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I. Einleitung

,,Das Spiel als Freizeitbeschaftigung hat den Lauf der Geschichte in allen Gesellschaften
uberdauert, wobei vier Ebenen unterschiedlicher juristischer Widerspiegelung zu unterschei-
den sind. Auf der ersten Ebene steht seine spontanste und grundlegendste AuRerung, die reine
Unterhaltung und Zerstreuung. Auf der zweiten Ebene tritt der Wettbewerb in Erscheinung,
der dem Gewinner neben dem Vergniigen am Wettstreit mit anderen Selbstbewusstsein und
soziales Prestige verschafft. Auf der dritten Ebene reichen die Unterhaltung oder die Zur-
schaustellung von Fertigkeiten nicht mehr aus, sondern es besteht ein finanzielles Interesse.
Auf der vierten Ebene stehen die Wetten, bei denen nicht nur Geldbetrage aufs Spiel gesetzt

werden, sondern die zu einer Sucht geworden sind. “*

So schildert Generalanwalt Colomer in der Rechtsache Placanica, einem der wettrechtlichen

Leading-Cases des EuGH, treffend die der Wette und dem Gliicksspiel immanenten Risken.

., Der Osterreicher verwettet im Jahr durchschnittlich 50 €. Das ist mehr als das Doppelte von

dem, was der durchschnittliche Europder bereit ist fiir seine Wetten einzusetzen. 2

Grund genug also, die rechtlichen Rahmenbedingungen der Sportwette in Osterreich einer

detaillierten Untersuchung zu unterziehen und der gelebten wirtschaftlichen Praxis gegen-

Uberzustellen.

Problemstellung und Gang der Untersuchung

Fest steht, dass das Recht der Sportwetten in der Osterreichischen Rechtsordnung keine zent-
rale Rolle einnimmt. Dies hat als logische Konsequenz eine recht stiefmitterliche bis gar
nicht vorhandene Behandlung im rechtswissenschaftlichen Diplomstudium einerseits als auch
im fachlichen Diskurs andererseits, gemessen an der Anzahl der Publikationen, zur Folge.
Dies steht jedoch geradezu auffallend im Widerspruch zu seinem volkswirtschaftlichen Stel-
lenwert und der stetig wachsenden Zahlen an Wettformen, Wettanbietern und Wettenden. Ein

mdoglicher Grund dafiir kénnte in der zersplitterten landesgesetzlichen Normierung der 6ster-

! EUGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, SchIA GA Colomer, 16.5.2006, Rn 95.
2 Johann, Mit Sportwetten werden Milliarden verdient, Wirtschaftsblatt.at (4.9.2008).



reichischen Bundeslander liegen. Vor dem Hintergrund der fortschreitenden Verbreitung und
Ubiquitat des Internets, das gleichsam als Motor steigender Wettumsétze und Popularitat zu
bezeichnen ist, wirkt diese Zersplitterung innerhalb eines vergleichsweise kleinen Landes wie
Osterreich unverstandlich und beinahe provinziell. Darliber hinaus steht das Recht der Sport-
wetten zumindest medial stets im Schatten des Gliicksspielwesens mit seinem kontrovers dis-

kutierten Monopol oder wird gar als dessen Teil wahrgenommen.

Die vorliegende Arbeit soll daher sowohl eine deutliche Grenzziehung zum Glucksspielwesen
ermdoglichen, als auch den gedanklichen Spagat zwischen landesgesetzlichen Vorschriften und

europarechtlichen Regulierungstendenzen wagen.

Nach einer kurzen Darstellung der historischen Entwicklung des Wettwesens behandelt das
Kapitel 111. den Wettbegriff aus zivil- wie auch 6ffentlich-rechtlicher Sicht, um schlielich zu
einer zusammenfassenden Definition zu gelangen, der der weiteren Untersuchung als Aus-
gangsbasis dienen soll. Dabei wird sowohl auf die Abgrenzung zu verwandten Vertragsfor-

men des Zivilrechts als auch auf va verwaltungsrechtliche Normen Bedacht genommen.

