Update ,,Gliicksspiel-Monopol®

ALFRED GROF

Um die rasch fortschreitende Rsp zum sog Gliicks-

spiel-Monopol — die in Wahrheit mafgebliche

Strukturprobleme des osterr Systems der Geriches-

barkeit (va) des Offentlichen Rechts tangiert — nicht

aus dem Blick zu verlieren, mag es hilfreich erschei-
nen, deren jiingste Entwicklung und Eckpunkte
schlagwortartig folgendermaflen zusammenzufassen:

m EuGH (als Ausgangspunkt): Eine mitgliedstaatli-
che Monopolregelung ist zulissig, wenn und soweit
mit dieser Ziele verfolgt werden, die anerkannter-
maflen im 6ffentlichen Interesse liegen; dazu zihlen
zB Suchtprivention, Spielerschutz, Kriminalitits-
bekimpfung und/oder Hinlenkung zu legalen
Spielméglichkeiten, wobei damit im Zusammen-
hang stehende Staatseinnahmen ein solches System
ebenso wenig als unionsrechtswidrig erscheinen las-
sen wie (mafivolle) Werbung der Konzessionire, so-
lange die beiden letzteren Aspekte jeweils nicht ein
Hauptziel, sondern blofle Nebeneffekte bilden.
Weiters muss sich die Monopolregelung in Perma-
nenz sowohl als tatsichlich kohirent als auch als
verhiltnismiflig erweisen, was von jedem inner-
staatlichen Gericht jeweils autonom, dh ohne Bin-
dung an die diesbeziigliche Rechtsauffassung ande-
rer (allenfalls auch im Instanzenzug tibergeordne-
ter) Gerichte, zu beurteilen ist.V

m VwGH 16. 3. 2016, Ro 2015/17/0022: Diese
Leitentscheidung miindete in die Feststellung,
dass das GSpG-Monopol in kohirenter und sys-
tematischer Weise die angestrebten Ziele des
Spielerschutzes, der Spielsuchtbekimpfung, der
Verringerung der Beschaffungskriminalitdc und
der Verhinderung von kriminellen Handlungen
gegeniiber Spielern verfolgt und sohin keinen uni-
onsrechtlichen Bedenken begegnet.

m OGH 30. 3. 2016, 4 Ob 31/16 m: Nahezu zeit-
gleich gelangte der OGH in diesem Beschluss
(mit dem Revisionsverfahren unterbrochen und
gem Art 140 Abs 1 B-VG entsprechende Geset-
zespriifungsantrige an den VIGH gestellt wur-
den) zu der Auffassung, dass das GSpG-Monopol
deshalb im Widerspruch zum Unionsrecht stehe,
weil sich die Konzessionire nicht blof§ auf eine
maflvolle Werbung beschrinken, sondern diese
tiberwiegend und gezielt dazu dient, vor allem bis-
her Unbeteiligte zum Gliicksspiel zu animieren;
daraus resultiere auch eine verfassungswidrige In-
linderdiskriminierung,

m VEfGH 15. 10. 2016, G 103/2016: Mit diesem
Beschluss wurden die vorerwihnten Gesetzesprii-
fungsantrige des OGH aus formalen Griinden
(mangelhafte Prizisierung und zu weit reichender
Anfechtungsumfang) zuriickgewiesen.

m VIGH 15. 10. 2016, E 945/2016: Aus Anlass von
mehreren hundert Beschwerden stellte der VIGH
in einem auf § 86a Abs 4 VIGG gegriindeten,
mit BGBI I 2016/91 verlautbarten Rechtssatz —
unter Hinweis auf das VwGH-Erk 16. 3. 2016,

Ro 2015/17/0022 (bei gleichzeitiger Verwerfung
der vom OGH in dessen B 30. 3. 2016, 4 Ob 31/
16 m, vertretenen Rechtsmeinung) — (ebenfalls)
die Unionsrechtskonformitit des GSpG fest; da-
von ausgehend erfolgte eine Ablehnung der Be-
schwerden in allen tibrigen Anlassfillen und deren
Abtretung an den VwGH.

m VwGH 7. 11. 2016, Ra2016/17/0086 (und viele
andere): Vor diesem Hintergrund wies der
VwGH alle vom VIGH abgetretenen Beschwer-
den (nunmehr: Revisionen) unter Hinweis auf
die Erk 16. 3. 2016, Ro 2015/17/0022 (VwGH),
und 15. 10. 2016, E 945/2016 (VIGH), mangels
Klirungsbediirftigkeit einer grundsitzlichen
Rechtsfrage zuriick.

m OGH 22.11.2016, 4 Ob 31/16 m: In Fortset-
zung der unterbrochenen Revisionsverfahren
schloss sich auch der OGH der Rechtsansicht
des VwGH (16. 3. 2016, Ro 2015/17/0022)
und des VfGH (15. 10. 2016, E 945/2016) an
und wies simtliche Revisionen zuriick.

