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Einleitung und Begriffsbestimmung

War die Teilnahme an Glicksspielen noch vor wenigen Jahren ausschlieBlich auf
herkdmmlichem Wege (in Casinos, Automatensalons, mit Freunden am Pokertisch, etc)
maoglich, so ist sie heute auch Uber das Internet alltaglich. Es existiert eine groBe Anzahl
an Glicksspielanbietern, die online tatig werden. Dabei handelt es sich zum Teil um
staatliche Anbieter und zum Teil um private Anbieter. Gliicksspiel wird haufig auch mit
Sucht und Kriminalitdt - zB Betrug - in Verbindung gebracht. Aus diesem Grund werden
Gllcksspielanbieter vom Staat verpflichtet, strenge Vorschriften einzuhalten. Mit den
Spielteilnehmern werden Vertrage abgeschlossen, die ebenfalls gewissen Vorschriften

unterliegen.

Das Internet ermdglicht es Unternehmern, verhaltnismaBig kostengiinstig Gllcksspiel flr
eine groBe Anzahl an Personen anzubieten, da Investitionen wie Spieltische,
Raumlichkeiten, Glicksspielautomaten nicht mehr notwendig sind - dies weit Uber
nationale Grenzen hinaus. Beim grenziberschreitenden Anbieten von Glicksspiel ergeben
sich einerseits lukrative wirtschaftliche Chancen, doch sind andererseits eine Vielzahl von
Rechtsordnungen zu beachten. In dieser Arbeit soll grundsatzlich Online-Gllcksspiel aus
der Sicht des 6sterreichischen Zivilrechts betrachtet werden. Es wird untersucht, wie sich
dieses auf innerstaatliche Online-Gllicksspielvertrage und wie es sich auf

grenziberschreitende Online-Glicksspielvertrage auswirkt.

Um die Auswirkungen zivilrechtlicher Bestimmungen auf Online-Glicksspielvertrage
beurteilen zu kénnen, ist auch &sterreichisches Verwaltungsrecht zu beachten. Aus den
Voraussetzungen fir zuldssiges Online-Gllicksspielangebot oder aus strafrechtlichen

Bestimmungen kdnnten sich Auswirkungen auf die Vertrage ergeben.

Die verwaltungsrechtliche Rechtslage wiederum wird durch das Unionsrecht beeinflusst,
da sich bspw aus den vier Grundfreiheiten Beschrankungen flr den nationalen
Gesetzgeber ergeben. Wird gegen diese verstoBen und liegen keine
Rechtfertigungsgriinde vor, so haben die unionsrechtswidrigen Bestimmungen
unangewandt zu bleiben. Um Online-Glicksspielvertrage zivilrechtlich zu beurteilen,
mussen daher auch &sterreichisches Verwaltungsrecht und Unionsrecht betrachtet

werden. Diese Arbeit ist daher in drei Blécke gegliedert:

e Verwaltungsrechtliche Gegebenheiten in Osterreich

e Vereinbarkeit der ¢sterreichischen Rechtslage mit dem Unionsrecht



e Online-Glicksspiel im Zivilrecht

Die Reihenfolge dieser Blécke ergibt sich aus dem thematischen Kern dieser Arbeit und
seinen Grundlagen. Die verwaltungsrechtlichen Grundlagen des Gliicksspiels miissen
betrachtet werden, um Online-Glicksspiel im Bereich des Zivilrechts beurteilen zu
kénnen. Daher wird als erstes auf das Osterreichische Verwaltungsrecht im
Gllcksspielsektor eingegangen, um dann dessen Vereinbarkeit mit dem unionsrechtlichen
Rahmen zu prifen. Auf dieser Basis folgt die zivilrechtliche Betrachtung. Bei der
verwaltungsrechtlichen Grundlage beschranke ich mich darauf, (berblicksmaBig die
wichtigen Regelungen zusammenzufassen. Auf allfdllige Judikatur, die die Regelungen
unter Umstanden in einem anderen Licht erscheinen lasst, wird bewusst nicht
eingegangen. Es soll lediglich ein Uberblick gegeben werden, um die unionsrechtlichen

und die zivilrechtlichen Regelungen besser beurteilen zu kénnen.

Zum Begriff Glicksspiel ist einleitend auszufiihren, dass sich dieser je nach
Rechtssystem, in dem er verwendet wird, unterscheidet. Im Unionsrecht wird unter
Gllcksspiel das klassische Glicksspiel, das beispielsweise in Casinos gespielt wird,
inklusive Lotterien und Wetten verstanden. In der d&sterreichischen Rechtsordnung
werden im Verwaltungsbereich das eigentliche Gllcksspiel (Casinospiele) und Lotterien
im Glicksspielgesetz geregelt, Sportwetten hingegen in Landesgesetzen. Zivilrechtlich
gesehen sind Spiel und Wette grundsétzlich gleich zu behandeln’. Aus den
unterschiedlichen verwaltungsrechtlichen Grundlagen kénnen sich jedoch auch
unterschiedliche zivilrechtliche Folgen ergeben. In den drei obgenannten Blécken wird der
Begriff Gllcksspiel daher unterschiedlich gebraucht. Bei der Betrachtung der
verwaltungsrechtlichen Gegebenheiten in Osterreich werden unter Gliicksspiel Spiele
verstanden, bei denen das Spielergebnis ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufall
abhangt. Sportwetten sollen davon nicht (auch nicht wenn das Ergebnis ausschlieBlich
oder vorwiegend vom Zufall abhangt) umfasst werden. In diesem Kapitel werden somit

die Begriffe Gliicksspiel und Sportwetten nebeneinander verwendet.

Im Kapitel ,Vereinbarkeit der &sterreichischen Rechtslage mit dem Unionsrecht™ werden
grundsatzlich unter Gliicksspiel Casinospiele, Lotterien und Wetten (auch Sportwetten)
verstanden. Da im Unterkapitel ,Zuldssigkeit des &sterreichischen Glicksspielrechts®
auch auf die 0&sterreichischen Verwaltungsbestimmungen eingegangen wird, ist dort

wieder zwischen Gliicksspiel und Sportwetten zu unterscheiden.

1 § 1272 ABGB: ,Jedes Spiel ist eine Art von Wette. Die fir Wetten festgesetzten Rechte gelten auch fiir Spiele.
Welche Spiele Uberhaupt, oder fiir besondere Classen verbothen; wie Personen, die verbothene Spiele treiben,
und diejenigen, die ihnen dazu Unterschleif geben, zu bestrafen sind, bestimmen die politischen Gesetze".



In ,,Online-Glicksspiel im Zivilrecht™ wird Glicksspiel verwendet wie in ,Vereinbarkeit der
Osterreichischen Rechtslage mit dem Unionsrecht®. Daneben werden in diesem Kapitel
auch die Begriffe Casinospiele - fir alle Spiele, die in Casinos gespielt werden, inklusive

Gesellschaftswetten? - und Sportwetten verwendet.

2 Zur Abgrenzung von Gesellschafts- und Sportwetten siehe S 11f.



I. Verwaltungsrechtliche

Gegebenheiten in Osterreich

Zwar wird in dieser Arbeit grundsatzlich Glicksspiel im Internet aus zivilrechtlicher Sicht
betrachtet, doch sind die verwaltungsrechtlichen Bestimmungen zum Glicksspiel
dennoch relevant. Aus diesen ergibt sich beispielsweise, wann das Anbieten von (Online-)
Gllcksspiel verboten ist und wann es erlaubt ist. Dies ist wesentlich, weil nach dem ABGB
entsprechende Folgen vorgesehen sind. AuBerdem muss geprift werden, ob die
Osterreichischen verwaltungsrechtlichen Vorschriften unionsrechtswidrig sind, da auch im
Fall von Unionsrechtswidrigkeit Folgen fir die zivilrechtlichen Bestimmungen abgeleitet
werden koénnten. Die Konformitat mit Unionsrecht wird im Kapitel ,Vereinbarkeit der
Osterreichischen Rechtslage mit dem Unionsrecht® geprift und den zivilrechtlichen
Auswirkungen einer allfalligen Unionsrechtswidrigkeit wird im Kapitel ,Online-Glicksspiel
im Zivilrecht™ nachgegangen. Doch als Grundlage sollen die nachstehenden Ausfiihrungen

dienen:

A.Glucksspiel

Gllcksspiele sind in der o6sterreichischen Rechtsordnung Uberwiegend durch das
Gliicksspielgesetz (GSpG?®) geregelt. GemaB § 1 Abs 1 GSpG handelt es sich bei Spielen,
~bei denen Gewinn und Verlust ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufall abhdngen™, um
Gliicksspiele?. Vereinzelt beinhalten auch andere Gesetze Bestimmungen zum

Gliicksspiel. Grundséatzlich ist festzuhalten, dass in Osterreich zwischen Gliicksspiel — das

3 Bundesgesetz vom 28. November 1989 zur Regelung des Gliicksspielwesens (Gliicksspielgesetz - GSpG), liber
die Anderung des Bundeshaushaltsgesetzes und (ber die Aufhebung des Bundesgesetzes betreffend
Lebensversicherungen mit Auslosung BGBI Nr 620/1989 idF BGBI I Nr 76/2011.

4 Diese Legaldefinition von Gliicksspiel wurde erstmals im StG 1852 idF StGBI 286/1920 verwendet und spéter
ins GSG 1962 (Gliicksspielgesetz 1962, BGBI 1962/169), ins StGB 1975 und ins GSpG 1989 Gbernommen (Vgl
Kummer, Zur rechtlichen Situation der Bagatellspielautomaten in Osterreich, 0JZ 1980, 346 und Schwartz,
Strukturfragen und ausgewahlte Probleme des Osterreichischen Gliicksspielrechts, Wien (1998), 40).
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auch Gesellschaftswetten umfasst® - und Sportwetten unterschieden wird. In anderen

Staaten werden auch Sportwetten unter Gliicksspiel subsumiert®.

B.Sportwetten

In der 0&sterreichischen Literatur wird zwischen Sport- und Gesellschaftswetten
unterschieden, die durch deren Oberbegriff Wette umfasst sind’. Alle Wetten aus Anlass
sportlicher Veranstaltungen sind ,Sportwetten™; die Ubrigen sind ,Gesellschaftswetten®.
Beispielsweise stellt eine Wette auf den Ausgang eines FuBballspiels eine Sportwette dar.
Bei einer Wette auf den Ausgang einer Prdsidentschaftswahl handelt es sich um eine
Gesellschaftswette. Obwohl der Begriff Sportwette in der Literatur verwendet wird?, ist er
in keiner Osterreichischen Rechtsvorschrift zu finden. Flr die gesetzliche Regelung von
Sportwetten sind die Lander zustandig®. Je nach Art der Abhaltung von Sportwetten wird

zwischen Buchmacher- und Totalisateurwetten unterschieden:

Buchmacherwetten: Zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zwischen dem
Buchmacher und dem Wettenden steht die Gewinnquote - als Quote der Einsatzhdhe -
bereits fest. Der Wettende hat somit Kenntnis von der Héhe des mdglichen Gewinns und
kann sie in die Risikoabschatzung miteinbeziehen. Der Buchmacher schlieBt die Wetten
gewerbsmaéBig in seinem Namen und auf seine Rechnung ab!® und tragt selbst das Risiko
des Verlustes; er ist Partei der Wette. Die Quoten werden Odds genannt und von
Buchmachern nach Erfahrungswerten festgesetzt!!. Setzt man beispielsweise bei einem

Tennisspiel auf einen Spielteilnehmer und bekommt man im Fall, dass der ausgewahlte

5 vgl Nikodem, Sportwetten im Internet, 2008, 36, http://www.it-
law.at/uploads/tx_publications/Thomas_Nikodem_-_Sportwetten_im_Internet.pdf.

5 Vgl Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland (Gliicksspielstaatsvertrag - GliiStV) vom 1.1.2008;
Gliicksspiel liegt gemaB § 3 Abs 1 GIiStV “vor, wenn im Rahmen eines Spiels flir den Erwerb einer
Gewinnchance ein Entgelt verlangt wird und die Entscheidung Uber den Gewinn ganz oder Ulberwiegend vom
Zufall abhangt. Die Entscheidung liber den Gewinn hangt in je- dem Fall vom Zufall ab, wenn dafiir der
ungewisse Eintritt oder Ausgang zuklnftiger Ereignisse mafBgeblich ist. Auch Wetten gegen Entgelt auf den
Eintritt oder Ausgang eines zukiinftigen Ereignisses sind Glicksspiele”.

! Vgl Schwartz/Wohlfahrt, Kompetenzrechtliche Zuordnung von Gesellschaftswetten, ecolex 2002, 51; Lehner,
Wette, Sportwette und Glicksspiel, taxlex 2007, 337; Hasberger/Busta, Top die Wette gilt -
Internetsportwetten nach o&sterreichischem und europdischem Recht, MR-Int 2005, 49; Wiedenbauer, Neue
Werberegelungen beim Gllicksspiel in Sicht, MR 2007, 299; Schwartz/Wohlfahrt, Im Auslegen seid frisch und
munter ..., ecolex 2003, 797; Burgstaller, Grundfragen des Gllicksspielstrafrechts, RZ 2004, 214.

Vgl Sierra, Sportwetten aus der Sicht privater Fernsehveranstalter - Zur Rechtslage in Deutschland, MR-Int
2005, 111; Schwartz/Wohlfahrt, Rechtsfragen der Sportwette, ©JZ 1998, 601; Aigner, Verlagerung des Ortes
sonstiger Leistungen bei Sportwetten und Gliicksspielumsédtzen, taxlex 2010, 195.

° Siehe S 21ff.

0 vgl Hasberger/Busta, Top die Wette gilt, Internetsportwetten nach &sterreichischem und europdischem
Recht, MR-Int 2005, 49, Wien.

11 vgl Schwartz/Wohlfahrt, Rechtsfragen der Sportwette, Ojz 1998, 601.
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Spielteilnehmer gewinnt, den Einsatz mit der Quote von 1,50 multipliziert ausbezahlt,

handelt es sich um eine Buchmacherwette.

Totalisateurwetten: Der Totalisateur nimmt eine vermittelnde Stellung ein. Er
vermittelt Wetten zwischen den Teilnehmern und tragt dabei kein Risiko hinsichtlich des
Ausgangs der Wette. Einnahmen werden nicht wie vom Buchmacher durch einen
Wettgewinn erzielt. Von den eingezahlten Betrdgen wird eine Vermittlungsgebihr
abgezogen. Der gesamte eingezahlte Betrag, abziglich der Vermittlungsgebihr, wird
gepoolt und nach dem Ausgang des jeweiligen sportlichen Anlasses an die Wettgewinner
ausgezahlt. Totalisateurwetten werden beispielsweise bei Pferderennen veranstaltet?.
Dabei zahlen die Wettenden ihre Einsatze an den Totalisateur, der wie gesagt die
Vermittlung Gbernimmt. Nach der Veranstaltung, auf die gewettet wird, zahlt er die
Gewinne, die sich aus den Einsatzen ergeben, an die Gewinner aus und zieht fiir sich die

Vermittlungsgebiihr ab*3.

Die Unterscheidung von Buchmacherwetten und Totalisateurwetten ist flir diese Arbeit
relevant, weil einerseits die einzelnen Landesgesetze zwischen diesen Wettarten
unterscheiden und weil andererseits auch der OGH - wie im Kapitel ,Durchsetzbarkeit
von Sportwetten mit Anbietern, deren Tatigkeit von den Landesregierungen genehmigt

wurde® gezeigt wird — zwischen diesen Wettarten unterscheidet.

C.Gesellschaftswetten

Dabei handelt es sich um alle Wetten, die keine Sportwetten sind, also zB Wetten iber
den Gewinner einer Wahl. Gesellschaftswetten werden getrennt von Sportwetten geregelt

und sind vom GSpG!* umfasst.

Im Folgenden wird auf die geltenden verwaltungsrechtlichen Bestimmungen zum

Glicksspiel und zu Sportwetten eingegangen:

12 \/gl Schwartz/Wohlfahrt, Rechtsfragen der Sportwette, Ojz 1998, 601.

13 gl Schwartz/Wohlfahrt, Rechtsfragen der Sportwette, Ojz 1998, 601.

4 Mit Ausfilhrungen warum Gesellschaftswetten vom GSpG umfasst sind: Nikodem, Sportwetten im Internet,
2008, 36, http://www.it-law.at/uploads/tx_publications/Thomas_Nikodem_-_Sportwetten_im_Internet.pdf und
BMF, Haufig gestellte Fragen zum Glicksspielmonopol (FAQs) - Ist zum Betrieb eines Sportwettbliros eine
Bewilligung nach dem Gliicksspielgesetz erforderlich?,
https://www.bmf.gv.at/glcksspielmonopol/hufiggestelltefrage_752/_start.htm?g=gesellschaftswetten.

12


http://www.it-law.at/uploads/tx_publications/Thomas_Nikodem_-_Sportwetten_im_Internet.pdf
https://www.bmf.gv.at/glcksspielmonopol/hufiggestelltefrage_752/_start.htm?q=gesellschaftswetten

D.Das Glucksspielgesetz

Die derzeitige Legaldefinition des Gliicksspielbegriffs lautet: ,Ein Gllcksspiel im Sinne
dieses Bundesgesetzes ist ein Spiel, bei dem die Entscheidung Uber das Spielergebnis
ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufall abhangt® (§ 1 Abs 1 GSpG). GemaR
§ 1 Abs 2 GSpG sind insbesondere Roulette, Beobachtungsroulette, Poker, Black Jack,
Two Aces, Bingo, Keno, Baccarat und Baccarat chemin de fer sowie deren Spielvarianten

Gllcksspiele im Sinne des GSpG.

1. Ausspielungen

Ein zentraler Punkt des GSpG sind Ausspielungen. Dabei handelt es sich um Gllicksspiele,
“die ein Unternehmer veranstaltet, organisiert, anbietet oder zuganglich macht und ... bei
denen Spieler oder andere eine vermoégenswerte Leistung in Zusammenhang mit der
Teilnahme am Glicksspiel erbringen (Einsatz) und ... bei denen vom Unternehmer, von
Spielern oder von anderen eine vermoégenswerte Leistung in Aussicht gestellt wird
(Gewinn)” (§ 2 Abs 1 GSpG)*>. Sofern fiir Ausspielungen keine Konzession oder
Bewilligung nach dem GSpG erteilt wurde oder Ausspielungen nicht gemdB § 4 GSpG
vom Gliicksspielmonopol ausgenommen sind, liegt ein Verbot flir das Veranstalten von
Ausspielungen vor (§ 2 Abs 4 GSpG). ZB unterliegen nach § 4 Abs 1 GSpG Gllicksspiele
nicht dem Monopol, wenn sie “nicht in Form einer Ausspielung ... und ... bloB zum
Zeitvertreib und um geringe Betrdge oder ... nur einmalig zur VerauBerung eines

korperlichen Vermdgensgegenstandes durchgefihrt werden”.

Durch die Definition der Ausspielung in Verbindung mit der Legaldefinition des
Gliicksspiels gemaB § 1 GSpG und der Monopolbestimmung gemaB § 3 GSpG'® wird der

Umfang des &sterreichischen Gliicksspielmonopols bestimmt!’. Ob ein Spiel in den

15 “Unternehmer ist, wer selbststindig eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen aus der
Durchfilhrung von Gllcksspielen ausibt, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein. Wenn von
unterschiedlichen Personen in Absprache miteinander Teilleistungen zur Durchfihrung von Glicksspielen mit
vermdgenswerten Leistungen im Sinne der Z 2 und 3 des Abs. 1 an einem Ort angeboten werden, so liegt auch
dann Unternehmereigenschaft aller an der Durchflihrung des Glicksspiels unmittelbar beteiligten Personen vor,
wenn bei einzelnen von ihnen die Einnahmenerzielungsabsicht fehlt oder sie an der Veranstaltung, Organisation
oder dem Angebot des Gliicksspiels nur beteiligt sind” (Abs 2 leg cit).

16 § 3 GSpG: ,Das Recht zur Durchfiihrung von Gliicksspielen ist, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes
bestimmt wird, dem Bund vorbehalten (Glicksspielmonopol)”.

17 vgl Schwartz/Wohlfahrt, Der gliicksspielrechtliche Ausspielungsbegriff, 0JZ 1999, 339; seit dem Erscheinen
des Artikels sind bereits mehrere Novellen ergangen, doch gilt das Ausgefiihrte auch heute.
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Anwendungsbereich der Monopolbestimmung féllt und ob durch seine Ausfiihrung gegen
verwaltungsrechtliche oder gerichtliche Straftatbestédnde verstoBen wird, hangt somit zu

einem GroBteil von dessen Qualifikation als Ausspielung ab.

2. Das Glucksspielmonopol

Nach § 3 GSpG ist das ,Recht zur Durchfihrung von Glicksspielen ... dem Bund

vorbehalten®, es sei denn im GSpG ist anderes vorgesehen.

Zwar ist das Recht zur Durchfiihrung von Glicksspielen im Sinne des § 3 GSpG dem
Bund vorbehalten, doch hat der BMF zwei Mdglichkeiten, es mittels Konzessionen zu

Ubertragen:

e Der BMF kann die Konzession zur Durchflihrung von Ausspielungen gemaB der
8§ 6 bis 12b GSpG libertragen. Bei diesen Ausspielungen handelt es sich um
Lotto, Toto, das Zusatzspiel, Sofortlotterien, Klassenlotterie, Zahlenlotto,
Nummernlotterien, Elektronische Lotterien, Bingo und Keno (§ 14 Abs 1 GSpG).
Die Konzession bezliglich dieser Ausspielungen wurde nach dem GSpG vom BMF
an die Osterreichische Lotterien GmbH Ubertragen. Daher ist ausschlieBlich die
Osterreichische Lotterien GmbH zur Durchfilhrung elektronischer Lotterien

berechtigt.

e Der BMF kann fiir den Betrieb einer Spielbank héchstens 15 Konzessionen erteilen
(§ 21 Abs 1 u 5 GSpG). Der Konzessionsbescheid hat die Dauer der Erteilung zu
beinhalten, die 15 Jahre nicht Ubersteigen darf (§ 21 Abs 7 Z 1 GSpG). Da die
Vergabe der Konzessionen erfolgt ist, als nur zwdlf Konzessionen vergeben
werden durften, sind derzeit drei von den 15 unvergeben. Inhaberin aller zwolf
vergebenen Konzessionen ist die Casinos Austria AG, die jeweils ein Casino in
Baden, Bad Gastein, Bregenz, Graz, Innsbruck, Kitzbihel, Kleinwalsertal, Linz,
Salzburg, Seefeld, Velden und Wien betreibt'®. Gemé&B § 22 GSpG kann der BMF

durch die Erteilung einer Konzession nach § 21 GSpG auch das Recht zum Betrieb

8 wko, Die Casinos Austria & die Osterreichischen Lotterien,
http://portal.wko.at/wk/format_detail. wk?AngID=1&StID=472773&DstID=292.


http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?AngID=1&StID=472773&DstID=292

einer weiteren Spielbank zum ausschlieBlichen Betrieb eines Pokersalons®®

Ubertragen.

3. Ausspielungskonzession

GemaB § 14 Abs 1 GSpG hat der BMF die Moglichkeit, per Konzession das Recht
Ausspielungen gemaB §§ 6 bis 12b GSpG durchzufiihren, zu Ubertragen. Die Dauer der
Konzession ist mit maximal 15 Jahren beschrankt (vgl § 14 Abs 4 Z 1 GSpG). Es kann
lediglich eine Konzession erteilt werden. Gegenwartiger Konzessionar ist, wie bereits

oben dargelegt, die Osterreichische Lotterien GmbH.

Vor Konzessionserteilung hat eine ¢ffentliche Interessentensuche zu erfolgen. Diese hat
den Grundsatzen der Transparenz und der Nichtdiskriminierung zu entsprechen und ist
offentlich bekanntzumachen (vgl § 14 Abs 1 GSpG). Die Konzession darf nur an einen
Konzessionswerber (bertragen werden, der gewisse Voraussetzungen erflllt. Es muss
sich um eine Kapitalgesellschaft mit Aufsichtsrat handeln (vgl § 14 Abs 2 Z 1 GSpG). Ein
Sitz in einem Mitgliedstaat der EU oder einem Staat des EWR wird flir die Bewerbung um
eine Konzession vorausgesetzt. Ist die Bewerbung erfolgreich, muss die Konzession flr
Bewerber mit Sitz auBerhalb 6sterreichischen Bundesgebiets unter der Bedingung erteilt
werden, dass der Sitz in Osterreich errichtet wird. AuBerdem muss eine Auflage erteilt
werden, nach der binnen einer bestimmten Frist ein Errichtungsnachweis erbracht wird
(vgl § 14 Abs 3 GSpG).

Verfligt ,die auslandische Kapitalgesellschaft in ihrem Sitzstaat Uber eine vergleichbare
Lotterienkonzession™ und unterliegt sie ,einer vergleichbaren staatlichen
Gllcksspielaufsicht ... die im Sinne des § 19 [GSpG] der &sterreichischen Aufsicht
erforderlichenfalls Kontrollauskiinfte Ubermittelt und fir sie KontrollmaBnahmen vor Ort
durchfilhrt (behérdliche Aufsichtskette)" genlgt eine Niederlassung in Osterreich
(§ 14 Abs 3 GSpG). Die Kapitalgesellschaft muss (ber ein eingezahltes Stamm- oder
Grundkapital von wenigstens € 109 Mio verfligen (vgl § 14 Abs 2 Z 3 GSpG). AuBer den
genannten sind in § 14 GSpG noch weitere Voraussetzungen fiir die Konzessionserteilung

und Pflichten fir den Konzessionar normiert.

1% Der Betrieb ist auf ,Pokerspiele ohne Bankhalter im Lebendspiel beschrankt™ (§ 22 GSpG).
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GemalB § 17 Abs 7 GSpG sorgt der Konzessionar flir mediale Unterstitzung. Hiezu kann
er ,privatrechtliche Vereinbarungen mit offentlichen und privaten Medienpartnern sowie

gemeinnutzigen Organisationen abschlieBen™(§ 17 Abs 7 GSpG).

4. Spielbankenkonzession

Beim Konzessionar muss es sich um eine Kapitalgesellschaft mit Aufsichtsrat handeln (vgl
§ 21 Abs 2 Z 1 GSpG). Die Bewerbung um eine Konzession setzt einen Sitz in einem
Mitgliedstaat der EU oder einem Staat des EWR voraus. Ist die Bewerbung erfolgreich,
muss sie flir Bewerber mit einem Sitz auBerhalb des &sterreichischen Bundesgebiets
unter der Bedingung erteilt werden, dass der Sitz in Osterreich errichtet wird. AuBerdem
muss die Auflage erteilt werden, binnen einer bestimmten Frist einen

Errichtungsnachweis zu erbringen (vgl § 21 Abs 3 GSpG).

Verfligt ,die auslandische Kapitalgesellschaft in ihrem Sitzstaat Gber eine vergleichbare
Spielbankkonzession® und unterliegt sie ,einer vergleichbaren staatlichen
Gllcksspielaufsicht ... die im Sinne des § 31 [GSpG] der o6sterreichischen Aufsicht
erforderlichenfalls Kontrollauskiinfte tGbermittelt und fur sie KontrollmaBnahmen vor Ort
durchfiihrt (behérdliche Aufsichtskette)" geniigt eine Niederlassung in Osterreich
(8§ 21 Abs 3 GSpG). Die Kapitalgesellschaft muss Uber ein eingezahltes Stamm- oder
Grundkapital von wenigstens € 22 Mio verfligen. AuBer den genannten sind in § 21 GSpG
noch weitere Voraussetzungen fir die Konzessionserteilung und Pflichten fir den

Konzessionar normiert.

Nach § 22 GSpG kann der BMF das Recht, eine weitere Spielbank zu betreiben, erteilen,
wenn sie ,ausschlieBlich zum Betrieb eines Pokersalons flir Pokerspiele ohne Bankhalter
im Lebendspiel beschrankt® wird. Das erforderliche Grundkapital muss diesfalls

wenigstens € 5 Mio betragen.

5. MafB3gebende Eigenschaften des

Konzessionswerbers

Sowohl fir Ausspielungs- als auch fiir Spielbankenkonzessionen gilt fir den Fall, dass
gleichzeitig mehrere Konzessionswerber die Voraussetzungen fiir die Konzession erfiillen,

danach zu entscheiden ist, welcher Konzessionswerber ,insbesondere auf Grund seiner



Erfahrungen, Infrastrukturen, EntwicklungsmaBnahmen und Eigenmittel sowie seiner
Systeme und Einrichtungen zur Spielsuchtvorbeugung, zum Spielerschutz, zur
Geldwadsche- und Kriminalitéatsvorbeugung, zur Betriebssicherheit, zur Qualitatssicherung,
zur betriebsinternen Aufsicht und zu anderen ihn treffenden Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes die beste Ausiibung der Konzession zu erwarten® lasst
(§ 14 Abs 6 GSpG iVm § 14 Abs 2 Z 7 GSpG und
§ 21 Abs 6 GSpG iVm § 21 Abs 2 Z 7 GSpG).

6. Spielerschutz

Der Spielerschutz nach dem GSpG hat insbesondere aus zwei Griinden Bedeutung filr
diese Arbeit. Erstens ist er fir die Beurteilung, ob nationale Bestimmungen, welche das
Anbieten von Glicksspiel beschréanken und somit die Dienstleistungsfreiheit und/oder die
Niederlassungsfreiheit beeintrachtigen, relevant; diesbeziglich sei auf das Kapitel
.Vereinbarkeit der d&sterreichischen Rechtslage mit dem Unionsrecht™ verwiesen.
Zweitens handelt es sich bei den Bestimmungen des GSpG zum Spielerschutz teilweise
um zivilrechtliche Sonderbestimmungen, die flir die Beurteilung der zivilrechtlichen
Auswirkungen des GSpG zu betrachten sind (vgl das Kapitel ,Haftung der Spielbanken
gem § 25 Abs 3 GSpG").

a. Spielerkontrolle

Jeder Besucher einer Spielbank hat volljahrig zu sein und seine Identitdt durch einen
amtlichen Lichtbildausweis*® nachzuweisen (vgl § 25 Abs 1 GSpG). Die
Spielbankenleitung ist verpflichtet, bei unabhdngigen Einrichtungen Bonitatsauskilnfte
einzuholen, wenn aufgrund der Haufigkeit und Intensitdt der Spielteilnahme eines
Staatsblirgers eines Mitgliedstaates der EU oder eines Staatsbiirgers eines Staates des
EWR die begrindete Annahme entsteht, dass wahrend dieses Zeitraums sein
Existenzminimum gefdhrdet ist (vgl § 25 Abs 3 Z 1 GSpG). Ergibt sich aus den

20 Der Lichtbildausweis muss den Anforderungen des § 40 Abs 1 BWG entsprechen: Sie haben von einer
staatlichen Behodrde ausgestellt zu sein. Der jeweilige Lichtbildausweis hat das (nicht austauschbare) Kopfbild,
den Namen, das Geburtsdatum und die Unterschrift der betreffenden Person aufzuweisen. AuBerdem muss die
ausstellende Behorde ersichtlich sein. Reisedokumente von Fremden miissen das vollstandige Geburtsdatum
nicht enthalten, wenn es dem Recht entsprechenden Staates nach nicht gefordert wird. Von den
vorgeschriebenen Kriterien, kdnnen jedoch einzelne entfallen, wenn der technische Fortschritt zur Einfliihrung
anderer gleichwertiger Kriterien fihrt. Diese Kriterien missen den genannten zumindest eine gleichwertige
Legitimationswirkung haben. Jedenfalls muss der amtliche Lichtbildausweis von einer staatlichen Behorde
ausgestellt sein.
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Bonitatsausklinften ,die begriindete Annahme, dass die fortgesetzte und unveranderte

Teilnahme am Spiel das konkrete Existenzminimum dieses Spielers gefahrdet”, sind

gewisse MaBnahmen zu treffen:

1.

2.

Mit dem jeweiligen Spielteilnehmer ist durch besonders geschulte Mitarbeiter ein
Beratungsgesprach zu fihren. Dabei ist er auf die Gefahren der Spielteilnahme
und die moégliche Gefahrdung seines Existenzminimums hinzuweisen. AuBerdem
sind ihm Informationen Uber entsprechende Beratungseinrichtungen anzubieten
(vgl § 25 Abs 3 Z 1 lit a GSpG).

Wenn der jeweilige Spielteilnehmer trotz des Beratungsgesprdachs unverandert
hdaufig und intensiv am Spiel teilnimmt oder das Beratungsgesprdch verweigert,
ist ihm der Besuch der Spielbank dauernd oder auf bestimmte Zeit zu untersagen
oder ist die Besuchsanzahl einzuschranken (vgl § 25 Abs 3 Z 1 lit b GSpG).

Wenn die Einholung obiger Bonitdatsausklnfte nicht maoglich ist oder diese nicht

aussagekraftig sind, hat die Spielbank wie folgt vorzugehen:

1.

Mit dem jeweiligen Spielteilnehmer ist durch besonders geschulte Mitarbeiter ein
Beratungsgesprach zu flihren. Dabei ist er auf die Gefahren der Spielteilnahme
und die mogliche Gefahrdung seines Existenzminimums hinzuweisen. AuBerdem
sind ihm Informationen Uber entsprechende Beratungseinrichtungen anzubieten
(vgl § 25 Abs 3 Z 2 lit a GSpG).

Im Anschluss an dieses Beratungsgesprach ,ist der Spielteilnehmer zu befragen,
ob seine Einkommens- und Vermdgenssituation derart ist, dass durch seine

Teilnahme am Spiel sein konkretes Existenzminimum gefdhrdet st
(8§ 25 Abs 3 Z 2 lit b GSpG).

Ergibt sich aus Punkt eins und zwei die Bestatigung einer begriindeten Annahme,
»~dass die fortgesetzte und nach Haufigkeit und Intensitat unveranderte Teilnahme
am Spiel sein konkretes Existenzminimum gefahrden wirde, oder verweigert der
Spielteilnehmer das Beratungsgesprach oder die Auskunft, ob eine Geféhrdung
seines Existenzminimums vorliegt, ist die Spielbankleitung verpflichtet, ihm den
Besuch der Spielbank dauernd oder auf eine bestimmte Zeit zu untersagen oder
die Anzahl der Besuche einzuschranken™ (§ 25 Abs 3 Z 2 lit ¢ GSpG).

Eine Uber diese MaBnahmen hinausgehende Pflicht flir die Spielbankenleitung zur

Uberpriifung oder Nachforschung ist im GSpG nicht vorgesehen (vgl § 25 Abs 3 GSpG).
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b. Haftung der Spielbank

Auch hier soll ausschlieBlich auf den Gesetzestext eingegangen werden. Eine zivil- und
verfassungsrechtliche Wirdigung des Gesetzestextes soll im Kapitel ,Ersatzanspriiche

von Spielteilnehmern™ erfolgen.

Eine Haftung der Spielbank ist vorgesehen, wenn den Verpflichtungen zum Spielerschutz
nicht entsprochen wird. Gefahrdet ein Spieler aus diesem Grund durch die unveranderte
Teilnahme an den angebotenen Spielen sein Existenzminimum, haftet die Spielbank flr
die Verluste, die wahrend dieser Zeit eingetreten sind. Zu ersetzen ist, nach Abzug der
Verluste und unter Berlcksichtigung des liquidierbaren Vermdgens des Spielteilnehmers,
die Differenz zwischen dem Existenzminimum und dem Nettoeinkommen. Der zu
leistende Ersatz kann die Hoéhe des Existenzminimums nicht Uberschreiten. Die
gerichtliche Geltendmachung der Haftung muss innerhalb von drei Jahren nach dem
jeweiligen Verlust erfolgen. Hat der Spielteilnehmer bei einer etwaigen Befragung
unrichtige oder unvollstandige Angaben gemacht, oder trifft die Spielbankleitung bei
einer Verfehlung ihrer Pflichterfillung nur leichte Fahrldssigkeit, entfallt eine Haftung
(8§ 25 Abs 1-3 GSpG). GemaB § 25 Abs 3 sind durch diese Haftungsbestimmungen
abschlieBend alle Anspriiche der Spielteilnehmer gegenliber der Spielbankleitung

betreffend die Gultigkeit des Spielvertrages und Verluste aus Spielen geregelt??.

7. Werbung

Wie weiter unten gezeigt wird - insbesondere in den Kapiteln ,Die wichtigsten
Entscheidungen des EuGH im Zusammenhang mit dem Gllicksspielgesetz" und
~Zuldssigkeit des d&sterreichischen Glicksspielrechts® - kann Werbung flr legales
Glicksspiel aus unionsrechtlicher Sicht zuldssig sein, sofern ein gewisses AusmaB nicht
Uberschritten wird. Daher ist auf die entsprechenden Bestimmungen des GSpG

einzugehen:

Mit § 56 GSpG existiert eine Bestimmung Uber zuldssige Werbung im Bereich des
Glicksspiels. Konzessionare und Bewilligungsinhaber haben bei ihren Werbeauftritten

einen verantwortungsvollen MaB3stab zu wahren. Welcher MaBstab dies ist bzw wonach er

21 Naheres dazu S 145ff.
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sich richtet, wird dort nicht geregelt. Die Uberwachung dieses MaBstabes erfolgt
ausschlieBlich im Wege der Aufsicht und die Klagsmdglichkeit nach §§ 1 ff UWG wird
ausgeschlossen. AuBerdem wird festgehalten, dass es sich bei § 56 Abs 1 GSpG um kein
Schutzgesetz im Sinne des § 1311 ABGB handelt (§ 56 Abs 1 GSpG). Spielbanken aus
Mitgliedstaaten der EU bzw des EWR diirfen gem Abs 2 in Osterreich den Besuch ihrer
Betriebsstatten in Mitgliedstaaten der EU oder des EWR unter Einhaltung des
verantwortungsvollen MaB3stabes bewerben, wenn eine entsprechende Bewilligung durch
den BMF erteilt wurde. Fir den Fall, dass die WerbemaBnahmen des auslandischen
Spielbankbetreibers nicht den Anforderungen des § 56 Abs 1 GSpG entsprechen, kann

die Werbung durch den BMF untersagt werden.

8. Elektronische Lotterien

Gliicksspiel im Internet wird in Osterreich zu einem groBen Teil im GSpG mit den
Bestimmungen zu Elektronischen Lotterien geregelt. Somit ist im Sinne einer spateren
Prifung und Wirdigung dieser Bestimmungen aus unions- und zivilrechtlicher Sicht auf

diese einzugehen:

Elektronischen Lotterien sind ,Ausspielungen, bei denen die Spielteilnahme unmittelbar
durch den Spieler Uber elektronische Medien erfolgt” (§ 12a Abs 1 GSpG). Die
Entscheidung Uber Gewinn und Verlust wird zentralseitig herbeigefiihrt und (ber
elektronische Medien zur Verfligung gestellt. In § 12a Abs 1 GSpG wird auch klargestellt,
dass § 25 Abs 6 bis 8 und § 25a GSpG sinngemaB anzuwenden sind.

Aus den Bestimmungen zu den Elektronischen Lotterien ergibt sich, dass in Osterreich
Online-Glicksspiel unter § 12a GSpG zu subsumieren ist und dass es nach dem GSpG

nur einen Konzessionar - zurzeit die Osterreichische Lotterien GmbH - geben kann.
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E.Die rechtlichen Rahmenbedingungen

fur Sportwetten

Sportwetten wurden friher durch ein Bundesgesetz, welches in weiterer Folge zum
Landesgesetz wurde, geregelt®’, Teilweise basieren die heutigen Landesgesetze®® sehr
stark auf dem TBWG. Das burgenlandische Gesetz vom 28. Juli 1919 betreffend
Geblhren von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie MaBnahmen zur
Unterdriickung des Winkelwettwesens wurde lediglich einige Male novelliert®*, das letzte
Mal 1993. In anderen Landern wurden ganzlich neue Gesetze erlassen, dies
beispielsweise in Oberdsterreich, wo seit 2007 das Landesgesetz, mit dem das Aufstellen
und der Betrieb von Spielapparaten sowie der gewerbsméBige Abschluss und das
Vermitteln von Wetten geregelt wird, in Geltung ist, oder in Vorarlberg, wo das Gesetz
Uber den Abschluss und die Vermittlung von Wetten gilt. Die einzelnen Bestimmungen
weisen auf der einen Seite zum Teil erhebliche Unterschiede auf, sind auf der anderen
Seite aber auch teilweise sehr dahnlich. Die Regelung Vorarlbergs ist die einzige, in der
auf das Ausliben der Tatigkeit als Buchmacher oder Totalisateur Gber ein elektronisches
Medium eingegangen wird. Demnach gilt in diesem Fall jener Ort als Standort, von dem
aus die Daten Uber das elektronische Medium bereitgestellt werden (vgl
§ 2 Abs 3 Vorarlberger Wettengesetz). Der Begriff Sportwette ist in keinem der neun
Landesgesetze enthalten. Die Sportwette wird definiert als Wette, die gewerbsmaBig aus
Anlass sportlicher Veranstaltungen abgeschlossen (Buchmacherwette) oder vermittelt
wird (Totalisateurwette). Das 006. Spielapparate- und Wettgesetz ist die einzige

landesgesetzliche Sportwettenregelung, in der eine Legaldefinition der Wette zu finden

22 Die neun Landesgesetze basieren auf dem Gesetz vom 28. 7. 1919 betreffend die Gebiihren von Totalisateur-
und Buchmacherwetten sowie MaBnahmen zur Unterdriickung des Winkelwettwesens (Gesetz v 28. 7. 1919
betreffend die Gebiihren von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie MaBnahmen zur Unterdrickung des
Winkelwettwesens, StGBI 1919/388 idF StGBI 1920/193; in der Folge kurz: TBWG). Das TBWG war ein
Bundesgesetz, da friiher der Bund die Gesetzgebungskompetenz zur Regelung von Sportwetten inne hatte.

23 Burgenland; Gesetz vom 28. Juli 1919, betreffend Gebiihren von Totalisateur- und Buchmacherwetten
sowie MaBnahmen zur Unterdrickung des Winkelwettwesens, StGBI 388/1919 idF LGBl 13/1993; Karnten,
Gesetz vom 13. Juni 1996 Uber die Tatigkeit der Totalisateure und Buchmacher (Totalisateur- und
Buchmacherwettengesetz - K-TBWG), LGBl 68/1996 idF LGBI 10/2009; Niederdsterreich, Gesetz ber die
Tatigkeit der Totalisateure und Buchmacher, LGBI 210/78 idF LGBl 111/06; Oberosterreich, Landesgesetz, mit
dem das Aufstellen und der Betrieb von Spielapparaten sowie der gewerbsmaBige Abschluss und das Vermitteln
von Wetten geregelt wird (006. Spielapparate- und Wettgesetz), LGBl 106/2007 idF LGBl 35/2011; Salzburg,
Gesetz vom 15. Dezember 1994 (ber die Tatigkeit der Buchmacher und Totalisateure, LGBI 17/1995 idF LGBI
51/2010; Steiermark, Gesetz vom 1. Juli 2003 ber den Abschluss und die Vermittlung von Wetten im Land
Steiermark (Steiermarkisches Wettgesetz), LGBl 79/2003 idF LGBI 81/2010; Tirol, Gesetz vom 20. Marz 2002
Uber die Tatigkeit der Buchmacher und Totalisateure (Tiroler Buchmacher- und Totalisateurgesetz), LGBI
58/2002 idF 53/2008; Vorarlberg, Gesetz Uber den Abschluss und die Vermittlung von Wetten
(Wettengesetz), LGBI 18/2003 idF 1/2008; Wien, Gesetz betreffend Gebilhren von Totalisateur- und
Buchmacherwetten sowie MaBnahmen zur Unterdriickung des Winkelwettwesens, StGBI 388/1919 idF LGBI
24/2001.

24 Sjehe die vorige FN.
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ist: ,Preisvereinbarung zwischen der Wettanbieterin oder dem Wettanbieter und den
Wetthaltern Gber den Ausgang eines zum Zeitpunkt des Wettabschlusses in der Zukunft
liegenden Sportereignisses" (§ 2 Z 12 0O06. Spielapparate- und Wettgesetz). In jedem der
Lander bedarf das Anbieten von Sportwetten einer Bewilligung durch die jeweilige
Landesregierung. Bewilligungswerber miuissen zuverldssig sein und fachliche
Befahigungen aufweisen. Die fachliche Befahigung kann beispielsweise in Karnten unter
anderem durch Zeugnisse lber die erfolgreich abgelegte Lehrabschlusspriifung in einem
dem Handelsgewerbe entsprechenden Lehrberuf und eine mindestens einjahrige fachliche

Tatigkeit nachgewiesen werden (vgl § 6 K-TBWG).

Bei der Erteilung von Bewilligungen zum gewerbsmaBigen AbschlieBen oder Vermitteln
von Sportwetten kdnnen Bedingungen und Auflagen erteilt werden, wenn dies
erforderlich ist, um eine ordnungsgemaBe Ausilibung zu gewdhrleisten. Wird in Karnten
die Bewilligung durch juristische Personen oder Personengesellschaften beantragt, muss
deren Sitz oder Niederlassung im oOsterreichischen Bundesgebiet Iliegen. Ein
Gesellschafter oder Pachter muss bestellt sein und es ist eine Bankbestatigung, dass flr
einen Zeitraum von mindestens einem Jahr Uber einen Kredit in bestimmter Hohe verfligt
werden kann, vorzulegen®. Fir Gesellschafter und P&achter gelten dieselben
Voraussetzungen wie flr natlirliche Personen (§ 7 Abs 2 K-TBWG). Fir Gesellschaften
des biirgerlichen Rechts und des Handelsrechts®® und die sonstigen juristischen Personen
des offentlichen und privaten Rechts?’ gelten zusétzliche Voraussetzungen, wenn sie
ihren satzungsgemaBen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in
einem EG/EWR-Mitgliedstaat haben. Sie missen nach den Rechtsvorschriften eines
dieser Staaten gegriindet worden sein. Ihre Gesellschafter oder Pachter bendtigen weder
eine Osterreichische Staatsblirgerschaft noch die eines EG- oder EWR-Mitgliedstaates.
Hat die jeweilige Gesellschaft nur den satzungsmaBigen Sitz in einem EG/EWR-
Mitgliedstaat, hat die Tatigkeit, die sie auslbt, in dauerhafter Verbindung mit der
Wirtschaft eines der Staaten der EG oder des EWR zu stehen (§ 3 Abs 1 u 2 K-TBWG).
GemaB § 5 Abs 1 lit b Tiroler Buchmacher- und Totalisateurgesetz hat die Tiroler
Landesregierung einer Person eine Bewilligung zum Anbieten von Sportwetten zu
erteilen, wenn sie Unionsbirger, Staatsangehdriger eines EWR-Mitgliedstaates oder
Staatsangehdriger der Schweiz oder Angehériger einer solchen Person ist und weitere
Voraussetzungen zutreffen, die auch Osterreichische Staatsangehérige mit sich bringen
mussen. Eine juristische Person oder eingetragene Personengesellschaft darf gemaB

§ 5 Abs 3 Tiroler Buchmacher- und Totalisateurgesetz Sportwetten anbieten, ,wenn sie

25 Fiir diese Bankbestétigung gilt dasselbe wie fiir jene die natiirliche Personen bendtigen.
26 EinschlieBlich der Genossenschaften.
27 Ausgenommen sind jene die keinen Erwerbszweck verfolgen.

22



nach den Rechtsvorschriften der Europaischen Union, eines EU-Mitgliedstaates, eines
anderen Vertragsstaates des EWR-Abkommens oder der Schweiz gegriindet worden ist,
soweit es sich nicht um Korperschaften des o6ffentlichen Rechts handelt, ihr
satzungsmabBiger Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung im Gebiet der
Europadischen Union, eines anderen Vertragsstaates des EWR-Abkommens oder der
Schweiz liegt und ihre vertretungsbefugten Personen (Geschaftsfihrer)” gewisse
Voraussetzungen erfiillen, die auch natlrliche Personen als Bewilligungswerber erfillen
mussen. AuBerdem muss auch eine vertretungsbefugte Person gewisse Voraussetzungen

erflullen.

In den meisten Landern wird die Bewilligung vom Vorliegen von Bankgarantien bzw
anderen Nachweisen der finanziellen Leistungsfahigkeit abhdngig gemacht.
Beispielsweise hat ein Bewilligungswerber in Salzburg, bei dem es sich um eine
juristische Person handelt, die Buchmacherwetten anbieten méchte, die Bestatigung
einer Bank vorzulegen, flir mindestens ein Jahr unwiderruflich lUber einen Kreditrahmen
von € 218.010,00 zZu verfligen (val
§ 3 Abs 1 Z 3 Salzburger Gesetz Uber die Tatigkeit der Buchmacher und Totalisateure).

Ahnliches gilt in den ubrigen Landern (vgl bspw
§ 4 Abs 1 Z 4 und Abs 2 Z 3 Steiermarkisches Wettgesetz, § 5 Abs 1 lit d Tiroler

Buchmacher- und Totalisateurgesetz und § 6 Abs 1 Vorarlberger Wettengesetz).

In samtlichen Sportwettengesetzen sind Verwaltungsstrafbestimmungen vorgesehen, die

zur Anwendung kommen, wenn GesetzesverstdBe erfolgen.

F. Anwendbares Verwaltungsrecht

Da sich diese Arbeit vor allem auf Glicksspiel im Internet bezieht - stationares
Gllcksspiel kann dabei aber nicht ganz auBer Acht bleiben, da sich die Rechtsprechung,
die auch fur Online-Glucksspiel gilt, haufig auf dieses bezieht - sind zu einem GroBteil
Sachverhalte mit Auslandsbezug betroffen. Beispielsweise befindet sich entweder der
Anbieter oder der Spielteilnehmer in Osterreich und der andere befindet sich im Ausland.
Da die Verwaltungsbestimmungen Auswirkungen auf das Zivilrecht im Zusammenhang
mit Gllcksspiel haben, ist zu prifen, wann &sterreichisches Verwaltungsrecht anwendbar

bzw anzuwenden ist:
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Nach der mittlerweile standigen Rechtsprechung?® erachtet es der EuGH unter gewissen
Voraussetzungen fir zuldssig, nationale Beschrankungen des Gllicksspiels auf
auslandische Anbieter, die in ihrem Sitzstaat eine Zulassung besitzen und dort
rechtmaBig anbieten, anzuwenden. Darauf wird im Kapitel ,Vereinbarkeit der
Osterreichischen Rechtslage mit dem Unionsrecht® ndher eingegangen. Somit ist es
grundsatzlich unionsrechtlich mdglich, die diesbeziiglichen &sterreichischen Normen auf
Online-Gliicksspielangebote, die vom Ausland aus in Osterreich angeboten werden,

anzuwenden. Diese Anwendung muss jedoch im nationalen Recht vorgesehen sein.

Fir die Bestimmung des anwendbaren Rechts kénnte auf mehrere Gegebenheiten
abgestellt werden. Beispielsweise auf den Serverstandort, den Ort des Sitzes oder die
faktische Niederlassung des Online-Anbieters. Diese Anknipfungspunkte haben den
Vorteil, dass eine raumliche Zuordnung und somit die Zuordnung der anwendbaren
Rechtsordnung leicht vorgenommen werden kann?°. Durch die Wahl dieser Orte kann der
Online-Anbieter leicht die Rechtsordnung wahlen, die fir ihn zu den geringsten
rechtlichen Anforderungen fiihrt. Etwa indem er seinen Sitz in einem Staat mit geringen
rechtlichen Anforderungen begriindet oder dort seine Server aufstellt. Es kann aber auch
auf den Wohnsitz oder Aufenthaltsort des Spielteilnehmers abgestellt werden. Beim Kreis
potentieller Teilnehmer an Online-Glicksspielen, die theoretisch auf der ganzen Welt
verstreut sind, hat dieser Anknipfungspunkt eine hohe Zahl an madglicherweise
anzuwendenden Rechtsordnungen zur Folge. Die Zuordnung kann auch anhand des von

Online-Angeboten betroffenen Marktes erfolgen®’.

Im Gegensatz zum Zivilrecht gibt es im Verwaltungsrecht keine generellen
Kollisionsnormen und somit keine umfassenden Regeln, aus denen sich ergibt, welche
Rechtsordnung zur Anwendung kommt, wenn Sachverhalte mehrere Staaten betreffen3!.
Es missen daher einzelne Bestimmungen gesucht werden, aus denen hervorgeht, wann

Osterreichisches Verwaltungsrecht anzuwenden ist. Dies soll nachstehend geschehen:

2 Vgl EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn69ff mwN.

2 ygl anstatt vieler Schopper/Zahradnik, Privat- und aufsichtsrechtliche Aspekte grenziiberschreitender
Bankgeschéfte im Internet, OBA 2003, 21.

30 vgl Schopper/Zahradnik, Privat- und aufsichtsrechtliche Aspekte grenziiberschreitender Bankgeschéfte im
Internet, OBA 2003, 22.

31 vgl unter anderen Hellbling, Zwischenstaatliche Auskiinfte im &sterreichischen Verwaltungsverfahren, JBI
1978, 633: ,In allen diesen Fallen handelt es sich also nicht, wie im IPR, um Kollisionsnormen®.
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1. Ahwendbares Verwaltungsrecht nach
dem ECG

Naheliegend ist es, die speziellen Rechtsvorschriften zum E-Commerce auf entsprechende
Normen zu untersuchen, insbesondere das E-Commerce-Gesetz (ECG)3?. Gegenstand des
ECG ist die Regelung von ,Diensten der Informationsgesellschaft® (§ 1 Abs 2 GSpG). Es
J~regelt einen rechtlichen Rahmen fiir bestimmte Aspekte des elektronischen Geschafts-
und Rechtsverkehrs" (§ 1 Abs 1 ECG). Diese Dienste werden ,in der Regel gegen Entgelt
elektronisch im Fernabsatz auf individuellen Abruf des Empfdéngers" bereitgestellt
(8§ 3Z 1 ECG). Fur die Ermittlung des anwendbaren Verwaltungsrechts sind besonders
Bestimmungen im ECG hinsichtlich der Zulassung von Diensteanbietern und das
Herkunftslandprinzip von Bedeutung (§ 1 Abs 1 ECG).

Da sich das ECG auf ,Dienste der Informationsgesellschaft® (§ 1 Abs 2 ECG) bezieht,
stellt sich die Frage, ob online angebotene Gliicksspiele und Wetten solche Dienste sind.
Da Online-Gllicksspiele und -Wetten ,in der Regel gegen Entgelt elektronisch im
Fernabsatz auf individuellen Abruf® (§ 3 Z 1 ECG) bereitgestellt werden und auch in
Art 1 Abs 5 lit d der E-Commerce-Richtlinie Gllcksspiele als »~Dienst der
Informationsgesellschaft™ angefihrt werden, steht auBer Zweifel, dass sie ,Dienste der
Informationsgesellschaft® darstellen. GemaB § 4 Abs 1 ECG bedarf “die Aufnahme und
die Ausibung der Tatigkeit eines Diensteanbieters ... keiner gesonderten behdrdlichen
Zulassung, Bewilligung, Genehmigung oder Konzession oder sonstigen Anforderung
gleicher Wirkung." Sonstige Vorschriften Uber die Zulassigkeit der Aufnahme oder
Auslbung bleiben unberthrt, wenn sie nicht besonders und ausschlieBlich flr Dienste der
Informationsgesellschaft oder Anbieter dieser Dienste gelten (§ 4 Abs 2 ECG). Mit dem
ECG wird klargestellt, dass von Internetanbietern auBer jenen
Zulassungsvoraussetzungen, die physisch anwesende Diensteanbieter erflillen missen,
keine weiteren zu erbringen sind. In Osterreich sind spezielle Vorschriften fiir das
stationare Anbieten von Glicksspiel vorgesehen. Daher ist es nach dem ECG zulassig,

wenn diese Vorschriften auch von Anbietern von Online-Gliicksspielen einzuhalten sind.

32 Bundesgesetz, mit dem bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen Geschafts- und Rechtsverkehrs
geregelt werden (E-Commerce-Gesetz - ECG) Bundesgesetz, mit dem bestimmte rechtliche Aspekte des
elektronischen Geschafts- und Rechtsverkehrs geregelt (E-Commerce-Gesetz - ECG) und das Signaturgesetz
sowie die Zivilprozessordnung gedndert werden (NR: GP XXI RV 817 AB 853 S. 83. BR: AB 6499 S. 682.)
[CELEX-Nr.: 300L0031] StF: BGBI. I Nr. 152/2001.
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Auch Uber die anwendbare Rechtsordnung gibt das ECG, und zwar mit dem

Herkunftslandprinzip gemaB § 20, Aufschluss:

Abs 1: ,Im koordinierten Bereich®®* (§ 3 Z 8) richten sich die rechtlichen
Anforderungen an einen in einem Mitgliedstaat niedergelassenen Diensteanbieter
nach dem Recht dieses Staats"™ (§ 20 Abs 1 ECG).

Abs 2: “Der freie Verkehr der Dienste der Informationsgesellschaft aus einem
anderen Mitgliedstaat darf vorbehaltlich der §§ 21 bis 23 [ECG] nicht auf Grund
inlandischer Rechtsvorschriften eingeschrankt werden, die in den koordinierten
Bereich fallen™ (§ 20 Abs 2 ECQG).

Im ECG gilt also fir Dienste der Informationsgesellschaft das Herkunftslandprinzip.
Demnach muss ein Anbieter im EU/EWR>*-Raum nur jene Zulassungen einholen, die er in
seinem Niederlassungsstaat benétigt und darf dann in Osterreich anbieten.
Osterreichische Zulassungsvorschriften kénnen diesfalls nicht angewandt werden.
§ 21 ECG weist jedoch gewisse Ausnahmen vom Herkunftslandprinzip auf. Demnach sind
»Gewinn- und Glicksspiele, bei denen ein Einsatz, der einen Geldwert darstellt, zu leisten
ist, einschlieBlich von Lotterien und Wetten" (§ 21 Abs 11 ECG) vom Herkunftslandprinzip
ausgenommen. Alle drei Bereiche des Gllcksspiels, die in dieser Arbeit behandelt werden
- es sei auf die ,Einleitung und Begriffsbestimmung" verwiesen -, sind somit nicht vom
Herkunftslandprinzip erfasst. Im Gegensatz zum ECG sind Gllcksspiele, einschlieBlich
Lotterien und Wetten, von der E-Commerce-Richtlinie (ECRL)>® zur Gdnze ausgenommen,
wenn der Einsatz einen Geldwert darstellt®®. Der Anwendungsbereich des ECG ist somit

im Bereich des Gliicksspiels weiter, als er nach der ECRL sein miisste®’.

33 Der koordinierte Bereich umfasst, die in den Rechtsordnungen der einzelnen Mitgliedstaaten festgesetzten
Anforderungen fir Dienste der Informationsgesellschaft und die Anbieter dieser Dienste. Es umfasst samtliche
Vorschriften, ,die fir den Zugang zu den Diensten der Informationsgesellschaft sowie fiir die Erbringung solcher
Dienste relevant sind". Dies bedeutet, dass auch allgemeinrechtliche Bestimmungen betroffen sind wenn sie auf
diese Dienste anzuwenden sind (Vgl Spindler/Fallenbéck, Das Herkunftslandprinzip der E-Commerce-Richtlinie
und seine Umsetzung in Deutschland und Osterreich (Teil I), ZfRV 2002/23).

34 § 1 Abs 2 ECG: ,Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes (iber das Herkunftslandprinzip (§§ 20 bis 23) und
die Zusammenarbeit mit anderen Mitgliedstaaten (§ 25) sind nur auf den Verkehr von Diensten der
Informationsgesellschaft innerhalb des Europaischen Wirtschaftsraums anzuwenden®.

35 Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 Uber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt ("Richtlinie Gber den elektronischen Geschaftsverkehr"), ABI L178 vom
17.7.2000, 1-16.

36 vgl Erwdgungsgrund 16 und Art 1 Abs 5 lit. d ECRL.

" Die 6sterreichische Umsetzung ist durchaus sinnvoll, da nicht nachvollziehbar ist, warum Gliicksspielanbieter
beispielsweise von den allgemeinen und vertraglichen Informationspflichten, die in der ECRL vorgesehen sind,
ausgenommen sein sollen. Zwar konnten sich die Mitgliedstaaten bisher nicht auf eine Harmonisierung des
Gllcksspielsektors einigen, doch genligt in diesem Zusammenhang eine Ausnahme vom Herkunftslandprinzip.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das ECG keinen Aufschluss dariber gibt, wann

Osterreichisches Verwaltungsrecht auf Online-Glicksspiel anzuwenden ist.

2. Anwendbares Strafrecht

Im Bereich des Verwaltungsrechts existieren keine generellen Kollisionsnormen. Aus dem
ECG ergibt sich nicht, wann 0&sterreichisches Verwaltungsrecht auf Online-Glicksspiel
anzuwenden ist, und auch sonst existieren keine allgemeinen verwaltungsrechtlichen
Vorschriften, aus denen eine Anwendbarkeit hervorgeht. Gliicksspiel ohne Genehmigung
anzubieten (Konzession, Bewilligung, etc.) ist jedoch nach § 168 StGB verboten. Sofern
diese Strafbestimmung auf Online-Glicksspiel aus dem Ausland anzuwenden ist, wiirden
auch auslandische Anbieter die entsprechenden Genehmigungen bendétigen, um nicht
strafbar zu werden, wenn sie in Osterreich Online-Gliicksspiel anbieten. Zu priifen ist

daher, ob den Strafbestimmungen Entsprechendes zu entnehmen ist:

GemaB § 168 StGB ist das Veranstalten und die Teilnahme an Gliicksspiel unter gewissen

Voraussetzungen verboten:

§ 168. ,(1) Wer ein Spiel, bei dem Gewinn und Verlust ausschlieBlich oder vorwiegend
vom Zufall abhdngen oder das ausdriicklich verboten ist, veranstaltet oder eine zur
Abhaltung eines solchen Spieles veranstaltete Zusammenkunft fordert, um aus dieser
Veranstaltung oder Zusammenkunft sich oder einem anderen einen Vermdégensvorteil
zuzuwenden, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360
Tagessdtzen zu bestrafen, es sei denn, daB bloB zu gemeinnlitzigen Zwecken oder bloB

zum Zeitvertreib und um geringe Betrdge gespielt wird.

(2) Wer sich gewerbsméBig an einem solchen Spiel beteiligt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu

sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen zu bestrafen."

Bei Gllcksspielangeboten im Internet ist der Frage nachzugehen, in welchen Féllen die
nationalen Strafverfolgungsbehérden zum Einschreiten verpflichtet bzw ermachtigt sind.
Der Geltungsbereich des dsterreichischen Strafrechts ist im siebenten Abschnitt des StGB
zu finden. Auf welche Handlungen &sterreichisches Strafrecht anzuwenden ist, ergibt sich
aus den §§ 62ff StGB:

GemalB § 62 StGB gilt das Territorialitétsprinzip: ,Die &sterreichischen Strafgesetze

gelten fur alle Taten, die im Inland begangen worden sind." Welche Taten im Inland



begangen worden sind, richtet sich nach § 67 Abs 2 StGB>%. Nach dieser Norm wurde
eine Straftat an dem Ort begangen, an welchem der Tater ,gehandelt hat oder hatte
handeln sollen oder ein dem Tatbild entsprechender Erfolg ganz oder zum Teil
eingetreten ist oder nach den Vorstellungen des Taters hatte eintreten sollen"
(§ 67 Abs 2 StGB). Es kann somit sowohl der Tatigkeitsort als auch der Erfolgsort

tatortbegriindend sein.

Die Anwendung osterreichischen Strafrechts kann sich auch aus anderen Umstanden
ergeben, wobei diese aber fiir das Gliicksspiel nicht relevant sind®*. Es ist also
entsprechend dem obigen Absatz abzuklaren, wann eine Tat als im Inland begangen gilt.

Hieflir ist zwischen den einzelnen Deliktstypen zu unterscheiden:

a. Deliktstypen

Je nach Deliktstyp gilt die Tat als an unterschiedlichen Orten begangen. Daher ist
abzugrenzen, unter welchen Deliktstyp § 168 StGB fallt. Bei den Delikten ist zwischen
Begehungsdelikten und Unterlassungsdelikten zu unterscheiden. Begehungsdelikte
werden in Erfolgsdelikte und schlichte Tatigkeitsdelikte getrennt®®. Erfolgsdelikte
erfordern den Eintritt eines Erfolges, der eine von der Tat gedanklich trennbare Wirkung
in der AuBenwelt darstellt, zB einen Vermdgensschaden oder eine Koérperverletzung. Ob
Erfolgsdelikte in Osterreich strafbar sind ist einfach nachvollziehbar. Ereignet sich der
Erfolg des Delikts in Osterreich, liegt der Tatort in Osterreich (vgl § 67 Abs 2 StGB).
GemaB § 62 StGB ist dann 0&sterreichisches Strafrecht anwendbar. Der Eintritt eines

bestimmten Erfolges wird bei schlichten Tatigkeitsdelikten nicht vorausgesetzt. Zur

% Vgl zB OGH 26.11.1992, 15 Os 108/92: "Fiir Inlandstaten gilt § 62 StGB, der die uneingeschrénkte Geltung
des Territorialitdtsprinzips normiert und demzufolge die dsterreichischen Strafgesetze fir alle Straftaten gelten,
die im Inland von wem immer an wem immer begangen worden sind. Ob der Tater Inlénder oder Auslander ist,
spielt ebensowenig eine Rolle wie die Nationalitdt des Opfers; maBgebend ist allein der inlandische Tatort. Ein
solcher liegt gemaB § 67 Abs 2 StGB im Sinne der geltenden Einheitstheorie vor, wenn der Ort, an dem der
Tater gehandelt hat oder hatte handeln sollen oder ein dem Tatbild entsprechender Erfolg ganz oder zum Teil
eingetreten ist oder nach der Vorstellung des Taters hatte eintreten sollen, im Inland liegt. Dabei geniigt es,
wenn im Inland bloB ein Zwischenerfolg eingetreten ist oder nach den Vorstellungen des Taters hier hatte
eintreten sollen. Mit anderen Worten: Fir das Vorliegen der &sterreichischen Gerichtsbarkeit nach § 62 StGB
ggentlgt es, dass der Tater eine Phase der Ausfiihrung in Osterreich gesetzt hat".

Durch das Flaggenprinzip gemaB § 63 StGB beispielsweise gilt dsterreichisches Strafrecht, unabhangig davon
wo sich Schiffe oder Flugzeuge zur Zeit der Tat befinden, auch flir Taten die an Bord von Schiffen oder
Flugzeugen o&sterreichischer Nationalitdt begangen werden. AuBerdem gibt es gewisse Auslandstaten, die
ebenfalls in Osterreich strafbar sind39. Wird eine Straftat von einem 6sterreichischen Beamten begangen,
kommt gemé&B § 64 Abs 1 Z 2 2. Alt StGB das aktive Personalititsprinzip und somit ebenfalls Osterreichisches
Strafrecht zur Anwendung. GemdB § 65 Abs 1 Z 2 StGB kann 0&sterreichisches Strafrecht zur Anwendung
kommen, wenn die ausldndische Strafjustiz ihre Kompetenzen nicht wahrnimmt (stellvertretende
Strafrechtspflege). Falls in einem Fall auslandisches und Osterreichisches Strafrecht anwendbar ist, kommt
§ 66 StGB zur Anwendung. Demnach ist eine im Ausland verbliBte Strafe im Inland anzurechnen.

4% Hier kommt es auf die duBere Beschreibung des Delikts an.
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Erflllung des Tatbestands genligt ein bestimmtes Tun. Ein schlichtes Tatigkeitsdelikt wird
am Handlungsort des Taters verwirklicht. Mord beispielsweise stellt ein Erfolgsdelikt dar.

Gemeingefahrdung ist ein schlichtes Tatigkeitdelikt.