Darauf aufbauend wird in Kapitel 1V. der zugrunde gelegte Wettbegriff auf seine verfassungs-
rechtliche Einordnung in die Kompetenzverteilung der osterreichischen Bundeverfassung hin
untersucht. Kapitel V. widmet sich den einzelnen Landesgesetzen und streicht im Wege des
Vergleichs Gemeinsamkeiten, Unterschiede und die Grundlage letzterer heraus. Im darauf
folgenden Kapitel werden Fragen im Zusammenhang mit Sportwetten unter Zuhilfenahme des

Internets diskutiert.

Kapitel VII. dient der Herausarbeitung der mal3geblichen europarechtlichen Rahmenbedin-
gungen und zeichnet anhand von zahlreichen Judikaturanalysen die Entwicklung der gefestig-
ten Rechtsprechungslinie der europaischen Gerichte nach. Uberdies werden Aspekte einer

europaweiten Harmonisierung des Sektors diskutiert.

Kapitel VIII. bildet inhaltlich den Abschluss der Arbeit und illustriert straf- sowie zivilrechtli-

che Sanktionsmoglichkeiten zur Hintanhaltung des Wettbetrugs.

In der Conclusio sollen abschlieBend die Forschungsergebnisse zusammengefasst werden und
gleichzeitig eine Grenzziehung zu verwandten Themengebieten erfolgen.



II. Historische Entwicklung in Osterreich

Das Glick zu Gold zu machen bzw das unentwegte Streben danach ist wohl so alt wie die
Menschheit selbst. Da wundert es kaum, dass bereits in der Antike Wetten und Gllcksspiele
weit verbreitete Phdnomene waren, deren Haufigkeit und die damit einhergehenden negativen
Auswirkung auf die Gesellschaft in ihrer Deutlichkeit vor allem in Ballungszentren zu be-
obachten waren und sich durch alle Volksgruppen und Gesellschaftsschichten zogen. So be-
richtet bereits Tacitus tber die Germanen: ,, Das Wiirfelspiel treiben sie merkwirdiger Weise
nlchtern unter den ernsthaften Dingen, im Gewinnen und Verlieren so unbeherrscht, dass sie,
wenn sie nichts mehr haben, im letzten Wurf ihre Freiheit und Person einsetzen. Der Besiegte
begibt sich freiwillig in die Knechtschaft; wenn auch jugendlicher, wenn auch stérker, lasst er
sich binden und verkaufen. So weit geht ihre Unnachgiebigkeit in einer verkehrten Sache: sie
selber heifen es Ehrenpflicht.

Wenngleich schon damals versucht wurde, die Spielsucht in geordnete Bahnen zu lenken, so
tat dies der Beliebtheit von Wetten und Gliickspielen keinerlei Abbruch. So war etwa das
Warfeln in der romischen Antike nur an den Festtagen zu Ehren des Gottes Saturn, den sog
Saturnalien®, erlaubt. Der unter Kaiser Justinian kodifizierte Corpus luris Civilis enthielt so-

gar ein Verbot von fiinf, aus damaliger Sicht besonders gefahrlichen Gliicksspielen.’

Bereits damals wurde zwischen Wette und Spiel unterschieden, wenngleich Wette als verein-
fachte Form des Glucksspiels verstanden wurde, weil flr sie kein Spielgegenstand (zB Karten
oder Wurfel) benotigt wurde und der Ausgang neben der Zufallskomponente auch durch logi-
sche Uberlegungen und Berechnungen beeinflusst wurde. In diesem Zusammenhang ist zu
erwéhnen, dass die Pflicht zur Begleichung von Spiel- und Wettschulden ahnlich geregelt war
wie heute. Nach Schulze® entstand im romischen Recht keine Naturalobligation, obwohl das
romische Recht dieses Rechtsinstitut bereits gekannt hat, sondern entweder eine durchsetzba-

re Forderung oder eben gar keine Forderung. Ahnlich rezipierte dies das frithgermanische

® Publius Cornelius Tacitus, Germania, Kap. 24,3 ff, abrufbar in deutscher Ubersetzung unter

http://www.gottwein.de/Lat/tac/Germ16.php (10.8.2012).