Dem gegeniiber gelangte das LVwG 0O einerseits zB

mit Erk v 22. 12. 2016, LVwG-411653,? (neuerlich)

zur Feststellung der Unionsrechtswidrigkeit des

GSpG-Monopols. Begriindet wurde dies mit der Inko-

hirenz der Monopolregelung, weil mit dieser in Wahr-

heit nicht die Ziele ,Spielerschutz und/oder ,,Sucht-
sowie Kriminalitdtspravention®, sondern vielmehr jene
der ,Erhohung der Staatseinnahmen® und der ,, Verlei-
tung bisher Unbeteiligter zum Gliicksspiel verfolgt
wiirden; auflerdem erweise sich diese im Hinblick
auf massive, keinem Richtervorbehalt unterliegende
exekutivbehordliche Eingriffsbefugnisse sowie hin-
sichtlich ihrer Limitierung der Konzessionsberechti-
gungen auf eine fixe, minimale Anzahl als unverhilt-
nismifig. Aulerdem unterliege das LVwG OO in die-
ser Frage vor allem deshalb keiner Bindung an die ent-
gegengesetzten Erk des VwGH (16. 3. 2016, Ro

2015/17/0022) und des VfGH (15.10. 2016,

E 945/2016), weil Letztere jeweils auf einem nicht in

allen Belangen dem Fairnessgebot des Art 6 Abs 1

EMRK entsprechenden Verfahren beruhten.”
Andererseits wurde der EuGH vom LVwG OO

zuletzt — in Erginzung zu den bereits anhingigen, zu

C-685/15 (betreffend die Frage der inquisitorischen

gerichtlichen Ermitdungspflicht) bzw C-589/16 (be-

treffend das ,overruling® in einem nicht EMRK-
konformen Verfahren) protokollierten Vorabent-

scheidungsantrigen — mit Beschluss v 7. 2. 2017,
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1) Vgl dazu (als Gesamtkontext) EuGH 30. 4. 2014, C-390/12;
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hoben.
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LVwG-411712, um Klirung ersucht,Y ob das
GSpG-Monopol dann als kohidrent iSd Art 56 ff
AEUV anzusehen ist, wenn in einem prisumtiv
dem Fairnessgrundsatz des Art 6 Abs 1 EMRK ent-
sprechenden gerichtlichen Verfahren als wesentliche
Eckpunkte festgestellt wurden, dass 1. die Spielsucht
tacsichlich kein gesellschaftsrelevantes Problem dar-
stellt, 2. verbotenes Gliicksspiel niche als kriminelle
Handlung, sondern lediglich als verwaltungspolizei-
liche Ordnungsstérung in Erscheinung trite, 3. die
Staatseinnahmen aus dem Gliicksspiel jahrlich mehr
als 500 Mio Euro (= 0,4% des gesamtstaatlichen Jah-
resbudgets) betragen und 4. die Werbemafinahmen
der Konzessionire mafigeblich auch darauf abzielen,
bisher Unbeteiligte zum Gliicksspiel zu animieren.”
Auf andere als auf diese Weise scheint sich nimlich
weder die Frage der Unionsrechtskompatibilitit des
GSpG-Monopols kliren noch — insb fiir den Fall,
dass diese vom hierfiir letztkompetent entschei-
dungsbefugten EuGH verneint wird — die dement-

sPrechend faktische Effektivitit des Unionsrechts in

Osterreich sicherstellen zu lassen.

Als interessante Details seien in diesem Zusam-
menhang noch angemerke, dass der EGMR in stRsp
davon ausgeht, dass eine uneinheitliche Judikatur zwi-
schen HochstG untereinander bzw innerhalb ein und
desselben HochstG eine Verletzung des Art 6 Abs 1
EMRK darstellt,” und die Zuriickweisung eines Geset-
zespritfungsantrags keine rechtskriftige Erledigung der
Sache bedeutet, sondern das Gericht dazu verhilt, neu-
erlich einen (entsprechend berichtigten) Antrag einzu-
bringen, solange es weiterhin bloff Bedenken gegen die
angegriffene Norm hegt” (also nicht von deren Verfas-
sungswidrigkeit tiberzeugt sein muss).

