurtick-
weisungsbeschluss allerdings (wenngleich blofd impli-
zit, so doch) unmissverstandlich zu erkennen gegeben
hat, die ihm vorgelegte Frage (jedenfalls vorldufig) nicht
(direkt) entscheiden zu wollen (und wohl auch: zum
osterreichischen Gliicksspielgesetz ohnehin bereits al-
les ihm als wesentlich Maf3gebliche gesagt zu haben),
erschiene eine solche Vorgangsweise allerdings offen-
sichtlich als rein frustrierte Aufwendung.

6. Beim Wort genommen und bis in die letzte Konse-
quenz zu Ende gedacht wiirde die neuerliche Feststel-
lung des EuGH, dass die in unionsrechtswidriger Weise
eine vorbehaltlose Bindungswirkung statuierende »in-
nerstaatliche Rechtsvorschrift«in der Weise »unangewandt
zu lassen« ist, dass sichergestellt ist, »dass der Vorrang
des Unionsrechts ordnungsgemdfs gewdhrleistet wird«, in-
dem das unterinstanzliche Gericht »alle hierfiir erforder-
lichen MafSnahmen ergreift« (vgl. RN 35 und 36), Folgen-
des bedeuten:

14 So Pkt. 8. einer Mitteilung von RA Dr. Dieter Bohmdorfer vom 18.
Juni 2018, abrufbar unter: <www.spieler-info.at/2018/06/19/>.
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Angesichts dessen, dass der VwGH und der VfGH die an
sie gerichteten Rechtsmittel bisher bereits in mehreren
hundert Fillen standardméif3ig unter Hinweis auf deren
jeweilige Grundsatzentscheidung vom 16. Mérz 2016, Ro
2015/17/0022, bzw. vom 15. Oktober 2016, E 945/2016, a
limine zuriickgewiesen haben und keinerlei Anzeichen
fiir eine kiinftige Anderung dieser Vorgangsweise er-
kennbar sind, verbliebe dem eine gegenteilige Rechts-
ansicht vertretenden unterinstanzlichen Gericht zu-
mindest in jenen Fillen, in denen ein Straferkenntnis
angefochten wurde, auch die Moglichkeit, kein sog. »Er-
satzerkenntnis« zu erlassen. Damit wire im Endeffekt
der Strafausspruch aufgehoben (wihrend sich demge-
gentiiber eine faktische Riickgabe von beschlagnahmten
bzw. eingezogenen Glicksspielgeriten auf diese Weise
freilich nicht erreichen lie3e). Zu bedenken bzw. mehr
als fraglich ist allerdings, ob im Falle einer solchen
Nichterlassung einer Ersatzentscheidung das Argument
der Unionsrechtswidrigkeit des Glicksspielmonopols
auch in einem von der Amtspartei initiierten Sdumnis-
beschwerde- bzw. von dieser angeregten Disziplinarver-
fahren einigermaf3en effektiv ins Treffen gefithrt werden
konnte.

7. Insgesamt besehen verbleibt der vor diesem Hinter-
grund gleichsam als »Verlierer« anzusehenden Gruppe,
namlich den (jedenfalls schon im Hinblick auf die ih-
nen fehlende prozessuale Moglichkeit, einen Antrag auf
Erteilung einer Konzession nach dem GSpG und/oder
einer Bewilligung nach landesrechtlichen Bestimmun-
gen zu stellen, zu Unrecht) vom Markt ausgeschlosse-
nen Betreibern nur die - unter den derzeit bestehenden
rechtlichen Rahmenbedingungen freilich kaum realisti-
sche - Hoffnung, dass sich eine aus deren Sicht unions-
rechtskonforme Rechtslage in fernerer Zukunft - wo-
durch auch immer bedingt — de facto dennoch effektiv
(i.Sw. rechtsverbindlich) durchsetzt.
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BESCHLUSS DES GERICHTSHOFS
(Achte Kammer)

7. Juni 2018 (*)

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Art. 53 Abs. 2 und
Art. 94 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs — Feh-
len ausreichender Angaben zum tatsidchlichen und
rechtlichen Kontext des Ausgangsrechtsstreits sowie zu
den Griinden, die eine Beantwortung der Vorlagefrage
erforderlich machen - Offensichtliche Unzuldssigkeit«

In der Rechtssache C-589/16

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach
Art. 267 AEUV, eingereicht vom Landesverwaltungsge-
richt Oberdsterreich (Osterreich) mit Entscheidung vom
16. November 2016, beim Gerichtshof eingegangen am
21. November 2016, in den Verfahren von