AuBerdem wird zwischen Verletzungsdelikten und Gefahrdungsdelikten unterschieden®!.
Verletzungsdelikte erfordern den Eintritt einer Schadigung. Bei Gefahrdungsdelikten
geniugt die Herbeifihrung einer bestimmten Gefahr fiir das geschiitzte Tatobjekt bzw
Rechtsgut. Dabei wird zwischen konkreten, abstrakten** und potentiellen
Gefdhrdungsdelikten unterschieden*?: Im Fall von konkreten Gefdhrdungsdelikten wird
Uberwiegend die Notwendigkeit ,einer von der Tathandlung zumindest gedanklich
abtrennbaren Wirkung in der AuBenwelt" vorausgesetzt. Neben der Gefahrlichkeit einer
Handlung wird eine tatsdchliche Gefahr fiir das Tatobjekt bzw Rechtsgut verlangt**.
Anders bei abstrakten Gefahrdungsdelikten. Zur Verwirklichung dieser Delikte genligt die
theoretische Méglichkeit der Beeintrachtigung des Tatobjekts*®. Strittig ist, ob zur
Verwirklichung dieser Delikte die abstrakte Gefahr einer Beeintrachtigung einen Erfolg
gemalB § 67 Abs 2 dritter Fall StGB darstellt oder ob ausschlieBlich der Ort der
Tathandlung fiir die Gerichtsbarkeit relevant ist*®. Wenn man auch bei abstrakten
Gefahrdungsdelikten einen Erfolg und in weiterer Folge einen Erfolgsort an jedem Ort
annimmt, wo sich die abstrakte Gefahr realisiert oder realisieren kénnte, ergibt sich aus
§ 67 Abs 2 StGB die weltweite Osterreichische Strafgerichtsbarkeit bei abstrakten
Gefahrdungsdelikten im Internet. Sofern aber nur auf den Ort der Tathandlung abgestellt
wird, ist die Strafgewalt der Behdrden sehr eingeschrankt. Es ware moglich, gezielt in
Osterreich strafbare Handlungen aus dem Ausland auf Osterreich auszurichten, ohne
dass strafrechtliche Konsequenzen beflirchtet werden missen, wenn diese Tat im

Ausland nicht strafbar ist (uU die Leugnung des Holocaust oder Gliicksspiel).

Der Tatbestand potentieller Gefédhrdungsdelikte ist erflllt, wenn die typische Eignung
eines Verhaltens zur Herbeifihrung einer konkreten Gefahr im Einzelfall vom Gericht

festgestellt wurde.

Nach dem oben zitierten § 168 StGB ist strafbar, wer ein Gllicksspiel oder ein anderes

Spiel, das ausdriicklich verboten ist, veranstaltet oder eine veranstaltete Zusammenkunft

*! Hier kommt es auf die Beziehung zum Rechtsgut an.

42 FEin Teil der Lehre sieht die abstrakten Gefahrdungsdelikte als eine Vorstufe der konkreten
Gefahrdungsdelikte und diese wiederum als eine Vorstufe der Verletzungsdelikte an®“ (Sadoghi, Stalking — eine
differenzierte Betrachtung dogmatischer Probleme, AnwBI 340/08, 344ff).

43 vgl unter vielen Schroll, Die Gefdhrdung bei Umweltdelikten, JBI 1990, 681 und Flora, Die Strafbarkeit HIV-
infizierter Personen nach §§ 178, 179 StGB aufgrund von Sexualkontakten mit nicht-infizierten Sexualpartnern,
RZ 1999, 65.

44 pléckinger, Zur Zustandigkeit 8sterreichischer Gerichte bei Straftaten im Internet, 0JZ 2001, 798.

4> Diese Annahme gilt ex lege und ist nicht widerlegbar.

46 Vgl Pléckinger, Zur Zustandigkeit 8sterreichischer Gerichte bei Straftaten im Internet, 0JZ 2001, 798, mwN.
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fordert um ein solches Spielt abzuhalten, um sich oder einem anderen einen
Vermoégensvorteil zu verschaffen. Die Strafbarkeit entfallt, wenn zu gemeinnitzigen
Zwecken oder bloB zum Zeitvertreib um geringe Betrdge gespielt wird. GemaB
Abs 2 leg cit ist auch zu bestrafen, wer sich gewerbsmaBig an einem dieser Spiele
beteiligt.

Leidenmiihler/Pléckinger behandelten § 168 StGB aus internationaler Sicht*’ und fiihrten
an, dass es sich bei § 168 StGB nach herrschender Meinung um ein schlichtes
Tatigkeitsdelikt handle das - ,im Hinblick auf das mitgeschiitzte Vermdgen der
teilnehmenden Spieler" - Elemente eines abstrakten Gefahrdungsdelikts aufweise®®. Ob
solche Delikte in Osterreich strafbar sind, wenn die Tathandlung im Ausland (ber das

Internet gesetzt wird, ist strittig®.

b. Blick nach Deutschland

Da deutsche Gerichtsentscheidungen vorhanden sind, die sich auf die Strafbarkeit von
ahnlichen Deliktstypen wie § 168 StGB beziehen, die im Internet begangen werden, wird
hier ein Blick nach Deutschland geworfen: Der BGH entschied in einem Aufsehen
erregenden Verfahren, dass ein — in Deutschland geborener - australischer Staatsbirger,
der auf einem australischen Server Artikel in englischer Sprache gespeichert hat, in
denen die Existenz von Gaskammern im Konzentrationslager Auschwitz wahrend des
Zweiten Weltkriegs bestritten wurde, nach deutschem Strafrecht strafbar ist®°.
Volksverhetzung - bzw die Auschwitzllige - sind in Deutschland unter Strafe gestellt (vgl
§ 130 dStGB). Bei diesem Delikt handelt es sich nach Ansicht der Unterinstanz um ein
abstraktes Gefahrdungsdelikt. Die Richter des BGH waren der Ansicht, dass es sich bei
§ 130 dStGB um ein abstrakt-konkretes Geféhrdungsdelikt handelt, bei dem der Erfolg

Vgl  Leidenmihler/Pléckinger, — Grenzlberschreitende Internet-Glicksspiele - Eine straf- und
gemeinschaftsrechtliche Wiirdigung, OJZ 2006/55.
Vgl Leidenmiihler/Pléckinger,  Grenziiberschreitende Internet-Gliicksspiele - Eine straf- und

gemeinschaftsrechtliche Wiirdigung, 0JZ 2006/55; Hépfel, Probleme des Gliicksspielstrafrechts, 0JZ 1978, 421
und Hépfel, Probleme des Gliicksspielstrafrechts, 0JZ 1978, 458.

9 vgl unter vielen Zéchbauer, Medieninhaltsdelikte im Internet - Ein Beitrag zum Anwendungsbereich des
Osterreichischen Medien-(straf-)rechts, MR 2002, 363; Zdéchbauer kann § 67 Abs 2 StGB bei abstrakten
Gefahrdungsdelikten, die Uber das Internet und aus dem Ausland begangen werden, keine Zustandigkeit
Osterreichischer Strafgericht erkennen, steht diesem Umstand jedoch kritisch gegeniber und verlangt
entsprechende gesetzgeberische MaBnahmen; Auer und Loimer sind der Ansicht, dass abstrakte Gefdhrdung
einen Erfolg im Sinne des § 67 Abs 2 dritter Fall StGB darstellen (Auer/Loimer, Zur Strafbarkeit der Verbreitung
von Kinderpornographie iiber das Internet, OJZ 1997, 613); Gegen eine Strafbarkeit im Inland im Fall von
abstrakten Gefahrdungsdelikten, die Uber das Internet aus dem Ausland begangen werden ist R6mer (Ré6mer,
Verbreitungs- und AuBerungsdelikte im Internet, Berlin 2000, 126ff ; zwar hat die R6mer seine Ansichten auf
Grundlage der deutschen Strafrechtsordnung dargelegt, doch entsprechen die relevanten Normen den
Osterreichischen).

50 BGH 12.12.2000, 1 StR 184/00, Auschwitzliige.
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dort eintritt, ,wo die konkrete Tat ihre Gefahrlichkeit im Hinblick auf das im Tatbestand
umschriebene Rechtsgut entfalten kann.“>! Bei Volksverhetzung gem&B § 130 dStGB ist
dieser Erfolg die konkrete Eignung zur Friedensstérung in Deutschland. Diese
Entscheidung hat Kritik hervorgerufen, die eine zu weite Ausdehnung der deutschen

Strafgerichtsbarkeit vorwirft>?.

In der deutschen Literatur wird teilweise die Auffassung vertreten, dass es sich bei
§ 284 dStGB - dem deutschen Pendant zu § 168 StGB - um ein abstraktes
Gefahrdungsdelikt handle und dass aus dem Ausland angebotenes Gllcksspiel in
Deutschland strafrechtlich nicht verfolgt werden koénne®>>. Aus BGH 1.4.2004,
I ZR 317/01, Schéner Wetten, ergibt sich jedoch, dass der BGH Glicksspiele, die aus
dem Ausland Uber das Internet in Deutschland angeboten werden, gemaB § 284 dStGB
als strafbar ansieht®®. Auch in weiteren Entscheidungen wurde diese Auffassung

vertreten>>.

c. Meinungen aus Osterreich

Geht man davon aus, dass es sich bei § 168 StGB um ein schlichtes Tatigkeitsdelikt mit

Elementen eines abstrakten Tatigkeitsdeliktes handelt>®

, stellt sich die Lage dar wie folgt:
Ein schlichtes Tatigkeitsdelikt wird, wie bereits dargelegt, an jenem Ort verwirklicht, an
dem der Tater handelt - dieser Ort ist somit der Tatort -, und O&sterreichische
Strafgerichtsbarkeit liegt nur vor, wenn sich dieser Ort auf 0&sterreichischem
Bundesgebiet befindet. Im Fall abstrakter Gefahrdungsdelikte ist strittig, ob der abstrakte

Gefdhrdungsort mit einem Erfolgsort gleichzusetzen ist®’.

51 BGH 12.12.2000, 1 StR 184/00, Auschwitzliige, D.I1.3.

52vgl  Leidenmiihler/Pléckinger,  Grenziiberschreitende Internet-Gliicksspiele - Eine straf- und
gemeinschaftsrechtliche Wiirdigung, 0JZ 2006/55 mit Ausfiihrungen zu BGH 12.12.2000, 1 StR 184/00,
Auschwitzliige und mwN in Fn 20 bis 23 und Thiele, BGH Urteil vom 12.12.2000, AZ 1 StR 184/00 -
LAuschwitzliige®, http://www.eurolawyer.at/pdf/BGH_1_StR_184-00.pdf, der die Kritik an sich nicht
nachvollziehen kann, zwar die Begriindung des BGH kritisiert, jedoch im Ergebnis mit diesem Ubereinstimmt.

53 vgl Strémer, Online-Recht - Juristische Probleme der Internet-Praxis erkennen und vermeiden®, Heidelberg
(2006), 11f.

>4 Die Webseite muss sich auch an den deutschen Teilnehmerkreis wenden.

5 Vgl OLG Hamburg 10.01.2002, 3 U 218/01; LG KdIn 22.9.2005, 31 O 205/05 und 14.07.2005, 81 O 30/05,
ODDSET; LG Regensburg 15.2.2005, 2 S 340/04, Casino Club und LG Hamburg 16.9.2004, 315 O 755/03,
Sponsored Link und weitere.

%6 vgl Leidenmihler/Pléckinger, Grenziiberschreitende Internet-Gliicksspiele - Eine straf- und
gemeinschaftsrechtliche Wiirdigung, 0JZ 2006/55.

57 Vgl Pléckinger, Zur Zustandigkeit sterreichischer Gerichte bei Straftaten im Internet, 0JZ 2001, 798ff, mwN.
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Nach einer besonders restriktiven Ansicht wird dsterreichische Strafgewalt bei Delikten,
bei denen auf den Handlungsort abzustellen ist, nur begriindet, wenn sich der Tater

wahrend der Tathandlung kérperlich in Osterreich befindet®®.

Laut Leidenmiihler/Pléckinger und anderen Autoren®® kdnne Handlungsort im Internet
nicht nur jener Ort sein, an dem ,die Daten durch Berlihrung der Tastatur" in das Netz
eingespeist werden". Der Handlungsort sei auch immer der ,virtuelle Standort" des
Servers. Das Abstellen auf den virtuellen Server habe jedoch ,die beinahe
uneingeschrankte Zustandigkeit osterreichischer Strafgerichte zur Folge®™. Wiirden Daten
auf einem auslandischen Server abgelegt werden, seien diese auch Uber dsterreichische
Server abrufbar. Somit sei ein virtueller Handlungsort in Osterreich gegeben. Um eine zu
weite Ausdehnung der O&sterreichischen Strafgewalt zu vermeiden, kdnne auf den
Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit abgestellt werden. Dabei sei nach
Osterreichischem Strafrecht strafbar, wer ,Daten gezielt und kontrolliert auf einen in

60, Der Grundsatz der

Osterreich befindlichen Server iibermittelt
Eigenverantwortlichkeit stoBe an seine Grenzen, wenn im Einzelfall ein besonderer
Anknlpfungspunkt fir Osterreichische Strafgewalt gegeben sei. Ein solcher
Anknlpfungspunkt kdnne gegeben sein, wenn Texte in deutscher Sprache verfasst seien
oder eine besondere Verbindung zur o6sterreichischen Geschichte bestehe. In einem
solchen Fall kénne, auch wenn keine gezielte und kontrollierte Ubermittlung auf einen in
Osterreich  befindlichen Server stattfinde, inldndische Gerichtsbarkeit gemaB
§ 67 Abs 2 StGB begriindet werden®!. Nach dieser Ansicht wire § 168 StGB auf Online-

Gliicksspiel, das vom Ausland aus in Osterreich angeboten wird, anzuwenden.

Gegen eine Ausdehnung der &sterreichischen Strafgewalt wie in der Entscheidung
Auschwitzliige®® wurden jedoch kriminalpolitische und vélkerrechtliche Argumente
vorgebracht®®. Das allgemeine  Vélkergewohnheitsrecht  besagt, dass die
Strafrechtsordnung eines Staates nur auf solche Sachverhalte erstreckt werden darf, ,die

eine gewisse Beziehung zum Inland aufweisen™%*.

%8 Vgl Sieber, Internationales Strafrecht im Internet, NJW 1999, 2065 mwN.

5 Leidenmiihler/Pléckinger, Zur Zusténdigkeit bei Internetdelikten in Pléckinger/Duursma/Helm, Aktuelle
Entwicklungen im Internet-Recht, Wien (2002), 110ff.

80 | eidenmiihler/Pléckinger, Zur Zustandigkeit bei Internetdelikten in Pléckinger/Duursma/Helm, Aktuelle
Entwicklungen im Internet-Recht, Wien (2002), 111, mwnN.

81 | eidenmiihler/Pléckinger, Grenziberschreitende Internet-Gllcksspiele - Eine straf- und
gemeinschaftsrechtliche Wiirdigung, 0JZ 2006/55.

62 BGH 12.12.2000, 1 StR 184/00, Auschwitzliige.

83 vgl unter vielen Tréndle/Fischer, Kommentar zum StGB°3, Wien (2006), § 9 Rn 5a und Pléckinger, Zur
Zustandigkeit dsterreichischer Gerichte bei Straftaten im Internet, OJZ 2001, 803.

4 | eidenmiihler/Pléckinger, Grenzliberschreitende Internet-Gllcksspiele - Eine straf- und
gemeinschaftsrechtliche Wiirdigung, 0JZ 2006/55.
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Einige setzen den Erfolgsort und den abstrakten Gefahrdungsort gleich®. Viele von ihnen
stellen auf eine weite Auslegung des Erfolgsbegriffs bei unechten Unterlassungsdelikten®®
gemaB § 2 StGB® ab. Sie fihren an, es sei allgemein anerkannt, dass es méglich sei,
abstrakte Gefahrdungsdelikte auch durch Unterlassung zu begehen, sofern eine
Verpflichtung fiir den Tater bestehe, eine Gefidhrdung zu verhindern®. Wenn der Eintritt
eines Erfolges gemaB § 2 StGB bejaht werde, kdénne fiir § 67 Abs 2 StGB nicht anderes
gelten. Es solle wie bei konkreten Gefdhrdungsdelikten der Gefdahrdungsort mit dem
Erfolgsort gleichgesetzt werden. Der Unterschied zwischen abstrakten und konkreten
Gefahrdungsdelikten liege bei einer groBeren Intensitdt der Gefahr bei konkreten
Gefahrdungsdelikten und nicht im  Eintritt eines Erfolges. Bei abstrakten
Gefahrdungsdelikten sei die Méglichkeit einer Rechtsgutsverletzung gering; bei konkreten
Gefahrdungsdelikten hingegen sei der Eintritt eines Verletzungserfolges wesentlich
wahrscheinlicher®. Auch diese Ansicht spricht fiir eine Anwendbarkeit des § 168 StGB auf
Online-Gliicksspiel, das vom Ausland aus in Osterreich angeboten wird. Legt man aber
auf diese Weise aus, fiuhrt auch dies zu einer uneingeschrankten Anwendbarkeit
Osterreichischen Strafrechts auf abstrakte Gefahrdungsdelikte, die im Internet begangen

werden.

Pléckinger verneint eine Vergleichbarkeit des Erfolges gemaB § 67 Abs 2 dritter Fall StGB
mit dem des § 2 StGB. § 2 StGB beziehe sich ausschlieBlich auf den Erfolg, wahrend in
§ 67 Abs 2 StGB neben dem Erfolgsort auch der Handlungsort erfasst sei: ,Im Gegensatz
Zu § 2 StGB, bei dem die einzige Madglichkeit, Strafbarkeitslicken bei abstrakten
Gefdahrdungsdelikten zu schlieBen, darin besteht, den Erfolgsbegriff weit zu
interpretieren, kénnen im Rahmen des § 67 Abs 2 StGB allfallige Licken bereits lber den
Handlungsbegriff geschlossen werden. Dazu bedarf es keiner extensiven Interpretation
des Erfolgsbegriffs."’® AuBerdem fehle es den abstrakten Gefdhrdungsdelikten an
Parallelitat zu den konkreten Gefdhrdungsdelikten. Der Gesetzgeber stufe bei abstrakten

Gefahrdungsdelikten einige Tatigkeiten generell als gefdhrlich ein und lasse die bloBe

85 vgl Fiir Osterreich vgl unter anderen Auer/Loimer, Zur Strafbarkeit der Verbreitung von Kinderpornographie
Uber das Internet, 0JZ 1997, 616; Collardin, Straftaten im Internet, Computer und Recht 1995, 618; fir die
BRD vgl Heinrich, Der Erfolgsort beim abstrakten Gefahrdungsdelikt, GA 1999, 77; Collardin, Straftaten im
Internet, Computer und Recht 1995, 618.

% Bei unechten Unterlassungsdelikten wird das Herbeifiihren eines Erfolges durch Nichtvornahme eines
gebotenen Tuns mit Strafe bedroht (zB § 94 StGB - Imstichlassen eines Verletzten, § 95 StGB - Unterlassung
einer Hilfeleistung und § 286 StGB - Unterlassung der Verhinderung einer mit Strafe bedrohten Handlung.

87 § 2 StGB: ,Bedroht das Gesetz die Herbeifiihrung eines Erfolges mit Strafe, so ist auch strafbar, wer es
unterldBt, ihn abzuwenden, obwohl er zufolge einer ihn im besonderen treffenden Verpflichtung durch die
Rechtsordnung dazu verhalten ist und die Unterlassung der Erfolgsabwendung einer Verwirklichung des
gesetzlichen Tatbildes durch ein Tun gleichzuhalten ist". Hinsichtlich der deutschen Literatur ist festzuhalten,
dass § 13 dStGB dem § 2 StGB entspricht.

8 plgckinger verweist unter anderen auf Lackner/Kiih/, Kommentar zum StGB?, 1999, § 13 Rn 6 und Stree, in
Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch?®, 2001.

89 Vgl Pléckinger, Zur Zusténdigkeit 6sterreichischer Gerichte bei Straftaten im Internet, 0JZ 2001, 798, der
diese Ansicht selbst nicht vertritt, mwN.

70 pisckinger, Zur Zusténdigkeit dsterreichischer Gerichte bei Straftaten im Internet, ©JZ 2001, 798.
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gedankliche Mdglichkeit einer Beeintrachtigung des Tatobjekts bzw des Rechtsguts zur
Tatbestandserfillung gentigen. Ein Einzelnachweis einer Gefahrenlage werde nicht
verlangt. Es kdnne sogar feststehen, dass die typisierte Gefahr nicht habe verwirklicht
werden koénnen. ,Der Tatunwert erschopft sich in der Tathandlung, ein dariber
hinausgehender 'Erfolg' wird nicht verlangt."’! Bei konkreten Gefahrdungsdelikten sei die
Verwirklichung des Straftatbestandes eng mit der Herbeifihrung einer tatsachlichen
Gefahr flr das Tatobjekt bzw das Rechtsgut notwendig und deren Vorliegen miisse im
Einzelfall nachgewiesen werden. Es miuisse daher bei abstrakten Gefdhrdungsdelikten

ausschlieBlich an den Handlungsort angekniipft werden”?.

In einem Fallbeispiel bejaht Thiele’”® die Anwendbarkeit des &sterreichischen Strafrechts
auf ein abstraktes Gefahrdungsdelikt, dass Uber das Internet aus dem Ausland begangen
wurde, da der Tatort gemdB § 67 Abs 2 StGB im Inland liege. In einer FuBnote weist
Thiele darauf hin, dass der in § 67 Abs 2 StGB genannte Erfolg lediglich ,ein dem Tatbild
entsprechender® sein miisse’?. § 67 Abs 2 StGB miisse jedoch bei Taten im Internet
teleologisch reduziert werden. Nur derjenige, der Gber das Internet in Osterreich wirken

wolle, sei dem Osterreichischen Strafrecht unterstellt.

In der Lehre existiert keine einheitliche Ansicht, wo bei abstrakten Gefédhrdungsdelikten,

die Uber das Internet begangen werden, die Verwirklichung des Delikts eintritt.

d. Weitere Uberlegungen

Bei abstrakten Gefdhrdungsdelikten wird die Strafbarkeit gegeniiber Verletzungsdelikten
vorgezogen, um die Realisierung einer Gefahr zu vermeiden. Eine im Ausland begangene
Handlung, die in Osterreich gefahrliche Auswirkungen hat, von der &sterreichischen
Strafgewalt auszunehmen, weil der Tater aus sicherer Entfernung handelt, ist schwer
einzusehen. Dadurch wirde auch die vorgezogene Strafbarkeit bei abstrakten
Gefdhrdungsdelikten vereitelt’>. Somit ist der Ansicht zu folgen, dass abstrakte
Gefahrdungsdelikte auch dann der d&sterreichischen Strafgerichtsbarkeit unterliegen,
wenn die Tathandlung im Ausland gesetzt wird, jedoch ein besonderer Anknipfungspunkt

zu Osterreich besteht.

"t pisckinger, Zur Zusténdigkeit dsterreichischer Gerichte bei Straftaten im Internet, 0JZ 2001, 798.

72 \gl Pléckinger, Zur Zustandigkeit 8sterreichischer Gerichte bei Straftaten im Internet, OJZ 2001, 798.

73 Vgl Thiele, Straftaten im Cyberspace - Zur Reichweite des 6sterreichischen Internationalen Strafrechts, MR
1998, 219.

74 Vgl Thiele, Straftaten im Cyberspace - Zur Reichweite des &sterreichischen Internationalen Strafrechts, MR
1998, 219, Fn 55.

7> Vgl Jofer, Strafverfolgung im Internet, Miinchen (1997), 107f.
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Gerade im Bereich des Gliicksspiels haben die einzelnen Staaten gewisse berechtigte
Interessen, diese Téatigkeit einzuddmmen bzw zu beschrédnken’®. Auch wenn aus
wirtschaftlichen und rechtspolitischen Grinden im Bereich des Gllicksspiels ein
reglementierter Markt geschaffen werden sollte’’, ist illegales Angebot nicht
auszuschlieBen, sondern ist mit solchem zu rechnen. Sei es weil Betriiger im Bereich des
Online-Glicksspiels tatig werden wollen oder weil Anbieter nicht die Mittel haben, um
Konzessionen zu erlangen oder aus anderen Griinden keine Konzessionen erlangen
kénnen. Aus diesem Grund kdnnte das staatliche Interesse, illegalem Glicksspiel durch
strafrechtliche Sanktionen entgegenzutreten, ein gewichtiges inlandisches Rechtsgut

darstellen’®.

Jedes Angebot von Online-Glicksspiel der Osterreichischen Strafgewalt zu unterstellen,
ware unangemessen. Anbieter von Online-Gllcksspiel, die nicht damit rechnen miussen,
dass ihr Angebot von Osterreich aus in Anspruch genommen wird, der &sterreichischen
Gerichtsbarkeit zu unterwerfen, ware nicht zweckmaBig und rechtspolitisch und aus
Grinden der Rechtssicherheit hdchst bedenklich. Ist fiir einen Anbieter aus seinem
Handeln nicht erkennbar, dass er Handlungen setzt, die nach o6sterreichischem Recht
strafbar sind, kann ihm dieses Handeln auch nicht vorgeworfen werden. Die nicht
vorhandene Vorhersehbarkeit strafrechtlicher Konsequenzen hatte keine Aussichten auf

spezial- und generalpraventive Erfolge”®.

Eine besondere Ankniipfung an Osterreich ist gegeben, wenn das Angebot erkennbar auf
den 6sterreichischen Markt abzielt®®. Beispielsweise deutet eine in deutscher Sprache
gehaltene Webseite darauf hin, dass in ihr enthaltene Angebote auf Osterreich
ausgerichtet sind. Da die deutsche Sprache auch in anderen Staaten verwendet wird,
ldsst sich durch diese jedoch kein hinreichender Bezug zu Osterreich und dessen
Strafrecht herstellen®. Es ist notwendig, dass weitere Bezugspunkte zum
Osterreichischen Hoheitsgebiet vorhanden sind. Dies kénnen Supportkontakte -
Osterreichische Telefonnummern, Postadressen, E-Mail-Adressen - sein. Aber auch der
Umstand, dass ein Anbieter regelmaBig Vertrage mit Spielteilnehmern abschlieBt, deren -

online angegebener - Wohnsitz in Osterreich ist oder die Konten bei &sterreichischen

76 Vgl zB EuGH 24.03.1994, C-275/92, Schindler, Rn 62f.

77 Zankl, Online-Gliicksspiel in Europa, Wien (2011)

78 Vgl Kienapfel, Besonderer Teil II°, Innsbruck (2010), § 168 Rn 2; in der aktuellen Beschaffenheit der
einzelnen nationalen Regelungen des Glicksspiel, sind die nationalen strafrechtlichen Normen aus
europarechtlicher Sicht jedoch bedenklich.

7 HeiBl,Kénnen die USA ein Vorbild sein? - Neue Wege zur Bestimmung der Zustandigkeit bei
Grundrechtseingriffen im Internet, ZfRV 2011/5.

8 vgl Diese Ansicht wird von einer Reihe von Autoren vertreten. Vgl unter anderen Pléckinger, Zur
Zustandigkeit ésterreichischer Gerichte bei Straftaten im Internet, 0JZ 2001, 802f.

81 yvgl  Leidenmihler/Pléckinger, Grenziiberschreitende Internet-Gliicksspiele - Eine straf- und
gemeinschaftsrechtliche Wiirdigung, 0JZ 2006/55.
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Banken als Verrechnungskonten angeben, ist als solcher Anknlpfungspunkt geeignet.
Auch Werbung im 0&sterreichischen Hoheitsgebiet fiir das Angebot auf der jeweiligen
Webseite stellt eine sinnvolle Anknipfung dar. Mit Hilfe der unterschiedlichen Hinweise ist
die Ausgerichtetheit auf den dsterreichischen Markt zu prifen und anhand der jeweiligen
Umstande ist abzuwdgen, ob eine sinnvolle Anknlipfung zu &sterreichischem

Hoheitsgebiet gegeben ist®2.

Mit Hilfe dieses Ansatzes kann eine Anwendbarkeit dsterreichischen Strafrechts abgeleitet
werden. Wird festgestellt, dass ein Online-Gllicksspielangebot auf den o6sterreichischen
Markt ausgerichtet ist, bestehen auch keine vdlkerrechtlichen Bedenken an der

Anwendbarkeit dsterreichischen Strafrechts.

e. Osterreichische Judikatur

Zurzeit gibt es, soweit ersichtlich, keine hdchstgerichtliche &sterreichische Judikatur, die
Online-Gliicksspiel betrifft, das aus dem Ausland in Osterreich angeboten wird. Fiir die
Beurteilung der Anwendbarkeit des &sterreichischen Strafrechts auf Online-Glicksspiel
aus dem Ausland ist jedoch besonders die Entscheidung OGH 14.12.1982, 9 Os 137/82
relevant. Es ging um den Betrieb eines Gliicksspielautomaten. Der OGH fiihrte in dieser
Entscheidung an, dass fir die Vollendung des § 168 Abs 1 StGB ,das Stattfinden
zumindest eines dieser Gesetzesstelle unterfallenden Spielgeschehens erforderlich"®® ist.
»,Das bloBe 'Inkaufnehmen' der abstrakten Mdglichkeit, es kdnnte ein Spieler den an sich
flir Spiele um kleine Betrdge und zum Zeitvertreib gedachten Automaten zur Erzielung
von Vermdgensvorteilen oder zum gewerbsmaBigen Spiel (§ 168 Abs. 2 StGB)
miBbrauchen, stellt nicht die zum Tatbestand des § 168 Abs. 1 StGB gehdrige subjektive

Tatseite her"®

. Daraus ergibt sich, dass es sich bei § 168 StGB gerade nicht um ein
schlichtes Tatigkeitsdelikt, das Elemente eines abstrakten Gefdahrdungsdelikts aufweist,

handelt, sondern, dass sehr wohl ein Erfolg eintreten muss.

82 In diesem Zusammenhang ist auch auf die E EuGH 7.12.2010, Verbundene RS C-585/08 und C-144/09,
Pammer/Alpenhof, zu verweisen in der sich der EuGH dazu geduBert hat, wann eine Webseite auf einen Staat
“ausgerichtet” ist. Diese Grundsatze kdonnen zwar grundsatzlich auch zur Beurteilung herangezogen werden,
wann ein Angebot im strafrechtlichen Sinn auf Osterreich ausgerichtet ist, doch bezieht sie sich eigentlich auf
die zivilrechtliche Gerichtsbarkeit.

83 vgl auch Liebscher in Hépfel/Ratz [Hrsg], Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Wien (1999)
Rn 7 zu § 168 und Leukauf/Steininger [Hrsg], Kommentar zum StGB?, Eisenstadt (1974), Rn 9 zu § 168.

8 OGH 14.12.1982, 9 Os 137/82.
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In Bezug auf § 3g VG® weist der OGH darauf hin, dass es sich um ein abstraktes
Gefahrdungsdelikt handelt. Demnach gesteht der OGH eine gewisse Erfolgsanknlipfung
iSd § 67 Abs 2 StGB auch bei abstrakten Gefédhrdungsdelikten zu: ,Setzt also der Tater
vorsatzlich ein Verhalten, das geeignet ist, (zumindest) eine der spezifischen
Zielsetzungen der NSDAP zu neuem Leben zu erwecken oder zu propagieren und
solcherart zu aktualisieren (RZ 1995/44; 13 Os 28/04), so ist das damit verwirklichte
Verbrechen nach § 3g VG (auch) an jedem Ort begangen, an dem ein dem Tatbild
entsprechender Erfolg nach seiner Vorstellung ganz oder zum Teil hatte eintreten
sollen."® Der OGH bejaht somit die Anwendung des § 67 Abs 2 StGB auf abstrakte

Gefahrdungsdelikte und sieht daher auch bei diesen einen Erfolgsort als gegeben an.

f. Ergebnis anwendbares Strafrecht

In der Literatur gibt es einige Autoren, die Delikte wie § 168 Abs 1 StGB gemal
§ 67 Abs 2 iVm § 62 StGB auch dann der 0&sterreichischen Strafgewalt unterworfen
wissen wollen, wenn die Tathandlung nicht in Osterreich stattgefunden hat, jedoch ein
besonderer Ankniipfungspunkt zu Osterreich besteht. Der OGH hat zwar keine
strafrechtliche Entscheidung zum Online-Glicksspiel getroffen, doch lassen andere
Entscheidungen (die oben genannten) zum Glicksspiel und zu anderen Delikten, die Uber
das Internet begangen wurden, erwarten, dass dieser zum selben Ergebnis kommen
wirde. Insbesondere die E zu § 168 Abs 1 StGB zeigt, dass der OGH eine Strafbarkeit

nach dieser Norm an einen Erfolg anknUpft.

Es ist somit davon auszugehen, dass § 168 Abs 1 StGB auf Online-Gllcksspiel, das aus
dem Ausland in Osterreich angeboten wird - also wenn sich das Angebot auf den
Osterreichischen Markt auswirkt und auf diesen ausgerichtet ist -, anwendbar ist.
Vorausgesetzt im Hinblick auf Glicksspielanbieter aus EU-Mitgliedstaaten ist jedoch, dass
die nationalen - verbietenden - Vorschriften unionskonform sind. Wie unten - in
~Zuldssigkeit des dsterreichischen Glicksspielrechts® - dargelegt wird, ist dies auf die

dsterreichische Rechtslage zumindest groBteils zu verneinen®’.

85 Verbotsgesetz 1947, StGBIl. Nr. 13/1945 idF BGBI. Nr. 148/1992. § 3g VG: ,Wer sich auf andere als die in
den §8§ 3a bis 3f bezeichnete Weise im nationalsozialistischen Sinn betétigt, wird, sofern die Tat nicht nach
einer anderen Bestimmung strenger strafbar ist, mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren, bei
besonderer Gefahrlichkeit des Taters oder der Betatigung bis zu 20 Jahren bestraft".

8 OGH 17.11.2009, 14 Os 81/09g.

87 Siehe S 80ff.

37



3. Anwendbares Verwaltungsstrafrecht

Neben der gerichtlichen Strafbarkeit gemaB § 168 StGB ist im GSpG ein
Verwaltungsstraftatbestand zu finden (§ 52 GSpG), nach dem insbesondere das Anbieten

von Gllcksspiel ohne eine entsprechende Erlaubnis verboten ist.

GemaB § 2 Abs 1 VStG sind nur im Inland begangene Verwaltungsibertretungen
strafbar. Nach Abs 2 leg cit ist eine Tat im Inland begangen worden, wenn der Tater im
Inland gehandelt hat oder hatte handeln sollen oder der Erfolg im Inland eingetreten ist.
Somit entspricht die verwaltungsrechtliche Ankniipfung fiir eine Strafbarkeit in Osterreich
der gerichtlich-strafrechtlichen. Im Verwaltungsstrafrecht existiert also grundsatzlich
ebenfalls das Problem hinsichtlich der Strafbarkeit einzelner Deliktgruppen bei einer

Tatbegehung im Internet wie im Bereich der gerichtlichen Strafbarkeit.

Fir Glucksspiel im Internet ist vor allem § 52 Abs 1 Z 1 GSpG relevant. Z 1.: ,wer zur
Teilnahme vom Inland aus verbotene Ausspielungen im Sinne des § 2 Abs. 4
veranstaltet, organisiert oder unternehmerisch zuganglich macht oder sich als
Unternehmer im Sinne des § 2 Abs. 2 daran beteiligt.™ In § 52 Abs 3 GSpG wird geregelt,
dass wenn Verwaltungsibertretungen nach Abs 1 leg cit nicht im Inland begangen
werden, ,als an jenem Ort begangen" gelten, ,von dem aus die Teilnahme im Inland
erfolgt". Mit diesen Bestimmungen wird das Veranstalten, Organisieren oder
unternehmerisch-zugénglich-machen vom Ausland aus per Internet in Osterreich unter
Verwaltungsstrafe gestellt®®. Eine Strafbarkeit nach § 52 Abs 1 Z 1 iVm Abs 3 GSpG von

auslandischen Anbietern steht somit auBBer Zweifel.

Im Zusammenhang mit der Strafbarkeit von Gllicksspielanbietern, die keine Konzession
im Sinne des GSpG besitzen, ist der Frage nachzugehen, ob die vom GSpG verlangte
Konzession durch eine auslandische Konzession ersetzt werden kann. Weder in der

Osterreichischen Rechtsordnung ist dies vorgesehen, noch bestehen unionsrechtliche

88 § 52 Abs 3 GSpG ist in dieser Fassung existiert erst seit der Fassung BGBI Nr. I 54/2010. Davor war er in
einer dem jetzigen Abs 4 entsprechenden Form in Geltung. Abs 1 Z 1 lautete damals: ...,wer Gliicksspiele
entgegen den Vorschriften dieses Bundesgesetzes zur Teilnahme vom Inland aus veranstaltet, organisiert,
anbietet oder unternehmerisch zuganglich macht”... Laut den Materialien sollte schon mit der damaligen
Fassung das auslandische Gliicksspielangebot unter Strafe gestellt werden: ,In Ubereinstimmung mit
Europarecht (Rs Placanica) sollen verbotene Ausspielungen weiterhin dann mit Verwaltungsstrafe belegt sein,
wenn sie zur Teilnahme vom Inland aus angeboten oder veranstaltet werden™ (StenProt 68. Sitzung des
Nationalrates der Republik Osterreich, XXIII. GP, 10.7.2008, 149f. ,weiterhin" ist so zu verstehen, dass davon
ausgegangen wurde, dass bereits mit GSpG aF Glicksspielangebote aus dem Ausland unter strafe gestellt
wurden). § 52 Abs 3 GSpG in der jetzigen Fassung ist somit als Konkretisierung der damaligen Rechtslage zu
verstehen.
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Bestimmungen, aus denen entsprechendes hervorgeht. Im Gegenteil: Der EuGH hat -
wie im Kapitel ,Vereinbarkeit der 0&sterreichischen Rechtslage mit dem Unionsrecht"
gezeigt wird — ausgesprochen, dass ein Mitgliedstaat auslandische Genehmigungen nicht
anerkennen muss®®. Somit ist es zuldssig auslandisches Gliicksspiel auch bei Vorliegen
einer auslandischen Konzession bzw Lizenz per Strafe zu verbieten; vorausgesetzt im
Hinblick auf Gllcksspielanbieter aus EU-Mitgliedstaaten ist jedoch, dass die nationalen -
verbietenden - Vorschriften unionskonform sind. Wie unten - in ,Zuldssigkeit des
Osterreichischen Glicksspielrechts® - dargelegt wird, ist dies auf die Osterreichische

Rechtslage zumindest groBteils zu verneinen.

G.Zwischenergebnis

Wie in den obigen Kapiteln gezeigt wurde, missen die Voraussetzungen des
Osterreichischen Rechts zum Anbieten von Glicksspiel auch von Anbietern erflillt werden,
die vom Ausland aus Online-Gliicksspiel in Osterreich anbieten. Im Verhéltnis zu anderen
Mitgliedstaaten der EU ist hiefiir jedoch notwendig, dass die &sterreichischen
Bestimmungen  unionskonform  sind®.  Andernfalls ergibt sich aus dem
Anwendungsvorrang des Unionsrechts, dass die unionsrechtswidrigen nationalen

Bestimmungen unangewandt zu bleiben haben®!.

89 vgl unter anderen EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 69.
% Sijehe S 41ff und 72ff.
%! Siehe S 78f.
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II. Vereinbarkeit der
osterreichischen Rechtslage mit dem

Unionsrecht

Um die zivilrechtlichen Gegebenheiten im Bereich des Online-Glicksspiels und
insbesondere die verwaltungsrechtlichen Auswirkungen auf das Zivilrecht zu klaren, ist
die Zulassigkeit der verwaltungsrechtlichen Bestimmungen im Hinblick auf das
Unionsrecht zu priifen. Harmonisierung hat auf dem Gebiet des Gliicksspiels bisher keine
stattgefunden. Im Bereich des Glicksspiels existieren somit in der EU 27
Rechtsordnungen, die das Gliicksspiel zum Teil auf sehr unterschiedliche Weise regeln®.
Teilweise ist das Gliicksspiel (im Internet) liberalisiert® und teilweise verboten; es

existieren - so wie in Osterreich - auch Monopole®.

Auch wenn keine Harmonisierung im Bereich des Gllcksspiels existiert, bedeutet dies
nicht, dass die nationalen Regelungen des Gllicksspiels vom Unionsrecht unbeeinflusst
sind. Die nationalen Regelungen werden insbesondere von den in Art 26 AEUV
angeflhrten Freiheiten - den vier Grundfreiheiten — beeinflusst. Die Beeintrachtigung der
vier Grundfreiheiten ist nur unter gewissen Umsténden zuldssig, auf die in diesem Kapitel
eingegangen wird. Fur das GlUcksspiel sind vor allem die Dienstleistungsfreiheit und die

Niederlassungsfreiheit relevant.

%2 Dass dadurch keine Rechtssicherheit im Bereich des (grenziiberschreitenden) Gliicksspiels besteht, liegt auf
der Hand (Vgl Zankl, EU-weite Regulierung fiir Internet-Gliicksspiel, Der Standard 3.3.2010; Zankl, Die
Sachertorte und das Glicksspiel, Die Presse 8.2.2010, und Zankl/, Online-Gaming: Regulieren statt
Monopolisieren, ecolex 2010, 310). Es besteht einerseits eine groBe Anzahl unterschiedlicher Regelungen, die
sich nicht nur im Detail, sondern auch im grundsatzlichen Regelungsansatz unterscheiden, andererseits wird die
Vereinbarkeit nationaler Regelungen mit dem Unionsrecht in Frage gestellt und hdufig legen nationale Gerichte
dem EuGH Fragen zur Vorabentscheidung vor, da sie selbst an der Vereinbarkeit zweifeln. Gerade in einem so
kontroversen Rechtsgebiet wdre ein hohes MaB an Rechtssicherheit wiinschenswert - dies sowohl auf
Unternehmer- als auch auf Verbraucherseite.

%3 Vgl EUROPA - Press Release, Online-Gliicksspiele: Kommission begriiBt Entscheidung Frankreichs zur
Liberalisierung des Gllcksspielemarkts und stellt Vertragsverletzungsverfahren ein,
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/10/1597&format=HTML&aged=1&language=DE&
guiLanguage=en und Hambach, Glucksspiel: Innerhalb nur weniger Tage erfasst Liberalisierungswelle nach
Frankreich auch Ddnemark, die Schweiz und erneut Italien - macht eine aktuelle EuGH-Entscheidung den Weg
flr Deutschland frei?, http://www.isa-guide.de/law/articles/25427.html.

%4 vgl wettanbieter.eu, Europdische Glicksspielregelungen im Umbruch,
http://www.wettanbieter.eu/news/industrie/europa-gluecksspielgesetze-im-umbruch-024/.
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A. Die wichtigsten Entscheidungen des
EuGH im Zusammenhang mit dem

Glucksspielgesetz

Um die Vereinbarkeit der ¢sterreichischen Rechtslage mit dem Unionsrecht beurteilen zu
kdénnen, wird auf die Judikatur des EuGH eingegangen, und aus dieser werden die
Voraussetzungen herausgearbeitet, nach denen Beschrankungen des Gllcksspiels
zulassig sind. Im Anschluss daran werden anhand dieser Grundsatze die 6sterreichischen
Bestimmungen auf Konformitdt mit dem Unionsrecht Uberprift. Seit Anfang der 1990er
Jahre setzte sich der EuGH in diversen Verfahren mit dem Glicksspiel auseinander. Im

Folgenden wird auf die wichtigsten und flir diese Arbeit relevanten Urteile eingegangen:

1. EuGH vom 24.03.1994, C-275/92,
Schindler

Das erste Verfahren, auf das im Rahmen dieser Arbeit eingegangen wird, ist der Fall
Schindler®. Die Briider Gerhart und Jérg Schindler versandten Werbematerial und
Anmeldeformulare einer in Deutschland veranstalteten Lotterie nach GroBbritannien.
Nach britischemm Recht war dies verboten. Den beiden wurde ein VerstoB gegen
Bestimmungen vorgeworfen, die die Einfihrung von Werbematerial oder anderen
Mitteilungen Uber die Ziehung gewisser Lotterien untersagten®®. Lotterien, bei denen es
sich um keine Glicksspiele nach den britischen Rechtsvorschriften handelte, waren
verboten®’. Gerhart und Jérg Schindler vertraten im Ausgangsverfahren den Standpunkt,
dass die betreffenden Bestimmungen mit Art 30 EWG-Vertrag®® bzw zumindest mit

Art 59 EWG-Vertrag®® unvereinbar gewesen seien. Das in GroBbritannien fiir diesen Fall

95 EuGH 24.03.1994, C-275/92, Schindler.

9 Section 1 des Abgabengesetzes von 1898 in der damaligen Fassung; EuGH 24.03.1994, C-275/92, Schindler,
Rn 6.

7 Section 1 des Lotterie- und Vergniigungsgesetzes von 1976 in der damaligen Fassung .

%8 Art 34 AEUV (Warenverkehrsfreiheit).

% Art 56 AEUV.
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zustandige Gericht - der High Court of Justice - legte dem EuGH sechs Fragen zur

Vorabentscheidung vor®,

Im Verfahren vor dem EuGH brachten die Regierungen Belgiens, Deutschlands, Irlands,
Luxemburgs und Portugals vor, dass Lotterieveranstaltungen nicht zum Wirtschaftsleben
gemaB dem EG-Vertrag gehoéren wirden. Lotterieveranstaltungen wirden in den
Mitgliedstaaten herkdmmlicher Weise verboten oder im Sinne des Allgemeininteresses
vom Staat oder unter seiner Kontrolle veranstaltet. Lotterien seien nicht zum
Wirtschaftsleben zugehérig, da der Zufall mitspiele. Daher liege Lotterien kein
wirtschaftliches Leistungsverhaltnis zugrunde. Vielmehr wirden sie der Erholung dienen
und ein Spiel darstellen. Der EuGH war der Ansicht, dass das Veranstalten von Lotterien
eine Dienstleistung darstellt. Der Umstand, dass bei Lotterien die Gegenleistung vom
Zufall abhdngt, andert nichts an ihrem wirtschaftlichen Charakter. Das spielerische
Element von Lotterien hat keinen Einfluss auf das Faktum, dass es sich beim
Veranstalten von Lotterien um eine Dienstleistung handelt. Auch die Ausnahme von
Tatigkeiten im Lotteriewesen aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie 75/368 spricht

dem Anbieten von Lotterien nicht den Charakter einer Dienstleistung ab.

Die Verfechter von Beschrankungen, wie sie in GroBbritannien vorgesehen waren,
brachten vor, dass die unterschiedslose Geltung dieser Bestimmungen zu deren
Glltigkeit fihre. Der EuGH hat jedoch bereits in der Entscheidung EuGH vom 25.7.1991,

C-76/90, Sé&ger, festgehalten, dass auch unterschiedslos geltende Bestimmungen unter

100 1. Sind Lose oder Werbematerial fiir eine Lotterie, die in einem anderen Mitgliedstaat rechtmé&Big
veranstaltet wird, Waren im Sinne von Artikel 30 [Anm Art 34 AEUV (Warenverkehrsfreiheit)] ENG-Vertrag?

2. Wenn ja, gilt Artikel 30 fir das Verbot der Einfuhr von Losen oder Werbematerial flir groBe Lotterien durch
das Vereinigte Konigreich, obwohl die Beschrankungen fir die Veranstaltung solcher Lotterien innerhalb des
Vereinigten Konigreichs nach dessen Recht ohne Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehérigkeit und
unabhangig davon gelten, ob die Lotterie innerhalb oder von auBerhalb des Vereinigten Kdnigreichs veranstaltet
wird?

3. Wenn ja, bilden die vom Vereinigten Konigreich angefiihrten Grinde der Sozialpolitik und der
Betrugsbekdampfung berechtigte Erwagungen der offentlichen Ordnung oder der &ffentlichen Sittlichkeit, die die
beanstandeten Beschrankungen unter den Umstdanden des vorliegenden Falles entweder nach Artikel 36 [Anm
Art 36 AEUV (Rechtfertigungsgriinde fiir das Aufrechterhalten von Beschrénkungen der Warenverkehrsfreiheit)]
oder auf andere Weise rechtfertigen?

4. Stellt die Bereitstellung von Losen oder die Versendung von Werbematerial flir eine Lotterie, die in einem
anderen Mitgliedstaat rechtmaBig veranstaltet wird, eine Dienstleistung im Sinne von Artikel 59 [Anm
Art 56 AEUV (Dienstleistungsfreiheit)] EWG-Vertrag dar?

5. Wenn ja, gilt Artikel 59 fir das Verbot der Einfuhr von Losen oder Werbematerial flir groBe Lotterien durch
das Vereinigte Konigreich, obwohl die Beschrankungen fir die Veranstaltung solcher Lotterien innerhalb des
Vereinigten Konigreichs nach dessen Recht ohne Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit und
unabhangig davon gelten, ob die Lotterie innerhalb oder von auBerhalb des Vereinigten Kdnigreichs veranstaltet
wird?

6. Wenn ja, bilden die vom Vereinigten Konigreich angefiihrten Grinde der Sozialpolitik und der
Betrugsbekampfung berechtigte Erwagungen der offentlichen Ordnung oder der &ffentlichen Sittlichkeit, die die
beanstandeten Beschrankungen unter den Umstanden des vorliegenden Falles entweder nach Artikel 56 [Anm
Art 52 AEUV (Rechtfertigungsgriinde fiir das Aufrechterhalten von Beschrdnkungen der Niederlassungsfreiheit)]
in Verbindung mit Artikel 66 [Anm Art 62 AEUV (Rechtfertigungsgriinde fiir das Aufrechterhalten von
Beschrdnkungen der Dienstleistungsfreiheit)] oder auf andere Weise rechtfertigen?" (EuGH 24.03.1994, C-
275/92, Schindler, Rn 12).
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Art 59 EWG-Vertrag!® fallen kénnen. Konkret fallen solche Beschrénkungen unter das
Verbot der Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs, wenn sie geeignet sind, zu
unterbinden oder zu behindern, dass ein Dienstleistungserbringer aus einem Mitgliedstaat
seine Dienstleistung in dem Mitgliedstaat erbringt, der die beschrankende Vorschrift

erlassen hat.

Der EuGH entschied, dass die Dbetreffenden Bestimmungen den freien
Dienstleistungsverkehr beschranken: Eine Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs findet statt, wenn nationale Vorschriften eines Mitgliedstaates
die Durchfihrung von Lotterien auf seinem Staatsgebiet verbieten und wenn so
verhindert wird, dass Veranstalter von Lotterien anderer Mitgliedstaaten Lotterien im
beschréankenden Mitgliedstaat betreiben. Dies trifft auch zu, wenn die nationalen Normen
unterschiedslos - also auch fir nationale Anbieter — zur Anwendung kommen. Solche
Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit sind jedoch zuldssig, wenn keine
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehérigkeit stattfindet und sie im Sinne des
Verbraucherschutzes und des Schutzes der Sozialordnung gerechtfertigt sind. Das
vorlegende Gericht stellte fest, dass die britischen Rechtsvorschriften in ihrer vor dem
Gesetz von 1993 zur Einflihrung der Staatlichen Lotterie geltenden Fassung folgende

Ziele verfolgten:

Verhinderung von Straftaten

2. Sicherstellung, dass Spieler fair behandelt werden

3. Verhinderung von Anregungen der Nachfrage nach Gllcksspielen in einem
Ausmal, dass sie mit sozialschadlichen Folgen verbunden sind

4. Vorkehrung, dass Lotterien nicht zu privaten oder gewerblichen Gewinnzwecken
veranstaltet werden kénnen

5. Veranstaltung von Lotterien zu ausschlieBlich wohltatigen, sport- oder

kulturfordernden Zwecken

In friheren Fallen entschied der EuGH  bereits, dass der Schutz der
Dienstleistungsempfanger und der Sozialordnung die Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen kénnen'®?, Es kann laut dem EuGH nicht auBer

Betracht bleiben, dass sittliche, religidse und kulturelle Erwagungen zum Glicksspiel in

101 Die Beschrdnkungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Gemeinschaft fiir Angehérige der

Mitgliedstaaten, die in einem anderen Staat der Gemeinschaft als demjenigen des Leistungsempfangers
ansassig sind, sind nach MaBgabe der folgenden Bestimmungen verboten. Der Rat kann mit qualifizierter
Mehrheit auf Vorschlag der Kommission beschlieBen, daB dieses Kapitel auch auf Erbringer von Dienstleistungen
Anwendung findet, welche die Staatsangehdrigkeit eines dritten Landes besitzen und innerhalb der
Gemeinschaft ansassig sind"; Anm Art 56 AEUV.

102 yvgl EuGH 18.1.1979, Rs 110/78 und 111/78, Van Wesemd&l, Rn 28, EuGH 4.12.1986, Rs 220/83,
Kommission/Frankreich, Rn 20 und EuGH 24.10.1978, Rs 15/78, Société générale alsacienne de banque, Rn 5.
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den Mitgliedstaaten darauf gerichtet sind, die Auslibung von Glicksspiel zu begrenzen, zu
verbieten und zu verhindern, dass sie der persdnlichen Bereicherung der Veranstalter
dienen. Die Hohe der Betrdge, die an Glicksspielveranstalter geleistet werden, und die
Hohe auszuzahlender Gewinne erhdhen die Gefahr von Straftaten. AuBerdem verleitet ein
Gllcksspielangebot zu Ausgaben mit mdglichen schadlichen persénlichen und sozialen
Folgen. Die Einnahmen der Lotterien dienen in betrachtlichem AusmalB der Finanzierung
uneigennutziger Tatigkeiten und von Tatigkeiten, die im Allgemeininteresse liegen. Der
EuGH stellte klar, dass die Finanzierung uneigennitziger und im Allgemeininteresse
liegender  Tatigkeiten fir  sich allein keine Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs rechtfertigt'®>. Wird die Veranstaltung groBer Lotterien und
insbesondere die Werbung fiir Lose dieser Lotterien einschlieBlich der Verteilung der Lose
verboten, kann das Verbot, Werbematerial in diesem Mitgliedstaat einzufiihren, um
dessen Staatsangehdrige zu Teilnahmen an groBen Lotterien, die in einem anderen
Mitgliedstaat veranstaltet werden, zu animieren, als den Dienstleistungsverkehr nicht in
ungerechtfertigter Weise beschrdankend angesehen werden. Dieses Verbot ist dann

namlich fiir den Schutz dieser Staatsangehérigen notwendig®.

Aus diesen Grinden ist ein gewisses Ermessen der einzelnen Mitgliedstaaten gegeben,
die Erlaubtheit des Veranstaltens von Lotterien, die Einsatze, den Spielerschutz und
weitere Gegebenheiten im Zusammenhang mit den Lotterien zu regeln. Veranstaltungen
von Lotterien zur Ganze zu verbieten, kann auch zuldssig sein. Keinesfalls darf eine

Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdérigkeit erfolgen.

Die obige Argumentation des Gerichtshofs hat dazu geflihrt, dass er die Beschrénkungen

GroBbritanniens fiir zuldssig erklarte!®. Der EuGH entschied:

»1) Die Einfuhr von Werbematerial und Losen in einen Mitgliedstaat, um die in diesem
Staat wohnenden Personen an einer in einem anderen Mitgliedstaat veranstalteten
Lotterie teilnehmen zu lassen, gehodrt zu den 'Dienstleistungen’ im Sinne des Artikels 60
EWG-Vertrag und fallt folglich in den Anwendungsbereich des Artikels 59 EWG-Vertrag.

2) Nationale Rechtsvorschriften, die wie die britischen Lotterievorschriften, von den dort
festgelegten Ausnahmen abgesehen, die Durchfiihrung von Lotterien auf dem Gebiet
eines Mitgliedstaats verbieten, stellen eine Beschrankung des freien

Dienstleistungsverkehrs dar.

103 \/g] EUGH 24.03.1994, C-275/92, Schindler, Rn 60.
104 \/g] EUGH 24.03.1994, C-275/92, Schindler, Rn 62.
105 EUGH 24.03.1994, C-275/92, Schindler, Rn 63.
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3) Die Vorschriften des EWG-Vertrags Uber den freien Dienstleistungsverkehr stehen
Rechtsvorschriften wie den britischen Lotterievorschriften unter Berlicksichtigung der
Anliegen der Sozialpolitik und der Betrugsbekdmpfung, die diese Vorschriften

rechtfertigen, nicht entgegen.™

Mit dem Urteil Schindler wurde erstmals entschieden, dass der Unterhaltungswert, das
spielerische Element, die Zufallsabhdngigkeit und die spezielle Zweckwidmung der
Gewinne aus Lotterieveranstaltungen nichts daran &ndern, dass sie Dienstleistungen
darstellen. Das Veranstalten von Gliicksspielen ist eine wirtschaftliche Tatigkeit, die eine
Dienstleistung darstellt und daher dem EWG!%-Vertrag unterliegt'®’. Diese Entscheidung
hat grundlegende Bedeutung hinsichtlich der Frage nach der Anwendbarkeit des EWG-
Vertrages und seiner Nachfolgevertrage auf das Gliicksspiel!®®.  Nationale
Gllcksspielregelungen sind beziglich ihrer Zuldssigkeit im Rahmen des Unionsrechts zu

prifen.

Den freien Dienstleistungsverkehr beschrankende Vorschriften im Zusammenhang mit
Gllcksspiel konnen gerechtfertigt sein: Sie missen aus zwingenden Grinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. Diese Griinde kénnen der Verbraucherschutz, die
Verbrechensbekdmpfung, der Schutz der oOffentlichen Sittlichkeit, die Begrenzung der
Nachfrage nach Gliicksspielen sowie die Finanzierung uneigennitziger und im
Allgemeininteresse liegender Tétigkeiten sein. Die Finanzierung dieser Tétigkeiten kann
flr sich alleine keine Beschrédnkung des freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen. Die
Normen, durch die der freie Dienstleistungsverkehr beschrédnkt wird, missen im Hinblick
auf die mit ihnen verfolgten Ziele verh&ltnisméBig sein. Eine Diskriminierung aufgrund

der Staatsangehdérigkeit darf nicht gegeben sein.

Der EuGH arbeitete in dieser Rs Grundsatze aus, die er in weiterer Folge bestatigt und
ergéanzt hat. Die E Schindler war und ist maBgebend flr alle danach ergangenen

Entscheidungen im Bereich des Gllicksspiels.

106 jetzt AEUV.

107 Streit, Gliicksspiel ohne Grenzen im Binnenmarkt?, MR 1999, 360.

108 Schwartz, Strukturfragen und ausgewdhlte Probleme des &sterreichischen Gliicksspielrechts, Wien (1998),
66.
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2. EuGH vom 21.10.1999, C-67/ 98, Zenatti

Zenatti war italienischer Mittelsmann einer Gesellschaft — der SSP Overseas Betting
Limited -, die in London als zugelassener Buchmacher niedergelassen war. Er betrieb in
Italien ein Ubertragungszentrum fiir Daten betreffend Sportwetten'®. Wetteinsatze
italienischer Kunden wurden nach GroBbritannien weitergeleitet. Wetten durften in Italien
nur das Ergebnis von Sportereignissen, die unter der Kontrolle des italienischen
Nationalen Olympischen Komitees (CONI)!!® standen, oder das Ergebnis von
Pferderennen betreffen, die durch Vermittlung des italienischen Nationalen Verbandes zur
Verbesserung der Pferderassen (UNIRE)!'! organisiert wurden. Nach einem
Ausschreibungsverfahren und gegen Zahlung von Lizenzgeblhren durften die
Veranstaltung und der Abschluss von Wetten an Personen oder Einrichtungen vergeben
werden. Diese mussten geeignete Sicherheiten bieten'!?>. Nach der italienischen

Rechtsordnung!!?

war die Tatigkeit Zenattis unzuldssig. Es wurden rechtliche Schritte
gegen Zenatti eingeleitet, der sich durch das Ergreifen von Rechtsmitteln zur Wehr
gesetzt hat. Im Zuge dessen legte das Consiglio di Stato die Angelegenheit dem EuGH

vortl4,

Zenatti brachte vor, dass Lotterien und Gliicksspiele mit Wetten nicht vergleichbar seien,
und begriindete seine Ansicht damit, dass der Ausgang von Gllcksspielen vom Glick
abhange. Bei Wetten entscheide die Geschicklichkeit. Somit sei der Fall Schindler mit
seinem nicht vergleichbar. Eine Rechtfertigung der italienischen Bestimmungen sei nicht
durch schlichtes Verweisen auf Anliegen der Sozialpolitik und der Betrugsbekampfung
maoglich. Auch der EuGH vertrat die Auffassung, dass Sportwetten und Lotterien nicht
gleichzustellen sind. Wetten (ber Sportereignisse sind jedoch aufgrund ,der H6he der
Betrage, die dabei eingenommen werden kénnen, und der Gewinne, die sie den Spielern
bieten kénnen, ... mit denselben Gefahren von Betrug und anderen Straftaten verbunden

und kdnnen dieselben schadlichen persdnlichen und sozialen Folgen haben™ wie Lotterien.

109 FyGH 21. 10. 1999, C-67/ 98, Zenatti, Rn 6.

110 comitato Olimpico Nazionale Italiano. Die Konzessionsvergabe beruhte auf dem Dekret Nr. 174 des
Ministero dell’Economia e delle Finanze (Ministerium fur Wirtschaft und Finanzen) vom 2. Juni 1998.

1 Unione nazionale per lincremento delle razze equine. Die Konzessionsvergabe beruhte auf dem Dekret Nr.
169 des Prasidenten der Republik vom 8. April 1998.

112 yvgl EUGH 21. 10. 1999, C-67/ 98, Zenatti, Rn 4.

113 ygl. Kénigliches Dekret Nr. 773 vom 18. Juni 1931 lber die Annahme der kodifizierten Fassung der Gesetze
Uber die offentliche Sicherheit (GURI Nr. 146 vom 26. Juni 1931), Art 718 des italienischen Strafgesetzbuchs
(Codice penale) und Art 4 des Gesetzes Nr. 401 vom 13. Dezember 1989 (GURI Nr. 401 vom 18. Dezember
1989).

114 Stehen die Bestimmungen des Vertrags Uber den Dienstleistungsverkehr einer Regelung wie der
italienischen Uber die Wetten unter Berlicksichtigung der Anliegen der Sozialpolitik und der Betrugsbekdmpfung
entgegen?" (Vgl EuGH 21. 10. 1999, C-67/ 98, Zenatti, Rn 11).
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Die im Ausgangsverfahren streitigen Wetten miissen somit als Glicksspiele angesehen
werden, die mit den Lotterien in Schindler vergleichbar sind'!>. Der Gerichtshof
entschied, Rechtsvorschriften wie die gegensténdlichen, welche Glicksspielanbieter aus
anderen Mitgliedstaaten direkt oder indirekt hindern, in Italien tatig zu werden, stellen

~€in Hindernis fur die Dienstleistungsfreiheit dar"'*.

Mit den betreffenden italienischen Regelungen sollte Straftaten wie Betrug
entgegengetreten und verhindert werden, dass das Veranstalten von Wetten zu einer
persoénlichen Bereicherung fihrt. Schadliche persénliche und soziale Folgen durch den
Anreiz zu Ausgaben sollten verhindert werden. Der italienische Gesetzgeber wollte, dass
Wetten ausschlieBlich dann legal veranstaltet werden kdnnen, wenn sie von
gesellschaftlichem Nutzen fir die zweckentsprechende Durchflihrung von

Sportwettkdmpfen sind!"’.

Der EuGH sah die obigen Grinde als zwingende Grinde des Allgemeinwohls an und
bestdtigte, dass nationale Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs die
angestrebten Ziele gewahrleisten missen und nicht (ber das erforderliche MaB
hinausgehen dirfen. Die Grinde flir nationale Beschrankungen des Gliicksspiels sind ,in

ihrer Gesamtheit zu wiirdigen“!*8,

Der Gerichtshof kam zum Schluss, dass die
Bestimmungen zum freien Dienstleistungsverkehr nationale Vorschriften, wie in Italien,
nicht ausschlieBen. Beschrankungen muissen durch Ziele der Sozialpolitik gerechtfertigt
sein und dirfen ,nicht auBer Verhéltnis zu diesen Zielen stehen“!'°, Daher entschied der

EuGH:

»,Die Bestimmungen des EG-Vertrags Uber die Dienstleistungsfreiheit stehen nationalen
Rechtsvorschriften wie den italienischen, die bestimmten Einrichtungen das Recht zur
Annahme von Wetten (ber Sportereignisse vorbehalten, nicht entgegen, wenn diese
Rechtsvorschriften tatsachlich durch Ziele der Sozialpolitik, namlich die Beschrankung der
schadlichen Wirkungen solcher Aktivitaten, gerechtfertigt sind, und wenn die in ihnen

enthaltenen Beschrankungen nicht auBer Verhaltnis zu diesen Zielen stehen.™

Der EuGH nimmt in Zenatti haufig Bezug auf seine bis damals ergangenen
Entscheidungen. Er flhrt dieselben Grinde an, durch die Beschrankungen der

Dienstleistungsfreiheit gerechtfertigt sein kénnen. Von besonderer Bedeutung ist der

115 FuGH 21.10.1999, C-67/ 98, Zenatti, Rn 18f.

116 EyGH 21.10.1999, C-67/ 98, Zenatti, Rn 27.

117 vgl EuGH 21. 10. 1999, C-67/ 98, Zenatti, Rn 30.

118 ygl EuGH 21. 10. 1999, C-67/ 98, Zenatti, Rn 31 und den entsprechenden Part in EuGH 24.03.1994, C-
275/92, Schindler, Rn 50.

119 \/g] EuGH 21. 10. 1999, C-67/ 98, Zenatti, Rn 38.

47



Hinweis, dass es nicht unerheblich ist, wenn Gewinne aus Glicksspielen herangezogen
werden, um zur Finanzierung gemeinntltziger oder im Allgemeininteresse liegender
Tatigkeiten beizutragen, doch dass damit Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit
nicht sachlich gerechtfertigt werden kénnen. Fiskalpolitische Ziele kénnen somit keine
Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs und keinesfalls Monopole

rechtfertigen.

3. EuGH vom 6.11.2003, C-243/01,
Gambelli

Gambelli und 137 weiteren Beschuldigten wurde in Italien in einem Strafverfahren vor
dem Tribunale di Ascoli Piceno vorgeworfen, sie hdatten widerrechtlich ,heimliche
Sportwetten" organisiert sowie Daten (ber solche Wetten gesammelt und einem

0

auslandischen Buchmacher!?® ibermittelt. Dadurch wurde in Italien der ,Tatbestand des

Betruges zu Lasten des Staates" erfilllt'?!. Das Gericht stellte sich die Frage, ob das

italienische Recht!??

, welches die vorgeworfenen Handlungen unter Strafe stellte,
europarechtskonform war und legte dem EuGH eine Frage zur der Auslegung der

Art 43 und 49 EG vor'?.

Durch die italienische Rechtsordnung war es auslandischen Sportwettenanbietern
verboten, sich in Italien zum Zwecke des Anbietens von Sportwetten niederzulassen,
vom Ausland aus Sportwetten anzubieten und von Dritten in Italien anbieten zu lassen.
Das Tribunale Ascoli Piceno war der Auffassung, dass der gegenstandliche Sachverhalt

124

nicht ganzlich dem der Entscheidung Zenatti entsprochen habe <". AuBerdem sei das

120 stanley International Betting Ltd. in GroB Britannien.

121 yvgl EUGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 2.

122 ygl Das Kénigliche Dekret Nr. 773, Testo Unico der Gesetze auf dem Gebiet der 6ffentlichen Sicherheit vom
18. Juni 1931, das Finanzgesetz Nr. 388 vom 23. Dezember 2000 und das Gesetze Nr. 401 Uber Interventionen
auf dem Gebiet des heimlichen Spiels und der heimlichen Wetten und zum Schutz des ordnungsgeméaBen
Ablaufs sportlicher Wettkampfe vom 13. September 1989 in der Fassung des Gesetzes Nr. 388/00.

123 Ist eine nationale Regelung wie die italienische in den Artikeln 4 Absétze 1 ff, 4a und 4b des Gesetzes Nr.
401/89 (zuletzt gedndert durch Artikel 37 Absatz 5 des Gesetzes Nr. 388 vom 23. Dezember 2000), die -
strafbewehrte - Verbote der Entfaltung der Tatigkeit des Sammelns, der Annahme, der Bestellung und der
Ubertragung von Wetten, insbesondere Uber Sportereignisse, durch wen auch immer und wo auch immer,
enthalt, wenn im Inland keine Voraussetzungen fir die Konzession und die Genehmigung geregelt sind, - mit
den entsprechenden Wirkungen im nationalen Recht - mit den Artikeln 43 ff. und 49 ff. EG-Vertrag [Anm
Art 56 ff AEUV] vereinbar, die die Niederlassungsfreiheit und die Freiheit der Erbringung grenziiberschreitender
Dienstleistungen betreffen?" (Vgl EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 24).