* Nilsson in Pauly, Realencyclopédie der classischen Altertumswissenschaft (RE) (1921),11 A, 1, Sp 201-211.
5 Gebhardt in Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Hrsg), Gliicksspiel in Deutschland, Okonomie, Recht, Sucht (2008),
133.

® Schulze, Die Naturalobligation (2008), 82.


http://de.wikipedia.org/wiki/Martin_Persson_Nilsson
http://de.wikipedia.org/wiki/Pauly-Wissowa
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Recht, wonach Wetten zwar verbindlich und rechtswirksam waren, den Vertragsparteien aber
keine Klagebefugnis eingerdumt wurde. Der Grund dafur lag jedoch weniger in einer rechts-
politischen Uberlegung, sondern eher in faktischen Umstanden, da der Wettende den Wettein-
satz ohnehin bereits erbracht hatte ehe sich die von ihm aufgestellte Behauptung als unrichtig
erweisen konnte. Die Notwendigkeit einer auf den Wetteinsatz gerichteten Leistungsklage

bestand daher nicht.

Im Gegensatz zum heutigen Allgemeinverstandnis, welches Wetten zumeist im Zusammen-
hang mit sportlichen Veranstaltungen kennt und daher auch der Sportwette eine im Vergleich
zur Gesellschaftswette vorrangige Stellung zuzuschreiben ist, stellten im Altertum Wetten auf
sportliche Veranstaltungen (abgesehen von Wetten auf den Ausgang der ,,Spiele in der romi-
schen Arena) eher die Ausnahme dar. Im Vordergrund standen Wetten auf das Leben und
Sterben von Personen, Reisen und Wallfahrten, das Geschlecht Neugeborener oder den Aus-

gang von Schlachten und Kriegen.’

In Osterreich wurden Wetten aus Anlass sportlicher Veranstaltungen umfassend durch die
Kaiserliche Verordnung vom 29.8.1916 betreffend Gebiihren von Totalisateur- und Buchma-
cherwetten sowie MaRnahmen zur Unterdriickung des Winkelwettwesens® kodifiziert. Diese
gliederte sich in einen verwaltungsrechtlichen Teil und einen dazu vergleichsweise langen
gebuhrenrechtlichen Teil, wobei im Folgenden lediglich die verwaltungsrechtlichen Vor-
schriften untersucht werden sollen. Bemerkenswert war die Unterscheidung zwischen der
gewerbsmaRigen Vermittlung von Wetten aus Anlass sportlicher Veranstaltungen® durch To-
talisateure und dem gewerbsmaRigen Abschluss dieser Wetten durch Buchmacher. Erforder-
lich war flr beide Gruppen eine vorausgehende Zulassung durch die ,, politische Landesbe-
horde “, welche gem § 1 Abs 4 leg cit die Bewilligung jederzeit von Bedingungen abhéngig
machen, diese einschranken oder widerrufen konnte. Einzelne Kriterien fiir die Bewilligung
oder Bestimmungen hinsichtlich der Aufstellung und der Ausgestaltung der genannten Bedin-
gungen enthielt die Verordnung nicht, wohl aber eine umfangreiche Strafbestimmung fir
VerstoRe gegen ihre Bestimmungen. So war neben der bewilligungslosen Vermittlung oder

dem Abschluss von Wetten auch das Mitwirken an solchen sowie das Dulden derartiger Wet-

" Nahter, Zur Geschichte des Gliicksspiels, https://gluecksspiel.uni-hohenheim.de/fileadmin/einrichtungen/
gluecksspiel/Forschungsarbeiten/Naether.pdf (28.8.2012).
® RGBI 1916/282.