Mario Alexander Filippi,
Christian Guzy,

Martin Klein,

Game Zone Entertainment AG,
Shopping Center Wels Einkaufszentrum GmbH,
Martin Manigatterer,

Play For Me GmbH,

ATG GmbH,

Fortuna Advisory Kft.,
Christian Vocklinger,
Gmalieva s. r. 0.,

PBW GmbH,

Felicitas GmbH,

Celik KG,

Finanzamt Linz,

Klara Matyiko,

Beteiligte:
Landespolizeidirektion Oberdsterreich,
Bezirkshauptmann von Eferding,
Bezirkshauptmann von Ried im Innkreis,
Bezirkshauptmann von Linz-Land,
erlédsst

DER GERICHTSHOF (Achte Kammer)
unter Mitwirkung des Kammerprésidenten J. Male-
novsky (Berichterstatter) sowie der Richter M. Safjan

und D. Svaby,

Generalanwalt: N. Wahl,
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Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,
unter Beriicksichtigung der Erklarungen

- von Herrn Filippi, Herrn Manigatterer, der Play For Me
GmbH, der ATG GmbH, Herrn Vocklinger, der Gmali-
eva s. r. 0., der PBW GmbH, der Felicitas GmbH und
der Celik KG, vertreten durch Rechtsanwalt F. Maschke,

- der Game Zone Entertainment AG, vertreten durch die
Rechtsanwilte M. Paar und H. Zwanzger,

- der Fortuna Advisory Kft., vertreten durch die Rechts-
anwilte G. Schmid und R. Hochstoger,

- der oOsterreichischen Regierung, vertreten durch
G. Hesse als Bevollméchtigten,

- der Europiischen Kommission, vertreten durch
G. Braun und H. Tserepa-Lacombe als Bevollméch-
tigte,

aufgrund der nach Anhérung des Generalanwalts ergan-
genen Entscheidung, geméif3 Art. 53 Abs. 2 der Verfah-
rensordnung des Gerichtshofs durch mit Griinden ver-
sehenen Beschluss zu entscheiden,

folgenden

Beschluss

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Ausle-
gung der Art. 56 ff. AEUV im Licht von Art. 47 der Charta
der Grundrechte der Europdischen Union (im Folgen-
den: Charta).

2 Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen von Verfahren,
die seitens der Betreiber von Gaststitten, Kaffeehiu-
sern und Tankstellengeschéften aufgrund gegen sie ver-
héngter Verwaltungsstrafen wegen des Betreibens von
Glicksspielgeridten ohne behordliche Bewilligung ange-
strengt wurden.

Rechtlicher Rahmen

3 §38a des Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985
(BGBL. 10/1985) lautet in seiner auf die Ausgangsverfah-
ren anwendbaren Fassung (im Folgenden: VwGG):

»(1) Ist beim Verwaltungsgerichtshof eine erhebliche
Anzahl von Verfahren tiber Revisionen anhingig, in
denen gleichartige Rechtsfragen zu l6sen sind, oder
besteht Grund zur Annahme, dass eine erhebliche An-
zahl solcher Revisionen eingebracht werden wird, so
kann der Verwaltungsgerichtshof dies mit Beschluss
aussprechen. Ein solcher Beschluss hat zu enthalten:

1. die in diesen Verfahren anzuwendenden Rechtsvor-
schriften;

2. die auf Grund dieser Rechtsvorschriften zu l6sen-
den Rechtsfragen;
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3. die Angabe, welche der Revisionen der Verwal-
tungsgerichtshof behandeln wird.

Die Beschliisse werden von dem nach der Geschéfts-
verteilung zustindigen Senat gefasst.

(2) Beschliisse geméaf3 Abs. 1 verpflichten, soweit es
sich bei den darin genannten Rechtsvorschriften zu-
mindest auch um Gesetze, politische, gesetzéindernde
oder gesetzeserginzende Staatsvertrdge oder Staats-
vertrige, durch die die vertraglichen Grundlagen der
Europdischen Union gedndert werden, handelt, den
Bundeskanzler oder den zustindigen Landeshaupt-
mann, ansonsten die zustdndige oberste Behorde
des Bundes oder des Landes zu ihrer unverziiglichen
Kundmachung.

