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Voorwerp van de procedure in de hoofdgedingen

Bestuursstrafrechtelijke procedure wegens exploitatie van speelautomaten zonder
de krachtens de kansspelwet vereiste vergunning

Voorwerp en rechtsgrondslag van de verwijzing

Uitlegging van het Unierecht, artikel 267 VWEU
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Prejudiciéle vraag

Moet artikel 47 van het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie
junctis de artikelen56 e.v. VWEU aldus worden uitgelegd dat deze
Unierechtelijke voorschriften zich in de gevallen waarin een coherentietoetsing
moet worden verricht, verzetten tegen nationale regels (zoals § 864, lid 4, VIGG,
8 38a, lid 4, VWGG, § 87, lid 2, VGG of § 63, lid 1, VWGG) op grond waarvan
het — als onderdeel van een omvattend stelsel dat in de praktijk inhoudt dat de
hoogste rechterlijke instanties de feiten en het bewijs niet zelf beoordelen en bij
een grote groep zaken waarin een vergelijkbare concrete rechtsvraag aan de orde
is, slechts in een van deze zaken een individuele uitspraak doen en vervolgens alle
overige beroepen in limine litis verwerpen — mogelijk is of niet met zekerheid is
uitgesloten dat beslissingen van een gerecht (in de zin van artikel 6, lid 1, EVRM
of artikel 47 van het Handvest) — in het bijzonder wanneer deze zijn gewezen in
fundamentele  Unierechtelijke aangelegenheden, zoals markttoegang of
openstelling van de markt — later door beslissingen van hogere instanties die niet
beantwoorden aan de vereisten van artikel 6, lid 1, EVRM en artikel 47 van het
Handvest, kunnen worden vernietigd zonder voorafgaande prejudiciéle verwijzing
naar het Hof van Justitie?

Aangevoerde bepalingen van Unierecht

VWEU, in het bijzonder de artikelen 56 tot en met 62

Handvest van de grondrechten van de Europese Unie, in het bijzonder artikel 47

Aangevoerde bepalingen van internationaal recht

Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de
fundamentele vrijheden (EVRM), in het bijzonder artikel 6

Aangevoerde bepalingen van nationaal recht

Gliicksspielgesetz (GSpG) (kansspelwet), in het bijzonder de 88 52, 53 en 54

Verfassungsgerichtshofgesetz (VfGG) (wet op het grondwettelijk hof), in het
bijzonder de 8§ 20, 86a en 87

Verwaltungsgerichtshofgesetz (VwWGG) (wet op de hoogste bestuursrechter), in
het bijzonder de 8§ 38a en 63
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Korte uiteenzetting van de feiten en de procedure in de hoofdgedingen

In de hoofdgedingen zijn in het kader van controles in verschillende
handelsruimtes speelautomaten in beslag genomen die zonder vergunning van de
overheid werden geéxploiteerd. Tegen de verantwoordelijke personen werden
bestuursstrafrechtelijke procedures bij de overheid ingeleid, die hebben geleid tot
geldboetes. Nadat de boetes definitief waren geworden, zijn de inbeslaggenomen
automaten verbeurdverklaard.

Tegen deze verschillende maatregelen werd beroepen ingesteld bij de verwijzende
rechter, het Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich (bestuursrechter in eerste
aanleg van de deelstaat Oberosterreich, Oostenrijk; hierna: ,,LVwG OO”). Binnen
deze rechterlijke instantie bestonden verschillende standpunten over de
verenigbaarheid van de betrokken bepalingen van het GSpG met het Unierecht.