° Das Gesetz nannte demonstrativ Rennen und Regatten.
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ten in Gast- und Schankgewerbelokalitaten mit Strafe bedroht und darlber hinaus sogar mit
dem potentiellen Verfall der dabei verwendeten Betriebsmittel verbunden. Die Vollzugszu-
standigkeit war zwischen dem Minister fiir Finanzen und dem Minister des Inneren aufgeteilt.

Eine Regelung des Rechtsgebiets der Gesellschaftswetten™® war nicht enthalten.

Eine erste inhaltliche Anderung erfuhr die Verordnung, als sie als Gesetz vom 28.7.1919 be-
treffend Gebiihren von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie Malinahmen zur Unter-
driickung des Winkelwettwesens' von der Nationalversammlung in beinahe wortgleicher
Form wiederverlautbart wurde. Neu war zu diesem Zeitpunkt aus verwaltungsrechtlicher
Sicht, dass nur Personen, ,,welche die Gewdihr voller Vertrauenswiirdigkeit bieten**?, die
Bewilligung zum gewerbsméfRigen Abschluss von Sportwetten erteilt werden durfte. Als ent-
sprechendes Pendant fiir Totalisateure wurde in Abs 4 leg cit das Zustimmungserfordernis des
Staatsamtes fur Inneres und Unterricht im Einvernehmen mit dem Staatsamt flr Finanzen
aufgenommen. Ebenso wurden die bereits in der Verordnung enthaltene Maoglichkeit des
(teilweisen) Bewilligungsentzugs insofern konkretisiert, als auf den Wegfall der Vorausset-
zung der vollen Vertrauenswiirdigkeit Bezug genommen wurde. Hinsichtlich der Aufstellung
von Bedingungen hatte die Landesregierung weiterhin freie Hand. Die Vollzugszustandigkeit

verblieb bei den nunmehrigen Staatsdmtern flir Finanzen sowie fur Inneres und Unterricht.

Der Vollstandigkeit halber sind das Gesetz vom 29.4.1920 Uber die Veranderung des Gesetzes
vom 28.7.1919 betreffend Gebihren von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie Mal-
nahmen zur Unterdriickung des Winkelwettwesens™ und die dazugehorige Vollzugsanwei-
sung des Staatsamtes fur Finanzen vom 29.4.1920 zur Durchfiihrung der Gesetze Uber die
Gebiihren von Totalisateur- und Buchmacherwetten** zu erwahnen, welche jedoch in erster
Linie gebiihrenrechtliche Anderungen, also vor allem Gebiihrenerh6hungen, mit sich brach-

ten.

19 Dazu weiter unten.

11 StGBI 1919/388 (GTWB-G).
12§ 1 Abs 3 leg cit.

3 StGBI 1920/193.

14 StGBI 1920/194.
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Besondere Relevanz hatte das GTBW-G einerseits, weil es gem § 1 Ubergangsgesetz 1920%
in die Rechtsordnung des B-VG 1920 (ibergeleitet wurde und somit auch nach dem
Wiederinkrafttreten des B-VG 1920 durch das Verfassungs-Uberleitungsgesetz'’ in Geltung
trat. Wenngleich zunichst die Frage im Raum stand, ob die Uberleitung als Bundes- oder
Landesgesetz erfolgte, beantwortete der Verfassungsgerichtshof'® dies eindeutig zugunsten
der Landesgesetzgeber.'® Andererseits ist natiirlich hervorzuheben, dass durch die Uberleitung
in das B-VG 1920 das GTWB-G auch im Versteinerungszeitpunkt Teil der Rechtsordnung
war und daher fiir die Interpretation der Kompetenztatbestdnde des B-VG 1920 herangezogen

werden kann.

Festzuhalten ist abschlieRend, dass das GTWB-G, abgesehen von kleinen Anderungen und
Ergénzungen, noch heute in manchen Bundesléandern in der Form eines nahezu wortidenten

Landesgesetzes in Geltung steht.