(3) Mit Ablauf des Tages der Kundmachung des Be-

Alfred Grof, Unionsrechtskompatibilitit und Bindungswirkung

»(1) Wenn der Verwaltungsgerichtshof einer Revi-
sion stattgegeben hat, sind die Verwaltungsgerichte
und die Verwaltungsbehorden verpflichtet, in der
betreffenden Rechtssache mit den ihnen zu Gebote
stehenden rechtlichen Mitteln unverziiglich den der
Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes ent-
sprechenden Rechtszustand herzustellen.

(2) Ineinem Erkenntnis, mit dem der Verwaltungsge-
richtshof in der Sache selbst entscheidet, hat er auch
das Gericht oder die Verwaltungsbehorde zu bestim-
men, das bzw. die das Erkenntnis zu vollstrecken hat.
Das Vollstreckungsverfahren richtet sich nach den fiir
dieses Gericht bzw. diese Verwaltungsbehorde sonst
geltenden Vorschriften.«

schlusses geméf3 Abs. 1 treten folgende Wirkungen 6 §86aAbs.1 desVer‘fasSu.ngsgerlch'tshofgesetzes 1953
ein: (BGBI. 85/1953) lautet in seiner auf die Ausgangsverfah-

1. in Rechtssachen, in denen ein Verwaltungsgericht ren anwendbaren Fassung (im Folgenden: VfGG):

die im Beschluss genannten Rechtsvorschriften anzu-
wenden und eine darin genannte Rechtsfrage zu be-
urteilen hat:

a) Es diirfen nur solche Handlungen vorgenommen
oder Anordnungen und Entscheidungen getroffen
werden, die durch das Erkenntnis des Verwaltungs-
gerichtshofes nicht beeinflusst werden konnen oder
die die Frage nicht abschliefiend regeln und keinen
Aufschub gestatten.

b) Die Revisionsfrist beginnt nicht zu laufen; eine lau-
fende Revisionsfrist wird unterbrochen.

c) Die Frist zur Stellung eines Fristsetzungsantrages
sowie in den Bundes- oder Landesgesetzen vorgese-
hene Entscheidungsfristen werden gehemmt.

2. in allen beim Verwaltungsgerichtshof anhingi-
gen Verfahren geméf3 Abs. 1, die im Beschluss geméif3
Abs. 1 nicht genannt sind:

Es dirfen nur solche Handlungen vorgenommen oder
Anordnungen und Entscheidungen getroffen werden,
die durch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts-
hofes nicht beeinflusst werden kénnen oder die die
Frage nicht abschlief3end regeln und keinen Aufschub
gestatten.

(4) In seinem Erkenntnis fasst der Verwaltungsge-
richtshof seine Rechtsanschauung in einem oder meh-
reren Rechtssitzen zusammen, die nach Maf3gabe des
Abs. 2 unverziiglich kundzumachen sind. Mit Ablauf
des Tages der Kundmachung beginnt eine unterbro-
chene Revisionsfrist neu zu laufen und enden die
sonstigen Wirkungen des Abs. 3.«

4 § 42 Abs. 4 VWGG bestimmt:

»Der Verwaltungsgerichtshof kann in der Sache selbst
entscheiden, wenn sie entscheidungsreif ist und die
Entscheidung in der Sache selbst im Interesse der Ein-
fachheit, Zweckmifligkeit und Kostenersparnis liegt.
In diesem Fall hat er den maf3geblichen Sachverhalt
festzustellen und kann zu diesem Zweck auch das Ver-
waltungsgericht mit der Ergdnzung des Ermittlungs-
verfahrens beauftragen.«

5 § 63 VWGG lautet:
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»(1) Ist beim Verfassungsgerichtshof eine erhebli-
che Anzahl von Verfahren tiber Beschwerden anhén-
gig, in denen gleichartige Rechtsfragen zu l6sen sind,
oder besteht Grund zur Annahme, dass eine erhebli-
che Anzahl solcher Beschwerden eingebracht werden
wird, so kann der Verfassungsgerichtshof dies mit
Beschluss aussprechen. Ein solcher Beschluss hat zu
enthalten:

1. die in diesen Verfahren anzuwendenden Rechtsvor-
schriften;

2. die auf Grund dieser Rechtsvorschriften zu losen-
den Rechtsfragen;

3. die Angabe, welche der Beschwerden der Verfas-
sungsgerichtshof behandeln wird.