124 ygl EUGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 18.
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Gesetz Nr. 401/89'%° in der Zwischenzeit novelliert worden und somit sei eine Prifung
durch den EuGH notwendig. Parlamentarischen Arbeiten zur Novellierung des Gesetzes
Nr. 401/89 nach sei der primare Zweck der Nov, eine Gruppe privater Unternehmer -
“Sport-Totoannehmer” - zu schitzen. Dass die Nov auch durchgefiihrt worden sei, um
die offentliche Ordnung zu wahren, kénne den parlamentarischen Arbeiten nicht
entnommen werden. Aus diesem Grund vermutete das Tribunale di Ascoli Piceno die

Europarechtswidrigkeit der Novellierung?®,

Auf eine Anfrage des EuGH an die italienische Regierung beziglich der
Dienstleistungsfreiheit stellte sich heraus, dass es gemaB Art 4 des Gesetzes Nr. 401/89
strafbar war, wenn in Italien Uber das Internet mit Buchmachern mit Sitz in anderen
Mitgliedstaaten gewettet und die Kreditkarte als Zahlungsmittel verwendet wurde. Es lag
daher eine Beschréankung des freien Dienstleistungsverkehrs vor. Der Gerichtshof
wiederholte, dass sittliche, religiose oder kulturelle Besonderheiten und sittlich sowie
finanziell schadliche Folgen solche Beschrankungen rechtfertigen konnen. Die
entsprechenden staatlichen Stellen kdénnen aus eigenem Ermessen Bestimmungen
erlassen, die sich aus dem Erfordernis des Verbraucherschutzes und des Schutzes der
Sozialordnung ergeben'?’. Um gerechtfertigte Eingriffe in die Dienstleistungsfreiheit und
die Niederlassungsfreiheit vorzunehmen, ist es erforderlich, jene Voraussetzungen zu
erfillen, die sich aus den Entscheidungen EuGH, Kraus'?® und Gebhard'®® ergeben.
Danach sind zwingende Griinde des Allgemeininteresses notwendig, die nicht
diskriminierend sind. Diese Grinde mulssen geeignet sein, um das verfolgte Ziel zu

verwirklichen und diirfen nicht Gber das zu dessen Erreichung Notwendige hinausgehen.

Da das nationale Gericht zu entscheiden hatte, ob die italienische ,Regelung angesichts
ihrer konkreten Anwendungsmodalitaten tatsachlich den Zielen Rechnung tragt, die sie
rechtfertigen kdonnten, und ob die mit ihr auferlegten Beschrankungen nicht auBer
Verhaltnis zu diesen Zielen" standen, fiihrte der EuGH Punkte an, die zu berlcksichtigen
waren. Nachstehend sollen diese auszugsweise genannt werden: Wenn die Verbraucher
dazu angereizt und ermuntert werden, an Lotterien, Gllicksspielen oder Wetten
teilzunehmen, damit der Staatskasse Einnahmen zuflieBen, kann sich der jeweilige
Mitgliedstaat nicht auf die 6ffentliche Sozialordnung berufen, um Beschrankungen der

Niederlassungsfreiheit oder des freien Dienstleistungsverkehrs - wie sie in Italien

125 Gesetz Nr. 401 Uber Interventionen auf dem Gebiet des heimlichen Spiels und der heimlichen Wetten und
zum Schutz des ordnungsgemaBen Ablaufs sportlicher Wettkdmpfe vom 13. September 1989 in der Fassung
des Gesetzes Nr. 388/00.

126 gl EUGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 19.

127 EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, 63ff.

128 EUGH 31.03.1993, C-12/92, Kraus, Rn 32.

129 EuGH 30.11.1995, C-55/94 Gebhard, Rn 37.
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bestanden - zu rechtfertigen*’. Die Beschrankungen im Bereich der Ausschreibungen
mussen unterschiedslos anwendbar sein; egal wo der jeweilige Wirtschaftsteilnehmer

anséssig ist'?!

. Es kann unverhaltnismaBig sein, wenn ,Kapitalgesellschaften, die auf den
reglementierten Markten der anderen Mitgliedstaaten notiert sind“, keine Mdéglichkeit
haben, flir das Verwalten von Sportwetten Konzessionen zu bekommen, wenn der Zweck
verfolgt wird, das Risiko krimineller Tatigkeiten auszuschalten. Es gibt Mdglichkeiten, die
Konten und Tatigkeiten der Konzessiondre zu kontrollieren und so kriminelle Tatigkeiten
hintanzuhalten. Daher kdnnte das Verhindern, dass Gesellschaften anderer
Mitgliedstaaten Konzessionen erwerben kdénnen, liber das erforderliche MaB hinausgehen,

um Kriminalitdt zu bekdmpfen!®,

Weiters wies der EuGH darauf hin, dass er in den Entscheidungen Schindler, Ldard und
Zenatti anerkannte, dass Glicksspielbeschrankungen aus zwingenden Grinden des
Allgemeininteresses - zB Verbraucherschutz, Betrugsvorbeugung und Vermeidung von
Anreizen fur Blrger zu Uberhohten Ausgaben fiir Gllcksspiel - gerechtfertigt sein
kénnen. Er flihrte weiters an, dass Beschrdankungen, die auf diese Griinde und auf den
Grund die Stérung der sozialen Ordnung zu verhindern gestitzt werden, im Stande sein
mussen, ,die Verwirklichung dieser Ziele in dem Sinne zu gewahrleisten, dass sie
kohdrent und systematisch zur Begrenzung der Wetttatigkeiten beitragen“!*3, Ermuntern
die Behodérden eines Mitgliedstaates einerseits die Bevdlkerung, an Lotterien,
Gllcksspielen und Wetten teilzunehmen, um Staatseinnahmen zu lukrieren, kénnen
andererseits keine Bestimmungen erlassen und damit gerechtfertigt werden, die
Spielgelegenheit aus Grinden der Sozialordnung mindern 2zu wollen. Im
Ausgangsverfahren traf jedoch genau dies =zu. Der EuGH zweifelte die
VerhaltnismaBigkeit einiger italienischer Bestimmungen an und erteilte den Auftrag, diese

zu prifen'3*. Aus den genannten Griinden entschied der EuGH:

“Eine nationale Regelung, die - strafbewehrte - Verbote der Entfaltung der Tatigkeit des
Sammelns, der Annahme, der Bestellung und der Ubertragung von Wetten, insbesondere
Uber Sportereignisse, enthdlt, stellt eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit und
des freien Dienstleistungsverkehrs nach den Artikeln 43 EG und 49 EG dar, wenn der
betreffende Mitgliedstaat keine Konzession oder Genehmigung erteilt. Es ist Sache des
vorlegenden Gerichts zu prifen, ob eine solche Regelung angesichts ihrer konkreten

Anwendungsmodalitaten tatsachlich den Zielen Rechnung tragt, die sie rechtfertigen

130 /gl EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 69.
131 gl EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 70.
132 gl EUGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 74.
133 \igl EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 67.
134 gl EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 73ff.
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kdénnten, und ob die mit ihr auferlegten Beschrankungen nicht auBer Verhaltnis zu diesen

Zielen stehen.”

Gambelli war die erste Entscheidung, in welcher der EuGH ernsthafte Zweifel an der
Zulassigkeit der nationalen Vorschrift duBerte. Insbesondere kritisierte der EuGH in
Gambelli, dass Kapitalgesellschaften, die auf reglementierten Markten der anderen
Mitgliedstaaten notiert waren, keine Méglichkeit hatten, eine Konzession zu erlangen. Der
Gerichtshof fihrte aus, dass dies unverhaltnismaBig sein kann, wenn der Zweck verfolgt
wird, das Risiko krimineller Tatigkeiten auszuschalten. Dieses Ziel kann auch mit weniger
beschréankenden MaBnahmen verfolgt werden. Diese Passage in Gambelli ist auch fur die
Osterreichische Rechtslage von Relevanz. Es wird daher in weiterer Folge zu Uberpriifen
sein, ob nicht weniger beschrankende Vorschriften als das aktuelle GSpG geeignet sein
kénnen, die mit dem GSpG verfolgten Ziele zu erreichen. Auch ist zu Uberprifen, in
welchem AusmaB die Beschrankungen der Mitgliedstaaten rein faktisch zur Erreichung
der vermeintlichen Ziele beitragen kdénnen. Sind die Beschrankungen generell
ungeeignet, diese Ziele zu erreichen, tritt die Folge ein, dass sie mit dem Unionsrecht
unvereinbar sind. In Ergdnzung zu seinen bis damals getroffenen Entscheidungen flihrte
der EuGH an, dass Beschrankungen, um die Stérung der sozialen Ordnung zu verhindern,
»~die Verwirklichung dieser Ziele in dem Sinne"™ gewahrleisten mussen, ,dass sie koharent

und systematisch zur Begrenzung der Wettt&tigkeiten beitragen®'?>.

Von besonderer Bedeutung ist auch der Hinweis, dass sich Mitgliedstaaten nicht auf die
Notwendigkeit berufen kdénnen, die Gelegenheit zum Spiel aus Grinden der
Sozialordnung zu vermindern und zugleich Verbraucher dazu anreizen und ermuntern
diarfen, an Lotterien, Gllcksspiel oder Wetten teilzunehmen, um die Staatskassen zu
fullen. Auch in Osterreich wurde die Bewerbung von Gliicksspiel im Zusammenhang mit
dem Monopol bereits kritisiert'*® und werden die WerbemaBnahmen in die Uberpriifung

der Zulassigkeit der Bestimmungen im GSpG einzubeziehen sein.

135 FuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 67.
136 gl Talos/Stadler, EuGH kippt dsterreichisches Gliicksspielmonopol, ecolex 2010, 1006.
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4. EuGH vom 8.9.2009, C-42/07, Liga

Portuguesa

Eine maBgebende Entscheidung fir das Online-Glicksspiel erging am 8. September
2009%, Fur das Verfahren anlassgebend war ein Rechtsstreit der Liga Portuguesa de
Futebol Profissional (Liga Portuguesa) und der Bwin International Ltd (bwin) mit dem
Departamento de Jogos da Santa Casa da Misericordia de Lisboa (Santa Casa). Santa
Casa verhangte liber die Liga und bwin GeldbuBen. Glicksspiele waren in Portugal - mit
der Ausnahme, dass der Staat die Mdglichkeit hatte, nach einer Regelung, die er fir die
geeignetste hielt, den Betrieb eines oder mehrerer Gllicksspiele unmittelbar durch eine
staatliche oder eine staatlich kontrollierte Einrichtung zu genehmigen - verboten. Der
Staat hatte auch die Mdglichkeit, fir den Betrieb von Glicksspielen Konzessionen an
private Einrichtungen zu vergeben. Lotterien, Lottospielen und Sportwetten wurden als
»,Soziale Spiele™ bezeichnet und durften nur von Santa Casa veranstaltet werden. Die von
Santa Casa angebotenen Spiele, einschlieBlich der Vereinnahmung von Einsatzen, die
Modalitaten und Fristen fir die Bezahlung von Losen etc. regelte die Regierung durch
eine Verordnung®®, Aufgrund der Méglichkeit, Gliicksspiel auf elektronischem Weg,
insbesondere im Internet, anzubieten, wurde 2003 ein entsprechender rechtlicher
Rahmen geschaffen. Dies geschah mit der Verordnung Nr. 282/2003 vom 8. November
2003'%°, Damit wurde es Santa Casa erméglicht, Gliicksspiel auch im Internet anzubieten
und das AusschlieBlichkeitsrecht auf Spiele auszuweiten, die auf elektronischem Weg
angeboten wurden. Allen Marktteilnehmern wurde in weiterer Folge untersagt,

elektronische Mittel zum Anbieten von Gliicksspiel zu verwenden*°,

Santa Casa hatte besondere Aufgaben hinsichtlich des Schutzes der Familie, des Mutter-
und Kinderschutzes, der Hilfe fir Schutzlose und flir geféahrdete Minderjahrige, far altere
Menschen sowie Aufgaben im Bereich schwerwiegender sozialer Mangelsituationen sowie
der allgemein- und fachmedizinischen Gesundheitsversorgung'*!. Einnahmen, die Santa
Casa durch Glucksspiel erzielte, wurden zwischen Santa Casa und anderen Einrichtungen
mit gemeinnltzigem oder sozialem Hintergrund aufgeteilt. bwin veranstaltete unter
anderem Online-Wetten. Die Server von bwin befanden sich in Gibraltar und Osterreich.

Wetten wurden auf der Webseite von bwin oder mit einem anderen unmittelbaren

137 EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa.

138 FUGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 2ff.

139 ygl Didrio da Republica I, Serie A, Nr. 259 vom 8. November 2003.
149 vgl EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 8f.

141 y/gl Art 2 Abs 1 der Satzung von Santa Casa.
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Kommunikationsmittel abgeschlossen. Neben Wetten bot bwin auch Casinospiele an'*?.
Die Liga war eine juristische Person des Privatrechts mit Vereinsstruktur. Sie hatte keine
Gewinnerzielungsabsicht und alle professionellen portugiesischen FuBballvereine waren in

ihr zusammengefasst'*>.

bwin schloss 2005 mit der Liga einen Sponsoringvertrag Uber vier Spielzeiten und warb
unter anderem auf der Spielerausristung und in Stadien fir Glicksspielangebote. Die
Webseite der Liga wurde mit Hinweisen auf die Webseite von bwin und einem Link zu
dieser ausgestattet. Aus diesem Grund wurden BuBgelder in Héhe von € 75.000,00
gegen die Liga und in H6éhe von € 74.500,00 gegen bwin verhangt. Damit bestrafte man
die Liga und bwin flir die Férderung, die Veranstaltung und den Betrieb von sozialen
Spielen oder entsprechenden Spielen (ber das Internet und wegen der Werbung fiir diese
Spiele. Die Liga und bwin klagten daraufhin auf Aufhebung der Bescheide und das

zustandige Gericht legte dem EuGH zwei Fragen zur Vorabentscheidung vor!*4,

Ein Mitgliedstaat darf laut dem Gerichtshof , die Auffassung vertreten, dass der Umstand
allein, dass ein Wirtschaftsteilnehmer wie Bwin zu diesem Sektor gehoérende
Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat, in dem er niedergelassen ist und in dem
er grundsatzlich bereits rechtlichen Anforderungen und Kontrollen durch die zustandigen
Behorden dieses anderen Mitgliedstaats unterliegt, rechtmaBig Uber das Internet
anbietet, nicht als hinreichende Garantie fir den Schutz der nationalen Verbraucher vor
den Gefahren des Betrugs und anderer Straftaten angesehen werden kann, wenn man
die Schwierigkeiten bericksichtigt, denen sich die Behérden des Sitzmitgliedstaats in
einem solchen Fall bei der Beurteilung der Qualitédten und der Redlichkeit der Anbieter bei
der Ausiibung ihres Gewerbes gegeniiber sehen kénnen“'**. Dies aufgrund der fehlenden

gemeinschaftsrechtlichen Harmonisierung im Bereich des Gliicksspiels*®.

Speziell hinsichtlich des Veranstaltens von Glicksspiel im Internet flihrt der EuGH aus:

~AuBerdem bergen die Glicksspiele (iber das Internet, verglichen mit den herkémmlichen

142 FUGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 21ff; bwin, http://www.bwin.org/.

143 EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 24.

144 Stellt die AusschlieBlichkeitsregelung zugunsten von Santa Casa, wenn sie auf Bwin angewandt wird, d.h.
einen Dienstleister, der in einem anderen Mitgliedstaat, in dem er rechtmaBig entsprechende Dienstleistungen
erbringt, niedergelassen ist und keine Betriebsstatte in Portugal hat, eine Behinderung des freien
Dienstleistungsverkehrs unter VerstoB gegen die Grundsatze der Dienstleistungs-, der Niederlassungs- und der
Kapitalverkehrsfreiheit gemaB den Art. 49 EG, 43 EG und 56 EG dar?

Stehen das Gemeinschaftsrecht und insbesondere die erwahnten Grundsatze einer nationalen Regelung wie der
im Ausgangsverfahren fraglichen entgegen, die hinsichtlich des Betriebs von Lotterien und Wetten einerseits
eine AusschlieBlichkeitsregelung zugunsten einer einzigen Einrichtung errichtet und diese Regelung andererseits
auf das ,gesamte Staatsgebiet einschlieBlich ... des Internets" ausdehnt?" (EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga
Portuguesa, Rn 28).

145 FuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 69.

146 vgl EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 69.
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Gliicksspielmérkten, wegen des fehlenden unmittelbaren Kontaktes zwischen dem
Verbraucher und dem Anbieter anders geartete und gréBere Gefahren in sich, dass die
Verbraucher eventuell von den Anbietern betrogen werden."**” Es kann auch nicht
ausgeschlossen werden, dass Anbieter von Sportwetten, die auch als Sponsor auftreten,
unmittelbar oder mittelbar Einfluss auf den Ausgang von Wettbewerben nehmen, um so
ihre Gewinne zu erhdéhen. Aus diesen Grinden kann die strittige portugiesische
Rechtslage als gerechtfertigt angesehen werden'*®: , Aus den vorstehenden Erwdgungen
ergibt sich, dass die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Beschrankung in Anbetracht
der Besonderheiten, die mit dem Anbieten von Glicksspielen (iber das Internet
verbunden sind, als durch das Ziel der Bekampfung von Betrug und anderen Straftaten

gerechtfertigt angesehen werden kann."'*°

Entschieden hat der EuGH: ,Art. 49 EG steht einer Regelung eines Mitgliedstaats wie der
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden nicht entgegen, nach der Wirtschaftsteilnehmer
wie die Bwin International Ltd, die in anderen Mitgliedstaaten niedergelassen sind, in
denen sie rechtmaBig entsprechende Dienstleistungen erbringen, im Hoheitsgebiet des

erstgenannten Mitgliedstaats keine Gllicksspiele Uiber das Internet anbieten dirfen.®

Die besondere Bedeutung von Liga Portuguesa liegt darin, dass es sich um die erste
Entscheidung handelt, bei welcher Gliicksspiel ausschlieBlich liber das Internet angeboten
wurde, ohne dass der Anbieter seinen Sitz, eine Niederlassung, eine Zweigstelle oder
ahnliches im Angebotsstaat hatte. Auch wurde zwischen die Spielteilnehmer und den
Anbieter kein Vermittler geschaltet. Die Spielteilnehmer nahmen am Glicksspiel Uber
eine Webseite teil. Zwar gab es bis Liga Portuguesa Entscheidungen, bei denen
glicksspielbezogene Daten Uber das Internet weitergeleitet wurden, doch waren in
diesen Fallen Vermittler tatig; die Spielteilnehmer traten nicht direkt Gber das Internet
mit den Anbietern in Kontakt. Bis auf jene Passagen der Entscheidung, welche das
Online-Angebot betreffen, gleicht Liga Portuguesa der bisherigen Rechtsprechung des
Gerichtshofs.

147 EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 70.
148 vgl EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 70f.
149 EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 72.
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5. EuGH vom 8.9.2010, C-316/07, StoB

Zwar betrifft diese Entscheidung deutsches Recht, doch mE ist sie fiir die Beurteilung der
Unionskonformitat Osterreichischer Bestimmungen maBgebend ist, weil - wie noch zu
zeigen sein wird - die in dieser Entscheidung thematisierten Umsténde auch fir die
dsterreichischen Regelungen relevant sind (in Osterreich wird massiv fiir Glicksspiel
geworben®*® und Spielarten mit groBem Suchpotential werden weniger stark beschrankt

als solche mit geringerem Suchtpotential)*>..

Anlassgebend fir dieses Verfahren!®®> war, dass die Klager der sechs
Ausgangsverfahren!®®>  Sportwetten in  Deutschland  auf  Rechnung  von
GlUcksspielveranstaltern vermittelten. Diese Glicksspielveranstalter waren in anderen
Mitgliedstaaten niedergelassen (Osterreich, Malta, Gibraltar und GroBbritannien). Dort
hatten sie die Erlaubnis, im Bereich der Sportwetten tatig zu werden. Um ihre Tatigkeit
auszuliben hatten die Klager Geschaftsraume in Hessen und Baden-Wirttemberg. Da die
Vorgehensweise der Klager in Deutschland verboten war, folgten Untersagungen der
zustandigen Behoérden Hessens und Baden-Wirttembergs, die vor den
Verwaltungsgerichten GieBen und Stuttgart angefochten wurden. Die beiden Gerichte
zweifelten an der Vereinbarkeit der bestehenden Rechtslage mit dem

t154.

Gemeinschaftsrech Dem EuGH wurden vom Verwaltungsgericht GieBen und vom

Verwaltungsgericht Stuttgart je zwei Fragen vorgelegt!®®,

150 gl FN 182.

151 vgl S 90ff, insbesondere S 91, sowie FN 335.

152 EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB.

153 Es handelt sich bei dieser Entscheidung um die verbundene Rechtssachen C-316/07, C-358/07 bis C-360/07,
C-409/07 und C-410/07.

154 Vgl EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 1 bis 26 und 28 bis 41.

155 verwaltungsgericht GieBen:

“1. Sind die Art. 43 EG [Anm Art 49 AEUV] und 49 EG [Anm Art 56 AEUV] dahin gehend auszulegen, dass
sie einem innerstaatlichen Monopol auf bestimmte Gllicksspiele wie z. B. Sportwetten entgegenstehen, wenn es
in dem betreffenden Mitgliedstaat insgesamt an einer kohdrenten und systematischen Politik zur Beschrankung
des Glicksspiels fehlt, insbesondere weil die innerstaatlich konzessionierten Veranstalter zur Teilnahme an
anderen Glucksspielen — wie staatlichen Lotterien und Kasinospielen - ermuntern, und ferner andere Spiele mit
gleichem oder héherem mutmaBlichen Suchtgefdhrdungspotential — wie Wetten auf bestimmte Sportereignisse
(wie Pferderennen) und Automatenspiel - von privaten Dienstleistungsanbietern erbracht werden dirfen?

2. Sind die Art. 43 EG und 49 EG dahin gehend auszulegen, dass durch dafiir berufene staatliche Stellen der
Mitgliedstaaten ausgestellte Genehmigungen der Veranstaltung von Sportwetten, die nicht auf das jeweilige
Staatsgebiet beschrankt sind, den Inhaber der Genehmigung wie auch von ihm beauftragte Dritte berechtigen,
auch im Bereich der anderen Mitgliedstaaten ohne zusatzlich erforderliche nationale Genehmigungen die
jeweiligen Angebote zum Abschluss von Vertrdgen anzubieten und durchzufthren?” (EuGH 8.9.2010, C-316/07,
StoB, Rn 27)

Verwaltungsgericht Stuttgart:

1. Sind die Art. 43 EG und 49 EG dahin gehend auszulegen, dass sie einem innerstaatlichen Monopol auf
bestimmte Gliicksspiele, wie z. B. Sportwetten und Lotterien, entgegenstehen, wenn es in dem betreffenden
Mitgliedstaat insgesamt an einer koharenten und systematischen Politik zur Beschréankung des Gllicksspiels

55



Der Gerichtshof flihrte aus, dass Regelungen wie die in den Ausgangsverfahren
thematisierten eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs oder alternativ der
Niederlassungsfreiheit darstellen’®®. Er weist darauf hin, dass sich die Ziele zur
Rechtfertigung von Beschrankungen der Dienstleistungs- und der Niederlassungsfreiheit
“bei einer Gesamtbetrachtung meist auf den Schutz der Empfanger der jeweiligen
Dienstleistungen und, allgemeiner, der Verbraucher sowie auf den Schutz der

157

Sozialordnung beziehen Solche Ziele gehéren zu den zwingenden Grinden des

Allgemeininteresses, welche Eingriffe in die Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen

konnent>8,

Insbesondere ist vom EuGH anerkannt, dass im Bereich der Spiele und
Wetten - die sozialschadliche Folgen haben, wenn sie im UbermaB betrieben werden -
nationale Rechtsvorschriften zur Vermeidung einer Anregung der Nachfrage und zur
Begrenzung der Ausnutzung von Spielleidenschaft zuldssig sein kdnnen. Wiederholt hat
der EuGH betont, dass sittliche, religiése oder kulturelle Besonderheiten und sittlich und
finanziell schadliche Folgen von Spiel und Wette “ein ausreichendes Ermessen der
staatlichen Stellen rechtfertigen kdénnen, im Einklang mit ihrer eigenen Wertordnung
festzulegen, welche Erfordernisse sich aus dem Schutz der Verbraucher und der
Sozialordnung ergeben”**°. Auch sonst bezieht sich der EuGH auf die in seiner bisherigen

Rechtsprechung aufgestellten Grundsatze.

Erneut halt der Gerichtshof auch fest, dass die Behdrden der Mitgliedstaaten im Rahmen
ihres ,Wertungsspielraumes*®® Grund zu der Annahme haben kénnen, dass es ihnen die
Gewahrung exklusiver Rechte an eine Einrichtung der 6ffentlichen Hand, die hinsichtlich
ihrer Leitung unmittelbarer staatlicher Aufsicht untersteht, oder einen privaten
Veranstalter, dessen Tatigkeiten die Behdrden genau Uberwachen kdénnen, erlaubt, die
mit dem Gllcksspielsektor verbundenen Gefahren zu beherrschen und das legitime Ziel,
Anreize zu GbermdBigen Ausgaben fir das Spielen zu vermeiden und die Spielsucht zu

bekampfen, wirksamer zu verfolgen, als es bei einem Erlaubnissystem der Fall ware,

fehlt, weil die innerstaatlich konzessionierten Veranstalter zur Teilnahme an anderen Gliicksspielen - wie
staatlichen Sportwetten und Lotterien — ermuntern und hierflr werben, und ferner andere Spiele mit gleichem
oder sogar hoherem Suchtgefédhrdungspotenzial - wie Wetten auf bestimmte Sportereignisse (Pferderennen),
Automatenspiele und in Spielbanken - von privaten Dienstleistungsanbietern erbracht werden dirfen?

2. Sind die Art. 43 EG und 49 EG dahin gehend auszulegen, dass durch daflir zustandige staatliche Stellen
der Mitgliedstaaten ausgestellte Genehmigungen der Veranstaltung von Sportwetten, die nicht auf das jeweilige
Staatsgebiet beschrankt sind, den Inhaber der Genehmigung wie auch von ihm beauftragte Dritte berechtigen,
auch im Bereich der anderen Mitgliedstaaten ohne weitere zusatzliche nationale Genehmigungen die jeweiligen
Angebote zum Abschluss von Vertragen anzubieten und durchzufiihren?” (EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB,
Rn 42).

156 Vgl EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 68 und EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 52.

157 EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB3, Rn 74.

158 vgl EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 74 mit zahlreichen Verweisen auf die bisherige Rechtssprechung.

159 EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 76 mit Verweisen auf EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 47 und
die dort angeflihrte Rechtssprechung sowie auf EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 57.

160 Diesbeziiglich sei insbesondere auf Rn 79 und 80 dieser Entscheidung sowie auf EuGH 21.9.1999, C-67/98,
Zenatti, Rn 35; EuGH 21.9.2003, C-6/01, Anomar, Rn 74; EuGH 21.9.1999, C-124/97, L&&rd, Rn 39 sowie
EuGH 38.4.2009, C-518/06, Kommission/Italien verwiesen.
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nach dem Veranstaltern die Ausiibung ihrer Tatigkeiten im Rahmen einer Regelung ohne
AusschlieBlichkeitscharakter gestattet wiirde”'®!, Es steht den Behérden die Ansicht frei,
dass sie als Kontrollinstanz der Einrichtungen, welche mit dem Monopol betraut sind,
“Uber zusatzliche Mittel verfligen, mit denen sie deren Verhalten auBerhalb der
gesetzlichen Regulierungsmechanismen und Kontrollen beeinflussen kénnen, ihnen eine
bessere Beherrschung des Gllicksspielangebots und bessere Effizienzgarantien bei der
Durchfiihrung ihrer Politik zu gewadhrleisten® vermége, ,als es bei der Auslibung der
entsprechenden Tatigkeiten durch private Veranstalter in einer Wettbewerbssituation der

Fall ware”%2

. Dies auch dann, wenn private Anbieter eine Erlaubnis flir ihre Tatigkeit
bendtigen und einer Kontroll- und Sanktionsregelung unterliegen. “Allerdings muss eine
so restriktive MaBnahme wie die Schaffung eines Monopols, die sich nur im Hinblick auf
die Gewahrleistung eines besonders hohen Verbraucherschutzniveaus rechtfertigen lasst,
mit der Errichtung eines normativen Rahmens einhergehen, mit dem sich gewahrleisten
lasst, dass der Inhaber des Monopols tatsachlich in der Lage sein wird, das festgelegte
Ziel mit einem Angebot, das nach MaBgabe dieses Ziels quantitativ bemessen und
qualitativ ausgestaltet ist und einer strikten behdrdlichen Kontrolle unterliegt, in

koharenter und systematischer Weise zu verfolgen.”*®3

Dass Regelungen wie die
gegenstandlichen haufig nicht von Veranstaltern beachtet werden, die auBerhalb des
Mitgliedstaates, der die Regelung erlassen hat, ansassig sind und Uber das Internet
Vertrdage mit Personen im oOrtlichen Zustdndigkeitsbereich der Behdrden des
Mitgliedstaates abschlieBen, genigt nicht, um die Vereinbarkeit solcher Regelungen -

Monopole - mit Unionsrecht anzuzweifeln'®*.

Nach einigen weiteren Ausfihrungen, bei denen der Gerichtshof auf seine bisher
ergangene Rechtsprechung verweist und die festgelegten Grundsatze wiederholt!®®, fiihrt
er aus, dass feststeht, dass die einzelnen Arten von Gllicksspielen erhebliche
Unterschiede aufweisen kdénnen. Es kdnnen sich die konkreten Modalitdten der
Veranstaltung, der Umfang der Einsdtze bzw Gewinne, die Zahl der potenziellen
Spielteilnehmer, die Prasentation, der wiederholende Charakter, der Angebotsort etc.
unterscheiden!®®. “Daher kann der Umstand, dass von verschiedenen Arten von
Gllcksspielen einige einem staatlichen Monopol und andere einer Regelung unterliegen,

nach der private Veranstalter eine Erlaubnis benétigen, im Hinblick darauf, dass mit

161 EUGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 81; EuGH 21.9.1999, C-124/97, L&&rd, Rn 40 bis 42; EuGH 8.9.2009,
C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 66 und 67 und EuGH 3.6.2010, C-203/08, Sporting Exchange, Rn 59.

162 EyGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 82.

163 EUGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 83.

164 Vgl EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 84 und 85.

185 FUGH 21.9.1999, C-124/97, L&&rd, Rn 35 und 36; EuGH 21.9.1999, C-67/98, Zenatti, Rn 33 und 34; EuGH
8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 58; EuGH 21.9.2003, C-6/01, Anomar, Rn 88; EuGH 6.3.2007, C-
338/04, Placanica, Rn 49; EuGH 24.03.1994, C-275/92, Schindler, Rn 50 bis 52.

166 gl EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 95.
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MaBnahmen, die — wie das staatliche Monopol - auf den ersten Blick als am restriktivsten
und wirkungsvollsten erscheinen, legitime Ziele verfolgt werden, flir sich genommen
nicht dazu fihren, dass diese MaBnahmen ihre Rechtfertigung verlieren. Derart
divergierende rechtliche Regelungen andern namlich als solche nichts an der Eignung
eines solchen staatlichen Monopols zur Verwirklichung des mit seiner Errichtung
verfolgten Ziels, Anreize fiir die Birger zu UbermaBigen Ausgaben flr das Spielen zu
vermeiden und die Spielsucht zu bekdmpfen.”!®’ Restriktive MaBnahmen miissen jedoch
geeignet sein, die Verwirklichung der verfolgten Ziele dadurch zu gewahrleisten, dass die
Wetttatigkeit in kohdrenter und systematischer Weise begrenzt wird. Behérden von
Mitgliedstaaten, die den Verbrauchern Anreize geben und sie ermuntern, an Lotterien,
Gllcksspiel oder Wetten teilzunehmen, um fir die Staatskasse Einnahmen zu lukrieren,
kénnen sich nicht auf die offentliche Sozialordnung und aus dieser ableitbare

Rechtfertigungsgriinde berufen'®®,

In dieser Rs stellten die vorlegenden Gerichte fest, dass die Monopolinhaber intensive
Werbekampagnen durchfihrten. In diesen wurde der Finanzierungsbedarf sozialer,
kultureller oder sportlicher Aktivitdten hervorgehoben, denen die Gewinne aus
Sportwetten und Lotterien zugute kamen. Dies erweckte den Anschein, dass die
Gewinnmaximierung ein eigenstandiges Ziel der restriktiven MaBnahmen war. Bezlglich
Kasino- und Automatenspielen betrieben die Behérden eine Politik der
Angebotsausweitung oder duldeten eine solche. Dies obwohl Kasino- und
Automatenspiele ein hdheres Suchtpotential aufweisen als Sportwetten. Neue
Kasinospielmoglichkeiten im Internet anzubieten wurde geduldet. Die Bedingungen flr
den Betrieb von Automatenspielen auBerhalb von Spielbanken wurden erheblich

gelockert®®,

Um dem Ausnutzen von Glicksspieltatigkeiten zu kriminellen oder betriigerischen
Zwecken vorzubeugen, kann eine Politik der kontrollierten Expansion mit diesem Ziel
vereinbar sein'’®. Gleiches gilt, wenn der Verbraucherschutz verfolgt wird. Werbung kann
dazu beitragen, Verbraucher zum Angebot des Monopolinhabers zu lenken'’!. Sie muss
maBvoll sein und strikt auf das erforderliche MaB begrenzt bleiben. Die Werbung darf den

natilrlichen Spieltrieb der Verbraucher nicht dadurch férdern, dass die aktive Teilnahme

167 FuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 96.

168 \ygl EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 99; mit Verweis auf EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli,
Rn 7, 8 und 69.

169 gl EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 100,

170 yvgl EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 101; ebenso bereits in EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 55.
17t ygl EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 102.
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am Spiel angeregt wird, indem beispielsweise das Spiel verharmlost wird oder ein

positives Image erhalt!’?,

Wird durch die Werbung des Monopolinhabers der Umstand herausgestellt, dass die
Einnahmen fiir die Finanzierung uneigennutziger Aktivitaten oder solcher, die im
Allgemeininteresse liegen, verwendet werden, muss bedacht werden, dass dieser
Umstand alleine keine sachliche Rechtfertigung flir die Beschréankung des freien
Dienstleistungsverkehrs darstellt. Die Finanzierung sozialer Aktivitaten kann nur eine
erfreuliche Nebenfolge sein!’?. “Da das Verwaltungsgericht Stuttgart im Ubrigen
hervorgehoben hat, dass nach dem Abzug, den die in den Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Rechtsvorschriften zugunsten der daflir in Frage kommenden uneigenniitzigen
Aktivitaten vorsahen, die dariber hinausgehenden Einnahmen in die 6ffentlichen Kassen
flossen, und da sich ferner nicht ausschlieBen ldsst, dass die finanzielle Unterstlitzung als
gemeinnutzig anerkannter Einrichtungen es diesen erlaubt, dem Gemeinwohl dienende
Tatigkeiten zu entfalten, die normalerweise der Staat ibernehmen misste, so dass sich
dessen Ausgaben verringern, ist zweitens darauf hinzuweisen, dass auch das Erfordernis,
einen Ruckgang der Steuereinnahmen zu vermeiden, nicht zu den zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses zahlt, die eine Beschrédnkung einer vom Vertrag eingerdumten

Freiheit rechtfertigen kénnen.”*’*

Zur zweiten Vorlagefrage fihrt der EuGH aus, dass wenn restriktive MaBnahmen
gerechtfertigt werden kénnen, keine Verpflichtung zur Anerkennung von Genehmigungen

aus anderen Mitgliedstaaten besteht!”®

. Eine eventuelle Existenz einer Verpflichtung der
gegenseitigen Anerkennung ist nur dann relevant, wenn Beschrankungen mit den
Art 43 EG und 49 EG unvereinbar sind'’®. Da die Beurteilung der VerhaltnismaBigkeit des
Schutzsystems eines Mitgliedstaates nicht dadurch beeinflusst wird, dass in anderen
Mitgliedstaaten ein anderes Schutzsystem besteht!””, und da eine Harmonisierung des
Gllcksspiels auf Gemeinschaftsebene nicht existiert, “kann es beim gegenwartigen Stand
des Unionsrechts keine Verpflichtung zur gegenseitigen Anerkennung der von den

verschiedenen Mitgliedstaaten erteilten Erlaubnisse geben”'’8,

172 EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 103.

173 /gl EUGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 104; EUGH 21.9.1999, C-67/98, Zenatti, Rn 36 und 37.

174 EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 105; der EuGH verweist in dieser Rn zum Vergleich auf das Urteil EuGH
27.1.2009, C-318/07, Persche, Rn 45 und 46.

175 EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 109.

176 \/gl EUGH 8.9.2010, C-316/07, StoB3, Rn 110.

177 ygl EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 111 und EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 58.

178 EUGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 112.
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Strafrechtliche Sanktionen wegen nicht erfillter Verwaltungsformalitédten zu verhangen,
wenn die Erfillung dieser Formalitaten “unter VerstoB gegen das Unionsrecht abgelehnt

oder vereitelt” wurde, ist unzuldssig’®. Der EuGH entschied aus all diesen Griinden:

“1. Die Art. 43 EG und 49 EG sind wie folgt auszulegen:

a) Um ein staatliches Monopol auf Sportwetten und Lotterien der in den
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Art mit dem Ziel rechtfertigen zu kénnen, Anreize
zu UbermaBigen Ausgaben flir das Spielen zu vermeiden und die Spielsucht zu
bekampfen, miissen die betreffenden nationalen Behdrden nicht unbedingt in der Lage
sein, eine vor Erlass der genannten MaBnahme durchgefiihrte Untersuchung vorzulegen,

die ihre VerhaltnismaBigkeit belegt.

b) Der Umstand, dass ein Mitgliedstaat ein solches Monopol einem Erlaubnissystem
vorzieht, nach dem privaten Veranstaltern die Austbung ihrer Tatigkeiten im Rahmen
einer Regelung ohne AusschlieBlichkeitscharakter gestattet wiirde, kann dem Erfordernis
der VerhaltnismaBigkeit geniligen, soweit, unter dem Aspekt des Ziels eines hohen
Verbraucherschutzniveaus, die Errichtung des Monopols mit der Einfihrung eines
normativen Rahmens einhergeht, der daflir sorgt, dass der Inhaber des Monopols
tatsachlich in der Lage sein wird, ein solches Ziel mit einem Angebot, das nach MaBgabe
dieses Ziels quantitativ bemessen und qualitativ ausgestaltet ist und einer strikten

behdérdlichen Kontrolle unterliegt, in kohdrenter und systematischer Weise zu verfolgen.

C) Der Umstand, dass die zustédndigen Behodrden eines Mitgliedstaats auf gewisse
Schwierigkeiten stoBen kénnten, die Beachtung eines solchen Monopols durch im Ausland
ansassige Veranstalter von Spielen und Wetten sicherzustellen, die unter VerstoB gegen
das Monopol Uber das Internet Wetten mit Personen im &rtlichen Zustandigkeitsbereich
dieser Behoérden abschlieBen, ist als solcher nicht dazu angetan, die eventuelle
Vereinbarkeit eines solchen Monopols mit den genannten Bestimmungen des Vertrags zu

beeintrachtigen.
d) Stellt ein nationales Gericht sowohl fest,
- dass die WerbemaBnahmen des Inhabers eines solchen Monopols flir andere,

ebenfalls von ihm angebotene Arten von Glicksspielen nicht auf das begrenzt bleiben,

was erforderlich ist, um die Verbraucher zum Angebot des Monopolinhabers hinzulenken

179 EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 115; vgl auch EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 69.
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und sie damit von anderen, nicht genehmigten Zugangskanalen zu Spielen wegzufihren,
sondern darauf abzielen, den Spieltrieb der Verbraucher zu férdern und sie zwecks
Maximierung der aus den entsprechenden Tatigkeiten erwarteten Einnahmen zu aktiver

Teilnahme am Spiel zu stimulieren, als auch,

- dass andere Arten von Glicksspielen von privaten Veranstaltern, die Uber eine

Erlaubnis verfligen, betrieben werden dirfen, als auch,

- dass in Bezug auf andere Arten von Glicksspielen, die nicht unter das Monopol
fallen und zudem ein héheres Suchtpotenzial als die dem Monopol unterliegenden Spiele
aufweisen, die zustdndigen Behdrden eine zur Entwicklung und Stimulation der
Spieltatigkeiten geeignete Politik der Angebotserweiterung betreiben oder dulden, um

insbesondere die aus diesen Tatigkeiten flieBenden Einnahmen zu maximieren,

so kann es berechtigten Anlass zu der Schlussfolgerung haben, dass ein
solches Monopol nicht geeignet ist, die Erreichung des mit seiner Errichtung verfolgten
Ziels, Anreize zu GbermaBigen Ausgaben flir das Spielen zu vermeiden und die Spielsucht
zu bekampfen, dadurch zu gewahrleisten, dass es dazu beitragt, die Gelegenheiten zum
Spiel zu verringern und die Tatigkeiten in diesem Bereich in koharenter und

systematischer Weise zu begrenzen.

2. Die Art. 43 EG und 49 EG sind dahin gehend auszulegen, dass beim gegenwartigen
Stand des Unionsrechts der Umstand, dass ein Veranstalter in dem Mitgliedstaat, in dem
er ansassig ist, Uber eine Erlaubnis fir das Anbieten von Glicksspielen verfiigt, es einem
anderen Mitgliedstaat nicht verwehrt, unter Beachtung der Anforderungen des
Unionsrechts, die Mdglichkeit flr solche Veranstalter, derartige Dienstleistungen den
Verbrauchern in seinem Hoheitsgebiet anzubieten, vom Besitz einer von seinen eigenen

Behdrden erteilten Erlaubnis abhéngig zu machen.”*8

In der Entscheidung StoB lagen Vermutungen der vorlegenden Gerichte vor, dass die
betriebene Werbung im Zusammenhang mit den Monopolen zu exzessiv war und somit
die expansive Politik nicht mehr gerechtfertigt werden konnte. Auch in Osterreich wird
massiv durch die Monopolinhaber geworben'®!, Der Versuch der Anreizschaffung fiir die

Teilnahme am Gliicksspiel ist offenkundig'®?. Gerade die Werbung mit Gewinnspielen, die

180 EyGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 116.

181 vgl FN 182.

182 zechner, Die CAI wird jetzt gesundgeschrumpft, http://www.wirtschaftsblatt.at/home/boerse/bwien/die-cai-
wird-jetzt-gesundgeschrumpft-465541/index.do: ,Vergangenen Freitag gab der Konzern bekannt, dass der
Jahresliberschuss der Lotterien im Vorjahr von 44,5 auf 35 Millionen € eingebrochen ist. Zudem liegen dem
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ein ,13. Gehalt*!®3 in Aussicht stellen, wenn man am ,13." ein Casino besucht, ist
geeignet, den natirlichen Spieltrieb zu férdern, da neben den Casinospielen auch - ohne
Verlustrisiko — Gewinnspiele stattfinden. Es wird daher in weiterer Folge notwendig sein,
die Osterreichische Situation dahingehend zu untersuchen, ob das Gllcksspiel in
Osterreich, unter den Gesichtspunkten der Entscheidung StoB, in einer kohdrenten und

systematischen Weise begrenzt wird.

6. EuGH vom 10.9.2010, C-64/08,

Engelmann

In der Rs'® Engelmann musste sich der EuGH im Bereich des Gliicksspiels erstmals mit
der oOsterreichischen Rechtslage befassen. Diese E ist daher flr die gegenstandliche
Arbeit von besonderer Relevanz, da sie Aufschluss Uber die Vereinbarkeit der
Osterreichischen Regelungen mit Unionsrecht gibt. Engelmann - ein deutscher
Staatsbiirger — betrieb in Osterreich zwei Spielcasinos. Er hatte in keinem Mitgliedstaat
der EU eine Berechtigung Gliicksspiel anzubieten und suchte in Osterreich nicht um eine
Konzession an. Aus diesem Grund erfolgte eine Strafanzeige gegen Engelmann wegen
der Verwirklichung des Tatbestandes des § 168 Abs 1 StGB'®°. Am 5.3.2007 entschied

WirtschaftsBlatt Informationen vor, die die hohen Werbekosten des Konzerns belegen. So haben die Lotterien
im Vorjahr 39,37 Millionen € fir Werbung verbraten. Bei der CASAG waren es 5,374 Millionen €”; Casinos
Austria, http://www.casinos.at/uploadNew/2b78095f-bd4a-4f6d-b6a7-961cc5d22fc7.pdf: “Vor mehr als zehn
Jahren hat Casinos Austria ,Freitag, den 13." zum Gllickstag erklart. Mittlerweile ist jeder 13. des Monats ein
Tag mit zahlreichen Gewinn- chancen fiir unsere BesucherInnen. Die Kampagne ,Glickstag, der 13." erhielt im
September 2006 bei der Effie Awards Verleihung eine Auszeichnung der International Advertising Association
fir effiziente Werbung. In der Kategorie Dienstleistungen belegte die erfolgreiche Kampagne den dritten Platz.
Weiters raumte das erfolgreiche Konzept der Dreizehn einen Marketing Staatspreis, einen Maecenas fir das
Sponsoring des Burgtheaters und einen internationalen Preis, den Romero Award, ab. Der Erfolg dieser
Marketingstrategie driickt sich auch in BesucherInnenzahlen aus: An den besonderen Gliickstagen kann Casinos
Austria eine Steigerung von Uber 50% bei den Gasten verzeichnen”; Juergen, Liechtenecker: win2day tritt in
Dialog, http://liechtenecker.at/win2day-tritt-in-dialog/,: ,Mit der Hilfe von Liechtenecker und der Werbeagentur
PKP BBDO wirbt win2day (ber Facebook. Dies solle der Kundenbindung und der Gewinnung von Neukunden
dienen. Man habe eine Verlosung eigens fiir Facebookfreunde durchgefiihrt."; Osterreichisches Rotes Kreuz,
http://www.roteskreuz.at/mitmachen/kooperationen/kooperationspartner/win2day/: “Sensationell! 20.000 user
haben mitgemacht” ... “Unglaubliche 20.000 User haben sich am 08. Mai - dem Weltrotkreuz-Tag - auf
www.win2day.at eingelogged, mitgespielt und dadurch das Rote Kreuz unterstltzt”; derstandard.at, Jeton-
Design-Wettbewerb von Casinos Austria, http://derstandard.at/1302515874134/Jeton-Design-Wettbewerb-
von-Casinos-Austria: Bei einem Jeton-Design-Wettbewerb der Casinos Austria gab es einen Hauptpreis von
€ 3.000,00 in Jetons zu gewinnen; SOS Kinderdorf, Casinos Austria International spenden fiir Berliner Azubis,
http://www.sos-kinderdorf.de/casino_austria,np=32748.html: “Auch in diesem Jahr sahen es die Casinos
Austria International als eine gesellschaftspolitische Verantwortung an, als erfolgreiches Unternehmen gerade
sozial Schwache zu unterstiitzen. Soziales Engagement wird als Bestandteil der Unternehmenskultur der
Casinos Austria International gelebt und findet in zahlreichen Sponsoringaktivitdten seinen Ausdruck”.

183 Werbung der Casinos Austria AG, http://www.casinos.at/content.aspx?muid=b7fda489-6159-4cf7-8094-
1b4688ebf2d9.

184 FuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann.

185 § 168 Abs 1 StGB: ,Wer ein Spiel, bei dem Gewinn und Verlust ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufall
abhangen oder das ausdricklich verboten ist, veranstaltet oder eine zur Abhaltung eines solchen Spieles
veranstaltete Zusammenkunft fordert, um aus dieser Veranstaltung oder Zusammenkunft sich oder einem
anderen einen Vermdgensvorteil zuzuwenden, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe
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das Bezirksgericht Linz, dass Engelmann gegen die genannte Bestimmung verstoBen
habe. Engelmann ergriff dagegen ein Rechtsmittel. Die zweite Instanz, das Landesgericht
Linz, hatte Zweifel an der Vereinbarkeit der &sterreichischen Bestimmungen mit dem

Gemeinschaftsrecht und legte dem EuGH Fragen zur Vorabentscheidung vor®®,

Der EuGH geht auf die Osterreichische Rechtslage ein. Insbesondere auf
§ 21 Abs 2 GSpG'®’, worin geregelt war, dass der Werber um eine Konzession zum
Spielbank-Betrieb eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Osterreich sein musste. Weiters war
dort geregelt, dass die AG Uber ein Grundkapital von wenigstens € 22 Mio verfligen und -
unter Beachtung der GSpG-Vorschriften zum Spielerschutz — den besten Abgabenertrag
fir die Gebietskdrperschaften erzielen musste!®®, Der Gerichtshof nimmt auch Bezug auf
die Materialien zum GSpG und halt fest, dass danach idealerweise ein ganzliches Verbot
von Gllcksspiel erfolgen solle. Da der Spieltrieb dem Menschen immanent gegeben zu
sein scheine, sei es aber besser den Spieltrieb in geordnete Bahnen zu lenken. Damit
~werde eine in Staaten mit ganzlichem Gllicksspielverbot zu beobachtende Abwanderung
des Gllicksspieles in die Illegalitat vermieden, gleichzeitig erhalte sich der Staat die
Mdoglichkeit, die nun auf legaler Basis betriebenen Gliicksspiele zu (berwachen, wobei
diese Uberwachung als oberste Zielsetzung den Schutz des Spielers vor Augen haben

misse”®.

Ersichtlich wird aber auch, dass ein Interesse des Bundes besteht, einen
madglichst hohen Betrag aus dem Gllcksspielmonopol zu erzielen. “Bei der Regelung des
Gllcksspielwesens habe der Bund daher - unter Beachtung und Wahrung des
ordnungspolitischen Ziels - eine Durchfilhrung der Glicksspiele in der Richtung

anzustreben, dass ihm ein méglichst hoher Ertrag aus diesem Monopol verbleibe.”*?°

bis zu 360 Tagessdtzen zu bestrafen, es sei denn, dass bloB zu gemeinnlitzigen Zwecken oder bloB zum
Zeitvertreib und um geringe Betrage gespielt wird".

186 1. Ist Art. 43 EG186 dahin gehend auszulegen, dass er einer Vorschrift entgegensteht, welche fiir den
Betrieb von Gllcksspielen in Spielbanken ausschlieBlich Gesellschaften in der Gesellschaftsform der
Aktiengesellschaft mit Sitz im Territorium dieses Mitgliedstaats, sohin die Griindung oder den Erwerb einer in
diesem Mitgliedstaat gelegenen Kapitalgesellschaft, vorschreibt?

2. Sind die Art. 43 EG und 49 EG186 dahin gehend auszulegen, dass sie einem innerstaatlichen Monopol auf
bestimmte Glicksspiele, wie z. B. Gliicksspiele in Spielbanken, entgegenstehen, wenn es in dem betreffenden
Mitgliedstaat insgesamt an einer kohadrenten und systematischen Politik zur Beschrédnkung des Glicksspiels
fehlt, weil die innerstaatlich konzessionierten Veranstalter zur Teilnahme an Glicksspielen - wie staatlichen
Sportwetten und Lotterien — ermuntern und hierfiir werben (Fernsehen, Zeitungen, Zeitschriften), wobei die
Werbung sogar dahin geht, dass zeitlich kurz vor der Lottoziehung eine Barablése fiir einen Wettschein
angeboten wird (,TOI TOI TOI - Glaub’ ans Gliick")?

3. Sind die Art. 43 EG und 49 EG dahin gehend auszulegen, dass sie einer Vorschrift entgegenstehen, wonach
samtliche der in einem nationalen Glicksspielrecht vorgesehenen Konzessionen fir Glicksspiele und
Spielbanken Uber einen Zeitraum von fliinfzehn Jahren auf der Grundlage einer Regelung erteilt werden, welche
(nicht diesem Mitgliedstaat angehorige) Mitbewerber des Gemeinschaftsraums von der Ausschreibung
ausgeschlossen hat?" (EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 25).

187 Er geht auf die alte Fassung ein, da in der Zwischenzeit die Rechtslage gedndert wurde, da man annahm,
dass die damalige Fassung unionsrechtswidrig war.

188 gl das GSpG in der jeweiligen Fassung sowie EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 9.

189 EyGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 5.

190 FyGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 6.
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Das Erfordernis, dass Konzessionswerber, die eine Spielbank betreiben mdchten, eine
Aktiengesellschaft sein missen, stellt eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit dar.
Dadurch werden natlrliche Personen und Unternehmen, die in ihrem Mitgliedstaat eine
andere Gesellschaftsform gewahlt haben, vom Markt ausgeschlossen!®’. Unter
bestimmten Umstanden kann es gerechtfertigt sein, den Wirtschaftsteilnehmern eine
Rechtsform vorzuschreiben. Die strengen Regeln, denen Aktiengesellschaften
unterworfen sind, kénnen aufgrund der Besonderheiten des Gliicksspiels und seiner
Gefahren ein solches Rechtsformerfordernis rechtfertigen. Ob dies im gegenstandlichen
Fall so ist, konnte der EuGH mangels ausreichender Angaben nicht beurteilen. Es ist

Aufgabe der nationalen Gerichte, dies zu beurteilen®?,

Auch die Verpflichtung, einen Sitz in Osterreich zu haben, stellt eine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit dar. Gesellschaften mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten werden
diskriminiert und gehindert, durch  Agenturen, Tochtergesellschaften oder
Zweigniederlassungen in Osterreich Spielbanken zu betreiben. Die &sterreichische
Regierung brachte vor, dass der Sitz in Osterreich erst durch die Auswahl zum
Konzessionar und fiir die Dauer der Konzessionserteilung notwendig werde. Dies stellt
jedoch keine Rechtfertigung der Vorschrift dar. Es kénnen potentielle Bewerber wegen
der méglichen Kosten der Niederlassung in Osterreich, im Fall eines Bewerbungserfolges,
von der Bewerbung abgehalten werden. Gesellschaften mit Sitz in anderen
Mitgliedstaaten wurden gehindert in Osterreich Agenturen, Tochtergesellschaften oder
Zweigniederlassungen zum Betrieb von Spielbanken zu betreiben!®, Diskriminierende
Beschrankungen wie diese kdénnen nur dann gerechtfertigt sein, wenn sie einer
ausdriicklichen Ausnahme wie Art 46 EG'** zuordenbar sind (&ffentliche Ordnung,

Sicherheit oder Gesundheit)!®°.

Weiters muss die Beschrdankung verhaltnismaBig im Sinne der Rechtsprechung des EuGH
sein und geeignet sein, das verfolgte Ziel in kohdrenter und systematischer Weise zu
erreichen’®®. Laut der &sterreichischen Regierung sollte mit der Verpflichtung, einen Sitz
in Osterreich zu haben, das Ziel verfolgt werden, ,eine effiziente Kontrolle der im
Gllcksspielsektor tatigen Wirtschaftsteilnehmer zu ermdéglichen, um der Ausnutzung der

Gllcksspieltatigkeiten zu kriminellen oder betrigerischen Zwecken vorzubeugen”.

191 ygl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 28; Mit Verweisen auf EuGH 12.7.1984, 107/83, Klopp,
Rn 19; EuGH 7.7.1988, 143/87, Stanton und L’Etoile 1905, Rn 11 und EuGH 29.4.2004, C-171/02,
Kommission/Portugal, Rn 42.

192 yvgl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 30f.

193 vgl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 32 bis 33.

194 Art 52 AEUV.

195 vgl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 34 sowie EuGH 16.1.2003, C-388/01, Kommission/Italien,
Rn 19 und EuGH 6.10.2009, C-153/08, Kommission/Spanien, Rn 37.

196 vgl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 35 und EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, 59 bis 61.
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Insbesondere erlaube diese Verpflichtung eine gewisse Uberwachung der Beschliisse der
Gesellschaftsorgane, da Vertreter des Staates in Organen wie dem Aufsichtsrat vertreten
seien’®”. Der Gerichtshof ist der Ansicht, dass es nicht der Feststellung bedarf, ob dieses
Ziel der offentlichen Ordnung zugeordnet werden kann. Kategorisch
Wirtschaftsteilnehmer auszuschlieBen, die ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
haben, ist unverhaltnismaBig, da es nicht erforderlich ist. Die Tatigkeiten und Konten
dieser Wirtschaftsteilnehmer kénnen mit anderen Mitteln kontrolliert werden'®®: ,So
bestehen beispielsweise die Mdglichkeit, fir jede Spielbank eines Betreibers eine
getrennte Buchfiihrung zu verlangen, die von einem externen Buchprifer Gberprift wird,
die Moglichkeit, gezielt Uber die Entscheidungen der Organe der Konzessionare
unterrichtet zu werden, und die Mdéglichkeit, Auskiinfte Uber deren Fihrungskrafte oder
Hauptaktionare einzuholen. AuBerdem kann, wie der Generalanwalt in Nr. 60 seiner
Schlussantrage ausgeflihrt hat, jedes in einem Mitgliedstaat niedergelassene
Unternehmen wunabhangig vom Wohnsitz seiner Fihrungskrafte kontrolliert und
Sanktionen unterworfen werden.”**® Auch kann der Betrieb von Spielbanken in Osterreich
Uberwacht werden, indem man die Raumlichkeiten der Spielbanken Uberpriift. So kann
betrigerischen Handlungen der Betreiber zum Nachteil der Spielteilnehmer vorgebeugt

werden?,

Im Zusammenhang mit der dritten Frage stellt der Gerichtshof drei verschiedene

Beschrankungen fest:

e die zahlenmaBige Begrenzung der Konzessionen
e die Konzessionsvergabe fir die Dauer von 15 Jahren

e die Vergabe ohne Transparenz

Aus der zahlenmdBigen Beschrankung der Konzessionen ergibt sich eine Begrenzung der
Niederlassungs- und der Dienstleistungsfreiheit. “Vorbehaltlich einer Uberpriifung durch
das vorlegende Gericht ergibt sich jedoch, dass eine Begrenzung der Zahl der
Konzessionen und damit der Spielbanken auf zwdlf - was nach den Angaben der
Osterreichischen Regierung einer Spielbank auf 750 000 Einwohner entspricht - im
betroffenen Sektor bereits ihrem Wesen nach ermdéglicht, die Gelegenheiten zum Spiel
einzuschranken und damit ein Ziel des Allgemeininteresses zu erreichen, das durch das

Unionsrecht anerkannt ist. Da die Verbraucher sich an einen anderen Ort begeben

197 EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 36.

198 vgl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 37; Gambelli, Rn 74; EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica,
Rn 62 und Kommission/Spanien, Rn 39.

19 EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 38.

200 ygl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 39.
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mussen, um in einer Spielbank an den fraglichen Glicksspielen teilnehmen zu kénnen,
verstarkt eine Begrenzung der Zahl der Spielbanken die Hindernisse flir die Teilnahme an
derartigen Spielen.”?°’ Auch die Dauer, fir die Konzessionen erteilt werden, beschrénkt
diese beiden Freiheiten. Sie kann nur durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt werden und muss fir alle in Osterreich Tétigen gelten. Die Regelung muss
auch geeignet sein, die Verwirklichung des Ziels zu gewahrleisten und darf nicht tber das
zur Erreichung Notwendige hinausgehen??, Dies diirfte der Falls sein, da die
Konzessionsvergabe von bis zu 15 Jahren - vorbehaltlich einer Uberpriifung durch die
nationalen Gerichte - als gerechtfertigt angesehen werden kann. Insbesondere auch
deshalb, weil der Konzessiondr ausreichend Zeit bendtigt, um seine Investitionen zu

amortisieren®3,

Zur Vergabe der Konzessionen halt der Gerichtshof fest, dass
Dienstleistungskonzessionen von keiner Richtlinie erfasst werden. Die Grundregeln der
Vertrage sind jedoch einzuhalten. Insbesondere auch das Transparenzgebot, das sich aus
Art 43 EG und 49 EG ergibt. Es verpflichtet konzessionserteilende Stellen, einen
angemessenen Grad an  Offentlichkeit sicherzustellen. Die Offnung der
Dienstleistungskonzession flr den Wettbewerb und die Nachprifung soll dadurch
ermdglicht werden?®. Konzessionsvergaben ohne jede Transparenz stellen eine
Ungleichbehandlung dar, die anderen Wirtschaftsteilnehmern keine Mdglichkeit gibt, ein
Interesse an der Konzession zu bekunden. Damit wird gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz verstoBen. Auch gegen das Verbot, aus Grinden der

Staatsangehérigkeit zu diskriminieren, wird verstoBen?®.

Ein System der behérdlichen Genehmigung muss “auf objektiven, nicht diskriminierenden
und im Voraus bekannten Kriterien beruhen, damit der Ermessensausiibung durch die
nationalen Behérden zum Schutz vor willklrlichen Entscheidungen hinreichende Grenzen

206

gesetzt werden Es muss auch die Mdoglichkeit geben sein, den Rechtsweg zu

beschreiten.

201 EUGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 45. Der Gerichtshof verweist in diesem Zusammenhang auf
Gambelli, Rn 62 und 67; EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 53 und EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen
Media, Rn 84.

202 ygl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 47.

203 ygl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 48.

204 ygl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 50 und EuGH 3.6.2010, C-203/08, Sporting Exchange,
Rn 40 und 41.

205 ygl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 51,

206 FyGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 55.
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Die zweite Frage hat der EuGH nicht beantwortet, da er dies aufgrund der Antworten zur
ersten und zur dritten Vorlagefrage nicht fiir notwendig erachtete. Aus all diesen Griinden
entschied der EuGH:

“1. Art. 43 EG ist dahin auszulegen, dass er einer Regelung eines Mitgliedstaats
entgegensteht, die den Betrieb von Gllcksspielen in Spielbanken ausschlieBlich

Wirtschaftsteilnehmern mit Sitz im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats vorbehalt.

2. Das Transparenzgebot, das sich aus den Art. 43 EG und 49 EG sowie dem
Gleichbehandlungsgrundsatz und dem Verbot der Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehoérigkeit ergibt, steht einer Vergabe samtlicher Konzessionen fir den Betrieb
von Spielbanken im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats, die ohne Ausschreibung erfolgt,

entgegen.”?%’

Der Ausgangssachverhalt dieser Entscheidung betrifft zwar nicht das Online-Gliicksspiel,
doch ist die E flr diese Arbeit von besonderem Interesse, weil erstmals die
osterreichische Rechtsordnung Verfahrensgegenstand im Bereich des Glicksspiels war.
Aus der Entscheidung des EuGH geht eindeutig hervor, dass das GSpG aus der
betrachteten Sicht, in der zur Zeit der Vorlage geltenden Fassung, unionsrechtswidrig
war. Seit der Vorlage der Fragen in Engelmann gab es Anderungen des GSpG. Nach
§ 21 Abs 2 Z 1 GSpG nF darf im Gegensatz zu friher eine Konzession zum Betrieb einer
Spielbank nur an Kapitalgesellschaften vergeben werden, die einen Aufsichtsrat flihren.
Die Kapitalgesellschaften missen ihren Sitz in einem Mitgliedstaat der EU oder des EWR
haben?®®. Zur Transparenz wurde in § 21 Abs 1 GSpG nF geregelt, dass der BMF die
Konzessionen zum Betrieb einer Spielbank Ubertragen kann: ,Der Konzessionserteilung
hat eine o6ffentliche Interessentensuche voranzugehen, welche den Grundsatzen der
Transparenz und der Nichtdiskriminierung zu entsprechen hat. Die Interessentensuche ist
offentlich bekannt zu machen, wobei die Bekanntmachung ndhere Angaben zu der zu
Ubertragenden Konzession sowie zur Interessensbekundung und den dabei verpflichtend
vorzulegenden Unterlagen sowie eine angemessene Frist fir die Interessensbekundung
zu enthalten hat. Der Bundesminister flir Finanzen kann fir die Begutachtung der

Interessensbekundungen einen beratenden Beirat einrichten.”?%°

Zwar unternahm der O&sterreichische Gesetzgeber bereits Schritte, um das GSpG

anzupassen und um die Unionsrechtswidrigkeit nach den Aspekten der Entscheidung

207 EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 59.
208 Es gibt daneben auch noch weitere Voraussetzungen; diesbeziiglich sei auf § 21 GSpG verwiesen.
209§ 21 Abs 1 GSpG nF.
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Engelmann auszuraumen. Dennoch ist zu beachten, dass die jetzigen Konzessionen zu
Zeitpunkten vergeben wurden, zu denen die entsprechenden Regelungen
unionsrechtswidrig waren. Daran, dass die Vergabe dieser Konzessionen unter
unionsrechtswidrigen Umsténden erfolgte, andert auch die neue Rechtslage nichts.
Weiters ist dem Umstand Aufmerksamkeit zu schenken, dass in Engelmann nur
bestimmte Aspekte der dsterreichischen Rechtslage zum Gllcksspiel betrachtet wurden.
Nicht beachtet wurden die Regelungen zu Sportwetten und viele Bereiche des GSpG wie
zum Beispiel die Bestimmungen zu elektronischen Lotterien und die
Haftungsbeschrankungen. An anderer Stelle - ,Zuldssigkeit des &sterreichischen
Gllcksspielrechts® - wird genauer auf die Vereinbarkeit des &sterreichischen

Rechtssystems im Bereich des Gliicksspiels mit dem Unionsrecht eingegangen.

7. EuGH vom 8.9.2010, C-409/06, Winner
Wetten

Diese Entscheidung nahm ihren Ursprung in einem Rechtsstreit zwischen der Winner
Wetten GmbH (Winner Wetten) und dem Blrgermeister der deutschen Stadt
Bergheim®!®. In Nordrhein-Westfalen wurde die Durchfilhrung des LottStV durch das

! umgesetzt®'2. Nach diesem Gesetz konnte die

Sportwettengesetz Nordrhein-Westfalen?!
Landesregierung Wettunternehmen fiir sportliche Wettkdmpfe zulassen. AusschlieBlich
eine juristische Person offentlichen Rechts oder privaten Rechts konnte Trager dieses
Unternehmens sein. Die einzige derartige Zulassung wurde der Westdeutschen Lotterie &
Co. OHG erteilt*'3. Winner Wetten verfiigte in Bergheim iber ein Geschéftslokal, in dem

Sportwetten fiir ein Unternehmen?'*

(Tipico) mit Sitz in Malta vermittelt wurden. Der
Ausgangssachverhalt betraf diese Tatigkeit und war vom Verwaltungsgericht Kdéln
rechtlich zu wiirdigen. Das Gericht war der Ansicht, dass weder Winner Wetten noch
Tipico Inhaber der erforderlichen Zulassung nach § 1 SWG NRW waren und dass ihnen

215 Das

aufgrund des Monopols eine solche auch nicht erteilt werden konnte
Verwaltungsgericht Kéln zweifelte an der Zulassigkeit der bestehenden Beschrankungen,

da es der Ansicht war, diese wirden gegen Gemeinschaftsrecht und gegen das

210 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 2.

211 gportwettengesetz Nordrhein-Westfalen vom 3. Mai 1955 (SWG NRW).
212 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 10.

213 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 10 und 11.

214 Tipico Co. Ltd.

215 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 15 bis 19.
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Grundgesetz verstoBen?'®, Aus diesen Griinden legte das Verwaltungsgericht Kéln dem

EuGH zwei Fragen vor?'’.

Nach staéndiger Rechtsprechung hat der Vorrang des Unionsrechts zur Folge, dass
Vertragsbestimmungen und unmittelbar geltende Rechtsakte der Organe der EU alleine
durch ihr Inkrafttreten entgegenstehende innerstaatliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten ohne Weiteres unanwendbar werden lassen?!®, Die unmittelbar geltenden
Bestimmungen des Unionsrechts entfalten einheitlich in allen Mitgliedstaaten vom
Zeitpunkt ihres Inkrafttretens und fir die Dauer ihrer Giiltigkeit die volle Wirkung?'®.
Nationale Gerichte sind als Organ eines Mitgliedstaates im Rahmen ihrer Zustandigkeit,
unter der Anwendung des Grundsatzes der Zusammenarbeit®?°, verpflichtet, unmittelbar
geltendes “Unionsrecht uneingeschrankt anzuwenden und die Rechte, die es den
Einzelnen verleiht, zu schitzen, indem es jede mdglicherweise entgegenstehende
Bestimmung des nationalen Rechts, gleichglltig, ob sie frilher oder spater als die

Unionsnorm  ergangen ist, unangewandt Il&sst”**'

Bestimmungen nationaler
Rechtsordnungen “oder jede Gesetzgebungs-, Verwaltungs- oder Gerichtspraxis, die
dadurch zu einer Abschwachung der Wirksamkeit des Unionsrechts flihren wiirde, dass
dem flr die Anwendung dieses Rechts zustandigen Gericht die Befugnis abgesprochen
wird, bereits zum Zeitpunkt dieser Anwendung alles Erforderliche zu tun, um diejenigen
innerstaatlichen Rechtsvorschriften beiseite zu lassen, die unter Umstanden ein Hindernis
fir die volle Wirksamkeit der unmittelbar geltenden Normen des Unionsrechts bilden,
[ist] mit den in der Natur des Unionsrechts liegenden Erfordernissen unvereinbar”???. Der
Grundsatz des effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes ist ein allgemeiner Grundsatz des

223

Unionsrechts Die nationalen Gerichte haben??* “den Schutz der Rechte zu

216 yvgl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 21 bis 23.

A7y, Sind die Art. 43 EG und 49 EG dahin gehend auszulegen, dass nationale Regelungen fiir ein
staatliches Sportwettenmonopol, die unzuldssige Beschrankungen der in den Art. 43 EG und 49 EG garantierten
Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit enthalten, weil sie nicht entsprechend der Rechtsprechung
des Gerichtshofs (Urteil Gambelli u. a.) in kohdrenter und systematischer Weise zur Begrenzung der
Wetttatigkeit  beitragen, trotz des grundsatzlichen Anwendungsvorrangs unmittelbar geltenden
Gemeinschaftsrechts ausnahmsweise fiir eine Ubergangszeit weiterhin angewandt werden diirfen?