III. Begriff der Wette

Zunéchst ist es unumganglich, die Wette als Rechtsbegriff zu erfassen. In diesem Zusammen-
hang stehen mehrere Aspekte im Raum, die es in ein systematisch-hierarchisches Korsett zu
zwangen gilt, was im Weiteren fiur die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen von Bedeutung

ist.
a. Zivilrecht

a.1l. Gliicksvertridge - allgemeines

Das ABGB?® enthalt in seinem neunundzwanzigsten Hauptstiick Bestimmungen tiber die
Glucksvertrage. § 1269 ABGB bestimmt: ,,GlUcksvertrage sind: die Wette; das Spiel und das
Los; alle tGber gehoffte Rechte, oder tber kiinftige noch unbestimmte Sachen errichtete Kauf-

> BGBI 1920/2.

1° Bundes-Verfassungsgesetz 1920 idF 1929, BGBI 1930/1 idF BGBI 2010/98.

7 \Verfassungsgesetz vom 1. Mai 1945 iiber das neuerliche Wirksamwerden des Bundes-Verfassungsgesetzes in
der Fassung von 1929 StGB 1945/4.

8 VfGH 19.11.1932, V 5/32, VfSlg 1477/1932, siehe unten.

9 Wojnar in Strejcek (Hrsg), Gliicksspiele, Wetten und Internet (2006) 26.

20 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch JGS 1811/946 idF BGBI 2010/58.
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und andere Vertrage; ferner, die Leibrenten; die gesellschaftlichen Versorgungsanstalten;
endlich die Versicherungs- und Bodmereyvertrage.*

Bereits die demonstrative” Aufzahlung (es wurden nur die hauptsachlichen Gestaltungsfor-
men herausgegriffen®) lasst erkennen, dass das ABGB unter der Gruppe der Gliicksvertrage
verschiedene Vertragstypen zusammenfasst. Ihre Ahnlichkeit besteht darin, dass ihnen allen
ein aleatorisches Element immanent ist. Sie unterscheiden sich jedoch gerade dadurch erheb-
lich voneinander, wie ausgepragt dieses Zufallsmoment ist und welche anderen Faktoren zu
diesem noch hinzutreten. Glucksvertrdge zéhlen entweder zu den entgeltlichen, den gemischt
entgeltlichen oder unentgeltlichen Geschéften, ,,je nachdem etwas dagegen versprochen wird
oder nicht”®. Die Entgeltlichkeit ist dabei nicht auf den direkten Leistungsaustausch zu be-
ziehen, sondern es sind Einsatz und Chance gegeniiberzustellen.?* Krejci ist gar der Ansicht,
dass die Entgeltlichkeit tiberhaupt kein Wesensmerkmal des Gliicksvertrages ist.?> Unentgelt-

liche Gliicksvertrage sind die unentgeltliche Ausspielung und die einseitige Wette®.

a.2. Das aleatorische Element

Vereinfacht ausgedrickt lasst sich sagen, dass das Wesen eines aleatorischen, synallagmati-
schen Vertrages darin besteht, dass von vornherein nicht gesagt werden kann, ob sich im End-
ergebnis der Vertrag fur sich allein betrachtet fur eine der Vertragsparteien vorteilhaft auswir-
ken wird.?’ ,, Gemeinsames Tatbestandsmerkmal (...) ist die Hoffnung eines noch ungewissen
Vorteils. Nicht die Hohe bzw das sonstige Ausmaf des Vorteils muss ungewiss sein, sondern
sein Eintritt. “*® Zutreffend weist Wolff*® darauf hin, dass der Umstand allein, dass der Ver-
tragsabschluss mit dem Risiko einer Verlustméglichkeit bzw umgekehrt mit der Chance einer
Gewinnmdglichkeit verbunden ist, den Vertrag noch nicht zum Glicksvertrag macht. Die
Ungewissheit selbst muss unmittelbar zum Vertragsinhalt erhoben werden, um das Vorliegen

eines Gllcksvertrags zu bewirken.