(2) Beschliisse geméafd Abs. 1 verpflichten, soweit es
sich bei den darin genannten Rechtsvorschriften zu-
mindest auch um Gesetze, politische, gesetzindernde
oder gesetzesergidnzende Staatsvertrdge oder Staats-
vertrdge, durch die die vertraglichen Grundlagen der
Europdischen Union gedndert werden, handelt, den
Bundeskanzler oder den zustdndigen Landeshaupt-
mann, ansonsten die zustdndige oberste Behorde
des Bundes oder des Landes zu ihrer unverziiglichen
Kundmachung.

(3) Mit Ablauf des Tages der Kundmachung des Be-
schlusses gemifd Abs. 1 treten folgende Wirkungen ein:

1. in Rechtssachen, in denen ein Verwaltungsgericht
die im Beschluss genannten Rechtsvorschriften anzu-
wenden und eine darin genannte Rechtsfrage zu be-
urteilen hat:

a) Es diirfen nur solche Handlungen vorgenommen
oder Anordnungen und Entscheidungen getroffen
werden, die durch das Erkenntnis des Verfassungsge-
richtshofes nicht beeinflusst werden kénnen oder die
die Frage nicht abschliefdend regeln und keinen Auf-
schub gestatten.

b) Die Beschwerdefrist beginnt nicht zu laufen; eine
laufende Beschwerdefrist wird unterbrochen.

2. in allen beim Verfassungsgerichtshof anhingi-
gen Verfahren geméf3 Abs. 1, die im Beschluss geméf3
Abs. 1 nicht genannt sind:
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Es diirfen nur solche Handlungen vorgenommen oder
Anordnungen und Entscheidungen getroffen werden,
die durch das Erkenntnis des Verfassungsgerichts-
hofes nicht beeinflusst werden konnen oder die die
Frage nicht abschlief3end regeln und keinen Aufschub
gestatten.

(4) In seinem Erkenntnis fasst der Verfassungsge-
richtshof seine Rechtsanschauung in einem oder meh-
reren Rechtsséitzen zusammen, die nach Maf3gabe des
Abs. 2 unverziiglich kundzumachen sind. Mit Ablauf
des Tages der Kundmachung beginnt eine unterbro-
chene Beschwerdefrist neu zu laufen und enden die
sonstigen Wirkungen des Abs. 3.«

7 § 87 VGG bestimmt:

»(1) Das Erkenntnis hat auszusprechen, ob der Be-
schwerdefiihrer durch das angefochtene Erkenntnis
in einem verfassungsgesetzlich gew#hrleisteten Recht
oder wegen Anwendung einer gesetzwidrigen Verord-
nung, einer gesetzwidrigen Kundmachung tiber die
Wiederverlautbarung eines Gesetzes (Staatsvertra-
ges), eines verfassungswidrigen Gesetzes oder eines
rechtswidrigen Staatsvertrages in seinen Rechten ver-
letzt worden ist, und bejahendenfalls das angefoch-
tene Erkenntnis aufzuheben.

(2) Wenn der Verfassungsgerichtshof einer Be-
schwerde stattgegeben hat, sind die Verwaltungsge-
richte und die Verwaltungsbehorden verpflichtet, in
der betreffenden Rechtssache mit den ihnen zu Ge-
bote stehenden rechtlichen Mitteln unverziiglich den
der Rechtsanschauung des Verfassungsgerichtshofes
entsprechenden Rechtszustand herzustellen.

(3) Lehntder Verfassungsgerichtshof die Behandlung
einer Beschwerde ab oder weist er die Beschwerde ab,
so hat, wenn bis dahin ein darauf abzielender Antrag
des Beschwerdefiihrers gestellt worden ist, der Verfas-
sungsgerichtshof, wenn dieser Antrag innerhalb von
zwei Wochen nach Zustellung der Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofes gestellt wird, der Referent
auszusprechen, dass die Beschwerde geméf3 Art. 144
Abs. 3 [des Bundes-Verfassungsgesetzes] dem Verwal-
tungsgerichtshof abgetreten wird.«

Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

8 Bei Betreibern von Gaststitten, Kaffeehdusern und
Tankstellengeschiften, die verdédchtigt wurden, in ih-
ren Lokalen einen oder mehrere Glicksspielautomaten
aufgestellt zu haben, ohne iiber die nach dem Gliicks-
spielgesetz (BGBL. 620/1989) in seiner auf die Ausgangs-
verfahren anwendbaren Fassung (im Folgenden: GSpG)
erforderliche behordliche Bewilligung zu verfiigen, wur-
den von Beamten der Finanzpolizei und der Bundespo-
lizei Kontrollen durchgefiihrt, bei denen die ohne Be-
willigung betriebenen Gliicksspielgerite vorliaufig in
Beschlag genommen wurden.