2. Bei Bejahung der Frage 1: Welche Voraussetzungen gelten fir die Annahme einer Ausnahme vom
Anwendungsvorrang, und wie ist die Ubergangszeit zu bemessen?” (EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten,
Rn 28).

218 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 52 und EuGH 19.6.1990, C-213/89, Factortame ua,
Rn 18.

219 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 54 und EuGH 19.6.1990, C-213/89, Factortame ua,
Rn 18.

220 Art 10 EG (Art 4 Abs 3 und Abs 2 EUV): Grundsatz der Zusammenarbeit.

21 EyGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 55; Vgl auch EuGH 9.3.1978, 106/77, Simmenthal,
Rn 16 und 21, und EuGH 19.6.1990, C-213/89, Factortame ua, Rn 19.

222 EyGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 56; Vgl auch Simmenthal, Rn 22, und EuGH 19.6.1990, C-
213/89, Factortame ua, Rn 20.

223 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 58: Er ergibt sich aus den gemeinsamen
Verfassungsiberlieferungen der Mitgliedstaaten, ist in Art 6 und 13 der am 4.11.1950 unterzeichneten
Europdischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten verankert und in Art 47 der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union bekraftigt worden.

224 y/gl Art 10 EG (Art 4 Abs 3 und Abs 2 EUV): Grundsatz der Zusammenarbeit.
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gewéhrleisten, die den Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsen”??°, Dass Vorschriften
nationalen Rechts — auch im Verfassungsrang - die einheitliche Geltung und Wirksamkeit

von Unionsrecht beeintrachtigen, kann nicht zugelassen werden??°,

Einige Mitgliedstaaten legten in Winner Wetten dar, es sei zulassig, unionsrechtswidrige
Rechtsvorschriften unter gewissen Umstdnden voribergehend aufrechtzuhalten. Sie
begriindeten dies mit einer Analogie zur Judikatur des EuGH auf der Grundlage von
Art 231 Abs 2 EG??’. In dieser Judikatur hielt er die Wirkung von Rechtsakten des
Gemeinschaftsrechts, die der Gerichtshof nach Art 230 EG??® fiir nichtig oder nach
Art 234 EG*® fir unglltig erklarte, voriibergehend aufrecht®*°. Der EuGH legt dar, dass
er nach Art 231 Abs 2 EG die Befugnis hat, im Einzelfall Wirkungen von fir nichtig oder
fir unglltig erklarten Handlungen der Union als fortgeltend zu bezeichnen??!'. “Nach der
Rechtsprechung kann die Aufrechterhaltung der Wirkungen einer fir nichtig oder fir
ungultig erklarten Handlung der Union, mit der bezweckt wird, keinen regelungsfreien
Zustand entstehen zu lassen, bis eine neue Handlung an die Stelle der flir nichtig oder
fur unglltig erklarten getreten ist (vgl. u. a. Urteil vom 5. Februar 2004, Rieser
Internationale Transporte, C-157/02, Slg. 2004, 1-1477, Randnr. 60), durch zwingende
Erwagungen der Rechtssicherheit, die mit allen betroffenen o6ffentlichen wie privaten
Interessen zusammenhdangen, gerechtfertigt sein (vgl. u. a. Urteil Régie Networks,
Randnr. 122 und die dort angeflihrte Rechtsprechung), und zwar fir den Zeitraum, der
erforderlich ist, um es zu ermdglichen, die Rechtswidrigkeit zu beheben (vgl. in diesem
Sinne u. a. Urteile Kadi und Al Barakaat International Foundation/Rat und Kommission,
Randnr. 375, und Régie Networks, Randnr. 126)."%%?

Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass Erwdgungen wie die obigen analog
anzuwenden sind (daruber koénnte nur der EuGH entscheiden), ist dies im
gegenstandlichen Fall auszuschlieBen®**. Das vorlegende Gericht war der Ansicht, dass
die gegenstdndlichen nationalen Regelungen nicht geeignet waren, die Wetttatigkeiten in
koharenter und systematischer Weise zu begrenzen. Aus der Rechtsprechung des EuGH

ergibt sich, dass die Regelungen gegen Art 43 EG** und 49 EG*® verstoBen®*®. Daher

225 EyGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 58; vgl auch EuGH 13.3.2007, C-432/05, Unibet, Rn 37f.

226 gl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 61; EuGH 17.12.1970, 11/70, Internationale
Handelsgesellschaft, Rn 3.

227 Art 264 Abs 2 AEUV.

228 Art 263 AEUV.

229 Art 267 AEUV.

230 \/g| EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 63.

231 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 64; EuGH 22.12., 2008, C-333/07, Régie Networks,
Rn 121.

232 EyGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 66.

233 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 67.

234 Art 49 AEUV.

35 Art 56 AEUV.
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liegen keine zwingenden Erwdgungen der Rechtssicherheit vor?®’. Aufgrund der
Beantwortung der ersten Frage wurde die zweite nicht geprift. Der Gerichtshof entschied

wie folgt:

“Aufgrund des Vorrangs des unmittelbar geltenden Unionsrechts darf eine nationale
Regelung Uber ein staatliches Sportwettenmonopol, die nach den Feststellungen eines
nationalen Gerichts Beschrankungen mit sich bringt, die mit der Niederlassungsfreiheit
und dem freien Dienstleistungsverkehr unvereinbar sind, weil sie nicht dazu beitragen,
die Wetttatigkeiten in koharenter und systematischer Weise zu begrenzen, nicht fiir eine

Ubergangszeit weiter angewandt werden.”?38

Diese Entscheidung ist insbesondere deshalb relevant, weil daraus hervorgeht, in
welchen Fallen unionsrechtswidrige Bestimmungen unangewandt zu bleiben haben. Dies
wiederum hat Auswirkungen auf die dsterreichischen verwaltungs- und zivilrechtlichen
Bestimmungen, sofern eine Unionsrechtswidrigkeit besteht; hiezu Naheres in den
Kapiteln ,, Zulassigkeit des 6sterreichischen Glicksspielrechts™ und , Online-Glicksspiel im

Zivilrecht™.

236 \/gl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 68.
237 \gl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 67.
238 EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 71.
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B.Die Grundsatze des EuGH im

Zusammenhang mit Glucksspiel

Die Rechtsprechung des EuGH zum Glicksspiel hat mit der Entscheidung Schindler
begonnen und wurde im Laufe der Jahre bestatigt und erweitert. Es entspricht der
standigen Judikatur, dass das Anbieten von Glicksspiel eine Dienstleistung darstellt.
Beschrankungen des Anbietens von Glicksspiel stellen je nach Art der Beschrankung
Eingriffe in die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit dar. Nach der EuGH-
Judikatur kénnen diese Beschrankungen unter gewissen Umstanden zulassig sein. Da
diese Umstande flir die Beurteilung, ob die &sterreichischen Bestimmungen
unionsrechtswidrig sind oder nicht, relevant sind, sollen sie - unter Heranziehung der

bisherigen Entscheidungen zum Glicksspiel - nachstehend dargestellt werden:

1. Allgemeine Grundsatze

e In (Art 62 AEUV iVm) Art 51 AEUV wurde festgelegt, dass das Kapitel zur
Niederlassungsfreiheit und zur Dienstleistungsfreiheit auf Tatigkeiten, ,die in
einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der Ausibung o6ffentlicher Gewalt

d\\239

verbunden sin , keine Anwendung im betreffenden Mitgliedstaat findet.

AuBerdem kdénnen das EU-Parlament und der Rat beschlieBen, dass das Kapitel
zur Niederlassungsfreiheit ,,auf bestimmte Tatigkeiten keine Anwendung findet"24°,
GemaB (Art 62 AEUV iVm) Art 52 Abs 1 AEUV schlieBen die genannten Kapitel und
die auf deren Grundlage getroffenen MaBnahmen nicht aus, dass Rechts- und
Verwaltungsvorschriften, in denen fir Auslander eine Sonderregelung vorgesehen
wird und die aus ,Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit
gerechtfertigt sind“?*!, angewandt werden. Neben diesen im Vertrag festgelegten
Rechtfertigungen fir die Beschrankung der Niederlassungs- und der
Dienstleistungsfreiheit hat der Gerichtshof in seiner Judikatur gewisse Grundsatze

geschaffen.

239 Art 51 AEUV.
240 Art 51 AEUV.
241 Art 52 AEUV.
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e Zwingende Griinde des Allgemeininteresses rechtfertigen Beschrankungen der
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit. Diese Grinde sind
Verbraucherschutz, Betrugsvorbeugung, die Vermeidung von Anreizen fiir Blirger
zu lUberhoéhten Ausgaben flr Glliicksspiele und die Verhiitung von Stérungen der
sozialen Ordnung im Allgemeinen. Die sittlichen, religidsen oder kulturellen
Besonderheiten und die sittlich und finanziell schadlichen Folgen flr Einzelne und
die Gemeinschaft, die mit Glicksspiel einhergehen, kénnen es rechtfertigen, dass
staatliche Stellen festlegen, welche Erfordernisse sich flr die Regelung des
Gliicksspiels aus dem Schutz der Verbraucher und der Sozialordnung ergeben?*.
Die staatlichen Stellen haben daher ein ausreichendes Ermessen, um
Erfordernisse beziiglich der Art und Weise des Veranstaltens von Gliicksspiel, der
Einsatzhdhe und der Art der Verwendung von Einnahmen zum Schutz der
Spielteilnehmer und, je nach den soziokulturellen Besonderheiten des jeweiligen
Mitgliedstaates zum Schutz der Sozialordnung Vorschriften, zu bestimmen?*.
Welche MaBnahmen von den einzelnen Mitgliedstaaten gesetzt werden, richtet
sich somit nach deren Besonderheiten, doch mussen sie den obigen Bedingungen
gerecht werden. Die vorgesehenen Normen missen geeignet sein, um die
verfolgten Ziele zu erreichen, missen verhaltnismdBig und dlrfen nicht
diskriminierend sein. Soll die Spielleidenschaft durch die Begrenzung der Anbieter
eingedammt werden, muss die Spielméglichkeit wirklich gemindert und die

Tatigkeit kohdrent und systematisch begrenzt werden®**,

e Im Rahmen ihres auf der jeweiligen Werteordnung basierenden
Ermessensspielraumes steht es den Mitgliedstaaten auch frei ,die Veranstaltung
von Gllicksspielen offentlichen oder karitativen Einrichtungen

“245 Die Behérden der Mitgliedstaaten kénnen wegen ihres

anzuvertrauen
Wertungsspielraumes Grund zur Annahme haben, dass ,ihnen die Gewdhrung
exklusiver Rechte an eine Einrichtung der 6ffentlichen Hand, die hinsichtlich ihrer
Leitung unmittelbarer staatlicher Aufsicht untersteht, oder einen privaten
Veranstalter, dessen Tatigkeiten die Behdrden genau Uberwachen koénnen,
erlaubt, die mit dem Gliicksspielsektor verbundenen Gefahren zu beherrschen"“?*®,

Sie durfen auch die Annahme vertreten, dass es so gelingt, ,das legitime Ziel,

#2\/gl EuGH 24.03.1994, C-275/92, Schindler, Rn 60; EuGH 21.9.1999, C-124/97, L&&rd, Rn 13; EuGH
21.9.1999, C-67/98, Zenatti, Rn 14; Gambelli, Rn 63 und EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 63.

#3\/gl EuGH 24.03.1994, C-275/92, Schindler, Rn 61; EuGH 21.9.1999, C-124/97, L&&rd, Rn 14; EuGH
21.9.1999, C-67/98, Zenatti, Rn 17; Gambelli, Rn 35 und EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 35.

24 \/gl EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 53; EuGH 21.9.1999, C-67/98, Zenatti, Rn 35 und 36, und
EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 62 und 67.

25 EuGH 8.7.2010, C-447/08, Sjéberg, Rn 43.

246 EUGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn, 81; EuGH 21.9.1999, C-124/97, L&&rd, Rn 40 bis 42; EuGH 8.9.2009,
C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 66 und 67 und EuGH 3.6.2010, C-203/08, Sporting Exchange, Rn 59.



Anreize zu UbermaBigen Ausgaben flr das Spielen zu vermeiden und die
Spielsucht zu bekampfen, wirksamer zu verfolgen, als es bei einem
Erlaubnissystem der Fall ware, nach dem Veranstaltern die Ausibung ihrer
Tatigkeiten im Rahmen einer Regelung ohne AusschlieBlichkeitscharakter

gestattet wiirde”"’.

Den Behoérden steht auch die Annahme frei, dass sie als
Kontrollinstanz der Einrichtungen, welche mit dem Monopol betraut sind, “lber
zusatzliche Mittel verfigen, mit denen sie deren Verhalten auBerhalb der
gesetzlichen Regulierungsmechanismen und Kontrollen beeinflussen kdénnen,
ihnen eine bessere Beherrschung des Glicksspielangebots und bessere
Effizienzgarantien bei der Durchfihrung ihrer Politik zu gewahrleisten vermag, als
es bei der Ausiibung der entsprechenden Tatigkeiten durch private Veranstalter in

einer Wettbewerbssituation der Fall wére”*®,

e ,Eine begrenzte Erlaubnis im Rahmen eines AusschlieBlichkeitsrechts" bietet den
Vorteil, Gllicksspiel in kontrollierte Bahnen zu lenken sowie die Gefahren von

Gliicksspiel, das auf kriminelle Handlungen ausgerichtet ist, auszuschalten®*.

e Eine Politik der kontrollierten Expansion von Glicksspiel, mit dem Ziel, dass
Teilnehmer an verbotenen geheimen Spielen oder Wetten auf das Angebot legal
handelnder Anbieter zuriickgreifen, kann gerechtfertigt sein. Die Angebote
zugelassener Veranstalter missen eine verlassliche und attraktive Alternative zu
den Verbotenen darstellen. Dies kann durch einen bestimmten Werbeumfang und
durch neue Vertriebsmethoden erreicht werden®*°. Die Werbung muss maBvoll
sein und strikt auf das erforderliche MaB begrenzt bleiben. Sie darf den
natlrlichen Spieltrieb der Verbraucher nicht dadurch férdern, dass die aktive
Teilnahme am Spiel angeregt wird, indem beispielsweise das Spiel verharmlost
wird oder ein positives Image - insbesondere dadurch, dass kommuniziert wird,
dass die Einnahmen fir Aktivitdten im Allgemeininteresse verwendet werden -
erhdlt. Die Expansion darf aber keine AusmaBe annehmen, dass die negativen
Eigenschaften des Glicksspiels nicht mehr in kohdrenter und systematischer
Weise begrenzt werden. Sie darf nicht einen Umfang erreichen, der sie mit dem
Ziel, die Spielsucht einzudammen, unvereinbar macht. Behdrden von

Mitgliedstaaten, die den Verbrauchern Anreize geben und sie ermuntern, an

247 EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn, 81; EuGH 21.9.1999, C-124/97, L&&rd, Rn 40 bis 42; EuGH 8.9.2009,
C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 66 und 67 und EuGH 3.6.2010, C-203/08, Sporting Exchange, Rn 59.

248 EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 82.

249 EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 64.

250 ygl EuGH 3.6.2010, C-258/08, Ladbrokes, Rn 25, EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 5. Vgl EuGH
8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 101; ebenso bereits in EUGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 55; Vgl EuGH
8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 102.
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Lotterien, Gllcksspiel oder Wetten teilzunehmen, um fir die Staatskasse
Einnahmen zu lukrieren, kénnen sich nicht auf die 6ffentliche Sozialordnung und

aus dieser ableitbare Rechtfertigungsgriinde berufen®!.

e Die Schaffung eines Monopols lasst sich nur mit dem Ziel, ein besonders hohes
Verbraucherschutzniveau zu gewahrleisten, rechtfertigen. Es muss gewahrleistet
sein, dass der Monopolinhaber tatsachlich in der Lage ist, dieses Ziel mit seinem
Angebot - dieses muss nach MaB3gabe des Ziels quantitativ bemessen und
qualitativ ausgestaltet sein - in koharenter und systematischer Weise zu
verfolgen. AuBerdem muss das System einer strikten behérdlichen Kontrolle

unterliegen®*?.

e Kobnnen Dienstleistungskonzessionen fir Unternehmen mit Sitz in anderen
Mitgliedstaaten von Interesse sein, gilt das Transparenzgebot. Die
konzessionserteilenden Stellen sind daher zu einem angemessenen Grad an
Offentlichkeit zugunsten potentieller Konzessionsnehmer verpflichtet. Damit soll
.eine Offnung der Dienstleistungskonzessionen fiir den Wettbewerb und die
Nachprifung [ermdglicht werden] ob die Vergabeverfahren unparteiisch
durchgefithrt worden sind“?*. Ein System der behérdlichen Genehmigung muss
auf objektiven, im Voraus bekannten und nicht diskriminierenden Kriterien
basieren, welche die Ermessensausibung durch Behérden begrenzen, um Willkar
zu vermeiden. Den von einschrankenden MaBnahmen Betroffenen muss ein
effektiver gerichtlicher Rechtsweg offenstehen und die objektiven Kriterien fir die

Eingrenzung des Ermessens der Behérden sind ausreichend bekanntzumachen?**.

e Die Verlangerung einer Zulassung ohne entsprechendes Verfahren zur Vergabe
beschrankt die Grundfreiheiten, kann aber gerechtfertigt sein, wenn die Zulassung
einem offentlichen Veranstalter erteilt oder verlangert wird, der beziiglich der
Leitung unmittelbarer staatlicher Aufsicht unterworfen ist, oder wenn sie einem
privaten Veranstalter erteilt wird, dessen Tatigkeit von den Behoérden genau

tiberwacht werden kann?°>.

1 ygl EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 99; mit Verweis auf EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli,
Rn 7, 8 und 69.

252 EyGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 83.

253 EuGH 3.6.2010, C-203/08, Sporting Exchange, Rn 41.

254 vgl EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media Rn 87.

255 vgl EuGH 3.6.2010, C-203/08, Sporting Exchange, Rn 58f; EuGH 21.9.1999, C-124/97, L&&drd, Rn 40ff und
EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 66f.



e Art 56 AEUV steht einer Regelung entgegen, nach der ,Glicksspiele einem System
von ausschlieBlichen Rechten unterstellt werden und nach der die Férderung von
Spielen, die in einem anderen Mitgliedstaat veranstaltet werden, strenger
geahndet wird als die Foérderung von Spielen, die im Inland ohne Genehmigung

veranstaltet werden“?°®,

257 auf. Wenn

e Die einzelnen Arten des Gllicksspiels weisen erhebliche Unterschiede
die verschiedenen Arten des Glicksspiels unterschiedlichen Regelungen
unterliegen (staatliches Monopol, private Veranstalter mit Erlaubnis...), fihrt dies
flir sich genommen nicht dazu, dass die MaBnahmen ihre Rechtfertigung verlieren.
Wenn hinsichtlich der Kasino- und Automatenspiele, die ein hoheres
Suchtpotential aufweisen als Sportwetten, eine Politik der Angebotsausweitung
betrieben wird und bezuglich Sportwetten nicht, kann Anlass bestehen zu
schlussfolgern, dass Spielteilnehmer eher ermuntert werden sollen an gewissen
Spielen teilzunehmen, als dass die Spielgelegenheiten verringert werden sollen.
“Was den Umstand betrifft, dass die verschiedenen Gliicksspiele zum Teil in die
Zustandigkeit der Lander und zum Teil in die des Bundes fallen, ist darauf
hinzuweisen, dass sich ein Mitgliedstaat nach stdandiger Rechtsprechung nicht auf
Bestimmungen, Ubungen oder Umsténde seiner internen Rechtsordnung berufen
kann, um die Nichteinhaltung seiner aus dem Unionsrecht folgenden
Verpflichtungen zu rechtfertigen. Die interne Zustandigkeitsverteilung innerhalb
eines Mitgliedstaats, namentlich zwischen zentralen, regionalen und lokalen
Behoérden, kann ihn u. a. nicht davon entbinden, den genannten Verpflichtungen
nachzukommen. Dementsprechend miuissen, auch wenn das Unionsrecht einer
internen Zustandigkeitsverteilung, nach der fir bestimmte Gliicksspiele die Lander
zustandig sind und fir andere der Bund, nicht entgegensteht, in einem solchen
Fall die Behdrden des betreffenden Bundeslandes und die Bundesbehdrden
gleichwohl gemeinsam die Verpflichtung [des jeweiligen Mitgliedstaates] erflllen,
nicht gegen Art. 49 EG?*® zu verstoBen. Soweit die Beachtung dieser Bestimmung
es erfordert, missen diese unterschiedlichen Behdrden dabei folglich die

Ausiibung ihrer jeweiligen Zusténdigkeiten koordinieren.”?>°

256 EuGH 8.7.2010, C-447/08, Sjéberg, Rn 48.

257 Es kénnen sich die konkreten Modalitdten der Veranstaltung, der Umfang der Einsdtze bzw Gewinne, die
Zahl der potenziellen Spielteilnehmer, die Prdsentation, der wiederholende Charakter, der Angebotsort, etc.
unterscheiden (Vgl EuGH 8.9.2010, C-316/07, Sto3, Rn 95).

258 Art 56 AEUV.

259 EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media Rn 69f; EuGH 13.9.2001, C-417/99, Kommission/Spanien, Rn 37.



2. Grundsatze zum Online-Gliicksspiel

e Gllcksspiel, das Uuber das Internet erfolgt, birgt, ,verglichen mit den
herkdmmlichen Gllcksspielméarkten, wegen des fehlenden unmittelbaren
Kontaktes zwischen dem Verbraucher und dem Anbieter, anders geartete und
groBere Gefahren in sich, dass die Verbraucher eventuell von den Anbietern

betrogen werden"“%°,

e Wegen der fehlenden gemeinschaftsrechtlichen Harmonisierung des Glicksspiels
dirfen Mitgliedstaaten die Auffassung vertreten, dass trotz des Umstandes, dass
Gllcksspielanbieter aus anderen Mitgliedstaaten die dortigen rechtlichen
Anforderungen erflillen, der Behdrdenkontrolle unterliegen und dort rechtmaBig
Online-Glucksspiel anbieten, nicht hinreichend garantiert ist, das nationale
Verbraucher vor Straftaten geschlitzt sind, wenn die Schwierigkeiten der
Behorden im Sitzmitgliedstaat bei der Beurteilung der Qualitdten und der
Redlichkeit der Anbieter beriicksichtigt werden?®!.

e Unzuldssige Transaktionen Uber das Internet kénnen schwieriger zu kontrollieren
und zu ahnden sein als andere strafbare Handlungen. Allein deshalb kann einem
Mitgliedstaat nicht das Recht versagt werden, einseitige restriktive Normen, “die
er zu legitimen, im Allgemeininteresse liegenden Zielen erlassen hat, auf das
Internet zu erstrecken, weil diese technische Ubertragungsform ihrem Wesen

nach transnational ist”?%2.

e Es stehen den Mitgliedstaaten rechtliche Mittel zur Verfligung um “die Beachtung
der von ihnen erlassenen Normen gegeniiber im Internet tatigen und in der einen
oder anderen Weise ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Wirtschaftsteilnehmern

so wirkungsvoll wie méglich zu gewé&hrleisten”?%3,

Die Schwierigkeiten, die
Beachtung eines Monopols fiir Online-Glicksspiel durch Anbieter im Ausland
sicherzustellen, sind nicht geeignet, die Vereinbarkeit des Monopols mit

Unionsrecht zu beeintrachtigen.

e Ein Verbot jedes Glicksspielangebots liber das Internet kann grundsatzlich als

geeighet angesehen werden, die legitimen Ziele, Anreize zu {bermaBigen

260 EyGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 70.

261 ygl EuGH 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa, Rn 69.
262 EUGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 86.

263 E4GH 8.9.2010, C-316/07, StoB3, Rn 87.



Spielausgaben zu vermeiden, Spielsucht zu bekampfen und den Jugendschutz zu
verfolgen, zu verwirklichen. Auch wenn das Anbieten dieser Spiele (Uber
herkdbmmliche Kanale zuldssig ist, steht dies dem genannten Verbot nicht

entgegen?®*,

3. Folgen einer Unionsrechtswidrigkeit

Wie oben dargelegt®®®

hat Unionsrecht Vorrang vor nationalen Bestimmungen.
Unionsrechtswidrige mitgliedstaatliche Normen sind nicht anzuwenden?®®. Bestimmungen
nationaler Rechtsordnungen “oder jede Gesetzgebungs-, Verwaltungs- oder
Gerichtspraxis, die dadurch zu einer Abschwachung der Wirksamkeit des Unionsrechts
fihren wiirde, dass dem fir die Anwendung dieses Rechts zustdndigen Gericht die
Befugnis abgesprochen wird, bereits zum Zeitpunkt dieser Anwendung alles Erforderliche
zu tun, um diejenigen innerstaatlichen Rechtsvorschriften beiseite zu lassen, die unter
Umstanden ein Hindernis fir die volle Wirksamkeit der unmittelbar geltenden Normen
des Unionsrechts bilden”, sind “mit den in der Natur des Unionsrechts liegenden

267

Erfordernissen  unvereinbar Der Grundsatz des effektiven gerichtlichen

268

Rechtsschutzes ist ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts Die nationalen

Gerichte haben®®® “den Schutz der Rechte zu gewahrleisten, die den Einzelnen aus dem

"270  Dass Vorschriften des nationalen Rechts - auch im

Unionsrecht erwachsen
Verfassungsrang - die einheitliche Geltung und Wirksamkeit von Unionsrecht
beeintréchtigen, kann nicht zugelassen werden?’’. “Aufgrund des Vorrangs des
unmittelbar geltenden Unionsrechts darf eine nationale Regelung Uber ein staatliches
[Gllcksspielmonopol] die nach den Feststellungen eines nationalen Gerichts
Beschrankungen mit sich bringt, die mit der Niederlassungsfreiheit und dem freien
Dienstleistungsverkehr unvereinbar sind, weil sie nicht dazu beitragen, die

[Spieltatigkeiten] in kohdrenter und systematischer Weise zu begrenzen, nicht fir eine

264 gl EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media Rn 105.

265 Sjehe S 68ff, insbesondere S 71.

266 \ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 52 und EuGH 19.6.1990, C-213/89, Factortame ua,
Rn 18.

267 EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 56; Vgl auch Simmenthal, Rn 22, und EuGH 19.6.1990, C-
213/89, Factortame ua, Rn 20.

28 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 58: Er ergibt sich aus den gemeinsamen
Verfassungsiberlieferungen der Mitgliedstaaten, ist in Art 6 und 13 der am 4.11.1950 unterzeichneten
Europdischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten verankert und in Art 47 der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union bekraftigt worden.

269 ygl Art 10 EG (Art 4 Abs 3 und Abs 2 EUV): Grundsatz der Zusammenarbeit.

270 EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 58; Vgl auch EuGH 13.3.2007, C-432/05, Unibet, Rn 37f.

271 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 61; EuGH 17.12.1970, 11/70, Internationale
Handelsgesellschaft, Rn 3.
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Ubergangszeit weiter angewandt werden.”?”> Nationale Bestimmungen, die mit dem
Unionsrecht unvereinbar sind, kénnen nach standiger Rechtsprechung des EuGH auch

nicht voriibergehend angewandt werden?”3.

Die Unanwendbarkeit von Bestimmungen, mit denen gegen die Dienstleistungsfreiheit
verstoBen wird, gilt aber nur gegenliber Anbietern aus anderen EU-Mitgliedstaaten oder

gegeniiber sonstigen Staaten, fiir welche die Dienstleistungsfreiheit®’*

ebenfalls gilt (zB
aufgrund von Abkommen)?’®>. VerstoBen diese Anbieter gegen die jeweiligen
unionsrechtswidrigen Bestimmungen, kdnnen sie dafiir nicht bestraft werden?’®. Anbieter

aus Drittstaaten unterliegen den nationalen Normen trotz Unionsrechtswidrigkeit®’’.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im Bereich des Glicksspiels nationale
Beschrankungen, die unionsrechtswidrig sind, unangewandt zu bleiben haben. Eine
voribergehende weitere Anwendung, um eine Regelungsliicke zu Uberbricken, ist nicht

zulassig.

272 EyGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 71.

273 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 52 und EuGH 19.6.1990, C-213/89, Factortame ua,
Rn 18; Zwar hat der EuGH nicht geaduBert, dass eine Suspendierung des Vorrangs von Unionsrecht keinesfalls
moglich ist, doch kdnnen aus Winner Wetten gewisse Minimalanforderungen erkannt werden. Jedenfalls ist die
Entscheidung Uber die Suspendierung des Anwendungsvorrangs dem EuGH vorbehalten. Nur aus zwingenden
Erwagungen der Rechtssicherheit kann es zuldssig sein unionsrechtswidrige nationale Vorschriften
vorribergehend anzuwenden (Siehe S 165ff; vgl auch Stadler/Arzt, EuGH: Winner Wetten-Urteil zur Frage der
Suspendierung des Anwendungsvorrangs, ecolex 2010, 1114 (1115)). Werden aber Vorschriften fir
unionsrechtswidrig erklart, weil sie nicht in koharenter und systematischer Weise zur Begrenzung der
Spieltatigkeit, etc beitragen, ist eine vorriibergehende Anwendbarkeit von vornherein ausgeschlossen.
Stadler/Arzt vertreten die Ansicht, dass nationale Regelungen, welche die Grundfreiheiten beschranken und
nicht geeignet sind den geltend gemachten Rechtfertigungsgrund zu verfolgen keinesfalls “unter Berufung auf
die dem Rechtfertigungsgrund innewohnenden Anliegen weiterhin angewendet werden” kénnen (Stadler/Arzt,
EuGH: Winner Wetten-Urteil zur Frage der Suspendierung des Anwendungsvorrangs, ecolex 2010, 1114
(1115)).

274 Art 56 AEUV erster Satz: ,Die Beschrdnkungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union fiir
Angehdrige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen des Leistungsempfangers
ansassig sind, sind nach MaBgabe der folgenden Bestimmungen verboten”.

5\ygl  Merkel, Dienstleistungsfreiheit im  Europdischen  Wirtschaftsraum und der  Schweiz,
http://www.123recht.net/Dienstleistungsfreiheit-im-Europaeischen-Wirtschaftsraum-und-der-Schweiz-
__a30141.html.

276 \gl unter anderen EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 71und Leidenmiihler, Das "Engelmann"-
Urteil des EuGH - Rien ne va plus fir das dsterreichische Gliicksspielgesetz, MR 2010, 247 (248).

277 EuGH 3.10.2006, C-452/04, Fidium Finanz, Rn 25; vgl auch Bohr/Kédmpfer, Rechtsprechungsiibersicht
Europadische Gerichte, ecolex 2007, 308.
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C.Zulassigkeit des osterreichischen

Glucksspielrechts

278 d279

Wie bereits oben erwdhnt wurde und weiter unten bestatigt wird“’?, kann es
Auswirkungen auf das Osterreichische Zivilrecht haben, wenn die Bestimmunen zum
Gllcksspiel unionsrechtswidrig sind. Anhand der im letzten Kapitel genannten Grundsatze
ist zu prifen, ob die &sterreichischen Vorschriften zum Casinospiel und zu Sportwetten
mit Unionsrecht vereinbar sind. Insbesondere ist zu prifen, ob Beschrankungen

diskriminierend und damit unzuldssig sind*®°,

1. Allgemeines

Das Gliicksspiel unterliegt in Osterreich unterschiedlichen Regelungsgrundsétzen.
Einerseits existiert ein Monopol — normiert im GSpG - fur Casinospiele etc, andererseits
gilt ein Zulassungssystem flir Sportwetten. Diese Systeme sind einzeln - sektoriell — zu
prifen, und anschlieBend hat eine Prifung des Gesamtsystems zu erfolgen. So kann
festgestellt werden, ob bereits ein Sektor flir sich genommen unionsrechtswidrig geregelt
wird und in weiterer Folge, ob sich aus der Gesamtbetrachtung Unionsrechtswidrigkeit
ergibt. Auch wenn von den einzelnen Gllcksspielarten unterschiedliche Gefahren
ausgehen?®!, kann aus dem Gesamten der Regelungen geschlossen werden, welche Ziele
ein Mitgliedstaat im Bereich des Gllicksspiels verfolgt. Vor allem ist dabei ein Vergleich
der Sektoren mit ahnlichen Gefahren ausschlaggebend. Wird ein Bereich (weit) weniger
streng geregelt als ein anderer Bereich mit demselben Gefahrenpotential, deutet dies

darauf hin, dass Ziele wie Verbraucherschutz nicht verfolgt werden®?,

278 Siehe S 7.

279 In ,Klagbarkeit von Casinospielvertrdgen mit sonstigen Anbietern®, ,Nichtigkeit von Gliicksspielvertragen®
und ,Darlehen zum verbotenen Glicksspiel®.

280 ygl Schwartz, Strukturfragen und ausgewahlte Probleme des &sterreichischen Gliicksspielrechts, Wien
(1998), 73.

281 EuUGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media Rn 67: Das vorlegende Gericht hat festgestellt, dass hinsichtlich
der Kasino- und Automatenspiele eine Politik der Angebotsausweitung betrieben wird, obwohl bei diesen
Spielen ein héheres Suchtpotential bestehet als bei Sportwetten.

282 Djes geht aus der sténdigen Rechtsprechung des EuGH hervor (vgl EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media,
Rn 62ff).
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2. Sportwetten

Das gewerbsmaBige Vermitteln und der gewerbsmaBige Abschluss von Sportwetten sind
reglementiert und darf nur unter gewissen Voraussetzungen durchgefiihrt werden - siehe
das Kapitel ,Die rechtlichen Rahmenbedingungen fir Sportwetten®™. Um die Frage nach
der europarechtlichen Zuldssigkeit beantworten zu kénnen, muss festgestellt werden, ob
die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit beschrankt werden bzw ob die
Rechtfertigungsgriinde des EuGH zur Anwendung kommen. Zum Inhalt der Regelungen
betreffend Sportwetten wird auf das Kapitel ,Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir

Sportwetten" verwiesen?®,

Die neun Landesgesetze Uber das gewerbsmadBige Vermitteln und AbschlieBen von
Sportwetten gelten flir alle Bewilligungswerber; bestimmte Gesellschaftsformen werden
nicht verlangt. Der d&sterreichische Sportwettenmarkt steht unter gewissen

Voraussetzungen jedem Sportwettenanbieter aus EU- bzw EWR-Mitgliedstaaten offen.

Im Vergleich zu den Beschrénkungen, die in den einzelnen Entscheidungen®®* des EuGH
zum Glicksspiel thematisiert wurden, sind die 0&sterreichischen Beschrankungen
verhaltnismaBig gering. Voraussetzungen wie das Erbringen von Bankgarantien sowie
sichtbares Anbringen und Hinterlegen von Wettreglements®®®> deuten darauf hin, dass die
Sportwettengesetze zwingenden Grinden des Allgemeininteresses - insbesondere dem
Verbraucherschutz und der Betrugsvorbeugung - dienen. Den Landesgesetzen ist
dahingehend nichts und den Materialien ist kaum etwas Diesbeziigliches zu entnehmen.
Dem Verbraucherschutz wird zwar dadurch entsprochen, dass Bewilligungswerber
gewisse finanzielle Sicherheiten bieten miissen, dass eine Auswahl unter ihnen getroffen
wird und dass Strafen fiir gewisse Tatigkeiten - z.B. das illegale Anbieten von
Sportwetten - vorgesehen sind, doch sind keine Werbebeschrankungen oder
Hochstzahlen flr Anbieter vorgesehen. Die dsterreichischen normativen Gegebenheiten
erwecken nicht den Anschein, dass Anreizen zu Uberhdéhten Ausgaben entgegengewirkt

werden soll.

283 AuBerdem sei  verwiesen auf Nikodem, Sportwetten im Internet, 2008, 55, http://www.it-
law.at/uploads/tx_publications/Thomas_Nikodem_-_Sportwetten_im_Internet.pdf.

284 gl EuGH vom 24.03.1994, C-275/92, Schindler; EuGH vom 21.9.1999, C-124/97, Ld&réd; EuGH vom 21. 10.
1999, C-67/ 98, Zenatti; EuGH vom 6.11.2003, C-243/01, Gambelli; EuGH vom 6.3.2007, C-338/04, Placanica;
EuGH vom 8.9.2009, C-42/07, Liga Portuguesa; EuGH vom 3.6.2010, C-203/08, Sporting Exchange; EuGH vom
3.6.2010, C-258/08, Ladbrokes; EuGH vom 8.7.2010, C-447/08, Sjéberg; EuGH vom 8.9.2010, C-316/07,
StoB; EuGH vom 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media; EuGH vom 10.9.2010, C-64/08, Engelmann; EuGH vom
8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten und EuGH vom 15.9.2011, C-347/09, Dickinger/Omer.

285 ygl das Kapitel ,Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Sportwetten®.
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Die Materialien hinsichtlich des Gesetzes v 28.7.1919 betreffend die Geblhren von
Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie MaBnahmen zur Unterdriickung des
Winkelwettwesens lassen erkennen, dass der primare Zweck dieses Gesetzes das
Erzielen von Geblihren im Zusammenhang mit Totalisateur- und Buchmacherwetten war
und somit fiskalische Zwecke betraf. Man wollte mit diesem Gesetz die steuerlichen
Méglichkeiten auf optimale Weise nutzen?®®. Es sollte aber auch gegen vermehrten
Schwindel auf Rennbahnen vorgegangen werden®®”, GemaB dem Motivenbericht®®® der
Niederdsterreichischen Landesregierung wurde § 9 Niederdsterreichisches Gesetz (ber
die Téatigkeit der Totalisateure und Buchmacher geschaffen, um Kinder und Jugendliche
vor uniberlegten Geldausgaben zu bewahren. Die Stellungnahmen der einzelnen Lander
zu ihren Gesetzen lassen vermuten, dass sie vor allem aus dem Grund erlassen wurden,
weil das Gesetz vom 28. 7. 1919 betreffend die Gebihren von Totalisateur- und
Buchmacherwetten sowie MaBnahmen zur Unterdriickung des Winkelwettwesens den
Anforderungen der Gegenwart bzw jingeren Vergangenheit nicht mehr entsprochen hat.

Insgesamt geht aus Andeutungen in den Materialien®®®

und aus den (relativ liberalen)
Regelungen selbst hervor, dass die Ziele, die laut dem EuGH als Rechtfertigung dienen,

verfolgt werden.

In den Gesetzen der Lander Burgenland, Niederdsterreich, Steiermark, Tirol, Vorarlberg
und Wien wird weder ein Sitz noch eine Niederlassung des Anbieters in Osterreich
verlangt. Die Gesetze Karntens und Salzburgs verlangen einen Sitz oder eine
Niederlassung in Osterreich. In Oberdsterreich wird fiir Wettbiiros ein Standort im Inland
vorausgesetzt. Ob dies auch gelten soll, wenn Uber das Internet angeboten wird, kann

aus dem Gesetzestext und aus den Materialien nicht abgeleitet werden?%°. Sofern ein Sitz

286 ygl Antrag des Abgeordneten Schiegl und Genossen auf Erlassung eines Gesetzes, betreffend die Gebiihren
von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie MaBnahmen zur Unterdriickung des Winkelwettwesens vom 31.
Mai 1919, 269 der Beilagen der stenographischen Protokolle der konstituierenden Nationalversammlung, 1f.

287 \/gl Bericht des Finanz- und Budgetausschusses iiber den Antrag des Abgeordneten Schiegl und Genossen
auf Erlassung eines Gesetzes, betreffend die Gebihren von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie
MaBnahmen zur Unterdrickung des Winkelwettwesens vom 31. Mai 1919, 327 der Beilagen, 3.

288 Motivenbericht betreffend den Entwurf eines niederésterreichischen Gesetzes (ber die Tatigkeit der
Totalisateure und Buchmacher.

289 ygl Antrag des Abgeordneten Schiegl und Genossen auf Erlassung eines Gesetzes, betreffend die Gebiihren
von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie MaBnahmen zur Unterdriickung des Winkelwettwesens vom 31.
Mai 1919, 269 der Beilagen der stenographischen Protokolle der konstituierenden Nationalversammlung, und
vgl den Bericht des Finanz- und Budgetausschusses lGiber den Antrag des Abgeordneten Schiegl und Genossen
auf Erlassung eines Gesetzes, betreffend die Geblhren von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie
MaBnahmen zur Unterdrickung des Winkelwettwesens vom 31. Mai 1919, 327 der Beilagen.

290 vgl Burgenland; Gesetz vom 28. Juli 1919, betreffend Gebiihren von Totalisateur- und Buchmacherwetten
sowie MaBnahmen zur Unterdrickung des Winkelwettwesens, StGBI 388/1919 idF LGBl 13/1993; Karnten,
Gesetz vom 13. Juni 1996 Uber die Tatigkeit der Totalisateure und Buchmacher (Totalisateur- und
Buchmacherwettengesetz - K-TBWG), LGBl 68/1996 idF LGBI 10/2009; Niederdsterreich, Gesetz Uber die
Tatigkeit der Totalisateure und Buchmacher, LGBI 210/78 idF LGBl 111/06; Oberosterreich, Landesgesetz, mit
dem das Aufstellen und der Betrieb von Spielapparaten sowie der gewerbsmaBige Abschluss und das Vermitteln
von Wetten geregelt wird (006. Spielapparate- und Wettgesetz), LGBl 106/2007 idF LGBl 35/2011; Salzburg,
Gesetz vom 15. Dezember 1994 (ber die Tatigkeit der Buchmacher und Totalisateure, LGBI 17/1995 idF LGBI
51/2010; Steiermark, Gesetz vom 1. Juli 2003 ber den Abschluss und die Vermittlung von Wetten im Land
Steiermark (Steiermarkisches Wettgesetz), LGBl 79/2003 idF LGBI 81/2010; Tirol, Gesetz vom 20. Marz 2002
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oder eine Niederlassung in Osterreich verlangt wird, stellt dies eine Beschrdnkung der
Dienstleistungsfreiheit dar. Insbesondere im Fall eines Sitzerfordernisses im Inland duirfte
nach der Rechtsprechung des EuGH Unionsrechtswidrigkeit vorliegen®!. Die
entsprechenden Regelungen miissten daher unangewandt bleiben???, Die betreffenden
Landesgesetze sind jedoch nicht fir den Bereich des Online-Glicksspiels konzipiert.
Teilweise gehen die Landesregierungen davon aus, dass die Sportwettengesetze auf
Online-Glicksspiel, das vom Ausland aus angeboten wird, nicht anwendbar sind und dass
somit Bewilligungen nicht notwendig sind. Teilweise erteilen die Landesregierungen auch
auslandischen Anbietern, die in Osterreich Online-Gliicksspiel anbieten, Bewilligungen®®.
Je nachdem sind also die Sportwettengesetze, nach denen ein Sitz im Inland
vorausgesetzt wird, nicht anzuwenden, weil sie unionsrechtswidrig sind oder werden von

den Behérden aus sonstigen Griinden nicht angewandt®**.

3. Online-Casinospiele

Die Zahl der Betreiber von Spielbanken und von Anbietern sonstiger Lotterien ist in
Osterreich gesetzlich bzw durch die Vergabe von Konzessionen, die auf dem Gesetz
beruhen, sehr beschrankt. Durch das in Osterreich existierende Monopol wird das legale
Angebot von Glicksspielen (Casinospiele, Lotterien, Spielautomaten etc) auBerst stark
eingeschrankt und somit wird sehr stark in die Grundfreiheiten eingegriffen. Durch den
Ausschluss von Anbietern, denen keine der wenigen Konzessionen erteilt wurde, werden
die Dienstleistungsfreiheit und die Niederlassungsfreiheit beschrankt, wobei flr den

Online-Bereich besonders die Dienstleistungsfreiheit relevant ist. Unter Heranziehung der

Uber die Tatigkeit der Buchmacher und Totalisateure (Tiroler Buchmacher- und Totalisateurgesetz), LGBI
58/2002 idF 53/2008; Vorarlberg, Gesetz U(ber den Abschluss und die Vermittlung von Wetten
(Wettengesetz), LGBl 18/2003 idF 1/2008; Wien, Gesetz betreffend Gebihren von Totalisateur- und
Buchmacherwetten sowie MaBnahmen zur Unterdriickung des Winkelwettwesens, StGBI 388/1919 idF LGBI
24/2001.

291 EyGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 59.

292 ygl unter anderen EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, Rn 71 und Leidenmiihler, Das "Engelmann"-
Urteil des EuGH - Rien ne va plus flr das osterreichische Glicksspielgesetz, MR 2010, 247 (248).

293 7ur Europarechtskonformitit der Sportwettengesetze siehe auch Nikodem, Sportwetten im Internet, 40ff,
http://www.it-law.at/uploads/tx_publications/Thomas_Nikodem_-_Sportwetten_im_Internet.pdf;
Habsberger/Busta, Internetwettplattformen wund Verwaltungspraxis, Erfordernis von landesgesetzlichen
Bewilligungen fir Internetsportwetten im Lichte der Verwaltungspraxis, MR 2006, 175ff.

294 \gl Hasberger/Busta, Internetwettplattformen und Verwaltungspraxis, Erfordernis von landesgesetzlichen
Bewilligungen fir Internetsportwetten im Lichte der Verwaltungspraxis, MR 2006, 175ff; Hasberger/Busta, Top
die Wette gilt — Internetsportwetten nach &sterreichischem und europdischem Recht, MR-Int 2005, 49ff: ,Ein
Sportwettenanbieter mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat misste somit, um eine Bewilligung erlangen zu
kénnen, im jeweiligen Bundesland einen Standort errichten. Dies bedeutet jedoch im Rahmen des Anbietens
von Internetsportwetten einen erheblichen Nachteil fir Anbieter aus anderen Mitgliedstaaten. Diese
Benachteiligung wird nicht durch die oben genannten Griinde gerechtfertigt und stellt eine Diskriminierung bzw
eine MaBnahme gleicher Wirkung dar. Die Behdrde hatte die Standortverpflichtung im Rahmen eines
Bewilligungsverfahrens unberiicksichtigt zu lassen, da ihr Artikel 49 EGV als unmittelbar anwendbare Norm
entgegensteht® sowie Ohlinger, Verfassungsrecht, Wien (2005), 89.
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bisherigen Judikatur des EuGH ist nachstehend die Zulassigkeit der &sterreichischen
Regelung fir elektronische Lotterien zu untersuchen. Dazu ist es notwendig, auch die
anderen im GSpG geregelten Bereiche zu betrachten. Die Voraussetzungen, unter
welchen Beschrankungen der Dienstleistungs- und der Niederlassungsfreiheit zuldssig
sein kdénnen, wurden bereits oben - im Kapitel ,Die Grundsdtze des EuGH im
Zusammenhang mit Glicksspiel® - angefihrt. Nachstehend werden die bisher

angefihrten Grundsatze des EuGH auf das GSpG angewandt:

a. Gemeinsame Bestimmungen

Wie im Kapitel ,Verwaltungsrechtliche Gegebenheiten in Osterreich® gezeigt, wird im
Gllcksspielgesetz das Anbieten von Gliicksspiel im Rahmen von sonstigen Ausspielungen,
in Spielbanken, mit Spielautomaten und in Pokersalons geregelt. Es werden daher zuerst
Bestimmungen, die auf all diese Glicksspielvarianten anwendbar sind, gepriift, dann
gewisse spezielle Bestimmungen und abschlieBend die Systematik und Koharenz des

Osterreichischen Gllcksspielrechts:

Die Art und Weise, in der fur Gliicksspiel im Sinne des GSpG geworben werden darf, ist in
§ 56 GSpG?®> geregelt. Die Klageméglichkeit nach §§ 1ff UWG und nach § 1311 ABGB
wird in § 56 Abs 1GSpG ausgeschlossen. Der Ausschluss der entsprechenden Klagen
fihrt dazu, dass Verbrauchern (also den - eigentlich zu schiitzenden - Spielteilnehmern)
und Unternehmern der Zivilrechtsweg gegen unlautere, aggressive oder irrefihrende
Geschaftspraktiken oder sonstige unlautere Handlungen der Konzessionsinhaber

verwehrt wird®®®. Dies obwohl dem Unterlassungsanspruch groBe praktische Bedeutung

295 7uldssige Werbung: § 56 Abs 1 GSpG: ,Die Konzessiondre und Bewilligungsinhaber nach diesem
Bundesgesetz haben bei ihren Werbeauftritten einen verantwortungsvollen MaBstab zu wahren. Die Einhaltung
dieses verantwortungsvollen MaBstabes ist ausschlieBlich im Aufsichtswege zu Uberwachen und nicht dem
Klagswege nach §§ 1 ff UWG zuganglich. Abs. 1 Satz 1 stellt kein Schutzgesetz im Sinne des § 1311 ABGB dar.
(2) Spielbanken aus Mitgliedstaaten der Europaischen Union oder Staaten des Europdischen Wirtschaftsraumes
dirfen im Inland den Besuch ihrer ausldndischen, in Mitgliedstaaten der Europdischen Union oder Staaten des
Europdischen Wirtschaftsraumes gelegenen Betriebsstatten gemaB den Grundsatzen des Abs. 1 bewerben,
wenn dem Betreiber der Spielbank daflir eine Bewilligung durch den Bundesminister flr Finanzen erteilt wurde.
Eine solche Bewilligung ist zu erteilen, wenn der Betreiber der Spielbank dem Bundesminister fur Finanzen
nachgewiesen hat, dass

1. die fur den Betrieb der Spielbank erteilte Konzession § 21 entspricht und im
Konzessionserteilungsland, das ein Mitgliedstaat der Europadischen Union oder ein Staat des Europdischen
Wirtschaftsraumes ist, ausgeibt wird, und

2. die gesetzlichen Spielerschutzbestimmungen dieses Mitgliedstaates der Europdischen Union
oder Staates des Europaischen Wirtschaftsraumes den inlandischen zumindest entsprechen.
Entsprechen die WerbemaBnahmen nicht den Anforderungen nach Abs. 1, kann dem Betreiber der
ausléndischen Spielbank die Werbung durch den Bundesminister fiir Finanzen untersagt werden”.
26 ygl § 1 Abs 1 Z 1 UWG; vgl diesbeziiglich auch Knecht-Kleber, Neue (verfassungswidrige?) Werberegelung
fiir das Gliicksspiel, OBl 2009/41 (213).
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zukommt?®’, Der Ausiibung des Aufsichtsrechts durch den BMF (Vgl § 56 Abs 1 GSpG) ist
ein ahnlicher Erfolg nicht zuzurechnen, da bei WettbewerbsverstéBen umgehendes
Einschreiten notwendig ist, womit mangels naherer Prazisierung des Aufsichtsrechts aber

8

nicht gerechnet werden kann®%®. AuBerdem profitiert der BMF von den Abgaben der

Konzessionare, wodurch eine Kontrolle durch diesen generell abzulehnen ist**°.

Knecht-Kleber vermutet, dass die Versagung zivilrechtlicher Mittel verfassungswidrig
ist’°°, Sie stellt auch die Frage in den Raum, ob der Gesetzgeber mit dieser Regelung
“einer drohenden 'Klageflut' gegen Werbung irregefiihrter Spieler entgegenwirken”

wollte3°!

. Weiters sei “zu prifen, ob § 56 Abs 1 GSpG mit dem verfassungsgesetzlich
gewdhrleisteten Recht auf den gesetzlichen Richter vereinbar” sei. Sie kommt nach einer
solchen Priifung zum Schluss, dass Verfassungswidrigkeit vorliege3°?2. Weiters stellt
Knecht-Kleber eine mdgliche Unvereinbarkeit des § 56 GSpG mit dem Unionsrecht in den

Raum?3%.

Den zivilrechtlichen Schutz beim Glucksspiel zu verwehren ist nicht im Sinne des
Spielerschutzes, sondern schwacht diesen ab, um die Monopolinhaber zu schitzen.
Dieser Umstand ist ein starkes Argument daflr, dass mit der Schaffung und den
Novellierungen des GSpG weniger der Spielerschutz als vielmehr fiskalpolitische Aspekte

im Vordergrund standen, was gegen die Konformitat mit dem Unionsrecht spricht.

Angemerkt sei auch, dass der VWGH3* an der Unionskonformitét des § 56 Abs 2 GSpG
zweifelt und dem EuGH die nachstehende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt hat:
"Ist eine Regelung eines Mitgliedstaates, die die Werbung fir im Ausland gelegene
Betriebsstatten von Spielbanken in diesem Mitgliedstaat nur dann erlaubt, wenn die
gesetzlichen Spielerschutzbestimmungen an diesen Standorten den inlandischen
entsprechen, mit der Dienstleistungsfreiheit zu vereinbaren?" Das Verfahren ist zum

Zeitpunkt der Fertigstellung dieser Arbeit noch anhangig>®>.

297 \ygl Zank!, Online-Gaming: Regulieren statt Monopolisieren, ecolex 2010, 310 und Knecht-Kleber, Neue
(verfassungswidrige?) Werberegelung fiir das Gliicksspiel, OBl 2009/41 (213) mit Verweis auf Koppensteiner,
Osterreichisches und européisches Wettbewerbsrecht3, Wien (1997), § 34 Rn 2ff.

2%8 /gl Knecht-Kleber, Neue (verfassungswidrige?) Werberegelung fiir das Gliicksspiel, OBI 2009/41 (213).

29 Zankl, EuGH: Die Sachertorte und das Gliicksspiel, Die Presse, 8.2.2010 und online unter
http://diepresse.com/home/recht/rechtallgemein/538126/index.do?_vl_backlink=/home/index.do.

300 ygl Knecht-Kleber, Neue (verfassungswidrige?) Werberegelung fiir das Gliicksspiel, OBl 2009/41 (214); sie
denkt an einen VerstoB gegen Art 6 Abs 1 EMRK.

301 Wollte der Gesetzgeber etwa von vornherein einer drohenden "Klageflut" gegen Werbung irregefiihrter
Spieler entgegenwirken? (Knecht-Kleber, Neue (verfassungswidrige?) Werberegelung fiir das Gliicksspiel, OBI
2009/41, 214).

302 knecht-Kleber, Neue (verfassungswidrige?) Werberegelung fiir das Gliicksspiel, OBl 2009/41 (214).

303 ygl Knecht-Kleber, Neue (verfassungswidrige?) Werberegelung fir das Gliicksspiel, OBl 2009/41 (215).

304 ywGH 28.3.2011, 2010/17/0055.

305 EUGH C-176/11, HIT und HIT LARIX.
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b. Spezielle Bestimmungen

aa. Elektronische Lotterien und die Entscheidung

Engelmann

Fir Online-Casinospiele wurden in Osterreich die Bestimmungen zu elektronischen
Lotterien geschaffen. Wie bereits oben dargestellt, wurde gemaB § 14 Abs 1 GSpG die
Konzession zur Durchfiihrung von elektronischen Lotterien sowie weiterer Ausspielungen
an die Osterreichische Lotterien vergeben. Somit ist ausschlieBlich dieses Unternehmen
berechtigt, in Osterreich Casinospiele online anzubieten. Die Vergabe dieser Konzession
ist wie die Vergabe der Konzessionen flr den Betrieb von Spielbanken auf intransparente
Weise erfolgt®®®. Sie wurden unter Ausschluss der Offentlichkeit vergeben und verldngert.
Eine Transparenz hat somit véllig gefehlt®®’. Auch wenn seit den letzten Novellierungen
des GSpG eine transparente Konzessionsvergabe vorgesehen ist, werden die aufgrund
einer intransparenten und unionsrechtswidrigen Rechtslage vergebenen Konzessionen

von der CASAG und der Osterreichische Lotterien GmbH gehalten.

Entsprechend den Vorlagefragen wurden in Engelmann die Konzessionskriterien gemaRB
§ 21 GSpG unter Beachtung der Niederlassungsfreiheit gewirdigt. Die Unvereinbarkeit
eines Sitzerfordernisses mit dem Unionsrecht gilt auch, wenn ein Sitz in Osterreich fiir
das Anbieten anderer Gllcksspiele als solche in Spielbanken vorausgesetzt wird. Flr die
Erteilung der Ausspielungskonzession nach § 14 GSpG>°® wurde zum Zeitpunkt, als die
entsprechende Konzession vergeben wurde, korrespondierend mit § 21 GSpG aF3%’, ein
Sitz im Inland verlangt und war somit auch diese Regelung unionsrechtswidrig. Da
elektronische Lotterien unter jene Ausspielungen fallen, die auf Grundlage des § 14 GSpG

vergeben wurden und diese Vergabe unionsrechtswidrig war, dirfen Personen, die

306 pje bestehenden Spielbankenkonzessionen wurden nach § 21 GSpG auf eine Weise vergeben die mit
geringfiigigen Anderungen bis zur Fassung BGBI I Nr 54/2010 in Geltung war und in Engelmann fir
intransparent erklart wurde (EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 59). Die Konzession nach § 14 GSpG
wurde in einer § 21 GSpG (bis zur Fassung BGBI I Nr 54/2010) vergleichbaren Weise vergeben (auch hier bis
zur Fassung BGBI I Nr 54/2010).

307 EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 56.

308 In der Fassung bis zur Novelle BGBI I Nr 73/2010 mit der das Sitzerfordernis gedndert wurde.

309 In der Fassung bis zur Novelle BGBI I Nr 54/2010 mit der das Sitzerfordernis gedndert wurde.

86



Gllcksspiele in Form elektronischer Lotterien anbieten, nicht bestraft werden, weil ihnen

keine entsprechende Konzession erteilt wurde3°,

Spatestens seit Winner Wetten3'*

ist eindeutig, dass unionsrechtswidrige Bestimmungen
unangewandt zu bleiben haben und dass auch eine voribergehende Anwendung zu
unterbleiben hat. Zwar sind die Normen, aufgrund derer die intransparente Vergabe
erfolgen konnte, bereits abgedndert, doch besteht der aus ihr resultierende
unionsrechtswidrige Umstand weiter. Zwar hat bereits eine Neuvergabe stattgefunden,
doch ist die alte Konzession noch bis 30.9.2012 in Kraft’®?. Zur allfalligen
Unionsrechtswidrigkeit der Bestimmungen die die Basis flr die Neuvergabe gebildet

haben vgl die nachsten Absatze.

bb. Unionsrechtswidrigkeit der Lotterien-
Konzession iSd § 14 GSpG idgF

Mit den letzten Novellen des GSpG*'* wurde das Inlandssitzerfordernis dahingehend
abgeandert, dass im Zeitpunkt der Bewerbung um eine Konzession ein Sitz in einem EU-
bzw EWR-Mitgliedstaat gentigt. Erst nach der Konzessionserteilung ist eine inlandische

Kapitalgesellschaft zu griinden3'*,

Eine Anderung der Diskriminierung ist damit jedoch
nicht eingetreten. Die Verpflichtung, nach der Konzessionserteilung eine Niederlassung in
Osterreich zu errichten, kann potentielle Bewerber von der Teilnahme im
Ausschreibungsverfahren abhalten®'®. Das Sitzerfordernis kann auch nicht mit dem Ziel

der Kriminalitdtsbekdmpfung gerechtfertigt werden, da es unverhaltnisméaBig ist>'°.

Talos/Stadler gehen davon aus, dass aus der Begriindung des EuGH zu Engelmann
abzuleiten ist, “dass auch die - jeweils auf Casinos Austria AG (CASAG) und
Osterreichische Lotterien GmbH (OLG) zugeschnittenen - § 14 Abs 2 Z 3 und § 21 Abs 2
Z 3 GSpG (Mindestkapital), § 14 Abs 2 Z 2 und § 21 Abs 2 Z 2 iVm § 30 GSpG

(Namensaktien) sowie §§ 19 und 31 GSpG (Staatskommissar) Uber das zur

310 yvgl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann; sowie Leidenmiihler, Das "Engelmann"-Urteil des EuGH - Rien ne
va plus fir das dsterreichische Gllicksspielgesetz, MR 2010, 247 (249).

311 ygl EuGH 8.9.2010, C-409/06, Winner Wetten, insbesondere Rn 71.

312 ygl http://m.bmf.gv.at/Presse/Pressearchiv2011/September/12499.htm.

313BGBII Nr 111/2010.

314 vgl §§ 14 Abs 3 und 21 Abs 3 GSpG.

315 yvgl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 33, sowie Talos/Stadler, EuGH Kkippt &sterreichisches
Gliicksspielmonopol, ecolex 2010, 1006 (1007) und Leidenmdihler, Das "Engelmann"-Urteil des EUGH - Rien ne
va plus fir das 6sterreichische Gliicksspielgesetz, MR 2010, 247 (250).

318 EUGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 37f sowie Talos/Stadler, EuGH kippt 6sterreichisches
Gllcksspielmonopol, ecolex 2010, 1006 (1007).
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Zielerreichung Erforderliche hinausgehen und daher mit den EU-Grundfreiheiten nicht

vereinbar sind”*'’.

Diesen Ansichten pflichte ich bei. Gerade das Erfordernis, den Sitz oder zumindest eine
Niederlassung in Osterreich zu errichten, ist geeignet potentielle Bewerber aufgrund der
im Fall der Konzessionserteilung hiedurch verursachten Kosten von der Bewerbung
abzuhalten®®. Besonders das Sitzerfordernis wurde vom EuGH bereits fiir
unverhaltnismaBig befunden. Daraus ergibt sich auch die Unionsrechtswidrigkeit des § 14
GSpG idgF. Auch nach der Neuvergabe der Konzession ist eine Bestrafung all jener, die

elektronische Lotterien anbieten, ohne Konzessionar zu sein, nicht méglich.

cc. Spielbanken

aaa. Die Folgen der Entscheidung Engelmann

Die Entscheidung des EuGH in Engelmann, dass eine Regelung wie gem § 21 GSpG, nach
der ausschlieBlich Wirtschaftsteilnehmer mit Sitz im Inland Spielbanken betreiben kénnen
und nach der eine Konzessionsvergabe ohne transparente Ausschreibung
unionsrechtswidrig ist, hat zur Folge, dass die entsprechende Bestimmung unanwendbar
ist. Auch die daran ankniipfenden Strafbestimmungen sind unanwendbar®!®. Nachdem
Engelmann ergangen ist, wurde vom BG Innsbruck ein wegen illegalen Gliicksspiels

Angeklagter freigesprochen3%.

Bis die Novellen zum GSpG von 2008°%! und 2010%*? in Kraft traten, erfolgte die Vergabe
und Verlangerung der Konzessionen ohne o6ffentliche Ausschreibung. Das Verfahren war
nicht transparent®?3. Der Betrieb von Spielbanken ist der Casinos Austria AG vorbehalten.
GemaB § 21 Abs 5 GSpG kdnnen insgesamt 15 Konzessionen fir den Betrieb jeweils

einer Spielbank vergeben werden. Vor der Gesetzesanderung BGBI I Nr 111/2010

317 Talos/Stadler, EuGH kippt 6sterreichisches Gliicksspielmonopol, ecolex 2010, 1006 (1007).

318 ygl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 32 bis 33.

319 vgl Leidenmiihler, Das "Engelmann'-Urteil des EuGH - Rien ne va plus fiir das 6sterreichische
Gliicksspielgesetz, MR 2010, 247 mit Verweis auf EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 24, 26 und 59.

320 Schnauder, Urteil stellt Spielhdllen einen Freibrief aus, http://derstandard.at/1285199498723/Urteil-stellt-
Spielhoellen-einen-Freibrief-aus?seite=4.

321 yvgl BGBI I Nr 54/2010.

322 ygl BGBI I Nr 73/2010.

323 ygl ,EuGH vom 10.9.2010, C-64/08, Engelmann® und ,Die Grundsatze des EuGH im Zusammenhang mit
Gliicksspiel™; vgl aber auch Leidenmiihler, Das "Engelmann"-Urteil des EuGH - Rien ne va plus fir das
Osterreichische Gliicksspielgesetz, MR 2010, 247 sowie EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 15f und 41.
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konnten nur 12 dieser Konzessionen vergeben werden und alle dieser 12 Konzessionen
erhielt die Casinos Austria AG. Seit der genannten Gesetzesdnderung sind keine weiteren
Konzessionen vergeben worden. Alle aktuell vergebenen Konzessionen zum Betrieb von
Spielbanken sind somit zurzeit im Besitz der Casinos Austria AG und wurden vor der
Entscheidung Engelmann vergeben. Da die Vergabe der Konzessionen auf
unionsrechtswidrige Weise erfolgt ist, milsste der Staat ehestméglich eine
Neuausschreibung vornehmen, um einen unionskonformen Zustand herzustellen und den

Strafnormen im Bereich des Glicksspiels Anwendung zukommen zu lassen.

bbb. Unionsrechtswidrigkeit der Spielbankenkonzession
iSd § 21 GSpG idgF

Wie bereits oben zu den elektronischen Lotterien dargelegt, ist mit der Gesetzesanderung
keine Anderung der Diskriminierung eingetreten. Die Verpflichtung, nach der
Konzessionserteilung eine Niederlassung in Osterreich zu errichten, kann potentielle
Bewerber von der Teilnahme im Ausschreibungsverfahren abhalten®*. Das
Sitzerfordernis kann auch nicht mit dem Ziel der Kriminalitdtsbekampfung gerechtfertigt
werden, da es unverhédltnismaBig ist®*°. Auch wird an dieser Stelle auf das zum
Mindestkapital und zu den Namensaktien Ausgefilhrte verwiesen3?®, An der
Unionsrechtswidrigkeit des § 21 GSpG haben auch daher seine letzten Anderungen3?’

nichts geandert.

dd. Spielapparate

Zwar sind die Regelungen zum kleinen Automatenglliicksspiel dahingehend gedndert
worden, dass sie in Zukunft nicht mehr durch Landesgesetze, sondern durch das GSpG

reguliert werden, doch gelten die landesgesetzlichen Regelungen noch bis zum Ablauf

324 ygl EuGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 33, sowie Talos/Stadler, EuGH kippt &sterreichisches
Gliicksspielmonopol, ecolex 2010, 1006 (1007) und Leidenmdihler, Das "Engelmann"-Urteil des EUGH - Rien ne
va plus fir das 6sterreichische Gliicksspielgesetz, MR 2010, 247 (250).

325 EUGH 10.9.2010, C-64/08, Engelmann, Rn 37f sowie Talos/Stadler, EuGH kippt ®&sterreichisches
Glicksspielmonopol, ecolex 2010, 1006 (1007).

326 Sjehe ,,Unionsrechtswidrigkeit der Lotterien-Konzession iSd § 14 GSpG idgF" .

327 ygl BGBI I Nr 54/2010, BGBI I Nr 73/2010 und BGBI I Nr 111/2010.
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einer Ubergangsfrist®*®. Nach den jeweiligen Landesgesetzen ist das kleine

Automatengliicksspiel nur in vier Londern gestattet®?°,

c. Unionsrechtswidrigkeit aufgrund fehlender

Koharenz

Beschrankungen der Dienstleistungs- und der Niederlassungsfreiheit miissen geeignet
sein, um die verfolgten Ziele zu erreichen. Sie missen verhaltnismaBig und dirfen nicht
diskriminierend sein. Soll die Spielleidenschaft durch die Begrenzung der Anbieter
eingedammt werden, muss die Mdglichkeit zu spielen wirklich gemindert und die Tatigkeit
der Gliicksspielanbieter kohdrent und systematisch begrenzt werden®° Die

Osterreichischen Beschrankungen sind in diesem Sinne auf ihre Koharenz zu untersuchen.

Die Regierung bezieht sich auf den Spielerschutz, um die Beschrankungen im GSpG zu
rechtfertigen. Angeblich seien die Bestimmungen im Glicksspielgesetz und das

Gliicksspielmonopol fiir den Spielerschutz vorbildlich®3!