2! Binder in Schwimann, ABGB? (2006) § 1269 Rz 1.

22 Zeiller, Commentar tiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch 111/2 (1811-1813) 665.
% GIUNF 6287.

? Binder in Schwimann, ABGB?® (2006) § 1267 Rz 3.

2 Krejci in Rummel, ABGB?® (2002) § 1274 Rz 7.

% Definitionen siehe unten.

" OGH 22.1.1987, 8 Ob 604/86.

%8 Krejci in Rummel, ABGB?® (2002) § 1274 Rz 2.

2 Wolff in Klang, Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch V (1954)? 982.
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Diese Ungewissheit kann nun verschiedenartig ausgestaltet sein. Entweder hangt es vom rei-
nen Zufall ab, also dem Eintritt bzw Nichteintritt eines Ereignisses ohne kausale Erklarung,
oder es geht um die Frage, ob eine zu erbringende Leistung® in objektiver oder zeitlicher
Hinsicht mdglich ist. Der Begriff des Ereignisses darf in diesem Zusammenhang nicht mit
jenem der Statistik® gleichgesetzt werden, wo ,,Ereignis® als ,,mdgliches Ergebnis verstan-
den wird. Zwar &hneln sie sich sehr in ihrer Bedeutung, doch handelt es sich dennoch um un-
terschiedliche Zugéange zur Materie.

Ganz generell bereitet die Definition des Zufalls mitunter Schwierigkeiten, beschaftigen sich
doch mehrere wissenschaftliche Disziplinen, von Philosophie und Theologie bis hin zu den
Naturwissenschaften, mit dessen Herkunft und Bedeutung.®* So spannend und einer interes-
santen Diskussion zutraglich die unterschiedlichen Denkansatze nun seien mégen, so soll bei
der rechtlichen Analyse des Problems doch lediglich auf die mathematische Herangehenswei-
se zuruckgegriffen werden. Man kann daher Glucksvertrdge auch danach unterscheiden, ob
die Anzahl der mdglichen Ergebnisse endlich oder unendlich ist. Wéhrend etwa beim
Minzwurf oder beim Wirfelspiel die Anzahl endlich ist, ist hingegen die Zahl der mdglichen
geographischen Kurse unendlich.® Selbst wenn jedoch die Anzahl der potentiellen Ergebnis-
se unendlich ist, so kann weiter differenziert werden, ob sich diese Ergebnisse in einem endli-
chen oder unendlichen Wertebereich befinden. Betrachtet man zum Beispiel die unendliche
Anzahl maoglicher Kurse, so wird man dennoch bemerken, dass alle im Bereich zwischen 0°
und 360° liegen. Der Wertebereich ist somit endlich. Die Unterscheidung ist deshalb von Be-
deutung, weil sich im Falle des unendlichen Wertebereichs kein Erwartungswert ermitteln
lasst. Praktische Beispiele fiir endliche Wertebereiche aus der Welt der Sportwette sind etwa
ein Tennismatch, bei dem einer der beiden Spieler zwangslaufig siegen muss®* oder ein Ski-

rennen, Wetten auf ein bestimmtes Ergebnis zB die Anzahl der geschossenen Tore in einem

% Eine solche ist zumeist nur von einer Partei zu erbringen.

31 Hafner, Wahrscheinlichkeitsrechnung und Statistik (1989) 13 ff.

32 gl etwa Aristoteles, physics, http://classics.mit.edu/Aristotle/physics.mb.txt (26.10.2009).

%% Wenusch, Ist die laesio enormis auf Leibrentenvetrage anwendbar?, AnwBI 2001, 133.