9 Diese vorldufigen Beschlagnahmen wurden mit Be-
scheid bestitigt, gegen die betreffenden Verantwortli-
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chen wurden Geldstrafen verhingt, und die Gliicksspiel-
gerdte wurden eingezogen.

10 Die Parteien der Ausgangsverfahren haben gegen
diese Mafinahmen Beschwerden beim Landesverwal-
tungsgericht Oberosterreich erhoben.

11 Aus der Vorlageentscheidung geht hervor, dass so-
wohl der Verfassungsgerichtshof als auch der Verwal-
tungsgerichtshof mit Entscheidungen vom 15. Oktober
bzw. 16. Mérz 2016 festgestellt haben, dass das Gliicks-
spielmonopol nach dem GSpG nicht unionsrechtswid-
rig sei.

12 Nach den Angaben des vorlegenden Gerichts hat der
Osterreichische Oberste Gerichtshof jedoch im Anschluss
an Klagen von Monopolinhabern nach dem Bundesgesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 (BGBL. 448/1984)
in seiner auf die Ausgangsverfahren anwendbaren Fas-
sung gegen Unternehmer, die ohne behordliche Bewil-
ligung Ausspielungen nach dem GSpG vornahmen, mit
Entscheidung vom 30. Mérz 2016 die Unvereinbarkeit des
GSpG mit dem Unionsrecht festgestellt.

13 Das vorlegende Gericht stellt ferner fest, dass nach
dem in der dsterreichischen Verfassung vorgesehenen
Rechtsschutzsystem jede Partei eines Verfahrens vor ei-
nem Verwaltungsgericht beim Verwaltungsgerichtshof
oder beim Verfassungsgerichtshof ein Rechtsmittel ge-
gen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts einlegen
konne. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte habe allerdings mehrfach entschieden, dass der
Verwaltungsgerichtshof und der Verfassungsgerichts-
hof kein Gericht im Sinne von Art. 6 EMRK seien, weil
der Verfassungsgerichtshof nur eine beschrénkte Kogni-
tionsbefugnis habe und der Verwaltungsgerichtshof an
den von der Unterinstanz angenommenen Sachverhalt
und an ihre Beweiswiirdigung gebunden sei bzw. weil er
in concreto nicht den verfahrensrechtlichen Anforderun-
gen von Art. 6 EMRK entsprochen habe.

14 Im Ubrigen miisse das Rechtsmittelgericht die bei
ihm anhingig gemachte Rechtssache anders als die Un-
terinstanz entscheiden kénnen, und zwar sowohl hin-
sichtlich der Aufnahme und Wiirdigung der Beweise
als auch hinsichtlich der Abhaltung eines kontradikto-
rischen Verfahrens, insbesondere in Form einer 6ffent-
lichen miindlichen Verhandlung. Anders lief3e sich kein
in allen Belangen dem Grundsatz des fairen Verfahrens
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw. Art. 47 der Charta entspre-
chendes Ergebnis gewihrleisten.

15 So sei im Rahmen der Verfahren, die zu den Ent-
scheidungen des Verwaltungsgerichtshofs vom 16. Mirz
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2016 und des Verfassungsgerichtshofs vom 15. Oktober
2016 gefithrt hitten, der Grundsatz des fairen Verfah-
rens nicht eingehalten worden. Der Verwaltungsge-
richtshof habe den vom Landesverwaltungsgericht
Oberosterreich festgestellten Sachverhalt ibernommen
und auf dieser Grundlage eine gegenteilige Beurteilung
ohne eigenstidndige Ermittlungsmafdnahme vorgenom-
men, obwohl er dazu gemif3 § 42 Abs. 4 VWGG die Mog-
lichkeit gehabt hitte. Der Verfassungsgerichtshof habe
sich wiederum ausschliefdlich auf die Sachverhaltsfest-
stellungen des Landesverwaltungsgerichts Oberdster-
reich gestiitzt, ohne eigene Beweise zu erheben oder
wenigstens die Gegenargumente inhaltlich zu priifen.
Dariiber hinaus sei in beiden Fillen keine 6ffentliche
Verhandlung durchgefiihrt worden.