. Dies wird jedoch in der Literatur
heftig kritisiert und bezweifelt**>. Die Bestimmungen zum Spielerschutz sowie jene

Bestimmungen und Vorgehensweisen, die den Spielerschutz beeinflussen, sollen

328 Gemé&B § 60 Abs 25 Z 2 GSpG gelten sie noch bis 31.12.2014.
329 pas ,kleine Glicksspiel® ist in Karnten, Niederdsterreich, Steiermark und Wien erlaubt (ANFRAGE des
Abgeordneten Pilz, Freundinnen und Freunde an den Bundesminister fir Finanzen betreffend die Rolle des
Novomatic Konzerns in Politik und organisiertem Gliicksspiel:
http://www.parlinkom.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/]/]_05642/fnameorig_188314.html.
330 vgl EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 53; EuGH 21.9.1999, C-67/98, Zenatti, Rn 35 und 36, und
EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli, Rn 62 und 67.
31 Laut den Osterreichischen Lotterien und den Casinos Austria gelte das GSpG ,international als vorbildlich,
weil es wirtschaftliche Liberalitét bei einem HochstmaB an 6ffentlicher Sicherheit mit bestmdglichem Schutz fur
die Konsumenten verbinde. Eine Liberalisierung fiir private Anbieter habe weitreichende Folgen, die folgender
MaBen benannt werden:

e Wettbewerb steigere Spielsucht

e Liberalisierung bringe Verlust an Steuereinnahmen

e Liberalisierung erschwere den Kampf gegen Geldwasche und Betrug
(vgl Osterreichische Lotterien/Casinos Austria, Daten und Fakten zum Erhalt des geltenden Gliicksspielgesetzes,
http://www.casinos.at/uploadNew/1ca89af7-6a10-4646-8017-9c8d9740d6e8.pdf, 1).
332 Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, 0JZ 2008/73, 700; Wilhelm, Casino Royale
vs Commission (oder umgekehrt) Nebst Lehrgang zur authentischen Interpretation, ecolex 2007, 313ff;
Wilhelm, Zur culpa in contrahendo der Spielbank beim Gliicksspiel — VfGH hebt § 25 Abs 3 Gliicksspielgesetz

auf - teilweise, ecolex 2008, 1111; Doralt, Korrektur héchstgerichtlicher Rechtsprechung durch den
Gesetzgeber, OJZ 1983, 312; Wetz/Lichtenberger, Spielautomaten: Geschaft mit dem (Un)gliick, Die Presse",
Print-Ausgabe, 21.05.2010,

http://diepresse.com/home/panorama/oesterreich/568042/Spielautomaten_Geschaeft-mit-dem-Unglueck;
Leidenmdiihler/Pléckinger, Grenzuberschreitende Internet-Glicksspiele — Eine straf- und gemeinschaftsrechtliche
Wirdigung, 0JZ 2006/55; Schwartz, Strukturfragen und ausgewdhlte Probleme des &sterreichischen
Gllcksspielrechts, Wien (1998); Teenager als Sichtige: Streit um Spielautomaten, DiePresse.com, 16.02.2010
http://diepresse.com/home/panorama/jugend/540109/index.do?from=suche.intern.portal; Wilhelm, Zur culpa
in contrahendo der Spielbank beim Gliicksspiel — VfGH hebt § 25 Abs 3 Gliicksspielgesetz auf - teilweise, ecolex
2008, 1111; Zankl, EuGH: Die Sachertorte und das Gliicksspiel, Die Presse, 8.2.2010 und online unter
http://diepresse.com/home/recht/rechtallgemein/538126/index.do?_vl_backlink=/home/index.do; Doralt,
Korrektur héchstgerichtlicher Rechtsprechung durch den Gesetzgeber, 0JZ 1983, 312 und Leidenmiihler, Das
"Engelmann"-Urteil des EuUGH - Rien ne va plus fiir das Osterreichische Gliicksspielgesetz, MR 2010, 247.
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nachstehend untersucht werden, um zu prifen, ob Koharenz und Systematik iSd

Judikatur des EuGH gegeben sind.

Eines der Charakteristika der dsterreichischen Rechtsordnung im Bereich des Gllcksspiels
ist, dass die einzelnen Gliicksspielarten sehr unterschiedlich reguliert werden3*3. Vor
allem die Anzahl der zuldssigen Anbieter variiert stark®*. Grundséatzlich ist eine
unterschiedliche Regulierung der Glicksspiele zuldssig, da unterschiedliche Glicksspiele
auch andere Gefahren und diese Gefahren wiederum andere Intensititen aufweisen>*.
Die Beschrankungen miuissen aber trotzdem geeignet sein, eine kohdrente und
systematische Begrenzung des Gllcksspiels herbeizufihren. Ob dies der Fall ist, soll

nachstehend untersucht werden:

aa. Zweck des GSpG

Den Materialien®*® zum GSpG ist zu entnehmen, dass das Gliicksspielmonopol

ordnungspolitischen - dem Spielerschutz - und fiskalpolitischen Zielen dienen soll.

333 gjehe ,Verwaltungsrechtliche Gegebenheiten in Osterreich®.

334 Es kénnen 15 Konzessionen fiir Spielbanken, eine fiir weitere Ausspielungen, eine fiir einen Pokersalon aber
beliebig viele Genehmigungen fiir das Anbieten von Sportwetten vergeben werden. Auch das Aufstellen einer
groBen Anzahl von Glicksspielautomaten ist vorgesehen.

335 vgl EuGH 8.9.2010, C-46/08, Carmen Media Rn 67: Das vorlegende Gericht hat festgestellt, dass hinsichtlich
der Kasino- und Automatenspiele eine Politik der Angebotsausweitung betrieben wird, obwohl bei diesen
Spielen ein hoheres Suchtpotential bestehet als bei Sportwetten; Wetz/Lichtenberger, Spielautomaten:

Geschaft mit dem (Un)glick, Die Presse", Print-Ausgabe, 21.05.2010,
http://diepresse.com/home/panorama/oesterreich/568042/Spielautomaten_Geschaeft-mit-dem-Unglueck;
Scholz, Pathologisches Glicksspiel - von der Problemwahrnehmung zur Entwicklung professioneller

Hilfestellungen,
http://www.bmf.gv.at/spielerschutz/fachtagungglcksspie_12060/praesentation_herwig_scholz.pdf, 9ff und 25;
derstandard.at, Neues Gesetz schafft "Heer von Spielslichtigen”,
http://derstandard.at/1276413301261/Gluecksspiel-Neues-Gesetz-schafft-Heer-von-Spielsuechtigen?seite=2
und Oswald, Gllicksspielgesetz Neu - Sonderkrankenhaus De La Tour warnt vor Auspowerung und
erheblicher Risikoausweitung, http://suchtgift.wordpress.com/2009/09/30/gluecksspielgesetz-neu-
sonderkrankenhaus-de-la-tour-warnt-vor-auspowerung-und-erheblicher-risikoausweitung/.

336 EBRV in 1067 BIgNR 17. GP, 15 (zur Urfassung BGBI 620/1989): ,Die Zielsetzungen, die der Bund mit
diesem Bundesgesetz verfolgt sind einerseits ordnungspolitischer und andererseits fiskalischer Natur.

In ordnungspolitischer Hinsicht muB gesagt werden, daB idealerweise ein génzliches Verbot von Gllicksspielen
die sinnvollste Regelung ware. Angesichts des bekannten Umstandes , daB der Spieltrieb dem Menschen nun
einmal immanent gegeben zu sein scheint (wie dies auch samtliche zu diesem Thema erscheinenden Studien
immer wieder belegen, ist es aber wesentlich sinnvoller diesen Spielbetrieb im Interesse des einzelnen und der
Gemeinschaft in geordnete Bahnen zu lenken. Dadurch wird zweierlei erreicht: Eine in Staaten mit ganzlichem
Glicksspielverbot zu beobachtende Abwanderung des Glicksspiels in die Illegalitat wird vermieden, gleichzeitig
erhélt sich der Staat die Mdglichkeit, die nun auf legaler Basis betriebenen Gliicksspiele zu (iberwachen. Diese
Uberwachung muB als oberste Zielsetzung den Schutz des einzelnen Spielers vor Augen haben.

In fiskalischer Hinsicht besteht ein Interesse des Bundes, einen mdglichst hohen Ertrag aus dem
Glicksspielmonopol abschépfen zu kénnen. Hier kommt der alte Aspekt zum Tragen, der unter Monopolen (und
auch Regalien) vor allem ein vermodgenswertes Recht erblickt. Bei der Regelung des Gllicksspielwesens hat der
Bund daher - unter Beachtung und Wahrung des ordnungspolitischen Zieles - eine Durchfiihrung der
Gliicksspiele in der Richtung anzustreben, daB ihm ein moéglichst hoher Ertrag aus dem Monopol verbleibt".

,Die Grinde fur die Ausgliederung aller Glicksspiele aus der staatlichen Verwaltung einschlieBlich der
Mdoglichkeit neueinzufiihrender Sofortlotterien liegen in der Erwartung hoherer Bundeseinnahmen aus dem
Gllcksspielmonopol, der Vorteilhaftigkeit der Konzentration der Gliicksspiele bei einem Konzessionar im Hinblick
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Besonders die Verfolgung fiskalpolitischer Ziele ist offensichtlich®*’. Da fiskalpolitische
Ziele fir sich allein genommen das Gllicksspielmonopol nicht rechtfertigen, sind die

ordnungspolitischen Ziele zu Uberprifen:

aaa. Direkter Spielerschutz

Dem Spielerschutz soll unter anderem damit gedient werden, dass die Anzahl der
maoglichen Anbieter beschrankt wird und auBerdem damit, dass gewisse Voraussetzungen
flir Konzessionswerber und Aufsichtsmoéglichkeiten vorgesehen sind. Ein gewisser
Angebotsumfang ist notwendig, um Spielteilnehmer vom illegalen zum legalen Angebot

zu Uberfihren33s,

In § 25 Abs 3 GSpG wurde eine Regelung vorgesehen, mit der Spielteilnehmer, die das
Spielbankenangebot in Anspruch nehmen, angeblich direkt geschitzt werden sollen.
Diese Bestimmung weist aber darauf hin, dass das Ziel des Spielerschutzes nicht
ernsthaft verfolgt wird**. Bydlinski halt fest, dass ,gleich in mehrfacher Hinsicht eine
Abweichung von allgemeinen zivilrechtlichen Regeln zulasten der Spieler® vorliege*°. Es
findet eine Einschrankung der Haftung statt, die nach allgemeinzivilrechtlichen
Grundsatzen bestehen wiirde. Dies zugunsten der Spielbankenbetreiber. Besonders auch
der Umstand, dass diese Bestimmung bereits vom VfGH aufgehoben, jedoch erneut -

341

wortgleich - erlassen wurde™", beweist, dass der &dsterreichische Gesetzgeber nicht das

Ziel des Spielerschutzes verfolgt. Es lasst vielmehr die geringe Wertschatzung des

auf den kinftig verstarkt zu erwartenden europdischen Wettbewerb wund der Mdglichkeit von
Planstelleneinsparungen bei der Osterreichischen Glicksspielmonopolverwaltung®.

StenProt 119. Sitzung des Nationalrates der Republik Osterreich XVII. GP, 28. und 29.11.1989: Bericht des
Finanzausschusses (ber die Regierungsvorlage (1067 der Beilagen): Bundesgesetz zur Regelung des
Gliicksspielwesens (Gliicksspielgesetz - GSpG), Uber die Anderung des Bundeshaushaltsgesetzes und Uber die
Aufhebung des Bundesgesetzes betreffend Lebensversicherungen mit Auslosung (1139 der Beilagen):
Berichterstatter Dr. Lackner bestatigt, dass in fiskalischer Hinsicht ein Interesse des Bundes bestehe, einen
moglichst hohen Ertrag aus dem Glicksspielmonopol abschopfen zu kdnnen. Es wurde schon damals der
Verdacht geduBert, dass fiskalpolitischen Interessen gedient werden soll (14076f).

337 Durch intensive WerbemaBnahmen wird die Bevélkerung zu Casinospielen animiert (s S 95ff).

338 ygl EBRV in 1067 BIgNR 17. GP, 15: ,In ordnungspolitischer Hinsicht muB gesagt werden, daB idealerweise
ein ganzliches Verbot von Gllicksspielen die sinnvollste Regelung ware. Angesichts des bekannten Umstandes ,
daB der Spieltrieb dem Menschen nun einmal immanent gegeben zu sein scheint (wie dies auch samtliche zu
diesem Thema erscheinenden Studien immer wieder belegen, ist es aber wesentlich sinnvoller diesen
Spielbetrieb im Interesse des einzelnen und der Gemeinschaft in geordnete Bahnen zu lenken®; vgl auch EuGH
6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 56: GemaB einer Untersuchung des Sechsten standigen Ausschusses -
Finanzen und Schatzwesen - des italienischen Senats, stellen Spiele und Wetten ein erhebliches Problem dar.
Diesem konne durch die Ausweitung der erlaubten und geregelten Tatigkeiten abgeholfen werden. Die Halfte
des Umsatzes auf dem Gebiet der Gliicksspiele (inkl Wetten) in Italien entfalle auf diese illegalen Tatigkeiten.
Dadurch kénne den illegalen Angeboten ein Teil des Umsatzes entzogen werden.

339 Siehe die Ausfilhrungen auf S 142ff, insbesondere 153ff.

340 Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, ©JZ 2008/73, 700.

341 § 25 Abs 3 GSpG idF BGBI I Nr 126/2008 wurde nach dessen Aufhebung (BGBI I Nr 141/2008) mit BGBI I Nr
37/2010 wortgleich erneut erlassen.
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Osterreichischen Gesetzgebers gegenliber dem Spielerschutz erkennen. Auch Vonkilch
vermutet, dass mit der Anderung des §25GSpG im Rahmen des
Ausspielungsbesteuerungsanderungsgesetzes vorwiegend fiskalpolitisch motivierte Ziele

verfolgt wurden>*.

Bydlinski weist darauf hin, dass § 25 Abs 3 GSpG idF BGBI I Nr 126/2008 eine Reaktion
des Gesetzgebers auf die Judikatur des OGH®** zu § 25 Abs 3 GSpG alte Fassung
darstelle. Der Gerichtshof habe dieser Bestimmung Schutzgesetzcharakter zugebilligt und
die Spielbankleitung bei leichter Fahrlassigkeit auf den gesamten Verlust haften lassen3**,
Diese Haftung wollte der Gesetzgeber beseitigen. Wilhelm bezieht sich auf Schindler und
die dort thematisierten schadlichen persénlichen Folgen fiir den Spielteilnehmer. Diese
seien nicht erst dann gegeben, ,wenn der Spieler die Ausgaben nicht bedecken kann,
sondern schon, wenn sie seinem Einkommen unangemessen sind und der Grundsatz der
'fairen Behandlung der Spieler' (C-275/92, Schindler) daher gebietet, sie vor solchen
Ausgaben zu schitzen®. Der Schutz des Existenzminimums durch das Konzessionssystem
genuge dem nicht, weil man ,in § 25 Abs 3 ein den Konzessionar privilegierendes
Sonderprivatrecht geschaffen hat, in dem (Erl: "Ausschluss samtlicher liber § 25 Abs 3
hinausgehender Anspriche ... aus der Pathogenitat des Spielers unabhangig von ihrem
Rechtsgrund, zB Geschaftsunfahigkeit") die Geschaftsfahigkeit des Spielslichtigen, seiner
geistigen Behinderung zum Trotz, in gleichheits- und ich weiB nicht noch was-widriger

Weise nicht beschrankt sein soll"“34°,

Nach § 25 Abs 3 GSpG sind nur EU-Bldrger, EWR-Bilrger und Inlander — Angehdrige aus
Drittstaaten also nicht - geschltzt. Dies ist ein Hinweis darauf, dass ein vernlnftiger
Spielerschutz nicht verfolgt, sondern dass nur versucht wird, einen solchen
vorzutduschen und somit der Judikatur des EuGH gerecht zu werden. Es ist kein anderer
Grund ersichtlich, warum EU/EWR-Auslédnder nicht durch § 25 Abs 3 GSpG geschiitzt

werden sollen.

Mehrere Autoren weisen darauf hin, dass § 25 Abs 3 GSpG in einem Blitzverfahren

346

novelliert wurde®®. Da diese Vorschrift unmittelbar den Spielerschutz betrifft, ist im

Sinne der Europarechtskonformitat des GSpG fraglich, aus welchem Grund die dargelegte

342 ygl Vonkilch, Riickforderung von Gliicksspielverlusten nach dem
"Ausspielungsbesteuerungsinderungsgesetz" - Rien ne va plus?, ©JZ 2006/30.

343 ygl OGH 19.01.1999, 1 Ob 214/98x; 21.12.2004, 5 Ob 112/04p; 17.02.2005, 8 Ob 134/04w; 29.06.2006, 2
Ob 136/06y.

344 vgl Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, ©0JZ 2008/73, 700.

345 Wilhelm, Casino Royale vs Commission (oder umgekehrt) Nebst Lehrgang zur authentischen Interpretation,
ecolex 2007, 313ff.

346 gl unter vielen Wilhelm, Zur culpa in contrahendo der Spielbank beim Gliicksspiel - VfGH hebt
§ 25 Abs 3 Gllicksspielgesetz auf - teilweise, ecolex 2008, 1111.
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Eile bestand. Sollten Spieler geschitzt werden - was fiir eine Europarechtskonformitat
spricht — oder sollten fiskalische Zwecke erflllt werden - was europarechtlich betrachtet
nicht flir das GSpG spricht. Doralt ist der Ansicht, dass damals besonders im Bereich des
Abgabenrechts auf fiskalpolitisch unangenehme Entscheidungen des VwGH mit

347 Dies haben auch die spateren Novellen nicht

Gesetzesdnderungen reagiert wurde
geandert. Da die duBeren Umstande, die Doralt angefihrt hat (VwGH-Entscheidungen),
dafir sprechen, dass fiskalische Griinde zu der angefiihrten Novelle gefiihrt haben,
schlieBe ich mich dieser Ansicht an. Eine Novelle aus fiskalpolitischen Griinden zeigt, dass

steuerliche Griinde vor den Spielerschutz gestellt werden.

Der EuGH hat klargestellt, dass sich die Schaffung eines Monopols nur mit dem Ziel, ein
besonders hohes Verbraucherschutzniveau zu gewahrleisten, rechtfertigen lasst. Es muss
gewahrleistet sein, dass der Monopolinhaber tatsachlich in der Lage ist, dieses Ziel mit
seinem Angebot - dieses muss nach MaBgabe des Ziels quantitativ bemessen und
qualitativ ausgestaltet sein - in kohdrenter und systematischer Weise zu verfolgen.
AuBerdem muss das System einer strikten behérdlichen Kontrolle unterliegen*®, Gerade
im Bereich der Spielbanken besteht - wie in den obigen Absatzen gezeigt®*® - ein duBerst
niedriges Spielerschutzniveau. Bezliglich dieses Gliicksspielsektors fehlen daher

Systematik und Koharenz.

Auch die variierende Regelungsstrenge spricht gegen die Systematik und Koharenz, da
einerseits Ausspielungen iSd § 14 GSpG und Casinospiele duBerst streng, andererseits
das Automatengllicksspiel und Sportwetten aber relativ liberal geregelt werden. Dies
obwohl Automatengllicksspiel ein hdheres Suchtpotential aufweist als beispielsweise die

Teilnahme an Lotterien und Sportwetten3>°,

347 gl Doralt, Korrektur héchstgerichtlicher Rechtsprechung durch den Gesetzgeber, 0JZ 1983, 312.

348 EUGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 83.

349 ygl auch das Kapitel ,Haftung der Spielbanken gem § 25 Abs 3 GSpG".

350 vgl Wetz/Lichtenberger, Spielautomaten: Geschaft mit dem (Un)gliick, Die Presse", Print-Ausgabe,
21.05.2010, http://diepresse.com/home/panorama/oesterreich/568042/Spielautomaten_Geschaeft-mit-dem-
Unglueck, derstandard.at, Neues Gesetz schafft "Heer von Spielstichtigen"”,
http://derstandard.at/1276413301261/Gluecksspiel-Neues-Gesetz-schafft-Heer-von-Spielsuechtigen?seite=2
und Oswald, Glicksspielgesetz Neu - Sonderkrankenhaus De La Tour warnt vor Auspowerung;
erheblicher Risikoausweitung, http://suchtgift.wordpress.com/2009/09/30/gluecksspielgesetz-neu-
sonderkrankenhaus-de-la-tour-warnt-vor-auspowerung-und-erheblicher-risikoausweitung/; Triibswetter
(Interview mit Becker; Glicksspielforscher), "Rien ne va plus!" - Wenn Glicksspiel zur Sucht wird,
http://sonntags.zdf.de/ZDFde/inhalt/1/0,1872,8365345,00.html?dr=1 und Meyer/Hayer, Das
Gefdahrdungspotential von Lotterien und Sportwetten - Eine Untersuchung von Spielern aus
Versorgungseinrichtungen (2005), http://www.sportministerkonferenz.de/dateien/2005-09%?20-
%?20Studie%20zum%20Gef%C3%A4hrdungspotenzial-Lotterien%20+%20Sportwetten.pdf.
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bbb. WerbemaBBnahmen

Eine begrenzte Erlaubnis im Rahmen eines AusschlieBlichkeitsrechts bietet nach dem
EuGH den Vorteil, das Glicksspiel in kontrollierte Bahnen zu lenken sowie die Gefahren
von Glicksspiel, das auf kriminelle Handlungen ausgerichtet ist, auszuschalten. Wenn
jedoch mit dem GSpG die Spielleidenschaft durch die Begrenzung der Anbieter
eingedammt werden soll, muss die Spielmdglichkeit tatsachlich gemindert sein und die

Tatigkeit kohdrent und systematisch begrenzt werden. Es ist offensichtlich>*!

, dass die
Casinos Austria AG und die Osterreichische Lotterien GmbH durch Werbung ihr Angebot
bekannt machen wollen, was in gewissem Rahmen auch gestattet ist®>2,

Werbeeinschaltungen werden im Fernsehen, im Radio, im Internet®®3

, in diversen
Zeitschriften und Zeitungen und auf Plakaten getatigt. Auf der Webseite der Casinos
Austria AG sind intensive Werbe- und KundenbindungsmaBnahmen, wie beispielsweise
die Gliicks Card - die durch ErmaBigungen, Geschenke und Einladungen zu exklusiven
Events lockt -, zu finden®*. Fir Leidenmiihler/Pléckinger ist die ,Prasenz der
einschldgigen staatlichen Glicksspielangebote in Fernsehen und Printmedien mit dem

Ziel der Ausweitung des Spielens und Wettens ... in Osterreich uniibersehbar"3**

. Das
Argument, dass aus sozialpolitischen Griinden versucht werde, die Nachfrage auf legale
inldndische Angebote umzulegen, greife wohl zu kurz>*®. ,Bauen Private ihre Marktanteile
durch aggressive Werbung aus, so kann der Staat unter dem Aspekt der Suchtpravention
nicht ahnliche Methoden wahlen, um im Wettlauf mit dem privaten Konkurrenten zu

w357

gewinnen. Leidenmdihler/Pléckinger sprechen sich in ihrem Artikel gegen das

Glucksspielmonopol aus. Ein Mitgliedstaat kann sich nicht mehr auf den Schutz der
Sozialordnung berufen, wenn er Verbraucher zur Teilnahme am Gliicksspiel animiert®8,
Laut Talos/Stadler betrage der Werbeaufwand der Monopolisten rund 50 Millionen Euro

jahrlich und dies sei fir ein Land in der GroBe Osterreichs enorm. Die Post, welche einen

351 Alleine wenn auf youtube.com nach "casinos austria" gesucht wird erscheinen Zahlreiche Videos in Bezug mit
Werbung der CASAG.

352 ygl EuGH 3.6.2010, C-258/08, Ladbrokes, Rn 25, EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 5; vgl EuGH
8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 101; ebenso bereits in EuGH 6.3.2007, C-338/04, Placanica, Rn 55; Vgl EuGH
8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 102 sowie Rn 99; mit Verweis auf EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli,
Rn 7, 8 und 69.

33 Sjehe FN 182.

354 vgl http://www.casinos.at/content.aspx?muid=8178b0f1-e925-45b5-8ff2-af23fcc826ab.

355 | eidenmiihler/Pléckinger, Grenzlberschreitende Internet-Glicksspiele - Eine straf- und
gemeinschaftsrechtliche Wiirdigung, 0JZ 2006/55.
36 vgl  Leidenmiihler/Pléckinger, — Grenziiberschreitende Internet-Gliicksspiele - Eine straf- und
gemeinschaftsrechtliche Wiirdigung, 0JZ 2006/55.
357 | eidenmiihler/Pléckinger, Grenzlberschreitende Internet-Glicksspiele - Eine straf- und

gemeinschaftsrechtliche Wiirdigung, 0JZ 2006/55.
38 Siehe S 74f.
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offentlichen Versorgungsauftrag habe, versorge die Bevdlkerung mit rund 1.000

Postamtern, wahrend es rund 2.400 Lotto/Toto-Annahmestellen in Osterreich gabe>>°.

GemalB § 17 Abs 7 GSpG sorgt der Konzessionar flir mediale Unterstliitzung. Hiezu kann
er ,privatrechtliche Vereinbarungen mit 6ffentlichen und privaten Medienpartnern sowie
gemeinniitzigen Organisationen abschlieBen“*®. Diese Vorschrift ist als Auftrag an die
Spielbank formuliert und befindet sich sogar in der Bestimmung zur Konzessionsabgabe.
Daraus ergibt sich, dass der Konzessionar die Unterstiitzung der Medien heranzuziehen
hat, um einen mdglichst hohen Abgabenertrag flir den Bund zu generieren. Systematisch
— quasi der Hinweis zur Nutzungsmaoglichkeit von Medienpartnern in der Vorschrift
hinsichtlich der Konzessionsabgabe - kann aus der Stellung dieser Vorschrift im GSpG
abgeleitet werden, dass fir den Gesetzgeber bei der Schaffung des GSpG bzw einzelner

Bestimmungen in diesem der fiskalische Ertrag von besonderer Bedeutung war.

Auch wenn eine Politik der kontrollierten Expansion von Glicksspiel mit dem Ziel, dass
Personen an verbotenem Spiel oder Wetten nicht teilnehmen, und im Zusammenhang
damit ein bestimmter Werbeumfang gerechtfertigt sein kann, muss die Werbung maBvoll
sein und strikt auf das erforderliche MaB begrenzt bleiben3®!. Sie darf den natiirlichen
Spieltrieb der Verbraucher nicht dadurch férdern, dass die aktive Teilnahme am Spiel
angeregt wird, indem beispielsweise das Spiel verharmlost wird oder ein positives Image
— dadurch, dass kommuniziert wird, dass die Einnahmen flr Aktivitdten im
Allgemeininteresse verwendet werden - erhlt®®?. Gerade dies geschieht in Osterreich3®3.
Der Umfang und die Art und Weise, in der die Osterreichischen Konzessionare flr ihr
Angebot werben, Uberschreitet dieses erforderliche MaB und fuhrt zum Fehlen der
Systematik und Kohdrenz der Vorschriften. Die negativen Eigenschaften des Gllcksspiels

werden nicht in koharenter und systematischer Weise begrenzt.

359 vgl Talos/Stadler, EuGH kippt dsterreichisches Gliicksspielmonopol, ecolex 2010, 1006 (1008).

360 § 17 Abs 7 GSpG.

3! Sjehe S 74f.

362 ygl EuGH 8.9.2010, C-316/07, StoB, Rn 99; mit Verweis auf EuGH 6.11.2003, C-243/01, Gambelli,
Rn 7, 8 und 69.

363 Seijtenblicke am 8.9.2011, 20:05 Uhr, 25 Jahre Lotto; Alfons Mensdorff-Pouilly: ,Ich hab noch nie in meinem
Leben einen Lottoschein ausgefiillt. Nachdem was ich gehért hab was Lotto Toto alles mit diesem Geld macht
hab ich mir vorgenommen eigentlich in Zukunft zu spielen; wissend dass ich sowieso verlier weil das Glick hab
ich nicht. Aber dieses Unglick geht in gute Sachen", http://tvthek.orf.at/programs/1360-
Seitenblicke/episodes/2865227-Seitenblicke/2870839-25-Jahre-Lotto.
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ccc. Fiskalische Motive

Das Glicksspielmonopol bringt dem Osterreichischen Staat Einnahmen aus der
Spielbankabgabe, der Konzessionsabgabe und der Glicksspielabgabe. AuBerdem lukriert
der Bund Einnahmen aus Wettgebihren. 2005 kam es zu Einnahmen von etwa € 550
Millionen und alleine durch die Osterreichischen Lotterien kam es in den ersten 20 Jahren

ihres Bestehens zu etwa € 6,5 Mrd Einnahmen aus Abgaben3®*,

Der Gesetzgeber entbindet die Casinos Austria AG praktisch vom verantwortungsvollen
Gllcksspielbetrieb - diesbezliglich sei auf das Kapitel ,Haftung der Spielbanken gem
§ 25 Abs 3 GSpG" verwiesen. Es besteht keine rechtliche Verpflichtung, Spielteilnehmer
mit potenziell ruindser Spielfrequenz zu ermitteln und dagegen vorzugehen. Vielmehr
muissen diese erst gesperrt werden, wenn es zu spat ist und bereits das
Existenzminimum gefdhrdet wird®®. Zuriickhaltung bei Werbung lassen die

Osterreichische Lotterien GmbH und die CASAG nicht erkennen3°®.

Schon aus den Materialien geht hervor, dass starke fiskalische Motive fiir die Schaffung
des GSpG verantwortlich waren3®’. Bis vor der GSpG-Novelle 2010%%® war auch ein

progressiver Steuersatz vorgesehen®®, der sich fiir den Fiskus im Fall einer geringen

364 Gsterreichische Lotterien/Casinos Austria, Daten und Fakten zum Erhalt des geltenden Gliicksspielgesetzes,
http://www.casinos.at/uploadNew/1ca89af7-6a10-4646-8017-9c8d9740d6e8.pdf, 3.

365 Siehe S 19 sowie ,Haftung der Spielbanken gem § 25 Abs 3 GSpG".

366 Sijehe FN 182.

367 gl EBRV in 1067 BIgNR 17. GP, 15; vgl auch Vgl Leidenmiihler, Das "Engelmann"-Urteil des EuGH - Rien ne
va plus fur das Osterreichische Gllcksspielgesetz, MR 2010, 247, FN 7: Vgl
§ 14 Abs2 Z5bzw § 21 Abs 2 Z5 GSpG idF vor dem Inkrafttreten der GSpG-Novellen 2008 (vgl
§ 60 Abs 22 GSpG) u 2010 (vgl § 60 Abs 25 GSpG), wonach im Falle mehrerer Konzessionswerber jenem der
Zuschlag zu erteilen war, der den besten Abgabenertrag erwarten lieB”.

368 BGBI I Nr 73/2010.

369 § 28 GSpG lautete vor der Novelle 2010:

“(1) Der Konzessionér hat eine Spielbankabgabe zu entrichten.

(2) Die Spielbankabgabe ist von den Jahresbruttospieleinnahmen eines jeden Spielbankbetriebes gesondert,
getrennt nach den Jahresbruttospieleinnahmen aus franzésischem Roulette, Baccarat und Baccarat chemin de
fer und den Jahresbruttospieleinnahmen aus sonstigen in der Spielbank betriebenen Glicksspielen zu
berechnen. Jahresbruttospieleinnahmen sind die im Kalenderjahr dem Spielbankbetrieb zugekommenen
Spieleinsétze und die ihm von den Spielern fiir die Uberlassung von Spieleinrichtungen geleisteten Vergiitungen
abzliglich der vom Spielbankbetrieb ausgezahlten Spielgewinne und jener Spieleinsdtze, die in Form besonders
gekennzeichneter, in Geld nicht einlésbarer und nur mit Genehmigung des Bundesministers fir Finanzen von
der Spielbankunternehmung ausgegebener Spielmarken (Propagandajetons) geleistet werden.

(3) Die Spielbankabgabe betragt:

1. von den Jahresbruttospieleinnahmen aus franzdésischem Roulette, Baccarat und Baccarat
chemin de fer:

fur die ersten 35 000 Euro ....... 35 vH,

fir die weiteren 35 000 Euro ....... 40 vH,
fur die weiteren 35 000 Euro ....... 45 vH,
fir die weiteren 35 000 Euro ....... 50 vH,
fur die weiteren 75 000 Euro ....... 55 vH,
fir die weiteren 110 000 Euro ....... 60 vH,
fur die weiteren 185 000 Euro ....... 65 VvH,

fur die weiteren 220 000 Euro ....... 70 vH,
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Anbieteranzahl positiv auswirkte, da sich die Einnahmen auf wenige Anbieter aufteilten
und daher fir den Einzelnen hoéhere Abgaben anfielen. Zwar wurde dies mittlerweile
geandert, doch deutet es auf die urspriinglichen Motive hin. Abgelést wurde der
progressive Steuersatz von einem hoéheren Steuersatz. Der Spielerschutz hingegen wird
mit diversen Vorschriften stark eingeschréankt - diesbeziiglich sei auf das Kapitel
~Haftung der Spielbanken gem § 25 Abs 3 GSpG" verwiesen. Daraus ergibt sich, dass die
in den Materialien®° angefiihrte “ordnungspolitische” Zielsetzung nur eine leere Floskel

ist.

Im Zusammenhang mit den fiskalischen Interessen ist auch bemerkenswert, dass gemafB
§ 24a GSpG die Bewilligung zur Erweiterung des Geschdftsgegenstandes eines
Konzessionars, dem der Betrieb einer Spielbank gestattet ist, nur dann erteilt werden
darf, wenn nicht zu erwarten ist, dass das Spielbankenabgabeaufkommen beeintrachtigt
wird. Gleiches gilt nach § 15a GSpG flir den Konzessionar nach § 14 GSpG. Fir den
Ausspielungskonzessionar ist in § 14 Abs 5 GSpG eine Betriebspflicht vorgesehen und fir
Spielbanken ist in § 21 Abs 7 GSpG eine Betriebspflicht fiir Lebendspiele festgesetzt.
Zwar soll damit vermutlich ein legales Konkurrenzangebot zum illegalen Spiel geschaffen
werden, doch dirften - wie im Zusammenhang mit den Materialien und anderen
Bestimmungen des GSpG (vgl den nachsten Absatz, das Kapitel ,Haftung der
Spielbanken gem § 25 Abs 3 GSpG", das Kapitel ,Direkter Spielerschutz" und das Kapitel
+~WerbemaBnahmen") zu schlieBen ist - vor allem fiskalische Interessen zu diesen

Vorschriften gefuhrt haben.

GemaB § 15 Abs 1 GSpG bedarf der Erwerb qualifizierter Beteiligungen des
Konzessionars iSd § 14 GSpG der Bewilligung des BMF. Diese “ist zu erteilen, wenn keine

Beeintrachtigung des Aufkommens des Bundes aus Konzessionsabgabe oder

fur alle weiteren Betrage .......... 80 vH.
2. von den um die gesetzliche Umsatzsteuer verminderten Jahresbruttospieleinnahmen aus
Gliicksspielautomaten 39 vH.
3 von den Jahresbruttospieleinnahmen aus sonstigen in der Spielbank betriebenen

Glicksspielen 48 vH".

(GSpG BGBI Nr 620/1989 idF BGBI I Nr 105/2005).

Seit der Novelle 2010 hat § 28 GSpG den nachstehenden Inhalt:

“(1) Der Konzessiondr hat eine Spielbankabgabe zu entrichten.

(2) Die Bemessungsgrundlage fir die Spielbankabgabe bilden die Jahresbruttospieleinnahmen eines jeden
Spielbankbetriebes, im Falle von Ausspielungen Uber Glicksspielautomaten die um die gesetzliche
Umsatzsteuer verminderten  Jahresbruttospieleinnahmen aus  Gllicksspielautomaten eines jeden
Spielbankbetriebes.  Jahresbruttospieleinnahmen sind die im Kalenderjahr dem  Spielbankbetrieb
zugekommenen Spieleinsdtze und die ihm von den Spielern fiir die Uberlassung von Spieleinrichtungen
geleisteten Verglitungen abziglich der vom Spielbankbetrieb ausgezahlten Gewinne und entweder jener
Einsatze, die in Form besonders gekennzeichneter, in Geld nicht einlésbarer und nur mit Genehmigung des
Bundesministers flir Finanzen von der Spielbankunternehmung ausgegebener Spielmarken (Sonderjetons)
geleistet werden oder eines vom Bundesminister fiir Finanzen festgesetzten Betrages fiir jeden registrierten
Spielbankbesuch.

(3) Die Spielbankabgabe betrdagt 30 vH.

370 ygl EBRV in 1067 BIgNR 17. GP, 15.
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Gliicksspielabgabe zu erwarten ist und die qualifizierte Beteiligung auBerhalb Osterreichs
in Landern, mit denen kein Doppelbesteuerungsabkommen besteht, unmittelbar vom
Konzessionar oder mittelbar von einem Beteiligungsunternehmen mit Sitz in Osterreich
gehalten wird”*’!. Ist “eine Beeintrdchtigung des Aufkommens des Bundes aus

Konzessionsabgabe oder Gliicksspielabgabe zu erwarten”*’?

, kann der BMF - gewisse
Umstande vorausgesetzt - die Aufgabe von Beteiligungen am Konzessionar verlangen.
Gleiches gilt fir die Konzessiondre nach § 21 GSpG>’3. Gerade Bestimmungen wie die

genannten deuten sehr stark auf fiskalpolitische Interessen hin.

ddd. Ergebnis in Bezug auf Kohdarenz und Systematik

Die umfassende Betrachtung der Osterreichischen Rechtsordnung hat ergeben, dass flr
die Erlassung des GSpG vor allem fiskalpolitische Griinde ausschlaggebend waren. Ein
Spielerschutz besteht nur sehr beschrankt und wird sogar gegeniber dem allgemeinen
Zivilrecht eingeschrankt®’*. Demgegeniiber wird eine Politik der massiven Expansion
verfolgt, die sich in intensiven WerbemaBnahmen niederschlagt. Teilweise bestehen
liberale Regelungen fir Gllicksspielsektoren mit hohem Suchtpotential, teilweise aber
sehr restriktive Regelungen fiir Sektoren mit geringerem Suchtpotential®*’®>. Eine
Systematik und Koharenz (iSd Judikatur des EuGH) der dsterreichischen Regelungen ist

damit nicht gegeben.

bb. Zusammenfassung und Ergebnis bezlglich

der Unionskonformitat

Wie auf den letzten Seiten gezeigt, wurden die bestehenden Konzessionen nach dem
GSpG auf  unionsrechtswidrige Weise vergeben. Die danach erfolgten
Gesetzesanderungen haben daran nichts geandert. Aber auch auf Basis der jetzigen
Gesetzeslage vergebene Konzessionen werden auf unionsrechtswidrige Art und Weise
erteilt. Die Einschréankungen durch das GSpG sind unverhaltnismaBig und eine
systematische und kohdarente Beschrankung des Gliicksspielangebots ist nicht gegeben.

Aus der UnverhaltnismaBigkeit ergibt sich, dass die Zwecke des GSpG auch mit

371 § 15 Abs 1 GSpG.

372 § 15 Abs 2 GSpG.

373 ygl § 24 GSpG.

374 ygl ,Haftung der Spielbanken gem § 25 Abs 3 GSpG".

375 ygl ,Verwaltungsrechtliche Gegebenheiten in Osterreich® und S 92.
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wesentlich weniger strengen Bestimmungen erreicht werden kénnten. Die Bestimmungen
zum Schutz der Spielteilnehmer sind teilweise voéllig ungeeignet, die Spielteilnehmer zu
schitzen und stellen vielmehr Haftungsbeschrankungen fir die Anbieter dar. Das GSpG
ist somit in vielen Bereichen - jedenfalls in Bezug auf die Vergabe der Konzessionen nach
8§ 14 und 21 GSpG - unionsrechtswidrig. Da - wie im Kapitel ,Folgen einer
Unionsrechtswidrigkeit® gezeigt - unionsrechtswidrige Bestimmungen unangewandt zu
bleiben haben, gibt es zurzeit keine anwendbaren Bestimmungen, die das Online-

Anbieten von Casinospielen regeln.

D. Zwischenergebnis

Nationale Voraussetzungen missen auch von auslandischen Gliicksspielanbietern erflllt
werden, sofern sie Glicksspiel Gber das Internet in anderen Staaten anbieten und die
Zielstaaten dies verlangen. Im Verhaltnis von EU-Mitgliedstaaten zu anderen EU-
Mitgliedstaaten ist eine solche Vorgangsweise nur unter der Voraussetzung zuldssig, dass
die jeweiligen nationalen Bestimmungen unionskonform sind. Andernfalls ergibt sich aus
dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts, dass die unionsrechtswidrigen
Bestimmungen im Zusammenhang mit Glicksspiel hinter die Dienstleistungsfreiheit
zurlcktreten. Dass die Osterreichischen Bestimmungen im Bereich des Gllcksspiels
Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs darstellen, steht nach den obigen

Ausflihrungen auBer Zweifel.

Bei einer Betrachtung aller Umstande wird offensichtlich, dass die &sterreichischen
Regelungen nicht den unionsrechtlichen Ausnahmen und den Grundsatzen des EuGH
entsprechen und somit unionsrechtswidrig sind. Eine  Anwendung der
verwaltungsrechtlichen und strafrechtlichen Normen auf Online-Gllicksspielangebote aus

anderen Mitgliedstaaten der EU ist nicht zulassig.
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ITI. Online-Glucksspiel im Zivilrecht

Bisher wurden in dieser Arbeit die Grundlagen fir eine zivilrechtliche Analyse des Online-
Gllcksspiels erarbeitet. Im Folgenden wird die zivilrechtliche Situation im Bereich des
Online-Glucksspiels betrachtet; allenfalls unter Zugrundelegung der in den bisherigen

Kapiteln gewonnenen Erkenntnisse.

A.Anwendbare Privatrechtsordnung

Ist beim Online-Glicksspiel keinerlei Auslandsbezug gegeben, kommt &sterreichisches
Recht zur Anwendung. Bei Glicksspielvertragen, die im Internet abgeschlossen werden
und Auslandsbezug aufweisen, ist die Frage nach der anzuwendenden Rechtsordnung zu
klaren. Wenn zB einer der Vertragspartner nicht in Osterreich aufhéltig ist, weiBt ein
Gliicksspielvertrag Auslandsbezug auf’’®. Es kommen mehrere Privatrechtsordnungen
miteinander in BerUhrung; sie kollidieren. Folgend sollen jene Sachverhalte untersucht
werden, in denen ein Verbraucher®” aus Osterreich tatig wird und sich der

Gllcksspielanbieter im Ausland befindet:

1. Anhwendbares Recht nach der Rom I VO

Fur Osterreich - als Mitgliedstaat der EU - ergibt sich das anzuwendende Recht fiir
vertragliche Schuldverhéltnisse aus der Rom I VO*’8. Die Rom I VO ,gilt fiir vertragliche
Schuldverhaltnisse in Zivil- und Handelssachen, die eine Verbindung zum Recht

verschiedener Staaten aufweisen" (Art 1 Abs 1 erster Satz Rom I VO)3”°. Ergibt sich die

376 Schwartz/Wohlfahrt, Gliicksvertrage im Internet, MR 2001, 323ff.

377 Es wird sich ausschlieBlich auf Gliicksspielvertrége mit Verbrauchern bezogen, da - falls (iberhaupt - in den
seltensten Fallen Glicksspielvertrage im Internet zwischen Unternehmern abgeschlossen werden.

378 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 (iber das auf
vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (Rom 1), ABl. L 177 vom 4.7.2008, S. 6.

379 Ausgenommen sind beispielsweise , der Personenstand sowie die Rechts-, Geschéfts- und Handlungsféhigkeit
von natlrlichen Personen, unbeschadet des Artikels 13" (Art1 Abs 2 lita RomIVO), ,Schieds- und
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Anwendung des Rechts eines Nicht-EU-Mitgliedstaates, ist dieses trotzdem anzuwenden
(vgl Art 2 RomIVO). Die Verordnung ist auf Angelegenheiten des Zivilrechts
anzuwenden, ,die eine Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufweisen®
(Art 1 Abs 1 Rom I VO) und kommt bei Gllicksspielvertragen, bei denen sich Anbieter
und Nutzer nicht im selben Staat befinden, zur Anwendung. Nachstehend wird auf die
Umstande eingegangen, aus denen sich bei Gllcksspielvertragen - diese sind

Verbrauchervertrage iSd Art 6 Rom I VO - die anzuwendende Rechtsordnung ergibt:

a. Rechtswahl

Die Vertragsparteien haben die Mdglichkeit einer Rechtswahl. Diese Wahl muss entweder
ausdricklich erfolgen oder sich ,eindeutig aus den Bestimmungen des Vertrags oder aus
den Umstanden des Falles ergeben™(Art 3 Abs 1 Rom I VO). In den AGB von bet-at-

home38°

ist beispielsweise festgesetzt, dass gemaB Punkt A.7. die Rechtsbeziehungen
zwischen Nutzer und bet-at-home maltesischem Recht unter Ausschluss der
Verweisungsnormen des internationalen Zivilrechts unterliegen. In den AGB von bwin>8!
wird unter RECHTSWAHL/ERFULLUNGSORT/GEISTIGES EIGENTUM eine Rechtswahl
getroffen. GemaB Punkt 1. ist auf die Rechtsbeziehungen zwischen Usern und bwin
gibraltarisches Recht anzuwenden. Die Verweisungsnormen werden ausgeschlossen.

Erflllungsort aller Verpflichtungen ist Gibraltar.

Im Fall einer Rechtswahl darf nicht vergessen werden, dass durch diese dem Verbraucher
nicht der zwingende Schutz entzogen werden darf, der ihm zukommen wiirde, wenn
keine Rechtswahl getroffen worden ware (vgl Art 6 Abs 2 Rom I VO; diesbezliglich wird
auf “Zwingender Schutz iSd Art 6 Abs 2 Rom I VO” verwiesen).

Gerichtsstandsvereinbarungen®™ (Art 1 Abs 2 lit e Rom I VO) und ,Schuldverhaltnisse aus Verhandlungen vor
Abschluss eines Vertrags" (Art 1 Abs 2 lit j Rom I VO).

380 pet at home, AGB, http://www.bet-at-home.com/start.aspx.

381 vgl bwin, AGB, https://help.bwin.com/General/Legal/general_tac.aspx (nach der Fusion zur bwin.party
digital entertainment plc hat sich die Webseite nicht geandert.
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b. Zwingender Schutz iSd
Art 6 Abs 2 Rom I VO

Besteht grundsatzlich die Mdéglichkeit einer Rechtswahl, darf dem Verbraucher dennoch
nicht der zwingende Schutz entzogen werden, der ihm ohne Rechtswahl zukommt (vgl
Art 6 Abs 2 Rom I VO; siehe oben S 102). Das 6sterreichische Recht ist daher auf
Rechtsvorschriften zu untersuchen, von denen durch eine Rechtswahl nicht abgewichen

werden kann:

Generell gilt, dass ein Verzicht darauf, einen Vertrag wegen List (§ 871 ABGB) oder
Wucher (§ 870 ABGB) anzufechten, der im Vorhinein abgegeben wird, gegen die guten
Sitten iSd § 879 ABGB verstéBt®®2. Auch auf Verjadhrung kann im Voraus nicht verzichtet
werden (§ 1502 ABGB). Auch auf die Anfechtung eines Vertrages wegen eines VerstoBes
gegen die guten Sitten oder ein gesetzliches Verbot iSd § 879 ABGB kann nicht verzichtet
werden. Im Konsumentenschutzgesetz ist vorgesehen, dass von gewissen Bestimmungen
bei Verbrauchervertrégen nicht abgewichen werden kann: Gem § 2 Abs 2 KSchG sind
Vereinbarung, die vom I. Hauptstick des KSchG zum Nachteil eines Verbrauchers
abweichen, unwirksam. Diesbezliglich wird auf die Ausfilhrungen im Kapitel

~Auswirkungen des Konsumentenschutzgesetzes" verwiesen.

Auf den Schutz der in diesem Kapitel genannten Bestimmungen kénnen Verbraucher also
beim Online-Gliicksspiel im Rahmen einer Rechtswahl nicht verzichten, wenn ohne die
Rechtswahl 0&sterreichisches Zivilrecht zur Anwendung kame, was, wie in

~Anzuwendendes Recht mangels Rechtswahl" gezeigt wird, haufig der Fall ist.

c. Anzuwendendes Recht mangels Rechtswahl

Wurde keine Rechtswahl getroffen, unterliegt ein Verbrauchervertrag®® dem Recht jenes
Staates, ,in dem der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat", wenn flr den
Unternehmer alternativ gewisse Umstdnde zutreffen (Art 6 Abs 1 Rom IVO): Der

Unternehmer muss seine ,berufliche oder gewerbliche Tatigkeit in dem Staat™ ausiben,

382 ygl RIS-Justiz RS0014791.

383 Ein Vertrag, der zwischen einer natiirlichen Person, die diesen Vertrag nicht zum Zweck ihrer beruflichen
oder gewerblichen Tatigkeit abschlieBt und einer anderen Person, die den Vertrag in Auslbung ihrer beruflichen
oder gewerblichen Tatigkeit eingeht, ist gemaB Art 6 Abs 1 Rom I VO ein Verbrauchervertrag.
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~in dem der Verbraucher seinen gewéhnlichen Aufenthalt hat"(Art 6 Abs 1 lit a Rom I VO)
oder ,eine solche Tatigkeit auf irgend eine Weise auf diesen Staat oder auf mehrere
Staaten, einschlieBlich dieses Staates™ ausrichten (Art 6 Abs 1 lit b Rom I VO). In beiden
Fallen muss der Vertrag in den Bereich dieser Tatigkeit fallen. Bietet also ein
Unternehmen Glicksspiel, aber auch andere Dienstleistungen an, muss es die
Gllcksspieltatigkeit im Staat, in dem der Verbraucher seinen gewdhnlichen Aufenthalt
hat, ausiben oder auf diesen Staat ausrichten, damit der Tatbestand des
Art 6 Abs 1 lit a oder b Rom I VO verwirklicht wird.

Hinsichtlich des anwendbaren Privatrechts bei Online-Glicksspielvertragen zwischen
einem Glicksspielanbieter und einem Spielteilnehmer ist zundchst zu prifen, ob eine
wirksame Rechtswahl getroffen wurde und ob diese zuldssig war. Wurde keine
Rechtswahl getroffen oder ist die Rechtswahl ungiiltig, ist weiters zu prifen, ob das Recht
jenes Staates anzuwenden ist, in dem der Verbraucher seinen gewdhnlichen Aufenthalt
hat. Im Bereich des Online-Gllcksspiels ist in diesem Zusammenhang wesentlich, dass
der Anbieter seine Téatigkeit auf Osterreich ausrichtet. Darauf wird nachstehend

eingegangen:

In Erwagungsgrund 24 Rom I VO ist festgehalten, dass ,ausrichten® gemaB Rom I und
gemaB der VO (EG) Nr. 44/2001 - die EuGVVO - einheitlich auszulegen ist. Es wird
angefuhrt, dass eine gemeinsame Erkldrung des Rates und der Kommission zu
Art 15 VO (EG) Nr. 44/2001 beachtet werden muss. Nach dieser Erklarung ist ,es fir die
Anwendung von Artikel 15 Absatz 1 Buchstabe ¢ nicht [ausreichend], dass ein
Unternehmen seine Tatigkeiten auf den Mitgliedstaat, in dem der Verbraucher seinen
Wohnsitz hat, oder auf mehrere Staaten - einschlieBlich des betreffenden Mitgliedstaats
—, ausrichtet". Es muss ,im Rahmen dieser Tatigkeiten auch ein Vertrag geschlossen

worden sein“3%,

Der Verweis in Erwagungsgrund 24 auf die EuGVVO ist sehr aussagekraftig. In deren
Abschnitt 4 ist die Zusténdigkeit bei Verbrauchersachen geregelt. Art 15 EuGVVO gibt
Aufschluss  dariber, auf welche Vertrdge die Bestimmungen hinsichtlich
Verbrauchersachen anzuwenden sind. Dies ist der Fall, wenn der Vertragspartner des
Verbrauchers im Mitgliedstaat in dem der Verbraucher seinen Wohnsitz hat, ,eine
berufliche oder gewerbliche Tatigkeit auslibt oder eine solche auf irgend einem Wege auf
diesen Mitgliedstaat oder auf mehrere Staaten, einschlieBlich dieses Mitgliedstaats,
ausrichtet und der Vertrag in den Bereich dieser Tatigkeit fallt" (Art 15 Abs lit c EuGVVO).

384 ygl Erwégungsgrund 24 Rom I VO.
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Diese Bestimmung entspricht Art 6 Abs 1 Rom I VO; die Rechtsprechung hinsichtlich des
Ausibens und Ausrichtens zu Art 15 Abs 1 lit ¢ EuGVVO gilt auch fir Art 6 Rom I VO. Mit
der Verwendung des Begriffs ,Ausrichten™ auf den Wohnsitzstaat des Verbrauchers in der
EuGVVO sollte der elektronische Handel erfasst werden3®. Strittig ist jedoch, wann ein
solches , Ausrichten™ vorliegt. Den Materialien zur EuGVVO ist zu entnehmen, dass von
Art 15 Abs 1 lit c EuGVVO nur ,aktive® Webseiten betroffen sind. Es wird auch
klargestellt, dass Verbraucher geschiitzt werden sollen, wenn Verbrauchervertréage tber
interaktive Webseiten geschlossen werden, ,die im Wohnsitz des Verbrauchers
zugénglich® sind®®, Zur vertragsautonomen Auslegung in der EuGVVO verwendeter
Begriffe sind die bisherige Rechtsprechung des EuGH, die der nationalen Gerichte und die
der Gerichte anderer Mitgliedstaaten zu beriicksichtigen®®”: Der BGH hat entschieden,
das bei Vertragsabschlissen durch das Anklicken von Symbolen auf interaktiven
Webseiten haufig nicht zu klaren ist, wo diese Handlung vorgenommen wurde. GemaRB
Art 15 Abs 1 lit c EuGVVO kommt es auf den Ort des Vertragsabschlusses oder der
erforderlichen Rechtshandlung nicht an. Die notwendige Verbindung zum Staat des
Verbrauchers wird dadurch geschaffen, dass der Unternehmer seine Tatigkeit auf den

Wohnsitzstaat des Verbrauchers ausrichtet®8,

Der OGH entschied im Zusammenhang mit dem ,Ausrichten® wie folgt: ,Nach
verbreiteter Auffassung genligt eine interaktive Webseite jedenfalls dann, wenn dort nicht
der Abschluss mit Vertragspartnern in bestimmten Léndern ausgeschlossen wird."*%° Die
Erreichbarkeit einer rein passiven Webseite  genitgt  nicht, um unter
Art 15 Abs 1 lit ¢ EuGVVO zu fallen®°. Wenn die Verbraucher auf einer passiven Webseite
aufgefordert werden, einen Vertrag zwar nicht tber die Webseite, jedoch per Telefax oder

Telefon abzuschlieBen, erfiillt diese den Tatbestand des obigen Artikels>*!

. Es sind jene
Webseiten nicht umfasst, bei denen ersichtlich ist, dass sie nicht auf den Wohnsitzstaat
des Verbrauchers ausgerichtet sind. Sie sind nicht auf einen Staat ausgerichtet, wenn
ausdricklich oder konkludent Rechtsgeschdfte mit Verbrauchern in dem jeweiligen Staat
ausgeschlossen werden. Der Unternehmer muss sich natirlich auch an diesen Ausschluss
halten. Damit ein dennoch abgeschlossener Vertrag nicht nach dem Recht des

Wohnsitzstaates des Verbrauchers zu beurteilen ist, muss dieser eine unplanmaBige

385 yvgl OGH 20.05.2009, 2 Ob 256/08y und BGH 17.9.2008, III ZR 71/ 08.

38 Furopédisches Parlament, Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir eine
Verordnung des Rates Uber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (KOM(1999) 348 — (C5-0169/1999 — 1999/0154(CNS)),
31 und 36.

387 vgl OGH 20.05.2009, 20b256/08y.

388 /gl BGH 17.9.2008, III ZR 71/ 08.

389 yvgl OGH 20.05.2009, 2 Ob 256/08y; dieser Verweist in seiner Entscheidung ua auf Spindler, Internationales
Verbraucherschutzrecht im Internet, MMR 2000, 18.

390 vgl OGH 26.03.2009, 6 Ob 24/09m; 20.05.2009, 2 Ob 256/08y.

391 ygl OGH 06.11.2008, 6 Ob 192/08s; 26.03.2009, 6 Ob 24/09m.
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Ausnahmeerscheinung darstellen®2. Der Verbraucher muss auf der Webseite des
Unternehmers zum Vertragsabschluss aufgefordert bzw motiviert werden und der
Vertragsabschluss muss auch im Fernabsatz - nicht notwendiger Weise lber das Internet
- erfolgen, damit der Tatbestand des Art 15 Abs 1 lit c EuGVVO erfiillt wird3>.

Ende 2010 erging eine Entscheidung des EuGH?**, mit der zumindest etwas mehr Klarheit
geschaffen wurde: Der Unternehmer muss eindeutig seinen Willen zum Ausdruck
bringen, in einem gewissen Mitgliedstaat Geschaftsbeziehungen zu Verbrauchern
herzustellen. Dieser Wille wird zB dadurch ausgedrickt, dass sich ein Angebot
ausdricklich an Verbraucher in einem Mitgliedstaat richtet oder wenn durch
Internetreferenzierungsdienste (zB Google) der Zugang zur Webseite fir Verbraucher
eines Mitgliedstaates erleichtert wird. Sprachen oder Wahrungen, die auf einer Webseite
angegeben werden, sind keine Anhaltspunkte fiir ein Ausrichten einer Tatigkeit auf
andere Mitgliedstaaten, wenn es sich um die Ublichen Sprachen und Wahrungen des
Staates handelt, in dem der Anbieter seine Niederlassung hat. Eine Md&glichkeit, die
verwendete Sprache und Wahrung zu andern, kann bei der Beurteilung, ob ein
Ausrichten auf einen Mitgliedstaat vorliegt, maBgeblich sein. Die Verwendung einer
Topleveldomain, die nicht der Landerkennung des Mitgliedstaates der Niederlassung des
Anbieters entspricht, kann ebenfalls ein Indiz darauf sein, auf welchen Mitgliedstaat eine

Webseite ausgerichtet ist>%.

Zusammenfassend ist an dieser Stelle festzuhalten wie folgt: Wird ein Vertrag zwischen
einem Online-Gliicksspielanbieter und einem Verbraucher mit Wohnsitz in Osterreich,
abgeschlossen, ist Osterreichisches Zivilrecht anzuwenden, wenn keine Rechtswahl
stattgefunden hat und die Téatigkeit des Anbieters in Osterreich ausgelibt wird oder auf
Osterreich ausgerichtet ist. Ein rein formaler Ausschluss in den AGB genligt nicht, um
nachzuweisen, dass eine Tétigkeit nicht auf Osterreich ausgerichtet ist. Der Anbieter
muss sich an den Ausschluss halten. Vertragsabschllisse mit diesen Verbrauchern dtirfen
nur eine unbeabsichtigte Ausnahme darstellen®. Soll eine Webseite eines Online-
Gliicksspielanbieters nicht auf Osterreich ausgerichtet sein, sollten ergadnzend zu
schriftlichen Ausschliissen in den AGB weitere MaBnahmen, wie zB das Verlangen eines

Bankkontos oder Wohnsitzes in einem gewissen Staat etc. hinzutreten. AuBerdem ist es

392 ygl LG Feldkirch 20.10.2003, 3 R 259/03s.

393 ygl BGH 17.9.2008, III ZR 71/ 08 und Clausnitzer/Woopen, Internationale Vertragsgestaltung — Die neue
EG-Verordnung flir grenziiberschreitende Vertrage (Rom I-VO), Zeitschrift fiir Recht, Steuern und Wirtschaft,
2008/34, 1802.

394 EuGH 7.12.2010, Verbundene RS C-585/08 und C-144/09, Pammer bzw Alpenhof.

395 vgl vor allem EuGH 7.12.2010, Verbundene RS C-585/08 und C-144/09, Pammer bzw Alpenhof, aber auch
Roth/Reith, EuGH prazisiert die gerichtliche Zustdndigkeit bei Verbrauchersachen, ecolex 2011, 406; Lindinger,
Gerichtsstand - die Qual der Wahl, ZVR 2011/137 und Fehringer, Mehr Klarheit fir Gerichtswahl im Online-
Handel, Der Standard 2011/04/02.

3% vgl LG Feldkirch 20.10.2003, 3 R 259/03s.
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bis zu einem gewissen Grad moglich, technisch festzustellen, aus welchem Land ein
Verbraucher auf die Webseite zugreift>*”. Es muss aus dem Angebot des Unternehmens
hervorgehen, dass er eben keine Vertrage mit Verbrauchern aus dem jeweiligen Staat
abschlieBen mdchte. SchlieBt ein Online-Gliicksspielanbieter gelegentlich unbeabsichtigt
Vertrédge mit Verbrauchern in Osterreich ab, obwohl er alle ihm méglichen MaBnahmen
setzt, um dies zu verhindern, liegt ein Ausrichten auf Osterreich nicht vor. Diese Vertrage

unterliegen nicht dsterreichischem Recht.

d. Zustandekommen und Wirksamkeit des

Vertrages sowie einzuhaltende Form

8 ist nach dem Recht zu

Das Zustandekommen und die Wirksamkeit eines Vertrages®
beurteilen, welches zur Anwendung kommt, wenn der Vertrag wirksam ist (vgl
Art 10 Abs 1 Rom I VO). Da es sich bei Glicksspielvertragen wohl so gut wie immer um
Verbrauchervertrage®®  handelt, werden  ausschlieBlich die  entsprechenden
Bestimmungen der Rom IVO betrachtet: Fur Verbrauchervertrége sind die
Formvorschriften des Staates anzuwenden, in dem der Verbraucher seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat (vgl Art 11 Abs 4 Rom I VO). Nehmen 0&sterreichische Verbraucher an
Gllcksspiel teil, das vom Ausland aus Uber das Internet angeboten wird, kommen die
Formvorschriften nach &sterreichischem Recht zur Anwendung. Dasselbe gilt flr das
Recht, nach dem das Zustandekommen und die Wirksamkeit des Vertrages beurteilt

werden.

e. Zusammenfassung betreffend das

anwendbare Recht nach der Rom I VO

Osterreichisches Privatrecht kommt grundsatzlich zur Anwendung, wenn Online-

Gllcksspielvertréage abgeschlossen werden und keine Rechtswahl getroffen wurde.

397 1P, Geolocation - IP-Adresse geographisch orten, http://meineipadresse.de/html/geolocation.php.

398 Entweder des gesamten Vertrages oder einer seiner Bestimmungen.

3% Fiir sonstige Vertrdge gilt folgendes: Auf Vertrdge zwischen Personen, die sich zum Zeitpunkt des
Abschlusses im selben Staat befinden, sind entweder die Formvorschriften des Staates dessen materielles Recht
zur Anwendung kommt oder jene Formvorschriften des Staates, in dem der Vertrag geschlossen wird,
anzuwenden. Befinden sich die Vertragsparteien beim Vertragsabschluss in verschiedenen Staaten, sind die
Formvorschriften des Staates anzuwenden, dessen materielles Recht auf den Vertrag Anwendung findet oder
eines der Staaten, in dem eine der Vertragsparteien ihren gewdhnlichen Aufenthalt hatte (vgl
Art 11 Abs 1 und 2 Rom I VO).
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Besteht eine Rechtswahl und wurde nicht dsterreichisches Recht gewahlt, kann dadurch
dem Verbraucher nicht der Schutz entzogen werden, der ihm durch &sterreichische
Bestimmungen, von denen nicht durch Vereinbarung abgewichen werden darf,

zukommen wirde.

2. Anwendbares Recht nach der Rom II VO

Neben der Rom I VO wird das anzuwendende Privatrecht auch durch die Rom II VO*°
geregelt. Sie ,qgilt flir auBervertragliche Schuldverhaltnisse in Zivil- und Handelssachen,

w401 - Auf strafrechtliche

die eine Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufweisen
Bestimmungen - zB im jeweiligen nationalen Wettbewerbsrecht - ist die Rom II VO nicht
anzuwenden®®®, Auch einige auBervertragliche Schuldverhéltnisse sind vom
Anwendungsbereich der Verordnung ausgenommen. Diese betreffen aber nicht das
Glicksspielrecht. Die Rom II VO ist somit auf (Online-)Glicksspielvertrage anwendbar.
Bezliglich des (Online-)Gllcksspiels hat die VO fir Schaden aus unerlaubten Handlungen
(zB bei Betrug im Zusammenhang mit dem Anbieten von Glicksspiel), aus
ungerechtfertigter Bereicherung (zB wenn Gllicksspielvertrage wegen
Geschaftsunfahigkeit einer Partei nichtig sind) und aus culpa in contrahendo (zB wenn
der Glicksspielanbieter vor Vertragsabschluss die Geschaftsunféahigkeit des
Spielteilnehmers erkannte und den Vertrag trotzdem abgeschlossen und Einsdtze
angenommen hat**®) Relevanz (vgl Art 2 Abs 1 Rom II VO). Die Rom II VO ist in den von
ihr erfassten Bereichen universal anzuwenden, dh das nach ihr bestimmte Recht ist auch
anzuwenden, wenn es nicht das Recht eines Mitgliedstaates*®* ist (vgl Art 3 Rom II VO).
Von der Verordnung wird ,nicht die Anwendung der nach dem Recht des Staates des
angerufenen Gerichts geltenden Vorschriften, die ohne Rlcksicht auf das fir das

auBervertragliche Schuldverhaltnis maBgebende Recht den Sachverhalt zwingend

400 \vgl VERORDNUNG (EG) Nr. 864/2007 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 11. Juli 2007
Uber das auf auBervertragliche Schuldverhdltnisse anzuwendende Recht (,Rom II“), Abl L 199/40, 31.7.2007.
Die Normen des Internationalen Privatrechts der Staaten deren Recht nach der Rom II VO anzuwenden ist,
haben nicht angewandt zu werden (Art 24 Rom II VO).

401 Art 1 Abs 1 Rom II VO; ,Sie gilt insbesondere nicht fir Steuer- und Zollsachen, verwaltungsrechtliche
Angelegenheiten oder die Haftung des Staates flir Handlungen oder Unterlassungen im Rahmen der Ausiibung
hoheitlicher Rechte (,,acta iure imperii*)".

402 Nach Handig wéare eine Harmonisierung des internationalen Strafrechts ,aufgrund der gleichartigen
Ermachtigung in der primarrechtlichen Grundlage Art 61 EGV, welche die Basis fiir die Rom II-VO bildet, ebenso
denkbar wie im Internationalen Privatrecht". Da die Rom II VO eindeutig auf das Zivilrecht ausgerichtet sei,
seien strafrechtliche Bestimmungen unberihrt (Handig, Rom II-VO - Auswirkungen auf das Internationale
Wettbewerbs- und Immaterialgiterrecht, wbl 2008, 3).

493 Wilhelm, Zur culpa in contrahendo der Spielbank beim Gliicksspiel - VFGH hebt § 25 Abs 3 Gliicksspielgesetz
auf - teilweise, ecolex 2008, 1111 (1112).

404 Mitgliedstaat bezeichnet in der Verordnung jeden Mitgliedstaat der EU auBer Dé&nemark
(Art 1 Abs 4 Rom II VO).
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regeln®, beriihrt (vgl Art 16 Rom II VO). Sofern also in Osterreich geklagt werden kann
und zwingende dsterreichische Bestimmungen verletzt wurden, kdnnen diese auch dann

angewandt werden, wenn eigentlich ausléandisches Recht anzuwenden ware.

a. Anzuwendendes Recht - allgemein

Vorbehaltlich anderer Bestimmungen in der Rom II VO ist auf auBervertragliche
Schuldverhadltnisse aus unerlaubten Handlungen das Recht des Staates anzuwenden, in
dem der Schaden eintritt. Wo das schadensbegriindende Ereignis oder indirekte
Schadensfolgen eingetreten sind, ist unbeachtlich (vgl Art 4 Abs 1 Rom II VO). Haben
die Person, deren Haftung geltend gemacht wird, und die geschadigte Person ihren
gewdhnlichen Aufenthalt*®> zum Zeitpunkt des Schadenseintritts im selben Staat, ist das
Recht dieses Staates anzuwenden (vgl Art 4 Abs 2 Rom II VO). Ergibt sich aus der
Gesamtheit der Umstande eine offensichtlich engere Verbindung der unerlaubten
Handlung mit einem anderen Staat, ist das Recht dieses anderen Staates anzuwenden.
Eine offensichtlich engere Verbindung kann sich insbesondere aus einem bestehenden
Rechtsverhaltnis, das mit der unerlaubten Handlung in einer engen Verbindung steht,
zwischen den Parteien (zB ein Vertrag) ergeben (vgl Art 4 Abs 3 Rom II VO). Angemerkt
sei auch, dass eine Rechtswahl madglich ist. Sie kann aber erst nach Eintritt des

schadensbegriindenden Ereignisses getroffen werden (vgl Art 14 Abs 1 lit a Rom II VO).

Besteht also ein Gllcksspielvertrag und kommt es zu einer schadigenden Handlung, die
mit dem Vertrag in einer engen Verbindung steht (zB die Ubertragung von Schadsoftware
wahrend der Teilnahme am Gllcksspiel) und ist grundsatzlich nicht 6sterreichisches
Recht anwendbar, kommt es im Rahmen der obigen Bestimmung dennoch zur

Anwendung.