% Vgl die Spielbedingungen diverser Anbieter fiir den Fall des Nichtzustandekommens einer Austragung auf-
grund  hoherer  Gewalt; zB  https://help.bwin.com/General/Legal/sportshook_tac.aspx  (26.10.2009),
http://www.tipp3.at/betting/wettordnung.jsp?sessionI D=9146457c¢-1401-583d149-bb69-056025¢749d9
(26.10.2009); http://help.bet365.com/home/mainpage.asp?ibpid=5100&sg=59&sctid=1&prd=1&Ing=5
(26.10.2009).


http://classics.mit.edu/Aristotle/physics.mb.txt%20(26
https://help.bwin.com/General/Legal/sportsbook_tac.aspx%20(26
http://www.tipp3.at/betting/wettordnung.jsp?sessionID=9146457c-1401-583d149-bb69-056025c749d9
http://help.bet365.com/home/mainpage.asp?ibpid=5100&sg=59&sctid=1&prd=1&lng=5
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FuRballmatch beziehen sich dagegen auf einen (zumindest theoretisch) unendlichen Wertebe-

reich.

Der Begriff des Ereignisses im hier relevanten Sinne ist ein sehr weiter, unerheblich ist es
auch, ob dessen Eintritt durch menschliches Verhalten bewirkt ist oder nicht. Werden von den
Wettenden personliche Tatigkeiten® verlangt, trifft sie allerdings die Nebenverpflichtung,
diese innerhalb angemessener Frist vorzunehmen. Geschieht dies nicht, kann der Vertrags-
partner entweder die Erfiillung durch Beugemittel nach § 354 EO* zwangsweise durchsetzen
oder gem §918 Abs 1 bzw § 920 Abs 1 ABGB vom Vertrag zuriicktreten. Eine auf einer
Kraftanstrengung oder einer Geschicklichkeitsleistung beruhende Wette kann bei einem Fehl-
versuch grundsétzlich wiederholt werden, wobei die Abgrenzung zwischen Fehlversuch und
schlichtem Misslingen groBe Schwierigkeiten bereiten kann.*” Bei illegalem Doping® gilt der
Erfolg als nicht erbracht.>® Des Weiteren ist denkbar, dass das Ereignis bereits langst eingetre-
ten ist, sich die Parteien aber iiber diesen Umstand objektiv in Unkenntnis befinden®’. Nach
Binder*! begriindet beiderseitige Kenntnis vom eintretenden Ergebnis oder zumindest Wissen
des vermeintlichen Verlierers davon eine Schenkung iSd 8 938 ABGB, bei der dem Gewinner

der versprochene Preis als Gegenstand der Schenkung belassen wird.

Die Frage, ob und wann ein Ereignis als eingetreten zu beurteilen ist, ist nach objektiven Ge-
sichtspunkten und nach der Ubung des redlichen Verkehrs zu beantworten.*? Vereinbaren die
Vertragsparteien, dass ein (unabhéngiger) Dritter Uber die Frage des Eintritts bzw Nichtein-
tritts eines Ereignisses urteilen soll, so hat dieser nach billigem Ermessen zu entscheiden. Ist
er sdumig, so hat der Richter in Analogie zu § 659 ABGB zu entscheiden.*®

% Klicka in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung (2008)* § 354 EO.

% Exekutionsordnung RGBI 1896/79 idF BGBI 2005/68.

%" Binder in Schwimann, ABGB? (2006) § 1270 Rz 4 f.

% Vgl Anti-Doping-Bundesgesetz 2007 idF BGBI 2007/30 idF BGBI 2008/115; Hauser, Anti-Doping-
Bundesgesetz 2007 - Handlungsbedarf fiir Osterreichs Sportverbande!, AnwBI 2008, 205.

% Krejci in Rummel, ABGB?® (2002) §§1267 — 1274 Rz 97; Binder in Schwimann, ABGB® (2006) § 1270 Rz 5.

0 \/gl Hundewetten (iber aufgezeichnete Rennen nach dem Totalisationsprinzip.

* Binder, aaO Rz 3.