Het Verfassungsgerichtshof (grondwettelijk hof, Oostenrijk; hierna: ,,VfGH”)
heeft bij beslissing van 2 juli 2016 op grond van 8§ 86a VfGG vastgesteld dat bij
hem een aanzienlijk aantal beroepsprocedures aanhangig was waarin telkens
moest worden geantwoord op de vraag of de 8852 (betreffende
bestuursstrafrechtelijke straffen), 53 (betreffende inbeslagname) en 54 GSpG
(betreffende verbeurdverklaring) in strijd zijn met het Unierecht, in het bijzonder
met de artikelen 56 tot en met 62 VWEU. Bij uitspraak van 15 oktober 201[6]
heeft het VfGH vervolgens geoordeeld dat de 88 52, 53 en 54 GSpG niet in strijd
zijn met het Unierecht (en met name niet met de artikelen 56-62 VWEU).
Overeenkomstig 8 864, lid 4, VGG werd deze rechtsnorm op 3 november 2016 in
deel I van het Bundesgesetzblatt bekendgemaakt.

Korte uiteenzetting van de motivering van de verwijzing

Op het gebied van kansspelen is het vaste rechtspraak van het Hof van Justitie dat
bij de beoordeling van de verenigbaarheid van een nationale monopolieregeling
met het Unierecht, met name met de artikelen 56 e.v. VWEU, de ,.,coherentie”
moet worden getoetst. Uit die toetsing moet blijken dat zowel de concrete
wettelijke regeling als de praktische uitvoering daarvan de met de
monopolieregeling nagestreefde doelstellingen daadwerkelijk verwezenlijkt, c.q.
dat de concrete handhaving van de met de monopolisering verbonden beperkingen
van de vrijheid van dienstverrichting werkelijk in overeenstemming is met de
artikelen 56 e.v. VWEU (zie specifiek met betrekking tot het Oostenrijkse
kansspelmonopolie het arrest van 30april 2014, Pfleger, C-390/12,
EU:C:2014:281, punten 43, 49 en 56 en aldaar aangehaalde rechtspraak).

In de honderden zaken waarin het LVwWG OO uitspraak heeft gedaan, was het
resultaat van deze coherentietoetsing soms positief, zodat het overheidsbesluit
werd bevestigd en het beroep werd verworpen. De resultaten waren echter soms
ook negatief, waardoor het beroep werd toegewezen en de aangevochten
overheidshandeling nietig werd verklaard.
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Tegen afwijzende beslissingen van het LVwWG OO stelden de betrokken
ondernemers nagenoeg steeds een beroep in bij het VfGH en/of een beroep tot
Revision bij het Verwaltungsgerichtshof (hoogste bestuursrechter, Oostenrijk;
hierna: ,,VWGH”). Tegen toewijzende beslissingen van het LVWG OO stelde
daarentegen de overheid steeds een beroep tot Revision in bij het VWGH. Naar
aanleiding daarvan heeft zowel het VfGH (zie zijn ,leading-case”-beslissing van
15 oktober 2016) als het VwWGH (zie zijn ,,leading-case”-beslissing van 16 oktober
2016) geoordeeld dat de in het GSpG neergelegde monopolieregeling niet in strijd
met het Unierecht is.

Naar aanleiding van talrijke stakingsvorderingen op grond van het Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (wet inzake oneerlijke mededinging) van
monopoliehouders tegen ondernemers die zonder vergunning van de overheid
kansspelen in de zin van het GSpG exploiteren, heeft het Oberste Gerichtshof
(hoogste federale rechter in burgerlijke en strafzaken, Oostenrijk) in wezen het
standpunt ingenomen dat de verzoekende concessiehouders niet alleen maar een
gematigd reclamebeleid voeren, zodat de feitelijke uitvoering van de
monopoliebepalingen van het GSpG incoherent is (zie zijn ,leading- case”-
beslissing van 30 maart 2016).

Overeenkomstig 8 63, lid 1, VWGG moeten de bestuursrechters in de betrokken
rechtszaak onverwijld met de juridische middelen waarover zij beschikken een
rechtstoestand tot stand te brengen die overeenstemt met de rechtsopvatting van
het VWGH. Indien zij van de rechtspraak van het VwWGH afwijken, kan een beroep
tot Revision bij het VWGH worden ingesteld (normaal gesproken met succes). Het
resultaat hiervan is dus dat de beslissingen van het VwWGH in feite algemeen
bindend zijn voor de bestuursrechters. Wat betreft de verenigbaarheid van 8§ 63,
lid 1, VWGG met het Unierecht is aan het Hof van Justitie een prejudiciéle vraag
voorgelegd, die door het Hof ondertussen is beantwoord (arrest van 15 oktober
2015, Naderhirn, C-581/14, EU:C:2015:707).