16 In diesem Zusammenhang hat das Landesverwal-
tungsgericht Oberdsterreich beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

Ist Art. 47 der Charta in Verbindung mit den Art. 56 ff.
AEUV dahin auszulegen, dass mit diesen unionsrecht-
lichen Vorschriften in jenen Fallkonstellationen, in
denen die Vornahme einer Kohérenzprifung gebo-
ten ist, nationale Regelungen (wie § 86a Abs. 4 VGG,
§ 38a Abs. 4 VWGG, § 87 Abs. 2 VGG oder § 63 Abs. 1
VwGG) nicht vereinbar sind, die es - als Teil eines Ge-
samtsystems, das sich in der Praxis dahin auswirkt,
dass Hochstgerichte keine autonome Sachverhalts-
prifung und Beweiswiirdigung vornehmen sowie bei
zahlreichen, in Bezug auf eine konkrete Rechtsfrage
gleichartig gelagerten Féllen lediglich in einem von
diesen eine singuldre Sachentscheidung treffen und
davon ausgehend alle tibrigen Beschwerden a limine
zuriickweisen - zulassen bzw. nicht zuverlédssig aus-
schliefien, dass gerichtliche (im Sinne von Art. 6 Abs. 1
EMRK bzw. Art. 47 der Charta) Entscheidungen - ins-
besondere, wenn diese in zentralen unionsrechtlichen
Anliegen wie z. B. des Marktzugangs oder der Markt-
offnung ergangen sind - in der Folge durch Entschei-
dungen von instanzenmaéflig tibergeordneten Institu-
tionen, die ihrerseits nicht den Anforderungen des
Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw. Art. 47 der Charta gerecht wer-
den, ohne ein vorangegangenes Vorabentscheidungs-
ersuchen an den Gerichtshof der Europdischen Union
eliminiert werden konnen?

Zur Zulidssigkeit des Vorabentscheidungsersuchens

17 Gemaifd Art. 53 Abs. 2 seiner Verfahrensordnung
kann der Gerichtshof, wenn ein Vorabentscheidungs-
ersuchen offensichtlich unzuléssig ist, nach Anhérung
des Generalanwalts jederzeit die Entscheidung treffen,
durch mit Griinden versehenen Beschluss zu entschei-
den, ohne das Verfahren fortzusetzen.

18 Diese Bestimmung ist in der vorliegenden Rechts-
sache anzuwenden.
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19 Nach stindiger Rechtsprechung ist das mit Art. 267
AEUV eingerichtete Verfahren ein Instrument der Zu-
sammenarbeit zwischen dem Gerichtshof und den na-
tionalen Gerichten, mit dem der Gerichtshof diesen
Gerichten Hinweise zur Auslegung des Unionsrechts
gibt, die sie zur Entscheidung des bei ihnen anhéngi-
gen Rechtsstreits benétigen (vgl. u. a. Urteil vom 5. Juli
2016, Ognyanov, C-614/14, EU:C:2016:514, Rn. 16 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

20 Die Notwendigkeit, zu einer dem nationalen Ge-
richt dienlichen Auslegung des Unionsrechts zu gelan-
gen, macht es insbesondere erforderlich, dass dieses
Gericht den Sachverhalt und den rechtlichen Rahmen,
in dem sich seine Fragen stellen, darlegt oder zumin-
dest die tatsichlichen Annahmen erlidutert, auf denen
diese Fragen beruhen (vgl. u. a. Urteil vom 5. Juli 2016,
Ognyanov, C-614/14, EU:C:2016:514, Rn. 18 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

21 Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass das Voraben-
tscheidungsersuchen nach Art. 94 der Verfahrensord-
nung Folgendes enthalten muss:
»a) eine kurze Darstellung des Streitgegenstands und
des mafigeblichen Sachverhalts, wie er vom vorlegen-
den Gericht festgestellt worden ist, oder zumindest
eine Darstellung der tatsidchlichen Umstidnde, auf de-
nen die Fragen beruhen;

¢) eine Darstellung der Griinde, aus denen das vorle-
gende Gericht Zweifel beziiglich der Auslegung oder
der Giiltigkeit bestimmter Vorschriften des Unions-
rechts hat, und den Zusammenhang, den es zwischen
diesen Vorschriften und dem auf den Ausgangsrechts-
streit anwendbaren nationalen Recht herstellt«.