495 Fiir Gesellschaften, Vereine und juristische Personen ist der gewshnliche Aufenthalt im Sinne der Rom II VO
der Ort ihrer Hauptverwaltung. Stammt das Ereignis aus dem der Schaden resultiert aus dem Betrieb einer
Zweigniederlassung, Agentur oder sonstigen Niederlassung, steht dem Ort des gewdhnlichen Aufenthalts der
Zweigniederlassung, Agentur oder sonstigen Niederlassung gleich(Art 23 Abs 1 Rom II VO). Der ,gewdhnliche
Aufenthalt einer natirlichen Person, die im Rahmen der Auslibung ihrer beruflichen Tatigkeit handelt", ist der
Ort ihrer Hauptniederlassung (Art 23 Abs 2 Rom II VO).



b. Bereicherung

In Kapitel III der Verordnung sind die Bestimmungen hinsichtlich ungerechtfertigter
Bereicherung, Geschaftsfihrung ohne Auftrag und culpa in contrahendo zu finden. Im
Bereich des Gllicksspiels sind diejenigen zu ungerechtfertigter Bereicherung (zB wenn
Gllcksspielvertrage wegen Geschdftsunfahigkeit einer Partei nichtig sind) und culpa in
contrahendo relevant (zB wenn der Glicksspielanbieter vor Vertragsabschluss die
Geschaftsunfahigkeit des Spielteilinehmers erkannte und den Vertrag trotzdem
abgeschlossen und Einsdtze angenommen hat). Die Bestimmungen zur

ungerechtfertigten Bereicherung sollen hier dargestellt werden:

Knipft ein auBervertragliches Schuldverhaltnis aus ungerechtfertigter Bereicherung an
ein zwischen den Streitteilen bestehendes Rechtsverhaltnis (ein Vertrag, eine unerlaubte
Handlung etc) an und besteht eine enge Verbindung zwischen diesem und der
ungerechtfertigten Bereicherung, ist das Recht, dem dieses Rechtsverhdltnis unterliegt,
anzuwenden (vgl Art 10 Abs 1 Rom II VO). Kommt es im Zusammenhang mit Online-
Gllcksspiel zu einer ungerechtfertigten Bereicherung, liegt immer ein bestehendes
Rechtsverhaltnis (eben der Online-Glicksspielvertrag oder eine unerlaubte Handlung bei
der Durchfiihrung des Gllcksspiels) mit einer engen Verbindung zur Bereicherung vor.
Das anzuwendende Recht ist daher nach der obigen Regelung zu bestimmen. Es gelten
daher nachstehende Grundsatze bei ungerechtfertigter Bereicherung im Zusammenhang

mit einer Glicksspielteilnahme von Verbrauchern:

Fir den Fall eines bestehenden Rechtsverhaltnisses - zB eines Vertrages oder

aufgrund einer unerlaubten Handlung - ist das Recht jenes Staates anzuwenden,

das sich

a. im Fall eines Vertrages ergibt aus

i. einer Rechtswahl (Art 3 Rom I VO; erlautert auf S 102),

- sofern nicht das Recht des Staates gewahlt wurde, in dem
der Verbraucher seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, kénnen die
Bestimmungen des Staates - in dem der Verbraucher seinen
gewdhnlichen Aufenthalt hat - die durch Vereinbarung nicht

abbedungen werden kénnen, nicht durch eine Rechtswahl
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umgangen werden (vgl Art 6 Abs 2 Rom I VO; erldutert auf
S 103),

ii. dem gewohnlichen Aufenthaltsortes des Dienstleisters
(Art 4 Abs 1 Rom I VO; erlautert auf S 103ff) oder

iii. dem gewohnlichen Aufenthaltsort des Verbrauchers
(Art 6 Rom I VO; erlautert auf S 103ff).

b. im Fall einer unerlaubten Handlung ergibt aus dem Ort des
Schadenseintrittes (Art 4 Abs 1 Rom II VO; erlautert auf S 109).

Da Vertrédge Uber Online-Glicksspiel in der Regel Verbrauchervertrage sind, ist
Ublicherweise das anwendbare Recht nach den Punkten a.i. (bei einer giiltigen
Rechtswahl), a.iii. (mangels Rechtswahl der Aufenthaltsort des Verbrauchers) oder b.
(Ort des Schadenseintrittes) zu bestimmen. Meistens ist daher &sterreichisches
Privatrecht oder sind zumindest die d&sterreichischen zwingenden Bestimmungen

anzuwenden (vgl auch das Kapitel ,Anwendbares Recht nach der Rom I VO").

c. Culpa in contrahendo

Im Fall einer culpa in contrahendo gilt, dass das Recht anzuwenden ist, das auf den
Vertrag anzuwenden ist oder anzuwenden wdre, wenn er abgeschlossen worden ware
(vgl Art 12 Abs 1 Rom II VO). Kann auf diese Weise das anzuwendende Recht nicht
bestimmt werden, sind alternative Anknipfungspunkte in Art 12 Abs 2 Rom II VO
vorgesehen. Da bei Online-Glicksspiel aber in obiger Weise das anwendbare Recht
bestimmt werden kann - diesbeziiglich wird auf das Kapitel "Anwendbares Recht nach
der Rom I VO"” verwiesen -, muss auf die alternativen Anknupfungspunkte nicht

eingegangen werden.

Bei der Bestimmung der Rechtsfolgen von culpa in contrahendo im Zusammenhang mit
Online-Glucksspiel(verbraucher)vertragen ist nach der genannten Regelung meist
Osterreichisches Recht anzuwenden oder sind meist zumindest die &sterreichischen
Bestimmungen, von denen durch Vereinbarung nicht abgewichen werden darf,
anzuwenden, wenn der Verbraucher in Osterreich seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat

(siehe das Kapitel "Anwendbares Recht nach der Rom I VO”; insbesondere Seite 107f).
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B.Der Gliicksspielvertrag in Osterreich

Da Gllicksvertrage im ABGB als eigene Vertragsgattung angefihrt werden, soll hier auf
die Besonderheiten eingegangen werden: Der Begriff Gliicksspiel wird im ABGB*°® nicht
verwendet, doch werden in dessen 29. Hauptstick Gllcksvertrage geregelt. GemaBi
§ 1267 ABGB handelt es sich bei Vertragen ,wodurch die Hoffnung eines noch
ungewissen Vortheiles versprochen und angenommen wird", um Gllcksvertrage.
Gllcksvertrage sind unter anderem die Wette, das Spiel und das Los (§ 1269 ABGB). Auf
diese wird im ABGB auch ndaher eingegangen (§§ 1269 bis 1274 ABGB). Bei den drei
genannten Glicksvertragen handelt es sich im Sinne des bilrgerlichen Rechts um
Glucksvertrage ieS. Werden mit dem Abschluss von Gllcksvertragen noch andere Zwecke
verfolgt als das Erlangen von Gewinn und Verlust mit einem gewissen Risiko zu
verbinden, liegen Gllcksvertrage iwS vor. Dazu sind beispielsweise

Versicherungsvertrage zu zahlen (vgl §§ 1267ff ABGB).

1. Spiel und Wette iSd ABGB

Das Spiel wird in § 1272 ABGB definiert wie folgt: ,Jedes Spiel ist eine Art von Wette. Die
flir Wetten festgesetzten Rechte gelten auch fiir Spiele. Welche Spiele (iberhaupt, oder
flir besondere Classen verbothen; wie Personen, die verbothene Spiele treiben, und
diejenigen, die ihnen dazu Unterschleif geben, zu bestrafen sind, bestimmen die
politischen Gesetze." Gemall § 1270 ABGB entsteht eine Wette, ,wenn lber ein beiden
Teilen noch unbekanntes Ereignis ein bestimmter Preis zwischen ihnen flir denjenigen,

dessen Behauptung der Erfolg entspricht, verabredet wird".

496 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, JGS Nr. 946/1811 idF BGBI 100/2008; kurz ABGB.
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2. Der Abschluss von Online-

Glucksspielvertragen

Aufgrund der Formfreiheit im 6sterreichischen Zivilrecht*®” ist es moglich, die zur
Perfektion eines Konsensualvertrages notwendigen Willenserklarungen elektronisch

abzugeben?®®, Vertragsabschliisse im Internet sind daher méglich.

Das Anbieten im Internet wird nicht als Offert gemaB § 861 ABGB verstanden, sondern
ist mit dem Anbieten in Katalogen, durch Inserate oder in Schaufenstern*® vergleichbar.
Im Zweifel stellt dieses Anbieten kein rechtlich bindendes Angebot dar. Die Mdéglichkeit
einen Vertrag auf der Webseite eines Unternehmers abzuschlieBen, ist als invitatio ad
offerendum - also die Aufforderung ein Angebot zu legen - zu verstehen. Das Angebot im
Internet stellt somit keine Angebotserkldrung dar, an die sich der Unternehmer gebunden
wissen will. Es ist als Aufforderung an den potentiellen Kunden zu verstehen, ein Offert

an den Unternehmer zu legen*!.

Ein User, der mit dem Unternehmer kontrahieren
mochte, legt ein Angebot einen Vertrag mit dem Unternehmer abzuschlieBen. Dieses
Angebot basiert auf Informationen auf der Webseite des Unternehmers, mit denen der
User zur Angebotslegung aufgefordert wird. Das Angebot wird mit dem Zugang beim
Unternehmer wirksam. Es ist jedoch mdglich klarzustellen (zB in den AGB), dass die
Angebote bindend sind*!!. Der Unternehmer kann also festlegen, dass seine Angebote auf
der Webseite nicht bloB eine invitatio ad offerendum darstellen, sondern dass er rechtlich
gebunden sein méchte. Dann handelt es sich bei der Willenserklarung des Nutzers nicht

um ein Offert, sondern um die Annahme eines Offerts.

In  der Praxis kommen Glucksspielvertrage durch  Willensbetatigung  (vgl
§ 864 Abs 1 ABGB**?) - z.B. wenn der Spielteilnehmer seinen Einsatz tatigt und der
Unternehmer den Einsatz abbucht - oder durch eine Annahmeerklarung (eine
Willenserklarung) - z.B. wenn ein Spielteilnehmer eine Wette platziert und ihm am

413

Bildschirm die Annahme bestatigt wird - zustande Diese Annahmeerklarung des

407 vgl § 883 ABGB; Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht?, Wien (2008), 51.

498 Zankl, Zivilrecht und e-commerce - Zugleich eine Besprechung von Gruber - Mader (Hrsg), Internet und e-
commerce, Manz (2000), ©JZ 2001, 542 und Schwartz/Wohlfahrt, Gliicksvertrége im Internet, MR 2001, 323ff.
499 \/gl Zankl, Biirgerliches Recht®, Wien (2010), 59f.

410 ygl internetdjurists, Vertragsabschluss im Internet, http://www.internet4jurists.at/e-
commerce/vertragl.htm.

411 Schwartz/Wohlfahrt, Gliicksvertrage im Internet, MR 2001, 323ff.

412 gschwartz/Wohlfahrt, Glicksvertrage im Internet, MR 2001, 323ff.

413 Wird das Angebot vom Unternehmer nicht angenommen, muss dies dem Kunden unverziiglich mitgeteilt
werden (§ 5i Abs 2 KSchG).
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Unternehmers kann auch durch eine automatisierte Erklarung erfolgen. Grundsatzlich
kann der Empfanger einer Erkldrung nicht erkennen, ob sie ihm automatisiert Gbersandt
wurde oder ob ein Mensch die konkrete Erkldarung versandt hat. Der objektive
Erklarungswert ist entscheidend. MaBgebend ist, was der redliche Erklarungsempfanger

verstehen durfte**

. AuBerdem wurde letztendlich die Erklarung von einem System
versandt, welches von einem Menschen verwendet wird, um solche Erklarungen zu
versenden. Automatisiert abgegebene Erkldrungen sind daher zu behandeln wie alle

anderen Erkldrungen*®,

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass nach 0&sterreichischem Recht der
Abschluss von Glicksspielvertragen im Internet grundsatzlich zuldssig ist und dass es
von der Vorgehensweise des Anbieters abhangt, auf welche Weise der Vertrag zustande

kommt.

3. Gerichtliche Durchsetzbarkeit von

Glucksspielvertragen

Spielt ein Spielteilnehmer in einer Spielbank oder an Automaten in einem Lokal, wird der
Gewinn in der Regel umgehend ausgezahlt und es stellt sich kaum die Frage nach einer
gerichtlichen Durchsetzbarkeit etwaiger Gewinnanspriche. Beim Online-Gllcksspiel
hingegen erhdlt man nach dem Gewinn eines Spieles lediglich virtuelles Geld, dessen
Gegenwert auf ein Bankkonto Uberwiesen werden muss. Hierbei ist die Frage zu stellen,

ob bzw wann man einen Gewinn einklagen kann:

414 Zankl, Burgerliches Recht5, Wien (2010), Rn 44.
415 vgl Zankl, Rechtsqualitdt und Zugang von Erklarungen im Internet, ecolex 2001, 344.
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a. Grundsatzliches

Redliche und erlaubte Spiele und Wetten sind nur dann verbindlich, wenn der Einsatz
tatsachlich entrichtet oder hinterlegt wurde (§ 1271 ABGB). Hinterlegung ist
beispielsweise die Zahlung in eine gemeinsame Kasse bzw das Platzieren des Einsatzes

d*'®., Es geniigt auch die Ubergabe des Einsatzes an den anderen

auf dem Tischfel
Spielteiinehmer bzw an den Veranstalter*'’. Das bloBe Versprechen, den Einsatz bei
Verlust des Spiels oder der Wette zu begleichen, reicht nicht aus. Die Entrichtung oder
Hinterlegung kann nicht durch Notariatsakt, Schriftlichkeit, die Ausstellung eines
Schuldscheines, ein Pfand, eine Biirgschaft oder dhnliches ersetzt werden.*'® Aber selbst
wenn der Einsatz entrichtet oder hinterlegt wurde, kann der Gewinn grundsatzlich
dennoch nicht gerichtlich gefordert werden*'°. Es besteht lediglich eine Naturalobligation.

Anderes gilt fir Anspriiche aus Staatslotterien:

b. Anspriiche aus Staatslotterien

Nur Anspriche auf einen Gewinn aus Gllcksspielen, die von Staatslotterien - staatlich
genehmigten Gllcksspielveranstaltungen - veranstaltet wurden, kdnnen eingeklagt
werden*?®, Dies wird aus § 1274 ABGB abgeleitet. Nach dieser Bestimmung sind
Staatslotterien ,nicht nach der Eigenschaft der Wette und des Spiels, sondern nach den
jedes Mahl dartber kundgemachten Planen, zu beurtheilen® (§ 1274 ABGB). Unter die
Ausnahme der Unklagbarkeit fallen also vom Staat veranstaltete oder ausdriicklich

genehmigte Gliicksspiele (Staatslotterien), fiir die entsprechende Plane vorliegen?!.

416 vgl Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch?®, § 1274 Rn 70, mwN.

417 ygl Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch?, § 1274 Rn 70, mwN.

418 \g] OGH 14.07.1999, 7 Ob 140/99.

419 8 1271 ABGB: ,Redliche und sonst erlaubte Wetten sind in so weit verbindlich, als der bedungene Preis nicht
bloB versprochen; sondern wirklich entrichtet oder hinterlegt worden ist. Gerichtlich kann der Preis nicht
gefordert werden".

420 ygl Koziol/Welser, Burgerliches Recht!® II, Wien (2007), 271.

421ygl OGH 21.11.1985, 7 Ob 644/85; 26.11.1996, 10 Ob 504/95; 30.10.1998, 1 Ob 107/98m und
26.05.2004, 7 Ob 85/04g.
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c. Klagbarkeit von Gewinnen aus

elektronischen Lotterien iSd GSpG

GemaB § 12a GSpG ,sind Ausspielungen, bei denen die Spielteilnahme unmittelbar durch
den Spieler Uber elektronische Medien erfolgt und die Entscheidung Uber das
Spielergebnis zentralseitig herbeigeflihrt sowie Gber elektronische Medien zur Verfligung
gestellt wird", elektronische Lotterien. Die Konzession flir das Veranstalten elektronischer
Lotterien wurde vom BMF gemaB § 14 Abs 1 GSpG der Osterreichische Lotterien
Gesellschaft m.b.H. erteilt. Sie darf somit Online-Casinospiele anbieten und betreibt zu
diesem Zweck die Webseite www.win2day.at. Bei Casinospielen, die Uber
www.win2day.at angeboten werden, handelt es sich daher um Casinospielangebote einer
Staatslotterie im obigen Sinn. Gewinne, die bei Casinospielen auf www.win2day.at

gemacht wurden, sind somit klagbar.

d. Klagbarkeit von Casinospielvertragen mit

sonstigen Anbietern

Mit sonstigen Anbietern sind all jene Anbieter gemeint, die nicht im Besitz einer
Konzession fir das Durchfihren von elektronischen Lotterien nach dem GSpG sind. Wie
oben dargelegt, kébnnen Gewinne aus Spiel und Wette grundsatzlich nicht eingeklagt
werden, auBer das Spiel oder die Wette wurde vom Staat veranstaltet oder genehmigt.
Werden Online-Casinospiele von Anbietern aus dem In- oder Ausland veranstaltet, die
keine Konzession nach dem GSpG besitzen, ist dieses Erfordernis grundsatzlich nicht
erfullt. Der Gewinn des Spielteilnehmers ist dann nicht klagbar. Aus diesem Grund ist es
notwendig, Casinospielvertrage, die mit solchen Anbietern geschlossen wurden, naher zu
betrachten; auch der Unionsrechtswidrigkeit der Bestimmungen des GSpG ist dabei
Beachtung zu schenken:

Wie weiter unten gezeigt wird**?

, sind Gllicksspielvertrage mit sonstigen Anbietern
grundsatzlich nichtig und rickabzuwickeln; auch der Gewinn des Spielers ist
zurickzuzahlen. Da - wie im Kapitel ,Zuldssigkeit des &sterreichischen Gliicksspielrechts™

gezeigt wurde - die Bestimmungen des GSpG unionsrechtswidrig sind, dirfen

422 y/gl ,Nichtigkeit von Gliicksspielvertriagen® (S 124ff).
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Staatslotterien, solange dieser Zustand gegeben ist, auch zivilrechtlich nicht besser
gestellt werden als sonstige Anbieter aus anderen Mitgliedstaaten der EU, denn die
Folgen der Unionsrechtswidrigkeit — siehe Kapitel ,Folgen einer Unionsrechtswidrigkeit" -
gelten auch fir zivilrechtliche Bestimmungen®?®. Die Klagbarkeit bei Vertrdgen mit
Staatslotterien hat grundsatzlich das Potential zu bewirken, dass Spielteilnehmer an den
Spielen der Staatslotterien teilnehmen. Sie hat ja auch gerade den Zweck, die
Spielteilnehmer dazu zu bringen, Staatslotterien gegeniiber sonstigen Anbietern zu
bevorzugen. Daher muss aufgrund der Unionsrechtswidrigkeit weiter Teile des GSpG (vgl
Kapitel ,Zulassigkeit des 6sterreichischen Gllcksspielrechts™) auch die Unklagbarkeit der
Spielgewinne unangewandt bleiben. Gewinne aus Casinospielen mit sonstigen Anbietern
aus anderen Mitgliedstaaten der EU sind daher mE klagbar. Soweit ersichtlich wurde
diese Frage aber vor Gericht bisher nicht thematisiert. Diese Unanwendbarkeit gilt jedoch
grundsatzlich nur fir Gllicksspielvertrage mit auslandischen Glicksspielanbietern (aus
anderen Mitgliedstaaten der EU), da die Unionsrechtswidrigkeit nur fir diese

Auswirkungen hat***,

Aus den genannten Grinden ergibt sich, dass die unionsrechtswidrigen
Verwaltungsbestimmungen dazu flihren, dass die zivilrechtlichen Bestimmungen fir
Auslander aus anderen Mitgliedstaaten der EU, die im Wege der Dienstleistungs- oder der
Niederlassungsfreiheit in Osterreich titig werden wollen, nicht anwendbar sind, doch ist
in diesem Zusammenhang die Frage zu stellen, was fir inldandische Glicksspielanbieter
gilt: Fir den Fall, dass sich aus einem Urteil des EuGH ergibt, dass nationales Recht
unionsrechtswidrig ist und dieses unangewandt zu bleiben hat, gilt dieses nationale Recht
fur Inlander weiter und es kann zu einer Schlechterstellung der Inldnder kommen
(Inldnderdiskriminierung)*?. Dasselbe gilt, wenn die nationalen Behdérden von sich aus
nationales Recht aufgrund dessen Unionsrechtswidrigkeit nicht anwenden. Eine solche
Schlechterstellung &sterreichischer Staatsblirger gegenliiber Ausldandern ist am

Gleichheitssatz zu messen und bedarf einer besonderen sachlichen Rechtfertigung??®.

Es ist daher zu untersuchen, ob unionsrechtswidrige Osterreichische
Glicksspielbestimmungen zu einer Inlanderdiskriminierung fiihren und ob diese sachlich
gerechtfertigt ist. Wie oben gezeigt sind Gliicksspielvertrdge von Osterreichern, die mit
Unternehmen aus Staaten anderer EU-Mitgliedstaaten abgeschlossen werden, gerichtlich

durchsetzbar. Daher ist zu prifen, ob es eine sachliche Rechtfertigung daflr gibt, dass

423 EuGH vom 19. 1. 2010, C-555/07, Kiiciikdeveci.

424 Filmansberger/Vonkilch, Wer haftet fir den unionsrechtswidrig diskriminierenden Gehalt der Haftungsregeln
des Gllcksspielgesetzes aF?, wbl 2011, 113.

425 Miller, Verfassungsgerichtsbarkeit und Europdische Grundrechtecharta, 0JZ 2012/17 (166)

426 Vgl VFGH 6.10.2011, G 41/10ua.
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Gllcksspielvertrage mit auslandischen Anbietern (aus anderen Mitgliedstaaten der EU),
die keine Staatslotterie sind, klagbar, solche mit &sterreichischen Anbietern, die keine
Staatslotterie sind, jedoch nicht klagbar sind.

Der Gleichheitsgrundsatz*?’

verbietet willkirliche, unsachliche Differenzierungen in der
Normsetzung und deren Vollzug. Geregelt ist der Gleichheitsgrundsatz in Art 7 Abs 1 B-
VG und Art 2 StGG 1867%%%. Er wird vom Gesetzgeber verletzt, wenn Gleiches ungleich
behandelt wird*?°. Es soll also , Gleiches gleich, Ungleiches ungleich® behandelt werden*3°,
Nach der stindigen Rechtsprechung des VfGH*! hat der Gesetzgeber im Sinne des
Gleichbehandlungsgrundsatzes gleiche Tatbestande mit gleichen Rechtsfolgen und
ungleiche Tatbestidnde mit entsprechenden ungleichen Rechtsfolgen zu versehen**?, Dem
Gesetzgeber ist nur die unsachliche Ungleichbehandlung verwehrt. Es ist somit zu
prifen®®3, ob  die  gegenstdndliche  Ungleichbehandlung  unsachlich  ist.
Ungleichbehandlungen sind sachlich gerechtfertigt, wenn sie auf einem vernilnftigen
Grund beruhen und dieser verhadltnisméaBig ist***. Die Unterschiede der jeweils
betroffenen Sachverhalte missen wesentlich sein, um eine Differenzierung zu
rechtfertigen*®®. Die Beeintrachtigung einer bestimmten Gruppe durch die Differenzierung
ist mit dem sachlichen Interesse der Differenzierung zu vergleichen**®. Die verwendeten

Mittel zur Erreichung des Ziels miissen geeignet, erforderlich und angemessen sein*®’.

427 Beim Gleichheitssatz handelt es sich um eine allgemeines Willkiirverbot, welches den Gesetzgeber
verpflichtet auch fir die Beziehung Privater sachlich gerechtfertigte Rechtsvorschriften zu schaffen (Vgl
Hinteregger, Die Bedeutung der Grundrechte fiir das Privatrecht, 0JZ 1999, 741).
428 gl Swoboda, Die ganz legale Ausbeutung des Unschuldigen im Strafverfahren, 0JZ 1994, 687.
429 ygl OGH 23.11.1977, 8 Ob 131/77; 14.01.1986, 4 Ob 123/84; 12.03.1991, 10 ObS 61/91; 22.10.2002,
10 ObS 300/02v; 11.05.2006, 8 ObA 19/06m; 19.06.2006, 8 ObA 53/06m; 09.07.2008, 9 ObA 162/07z und
27.01.2009, 8 ObA 3/09p.
430 ygl statt vieler Walter, Gleichheitsgrundsatz und Schadenersatzrecht, ZVR 1979, 33.
431ygl VfGH 09.03.2011, G 53/10-7 mit dem Verweis auf VfSlg 2956/1959,
11.190/1986, 11.641/1988, 13.477/1993und 14.521/1996.
432 gl neben den Entscheidungen des VfGH Kolonovits/Vonkilch, Schadenersatzrechtliche Sonderverjéhrung
und Gleichheitssatz - Ist § 25 Abs 3 siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 13.
433 Eine allfallige Verletzung des Gleichheitssatzes ist zu priifen wie folgt:
e Es sind die Normen gegenliberzustellen, aus denen sich fir die gleichen Sachverhalte unterschiedliche
Rechtsfolgen ergeben.
e Esist zu eruieren, in welchen Punkten sich diese Sachverhalte gleichen oder éhneln.
e Es muss entschieden werden, ob die Unterschiede die unterschiedlichen Rechtsfolgen rechtfertigen,
also nicht unsachlich oder willkirlich sind (Vgl Walter, Gleichheitsgrundsatz und Schadenersatzrecht,
ZVR 1979, 33. Naturlich erhebt dies Gliederung der Priifung keinen Anspruch darauf die einzig
korrekte zu sein. Vielmehr kann eine Gliederung auch anders gestaltet sein und ebenfalls zum
richtigen Ergebnis fiihren; Vgl zB Holoubek, Die Sachlichkeitspriifung des allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes dargestellt an der jingeren Judikatur des Verfassungsgerichtshofes
insbesondere zum Wirtschaftsrecht, OZW 1991, 72.).
434 \/gl Holoubek, Die Sachlichkeitspriifung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes dargestellt an der jiingeren
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes insbesondere zum Wirtschaftsrecht, O0ZW 1991, 72.
435 Vgl Kolonovits/Vonkilch, Schadenersatzrechtliche Sonderverjdhrung und Gleichheitssatz - Ist § 25 Abs 3
siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 14.
436 \/gl Kolonovits/Vonkilch, Schadenersatzrechtliche Sonderverjshrung und Gleichheitssatz - Ist § 25 Abs 3
siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 14 und Holoubek, Die Sachlichkeitspriifung
des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes, OZW 1991, 72.
437 Vgl Kolonovits/Vonkilch, Schadenersatzrechtliche Sonderverjéhrung und Gleichheitssatz - Ist § 25 Abs 3
siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 15.
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Unter Anwendung dieser Grundsatze soll nachstehend auf die oben aufgeworfene Frage

der Sachlichkeit der Inlanderdiskriminierung eingegangen werden:

GemalB § 1271 ABGB sind redliche und erlaubte Wetten und Spiele verbindlich, wenn der
bedungene Preis entrichtet oder hinterlegt worden ist. Gerichtlich kann er aber nicht
gefordert werden. Aus § 1274 ABGB wird jedoch abgeleitet, dass Gewinne aus Online-
Gllcksspielen mit Anbietern, die eine entsprechende Konzession nach dem GSpG haben,
klagbar sind (vgl ,Klagbarkeit von Gewinnen aus elektronischen Lotterien iSd GSpG").
Wie oben (S 116f) gezeigt wurde, hat die Unionsrechtswidrigkeit weiter Teile des GSpG
zur Folge, dass die Unklagbarkeit gegenliber Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten der
EU, die online vom Ausland aus in Osterreich anbieten nicht anzuwenden ist und
Klagbarkeit eintritt. Es ist an dieser Stelle zu prifen, ob die sich daraus ergebende

Inlanderdiskriminierung sachlich gerechtfertigt ist:

Aus einer E des OGH**® geht hervor, dass die grundsatzliche Unklagbarkeit von
Gllcksspielvertragen, die nicht mit Staatslotterien geschlossen wurden, normiert wurde,
weil der Gesetzgeber ,'diese den nultzlichen Verkehr nicht fordernden' [Rechtsgeschafte]
nicht (durch die Klagemdglichkeit besonders) schutzen und 'dem Leichtsinn und der
Unbesonnenheit, die sich darin betatigt', moglichst entgegentreten wollte"**°. Aufgrund
der groBen Anzahl an Online-Gllicksspielanbietern ist es mE flir Verbraucher nicht mehr
nachvollziehbar, ob das dargelegte Angebot iSd GSpG oder der Sportwettengesetze
rechtlich gedeckt und klagbar ist. In einem Fall hat der EuGH entschieden**’, dass das
Unionsrecht einer Regelung entgegensteht, die flr die Errichtung privater
Krankenanstalten, die in der Betriebsform selbststandiger Zahnambulatorien betrieben
werden, eine Bewilligung voraussetzt und diese zu versagen ist, wenn unter Beachtung
der Kassenvertragsarzte kein das Zahnambulatorium rechtfertigender Bedarf besteht,
wenn diese Regelung nicht auch fiir Gruppenpraxen gilt und wenn nicht der Ausiibung

g4t

des Ermessens der nationalen Behorden hinreichende Grenzen gesetzt sin . Da diese

\\

Entscheidung iSd Unionsrechts ,nur® fiir Ausldnder, die in Osterreich ein

Zahnambulatorium betreiben wollten, positive Auswirkungen hatte, ist mit ihr eine
Inlanderdiskriminierung eingetreten, mit der sich der VfGH auseinandersetzen musste**2.
Der Verfassungsgerichtshof hat keinen VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz
feststellen kénnen, da ,ein zwischen der Verkindung des Urteils des EuGH und dem

Zeitpunkt Neuregelung durch den Gesetzgeber als Folge der Anlassfallwirkung einer

438 OGH 26.11.1996, 10 Ob 504/95.

439 OGH 26.11.1996, 10 Ob 504/95 mwnN.

440 EUGH vom 10.3.2009, C-169/07, Hartlauer.

441 gl Rundschreiben des BKA vom 17.3.2009, http://www.bka.gv.at/DocView.axd?Cobld=34177.
442 \/fGH 6.10.2011, G41/10 ua.
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Gesetzesaufhebung durch den Verfassungsgerichtshof entstehendes gesetzliches Vakuum
dem jeweils der Norm zugrundeliegenden offentlichen Interesse an einer geordneten

Krankenanstaltenplanung"™ widerspricht.

Im Fall der Klagbarkeit bzw Nichtklagbarkeit wiirde im Gegensatz zu dem beschriebenen
Fall jedoch bis zur Schaffung einer neuen Regelung kein gesetzliches Vakuum eintreten,
da die allgemeineren zivilrechtlichen Bestimmungen zur Anwendung kamen und eine
Klagbarkeit, wie bei anderen Vertragen auch, gegeben ware. Da den Zwecken der
Unklagbarkeit von Gllcksspielvertragen auch durch allgemeine Strafbestimmungen
(insbesondere Betrug durch §§ 146ff StGB, aber auch Untreue gem § 153 StGB oder
Wucher gem 8§ 154f StGB) gedient wird, ist die Situation der Unklagbarkeit von
Gllcksspielvertragen nicht mit der Problematik ,Zahnambulatorien® vergleichbar. Es
existiert daher mE keine sachliche Rechtfertigung flir die Ungleichbehandlung und somit
liegt ein VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz vor, der die Verfassungswidrigkeit von
§ 1271 ABGB letzter Satz zur Folge hat. Es mussen daher auch Gllcksspielvertrage mit
Inlandischen Gllcksspielanbietern klagbar sein, solange - wie oben dargelegt -
Unionsrechtswidrigkeit von Glicksspielbestimmungen vorliegt (Dies tritt jedoch erst ein,

wenn der VfGH eine entsprechende Entscheidung trifft).

e. Durchsetzbarkeit von Sportwetten mit
Anbietern, deren Tatigkeit von den

Landesregierungen genehmigt wurde

Der Umstand, dass gemaB § 1271 ABGB Wettgewinne, die aus redlichen und sonst
erlaubten Wetten resultieren, nur verbindlich sind, ,als der bedungene Preis nicht bloB
versprochen; sondern wirklich entrichtet, oder hinterlegt worden ist* (§ 1271 ABGB), ist
bei der Beantwortung der Frage, ob Gewinne gegenliber durch die Landesregierungen
genehmigten Sportwettenanbietern klagbar sind oder nicht, zu beachten. Im Fall von
Sportwetten mit Buchmachern bezahlt der Wettende einen Einsatz. Gewinnt der
Wettende, kommt es zur Auszahlung des mit der Quote multiplizierten Betrages. Da der
Wettende den Einsatz schon vor dem Ereignis, auf das gewettet wird, leisten muss, wird
das Erfordernis des bereits entrichteten Preises bei Buchmacherwetten erfillt. Die Frage,
ob Wettende ihre Gewinne beim Buchmacher einklagen kdnnen, ist aber grundsatzlich

nach § 1271 ABGB zu verneinen, sofern der Buchmacher keine Staatslotterie darstellt.

Der Totalisateur poolt Wetteinsatze der Wettteilnehmer, um sie nach Ende des

Ereignisses, auf welches gewettet wird, an die Gewinner auszuzahlen. Da er bis zur
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Auszahlung der Gewinne im Besitz der Einsdtze ist, um sie dann auszuzahlen, sind die
Wetteinsatze bei ihm hinterlegt worden. Redliche und sonst erlaubte Totalisateurwetten

sind somit ebenfalls verbindlich und stellen aber nur eine Naturalobligation dar.

Der OGH hatte schon einige Male die Aufgabe, Gber die Klagbarkeit bzw Unklagbarkeit
von Wettschulden eines Buchmachers zu entscheiden, wobei sich die Entscheidungspraxis
des Gerichtshofs mit der Zeit gewandelt hat. Er stellte sich die Frage, ob es sich bei
Buchmacherwetten, die durch die Landesregierung genehmigt wurden, um
,Staatslotterien™ gemaB § 1274 ABGB handelt. Nur in diesem Fall sind nach dem ABGB
die Gewinne klagbar. Der OGH kam zu dem Schluss, dass Buchmachersportwetten
Wetten gemaB § 1270f ABGB sind. Anfangs hat er verneint, dass diese Staatslotterien
gemaB § 1274 ABGB sind. Er entschied, dass der Gesetzgeber der Ansicht war, Wetten
gemaB § 1271 ABGB sollen nicht klagbar sein, da diese den nitzlichen Verkehr nicht
fordern und deshalb nicht schitzenswert sind. AuBerdem sollte dem Leichtsinn und der
Unbesonnenheit entgegengewirkt werden, die der Abschluss solcher Vertréage beinhaltet.
Dies gilt auch fiir Buchmacherwetten, womit diese nicht als Staatslotterien zu werten
sind**3. Eine analoge Anwendung des § 1274 ABGB auf Buchmacherwetten hat der
Gerichtshof ausgeschlossen. Diese Ansicht hat der OGH erst bestatigt*** und wenig

spater geandert:

Ab der Entscheidung OGH 30.10.1998, 1 Ob 107/98m zdhlte der OGH von einer
Landesregierung genehmigte Buchmacherwetten zu Staatslotterien im Sinne des § 1274
ABGB. Damit sind Buchmacherwetten klagbar, wenn der Einsatz entrichtet oder
hinterlegt wurde. Die Anderung der Entscheidungslinie hat er damit begriindet, dass
einer der Leitgedanken der Sportwettengesetze (dass nur Anbieter eine Bewilligung
erhalten, bei denen volle Vertrauenswiirdigkeit gegeben ist) auch ein Leitgedanke des
GSpG ist. Es besteht daher kein Grund daflir zwischen diesen Gesetzen zu differenzieren.
AuBerdem sollen Wettkunden damit rechnen kbénnen, dass Gewinne gegenlber
genehmigten Wettanbietern klagbar sind. Andernfalls kénnten die genehmigten
Buchmacher in dem Fall, dass sie Gewinnen den Einsatz behalten, in dem Fall dass die
Buchmacher verlieren, hatten die Wettkunden aber keine Mdéglichkeit die Auszahlung zu

erzwingen.

In OGH 26.09.2007, 7 Ob 137/07h war dariber zu entscheiden, ob Gewinne gegeniber
einem Totalisateur klagbar sind. Das Erstgericht war der Ansicht, dass OGH 30.10.1998,
1 Ob 107/98m auf Totalisateure nicht anwendbar ist, da der Ablauf der

443 OGH 26.11.1996, 10 Ob 504/95.
444 OGH 24.9.1997, 5 Ob 2201/96d.
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Totalisateurwetten anders ist als der bei Buchmacherwetten und der Totalisateur nicht
selbst Wettpartner wird. Der OGH war jedoch der Ansicht, dass der Leit- und

Schutzgedanke derselbe ist und dass daher hinsichtlich der Klagbarkeit aus.

Somit sind Gewinne aus genehmigten Buchmacher- und Totalisateurwetten klagbar,
wenn der Vertragspartner des jeweiligen Anbieters den Wettpreis entrichtet oder
hinterlegt hat. Dies ist bei Online-Wetten der Fall, da der Wettende vor dem
Wettabschluss Geld auf das Konto des Anbieters Uberweist und somit den Wettpreis
hinterlegt (die Uberweisung des Einsatzes durch den Wettenden entspricht der
Hinterlegung des Wettpreises**®). Sportwettengewinne mit Anbietern, die Inhaber von

Bewilligungen der Landesregierungen sind, kdnnen eingeklagt werden.

f. Klagbarkeit von Gewinnen gegeniiber

sonstigen Sportwettanbietern

Mit ,sonstige Sportwettenanbieter® sind solche gemeint, die keine Bewilligung einer
Landesregierung besitzen. Generell gilt fiir die Durchsetzbarkeit von Gewinnen gegenilber
sonstigen Sportwettanbietern das gleiche wie flir die Durchsetzbarkeit gegeniber
sonstigen Gliicksspielanbietern**®, Handelt es sich um keine Wetten, die mit
Staatslotterien (also mit Anbietern, die eine Bewilligung einer Landesregierung haben)

abgeschlossen wurden, ist der Gewinn grundsatzlich nicht klagbar (vgl Seite 119f).

Wie oben (Kapitel ,Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Sportwetten™) dargelegt,
existieren auBer in Vorarlberg keine Bestimmungen, die sich auf das Anbieten von
Sportwetten im Internet beziehen. In Vorarlberg ist ein Herkunftslandprinzip fir Online-
Anbieter aus dem Ausland verankert
(§ 1 Abs 1 und 4 iVm § 2 Abs 1 Vorarlberger Wettengesetz), aber in den (brigen
Landesgesetzen wird teilweise eine Niederlassung im jeweiligen Land verlangt (vgl das
Kapitel ,Die rechtlichen Rahmenbedingungen fir Sportwetten"). Bejaht man die
Unionsrechtswidrigkeit dieser Bestimmungen (wegen eines VerstoBes gegen die
Dienstleistungsfreiheit; siehe Kapitel ~Zulassigkeit des Osterreichischen

Gllcksspielrechts™) oder erachten die Landesregierungen die Niederlassungen als flr

445 \/gl OGH 30.10.1998, 1 Ob 107/98m.
446 gjehe ,Klagbarkeit von Gliicksspielvertrdgen mit sonstigen Anbietern®.
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Online-Sportwetten nicht relevant**’, so ist die Frage zu stellen, ob solche Sportwetten
Staatslotterien iSd § 1274 ABGB sind. Vom Staat veranstaltet sind sie nicht. Vom Land
Vorarlberg werden die Wettangebote jedoch insofern genehmigt, als das Land diese im
Sinne des Herkunftslandprinzips gestattet**®. Gewinne, die bei solchen Anbietern erzielt
werden, sind daher klagbar. Im Fall der Gbrigen Lander ist davon auszugehen, dass,
sofern die Bestimmungen aufgrund einer Unionsrechtswidrigkeit oder aufgrund des
Umstandes, dass die Lander ihre Gesetze bzw die Voraussetzung einer Niederlassung auf
Online-Angebote fiir nicht anwendbar halten**®, solche Wettangebote ebenfalls vom Staat
genehmigt sind (dies muss jedenfalls gelten, wenn die Anbieter in ihrem Sitzstaat
entsprechende Genehmigungen besitzen) und klagbar sind. Dies ergibt sich aus einer
europarechtskonformen Auslegung der §§ 1271 und 1274 ABGB. Andernfalls ware der
Sportwettenvertrag zwar rechtswirksam, da er erlaubt ist und der bedungene Preis
entrichtet ist, doch kénnten Spielteilinehmer ihre Gewinne nicht einklagen. Die fehlende
Klagbarkeit wirde das Vertrauen der Spielteilnehmer in solche Sportwettenanbieter
schadigen und die Dienstleistungsfreiheit beeintrachtigen (vgl das Kapitel ,Klagbarkeit

von Casinospielvertradgen mit sonstigen Anbietern™)*>°,

447 Diesbeziiglich sei auf Hasberger/Busta, Internetwettplattformen und Verwaltungspraxis, Erfordernis von
landesgesetzlichen Bewilligungen fir Internetsportwetten im Lichte der Verwaltungspraxis, MR 2006, 175ff,
verwiesen.

448 Siehe S 21.

449 Teilweise halten die Lander ihre Gesetze zu Sportwetten auf auslédndische Angebote aus dem Internet fiir
nicht anwendbar (vgl Hasberger/Busta, Internetwettplattformen und Verwaltungspraxis, Erfordernis von
landesgesetzlichen Bewilligungen fiir Internetsportwetten im Lichte der Verwaltungspraxis, MR 2006, 175ff).

450 Diesbeziiglich ist auch auf das Kapitel ,Klagbarkeit von Casinospielvertrdgen mit sonstigen Anbietern" zu
verweisen. Die Folgen der Unionsrechtswidrigkeit — siehe Kapitel ,Folgen einer Unionsrechtswidrigkeit" gelten
auch fir zivilrechtliche Bestimmungen: EuGH vom 19. 1. 2010, C-555/07, Kliciikdeveci.
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C.Die allfallige Nichtigkeit und
Anfechtbarkeit von Online-

Glucksspielvertragen

1. Nichtigkeit von Gliicksspielvertragen

Gewisse Vertrage sind nach § 879 Abs 1 ABGB nichtig. Davon betroffen sind Vertrage,
die gegen die guten Sitten oder gegen ein gesetzliches Verbot verstoBen. Bei der
Nichtigkeit nach § 879 Abs 1 ABGB eines Gliicksspielvertrages ist das ganze
Rechtsgeschaft riickabzuwickeln. Getatigte bzw angenommene Einsatze sowie Verluste
und Gewinne sind von beiden Vertragsparteien zurlickzuzahlen. Im Zusammenhang mit
dieser Bestimmung ist zu untersuchen, ob bzw wann mit Glicksspielvertragen generell
oder mit Online-Glicksspielvertrégen gegen die guten Sitten oder ein gesetzliches Verbot
verstoBen wird und sie nichtig sind:

1 wird

Mit dem GSpG, § 168 StGB und bestimmten landesgesetzlichen Bestimmungen®
die Zulassigkeit des Veranstaltens von Gllcksspiel stark eingeschrankt. Damit Glicksspiel
nach § 879 Abs 1 ABGB nichtig ist, missen Gewinn und Verlust, wie in § 168 Abs 1 StGB
und § 1 Abs 1 GSpG festgelegt, ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufall abhangen**.

Mit der Glicksspielverordnung®®?

wurde die Teilnahme an ausdriicklich angefiihrten
Spielen (zB Wiirfeln, Bakkarat, Einundzwanzig Poker etc) untersagt®*. Zwar wurde die
Verordnung bereits aufgehoben, sie hat aber immer noch Relevanz fiir die Beurteilung
der Sittenwidrigkeit nach § 879 ABGB. Der OGH ist der Ansicht, dass es sich ,bei den in
der nicht mehr in Geltung stehenden Glickspielverordnungen (BGBI 1923/253 idF BGBI
1933/6) aufgezahlten verbotenen Spielen ... jedenfalls vorwiegend um Gllicksspiele im
engeren Sinn” handelt, also um solche, bei denen das Spielergebnis ausschlieBlich oder
vorwiegend vom Zufall abhdngt**®. Ist der Ausgang eines Spiels nicht ausschlieBlich oder
vorwiegend vom Zufall abhangig, ist das Spiel kein Gllicksspiel iSd § 168 Abs 1 StGB

oder iSd § 1 Abs 1 GSpG und Nichtigkeit entsprechend der obigen Ausflihrungen ist nicht

431 Sjehe das Kapitel ,Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Sportwetten®.
452 /gl OGH 13. 3. 1996, 5 Ob 506/96.

453 BGBI Nr 253/1923.

454 vgl Binder, Privatrechtliche Aspekte der Spielsucht, 0JZ 1998, 175.

45 OGH 12.03.1991, 14 Os 140/90.
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gegeben. Handelt es sich bei einem Spiel mit einem Unternehmer um ein Glicksspiel iSd
§ 168 Abs 1 StGB oder iSd § 1 Abs 1 GSpG ist der Vertrag grundsatzlich nur dann nicht
nichtig iSd § 168 Abs 1 StGB, wenn der Unternehmer auf der Grundlage einer Konzession
nach dem GSpG oder einer landesrechtlichen Erlaubnis tatig wird*®. Hat der
Unternehmer keine Konzessioin oder landesrechtliche Erlaubnis, sind die aufgrund des

nichtigen Vertrages geleisteten Einsitze oder ausbezahlten Gewinne zuriickzuzahlen*®’.

Im Zusammenhang mit der Nichtigkeit und der  Rickabwicklung ist
§ 1174 Abs 1 erster Satz ABGB Beachtung zu schenken. Nach dieser Bestimmung kann
nicht zurickgefordert werden, was ,wissentlich zur Bewirkung einer unmaéglichen oder
unerlaubten Handlung" gegeben wurde. Der Einsatz eines Spielteilnehmers wird geleistet,
um am Glicksspiel teilzunehmen und nicht um das Glicksspiel zu bewirken. Gewinn wird
ausgezahlt, weil der Spielteilnehmer gewonnen hat. Daher ist
§ 1174 Abs 1 erster Satz ABGB auf unerlaubte Gliicksspiele nicht anwendbar*®®,

In den in diesem Kapitel genannten Entscheidungen des OGH wurde die
Unionsrechtswidrigkeit der 6sterreichischen Bestimmungen zum GllUcksspiel nicht
berlicksichtigt. Im Umfang, in dem die Osterreichischen Bestimmungen zum Gllicksspiel
unionsrechtswidrig sind und Anbieter aus anderen Mitgliedstaaten der EU, die bereit
waren eine Konzession bzw Bewilligung zu erlangen, Gllcksspiel anbieten, sind diese
Strafbestimmungen nicht anwendbar**®. Da die Verwirklichung der Strafbestimmungen
die Voraussetzung fir die Nichtigkeit ist, kann bezlglich Glicksspielvertragen mit
Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten der EU (die Unionsrechtswidrigkeit hat nur fir
diese Auswirkungen*®®) keine Nichtigkeit eintreten, und die Gliicksspiele sind nicht

rickabzuwickeln.

Wie in ,Klagbarkeit von Casinospielvertrdagen mit sonstigen Anbietern™ ist auch hier zu
prifen, ob eine Differenzierung zwischen In- und Auslandern (Inlanderdiskriminierung)
sachlich gerechtfertigt ist. Wie gezeigt, beruht eine allfallige Nichtigkeit iS dieses Kapitels
auf § 168 Abs 1 StGB und VerstéBen gegen das GSpG. Bei der Beurteilung der sachlichen
Rechtfertigung der Inlénderdiskriminierung sind daher auch diese Vorschriften - als
Grundlage der Nichtigkeit - miteinzubeziehen. Werden inléandische Anbieter von
Gllcksspiel strafrechtlich anders (schlechter) behandelt als Anbieter, die vom Ausland

aus Glucksspiel in Osterreich anbieten, liegt eine unterschiedliche Behandlungsweise vor,

436 \/gl Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch?®, § 1274 Rn 66.

457 Vgl Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch?®, § 1274 Rn 66.

438 gl OGH 13.3.1996, 5 Ob 506/96.

459 vgl das Kapitel ,Zuléssigkeit des dsterreichischen Gliicksspielrechts".

460 Filmansberger/Vonkilch, Wer haftet fir den unionsrechtswidrig diskriminierenden Gehalt der Haftungsregeln
des Gllicksspielgesetzes aF?, wbl 2011, 113.
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die sachlich gerechtfertigt sein muss, damit keine Verfassungswidrigkeit gegeben ist. Bei
der gegenstandlichen Ungleichbehandlung von Inlandern und Ausléandern ist der einzige
rechtlich relevante Unterschied jener Sachverhalte, dass das Angebot auf dem

Osterreichischen Markt entweder vom Inland oder vom Ausland aus erfolgt.

An dieser Stelle ist auf die E EuGH vom 10.3.2009, C-169/07, Hartlauer, und die damit
zusammenhangende E VfGH 6.10.2011, G41/10 ua zu verweisen (siehe S 119). Der
VFGH hat entschieden, dass Bestimmungen zu ,Zahnambulatorien® zwar eine
Inlanderdiskriminierung darstellten, aber dies sachlich gerechtfertigt war, weil sonst ein
gesetzliches Vakuum entsteht, dem das offentliche Interesse entgegensteht. Ahnlich
konnte man die gegenstandliche Problematik beurteilen. Diesfalls wirde bis zur
Schaffung einer neuen Regelung ebenfalls ein gesetzliches Vakuum eintreten, das dem
Offentlichen Interesse der Bestimmungen zum Gliicksspiel mdglicher weise widerspricht.
ME ist die Situation im Bereich des Glicksspiels jedoch anders zu beurteilen.
Grundsatzlich besteht ein offentliches Interesse daran, dass die Einhaltung gewisser
Standards im Bereich des Glicksspiels eingehalten werden (zB Spielerschutz durch einen
Haftungsfonds wie ein  Grundkapital einer AG oder Bankgarantien, eine
Verlasslichkeitsprifung der Anbieter etc) deren Nichteinhaltung strafrechtlich und in
weiterer Folge auch zivilrechtlich (zB Nichtigkeit von Glicksspielvertréagen; vgl S 124ff)
sanktioniert wird. Da aber gerade auch durch allgemeine Strafbestimmungen
(insbesondere Betrug durch §§ 146ff StGB, aber auch Untreue gem § 153 StGB oder
Wucher gem §§ 154f StGB) schadliche Handlungen im Zusammenhang mit Glicksspiel
sanktioniert werden, ist die Situation beim Gllcksspiel nicht mit der Problematik
~Zahnambulatorien® vergleichbar. Das o6ffentliche Interesse stellt daher mE keine
sachliche Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung dar und somit liegt ein VerstoB
gegen den Gleichheitsgrundsatz vor, der die Verfassungswidrigkeit von § 168 Abs 1 StGB
und der Strafbestimmungen des GSpG zur Folge hat.

Die Unionsrechtswidrigkeit der Bestimmung, nach der Gllicksspielvertrage mit
auslandischen Anbietern, die keine Bewilligung bzw Konzession nach den
Sportwettengesetzen bzw nach dem GSpG haben, nichtig sind, basiert auf der
Unionsrechtswidrigkeit von § 168 Abs 1 StGB und entsprechender Bestimmungen des
GSpG. Weil diese Bestimmungen unionsrechtswidrig sind, verliert die Anwendung des
§ 879 Abs 1 ABGB auf diese Vertrage seine Grundlage (den VerstoB gegen ein
gesetzliches Verbot). Da, wie im vorigen Absatz gezeigt, § 168 Abs 1 StGB und die
Strafbestimmungen des GSpG (§ 52 GSpG) verfassungswidrig sind, ist auch bei
Gllcksspielvertragen mit inlandischen Anbietern, die keine Bewilligung bzw Konzession
nach den Sportwettengesetzen bzw nach dem GSpG haben, aufgrund der

Verfassungswidrigkeit dieser Bestimmung keine Nichtigkeit gegeben.
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2. Irrtum

Beim Abschluss eines Glicksspielvertrages kénnen grundsatzlich Irrtimer erfolgen, die
den Vertrag anfechtbar machen, sofern die Voraussetzungen der §§ 871ff ABGB erflllt
sind. Wenn eine Vertragspartei Uber einen Umstand irrt, Gber den sie die andere Partei
aufgrund der Rechtsvorschriften hatte aufklaren missen, gilt dieser Irrtum als einer Gber
den Vertragsinhalt, auch wenn er sonst ein Irrtum Uber den Bewegungsgrund oder den
Endzweck (also ein Motivirrtum) ware (vgl § 871 Abs 2 ABGB). Gerade diese Irrtumsart
kann im Bereich des Online-Glicksspieles relevant sein, wenn allfallige
Aufklarungspflichten verletzt werden. In diesem Zusammenhang ist beispielsweise an die
Aufklarungspflichten nach § 5c KSchG - naheres zu dieser Bestimmung in ,Auswirkungen
des Konsumentenschutzgesetzes" - oder an den 3. Abschnitt des ECG**! zu denken?®?
Stellt der Anbieter die dort geforderten Informationen nicht ordnungsgemaB dem
Verbraucher zur Verfigung und irrt der Verbraucher daher Uber diese Umstande, stellt

der Irrtum auch dann einen Geschéaftsirrtum dar, wenn er sonst ein Motivirrtum ware.

461 § 5 ECG: ,(1) Ein Diensteanbieter hat den Nutzern stidndig zumindest folgende Informationen leicht und
unmittelbar zuganglich zur Verfigung zu stellen:

1. seinen Namen oder seine Firma;

2. die geografische Anschrift, unter der er niedergelassen ist;

3. Angaben, auf Grund deren die Nutzer mit ihm rasch und unmittelbar in Verbindung treten
kénnen, einschlieBlich seiner elektronischen Postadresse;

4, sofern vorhanden, die Firmenbuchnummer und das Firmenbuchgericht;

5. soweit die Tatigkeit einer behordlichen Aufsicht unterliegt, die fir ihn zustandige
Aufsichtsbehorde;

6. bei einem Diensteanbieter, der gewerbe- oder berufsrechtlichen Vorschriften unterliegt, die

Kammer, den Berufsverband oder eine dhnliche Einrichtung, der er angehort, die Berufsbezeichnung und den
Mitgliedstaat, in dem diese verliehen worden ist, sowie einen Hinweis auf die anwendbaren gewerbe- oder
berufsrechtlichen Vorschriften und den Zugang zu diesen;

7. sofern vorhanden, die Umsatzsteuer-Identifikationsnummer.
(2) Sofern in Diensten der Informationsgesellschaft Preise angefiihrt werden, sind diese so auszuzeichnen, dass
sie ein durchschnittlich aufmerksamer Betrachter leicht lesen und zuordnen kann. Es muss eindeutig erkennbar
sein, ob die Preise einschlieBlich der Umsatzsteuer sowie aller sonstigen Abgaben und Zuschldage ausgezeichnet
sind (Bruttopreise) oder nicht. Darliber hinaus ist auch anzugeben, ob Versandkosten enthalten sind.
(3) Sonstige Informationspflichten bleiben unberihrt.®
§ 6 ECG: ,(1) Ein Diensteanbieter hat dafiir zu sorgen, dass eine kommerzielle Kommunikation, die Bestandteil
eines Dienstes der Informationsgesellschaft ist oder einen solchen Dienst darstellt, klar und eindeutig

1. als solche erkennbar ist,

2. die natirliche oder juristische Person, die die kommerzielle Kommunikation in Auftrag
gegeben hat, erkennen lasst,

3. Angebote zur Absatzférderung wie etwa Zugaben und Geschenke als solche erkennen lasst
und einen einfachen Zugang zu den Bedingungen fiir ihre Inanspruchnahme enthalt sowie

4. Preisausschreiben und Gewinnspiele als solche erkennen lasst und einen einfachen Zugang zu

den Teilnahmebedingungen enthalt.

(2) Sonstige Informationspflichten fir kommerzielle Kommunikation sowie Rechtsvorschriften Uber die
Zuldssigkeit von Angeboten zur Absatzférderung und von Preisausschreiben und Gewinnspielen bleiben
unberuhrt.®

42 Zum Irrtum mangels Aufkldrung (ber Umstdnde (ber die aufzukldren gewesen wére: Pletzer,
Aufklarungspflichtverletzung und Vertragsaufhebung (Teil I), JBl 2002, 545.
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Liegt ein Irrtum Uber den Vertragspartner vor und ware sonst der Vertrag nicht oder
nicht in der jeweiligen Art abgeschlossen worden, ist ebenfalls eine Anfechtung méglich.
Als solcher Irrtum gilt der Irrtum Uber eine verwaltungsrechtliche Befugnis, die jeweilige
Leistung erbringen zu dirfen (vgl § 873 ABGB). Geht ein Spielteilnehmer davon aus,
dass ein Glicksspielanbieter die verwaltungsrechtliche Befugnis hat, Glicksspiel anbieten
zu dirfen, und ist dies nicht der Fall, liegt somit ein grundsatzlich wegen Irrtum

anfechtbarer Vertrag vor.

Beim AbschlieBen von Gliicksspielvertragen ist bspw auch denkbar, dass der
Spielteilnehmer auf einen Sportler setzt, auf den er nicht setzen wollte. In diesem Fall
liegt ein sogenannter Erklarungsirrtum vor, da der Spielteilinehmer etwas anderes
erklarte, als er wollte, und der Vertrag kann gemdB den obigen Ausfihrungen

angefochten werden.

Ein nach der Durchflihrung eines Gllicksspiels behaupteter Irrtum kann jedoch vom
Spielteilnehmer missbrauchlich behauptet werden. Bspw wenn er das Gllcksspiel
verloren hat und behauptet den Vertrag nur abgeschlossen zu haben, weil er Gber einen
Umstand nicht aufgeklart wurde, Uber den er aufzuklaren gewesen wdre, obwohl die
fehlende Information auf seine Entscheidung (den Vertrag abzuschlieBen) keinen Einfluss
gehabt hatte. Im Zusammenhang mit der Anfechtung von Glicksspielvertragen aufgrund
eines behaupteten Irrtums ist daher von den Gerichten restriktiv vorzugehen, um einen

allfalligen Missbrauch zu vermeiden.

3. List und Drohung

Vertrage, die aufgrund von List oder Drohung einer der Vertragsparteien abgeschlossen
wurden, sind anfechtbar, und derjenige, der sich der List oder Drohung bedient hat,
muss Ersatz flUr die nachteiligen Folgen der anderen Vertragspartei leisten (vgl
§ 870 ABGB). Wird ein Vertrag wegen List und Drohung angefochten und aufgehoben, ist
er riickabzuwickeln (vgl § 877 ABGB). Ist dem Uberlisteten oder Bedrohten dabei auch
ein Schaden entstanden, besteht ein Anspruch auf Schadenersatz*®®. Gerade im Bereich
des (Online-)Glicksspiels kann eine Anfechtung wegen List relevant sein. Der
Vertragspartner wird vom Spielteilnehmer nicht gekannt und seine Tatigkeit ist vom
Spielteilnehmer nicht Uberwachbar. Insbesondere kann bei einem Online-Glicksspiel

nicht Gberprift werden, ob eine Software die Wahrscheinlichkeit zu gewinnen flr den

463 \/gl Zankl, Biirgerliches Recht®, Wien 2010, Rn 97.
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Anbieter erh6ht. Dass eine solche List durch den Spielteilnehmer aufgedeckt wird ist zwar
grundsatzlich eher unwahrscheinlich, doch kénnten entsprechende Informationen
beispielsweise durch Arbeitnehmer eines Unternehmens an die Offentlichkeit gelangen.
Der Abschluss eines Online-Glicksvertrages durch Drohung ist zwar theoretisch denkbar,

kommt in der Praxis aber eher nicht vor.

Zur List gibt es im Bereich der Wetten eine besondere Regelung. Wusste der Gewinner
der Wette bereits bei Vertragsabschluss Gber den Ausgang Bescheid und hat er dies dem
Verlierer verheimlicht, ,macht er sich einer Arglist schuldig® (§ 1270 ABGB). In solch
einem Fall ist die Wette ungliltig (§ 1270 ABGB). Diese Bestimmung ist etwas anders
formuliert als die allgemeine Bestimmung zur List (vgl § 870 ABGB; Anm ,,unglltig" statt
»ZU halten nicht verbunden™). Nach Krejci spreche nichts daflir, dass die Rechtsfolgen
listig erschlichener Gllicksvertrage anders zu beurteilen seien als die von sonstigen Fallen
der List. Da bei List ein Willensmangel vorliege, sei wie bei § 870 ABGB von
Anfechtbarkeit und nicht von absoluter Nichtigkeit des Vertrages auszugehen®®*. Wird
eine Wette abgeschlossen und kennt eine der Vertragsparteien den Ausgang des
Ereignisses, auf welches gewettet wird, bereits, liegt aufgrund der zivilrechtlichen
Definition der Wette, nach welcher ,lber ein beiden Teilen noch unbekanntes Ereignis®
Behauptungen aufgestellt werden (vgl § 1270 ABGB), schon wegen der allgemeinen
Bestimmungen zur List eine solche vor (vgl § 870 ABGB). Da in § 1270 ABGB auch
angefuhrt wird, dass sich der Arglist schuldig macht, wer vom Ausgang der Wette
Gewissheit hat und dies dem anderen Teil verheimlicht, und dass dann die Wette ungiltig
ist, muss dies als eine spezielle Vorschrift zur List verstanden werden und muss auch in
Erwagung gezogen werden, dass daher eine andere Rechtsfolge eintreten soll; wie zB die
Nichtigkeit des Vertrages, ohne dass dieser erst angefochten werden muss. Da aber auch
in vielen anderen Bestimmungen im ABGB*> mit dem Ausdruck ungiiltig die relative
Nichtigkeit — und somit die Notwendigkeit einer Anfechtung - gemeint ist, kann Krejci mE
beigepflichtet werden. Wird der Tatbestand des § 1270 ABGB erflllt liegt daher relative
Nichtigkeit des Rechtsgeschafts vor.

464 vgl Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch®, § 1274 Rn 82.
465 8§ 566, 570, 601 und 698 ABGB (vgl Zankl, Birgerliches Recht®, Wien (2010), Rn 496 und Koziol/Welser,
Birgerliches Recht II*3, Wien (2007), 492).
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4. Darlehen zum Zweck der Teilnahme an

Gliucksspielen

Bei der Betrachtung von Darlehen, die zum Zweck der Teilnahme an Gliicksspielen
gegeben werden, ist zwischen Darlehen zu erlaubten und Darlehen zu unerlaubten

Gllcksspielen zu unterscheiden:

a. Darlehen zum erlaubten Gliicksspiel

Wie bereits oben ausgefiihrt*® sind Gewinne aus erlaubten (Gliicks-)Spielen
grundsatzlich nicht klagbar und stellen eine Naturalobligation dar. Ein Darlehen, das zum
Zweck eines erlaubten Gliicksspiels gegeben wird, ist aber riickforderbar und klagbar®®’.
Wird das Darlehen jedoch vom Gegenspieler gegeben oder tritt ein Dritter - der Gehilfe
des Gegenspielers ist - als Darlehensgeber auf, kann das Darlehen nicht gerichtlich
zurlickgefordert werden, da in diesem Fall der Einsatz weder entrichtet noch hinterlegt

wurde*68

. Hat der Spielteilnehmer das Darlehen jedoch zuriickgezahlt, kann er dieses
nicht zurickfordern, da er damit die Spielschuld (eine Naturalobligation; vgl

§ 1271 ABGB) beglichen hat.

b. Darlehen zum verbotenen Gliicksspiel

Ein Darlehen, das ,zum Zweck eines verbotenen Spieles™ - also zu einem Spiel, mit dem
gegen § 168 Abs 1 StGB und § 1 Abs 1 GSpG verstoBen wird*®® - gegeben wird, kann
gemaB § 1174 Abs 2 ABGB*’° nicht zuriickgefordert werden. Wird es nicht ,zum Zweck
eines verbotenen Spieles" gegeben, aber zu einem solchen verwendet, kommt diese
Bestimmung nicht zur Anwendung und das Darlehen kann zurlickgefordert werden. Bei
der Feststellung, ob ein Darlehen zum Zweck eines verbotenen Spiels gegeben wurde,

kommt es darauf an, ob der Darlehensgeber die Verwendung des Betrages flir ein

466 Siehe S 114ff.

467 \/gl OGH 09.10.1962, 8 Ob 300/62; 14.07.1999, 7 Ob 140/99k und 19.02.2009 6 Ob 13/09v.

468 \/gl OGH 14.07.1999, 7 Ob 140/99k und 19.02.2009 6 Ob 13/09v.

469 vgl die Ausfiihrungen zur Nichtigkeit gem § 879 ABGB sowie OGH 13.3.1996, 5 Ob 506/96.

470 8§ 1174 Abs 2 ABGB: ,Ein zum Zweck eines verbotenen Spieles gegebenes Darlehen kann nicht
zurlickgefordert werden”.

130



solches Spiel ,ernsthaft fiir méglich gehalten und billigend in Kauf genommen hat“*"%,

§ 1174 Abs 2 ABGB ist nach der Judikatur®’? auf Darlehen zu Spielzwecken und auch auf

Darlehen zur Bezahlung von Spielschulden anzuwenden.

§ 1174 Abs 2 ABGB hat zur Folge, dass der Darlehensempfanger bereits geleistete
Rickzahlungen unter der analogen Heranziehung des § 877 ABGB*? bzw nach
§ 1431 ABGB*’* wieder zuriickfordern kann und zwar unabhangig von § 1432 ABGB*”>,
Da verbotene Glicksspielvertrage nichtig sind — hiezu wird auf das Kapitel ,Nichtigkeit
von Glicksspielvertragen™ verwiesen — und daher die Spielschuld keine Naturalobligation
darstellt, kann auch durch die Bezahlung einer Spielschuld keine Sanierung im Sinne des
§ 1432 ABGB eintreten. Das verbotene Spiel, zu dessen Zweck das Darlehen gegeben
wurde, ist rickabzuwickeln. Der Spielteil- bzw Darlehensnehmer kann somit einerseits
den Verlust aus dem verbotenen Spiel zurlickfordern und andererseits muss er den
Darlehensbetrag nicht mehr zuriickzahlen. Es kommst zu einer Bereicherung des

Spielteilnehmers*’®.

Diese Folgen des § 1174 Abs 2 ABGB erscheinen unsachlich. Nach einer Ansicht folge aus
der ratio legis, dass § 1272 ABGB*"’ [gemeint wohl eher § 1272 iVm § 1271*"® ABGB]
analog auf Darlehen anzuwenden sei, die von Mitspielern oder vom Spieleveranstalter
zum Spielzweck gewahrt werden und durch die der Spielteilnehmer mit Bargeld
weiterspielen kann. Es koénne vom Normzweck her keine Rolle spielen, ob der
Spielteilnehmer den Verlust schuldig bleibt oder mit kreditiertem Geld spielt. Die zweite
Variante (das Weiterspielen mit kreditiertem Geld) bedeute, dass das Darlehen nicht
zurlickgezahlt werden musse. Im Fall der Rickzahlung kdénne es aber auch nicht
kondiziert werden*’®. Einer anderen Ansicht nach ist § 1174 Abs 2 ABGB teleologisch zu

reduzieren: Erziele ein Spielteilnehmer, dem zum Zweck der Teilnahme am Glicksspiel

471 ygl OGH 26.06.1986, 7 Ob 574/86.

472 ygl OGH 26.7.1990, 8 Ob 680/89.

473 § 877 ABGB: ,Wer die Aufhebung eines Vertrages aus Mangel der Einwilligung verlangt, muB dagegen auch
alles zurlickstellen, was er aus einem solchen Vertrage zu seinem Vortheile erhalten hat".

474 § 1431 ABGB: Wenn jemanden aus einem Irrtum, wére es auch ein Rechtsirrtum, eine Sache oder eine
Handlung geleistet worden, wozu er gegen den Leistenden kein Recht hat; so kann in der Regel im ersten Falle
die Sache zurilickgefordert, im zweiten aber ein dem verschafften Nutzen angemessener Lohn verlangt werden.
475 Vgl OGH 26.7.1990, 8 Ob 680/89; zum Inhalt des § 1432 ABGB: ,Doch kénnen Zahlungen einer verjahrten,
oder einer solchen Schuld, welche nur aus Mangel der Formlichkeiten ungiiltig ist, oder zu deren Eintreibung
das Gesetz bloB das Klagerecht versagt, eben so wenig zuriickgefordert werden, als wenn jemand eine Zahlung
leistet, von der er weiB, daB er sie nicht schuldig ist".

476 ygl OGH 26.7.1990, 8 Ob 680/89.

477 § 1272 ABGB: ,Jedes Spiel ist eine Art von Wette. Die fiir Wetten festgesetzten Rechte gelten auch fiir
Spiele. Welche Spiele Gberhaupt, oder fiir besondere Classen verbothen; wie Personen, die verbothene Spiele
treiben, und diejenigen, die ihnen dazu Unterschleif geben, zu bestrafen sind, bestimmen die politischen
Gesetze".

478 § 1271 ABGB: ,Redliche und sonst erlaubte Wetten sind in so weit verbindlich, als der bedungene Preis nicht
bloB versprochen; sondern wirklich entrichtet, oder hinterlegt worden ist. Gerichtlich kann der Preis nicht
gefordert werden”.