Aangezien moet worden aangenomen dat de rechtsnorm die door het VfGH in het
Bundesgesetzblatt wordt bekendgemaakt, moet worden beschouwd als een norm
met kracht van wet, die dus algemene bindende rechtskracht heeft die het concrete
geval overstijgt, zou het LVWG OO bij zijn uitspraken in elk van de
hoofdgedingen gebonden zijn door het oordeel van het VIGH in een procedure op
grond van 8 86a VfGG dat de 8§ 52 tot en met 54 GSpG niet in strijd met het
Unierecht zijn.

In het arrest Naderhirn heeft het Hof met betrekking tot de coherentietoetsing
geoordeeld dat een nationale regel niet mag worden toegepast indien een
rechterlijke instantie op grond daarvan onvoorwaardelijk gebonden is door de
rechtsopvatting van andere rechterlijke instanties, zelfs niet indien het hogere
nationale rechterlijke instanties betreft (EU:C:2015:707, punten 34 en 35).
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Vastgesteld zij echter dat in de procedures die aanleiding hebben gegeven tot de
,»leading-case”-beslissingen van het VWGH en het VfGH de lagere rechters geen
echte zelfstandig-autonome coherentietoetsing hebben verricht, en dat zowel het
VWGH als het VfGH dit nalaten niet enkel niet heeft rechtgezet, maar zich in de
precedentbeslissingen ook zonder voorbehoud op de betrokken eerdere
beslissingen heeft gebaseerd. Het VWGH en het VIGH blijven ook vasthouden aan
deze precedentbeslissingen zonder in te gaan op de vaststelling van de feiten door
het LVWG OO in zijn beslissing van 8augustus 2016. De door het Hof
uiteengezette redenering dat elke rechterlijke instantie zelfstandig de coherentie
moet toetsen en nationaal recht dat dientengevolge in strijd is met het Unierecht
buiten toepassing moet laten, wordt in Oostenrijk wegens het systeem niet
effectief omgezet, omdat krachtens het stelsel van rechtsbescherming dat aan de
Oostenrijkse grondwet ten grondslag ligt, de beslissing van een bestuursrechter
voor elke bij de procedure betrokken partij de mogelijkheid impliceert om een
beroep tot Revision bij het VWGH in te stellen en/of een beroep bij het VFGH.

Zodoende beslissen vervolgens op zulke beroepen tot Revision en beroepen twee
hoogste rechterlijke instanties waarvan het Europees Hof voor de Rechten van de
Mens (hierna: ,,EHRM”) reeds meermaals heeft vastgesteld dat zij niet kunnen
worden gekwalificeerd als een gerecht in de zin van artikel 6, lid 1, EVRM en
bijgevolg evenmin als een gerecht in de zin van artikel 47 van het Handvest van
de grondrechten van de Europese Unie (zie artikel 52, lid 3, van het Handvest), op
institutionele gronden, namelijk wegens de inhoudelijk beperkte bevoegdheid om
kennis te nemen van de feiten (VfGH), respectievelijk de gebondenheid door de
vaststelling van de feiten door de lagere rechter of diens beoordeling van het
bewijs (VwWGH), of op grond dat het VwWGH in concreto de procedurele
verplichtingen van artikel 6, lid 1, EVRM niet heeft vervuld. De hervorming van
de bestuursrechtspraak heeft daar niet aan veranderd, aangezien op grond daarvan
weliswaar  bestuursrechtelijke  instanties in  eerste aanleg  werden
geinstitutionaliseerd, maar de bevoegdheid om kennis te nemen van de feiten van
het VIGH en het VWGH niet werd gewijzigd in overeenstemming met artikel 6,
lidl, EVRM, en daarnaast het EHRM van oordeel is dat bij een
rechtsbeschermingsstelsel met meerdere instanties, op elk niveau de effectieve
naleving van artikel 6, lid 1, EVRM moet worden gewaarborgd (zie arresten van
26 mei 1988, 10563/83, N runten 31 e.v.; 8april 2010, 20508/03,
punt 32; 8 maart 2007, 53897/00, | Punt 35; 29 september 2009,
23782/06 en 46629/08, NG ount 60; 29 september 2009,
26958/05, i runt 22; 24 november 2009, 75300/01 en 4637/02, N 1 €n
I 2. punten 28 e.v., en 13 maart 2012, 24082/03, I punt 42).