22 Uberdies muss ein Vorabentscheidungsersuchen
nach Nr. 22 der Empfehlungen des Gerichtshofs der Eu-
ropéischen Union an die nationalen Gerichte beziiglich
der Vorlage von Vorabentscheidungsersuchen (ABI. 2012,
C 338, S. 1) »ausfiihrlich genug sein und alle relevanten
Informationen enthalten, damit der Gerichtshof und
die zur Einreichung von Erkldrungen Berechtigten den
tatsdchlichen und rechtlichen Rahmen des Ausgangs-
rechtsstreits richtig erfassen konnene.

23 Imvorliegenden Fall gentigt das Vorabentscheidungs-
ersuchen diesen Anforderungen offensichtlich nicht.

24 Erstens ist in Bezug auf die in Art. 94 Buchst. a der
Verfahrensordnung aufgestellten Erfordernisse festzu-
stellen, dass das vorliegende Vorabentscheidungsersu-
chen es zwar ermoglicht, den Gegenstand der Ausgangs-
verfahren zu ermitteln, doch enthilt es so gut wie keine
Angaben zu ihrem tatsichlichen Kontext.
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25 Zweitens ist hinsichtlich des in Art. 94 Buchst. ¢ der
Verfahrensordnung aufgestellten Erfordernisses, dass
das Vorabentscheidungsersuchen eine Darstellung der
Griinde enthalten muss, aus denen das vorlegende Ge-
richt Zweifel beziiglich der Auslegung oder der Giiltig-
keit bestimmter Vorschriften des Unionsrechts hat, da-
rauf hinzuweisen, dass das vorlegende Gericht um die
Auslegung von Art. 47 der Charta in Verbindung mit den
Art. 56 ff. AEUV ersucht.

26 Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die Charta
nach ihrem Art. 51 Abs. 1 fiir die Mitgliedstaaten aus-
schliefdlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union
gilt. In Art. 6 Abs. 1 EUV wird ebenso wie in Art. 51 Abs. 2
der Charta klargestellt, dass durch deren Bestimmun-
gen der Geltungsbereich des Unionsrechts nicht tiber
die in den Vertrigen festgelegten Zustdndigkeiten der
Union hinaus ausgedehnt wird (Beschluss vom 10. No-
vember 2016, Pardue, C-321/16, nicht veroffentlicht,
EU:C:2016:871, Rn. 18 und die dort angefiithrte Recht-
sprechung).

27 Folglich ist die vom vorlegenden Gericht gestellte
Frage so zu verstehen, dass sie auf die Auslegung der
Art. 56 ff. AEUV im Licht von Art. 47 der Charta abzielt.

28 Im vorliegenden Fall wird in der Vorlageentschei-
dung aber nicht mit der erforderlichen Genauigkeit
und Klarheit dargestellt, aus welchen Griinden das vor-
legende Gericht im Rahmen der Ausgangsverfahren
Zweifel beziiglich der Auslegung der Art. 56 ff. AEUV hat.
Zudem wird der Zusammenhang zwischen dem Unions-
recht und den in den Ausgangsverfahren anwendbaren
nationalen Rechtsvorschriften nicht erldutert.

29 Das vorlegende Gericht verweist zwar auf die stin-
dige Rechtsprechung des Gerichtshofs, wonach die Prii-
fung, ob nationale Rechtsvorschriften wie die in den
Ausgangsverfahren in Rede stehenden die mit ihnen ver-
folgten Ziele in kohdrenter Weise erfiillen, den nationalen
Gerichten obliegt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 30. Ap-
ril 2014, Pfleger u. a., C-390/12, EU:C:2014:281, Rn. 49).

30 Hierzu fihrt es aus, im Gliicksspielbereich konne
nicht davon ausgegangen werden, dass die in den Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden nationalen Rechts-
vorschriften dieses Kohidrenzgebot erfiillten, insbe-
sondere weil sich der Verwaltungsgerichtshof und der
Verfassungsgerichtshof darauf beschrinkten, den Sach-
verhalt und dessen Wiirdigung von den Untergerichten
zu libernehmen, und somit keine echte Kohdrenzprii-
fung durchfiihrten, obwohl ihre Rechtsprechung fiir die
Entscheidungen der Untergerichte maf3gebend sei.
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31 Das vorlegende Gericht legt jedoch nicht dar, aus
welchen Griinden es der Ansicht ist, dass die in den
Ausgangsverfahren in Rede stehenden nationalen
Rechtsvorschriften, mit denen die Zustdndigkeiten
komplementir zwischen den Untergerichten, denen
die Zustdndigkeit fiir die Feststellung und Wiirdigung
des Sachverhalts eingerdumt wird, und den Hochstge-
richten, deren Zustidndigkeit auf die Priifung allein von
Rechtsfragen oder von Fragen im Zusammenhang mit
Grundrechten beschrénkt wird, aufgeteilt werden, des-
halb die mit ihnen im Glicksspielbereich verfolgten
Ziele nicht in kohérenter Weise erfiillen.