479 \/gl Honsell, Glosse zu OGH vom 26.7.1990, 8 Ob 680/89, JBI 1991, 524.
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ein Darlehen gewdahrt wurde, einen Gewinn, sei er nicht mehr schutzwilirdig und habe
dem Darlehensgeber die Summe riickzuerstatten*®®. Diesen Ansichten schlieBt sich der
OGH nicht an*®'. Der Gerichtshof hat sogar entschieden, dass § 1174 Abs 2 ABGB auch
durch ein Anerkenntnis des Darlehensnehmers nicht umgangen werden kann. Wenn eine
Schuld aus einem verbotenen Spiel anerkannt wird, beseitigt das Anerkenntnis nur die
verzichtbaren Einwendungen. Unverzichtbare kdénnen auf diesem Weg nicht beseitigt

werden*8?,

Fir Honsell erscheint es sachgerecht, ,wenn man das Freiwerden des
Darlehensschuldners nach § 1174 Abs 2 ABGB mit der Verpflichtung zur Abtretung des
Rickforderungsanspruchs gegen den Gewinner an den Darlehensgeber™ verknlpfe. Er
schlagt die Figur des stellvertretenden commodums vor, ,das auf eine analoge
Anwendung von § 1447 S 2 ABGB oder auf § 7 ABGB gestiitzt"*®* werde. Es sei sinnvoll
die Anspriiche, die sich aus der Nichtigkeit des Spiels flir den Spielteilnehmer ergeben,
dem Darlehensgeber zuzubilligen. Dabei wirde der Schutzzweck des § 1174 Abs 2 ABGB
erreicht*®*, Dieser Sichtweise ist mE beizupflichten, da der Spieler bzw Darlehensnehmer,
wie oben gezeigt, im AusmaB des Darlehens bereichert wird, sofern er im Fall des
Verlustes seinen Einsatz zurlickfordert. Der Darlehensnehmer wird mangels Anspruch auf
Rickzahlung auBerordentlich hart ,bestraft". Diese Losungsmoglichkeit wurde soweit
ersichtlich in der Judikatur bisher nicht thematisiert; eine zustimmende (aber auch eine

ablehnende) Judikatur existiert somit nicht.

Da nach § 1272 ABGB jedes Spiel eine Art von Wette ist, gilt § 1174 Abs 2 ABGB fur alle
Wetten, bei denen das Ergebnis ausschlieBlich oder vorwiegend vom Zufall abhangt (vgl
§ 1 GSpG) und die nicht von einem Konzessionar nach dem GSpG oder einem

Bewilligungsinhaber nach den Sportwettengesetzen angeboten werden.

Zu beachten ist aber auch bei der Beurteilung der Riickforderbarkeit von Darlehen, die
zum Zweck der Teilnahme an verbotenen Gllcksspielen gegeben wurden, die
Unionsrechtswidrigkeit einiger Bestimmungen im Bereich des GllUcksspiels. Auf all jene
Glicksspiele, die nach unionsrechtswidrigen Bestimmungen verboten sind, kann
§ 1174 Abs 2 ABGB nicht angewandt werden.

480 v/gl Binder, Privatrechtliche Aspekte der Spielsucht, 0JZ 1998, 175 maN.
481 OGH 26.7.1990, 8 Ob 680/89.

482 \/gl OGH 09.10.1962, 8 Ob 300/62.

483 Honsell, Glosse zu OGH vom 26. 7. 1990, 8 Ob 680/89, JBI 1991, 524.

484 \/gl Honsell, Glosse zu OGH vom 26. 7. 1990, 8 Ob 680/89, JBI 1991, 524.
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Da - wie in ,Zulassigkeit des 6sterreichischen Gliicksspielrechts"™ gezeigt wurde - gewisse
Bestimmungen des GSpG unionsrechtswidrig sind, haben die Bestimmungen, nach denen
bestimmte Spiele verboten sind (§ 168 Abs 1 StGB und §52Abs1Z 1 GSpG),
unangewandt zu bleiben (vgl das Kapitel ,Folgen einer Unionsrechtswidrigkeit"). Da
§ 1174 Abs 2 ABGB auf diese Bestimmungen (die unangewandt zu bleiben haben)
abstellt, verliert mit der Unanwendbarkeit von § 168 Abs 1 StGB und
§ 52 Abs 1Z1GSpG auch § 1174 Abs 2 ABGB seinen Anwendungsbereich und hat,
sofern Unionsrechtswidrigkeit vorliegt, unangewandt zu bleiben. Dies gilt jedoch nur
gegeniliber Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten der EU und nicht gegenlber

osterreichischen Anbietern und Anbietern aus Drittstaaten.

Wie in ,Darlehen zum verbotenen Glicksspiel® gezeigt wird, basiert § 1174 Abs 2 ABGB,
nach dem Darlehen, die zum Zweck der Teilnahme an einem verbotenen Spiel gegeben
werden, nicht zurlickgefordert werden konnen, auf § 168 Abs1 StGB und
§ 52 Abs 1 Z 1 GSpG. Aufgrund ihrer Unionsrechtswidrigkeit ist § 1174 Abs 2 ABGB auf
Darlehen, die zum Zweck der Teilnahme an Spielen gegeben werden, die nicht von
Inlédndern und von Angehdrigen aus Drittstaaten angeboten werden, unanwendbar. Die
Verfassungswidrigkeit von § 168 Abs 1 StGB und § 52 Abs 1 Z 1 GSpG (vgl S 125f)
macht § 1174 Abs 2 ABGB auch auf Darlehen, die zum Zweck der Teilnahme an Spielen
gegeben werden, die von Inlandern angeboten werden, unanwendbar. Festgehalten sei,
dass dies mE rechtlich zutrifft. Die Unanwendbarkeit tritt jedoch erst ein, wenn der VfGH
§ 168 Abs 1 StGB und § 52 Abs 1 Z 1 GSpG aufhebt.
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5. Laesio Enormis

Fir den Bereich der Gllicksspielvertrage kommen die Rechtsfolgen der laesio enormis
nach dem Wortlaut des § 1268 ABGB nicht zur Anwendung. Da die Einnahmen des
Totalisators (vgl das Kapitel ,Sportwetten™) aber nach fixen Satzen bestimmt werden, ist
der mit dem einzelnen Spieler abgeschlossene Vertrag fiir den Totalisator kein
Gliicksspielvertrag®®®. Aus diesem Grund ist es fiir Wettteilnehmer méglich, den Vertrag
mit einem Totalisator wegen laesio enormis anzufechten, wenn die ,Gebihr" mehr als

das Zweifache des Werts betrédgt, den die Leistung des Totalisators hat*e®.

Unter Anwendung der Wahrscheinlichkeitsrechnung kann bei Gllcksspielvertragen
bestimmt werden, wie wahrscheinlich Gewinn oder Verlust sind. Sie ermdglicht das
Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung auch bei Glicksspielvertragen in gewisser
Weise zu bestimmen®®’. Je nach Ausgestaltung des Gliicksspielvertrages kann zwischen
Leistung und Gegenleistung bzw den Gewinnchancen ein groBes Missverhaltnis bestehen.
Wie weiter unten gezeigt wird (vgl Kapitel ,Wucher"), kdnnen Gllcksspielvertrage, bei
denen ein groBes Missverhdltnis besteht, gemaB § 879 ABGB - insbesondere wegen
Wuchers - (relativ) nichtig sein. Daher ist nach manchen nicht einzusehen, dass eine
laesio enormis nicht maBgeblich sein soll*®. Der Gesetzgeber habe laut Krejci bei
§ 1268 ABGB weniger daran gedacht, Gllicksspielvertrage im Bereich der laesio enormis
einem besonderen Regime zu unterstellen, als vielmehr die Grundsadtze dieses
Rechtsinstituts in Erinnerung zu rufen®®®. Diese Ansicht ist nachvollziehbar, da die
Anfechtung eines Vertrages wegen laesio enormis nicht mdéglich ist, wenn der Betroffene
Uber den wahren Wert der Leistung wusste und dies bei Gliicksspielvertragen meist der
Fall ist (vgl § 935 ABGB). Der Spielteilnehmer weiB zumindest anndahernd von den

Gewinnchancen und mdéglichen Gewinnhdhen.

In OGH 18.5.1989, 7 Ob 581/89 hat der Gerichtshof eine von Reischauer*® vertretene
Rechtsansicht — § 934 ABGB gelte bei Gllcksspielvertragen, soweit es sich um das

Verhaltnis von Einsatz und Gewinnchancen handle - abgelehnt; diese Rechtsansicht finde

1

im Gesetz keine Deckung. Einer von Krejci**! vertretenen Ansicht, dass die Verkiirzung

485 \/gl Wenusch, Ist die laesio enormis auf Leibrentenvertrage anwendbar?, AnwBl 2001, 133.

486 \/gl Wenusch, Ist die laesio enormis auf Leibrentenvertrdge anwendbar?, AnwBI 2001, 133.

487 \/gl OGH 14.11.1951, 1 Ob 772/51.

488 \/gl zB Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch®, Rn 1 zu § 934 mwnN.
4®\gl Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch®, § 1274 Rn 88.

490 Reischauer in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch®, Rn 1 zu § 934 ABGB.
491 Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch?®, §§ 1267ff Rn 88.
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Uber die Halfte bei entgeltlichen Gllicksspielvertragen mabBgeblich sein solle, hat sich die
Judikatur ebenfalls nicht angeschlossen®?. Dies mit der Begriindung, dass im Gesetz
nicht zwischen entgeltlichen und unentgeltlichen Glicksspielvertrdgen unterschieden
wird*®,

Bei Leibrentenvertragen wurde die Geltendmachung von /aesio enormis jedoch bejaht,
wenn schon beim Vertragsabschluss feststeht, dass der Leibrentenberechtigte unter
Berilicksichtigung der zu erwartenden Leistung bei der durchschnittlichen
Lebenserwartung weniger als die Halfte des Wertes seiner Leistung erhalten wird*®*. Fehit
das flur Glicksgeschafte typische Element - die Ungewissheit -, weil schon beim
Vertragsabschluss gewiss ist, dass der Leibrentenberechtigte aus Sicht der Wissenschaft
aufgrund der maximalen Lebenserwartung an Gegenleistungen weniger als die Halfte des

Wertes seiner eigenen Leistung erhalten wird, liegt kein Gliicksvertrag vor*®.

In der
darauf folgenden Entscheidung des OGH zu Leibrentenvertrédgen®® hat der erste Senat
ausgesprochen, dass, wenn das aleatorische Element bei Leibrentenvertragen ,ganzlich
in den Hintergrund tritt, die Geltendmachung einer laesio enormis nicht der im § 1268
ABGB normierten Beschrankung unterliegt. Es wurde dabei offen gelassen, ob diesfalls
ein Gllcksspielvertrag zu verneinen ist oder ob bei richtiger Auslegung des Gesetzes der
Ausschluss der /aesio enormis nicht anzuwenden ist. Der Vertrag wurde fir Anfechtbar
gehalten®®”. Auch in weiterer Folge hat der OGH mehrmals die Anfechtung eines

Leibrentenvertrages aufgrund einer Verkiirzung tiber die Hélfte zugelassen®.

Aus der Judikatur geht somit eindeutig hervor, dass auch bei Leibrentenvertragen die
Anwendung der Bestimmungen zur /aesio enormis unter gewissen Voraussetzungen
moglich ist. Wenn Umsténde auftreten, die mit denen bei Leibrentenvertrdgen - deren
Anfechtung der OGH aufgrund /aesio enormis zugelassen hat - vergleichbar sind, muss
dies auch flr Glicksspielvertrdge gelten. Laesio enormis kdénnte zB bei Glicksspielen
vorliegen, wenn eine Gewinnwahrscheinlichkeit wie bei Lotto 6 aus 45 und eine maximale
Gewinnmoéglichkeit vom zweifachen des Einsatzes gegeben ist. In diesem Fall ist sowohl
denkbar, dass generell das Vorliegen eines Gllcksvertrages verneint wird - weil die
Chance des Spielteiinehmers einen der Gewinnwahrscheinlichkeit Rechnung tragenden
Gewinn zu erzielen nicht existiert - oder dass das aleatorische Element so gering ist,

dass bei richtiger Gesetzesauslegung der Ausschluss der J/aesio enormis nach

492 OGH 18.05.1989, 7 Ob 581/89.

493 OGH 18.05.1989, 7 Ob 581/89.

494 \/g] OGH 17.4.1997, 8 Ob 2177/96x.

495 \/gl OGH 24.06.1993, 8 Ob 562/93.

4% OGH 30.05.1994, 1 Ob 515/94.

497 \/gl OGH 30.05.1994, 1 Ob 515/94.

498 \/g| OGH 04.07.1995, 5 Ob 521/95; OGH 17.04.1997, 8 Ob 2177/96x und OGH 28.03.2001, 9 Ob 134/00x.
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§ 1268 ABGB nicht anzuwenden ist. Eine Anfechtung wegen einer /laesio enormis hatte
gegeniliber dem Wuchertatbestand den Vorteil, dass sie auch maéglich ist, wenn die flr
das Vorliegen von Wucher verlangten subjektiven Momente des Spielteilnehmers nicht

vorhanden sind.

6. Wucher

Gllcksspielvertrage  kénnen wegen  Wuchers (relativ) nichtig sein (vgl
§ 879 Abs 2 Z 4 ABGB)**°, wenn neben einem auffallenden Missverhéaltnis der
vertraglichen Leistungen subjektive Momente des Spielteilnehmers wie Leichtsinn,
Unerfahrenheit oder eine Zwangslage ausgebeutet werden. Die Aufzdhlung der
subjektiven Momente im Gesetz ist nicht taxativ; mangelnde Kenntnis des Wertes der
eigenen Leistung und zu groBe Vertrauensseligkeit wurden vom OGH ebenfalls als solche

t500

subjektiven Momente anerkann Nachstehend erfolgt eine Befassung mit den

einzelnen Elementen des Wuchers im Zusammenhang mit Glicksspiel:

a. Missverhaltnis

Bei der Beurteilung, ob ein Rechtsgeschaft wegen Wuchers anfechtbar ist, muss beurteilt
werden, ob ein auffallendes Missverhaltnis der Leistungen vorliegt. Dies ist das objektive
Tatbestandsmerkmal des Wuchers. Auffallend ist das Missverhaltnis, wenn der Wert der
Leistung einer Vertragspartei den der Leistung der anderen Vertragspartei bedeutend
Ubersteigt, und dies nicht durch besondere Umstédnde (zB die Gewagtheit des
Geschéfts®®!) gerechtfertigt ist. Unter auffallend ist zu verstehen, dass ein grobes, leicht
erkennbares Missverhaltnis vorliegt®®. Stellen die Vertragsparteien nicht auf ein
bestimmtes Verhaltnis ihrer Leistungen ab und nehmen sie ein Missverhaltnis bewusst in
Kauf, liegt kein Wucher vor®®. Im Fall von Gliicksspiel nehmen das Verhéltnis vom
Einsatz zum mdglichen Gewinn und die Gewinnwahrscheinlichkeit bei der Bemessung
dieses Verhaltnisses eine wichtige Rolle ein. Auch wenn das aleatorische Moment

Glicksgeschaften immanent ist, kann ein auffallendes Missverhdltnis iSd

499 \/g| Zankl, Biirgerliches Recht5, Wien (2010), Rn 90; OGH 27.05.1998, 3 Ob 2199/96w und RIS-Justiz
RS0038488.

500 \/g| RIS-Justiz RS0016869.

501 \/gl OGH 25.03.1993, 8 Ob 502/93.

502 \/g| OGH 25.03.1993, 8 Ob 502/93.

503 \/gl OGH 12.06.1980, 7 Ob 605/80.



§ 879 Abs 2 Z 4 ABGB vorliegen. Der OGH hat zB entschieden, dass sich bei
Gllicksgeschaften ,ein MiBverhaltnis zwischen den beiderseitigen Leistungen feststellen"
lasst, ,wenn ein durchschnittlicher Wert der unbestimmten Leistung unter Heranziehung
der Wahrscheinlichkeitsregeln festgestellt werden kann“>°*. Es kann das Verhéltnis der
gegeniliberstehenden Chancen so auffallig unausgewogen sein und die Hoffnung auf einen
noch ungewissen Vorteil einseitig zugunsten einer der Vertragsparteien gegeben sein,
sodass Wucher vorliegt®®. Er hat auch entschieden, dass Gliicksvertrdge wegen
Unsittlichkeit oder Wucher nach § 879 ABGB anfechtbar sind, wenn zwar ein
durchschnittlicher Wert der unbestimmten Leistung unter Heranziehung der
Wahrscheinlichkeitsregeln festgestellt werden kann, aber die an sich unbestimmte
Leistung um einen unverhaltnismaBigen Preis wucherisch oder unter Umstanden, die den
Voraussetzungen des Wuchers nahekommen, erworben wird®%. Hier méchte ich auf das
bereits zur laesio enormis angeflihrte Beispiel eines Gllicksspieles mit einer
Gewinnwahrscheinlichkeit wie bei Lotto 6 aus 45 (die Wahrscheinlichkeit eines ,6ers" ist
1:8.145.060)°°” und einer maximalen Gewinnmaéglichkeit vom zweifachen des Einsatzes
hinweisen. Sofern ein solches oder ein vom Verhaltnis der Gewinnwahrscheinlichkeit zum
Einsatz und zum mdglichen Gewinn vergleichbares Glicksspiel veranstaltet wird, liegt mE

ein auffallendes Missverhaltnis der Leistungen vor.

b. Ausbeuten des Bewucherten

Fir die Anfechtung eines Rechtsgeschafts wegen Wuchers wird das Ausbeuten des
Bewucherten vorausgesetzt. Dies stellt ein subjektives Tatbestandsmerkmal auf Seiten
des Beglnstigten dar. Die Ausbeutung muss nicht vorsatzlich erfolgen. Es genligt, wenn
dem Wucherer das auffallende Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
bekannt sein hatte missen. Ist der Wucherer in schuldhafter Unkenntnis der
Willensbildungsstérung des Bewucherten, kann ebenfalls Wucher vorliegen®®®. Auch eine
Schadigungsabsicht des Wucherers ist nicht erforderlich. Das Bewusstsein des

Missverhéltnisses von Leistung und Gegenleistung ist ausreichend®®®. DemgemaB wird in

504 ygl OGH 14.11.1951, 1 Ob 772/51.

%05 vgl OGH 14.12.1984, 6 Ob 717/83 (Erbverzicht gegen Abfindung ist ein Vertrag mit aleatorischem Moment)
maN.

506 57 24/306 (OGH 14.11.1951, 1 Ob 772/51).

507 derstandard.at, Das Hoffen auf den Lotto-Siebener, http://derstandard.at/2658734; Wenusch, Ist die laesio
enormis auf Leibrentenvertrdge anwendbar?, AnwBl 2001, 133 (FN 6), mit dem Verweis auf Hafner,
Wahrscheinlichkeitsrechnung und Statistik, 168: ,Der Erwartungswert einer Lotterie ist die Summe der mit ihrer
jeweiligen Wahrscheinlichkeit multiplizierten Gewinne; Beispiel: Bewertet man beim Minzenwurf "Zahl" mit 1
und "Kopf" mit 0, so ist der Erwartungswert 0,5 (1 x 50 Prozent + 0 x 50 Prozent = 0,5)".

508 gl Joeinig, Zentralprobleme des Wuchers in Tatbestand und Rechtsfolgen, ©JZ 2003/1 mwN.

509 gl OGH 03.11.1970, 8 Ob 253/70.

137


http://derstandard.at/2658734

den meisten Fallen, in denen bei Gllicksspielvertragen ein auffallendes Missverhaltnis der
Leistungen bejaht wird, auch ein Ausbeuten des Bewucherten durch den Anbieter
vorliegen. Denn es ist zu erwarten, dass ihm aufgrund der Gestaltung des Gllicksspiels
das Missverhaltnis der Leistungen bewusst ist — er muss ja, um nicht selbst groB3e
wirtschaftliche Verluste zu erleiden, die Gewinnwahrscheinlichkeiten analysieren und die

Gewinnméglichkeiten planen.

c. Subjektive Momente des Bewucherten

Nachstehend wird exemplarisch auf die subjektiven Momente eingegangen, die flr eine
Anfechtung aufgrund Wuchers vorliegen missen, und aus meiner Sicht im

Zusammenhang mit Online-Gllcksspiel relevant sind:

aa. Leichtsinn

Leichtsinn ist die Unbekimmertheit hinsichtlich der Folgen und der Tragweite der eigenen
Handlungen®®,  Zwischen Unerfahrenheit, Leichtsinn, Vertrauensseligkeit und
Bestandsschwéche kénnen keine festen Grenzen gezogen werden>!!. Der Leichtsinnige ist
sorglos und kiimmert sich um kinftige Bedrangnis nicht. Auch intelligente und erfahrene
Menschen kénnen leichtsinnig handeln, wenn sie nachteilige Folgen nicht bedenken
wollen®'?, Gerade im Zusammenhang mit Online-Gliicksspielen ist vorstellbar, dass eine
Teilnahme leichtsinnig erfolgt und somit das subjektive Tatbestandselement erflllt wird.
Der Spielteilnehmer hat weder reelles Geld noch reelle Spielchips vor sich liegen und trifft

unter Umstanden unbekiimmert die Entscheidung, an einem Spiel teilzunehmen.

bb. Verstandesschwache

Im Hinblick auf die Verstandesschwache ist zwischen jener im Sinne des Wuchers und

der vdlligen Geschéftsunfahigkeit zu unterscheiden. Unter Verstandesschwache beim

510 ygl OGH 22.12.1981, 5 Ob 741/81.
511 ygl OGH 27.07.1978, 1 Ob 634/78. )
512 yigl Joeinig, Zentralprobleme des Wuchers in Tatbestand und Rechtsfolgen, ©JZ 2003/1.
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Wucher ,ist ein geringerer Grad von Geistesschwéche zu verstehen“>!3

als bei vdlliger
Geschaftsunfahigkeit. So wie es denkbar ist — und bei der Teilnahme von Spielslichtigen
hdaufig vorkommt -, dass Geschaftsunfahige an Gllcksspielen teilnehmen, ist es auch
denkbar, dass Personen mit Verstandesschwdche - die flir eine Geschaftsunfahigkeit
noch nicht intensiv genug ist — an (Online-)Gllcksspielen teilnehmen. Treffen auch die
Ubrigen Voraussetzungen fiur die Anfechtung wegen Wuchers zu, kann eine solche

vorgenommen werden.

7. Rucktritt im Fernabsatz

Um den Besonderheiten von Vertragen, die im Fernabsatz geschlossen wurden, gerecht
zu werden, wurde die Fernabsatzrichtlinie®** erlassen, die in Osterreich mit dem

Fernabsatzgesetz®'®

umgesetzt wurde. GrofBteils hat man das Fernabsatzgesetz mit den
§§ 5a bis 5j, 28a, 31a und 32 Z 7 KSchG ins Konsumentenschutzgesetz®'® eingegliedert.
Nachstehend wird auf die Folgen des Fernabsatzgesetzes fiir das Glicksspiel

eingegangen:

In § 5a Abs 1 KSchG ist festgelegt, dass die Bestimmungen hinsichtlich des Fernabsatzes
fir Vertrdge gelten, ,die unter ausschlieBlicher Verwendung eines oder mehrerer
Fernkommunikationsmittel geschlossen werden, sofern sich der Unternehmer eines fir
den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems bedient".
Fernkommunikationsmittel sind Kommunikationsmittel, mit denen Vertrdge ohne
gleichzeitige korperliche Anwesenheit der Vertragsparteien abgeschlossen werden
kénnen. Vertragsabschllisse via Internet fallen daher wunter den Begriff
Fernkommunikationsmittel (vgl § 5a Abs 2 KSchG). In § 5b KSchG werden jene Bereiche
genannt, die vom Fernabsatzgesetz ausgenommen sind. Gliicksspiel wird dort nicht
genannt. Das Fernabsatzgesetz gilt somit vorbehaltlich anderer Ausnahmen fir

Gllcksspiel.

%13 OGH 17.10.1978, 3 Ob 592/77.

14 Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 uber den
Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABI Nr. L 144, S 19.

515 Bundesgesetz, mit dem Bestimmungen (ber den Vertragsabschluss im Fernabsatz in das
Konsumentenschutzgesetz eingefiigt und das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 sowie das
Produkthaftungsgesetz geandert werden BGBI I 185/1999.

518 Bundesgesetz vom 8. Marz 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz der Verbraucher getroffen werden
(Konsumentenschutzgesetz - KSchG), BGBI Nr 140/1979 BGBI I Nr 77/2011.
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Wesentlich sind die Informationspflichten gem dem Fernabsatzgesetz. Verbraucher
mussen rechtzeitig vor der Abgabe ihrer Vertragserklarung - bezogen auf Online-

Gllcksspielvertrage — Gber Informationen hinsichtlich

1) des Namens bzw der Firma und einer ladungsfahigen Anschrift des Unternehmers,
2) der wesentlichen Eigenschaften der Dienstleistung,

3) des Preises der Dienstleistung (inkl Steuern),

4) der Einzelheiten hinsichtlich der Zahlung und Erftllung,

5) der Giltigkeitsdauer des Angebots oder Preises und

6) einer allfalligen Mindestlaufzeit des Vertrages, wenn dauernde oder

wiederkehrende Leistung vorgesehen sind

verfigen (vgl § 5cAbs 121, 2, 3, 5, 8, und 9 KSchG). Diese Informationen miussen klar
und verstandlich in einer Art und Weise, die dem verwendeten Fernkommunikationsmittel
angepasst ist, erteilt werden. Die Informationspflichten gelten jedoch nicht bei Freizeit-
Dienstleistungen. Darunter fallen Vertrdage (Uber Dienstleistungen im Bereich der
~Freizeitgestaltung, wenn sich der Unternehmer bei VertragsabschluB verpflichtet, die
Dienstleistungen zu einem bestimmten Zeitpunkt oder innerhalb eines genau
angegebenen Zeitraums zu erbringen® (§ 5c Abs 4 Z 2 KSchG). Den Materialien zufolge
fallen Vertrdage, bei denen der Unternehmer bereits abgeschlossene Vertrage bei der
weiteren Gestion und Kalkulation bertcksichtigen muss, unter diese Ausnahme (gemeint
sind zB Hotelreservierungen: aufgrund der Begrenztheit der Zimmer muss der
abgeschlossene Vertrag bei der weiteren Gestion und Kalkulation berlcksichtigt
werden)>'”. Bei Gliicksspielvertrégen ist dies nicht der Fall; sie sind von dieser Ausnahme
somit nicht umfasst®'®. Weitere Informationspflichten sind in § 5d Abs 1 und 2 KSchG>*°

festgelegt.

517 vgl 1998 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XX. GP Nachdruck vom
13.7.1999 Regierungsvorlage Bundesgesetz, mit dem Bestimmungen Uber den VertragsabschluB im Fernabsatz
in das Konsumentenschutzgesetz eingefiigt und das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984
sowie das Produkthaftungsgesetz geandert werden (Fernabsatz-Gesetz), 24.

518 vgl auch Hammerl, Rechtsfragen des Angebots von Onlinespielen in der mobilen Telefonie,
http://www.rechtsprobleme.at/doks/onlinespiele-hammerl.pdf.

519 § 5d KSchG: “(1) Der Verbraucher muB rechtzeitig wéhrend der Erfiillung des Vertrags, bei nicht zur
Lieferung an Dritte bestimmten Waren spatestens zum Zeitpunkt der Lieferung, eine schriftliche Bestatigung
der in §5c Abs.1 Z1 bis 6 genannten Informationen erhalten, soweit ihm diese nicht bereits vor
VertragsabschluB schriftlich erteilt wurden. Der schriftlichen Bestatigung (Informationserteilung) steht eine
solche auf einem flir den Verbraucher verfligbaren dauerhaften Datentrager gleich.

(2) Dem Verbraucher sind zudem rechtzeitig folgende Angaben schriftlich oder auf einem fir ihn verfigbaren
dauerhaften Datentréager zu tUbermitteln:

1. Informationen Uber die Bedingungen und die Einzelheiten der Ausibung des Ricktrittsrechts
nach § 5e, einschlieBlich der in § 5f Z 1 genannten Falle,
2. die geographische Anschrift der Niederlassung des Unternehmers, bei der der Verbraucher

allfallige Beanstandungen vorbringen kann,
3. Informationen Uber den Kundendienst und die geltenden Garantiebedingungen sowie
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GemalB § 5e KSchG existiert ein Rulcktrittsrecht von Verbrauchervertragen, die im
Fernabsatz geschlossen wurden. Dieses Ricktrittsrecht steht dem Verbraucher bei Wett-
und Lotteriedienstleistungen nicht zu (vgl § 5f Z 6 KSchG). Online-Wettvertrage sind also
vom Rucktrittsrecht explizit ausgenommen. Auch bei ,Dienstleistungen, mit deren
Ausfiihrung dem Verbraucher gegenliber vereinbarungsgemaB innerhalb von sieben
Werktagen .. ab VertragsabschluB begonnen wird” steht dem Verbraucher das
Ricktrittsrecht nicht zu (vgl § 5f Z 1 KSchG). Bei allen Gllcksspielvertragen, die unter
diese Ausnahme fallen — wohl der GroBteil, da die Ausfiihrung meist unmittelbar nach
Vertragsabschluss erfolgt - ist daher der Ricktritt ebenfalls nicht mdglich. Fir den Fall,
dass das Glicksspiel jedoch erst nach sieben Werktagen durchgeftihrt werden soll, ist der
Ricktritt innerhalb der Ricktrittsfrist von sieben Werktagen madglich. In Frage kommt in
diesem Zusammenhang zB die Online-Teilnahme an einer Lotterie, bei der erst in 14

Tagen nach Vertragsabschluss die Ziehung erfolgt.

Aus der Fernabsatzrichtlinie und dem Fernabsatzgesetz ergeben sich also gewisse
Informationspflichten fiir Online-Gllicksspielanbieter. Das fiir den Schutz der Verbraucher
besonders wichtige Rucktrittsrecht kommt im Bereich des Gllcksspiels grundsatzlich
nicht bzw nur in Ausnahmefallen zur Anwendung. Die Anwendung eines Ricktrittsrechtes
ware aufgrund der Natur des Gllcksspiels auch nicht zweckmaBig, weil mit der
Durchfihrung des Gllicksspieles meist unmittelbar nach Vertragsabschluss begonnen

wird und danach eine sinnvolle Rickabwicklung nicht mehr mdéglich ware.

4, bei unbestimmter oder mehr als einjéhriger Vertragsdauer die Kiindigungsbedingungen.
(3) Die Abs. 1 und 2 sind auf Vertrdge Uber Hauslieferungen (§ 5c Abs. 4 Z 1) und Freizeit-Dienstleistungen
(§ 5¢c Abs. 4 Z 2) nicht anzuwenden. Sie sind weiters nicht auf Dienstleistungen anzuwenden, die unmittelbar
durch den Einsatz eines Fernkommunikationsmittels erbracht werden, sofern sie auf einmal erbracht und Uber
den Betreiber des Kommunikationsmittels abgerechnet werden; der Verbraucher muB jedoch die Méglichkeit
haben, die geographische Anschrift der Niederlassung des Unternehmers zu erfahren, bei der er seine
Beanstandungen vorbringen kann”.
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D.Weitere Anspruche im Zusammenhang

mit Online-Glucksspiel

Wenn Spielteilnehmer an Gllicksspielangeboten von Online-Anbietern teilnehmen, sind
beispielsweise  Bereicherungsanspriche - wie oben dargelegt, wenn der
Gllcksspielvertrag mangels Erlaubtheit nichtig ist (siehe ,Nichtigkeit von
Gllcksspielvertragen™) - und Schadenersatzanspriiche, wenn der Anbieter vertragliche
oder gesetzliche Pflichten verletzt, mdglich. Nachstehend sollen ausgewahlte Anspriiche
im Zusammenhang mit Online-Gllicksspiel - insbesondere jene, die gerade im Online-

Bereich von Interesse sind — untersucht werden:

1. Haftung der Spielbanken gem
8§ 25 Abs 3 GSpG

Obwohl sich § 25 GSpG°* nicht auf Online-Gliicksspiel bezieht soll diese Bestimmung
dennoch untersucht werden, weil sie fUr die Beurteilung der unionsrechtlichen
Zulassigkeit des GSpG von Relevanz ist (vgl das Kapitel ,,Unionsrechtswidrigkeit aufgrund
fehlender Koharenz"). In § 25 GSpG sind gewisse Pflichten der Spielbank vorgesehen.
Beispielsweise besagt Abs 1, dass ausschlieBlich volljahrigen Personen der Besuch der
Spielbank gestattet ist. Mit § 25 Abs 3 GSpG wurden - bereits auf Seite 19f dargelegte -
Pflichten zum Einholen von Auskiinften geschaffen®?!. Werden diese Pflichten verletzt und

beeintréchtigt dadurch ein Spielteilnehmer®??

sein konkretes Existenzminimum, wird die
Spielbank haftbar. Die Hohe der Haftung ist “mit der Differenz zwischen dem nach
Verlusten das Existenzminimum unterschreitenden Nettoeinkommen des Spielers unter
Bericksichtigung seines liquidierbaren Vermdégens einerseits und dem Existenzminimum
andererseits abschlieBend beschrankt” (§ 25 Abs 3 GSpG). Hoéchstens das

Existenzminimum ist somit zu ersetzen. Eine Ersatzpflicht besteht somit erst bei

520 vgl BGBI. Nr. 620/1989 idF BGBI. I Nr. 126/2008; inkraftgetreten am 1.1.2009.

521 Wenn bei Staatsbiirgern eines Mitgliedstaates der EU oder des EWR die begriindete Annahme entsteht, dass
die Haufigkeit und Intensitat der Teilnahme am Casinospiel wahrend dieses Zeitraumes das Existenzminimum
des jeweiligen Spielers geféahrdet sind gewisse Vorgehensweisen zu beachten. Bonitatsauskiinfte miissen bei
einer unabhdngigen Einrichtung eingeholt werden. Besteht die begriindete Annahme, dass eine fortgesetzte
unveranderte Teilnahme das konkrete Existenzminimum des jeweiligen Spielers gefahrdet, sind Spielbanken
verpflichtet weitere MaBnahmen zu treffen (vgl § 25 Abs 3 GSpG).

522 purch die deshalb unveranderte Gliicksspielteilnahme.
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Unterschreiten des Existenzminimums und stellt hdéchstens das konkrete
Existenzminimum dar. Die Haftung ist jedoch nicht bloB der H6he nach, sondern auch auf
weitere Weise beschrankt. Sie ,ist innerhalb von drei Jahren nach dem jeweiligen Verlust
gerichtlich geltend zu machen®. Eine Haftung besteht nicht, wenn bei der ,Befragung
nicht offensichtlich unrichtige oder unvollsténdige Angaben™ gemacht wurden oder der
Spielbank nur leichte Fahrlassigkeit vorwerfbar ist. Durch § 25 Abs 3 GSpG sind
~abschlieBend alle Anspriiche des Spielteiinehmers gegen die Spielbankleitung im
Zusammenhang mit der Gultigkeit des Spielvertrages oder mit Verlusten aus dem Spiel®
(8§ 25 Abs 3 GSpG letzter Satz) geregelt. ,Mit dieser Vorschrift ist ein Spieler, der unter
Nachweis seiner Identitat in der Spielbank Zutritt findet, somit dagegen geschitzt, dass
seine wirtschaftlichen und damit auch sozialen und familidren Grundlagen nicht [sic®%’]
zerstdrt werden."*** Es ist jedoch die Frage zu stellen, ob dieser Schutz ausreichend ist
und vor allem wer von diesem Schutz tatsachlich betroffen ist. Da zwar § 25 Abs 3 GSpG
das Glicksspiel im Internet nicht direkt betrifft, aber zivilrechtlich interessant und
unionsrechtlich - und damit flr diese Arbeit - duBert relevant ist (siehe das Kapitel
~Zulassigkeit des osterreichischen Glicksspielrechts"), wird nachstehend naher auf diese

Bestimmung eingegangen:

a. Die Historie des § 25 Abs 3 GSpG

Als § 25 GSpG in seiner Urfassung®® erlassen wurde, war von einer abschlieBenden
Regelung, einer Sechsmonatsfrist oder leichter Fahrlassigkeit nicht die Rede. Im Jahr
2003 wurde § 25 Abs 3 GSpG geadndert®®®. Es wurde die Pflicht zum Einholen von
Bonitatsauskinften eingefihrt. Im Fall der Unmdglichkeit des Einholens der Auskinfte
oder der Ergebnislosigkeit dieser wurde eine Befragung vorgesehen. AuBerdem wurde bei
entsprechenden Erkenntnissen die Untersagung — wenn auch nur auf bestimmte Dauer -
des Besuchs der Spielbank und die Beschrankung der Anzahl der Besuche vorgesehen.
Auf eine allféllige Haftung der Spielbanken wurde insofern eingegangen, als diese entfallt,
wenn der Spielteilnehmer ,unrichtige oder unvollsténdige Angaben™ bei der Befragung

macht.

523 Gemeint ist wohl eher: ,Mit dieser Vorschrift ist ein Spieler, der unter Nachweis seiner Identitat in der
Spielbank Zutritt findet, somit dagegen geschiitzt, dass seine wirtschaftlichen und damit auch sozialen und
familiaren Grundlagen zerstért werden™.

524 OGH 30.09.2002, 1 Ob 175/02w.

525 yvgl BGBI Nr 620/1989: § 25 Abs 3 GSpG: ,Ergeben sich begriindete Anhaltspunkte dafiir, daB einem
Inlénder seine Vermdgens- oder Einkommensverhaltnisse die Teilnahme am Spiel nicht oder nur in einem
beschrankten AusmaB gestatten, so hat die Spielbankleitung diesem den Besuch der Spielbank dauernd oder
auf eine bestimmte Zeit zu untersagen oder die Anzahl der Besuche einzuschranken”.

526 vgl BGBI I Nr 71/2003.
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2005°%” wurde die Beschrankung der Haftung mit dem Existenzminimum eingefiihrt.
Ergab sich eine Gefahrdung des Existenzminimums, war der ,Spielteilnehmer schriftlich
auf diese Gefahr hinzuweisen". Bei einer unverandert hdufigen und intensiven
Spielteilnahme war dem Spielteilnehmer der ,Besuch der Spielbank dauernd oder auf
eine bestimmte Zeit zu untersagen oder die Anzahl der Besuche einzuschranken®.
Nahmen die Spielbanken ihre Pflichten nicht wahr und erfolgte dadurch eine
unveranderte Casinospielteilnahme durch den Spielteilnehmer und beeintrachtigte er
dadurch sein konkretes Existenzminimum, kam es zur Haftung der Spielbanken. Die
Hoéhe der Haftung war ahnlich beschrankt, wie sie es aktuell ist>?. Die Hohe war mit dem
konkreten Existenzminimum beschrankt und war ,innerhalb von 6 Monaten nach dem
jeweiligen Verlust gerichtlich geltend zu machen®. Im Fall unrichtiger oder
unvollstandiger Angaben des Spielteilnehmers oder leichter Fahrlassigkeit der
Spielbankleitung entfiel die Haftung. Auch die abschlieBende Regelung aller Anspriiche
der Spielteilnehmer ,gegen die Spielbankleitung in Zusammenhang mit der Glltigkeit des

I\\

Spielvertrages oder mit Verlusten aus dem Spiel® wurde damals festgelegt.
Nachdem § 25 Abs 3 GSpG vom VfGH®*° wegen Verfassungswidrigkeit aufgehoben
wurde, hat ihn der Gesetzgeber erneut - im Grunde wortgleich, doch wurde die Zahl 6

)>3% - erlassen3?,

anstatt als Ziffer als Wort ausgedrickt (!
Die Pflichten der Spielbanken galten damals nicht mehr nur gegentber Inldndern. Die
Sechsmonatsfrist, der Haftungsausschluss bei leichter Fahrléassigkeit oder unrichtigen bzw
unvollstandigen Angaben des Spielteilnehmers und der Umstand, dass es sich bei dieser
Norm um eine Regelung handelte, die “abschlieBend alle Anspriche des Spielteilnehmers
gegen die Spielbankleitung im Zusammenhang mit der Giltigkeit des Spielvertrages oder
mit Verlusten aus dem Spiel"® behandelte, wurden nicht geandert. Spater wurde die

Sechsmonatsfrist auf eine Dreijahresfrist verlangert>32,

527 gl BGBI I Nr 105/2005.

528 Das liquidierbare Vermégen des Spielteilnehmers war zu beriicksichtigen.

529 VfGH 25.09.2008, G 162/07; niheres zu dieser Entscheidung in ,Die Aufhebung durch den VfGH".

530 Die Haftung ist innerhalb von 6 Monaten nach dem jeweiligen Verlust gerichtlich geltend zu machen® wurde
zu ,Die Haftung ist innerhalb von sechs Monaten nach dem jeweiligen Verlust gerichtlich geltend zu machen®.
531 BGBI Nr I 126/2008.

32 BGBI Nr I 54/2010.
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b. Ein Vergleich zwischen § 25 Abs 3 GSpG
und den allgemeinen zivilrechtlichen

Bestimmungen

§ 25 Abs 3 GSpG ist eine gegeniiber dem allgemeinen Zivilrecht speziellere zivilrechtliche
Vorschrift, die sich in einem eigentlich verwaltungsrechtlichen Gesetz befindet. Sie soll im
Folgenden mit den allgemeinen Bestimmungen verglichen werden, um allfallige
Unvereinbarkeiten mit dem Gleichheitsgrundsatz auszuarbeiten (diesbeziiglich vgl ,Zur
Verfassungswidrigkeit weiterer Teile des § 25 Abs 3 Satz 7 GSpG").

aa. Die Verjahrung nach allgemeinem Zivilrecht

und die Sechsmonatsfrist

Die urspriingliche Sechsmonatsfrist gemaB § 25 Abs 3 GSpG war deutlich kirzer als die

allgemeine Verjéhrungsfrist®3

nach dem ABGB, wurde aber bereits auf drei Jahre
verlangert. Die kurze allgemeine Verjahrungsfrist von drei Jahren beginnt erst ab
Kenntnis von Schaden und Schadiger zu laufen, wobei die Frist nach dem GSpG bereits
nach dem jeweiligen Verlust zu laufen beginnt. Auf die Kenntnis von Schaden und
Schadiger kommt es somit nicht an. Im Fall von Verlusten aus Casinospielen sind aber

fir gewdhnlich sowohl der Schaden als auch der Schadiger grundsatzlich bekannt (ob

533 Verjahrung stellt gemaB § 1451 ABGB den ,Verlust eines Rechtes", dass wahrend einer gewissen Zeit nicht
ausgelibt wurde, dar. Schadenersatzanspriiche verjahren in drei Jahren nachdem der Geschadigte Kenntnis von
Schaden und Schéadiger erlangt hat oder erlangen hatte konnen. Ohne Kenntnis (und kennen kdnnen) von
Schaden und Schéadiger oder wenn der Schaden durch die Begehung einer oder mehreren strafbaren, nur
vorsatzlich begehbaren, Handlungen entstanden ist, betrdgt die Verjahrungsfrist 30 Jahre, wenn die strafbaren
Handlungen mit mehr als einjahriger Freiheitsstrafe bedroht sind (vgl § 1489 ABGB). Die Kenntnis des
Geschadigten muss den ganzen anspruchsbegriindenden Sachverhalt umfassen, um den Beginn der
Verjahrungsfrist auszulésen. Davon ist auch die Kenntnis des Ursachenzusammenhangs zwischen dem Schaden
und des dem Schadiger anzulastenden Verhaltens gemeint. Bei einer Verschuldenshaftung werden jene
Umsténde umfasst, aus denen sich das Verschulden des Schadigers — hier konkret der Spielbank - ergibt. Im
Zeitpunkt des jeweiligen Verlustes, hat ein Spielteiinehmer haufig nicht die hinreichende Kenntnis vom
Ursachenzusammenhang und von Umstanden, aus welchen sich das Verschulden der Spielbankleitung
ergibt533. Gegen Mindel und Pflegebefohlene ist Verjahrung nur unter gewissen Umstanden madglich (vgl
§ 1454 ABGB). Nach § 1494 ABGB kann die Verjdhrungsfrist gegen Personen, die ,aus Mangel ihrer
Geisteskrafte ihre Rechte" nicht selbst verwalten kénnen oder ,Personen, die den Gebrauch der Vernunft nicht
haben", nicht anfangen, solange kein gesetzlicher Vertreter fir sie bestellt ist. Hat der Lauf der Verjahrungsfrist
bereits begonnen, lauft diese weiter, doch endet sie erst ,zwei Jahre nach den gehobenen Hindernissen"
(8 1494 ABGB).
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Siichtige ihre Verluste wahrnehmen und darauf reagieren kdnnen, ist eine andere

Sache®?%).

Weiters ist hervorzuheben, dass es sich bei der Dreijahresfrist nach dem GSpG nicht um

t>3°. Eine Praklusion fiuhrt

eine Verjahrungsfrist, sondern um eine Praklusivfrist handel
zum Erléschen eines Rechts und ist von Amts wegen zu berilicksichtigen. Verjéahrung
muss durch Einrede eingewandt werden. All dies zeigt, dass Geschadigte durch

§ 25 Abs 3 GSpG schlechter gestellt werden, als sie nach allgemeinem Zivilrecht stiinden.

c. Spielsucht, bedenkliches Spielverhalten und

Geschiftsunfahigkeit

Generell, aber vor allem wenn sich § 25 Abs 3 GSpG auch auf Silichtige bezieht, ist die
Haftungsbefreiung der Spielbank flir den Fall, dass der Spielteilnehmer ,nicht
offensichtlich unrichtige oder unvollstandige Angaben™ macht, bedenklich. Gerade
Sichtige erkennen ihr Problem nicht und sehen allfdllige Zugangsbeschrankungen in die
Spielbank nicht ein®3®. Schwer vorstellbar erscheint, dass ein Siichtiger seine schlechte
finanzielle Lage darlegt. Die Angst, die Sucht nicht befriedigen zu kdnnen, treibt den
Suchtigen zu unrichtigen und unvollsténdigen Angaben. Spielsucht wird haufig nicht
erkannt oder aus Angst, diese nicht befriedigen zu kénnen, wird gelogen. Dies stellt ein
Charakteristikum einer Sucht dar. Da dieses Verhalten - die falschen Angaben - ein Teil

des Suchtverhaltens ist, sollte es dem Siichtigen nicht zur Last gelegt werden®¥’.

534 OGH 30.09.2002, 1 Ob 175/02w: “Entgegen der Auffassung der beklagten Partei kann auch keine Rede
davon sein, dass sie ohne weiteres von der Richtigkeit und Vollsténdigkeit der Angaben des Spielers ausgehen
dirfe. Damit wdren gerade jene besonders schutzbedirftigen Spieler, die infolge ihres Spielzwangs nicht nur
ihre eigene Existenz und die ihrer Familie aufs Spiel setzen, sondern um so mehr vor unrichtigen Angaben
gegenlber dem Spielbankbetreiber nicht zuriickschrecken, jedes wirksamen Schutzes beraubt. Deshalb darf
sich der Spielbankunternehmer gerade bei derart exzessiven Spielern wie dem Klager nicht mit dessen bloBen
(ungepriiften) Angaben Uber seine Einkommensverhaltnisse begniigen, sondern hat ihn auch aufzufordern,
diese in geeigneter Weise nachzuweisen”; diepresse.com, Spielsucht: Spielend in den Abgrund,
http://diepresse.com/home/science/465438/Spielsucht_Spielend-in-den-Abgrund; zum Verhalten bei einer
anderen Sucht; heise.de, Studie: "Webaholics" ligen und sind aggressive,
http://www.heise.de/newsticker/meldung/Studie-Webaholics-luegen-und-sind-aggressiv-18724.html: “Eine
neuerliche amerikanische Studie bekréftigt das Suchtpotential des Internet. "Webaholics" belligen demnach ihre
Familie, um zu verbergen, wie viel Zeit sie vor dem Computer verbringen”.

535 vgl  Kolonovits/Vonkilch, —Schadenersatzrechtliche Sonderverjahrung und Gleichheitssatz -  Ist
§ 25 Abs 3 siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 12.

536 gl FN 534,

537 OGH 30.09.2002, 1 Ob 175/02w: “Entgegen der Auffassung der beklagten Partei kann auch keine Rede
davon sein, dass sie ohne weiteres von der Richtigkeit und Vollsténdigkeit der Angaben des Spielers ausgehen
diurfe. Damit wéren gerade jene besonders schutzbedrftigen Spieler, die infolge ihres Spielzwangs nicht nur
ihre eigene Existenz und die ihrer Familie aufs Spiel setzen, sondern um so mehr vor unrichtigen Angaben
gegeniber dem Spielbankbetreiber nicht zurilickschrecken, jedes wirksamen Schutzes beraubt. Deshalb darf
sich der Spielbankunternehmer gerade bei derart exzessiven Spielern wie dem Klager nicht mit dessen bloBen
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Inwieweit die allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen zur Geschaftsunfahigkeit auf
das Verhaltnis zwischen Spielteilnehmer und Spielbank anwendbar sind, hangt davon ab,
wie § 25 Abs 3 letzter Satz GSpG - ,Dieser Absatz regelt abschlieBend alle Anspriiche
des Spielteilnehmers gegen die Spielbankleitung im Zusammenhang mit der Gilltigkeit

|\\

des Spielvertrages oder mit Verlusten aus dem Spiel® - zu verstehen ist. Hierauf wird in

,Stellt § 25 Abs 3 GSpG einen Schutz fir Spielteilnehmer dar?™ naher eingegangen.

d. Stellt § 25 Abs 3 GSpG einen Schutz fir

Spielteilnehmer dar?

Mit § 25 Abs 3 GSpG sind samtliche ,Anspriche des Spielteiinehmers gegen die
Spielbankleitung im Zusammenhang mit der Gulltigkeit des Spielvertrages oder mit
Verlusten aus dem Spiel™ geregelt. Nachstehend wird der Frage nachgegangen, inwieweit
§ 25 Abs 3 GSpG flr Spielsichtige, aber auch fir Personen gilt, die ein vernlinftiges MaB
an Casinospiel nicht einhalten, jedoch nicht slichtig sind, da diese Vorschrift mE eher eine
MaBnahme gegen den Spielerschutz darstellt, sofern sie auf solche Personen anwendbar
ist. Das allgemeine Zivilrecht wirde namlich einen umfassenderen Schutz bieten (Anm:

zB die Regeln zur Geschaftsunfahigkeit).

Zu den Materialien des § 25 Abs 3 GSpG idF BGBI I Nr 105/2005  zahlt ein
Abinderungsantrag®3®, der bereits zu heftiger Diskussion in der Literatur gefiihrt hat>°.
In diesem Abanderungsantrag wird auf die AbschlieBlichkeit des § 25 Abs 3 GSpG
eingegangen. Die Haftung der Spielbankleitung sei eine lex specialis, ,die in ihrem
Anwendungsbereich samtliche dariber hinausgehende Anspriiche des Spielteilnehmers
gegenliber der Spielbankleitung aus der Verletzung von Warn- oder Sperrpflichten

und/oder aus der Pathogenitat des Spielers unabhangig von ihrem Rechtsgrund und ihrer

(ungepriften) Angaben (ber seine Einkommensverhaltnisse begnligen, sondern hat ihn auch aufzufordern,
diese in geeigneter Weise nachzuweisen”; diepresse.com, Spielsucht: Spielend in den Abgrund,
http://diepresse.com/home/science/465438/Spielsucht_Spielend-in-den-Abgrund; zum Verhalten bei einer
anderen Sucht: heise.de, Studie: "Webaholics" Iigen und sind aggressive,
http://www.heise.de/newsticker/meldung/Studie-Webaholics-luegen-und-sind-aggressiv-18724.html: “Eine
neuerliche amerikanische Studie bekraftigt das Suchtpotential des Internet. "Webaholics" belligen demnach ihre
Familie, um zu verbergen, wie viel Zeit sie vor dem Computer verbringen”.

538 ygl Abanderungsantrag der Abgeordneten Dr. Stummvoll, Dipl.-Ing. Prinzhorn, Dr. Matznetter Kolleginnen
und Kollegen zum Antrag 652/A der Abgeordneten Dr. Stummvoll, Dipl.-Ing. Prinzhorn, Dr. Matznetter
Kolleginnen und Kollegen betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das Umsatzsteuergesetz 1994, das
Glicksspielgesetz, das Gebulhrengesetz 1957 und das Finanzausgleichsgesetz 2005
(Ausspielungsbesteuerungsinderungsgesetz - ABAG) geandert werden (652/A), in der Fassung des Berichtes
des Finanzausschusses (1043 der Beilagen); Stenographisches Protokoll zur 116. Sitzung des Nationalrates der
Republik Osterreich, XXII. Gesetzgebungsperiode, 235ff.

539 Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, ©JZ 2008/73; Wilhelm, Casino Royale - Zu
§ 25 Abs 3 neu Gliicksspielgesetz, ecolex 2006, 877 und Vonkilch, Rickforderung von Gliicksspielverlusten nach
dem "Ausspielungsbesteuerungsdnderungsgesetz" - Rien ne va plus?, 0JZ 2006/30, 490.
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gesetzlichen Grundlage (z.B. Geschaftsunfahigkeit, Bereicherungsrecht und

Schadenersatzrecht)" ausschlieBe>*.

Kritisch hat sich  beispielsweise  Bydlinski*** mit dem Ab&nderungsantrag
auseinandergesetzt. Er ging der Frage nach, was mit dem Ausdruck der "pathogenen"
Spieler gemeint ist. "Pathogen" bedeute Krankheiten erregend und kénne allenfalls auf
Spiele, nicht jedoch auf Spielteilnehmer zutreffen. Wenn mit pathogen
"krankheitsgefahrdet" gemeint sei, werde ,aber vollig ausgeblendet, dass" es auch

,bereits suchtkranke Spieler gibt“>*2,

Slichtige Spielteilnehmer seien vom Begriff
"pathogene Spieler" im medizinischen Sinn nicht erfasst. Auch die Sechsmonatsfrist, die
im Ab&nderungsantrag als ,angebracht und angemessen“ bezeichnet wird®*, halt
Bydlinski als Anzeichen daflir, dass (partiell) Geschaftsunfahige nicht mitumfasst seien.
Ob jedoch eine eingeschrankte Auslegung oder gar teleologische Reduktion méglich sei,

um Spielsiichtige auszunehmen, oder ob die Lex-Lata-Grenze>*

entgegenstehe, sei
fraglich. Diese Grenze konne laut Bydlinski durchaus als nicht erreicht angesehen
werden’*®, Er kommt zum Schluss, dass § 25 Abs 3 letzter Satz GSpG so auszulegen sei,
dass Rickforderungsanspriiche Geschaftsunféahiger nicht ausgeschlossen seien, da der
Wortlaut mehrdeutig sei und Systematik und Telos fiir eine restriktive Auslegung

sprechen wiirden®*,

Nach Wilhelm seien vom letzten Satz des § 25 Abs 3 leg cit zwar Anspriiche aus
Pflichtverletzungen, welche nachteilige Folgen giltiger Vertrage hintanhalten sollen,
umfasst, nicht jedoch Anspriche auf Rickerstattung von aufgrund mangelnder
Geschaftsfahigkeit ohne Rechtsgrund - ohne giltigem Vertrag - Geleistetem. Diese
Anspriche stinden keinesfalls im Zusammenhang mit der "Gdlltigkeit des
Spielvertrages"”, sondern mit der Unglltigkeit des Spiels. Ein "Verlust aus dem Spiel"
setze einen giiltigen Spielvertrag voraus®*’. Wie bereits angefiihrt, ist den Materialien zu
entnehmen®*®, dass auch Anspriiche aus Geschéftsunfahigkeit spielsiichtiger

Spielteilnehmer verhindert werden sollen, doch komme es laut Wilhelm nicht auf die

540 Stenographisches Protokoll zur 116. Sitzung des Nationalrates der Republik Osterreich, XXII.
Gesetzgebungsperiode, 239.

541 vgl Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, 0JZ 2008/73.

542 /gl Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, ©JZ 2008/73 (700).

543 Die Sechsmonatsfrist wurde auf drei Jahre erhéht.

54 Dje Lex-Lata-Grenze ist erreicht, wenn der Wortsinn, der Bedeutungszusammenhang und die klare Absicht
des Gesetzgebers einer Auslegung entgegenstehen. Dann wird eine anders lautende teleologische
Interpretation verhindert (Koziol/Welser, Biirgerliches Recht, Band 113, Wien (2006), 21ff). Wenn also der
Wortlaut und die klare Absicht des Gesetzgebers in dieselbe Richtung deuten, darf von diesem Verstandnis
grundsatzlich nicht abgewichen werden (Vgl Larenz/Canalis, Methodenlehre der Rechtswissenschaft3, Minchen
(1995), 164ff und Bydlinski, Burgerliches Recht I Allgemeiner Teil4, Wien (2007), 23.2).

545 Vgl Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, ©JZ 2008/73 (700).

546 Vgl Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, ©JZ 2008/73, 700f.

%47 Wilhelm, Casino Royale - Zu § 25 Abs 3 neu Gliicksspielgesetz, ecolex 2006, 877.

548 \/gl Fn 540.
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Materialien an, da ,die Exklusivhorm ihren Anwendungsbereich sprachlich-objektiv nicht
in dem Umfang definiert hat, wie er zur Verdrangung der diese Beschrankung

“>%9 Da durch diese Auslegung ein schwerer

verfigenden Normen erforderlich ist
Systembruch mit dem Schutz geistig Behinderter nach dem allgemeinem Zivilrecht
vermieden werde, sei hier der Vorrang des Wortlauts besonders gerechtfertigt®°. Wilhelm
fihrt zwar richtig aus, dass der Wortlaut den duBeren Umfang der Auslegung darstellt
und diese maBgeblich bestimmt, doch stehen die Giiltigkeit und Ungiiltigkeit eines
Vertrages sehr wohl in einem (engen) Zusammenhang, da das eine das andere

ausschlieBt. Wilhelms Argumentation ist daher mE nicht zu folgen.

Dem Abanderungsantrag ist zu entnehmen, wie folgt: ,Die Spielbankleitung muss auf
Grund der vorliegenden Informationen eine konkrete Vorstellung haben, ob ein Spieler
pathogen (seine Existenz gefdhrdend) spielt.">>! Daraus geht hervor, dass der Begriff
pathogen nicht in seinem medizinisch korrekten Sinn - Krankheit erregend - verwendet

52, Vielmehr ist mit einem pathogenen Spieler ein seine (finanzielle) Existenz

wurde
gefahrdender Spielteilnehmer zu verstehen. Dies deutet stark darauf hin, dass der
Gesetzgeber mit § 25 Abs 3 letzter Satz GSpG auch Geschaftsunfahige - gleich aus

welchem Grund - umfasst wissen wollte.

Nach einer Entscheidung des OGH dient § 25 Abs 3 GSpG ,vor allem dem Schutz
zwanghafter Spieler, deren Geschaftsfahigkeit noch nicht aufgehoben ist. Der
Geschaftsunfahige kann sich auf die Nichtigkeit der Einzelvertrage berufen, die zur
Vermdgensverschiebung gefiihrt haben“>°3,
§ 25 Abs 3 GSpG idF BGBI. T 71/2003 betroffen. In der damaligen Fassung war kein mit

dem jetzigen letzten Satz vergleichbarer Part enthalten. Da die Gesetzesénderung in

Diese Entscheidung hat

BGBI. I Nr. 105/2005 eine Reaktion auf die damalige Rechtsprechung war®>*, spricht auch

dies daflir, dass Geschaftsunfahige erfasst sein sollen.

Aus all diesen Umstéanden ergibt sich, dass mit § 25 Abs 3 GSpG idF BGBI Nr I 73/2010

wirklich abschlieBend alle ,Anspriiche des Spielteilnehmers gegen die Spielbankleitung im

I\\

Zusammenhang mit der Glltigkeit des Spielvertrages oder mit Verlusten aus dem Spie

geregelt sind; also auch die geschaftsunfahiger Spielteilnehmer. Mit

549 Wilhelm, Casino Royale - Zu § 25 Abs 3 neu Gliicksspielgesetz, ecolex 2006, 877.

550 vgl Wilhelm, Casino Royale - Zu § 25 Abs 3 neu Gliicksspielgesetz, ecolex 2006, 877.

551 Stenographisches Protokoll zur 116. Sitzung des Nationalrates der Republik Osterreich, XXII.
Gesetzgebungsperiode, 238.

552 Wie auch Bydlinski in Vgl. Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, 0JZ 2008/73, 700
angefihrt hat.

553 OGH 15.12.2004, 6 Ob 244/04g.

54 vgl Wilhelm, Casino Royale - Zu § 25 Abs 3 neu Gliicksspielgesetz, ecolex 2006, 877 und Vonkilch,
Rickforderung von Glicksspielverlusten nach dem "Ausspielungsbesteuerungsanderungsgesetz" - Rien ne va
plus?, ©IZ 2006/3.
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§ 25 Abs 3 GSpG sind daher mE eindeutig auch die Anspriiche geschaftsunfahiger
Spielteilnehmer im Zusammenhang mit der Giltigkeit des Spielvertrages oder mit

Verlusten gegeniber der Spielbank abschlieBend geregelt.

e. Die Aufhebung durch den VfGH

Das OLG Innsbruck war der Ansicht, dass mit der genannten Bestimmung idF
BGBI I 2005/105 gegen den Gleichheitsgrundsatz gemaB Art 7 B-VG>*® verstoBen wurde.
Dies weil die Frist zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen auf sechs Monate verkirzt
wurde und der Beginn des Laufes der Frist von § 1489 ABGB abweicht. AuBerdem wurde
bemadngelt, dass eine Praklusivfrist statt einer Verjahrungsfrist (wie bei sonstigen
Ersatzanspriichen) angeordnet wurde®*®. Daher hat das OLG Innsbruck per
Bescheid vom 10.5.2007, 1 R 76/07x, den Antrag gestellt, dass der VfGH die
Verfassungswidrigkeit des § 25 Abs 3 siebenter Satz GSpG (idF BGBI I 2005/105)
ausspricht®’. Der OGH ist in 2 Ob 90/08m>°® den Bedenken des OLG beigetreten.

aa. Die Aufhebung der Sechsmonatsfrist

Mit der Entscheidung VfGH®*° 25.09.2008, G 162/07, hat der Verfassungsgerichtshof
§ 25 Abs 3 7. Satz GSpG idF BGBI I Nr 105/2005 - die Sechsmonatsfrist - als
verfassungswidrig aufgehoben. Konkret hat der VfGH die Bestimmung fur
gleichheitswidrig gehalten. Eine sachliche Rechtfertigung der Benachteiligung
Spielslichtiger gegenliber jenen Geschddigten, die in den ,Genuss" der allgemeinen

Verjahrungsfrist kommen, konnte nicht festgestellt werden.

555 Art 7 B-VG verbietet willkiirliche, unsachliche Differenzierungen auf den Gebieten der Normsetzung. Dieser
Grundsatz wird verletzt, wenn gleiches ungleich behandelt wird. Sachlich nicht gerechtfertigte
Benachteiligungen wurden in Abweichungen der allgemeinen schadenersatzrechtlichen Verjahrungsfristen
(siehe § 1489 ABGB) gesehen.

556 Vgl Kolonovits/Vonkilch, Schadenersatzrechtliche Sonderverjdhrung und Gleichheitssatz — Ist § 25 Abs 3
siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 12.

»7Vvgl OLG Innsbruck vom 10.5.2007, 1R 76/07x, Kolonovits/Vonkilch, Schadenersatzrechtliche
Sonderverjahrung und Gleichheitssatz - Ist § 25 Abs 3 siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?,
Ozw 2008, 12.

58 OGH 18.09.2008, 2 Ob 90/08m.

%% Das OLG Innsbruck und das LG Innsbruck begehrten in insgesamt drei, auf Art 89 Abs 2 iVm
Art 140 Abs 1 B-VG gestiitzten Antrégen, den siebenten Satz des § 25 Abs 3 GSpG, BGBI. 620/1989 idF des
Ausspielungsbesteuerungsanderungsgesetzes BGBI. I 105/2005, als verfassungswidrig aufzuheben.



bb. Begrindung des VfGH

Mit der sechsmonatigen Frist gemaB § 25 Abs 3 GSpG wurde nach Ansicht des VfGH
gegen den Gleichheitsgrundsatz verstoBen. Dass auch andere Normen Fristen enthalten,
die von § 1489 ABGB abweichen, bedeutet nicht, dass diese verfassungsmaBig sind und
auch nicht, dass § 25 Abs 3 GSpG gliltig ist. Da es mit den Aufzeichnungen der
Spielbanken (iber die Besuche der Spieler kein Problem sein kann zu beweisen, dass ein
rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten einer Spielbank nicht vorliegt, sind
Spielbanken durch den Umstand, dass § 25 Abs 3 GSpG ein Schutzgesetz gemal
§ 1311 ABGB darstellt und somit Beweislastumkehr eintritt, nicht benachteiligend. Auch
dass die Verluste der Spieler haufig nach § 273 Abs 1 ZPO bestimmt werden, stellt
keinen Nachteil der Spielbanken dar. Dies geschieht auch in anderen
Schadenersatzprozessen. Eine allfdllige besondere Haufigkeit der Anwendung dieser

Norm rechtfertigt keine deutliche Verkiirzung der allgemeinen Fristen.

Der Beginn des Laufes der Sechsmonatsfrist tragt zur Unsachlichkeit derselben bei. Die
Geltendmachung des Ersatzanspruches wird UbermdBig erschwert, falls sich die
Schutzpflichtverletzung der Spielbank lber einen Zeitraum von mehr als sechs Monaten
erstreckt, obwohl die Verluste unter Umstanden schon vor dem Beginn dieses Zeitraumes
existenzbedrohend waren. Ein Verlust wird dem Spielteilnehmer mdéglicherweise bereits
bei der Realisierung als aktueller Schaden bewusst, dass dieser existenzbedrohend ist,
wird ihm jedoch typischerweise erst spater bewusst®®®. Gerade in Bezug auf
pathologische Spielteilnehmer begriindet § 25 Abs 1 GSpG eine Garantenstellung des
Spielbankbetreibers.

Die Haftungsbeschrankung auf grobe Fahrldssigkeit des Spielbankbetreibers setzt voraus,
dass dieser eine gewisse Zeitlang untatig gewesen ist. Durch den speziellen Fristenbeginn
und die Sechsmonatsfrist wird der Anspruch auf Schadenersatz erheblich beschrankt. Das
Ziel einer raschen Klarung der Sach- und Rechtslage darf die Geltendmachung
gerechtfertigter Schadenersatzanspriiche nicht UbermaBig erschweren. Im Fall von

Spielbanken besteht kein Bedirfnis nach einer raschen Klérung der Sach- und

560 vgl VfGH 25.09.2008, G162/07 aber auch OGH 30.09.2002, 1 Ob 175/02w; diepresse.com, Spielsucht:
Spielend in den Abgrund, http://diepresse.com/home/science/465438/Spielsucht_Spielend-in-den-Abgrund;
zum Verhalten bei einer anderen Sucht; heise.de, Studie: "Webaholics" Iigen und sind aggressive,
http://www.heise.de/newsticker/meldung/Studie-Webaholics-luegen-und-sind-aggressiv-18724.html: “Eine
neuerliche amerikanische Studie bekraftigt das Suchtpotential des Internet. "Webaholics" belligen demnach ihre
Familie, um zu verbergen, wie viel Zeit sie vor dem Computer verbringen”.
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Rechtslage, da unabhangig von geltend gemachten Haftungsanspriichen
Aufzeichnungspflichten und eine funfjahrige Aufbewahrungspflicht vorgesehen sind.

Daher liegt auch im Fall der Geltung des § 1489 ABGB keine Beweisschwierigkeit vor.

Aus diesen Grinden entschied der VfGH, dass § 25 Abs 3 Satz 7 GSpG idF BGBI. I Nr.
105/2005 verfassungswidrig war.

f. Zur Verfassungswidrigkeit weiterer Teile
des § 25 Abs 3 Satz 7 GSpG

Zwar wurde - nachdem zuerst § 25 Abs 3 letzter Satz GSpG nach der Aufhebung durch
den VfGH erneut wortgleich erlassen wurde - die Sechsmonatsfrist auf drei Jahre

t561

verlangert®", doch verstéBt die Einschrankung der Haftung der Spielbanken gegeniber

Geschaftsunfahigen mE gegen den Gleichheitsgrundsatz.