In beginsel behoort het zonder twijfel tot het wezen van een beroepsinstantie dat
zij de rechtszaak niet enkel juridisch, maar ook feitelijk —in het bijzonder wat
betreft bewijsverkrijging, beoordeling van het bewijsmateriaal en waardering van
het bewijs — anders beoordeeld dan de lagere rechter. Dit veronderstelt echter
specifiek in het geval van een coherentietoetsing — dit wil zeggen de beoordeling
van de feitelijke gevolgen van de wettelijke regels — dat ook bij de hogere rechter
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zelf een procedure op tegenspraak, en in het bijzonder een openbare behandeling,
heeft plaatsgevonden. Anders is een resultaat dat in alle opzichten beantwoordt
aan het eerlijk proces van artikel 6, lid 1, EVRM niet gewaarborgd.

Voor zover dit voor de hoofdgedingen van belang is, was dit volgens het
LVWG OO noch in de ,leading-case”-beslissing van het VWGH van 16 maart
2016, noch in de ,,leading-case™-beslissing van het VfGH van 15 oktober 2016 het
geval: niettegenstaande dat beide hoogste rechters de verschillende
rechtsopvattingen over de verenigbaarheid met het Unierecht die binnen het
LVWG OO bestaan, reeds geruime tijd kenden, werd immers in eerstoedoelde
beslissing de vaststelling van de feiten door het LVwG OO (die daarna tot
vaststelling van de onverenigbaarheid van de monopolieregeling in het GSpG met
het Unierecht had geleid) overgenomen en vervolgens zonder duidelijk zichtbare
zelfstandige bewijsprocedure (hoewel die op grond van §42, lid4, VwGG
wettelijk mogelijk was) in andere zin beoordeeld. Ook de beslissing van het VfGH
is uitsluitend gebaseerd op de vaststelling van de feiten door het LVwG OO (die
in die procedure evenwel had geleid tot de vaststelling dat de monopolieregeling
in het GSpG verenigbaar is het met Unierecht), zonder zichtbare eigen
bewijsverkrijging of minstens een inhoudelijke uiteenzetting met
tegenargumenten (hoewel ook dit wettelijk mogelijk was, op grond van § 20, lid 2,
VIGG).

In het licht van het voorgaande lijkt de uit het Unierecht voortvloeiende
verplichting om normen inzake absolute gebondenheid gewoon niet toe te passen,
niet te volstaan. Kennelijk is er meer nodig wanneer naar nationaal recht in een
behandeling in verschillende instanties is voorzien, minstens de wettelijke
waarborging dat op alle niveaus organen zijn ingericht die zowel op het vlak van
organisatie, bevoegdheid (namelijk wat betreft hun bevoegdheid om kennis te
nemen van de feiten) en procedure ten volle daadwerkelijk beantwoorden aan de
vereisten van artikel 6, lid 1, EVRM.

De materiéle band met het verzoek om een prejudiciéle beslissing dat reeds in de
zaak C-685/15 (Online Games e.a.) is ingediend, verzet zich niet tegen de
onderhavige prejudiciéle verwijzing (zie onder meer arrest van 30 juni 2016,
Sokoll-Seebacher e.a., C-634/15, EU:C:2016:510, punten 19 e.v.).