32 Ferner ist in Bezug auf das in Art. 94 Buchst. ¢ der
Verfahrensordnung aufgestellte Erfordernis der Angabe
des auf den Ausgangsrechtsstreit anwendbaren natio-
nalen Rechts festzustellen, dass im vorliegenden Vor-
abentscheidungsersuchen zwar der Inhalt einiger Be-
stimmungen des VWGG und des VfGG dargestellt, aber
nicht hinreichend klar angegeben wird, wie diese Be-
stimmungen auf die beim vorlegenden Gericht anhén-
gigen Rechtsstreitigkeiten, die Gegenstand seines Ersu-
chens sind, Anwendung finden kénnten.

33 Folglich ist auch dem in Art. 94 Buchst. ¢ der Ver-
fahrensordnung aufgestellten Erfordernis, wonach ein
Zusammenhang zwischen den betreffenden Bestim-
mungen des Unionsrechts und dem auf den Ausgangs-
rechtsstreit anwendbaren nationalen Recht dargelegt
werden muss, nicht Gentige getan.

34 Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs
liegt die Rechtfertigung fiir ein Vorabentscheidungser-
suchen aber nicht in der Abgabe von Gutachten zu all-
gemeinen oder hypothetischen Fragen, sondern darin,
dass das Ersuchen fiir die tatsidchliche Entscheidung
eines Rechtsstreits tiber das Unionsrecht erforderlich
ist (Urteil vom 27. September 2017, Puskar, C-73/16,
EU:C:2017:725, Rn. 123).

35 Der Vollstandigkeit halber ist hinzuzufiigen, dass,
wenn die Beurteilung eines nationalen Gerichts nicht
dem Unionsrecht entspricht, ein anderes nationales
Gericht, das nach dem innerstaatlichen Recht vorbe-
haltlos an die Auslegung des Unionsrechts durch das
erstgenannte Gericht gebunden ist, nach dem Unions-
recht verpflichtet ist, aus eigener Entscheidungsbefug-
nis die innerstaatliche Rechtsvorschrift unangewandt
zu lassen, die von ihm verlangt, sich an die vom erstge-
nannten Gericht herangezogene Auslegung des Unions-
rechts zu halten (Beschluss vom 15. Oktober 2015, Na-
derhirn, C-581/14, nicht ver6ffentlicht, EU:C:2015:707,
Rn. 35).
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36 Dies wire u. a. dann der Fall, wenn ein nationales
Gericht aufgrund einer solchen innerstaatlichen Rechts-
vorschrift, an die es gebunden ist, daran gehindert wire,
in den bei ihm anhingigen Rechtssachen dem Umstand,
dass eine nationale Vorschrift nach einem Urteil des Ge-
richtshofs als unionsrechtswidrig anzusehen ist, ange-
messen Rechnung zu tragen und sicherzustellen, dass
der Vorrang des Unionsrechts ordnungsgeméf$ gewahr-
leistet wird, indem es alle hierfiir erforderlichen Maf3-
nahmen ergreift (Beschluss vom 15. Oktober 2015, Na-
derhirn, C-581/14, nicht ver6ffentlicht, EU:C:2015:707,
Rn. 36).

37 Angesichts aller vorstehenden Erwigungen ist fest-
zustellen, dass das vorliegende Vorabentscheidungser-
suchen offensichtlich unzuléssig im Sinne von Art. 53
Abs. 2 der Verfahrensordnung ist.

Kosten

38 Fiir die Parteien der Ausgangsverfahren ist das Ver-
fahren Teil der beim vorlegenden Gericht anhéngigen
Verfahren; die Kostenentscheidung ist daher Sache die-
ses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die
Abgabe von Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht
erstattungsfiahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Achte Kam-
mer) beschlossen:

Das vom Landesverwaltungsgericht Oberosterreich (Os-
terreich) mit Entscheidung vom 16. November 2016 vor-
gelegte Vorabentscheidungsersuchen ist offensichtlich
unzuléssig.

Luxemburg, den 7. Juni 2018

Der Kanzler Der Prisident der Achten Kammer

A. Calot Escobar J. Malenovsky

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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