Der Gleichheitsgrundsatz®®?

verbietet willklirliche, unsachliche Differenzierungen in der
Normsetzung und deren Vollzug. Geregelt ist der Gleichheitsgrundsatz in Art 7 Abs 1 B-
VG und Art 2 StGG 1867°%. Er wird vom Gesetzgeber verletzt, wenn Gleiches ungleich
behandelt wird®>®*. Es soll also ,Gleiches gleich, Ungleiches ungleich" behandelt werden®®.
Nach der standigen Rechtsprechung des VfGH®®® hat der Gesetzgeber im Sinne des
Gleichbehandlungsgrundsatzes gleiche Tatbestdande mit gleichen Rechtsfolgen und
ungleiche Tatbestinde mit entsprechenden ungleichen Rechtsfolgen zu versehen®®’. Der
Gesetzgeber hat zwar die Mdéglichkeit, von einem von ihm geschaffenen Ordnungssystem
abzugehen, doch muss dies in sich sachlich begriindbar sein®®®. Ahnliche Rechtsinstitute
oder Rechtsbereiche miissen nicht gleich behandelt werden®®°. Dem Gesetzgeber ist nur

die unsachliche Ungleichbehandlung verwehrt. Es ist somit zu prifen®’°, ob die

561 BGBI I Nr 73/2010.

%62 Beim Gleichheitssatz handelt es sich um eine allgemeines Willkiirverbot, welches den Gesetzgeber
verpflichtet auch fur die Beziehung Privater sachlich gerechtfertigte Rechtsvorschriften zu schaffen (Vgl
Hinteregger, Die Bedeutung der Grundrechte fiir das Privatrecht, 0JZ 1999, 741).

%63 vgl Swoboda, Die ganz legale Ausbeutung des Unschuldigen im Strafverfahren, 0JZ 1994, 687.

%4 vgl OGH 23.11.1977, 8 Ob 131/77; 14.01.1986, 4 Ob 123/84; 12.03.1991, 10 ObS 61/91; 22.10.2002,
10 ObS 300/02v; 11.05.2006, 8 ObA 19/06m; 19.06.2006, 8 ObA 53/06m; 09.07.2008, 9 ObA 162/07z und
27.01.2009, 8 ObA 3/09p.

565 ygl statt vieler Walter, Gleichheitsgrundsatz und Schadenersatzrecht, ZVR 1979, 33.

566 vgl VfGH 09.03.2011, G 53/10-7 mit dem Verweis auf VfSlg 2956/1959,
11.190/1986, 11.641/1988, 13.477/1993und 14.521/1996.

67 gl neben den Entscheidungen des VfGH Kolonovits/Vonkilch, Schadenersatzrechtliche Sonderverjéhrung
und Gleichheitssatz - Ist § 25 Abs 3 siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 13.

568 Vgl mwN Korinek, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit, Wien (2000), 95.

69 Vgl VfGH 30.06.1994, B377/91.

570 Eine allfsllige Verletzung des Gleichheitssatzes ist zu priifen wie folgt:



Ungleichbehandlung in § 25 Abs 3 GSpG gegeniber allgemeinen Vorschriften des

Zivilrechts unsachlich ist:

Ungleichbehandlungen sind sachlich gerechtfertigt, wenn sie auf einem verniinftigen
Grund beruhen und dieser verhaltnismaBig ist°’!. Die Unterschiede der jeweils
betroffenen Sachverhalte missen wesentlich sein, um eine Differenzierung zu
rechtfertigen®’?. Die Beeintréchtigung einer bestimmten Gruppe durch die Differenzierung
ist mit dem sachlichen Interesse der Differenzierung zu vergleichen>’3. Die verwendeten

Mittel zur Erreichung des Ziels miissen geeignet, erforderlich und angemessen sein>’*,

Bereits hinsichtlich der Fristenldange hat der VfGH entschieden, dass eine kiirzere als die
allgemeine dreijahrige Verjahrungsfrist nicht zuldssig ist. Weder dem GSpG noch den
Materialien zu diesem sind Grinde zu entnehmen, die eine andere als die allgemeine
Regelung rechtfertigen. Auch sonst ist kein sachlicher Grund ersichtlich, warum
Spielbanken bessergestellt sein sollen als alle anderen Unternehmen. Aus all dem ergibt
sich, dass die Schlechterstellung Geschaftsunféahiger durch § 25 Abs 3 GSpG gegeniber
den allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen gleichheitswidrig und damit

verfassungswidrig ist.

g. Konsequenzen des § 25 Abs 3 GSpG

Da § 25 Abs 3 GSpG alle Anspriiche im Zusammenhang mit der Giltigkeit des
Spielvertrages regelt, muss dieser vom VfGH aufgehoben oder muss dessen
Unionsrechtswidrigkeit - diesbezliglich sei auf das Kapitel ,Vereinbarkeit der

Osterreichischen Rechtslage mit dem Unionsrecht™ verwiesen — erkannt werden, bevor zB

e Es sind die Normen gegenliberzustellen, aus denen sich fir die gleichen Sachverhalte unterschiedliche
Rechtsfolgen ergeben.
e Esist zu eruieren, in welchen Punkten sich diese Sachverhalte gleichen oder éhneln.
e Es muss entschieden werden, ob die Unterschiede die unterschiedlichen Rechtsfolgen rechtfertigen,
also nicht unsachlich oder willkirlich sind (Vgl Walter, Gleichheitsgrundsatz und Schadenersatzrecht,
ZVR 1979, 33. Naturlich erhebt dies Gliederung der Priifung keinen Anspruch darauf die einzig
korrekte zu sein. Vielmehr kann eine Gliederung auch anders gestaltet sein und ebenfalls zum
richtigen Ergebnis fiihren; Vgl zB Holoubek, Die Sachlichkeitspriifung des allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes dargestellt an der jingeren Judikatur des Verfassungsgerichtshofes
insbesondere zum Wirtschaftsrecht, OZW 1991, 72.).
571 Vgl Holoubek, Die Sachlichkeitspriifung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes dargestellt an der jiingeren
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes insbesondere zum Wirtschaftsrecht, OZW 1991, 72.
572 gl Kolonovits/Vonkilch, Schadenersatzrechtliche Sonderverjdhrung und Gleichheitssatz — Ist § 25 Abs 3
siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 14.
573 ygl Kolonovits/Vonkilch, Schadenersatzrechtliche Sonderverjahrung und Gleichheitssatz - Ist § 25 Abs 3
siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 14 und Holoubek, Die Sachlichkeitspriifung
des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes, OZW 1991, 72.
574 Vgl Kolonovits/Vonkilch, Schadenersatzrechtliche Sonderverjdhrung und Gleichheitssatz - Ist § 25 Abs 3
siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 15.
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Geschaftsunfahige gegenliiber Spielbanken Nichtigkeit und in weiterer Folge
Bereicherungsanspriche geltend machen kdénnen. Bis dies geschieht, kénnen sich

Spielteilnehmer nur auf die Rechte stiitzen, die sich aus § 25 Abs 3 GSpG ergeben:

Kommt ein Gllcksspielvertrag rechtswirksam zu Stande, verstdBt die Spielbankleitung
gegen ihre Pflichten gemdB § 25 Abs 3 GSpG, und erleidet ein Spielteilnehmer
entsprechende Verluste, hat er einen schadenersatzrechtlichen Anspruch auf die Differenz
zwischen seinem Nettoeinkommen (unter Bericksichtigung seines liquidierbaren
Vermdgens) und dem Existenzminimum. In standiger Rechtsprechung hat der OGH bei
solchen VerstéBen der Spielbankbetreiber gegen § 25 Abs 3 GSpG ein ins Gewicht
fallendes Mitverschulden des Spielteilnehmers verneint, wenn er trotz stéandiger Verluste
weiterhin am Glicksspiel teilnimmt®’®>. Es kann dem Spielteilnehmer aufgrund seines
Geisteszustandes nicht vorgeworfen werden, grundsatzlich tber einen ldangeren Zeitraum
am Glucksspiel teilgenommen zu haben, wobei ihm bewusst sein hat mussen, dass er
Uiber einen solchen Zeitraum nur verlieren kann®’®. Auch dass er keine Selbstsperre
vorgenommen hat, kann ihm nicht vorgeworfen werden®’’. Als deutlich ins Gewicht
fallendes Mitverschulden hat der OGH den Umstand qualifiziert, dass ein Spielteilnehmer

wahrheitswidrig ein Einkommen in gewisser Héhe vorgebracht hat®’%,

Ein Mitverschulden des Spielteilnehmers wird daher vom OGH nur in wenigen Fallen
angenommen. Nimmt der Spielteilnehmer trotz haufiger Verluste weiterhin am
Gllcksspiel teil, wird das Vorliegen eines Mitverschuldens verneint. Macht ein
Spielteilnehmer jedoch unrichtige Vermdgensangaben und behauptet er ein héheres als

sein tatsachliches Einkommen, bejaht der OGH ein Mitverschulden.

575 Vgl OGH 18.03.2004, 1 Ob 52/04k; 21.12.2004, 5 Ob 112/04p und 17.02.2005, 8 Ob 134/04w.

576 gl OGH 30.09.2002, 1 Ob 175/02w.

577 \Jgl OGH 30.09.2002, 1 Ob 175/02w; 18.03.2004, 1 Ob 52/04k und 21.12.2004, 5 Ob 112/04p.

578 gl OGH 30.09.2002, 1 Ob 175/02w; Verschuldensteilung 1:1; vgl auch OGH 31.01.2002, 6 Ob 48/01d .
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2. Schadenersatzanspriiche gegeniiber

anderen Gliicksspielanbietern

Nach dem Wortlaut des § 25 Abs 3 GSpG sind elektronische Lotterien von der
Haftungsbeschrankung nicht umfasst. In § 5 Abs 4 lita Z 9 GSpG ist zwar sinngemaBe
Anwendung des § 25 Abs 3 GSpG auch fiir Automatensalons vorgesehen, eine
entsprechende Bestimmung flir elektronische Lotterien existiert im Gliicksspielgesetz
nicht. Die Haftungsbeschrankung flir Spielbanken gemaB § 25 Abs 3 GSpG gilt somit
nicht fir den Konzessionsinhaber nach § 14 GSpG und daher sind die
allgemeinzivilrechtlichen Bestimmungen anwendbar. Dasselbe gilt fir alle weiteren
Gllcksspiele (inklusive Wetten). Es kommen Anspriiche aus culpa in contrahendo in

Frage:

a. Anspriiche aus Culpa in Contrahendo

Neben der Unwirksamkeit von Spielvertragen mangels Geschaftsfahigkeit des
Spielteilnehmers kommt auch eine culpa in contrahendo des Gllcksspielanbieters in
Frage. Kann der Anbieter bei der Anwendung verkehrsiiblicher Sorgfalt erkennen bzw
weiB er, dass die finanzielle Lage potentieller Spielteilnehmer bedenklich ist, hat er auf
das Verhalten des Spielers zu achten und gegebenenfalls entsprechende Schritte
einzuleiten; zB keine Glicksspielvertrage mit dem Spielteilnehmer mehr abzuschlieBen.
Ansonsten haftet der Anbieter. Im Bereich des Glicksspiels missen besondere
Sorgfaltsanforderungen an die Anbieter gestellt werden. Ihr Angebot zieht besonders
Geschaftsunfahige, namlich pathologische Spieler, an®°. Bei der Teilnahme an
Gllcksspiel in Spielbanken iSd GSpG werden Anspriiche aus culpa in contrahendo durch
§ 25 Abs 3 letzter Satz GSpG verdrangt®®°. Fir die Geltendmachung von Anspriichen aus
cic musste zuvor die Aufhebung des § 25 Abs 3 letzter Satz GSpG erfolgen oder die
Unionsrechtswidrigkeit - die die Unanwendbarkeit (siehe Kapitel ,Folgen einer
Unionsrechtswidrigkeit™) dieser Vorschrift zur Folge hatte - (an)erkannt werden. Da diese

Bestimmung flr alle anderen Vertrége im Bereich des Gllcksspiels — also flr alle Arten

579 Ahnlich Wilhelm, Zur culpa in contrahendo der Spielbank beim Gliicksspiel - VfGH hebt § 25 Abs 3
Glicksspielgesetz auf - teilweise, ecolex 2008, 1112.

80 vgl ,Haftung der Spielbanken gem § 25 Abs 3 GSpG" sowie Wilhelm, Casino Royale - Zu § 25 Abs 3 neu
Gllcksspielgesetz, ecolex 2006, 877.
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des Online-Glicksspiels - nicht gilt, kommen fir sie die Rechtsfolgen aus cic (also

Schadenersatzpflichten) in Frage.

3. Bereicherungsanspriiche

geschaftsunfahiger Spielteilnehmer

Im Zusammenhang mit Online-Glicksspiel wird nachstehend auf Geschaftsunfahige und
auf die Folgen einer Geschaftsunfahigkeit im Zusammenhang mit dem Gllicksspielvertrag

eingegangen:

Die rechtlichen Folgen der Geschaftsunfahigkeit bzw partiellen Geschaftsunfahigkeit
haben den Zweck, Personen, die im Geschaftsverkehr wegen mangelnder
Einsichtsfahigkeit und Erfahrung leicht benachteiligt werden kdénnten, zu schiitzen®8!,
Erfasst werden Minderjahrige, Geisteskranke und Geistesschwache. Diese Personen
werden fiir besonders schiitzenswert gehalten®®?. Rechtsgeschifte mit Personen, die fir
dieses Rechtsgeschidft nicht die erforderliche Geschaftsfahigkeit aufweisen, sind gemaf
§ 865 erster Satz ABGB absolut nichtig. Ob bereits ein Sachwalter bestellt wurde, ist
dabei nicht entscheidend. Es ist auch nicht erforderlich, dass der Vertragspartner die

(partielle) Geschaftsunfahigkeit erkannt hat.

Kinder unter sieben Jahren sind vollkommen geschaftsunfahig und kdnnen nur durch
ihren gesetzlichen Vertreter Rechte erwerben und verpflichtet werden. Glicksspielertrage
kédnnen somit von Personen unter 7 Jahren schon aufgrund der allgemeinen
Bestimmungen im ABGB nicht abgeschlossen werden. Minderjahrige zwischen 7 und 14
Jahren kénnen bloB zu ihrem Vorteil gemachte Versprechen annehmen, was auch diese
vom Abschluss von Gllicksspielvertragen ausnimmt. Ein Rechtsgeschaft, bei dem sich
Minderjahrige zwischen 7 und 14 Jahren auch verpflichten, kann unter Bericksichtigung

des § 154 Abs 3 ABGB®®® durch nachtrédgliche Zustimmung des gesetzlichen Vertreters

581 vgl Schoditsch, Schadigermehrheit und gesetzliches Haftungsprivileg, 1Bl 2004, 557.

%82 gl Zankl, Birgerliches Recht5, Wien 2010, 43ff.

583 § 154 Abs 3 ABGB: JVertretungshandlungen und Einwilligungen eines Elternteils in
Vermdgensangelegenheiten bedirfen zu ihrer Rechtswirksamkeit der Zustimmung des anderen Elternteils und
der Genehmigung des Gerichtes, sofern die Vermdgensangelegenheit nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb
gehort. Unter dieser Voraussetzung gehdren dazu besonders die VerduBerung oder Belastung von
Liegenschaften, die Griindung, der, auch erbrechtliche, Erwerb die Umwandlung, VerauBerung oder Auflésung
sowie die Anderung des Gegenstandes eines Unternehmens, der, auch erbrechtliche, Eintritt in eine oder die
Umwandlung einer Gesellschaft oder Genossenschaft, der Verzicht auf ein Erbrecht, die unbedingte Annahme
oder die Ausschlagung einer Erbschaft, die Annahme einer mit Belastungen verbundenen Schenkung oder die
Ablehnung eines Schenkungsanbots, die Anlegung von Geld mit Ausnahme der in den §§ 230a und 230b
geregelten Arten sowie die Erhebung einer Klage und alle verfahrensrechtlichen Verfligungen, die den
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Glltigkeit erlangen. Bis zur Entscheidung des Vertreters (innerhalb angemessener Frist)
ist der Vertragspartner an seine Erklarung gebunden. Nimmt ein Minderjahriger zwischen
7 und 14 Jahren an einem Gliicksspiel teil, kann es der gesetzliche Vertreter somit
nachtraglich genehmigen, was er wohl nur fiir den Fall des Gewinnens tun wird. Fir
Minderjahrige zwischen 14 und 18 Jahren gilt grundsatzlich das gleiche, doch mit
gewissen Ausnahmen. Uber Sachen, die diesen Minderjdhrigen zur freien Verfiigung
Uberlassen wurden, sowie Uber ihr Einkommen aus eigenem Erwerb kénnen sie verfligen
und sich verpflichten. Die Befriedigung ihrer Lebensbediirfnisse darf dadurch jedoch nicht
gefahrdet werden (vgl § 151 Abs 2 ABGB). Glicksspielvertrage kénnen daher
grundsatzlich abgeschlossen werden. Wenn jedoch ein VerstoB gegen die guten Sitten
bejaht wird oder Vorschriften den Abschluss mit Minderjdhrigen verbieten, sind die
Vertrage nichtig. Der Zweck solcher Vorschriften ist mit dem Zweck der Nichtigkeit gem
§ 879 Abs 1 ABGB iVm § 168 StGB und § 1 GSpG vergleichbar - bezlglich dieser
Vorschriften und ihren Auswirkungen wird auf das Kapitel ,Nichtigkeit von
Gllcksspielvertragen™ verwiesen — und daher muss beim VerstoB gegen Vorschriften, die
den Abschluss von Glucksspielvertragen mit Minderjahrigen verbieten, die Nichtigkeit
nach § 879 Abs 1 ABGB bejaht werden.

In §9des NO Gesetzes iber die Tatigkeit der Totalisateure und Buchmacher ist
beispielsweise geregelt, dass der Abschluss oder die Vermittlung von Wetten mit
Personen unter 18 Jahren verboten ist. Soweit in den diversen Landesgesetzen ahnliche
Beschrankungen vorgesehen sind, liegt entsprechend den obigen Ausflihrungen
Nichtigkeit nach § 879 Abs 1 ABGB vor. Uber die Giltigkeit von Online-
Gllcksspielvertragen mit Minderjahrigen ist im GSpG keine Regel zu finden. Eine
Nichtigkeit solcher Vertrage kann daher nur beim Vorliegen eines VerstoBes gegen die
guten Sitten im Sinne des § 879 Abs 1 ABGB gegeben sein. Soweit ersichtlich ist, liegt
keine hochstgerichtliche Judikatur vor, aus der hervor geht, ob bei Online-
Gllcksspielvertragen mit Minderjahrigen Sittenwidrigkeit vorliegt. ME ist dies zu bejahen,
da gerade Personen unter 18 Jahren anfallig flr Gllicksspiele und damit einhergehende

Sucht®® sind.

Fehlt es Personen, die das achtzehnte Lebensjahr vollendet haben, an einem
entsprechenden Geisteszustand (vgl § 865 ABGB), sind sie geschéftsunfahig bzw partiell

geschaftsunfahig. Es kommt auf die konkrete Einsichtsféahigkeit der betroffenen Person,

Verfahrensgegenstand an sich betreffen. Dies gilt nicht fliir die Entgegennahme von Willenserklarungen und
Zustellstiicken®.

84 vgl Hayer, Gluicksspielsucht Grundlagen und aktuelle Forschungsbefunde,
http://www.praevention.at/upload/documentbox/hayer.pdf

und Mai, Immer mehr Jugendliche sind slchtig nach Glicksspielen, http://www.augsburger-
allgemeine.de/politik/Immer-mehr-Jugendliche-sind-suechtig-nach-Gluecksspielen-id20264511.html.
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das heiBt, inwiefern sie die Bedeutung und Tragweite ihrer rechtsgeschaftlichen
Handlungen erkennt, an®®®, Kann eine Person den Entschluss zu konkretem Handeln oder
Nichthandeln nicht frei bilden und besteht ein innerer psychischer Zwang in eine einzige
Richtung, liegt in diesem Bereich partielle Geschéaftsunfiahigkeit vor®®®, Leiden
Gllcksspielteilnehmer an krankhafter Spielsucht, fihrt dies zur eben beschriebenen

(partiellen) Geschaftsunfahigkeit®®’.

Die (partielle) Geschaftsunfahigkeit Spielsiichtiger liegt schon bei einer allfalligen
Darlehens- oder Kreditaufnahme, Kontoabhebung oder Kontoilberziehung vor, sofern
diese zum Zweck des Glicksspiels erfolgen. Nach den Bestimmungen zur
Geschaftsunfahigkeit spielt es keine Rolle, dass die Geschaftsunfdahigkeit des
Spielslichtigen fir Kreditinstitute nicht erkennbar ist. Der Schutz Geschaftsunfahiger
verdrangt den Vertrauensschutz Dritter®®®. Aus diesem Grund haben Banken keinen
Riickforderungsanspruch und Kontoabhebungen sind riickgéngig zu machen®°. Analog zu
§ 1424 zweiter Satz ABGB>*° besteht jedoch ein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf
jenen Betrag, der beim Betroffenen noch vorhanden ist. Es kann entweder der
Geldbetrag an sich oder ein sonstiger Vermdgenswert, der seinen Ursprung im
ausgezahlten Betrag hat, vorhanden sein®®!. Die jeweilige Bank bzw der jeweilige
Kreditgeber haben auch analog zu § 1424 ABGB einen Anspruch gegen den
Spielteilnehmer auf die Abtretung der Rickforderungsanspriiche gegeniber dem

Gliicksspielanbieter®?.

Werden daher Gllicksspielvertrage mit (partiell) Geschaftsunfahigen abgeschlossen, sind
diese Vertréage nichtig und rickabzuwickeln. Der Geschaftsunfahige hat somit auch
allféllige Gewinne zurlickzuzahlen. Nimmt er flr das Glicksspiel Kredite auf oder
Uberzieht er sein Bankkonto, hat der Kreditgeber bzw die Bank lediglich einen Anspruch
auf den Betrag, der beim Geschaftsunfahigen noch vorhanden ist, oder auf Abtretung der

Rickforderungsanspriiche des Geschaftsunfahigen gegenliber dem Gllcksspielanbieter.

585 Vgl Steinbauer, Die Handlungsfdhigkeit geistig Behinderter nach dem neuen Sachwalterrecht, 0JZ 1985,
385.

586 \/gl Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, OJZ 2008/73, 699.

587 Binder, Privatrechtliche Probleme der Spielsucht, 0JZ 1998, 175 ff.

588 \/gl Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, ©JZ 2008/73, 702.

589 Vgl Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, 0JZ 2008/73, 702.

590 § 1424: ,Der Schuldbetrag muB dem Glaubiger oder dessen zum Empfange geeigneten Machthaber, oder
demjenigen geleistet werden, den das Gericht als Eigenthimer der Forderung erkannt hat. Was jemand an eine
Person bezahlt hat, die ihr Vermdgen nicht selbst verwalten darf, ist er in so weit wieder zu zahlen verbunden,
als das Bezahlte nicht wirklich vorhanden, oder zum Nutzen des Empféngers verwendet worden ist".

59t vgl Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, ©JZ 2008/73, 702 mwN.

92 vgl Bydlinski, Zivilrechtsfragen des "kleinen" Automatengliicksspiels, 0JZ 2008/73, 703 mwN.
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4. Auswirkungen des

Konsumentenschutzgesetzes

Wie bereits oben ausgefihrt ist davon auszugehen, dass (nahezu) alle
Gllcksspielvertrage im Internet Verbrauchervertrage im Sinne des
Konsumentenschutzgesetzes (KSchG®?®) sind***. Daher ist fiir die Betrachtung der
zivilrechtlichen Bestimmungen zum Online-Glicksspiel auch das KSchG

miteinzubeziehen. Dies soll nachstehend geschehen:

Zu den Bestimmungen fir Vertragsabschliisse im Fernabsatz sei auf ,Ricktritt im

Fernabsatz" (S 139ff) in dieser Arbeit verwiesen.

In § 6 KSchG werden Vertragsbestimmungen genannt, die flir Verbraucher jedenfalls iSd
§ 879 ABGB unverbindlich sind. Davon sind fir  Online-Glicksspiel zB

Vertragsbestimmungen relevant, nach denen

e ,ein bestimmtes Verhalten des Verbrauchers als Abgabe oder Nichtabgabe einer
Erklarung gilt, es sei denn, der Verbraucher wird bei Beginn der hiefir
vorgesehenen Frist auf die Bedeutung seines Verhaltens besonders hingewiesen
und hat zur Abgabe einer ausdricklichen Erklarung eine angemessene Frist”
(§ 6 Abs 1 Z 2 KSchG);

e “eine flr den Verbraucher rechtlich bedeutsame Erkldarung des Unternehmers, die
jenem nicht zugegangen ist, als ihm zugegangen gilt, sofern es sich nicht um die
Wirksamkeit einer an die zuletzt bekanntgegebene Anschrift des Verbrauchers
gesendeten Erklarung flr den Fall handelt, daB der Verbraucher dem Unternehmer
eine Anderung seiner Anschrift nicht bekanntgegeben hat” (§ 6 Abs 1 Z 3 KSchG);

e “eine vom Verbraucher dem Unternehmer oder einem Dritten abzugebende
Anzeige oder Erklarung einer strengeren Form als der Schriftform oder

besonderen Zugangserfordernissen zu gentigen hat” (§ 6 Abs 1 Z 4 KSchG);

93 Bundesgesetz vom 8. Marz 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz der Verbraucher getroffen werden
(Konsumentenschutzgesetz - KSchG), BGBI. Nr. 140/1979 idF BGBI. I Nr. 107/2010.

%94 Verbrauchervertrdge sind “Rechtsgeschéfte, an denen”..”einerseits jemand, fir den das Geschaft zum
Betrieb seines Unternehmens gehort”... und ...”andererseits jemand, fur den dies nicht zutrifft” beteiligt ist (vgl
§ 1 Abs 1 KSchG). Mit Unternehmen “ist jede auf Dauer angelegte Organisation selbstdndiger wirtschaftlicher
Tatigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein” gemeint (vgl § 1 Abs 2 KSchG).
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e “eine Pflicht des Unternehmers zum Ersatz sonstiger Schaden fir den Fall
ausgeschlossen oder eingeschrankt wird, daB er oder eine Person, flr die er
einzustehen hat, den Schaden vorsatzlich oder grob fahrlassig verschuldet hat”
(§ 6 Abs 1 Z 9 KSchG);

e “dem Verbraucher eine Beweislast auferlegt wird, die ihn von Gesetzes wegen
nicht trifft” (§ 6 Abs 1 Z 11 KSchG) oder

e "das Recht zur Geltendmachung eines ihm unterlaufenen Irrtums oder des Fehlens
oder Wegfalls der Geschaftsgrundlage im vorhinein ausgeschlossen oder
eingeschrankt wird, etwa auch durch eine Vereinbarung, wonach Zusagen des
Unternehmers nicht die Hauptsache oder eine wesentliche Beschaffenheit
derselben (§ 871 Abs. 1 ABGB) betreffen™ (§ 6 Abs 1 Z 14 KSchG).

Weitere Vertragsbestimmungen sind flir den Verbraucher unverbindlich, wenn sie nicht
im Einzelnen ausgehandelt worden sind (vgl § 6 Abs 2 KSchG). Dazu zahlen
beispielsweise Vertragsbestimmungen (es werden nur fir das Gllcksspiel relevante
genannt), nach denen ,der Unternehmer ohne sachliche Rechtfertigung vom Vertrag
zurlcktreten kann” (§ 6 Abs 2 Z 1 KSchG), %“der Unternehmer eine von ihm zu
erbringende  Leistung einseitig andern oder von ihr abweichen kann”
(§ 6 Abs 2 Z 3 KSchG) oder “ein Rechtsstreit zwischen dem Unternehmer und dem
Verbraucher durch einen oder mehrere Schiedsrichter entschieden werden soll”
(§ 6 Abs 2 Z 7 KSchG). Unklar oder unverstandlich abgefasste Vertragsbestimmungen in
AGB oder Vertragsformblattern sind unwirksam (§ 6 Abs 3 KSchG). Da Online-
Gllcksspielvertrage ausschlieBlich aufgrund der Vorgaben der Anbieter geschlossen
werden, gibt es keine Vertragsbestimmungen, die im Einzelnen ausgehandelt werden.
Alle Vertragsbestimmungen die im Einzelnen ausgehandelt werden miuissen, um
verbindlich zu sein, sind daher bei Online-Glicksspielvertragen unverbindlich wenn sie in
solchen enthalten sind. Mit unverbindlich iSd § 6 Abs 2 KSchG ist relative Nichtigkeit

gemeint>®>.

Es sind im Zusammenhang mit Online-Gllcksspiel unterschiedliche Konstellationen
denkbar, welche die obigen Bestimmungen anwendbar machen: Glicksspielanbieter
kénnten eine Nichtabgabe einer Erklarung in gewisser Weise werten, ohne dass der
Verbraucher darauf hingewiesen wird und ohne dass ihm eine angemessene Frist zur

Abgabe einer ausdriicklichen Erkldrung eingerdumt wird. Dies ware der Fall, wenn es als

595 Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch?, Wien (2002), § 6 KSchG, Rn 9.
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Erklarung zur Teilnahme an einem Glicksspiel gewertet wird, wenn ein Spielteilnehmer
nicht binnen einer kurzen Frist erklart, daran nicht teilnehmen zu wollen. Online-
Gllcksspielanbieter kédnnten auch vorsehen, dass gewisse Verbrauchererkldarungen nur
dann als zugegangen gelten, wenn willklirliche Handlungen des Anbieters vorgenommen
werden. Ein Schaden kann beim Verbraucher beispielsweise dann eintreten, wenn der
Spielteilnehmer aufgrund eines Fehlers der Software des Glicksspielanbieters verliert
anstatt gewinnt. SchlieBt der Glicksspielanbieter seine Haftung auch bei grobem
Verschulden aus, ist dies unzuldssig. Weiters sind Vertragsbestimmungen fir
Verbraucher unverbindlich, nach denen Spielteilnehmer mangelnde Geschaftsfahigkeit
nicht geltend machen und zusammenhangende Bereicherungsanspriiche nicht
wahrnehmen dirfen. Bei Wetten, die sich zB auf mehrere FuBballspiele beziehen, die
Uber einige Wochen verteilt stattfinden, kénnte sich ein Gliicksspielanbieter das Recht

vorbehalten haben, ohne Angabe von Griinden vom Vertrag zurickzutreten.

Im KSchG sind auch - das Kapitel ,Anwendbare Privatrechtsordnung" erganzende -
Bestimmungen uber die Anwendbarkeit dsterreichischen Privatrechts zu finden. Wenn die
Parteien eines Verbrauchervertrages mit Auslandsbezug eine Rechtswahl getroffen haben
und das Recht eines Staates gewdhlt wurde, der nicht Vertragsstaat des EWR-
Abkommens ist, ist die Rechtswahl fir die Beurteilung gewisser Vertragsbestandteile
unbeachtlich, wenn das gewadhlte Recht fir den Verbraucher nachteiliger ist als jenes,
das ohne Rechtswahl zur Anwendung kéme. Fiur das Glicksspiel im Internet relevante

Vertragsbestandteile sind

- die Gultigkeit und Folgen der Ungliltigkeit einer Vertragsbestimmung, wenn mit

dieser keine der beiderseitigen Hauptleistungen festgelegt werden

- die Folgen unklarer und unverstandlich verfasster Vertragsbestimmungen

- der Schutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz iSd §§ 5c bis 5i und 31a.

Diese Folgen treten nur dann ein, wenn ohne die Rechtswahl das Recht eines
Vertragsstaates des EWR-Abkommens anzuwenden ware (§ 13a Abs 1 KSchG). Hier ist
auch auf das Verhaltnis von Art 6 Abs 2 Rom I VO zu § 13a KSchG einzugehen, da sich
beide Bestimmungen auf die Rechtswahl bei Verbrauchervertragen beziehen. Mit § 13a

KSchG wurden Sonderkollisionsnormen aus Richtlinien umgesetzt, die der Rom I VO
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vorgehen (Art 23 Rom I VO)>%, Sofern also ein Sachverhalt in einer Konstellation auftritt,

in der diese beiden Vorschriften nicht zum selben Ergebnis fihren, geht § 13a KSchG vor.

§ 6 KSchG und §§ 864a>°” und 879 Abs 3°® ABGB sind ohne Riicksicht auf das Recht,
dem der Vertrag unterliegt, anzuwenden, wenn er “im Zusammenhang mit einer in
Osterreich entfalteten, auf die SchlieBung solcher Vertrédge gerichteten Téatigkeit des
Unternehmers oder der von ihm hiefiir verwendeten Personen zustande gekommen ist”
(vgl § 13a Abs 2 KSchG). Den Materialien zu § 13a Abs 2 KSchG ist nicht zu entnehmen
wie ,gerichteten Tatigkeit" zu verstehen ist und es existiert soweit ersichtlich auch keine
entsprechende Judikatur. Gerichtet ist mE so zu verstehen wie ausgerichtet im Sinne des
Art 15 Abs 1 lit c EuGVVO - Dbezluglich dieser Bestimmung sei auf das Kapitel
~Anzuwendendes Recht mangels Rechtswahl® verwiesen -, da sich aus dem Wortlaut,
dem Zusammenhang der Bestimmungen und aus den Materialien zu § 13a Abs 2
KSchG>®° ergibt, dass zwar (geringfiigig) unterschiedliche Wérter gewéhlt wurden, jedoch

dasselbe gemeint ist.

GemaB § 2 Abs 2 KSchG kann von den in diesem Kapitel genannten Bestimmungen nicht
zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden. Sie stellen daher zwingende
Bestimmungen iSd Art 6 Abs 2 Rom I VO - vgl Kapitel ,Anwendbares Recht nach der
Rom I VO" - dar.

5% vgl auch BM fiir Justiz, Erlass 18.08.2009, JMZ 30011C/4/19/09, 3f und Heiss, Rom I und II: Vorschlag fir
ein Osterreichisches Anpassungsgesetz unter Berlicksichtigung der neuen Richtlinien 2008/48/EG und
2008/122/EG, ZfRV 2009/4, 21.

%97 § 864a ABGB: ,Bestimmungen ungewéhnlichen Inhaltes in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen oder
Vertragsformblattern, die ein Vertragsteil verwendet hat, werden nicht Vertragsbestandteil, wenn sie dem
anderen Teil nachteilig sind und er mit ihnen auch nach den Umstanden, vor allem nach dem auBeren
Erscheinungsbild der Urkunde, nicht zu rechnen brauchte; es sei denn, der eine Vertragsteil hat den anderen
besonders darauf hingewiesen”.

598 § 879 Abs 3 ABGB: ,Eine in Allgemeinen Geschiftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, ist jedenfalls nichtig, wenn sie
unter Berticksichtigung aller Umstande des Falles einen Teil groblich benachteiligt”.

591231 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XX. GP,
http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XX/1/I_01231/fnameorig_140123.html.
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5. Haftung von Internet Service Providern

a. Provider

Aktivitaten im Internet werden durch gewisse Unternehmen, die Provider bzw Internet
Service Provider (ISP), ermdglicht. Sie sorgen fiir den Zugang zum Internet sowie fiir das
Speichern von Inhalten und stellen Inhalte zur Verfligung. Bei rechtswidrigen Handlungen
im Internet, seien dies strafrechtlich, verwaltungsrechtlich oder zivilrechtlich relevante
Handlungen, wird haufig auch die Frage nach der Haftung dieser Provider gestellt. Im
ECG befinden sich Bestimmungen, die ISP direkt betreffen. Dabei handelt es sich um
Haftungsfreistellungen (vgl §§ 13 ff ECG), also um Ausschliisse von Verantwortlichkeiten.
Die Haftungsfreistellungen - sie kommen Anbietern, die entgeltliche, und solchen, die
unentgeltliche Dienste bereitstellen, gleichermaBen zugute (vgl § 19 Abs 2 ECG) - gelten

fur samtliche Rechtsvorschriften (strafrechtliche, zivilrechtliche etc).

Kommt eine Haftungsfreistellung nicht in Frage, weil die Voraussetzungen nicht erflllt
werden, ist die Haftung nach den allgemeinen Gesetzen zu priifen. Die Rechtswidrigkeit
von Handlungen eines ISP wird von den Haftungsbeschrdnkungen nicht berihrt. Eine
allfallige Rechtswidrigkeit ergibt sich aus den jeweiligen materiellrechtlichen
Bestimmungen®® - zB aus dem UrhG, dem StGB und dem UWG. Erst wenn die
Haftungsfreistellung ausgeschlossen ist und die Haftung nach den allgemeinen Gesetzen
bejaht wird, haftet der ISP. Die Haftungsbeschrankungen gelten nicht flir vertragliche
Anspriche. Entstehen einem Vertragspartner eines ISP Schaden, weil zB ein Server
ausfallt, kommt allgemeines Zivilrecht zur Anwendung und der ISP kann sich nicht auf

die Haftungsbeschriankungen im ECG berufen®’!,

b. Access-Provider

Um mit dem Internet physisch verbunden zu werden, bendtigt der Nutzer ein

Unternehmen, das fur ihn die technischen Gegebenheiten schafft. Bei diesen

600 y/gl OGH 19.02.2004, 6 Ob 190/03i.
601 \/gl Zankl, Biirgerliches Recht®, Wien (2010), Rn 269.
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Unternehmen handelt es sich um die sogenannten Access-Provider®®. Der Access-
Provider stellt seinen Kunden ein ,Gateway" zum Internet zur Verfiigung®®. Er bietet die
Vermittlung von Informationen und/oder den Zugang zu Informationen an®®*. So versteht
das ECG®% unter einem Access-Provider einen Dienstanbieter, ,der von einem Nutzer
eingegebene Informationen in einem Kommunikationsnetz Ubermittelt oder den Zugang
zu einem Kommunikationsnetz vermittelt"(§ 13 ECG). Eine ,reine Durchleitung" findet
statt. Durch die technischen Gegebenheiten beim Vermitteln von Internetzugangen
kommt es auch zu Zwischenspeicherungen, doch andern diese nichts an der Qualifikation
eines ISP als Access-Provider (§ 13 Abs 2 ECG). Die Menge an Daten, die Access-Provider
durchleiten, ist so groB, dass es beinahe unmdglich ist, diese Daten auf ihre
RechtmaBigkeit zu kontrollieren. Access-Provider haben weder rechtliche noch faktische
Kontrolle (iber Anwendungen, die von Nutzern in Anspruch genommen werden®%,
Aufgrund dieser Umstande wurde die Haftungsbeschrankung fir Access-Provider

geschaffen:

Diensteanbieter, die von Nutzern eingegebene Informationen in  einem
Kommunikationsnetz Ubermitteln oder den Zugang zu einem Kommunikationsnetz
vermitteln (Access-Provider), sind unter gewissen Voraussetzungen flr die Ubermittelten
Informationen nicht verantwortlich. Die Ubermittlung darf von ihnen nicht veranlasst, der
Empfanger darf nicht ausgewahlt und die Ubermittelte Information darf nicht ausgewahlt
oder verandert worden sein (vgl § 13 Abs 1 ECG). Das grundsatzliche Wissen eines
Access-Providers, dass Uber einen Anschluss rechtswidrige Informationen Uber- oder

vermittelt werden, kann keine Haftung begriinden®®”.

c. Suchmaschinen

Wenn Diensteanbieter, die Nutzern Suchmaschinen oder andere elektronische Hilfsmittel
zur Suche von fremden Informationen bereitstellen, die Ubermittiung der Informationen

nicht veranlassen, den Empfanger der Information nicht auswahlen und die abgefragten

802 Njcht alle Access-Provider stellen freilich einen Zugang zum Internet zur Verfiigung. Es kann auch der
Zugang zu anderen Kommunikationsnetzen oder einfach nur zu Informationen anderer Personen vermittelt
werden; Reindl, E-Commerce und Strafrecht, Zur Strafbarkeit des Missbrauchs elektronischer Dienste, 208.

603 | aga, Rechtsprobleme im Internet, 176.

804 Zankl, Der Entwurf zum E-Commerce-Gesetz, NZ 2001, 325.

805 Bundesgesetz, mit dem bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen Geschéfts- und Rechtsverkehrs
geregelt (E-Commerce-Gesetz - ECG) und das Signaturgesetz sowie die Zivilprozessordnung geandert werden
(NR: GP XXI RV 817 AB 853 S. 83. BR: AB 6499 S. 682.) [CELEX-Nr.: 300L0031] StF: BGBI. I Nr. 152/2001.

806 vgl  Einzinger/Schubert/Schwabl/Wessely/Zykan, Wer ist 217.204.27.214? - Access-Provider im
Spannungsfeld zwischen Auskunftsbegehr(lichkeit)en der Rechteinhaber und Datenschutz, MR 2005, 113, 114 f.
607 \/gl Zankl, Biirgerliches Recht®, Wien (2010), Rn 270.
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Informationen nicht auswahlen oder verandern, sind sie fir abgefragte Informationen
nicht verantwortlich. Stammen abgefragte Informationen von einer Person, die vom
Diensteanbieter beaufsichtigt wird oder ihm untersteht, gilt dieser Ausschluss der
Verantwortlichkeit nicht (vgl § 14 ECG). Betreiber klassischer Suchmaschinen wie zB
Google sind somit in der Regel von der Haftung ausgenommen. Suchmaschinen Haften

nicht, wenn Uber sie Angebote von Anbietern illegalen Gliicksspiels gefunden werden.

d. Caching

Unter gewissen Umstédnden sind auch Diensteanbieter, die Zwischenspeicherungen
durchfiihren, von einer Verantwortlichkeit ausgenommen. Die Zwischenspeicherung muss
automatisch erfolgen, zeitlich begrenzt sein und darf ,nur der effizienteren Gestaltung
der auf Abruf anderer Nutzer erfolgenden Informationsiibermittlung® dienen
(§ 15 Z 1 ECG). AuBerdem darf die zwischengespeicherte Information nicht verandert
werden und gewisse Bedingungen und Regeln beziglich des Umganges mit
Informationen missen beachtet werden (vgl § 15Z 2, 3 und 4 ECG). Erféahrt der
Diensteanbieter, dass die Informationen am urspriinglichen Ausgangsort der Ubertragung
entfernt oder der Zugang gesperrt wurde oder von einem Gericht oder einer
Verwaltungsbehérde die Entfernung oder Sperre der Information angeordnet wurde,
muss diese Information vom ISP unverzlglich entfernt oder der Zugang zu ihr gesperrt
werden (vgl § 152Z 5 ECG). Sofern daher die Voraussetzungen flir diese
Haftungsbefreiung erflllt werden, haften Provider auch fir Caching im Zusammenhang

mit illegalem Gllcksspiel nicht.

Caching findet bspw bei der Verwendung von Proxy-Servern statt. Diese speichern
automatisch eine Webseite, wenn sie von einem Nutzer aufgerufen wird, um bei einem
neuerlichen Aufruf einen schnelleren Zugriff zu erméglichen®®®. Erfahrt der Betreiber
eines solchen Proxy-Servers zB davon, dass von einem Gericht oder einer
Verwaltungsbehérde die Entfernung oder Sperre der Webseite eines Online-
Gllcksspielanbieters angeordnet wurde und wird der Zugang zu dieser Webseite vom
Betreiber des Proxy-Servers nicht gesperrt, verliert dieser die Freistellung von einer
allfélligen Haftung.

598 \/gl Burgstaller/Minichmayr, E-Commerce-Gesetz, Wien (2002), 117.
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e. Host-Provider

Host-Provider speichern von Nutzern des Internets eingegebene Informationen. Haben
solche ISP von rechtswidrigen Tatigkeiten oder Informationen keine tatsachliche
Kenntnis, besteht ein Haftungsausschluss. Hat er Kenntnis oder das Bewusstsein von
rechtswidrigen Tatigkeiten oder Informationen, muss er unverzlglich tatig werden, um
die Informationen zu entfernen bzw den Zugang zu ihnen zu sperren. Untersteht der
Nutzer dem Host-Provider oder wird er von diesem beaufsichtigt, kommt es zu keiner
Haftungsbefreiung (vgl § 16 ECG).

Die Rechtsverletzungen (rechtswidrige Tatigkeiten oder Informationen) missen flr
juristische Laien ohne weitere Nachforschungen offenkundig sein®®, um die Haftung des
Host-Providers zu begrinden. In diesem Fall bewirkt das Unterlassen des Entfernens der

Information oder des Sperrens des Zugangs zu ihr den Verlust der Haftungsbefreiung.

Host-Provider miissen den Namen und die Adresse eines ihrer Nutzer Dritten GUbermitteln,
wenn diese ein iberwiegendes rechtliches Interesse an der Feststellung der Identitat des
Nutzers und an der Feststellung eines rechtswidrigen Sachverhalts glaubhaft machen.
Weiters muss glaubhaft gemacht werden, dass die Kenntnis von Namen und Adresse des
Nutzers eine wesentliche Voraussetzung der Rechtsverfolgung darstellt (vgl
§ 18 Abs 4 ECG).

Sofern also ein Host-Provider auf seinen Servern einem Online-Gllicksspielanbieter
Speicherplatz fir eine Gllicksspiel-Webseite zur Verfligung stellt, kann es zu keiner
Haftung des ISP kommen, wenn eine allfédllige Rechtswidrigkeit des Angebots fiir ihn als
juristischen Laien nicht offenkundig war. Gerade aufgrund der Rechtsunsicherheit im
Bereich des Online-Gliicksspiels®®®, die zu einem groBen Teil auf die
Unionsrechtswidrigkeit einiger Bestimmungen - siehe das Kapitel ,Zuldssigkeit des
Osterreichischen Gllcksspielrechts™ - zuridckzufihren ist, kann nachvollzogen werden,

dass flr juristische Laien (je nach Ausgestaltung des Einzelfalls) eventuelle

899 y/gl Zankl, Birgerliches Recht®>, Wien (2010), Rn 270; OGH 06.07.2004, 4 Ob 66/04s sowie die
Erlduterungen zur RV 817 BIgNR GP XXI: ,Die Richtlinie und ihre Erwagungsgriinde setzen sich nicht mit der
praktisch relevanten Frage auseinander, unter welchen Voraussetzungen der Host Provider von einer
rechtswidrigen Tatigkeit oder Information ausgehen muss. Im Besonderen fragt sich, ob einem Anbieter
die Kenntnis oder - flir Schadenersatzanspriiche - das Kennenmiissen rechtswidriger Tatigkeiten oder
Informationen schon dann unterstellt wird, wenn er die Sach- und Rechtslage anhand der ihm vorliegenden
Informationen nicht abschlieBend beurteilen kann. Verlangt ein Dritter ein Einschreiten des Providers und die
Entfernung der Information bzw. die Sperre des Zugangs, so wird der Provider zur Tatigkeit verpflichtet sein,
"wenn die Rechtsverletzung auch fiir einen juristischen Laien ohne weitere Nachforschungen offenkundig ist"
(vgl. OGH 19. 3. 2000 MR 2000, 328 mit Anm. Pilz), wenn die Rechtswidrigkeit fir den Anbieter wie fur
jedermann "leicht erkennbar" ist (vgl. § 9 Abs. 2 StGB)".

610 \/gl Zankl, Online-Gliicksspiel in Europa, Wien (2011), 9ff sowie 143ff.
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Rechtswidrigkeiten nicht offenkundig sind. Wenn aber die Haftbarkeit eines Host-
Providers verneint wird, kann ihn dennoch die oben beschriebene Auskunftspflicht
treffen, sofern der Tatbestand des § 18 Abs 4 ECG erfullt ist.

Ende 2011 hat der EuGH entschieden, dass Host-Provider nicht zu einer allgemeinen
Uberwachung der vermittelten Daten verpflichtet werden kénnen und hat die
Haftungsbeschrankung bestétigt®'!. Host-Provider trifft somit keine Pflicht den
Datenverkehr darauf hin zu GUberwachen, ob Daten von illegalen Gllicksspielanbietern von

ihnen gespeichert werden und die Speicherung zu verhindern.

f. Linksetzer

Setzt ein Diensteanbieter einen Link - also schafft er mittels elektronischen Verweises
Zugang zu fremden Informationen -, besteht unter gewissen Voraussetzungen ebenfalls
ein Haftungsausschluss. Der Linksetzer darf von rechtswidrigen Tatigkeiten oder
Informationen auf der verlinkten Seite keine tatsdchliche Kenntnis haben. Erlangt der
Linksetzer Kenntnis von rechtswidrigen Tatigkeiten oder Informationen, ist der Link
unverziglich zu entfernen. Der Haftungsausschluss kommt nicht zur Anwendung, sofern
die Person, von der die Informationen stammen, auf die verlinkt wurde, dem Linksetzer
untersteht bzw von ihm beaufsichtigt wird oder der Linksetzer die Informationen als
seine eigenen darstellt (vgl § 17 ECG). Kommt die Haftungsfreistellung nicht zur
Anwendung, koénnen Linksetzer zB nach §§ 1313a und 1315 ABGB flr schadigende
Inhalte auf der verlinkten Seite haften. In diesem Fall ist derjenige, auf den verlinkt
wurde, als Gehilfe anzusehen, da sich der Linksetzer das Schaffen eigener Inhalte erspart
und seinen Aktionsradius erweitert®'?, Gerade zB wenn ein Linksetzer einen Online-
Gllcksspielanbieter durch einen Link sogar férdern mdchte und von rechtswidrigem

Verhalten weil3 (etwa Betrugshandlungen), ist die Haftbarkeit des Linksetzers gegeben.

g. Keine ,Suchpflicht" fur ISP

Die oben genannten ISP sind nicht verpflichtet, Informationen, die von Ihnen

gespeichert, Ubermittelt oder zuganglich gemacht werden, allgemein zu Uberwachen. Sie

811 EuGH 14.11.2011, C-70/10, Sabam; vgl auch Zankl, IT-Update 5.0, ecolex 2012, 298.
12 \/gl Zankl, Biirgerliches Recht®, Wien (2010), Rn 271; vgl auch § 52 Abs 1 Z 6 GSpG.
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sind auch nicht verpflichtet, von sich aus nach Umstanden zu forschen, aus denen sich
die Rechtswidrigkeit gewisser Tatigkeiten ergibt (vgl § 18 Abs 1 ECG).

h. Unterlassung, Beseitigung und

Verhinderung

Im Zusammenhang mit den Haftungseinschréankungen fir ISP ist § 19 Abs 1 ECG zu
beachten: Ein Gericht oder eine Behérde kann einem ISP die Unterlassung, Beseitigung
oder Verhinderung von Rechtsverletzungen auftragen, wenn dies durch gesetzliche
Vorschriften vorgesehen ist. Verschuldensunabhé&ngige zivilrechtliche
Unterlassungsanspriiche sind von den Haftungsbefreiungen fir ISP daher nicht
umfasst®’®. Bevor der Provider auf Unterlassung geklagt wird, muss er abgemahnt
werden®*. Diesbeziiglich sind fiir diese Arbeit allfdllige Unterlassungsanspriiche im
Zusammenhang mit Glucksspiel im Internet interessant. Mit dieser "Ausnahme von der
Ausnahme" aus der Verantwortlichkeit wird die Haftungsbefreiung von ISP relativiert.
Eigenstandige Unterlassungsanspriiche werden aber durch § 19 ECG nicht geschaffen®'.
Bestimmungen, aus denen explizit hervorgeht, dass gegenliber Providern ein Anspruch
besteht, dass diese die Vermittlung zu Online-GllUcksspielanbietern zu unterlassen haben,
existieren nicht. Gleiches gilt fur das Auftragen von Beseitigungen und Verhinderungen

durch Gerichte oder Behorden.

Eine ,Unterlassungsverantwortlichkeit" analog zu § 1301 ABGB®'® ist denkbar, wenn ein
Provider einen Gllcksspielanbieter bewusst geférdert hat. Dies setzt voraus, dass der
Provider die Rechtsverletzung des Gliicksspielanbieters trotz Kenntnis der Umstande, die
zur Rechtswidrigkeit seiner Handlungen flihren, und technischer Madglichkeit nicht

unverziiglich unterbunden hat®’. Weiters ist vorsatzliches Handeln unter dem

t618 h619.

Bewusstsein der Rechtswidrigkei oder dolus eventualis erforderlic Im Fall von

813 Vgl Zankl, E-Commerce-Gesetz, Wien (2002), Rn 296.

614 Dje Abmahnpflicht gilt im Zusammenhang mit allen Vermittlern der §§ 13-18 ECG.

815 \/gl Zankl, E-Commerce-Gesetz, Wien (2002), Rn 294,

616 § 1301 ABGB: ,Fiir einen widerrechtlich zugefiigten Schaden kdnnen mehrere Personen verantwortlich
werden, indem sie gemeinschaftlich, unmittelbarer oder mittelbarer Weise, durch Verleiten, Drohen, Befehlen,
Helfen, Verhehlen u. dgl.; oder, auch nur durch Unterlassung der besonderen Verbindlichkeit, das Uebel zu
verhindern, dazu beygetragen haben”.

817 Wiebe, Auskunftsverpflichtung der Access Provider - Verpflichtung zur Drittauskunft bei
Urheberrechtsverletzungen von Kunden, die an illegalem File-Sharing teilnehmen - Gutachten im Auftrag der
Internet Service Providers Austria (ISPA), MR 2005 H 4 Beilage, 1 mit Verweisen auf OGH 16.12.2003, 4 Ob
221/03h; 29.01.2002, 4 Ob 279/01k; Gamerith, Wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche gegen
"Gehilfen", wbl 1991, 305 ff und Burgstaller/Minichmayr, E-Commerce-Gesetz, Wien (2002), § 19 ECG, 142.

818 oziol/Welser, Biirgerliches Recht I1I1'3, Wien (2007), 319: ,Aber auch das BewuBtsein der Rechtswidrigkeit
gehort im Zivilrecht zum Begriff des Vorsatzes (,Vorsatztheorie™)".
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Tauschbdrsen halt Wiebe sinngemaB fest, dass flir Access-Provider, die naturgemal vom
Inhalt der Ubermittelten Daten keine Kenntnis haben, ein ausreichender Vorsatz nicht
angenommen werden kann®?®. Auch im Zusammenhang mit Gliicksspiel kann ein
Unterlassungsanspruch nur in ganz bestimmten Konstellationen angenommen werden.
Beispielsweise dann, wenn ein Provider, zB ein Access-Provider, die Tatigkeit des
(rechtswidrig handelnden) Online-Glicksspielanbieters bewusst fordert. Eine denkbare
Foérderungshandlung ist, dass der Zugang zu anderen (legal handelnden) Online-

Gllcksspielanbietern durch den Access-Provider verhindert wird.

i Content-Provider

Content-Provider verdéffentlichen selbst Inhalte im Internet. Eine Haftungsbefreiung fir
Content-Provider ist im ECG nicht geregelt. Anders als die oben genannten ISP, bestimmt
der Content-Provider die veréffentlichten Inhalte selbst. Entweder schafft er diese
Inhalte, um sie zu veréffentlichen, oder er wahlt von Dritten geschaffene Inhalte aus, um
diese zu verodffentlichen. Die Kontrolle seiner Inhalte ist ihm online genauso zumutbar,
wie dies anderen Inhaltschaffenden offline zumutbar ist®?!. Veranstalter von Online-
Gllcksspiel sind Content-Provider und sie haften uneingeschrankt flir ihre Inhalte bzw

Angebote.

j. Zusammenfassung der Providerhaftung

Oft bieten ISP alle oder mehrere Dienste gleichzeitig an. Ob die jeweilige rechtswidrige
Handlung von einer Haftungsbefreiung betroffen ist, richtet sich nach dem
Zusammenhang, in dem sie gesetzt wurde (in welcher Providereigenschaft: Access-

V622, AuBer fiir Content-Provider besteht fiir ISP eine

Provider, Host-Provider, etc.
umfassende Haftungsbeschrankung. Nur wenn die Voraussetzungen flr eine

Haftungsbeschrankung nicht vorliegen, kommen rechtliche Konsequenzen in Frage.

819 yvgl Wiebe, Auskunftsverpflichtung der Access Provider - Verpflichtung zur Drittauskunft bei
Urheberrechtsverletzungen von Kunden, die an illegalem File-Sharing teilnehmen - Gutachten im Auftrag der
Internet Service Providers Austria (ISPA), MR 2005 H 4 Beilage, 1. und Parschalk, Provider-Haftung fiir die
Urheberrechtsverletzungen Dritter, ecolex 1999, 834 ff.

620 gl  Wiebe, Auskunftsverpflichtung der Access Provider - Verpflichtung zur Drittauskunft bei
Urheberrechtsverletzungen von Kunden, die an illegalem File-Sharing teilnehmen - Gutachten im Auftrag der
Internet Service Providers Austria (ISPA), MR 2005 H 4 Beilage, 1. und Parschalk, Provider-Haftung fiir die
Urheberrechtsverletzungen Dritter, ecolex 1999, 834 ff.

621 y/gl OGH 19.02.2004, 6 Ob 190/03i mwN.

622 \/gl Zankl, Biirgerliches Recht®, Wien (2010), 188ff.
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IV. Resiimee

In dieser Arbeit wurde Anfangs die verwaltungsrechtliche Situation des Gllcksspiels in
Osterreich dargestellt und es wurde dargelegt in welcher Beziehung die unterschiedlichen
Regelungen (zB fir Casinospiele und fir Sportwetten) zueinander stehen. Weiters wurde
aufgezeigt, dass und aus welchem Grund die Verwaltungsvorschriften bzw die
dazugehoérigen Strafnormen auf Glicksspielanbieter, die online aus dem Ausland tatig
werden, anwendbar sind. Auf Grundlage dieser Erkenntnisse wurde die Judikatur des
EuGH im Bereich des Glicksspiels analysiert, um daraus Schlisse auf die Vereinbarkeit
des osterreichischen Glicksspielrechts mit dem Unionsrecht zu ziehen. Die wichtigsten
Entscheidungen des EuGH wurden hieflir zusammengefasst. AnschlieBend habe ich einen
Grundsatzkatalog erstellt, der die Voraussetzungen enthalt, die nationale Bestimmungen
im Bereich des Gllicksspiels erflillen missen, damit Unionskonformitdt gegeben ist.
Dieser Katalog wurde in zwei Teilen verfasst. Der erste Teil betrifft Gllicksspiele die auf
herkdmmlichem Weg durchgefiihrt werden und solche die online durchgefiihrt werden.

Der zweite Teil des Kataloges betrifft Online-Gliicksspiel.

Durch einen Vergleich der dsterreichischen Gllicksspielbestimmungen mit dem genannten
Katalog konnte nachgewiesen werden, dass im Zusammenhang mit den dsterreichischen
Beschrankungen der Grundfreiheiten die fir eine Konformitat mit dem Unionsrecht
notwendigen Voraussetzungen groBteils nicht eingehalten werden. Die entsprechenden
Normen sind insbesondere nicht geeignet, die angeblich mit ihnen verfolgten Ziele zu
erreichen und sie sind unverhaltnismaBig. Die Spielmdglichkeiten werden nicht kohdrent

und systematisch begrenzt.

Unter Zugrundelegung der gewonnenen Erkenntnisse habe ich die &sterreichischen
zivilrechtlichen Bestimmungen im Bereich des Glicksspiels untersucht. Zuerst wurde
herausgearbeitet wann diese zur Anwendung kommen. Dies ist zB bei entsprechender
Rechtswahl oder bei Verbrauchervertragen zumindest hinsichtlich zwingender

Bestimmungen des 6sterreichischen Zivilrechts der Fall.

Zur Analyse der zivilrechtlichen Bestimmungen und wie sich diese auf Online-Glicksspiel
auswirken, wurde eine groBe Zahl, vorwiegend hd&chstgerichtlicher, Entscheidungen
herangezogen. In diesen Entscheidungen wurde jedoch die Vereinbarkeit der
verwaltungsrechtlichen Bestimmungen (die fur die Entscheidungen maBgeblich waren)
mit dem Unionsrecht nicht thematisiert und es wurde von dieser ausgegangen. Dieser

Umstand hat dazu geflihrt, dass ich teilweise zu anderen Schliissen gekommen bin als
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der OGH, wobei festzuhalten ist, dass die Sachverhalte der behandelten Entscheidungen
auch keinen Anlass gegeben haben die Unionsrechtswidrigkeit aufzugreifen. Ich bin der
Ansicht, dass nach der derzeitigen Rechtslage Gewinne aus Gliicksspielvertragen klagbar
sind, auch wenn man bei einer Betrachtung der Rechtslage ohne der Miteinbeziehung des

Unionsrechts zu einem anderen Ergebnis gelangt.

Wie andere Rechtsgeschafte auch kénnen Glicksspielvertrage bspw aufgrund von List,
Zwang, Irrtum oder Wucher angefochten werden. Ein Ricktritt im Fernabsatz ist bei

Gllcksspielvertragen grundsatzlich nicht mdglich.

Besondere Beachtung war einer allfdlligen Nichtigkeit von Glicksspielvertréagen nach
§ 879 Abs 1 ABGB zu widmen. Grundsatzlich liegt Nichtigkeit aufgrund von VerstéBen
gegen gesetzliche Verbote, und zwar § 52 Abs1Z 1 GSpG und § 168 StGB, nahe.
Aufgrund ihrer Unionsrechtswidrigkeit, haben diese Vorschriften unangewandt zu bleiben

und daher ist auch keine Nichtigkeit gegeben.

Es ist abschlieBend festzuhalten, dass die unionsrechtswidrige dsterreichische Rechtslage
im Bereich des Gllcksspiels groBe Rechtsunsicherheit in verwaltungsrechtlicher Sicht
schafft. Diese hat Auswirkungen auf das Zivilrecht, wodurch Rechtsfolgen, die als
gefestigt anzusehen waren, nicht mehr eintreten. Entsprechende Judikatur existiert
jedoch zZ nicht, wodurch auch im Zivilrecht groBe Rechtsunsicherheit besteht. Eine
generelle Neuregelung des Gliicksspiels in Osterreich bzw eine EU-weite Harmonisierung

des Gllcksspielrechts waren daher mE wiinschenswert.
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Abstract

War die Teilnahme an Glicksspiel noch vor wenigen Jahren ausschlieBlich auf
herkdbmmlichem Weg (in Kasinos, Automatensalons, mit Freunden am Pokertisch, etc)
maoglich, so ist sie heute auch Uber das Internet alltaglich. Es existiert eine groBe Anzahl
an Glicksspielanbietern, die online tatig werden. Dabei handelt es sich zum Teil um
staatliche Anbieter und zum Teil um private Anbieter. Gliicksspiel wird haufig auch mit
Sucht und Kriminalitdét in Verbindung gebracht. Aus diesem Grund werden

Gllcksspielanbieter vom Staat verpflichtet strenge Vorschriften einzuhalten.

Das Internet ermdglicht es Gllcksspielanbietern verhdltnismaBig kostenglinstig
Gllcksspiel fir eine groBe Anzahl an Personen anzubieten, da Investitionen wie
Spieltische, Raumlichkeiten, Gllcksspielautomaten nicht mehr notwendig sind. Dies weit
Uber nationale Grenzen hinaus. Beim grenziberschreitenden Anbieten von Glicksspiel
ergeben sich einerseits lukrative wirtschaftliche Chancen, doch sind andererseits eine

Vielzahl von Rechtsordnungen zu beachten.

In dieser Arbeit wird grundsatzlich Online-Glicksspiel aus Sicht des 6sterreichischen
Zivilrechts betrachtet. Es wird untersucht, wie sich dieses auf innerstaatliche Online-
Gllcksspielvertrage und auf grenziberschreitende Online-Gllcksspielvertrage auswirkt.
Um die Auswirkungen zivilrechtlicher Bestimmungen auf Online-Glicksspielvertrage
beurteilen zu kdénnen, ist auch d&sterreichisches Verwaltungsrecht zu beachten. Aus
Voraussetzungen fir zuldssiges Online-Gllicksspielangebot oder aus strafrechtlichen

Bestimmungen kdénnten sich Auswirkungen auf die Vertrage ergeben.

Die verwaltungsrechtliche Rechtslage wiederum wird durch das Unionsrecht beeinflusst,
da sich bspw aus den vier Grundfreiheiten Beschrankungen flir den nationalen
Gesetzgeber ergeben. Wird gegen diese verstoBen und liegen keine
Rechtfertigungsgriinde vor, haben die unionsrechtswidrigen Bestimmungen unangewandt
zu bleiben. Um Online-Glicksspielvertrage zivilrechtlich zu beurteilen, muss daher auch

das Unionsrecht betrachtet werden.

Aus diesen Grinden wird anfangs die verwaltungsrechtliche Situation des Gllcksspiels in
Osterreich dargestellt und dargelegt in welcher Beziehung die unterschiedlichen
Regelungen (zB flr Casinospiele und flr Sportwetten) zueinander stehen. Weiters wird
aufgezeigt, dass und aus welchem Grund die Verwaltungsvorschriften bzw die

dazugehorigen Strafnormen auf Online-Gllcksspielanbieter, die online vom Ausland aus

191



in Osterreich tatig werden, anwendbar sind. Auf Grundlage dieser Erkenntnisse wird die
Judikatur des EuGH im Bereich des Gliicksspiels analysiert um daraus Schllisse auf die
Vereinbarkeit des 6sterreichischen Gllicksspielrechts mit dem Unionsrecht zu ziehen. Die
wichtigsten Entscheidungen des EuGH werden hiefiir zusammengefasst und anschlieBend
jeweils einer Beurteilung unterzogen. Im Anschluss daran erstelle ich einen
Grundsatzkatalog, der die Voraussetzungen enthadlt, die nationale Bestimmungen im
Bereich des Glicksspiels erfillen missen, damit Unionskonformitat gegeben ist. Dieser
Katalog wird in zwei Teilen verfasst. Der erste Teil betrifft Gllcksspiele die auf
herkdmmlichem Weg durchgefiihrt werden und solche die online durchgefihrt werden.

Der zweite Teil des Kataloges betrifft Online-Gliicksspiel.

Durch einen Vergleich der dsterreichischen Gllcksspielbestimmungen mit dem genannten
Katalog wird nachgewiesen, dass im Zusammenhang mit den d&sterreichischen
Beschrankungen der Grundfreiheiten, die fir eine Konformitdt mit dem Unionsrecht
notwendigen Voraussetzungen, groBteils nicht eingehalten werden. Die entsprechenden
Normen sind insbesondere nicht geeignet, die angeblich mit ihnen verfolgten Ziele zu
erreichen und sie sind unverhaltnismaBig. Die Spielmdglichkeiten werden nicht koharent

und systematisch begrenzt.

Unter Zugrundelegung der gewonnenen Erkenntnisse untersuche ich die ¢sterreichischen
zivilrechtlichen Bestimmungen im Bereich des Gllcksspiels. Zuerst wird herausgearbeitet
wann diese zur Anwendung kommen. Dies ist zB bei entsprechender Rechtswahl oder bei
Verbrauchervertragen zumindest hinsichtlich  zwingender Bestimmungen des

Osterreichischen Zivilrechts der Fall.

Zur Analyse der zivilrechtlichen Bestimmungen und wie sich diese auf Online-Glicksspiel
auswirken, wird eine groBe Zahl, vorwiegend hdéchstgerichtlicher, Entscheidungen
herangezogen. In diesen Entscheidungen wurde jedoch die Vereinbarkeit der
verwaltungsrechtlichen Bestimmungen (die fliir die Entscheidungen mafBgeblich waren)
mit dem Unionsrecht nicht thematisiert und wurde von dieser ausgegangen. Aus diesem
Grund komme ich teilweise zu anderen Schliissen als der OGH, wobei festzuhalten ist,
dass die Sachverhalte der behandelten Entscheidungen auch keinen Anlass gegeben
haben die Unionsrechtswidrigkeit aufzugreifen. Ich bin der Ansicht, dass nach der
derzeitigen Rechtslage Gewinne aus Gllcksspielvertragen klagbar sind, auch wenn man
bei einer Betrachtung der Rechtslage ohne der Miteinbeziehung von Unionsrecht zu

einem anderen Ergebnis gelangt.
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Wie andere Rechtsgeschafte auch kénnen Glicksspielvertrage bspw aufgrund von List,
Zwang, Irrtum oder Wucher angefochten werden. Ein Ricktritt im Fernabsatz ist bei

Gllcksspielvertragen grundsatzlich nicht mdglich.

Besondere Beachtung wird einer allfalligen Nichtigkeit von Glicksspielvertragen nach
§ 879 Abs 1 ABGB gewidmet. Grundsatzlich liegt Nichtigkeit aufgrund von VerstéBen
gegen gesetzliche Verbote, und zwar § 52 Abs1Z 1 GSpG und § 168 StGB, nahe.
Aufgrund ihrer Unionsrechtswidrigkeit, haben diese Vorschriften unangewandt zu bleiben

und daher ist auch keine Nichtigkeit gegeben.

Ich bin der Ansicht, dass die unionsrechtswidrige Osterreichische Rechtslage im Bereich
des Gllcksspiels groBe Rechtsunsicherheit in verwaltungsrechtlicher Sicht schafft. Diese
hat Auswirkungen auf das Zivilrecht, wodurch Rechtsfolgen, die als gefestigt anzusehen
waren, nicht mehr eintreten. Entsprechende Judikatur existiert jedoch zZ nicht, wodurch
auch im Zivilrecht groBe Rechtsunsicherheit besteht. Eine generelle Neuregelung des
Gliicksspiels in Osterreich bzw eine EU-weite Harmonisierung des Gliicksspielrechts

waren daher mE winschenswert.
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