4) Beim EuGH protokolliert zu C-79/17.

5) Zum genauen Wortlaut dieser Vorabentscheidungsersuchen vgl Grof;
Vorabentscheidungsersuchen des LVwG 00, SPRW 2017, 25ff.

6) ZB 29.11. 2016, 76943/11.

7) ZB VfGH 13. 12. 2012, G 137/11.
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AGNES BALTHASAR-WACH

A. Konformititspriifung von Medizin-
produkten — Brustimplantate

In dem Urteil v 16. 2. 2017, C-219/15, Schmitt,
befasst sich der EuGH auf Vorlage des BGH
(Deutschland) mit den Aufgaben und Verpflichtun-
gen der benannten Stellen, die iR des Qualititssiche-
rungssystems fiir Medizinprodukte titig werden.

Der Ausgangssachverhalt handelt von Frau
Schmite, die sich im Jahr 2008 in Frankreich herge-
stellte Brustimplantate in Deutschland einsetzen liefs.
Diese liefs sie sich im Jahr 2012 entfernen, nachdem
franzésische Behorden festgestellt hatten, dass der
Hersteller nicht den geltenden Qualitissstandards
entsprechendes Industriesilikon verwendet hatte.
Der inzwischen zahlungsunfihig gewordene Herstel-
ler hatte den TUV Rheinland mit der Uberpriifung
seines Qualitdtssicherungssystems beauftragt. Nun
verlangt Frau Schmitt von dem TUV Rheinland
Schmerzengeld und begehrt die Feststellung dessen
Ersatzpflicht fiir kiinftig entstehende materielle Schi-
den. Threr Ansicht nach kam der TUV Rheinland
seinen Verpflichtungen nicht hinreichend nach.

Fraglich war erstens, ob einer benannten Stelle
wie dem TUV Rheinland gem RL 93/42/EWGY
die generelle oder zumindest anlassbezogene Pflicht
obliegt, unangemeldete Inspektionen durchzufiih-
ren, Produkte zu priifen und/oder Geschiftsunterla-
gen des Herstellers zu sichten.

Eine generelle Pflicht verneint der EuGH. Aller-
dings geht fiir den EuGH aus Anhang II, Art 11 Abs 1,
Art 10 und 16 RL 93/42/EWG hervor, dass eine be-
nannte Stelle bei Hinweisen darauf, dass ein Medizin-
produkt die Anforderungen der RL méglicherweise
nicht erfiillt, alle erforderlichen Mafinahmen (zB eine

unangemeldete Inspektion) ergreifen muss, um ihren
Verpflichtungen aus der RL nachzukommen.

Fraglich war zweitens, ob eine schuldhafte
Pflichtverletzung der benannten Stelle in Bezug auf
das Titigwerden iRd Verfahrens der EG-Konformi-
titserklirung deren Haftung gegeniiber den End-
empfingern begriindet.

Hier stellt der EuGH klar, dass fiir die Voraus-
setzungen einer Haftung der benannten Stelle gegen-
iiber den Endempfingern das nationale Recht maf3-

geblich ist.

B. Vergleichende Werbung —
Preise — Irrefithrung

In dem Urteil v 8. 2. 2017, C-562/15, Carrefour
Hypermarchés, priift der EuGH auf Vorlage des Cour
d’appel de Paris (Frankreich), ob Werbung, in der
Preise verglichen werden, die in Geschiften unter-
schiedlicher Grofle oder Art verlangt werden, mit Art 4
lit a und ¢ RL 2006/114/EG? in Einklang steht.

Der Ausgangssachverhalt handelt von einer Fern-
sehwerbekampagne unter dem Titel , Tiefstpreisga-
rantie Carrefour®, die die in den Carrefour-Geschif-
ten verlangten Preise fiir 500 Waren grofler Marken
mit Preisen der Geschifte konkurrierender Handels-
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1) RL 93/42/EWG v 14. 6. 1993 iiber Medizinprodukte, ABI L 1993/
169, 1, gedndert durch VO (EG) 1882/2003 v 29. 9. 2003, ABI L
2003/284, 1.
2) RL 2006/114/EG v 12. 12. 2006 iiber irrefithrende und verglei-
chende Werbung, ABI L 2006/376, 21.