*2 Binder, aaO Rz 5

*% Eine Preisbestimmung nach § 1056 ABGB kommt nicht in Betracht, da der Vertrag bereits in allen wesentli-

chen Punkten zustande gekommen ist; vgl Wolff in Klang V 986.
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Gegenstand eines Glicksvertrages kénnen somit alle Geschehnisse der Vergangenheit, der

Gegenwart und der Zukunft sein.**

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass Glicksvertrage ihrer Natur nach immer
zwei- oder mehrseitige Vertragsverhaltnisse darstellen, wobei sowohl einseitig verpflichtende
als auch synallagmatische Varianten existieren. Der Wesenkern eines aleatorischen synallag-
matischen Vertrages besteht darin, dass von vornherein nicht gesagt werden kann, ob sich im
Endergebnis der Vertrag fiir sich allein betrachtet fir den einen oder den anderen Teil vorteil-
haft auswirken wird.* ¢ Das bedeutet aber nicht, dass die beiderseitigen Leistungen nicht
geschatzt werden konnten.*” Ob bzw in welcher Héhe eine der Vertragsparteien eine Leis-
tungspflicht trifft, hangt jedoch von Umstédnden ab, welche zum Zeitpunkt des Vertragsab-

schlusses noch ungewiss sind.

a.3. Gliicksvertrage im engeren Sinn

Die herrschende Lehre*® unterscheidet zwischen Gliicksvertragen im engeren Sinn — dazu
gehoren Wette, Spiel und Los — und Glickvertrdgen im weiteren Sinn — also allen Gbrigen,
wie etwa der Hoffnungskauf oder der Leibrentenvertrag. Der wesentliche Unterschied zwi-
schen beiden Gruppierungen besteht im Vertragszweck. Wahrend Glicksvertrage im engeren
Sinn den ausschlieBlichen Zweck verfolgen, mit einem ungewissen Ereignis ein Wagnis zu
verbinden, so treten bei den Glicksvertragen im weiteren Sinn zum genannten Zweck noch
weitere Motive hinzu. Im Wesentlichen sind Gliicksvertrage ieS durch drei Charakteristika
gekennzeichnet, namlich durch den Ausschluss der laesio enormis*, durch das Entstehen von
bloBen Naturalobligationen® sowie durch normierte Verbote, die auf sozialpolitische Zwecke

zuriickzufiihren sind®

* Wolff aaO.

* Krejci, aaO.

%87 27/222 = OGH 10.9.1954, 3 Ob 273/54.

187 27/222 = OGH 10.9.1954, 3 Ob 273/54.

*® Binder in Schwimann, aaO.

* Vgl § 1268 ABGB; siehe unten.

%0vgl § 1271 ABGB; siehe unten.

L Vgl etwa § 168 StGB BGBI 1974/60 idF BGBI 2010/111; § 3 GSpG BGBI 1989/620 idF BGBI 2010/111;
8§ 1 NO Gesetz iber die Tatigkeit der Totalisateure und Buchmacher N6 LGBI1978/210 idF
No6. LGBI 2006/111.
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Das ABGB definiert die Wette in § 1270 folgendermalien:

,, Wenn tber ein beyden Theilen noch unbekanntes Ereignif3 ein bestimmter Preis zwischen
ihnen fir denjenigen, dessen Behauptung der Erfolg entspricht, verabredet wird: so entsteht
eine Wette. Hatte der gewinnende Theil von dem Ausgange GewiRheit, und verheimlichte er
sie dem andern Theile; so macht er sich einer Arglist schuldig, und die Wette ist ungultig; der
verlierende Theil aber, dem der Ausgang vorher bekannt war, ist als ein Geschenkgeber an-

zusehen. “

Eine Wette ist demnach die Zusage einer Leistung fur jenen Fall, dass sich eine Behauptung
als falsch erweist. Dabei sind zwei Varianten denkbar: Entweder wird bloR eine Behauptung,
welche von allen anderen Vertragsparteien schlicht negiert wird, aufgestellt oder es stehen
sich zwei oder mehrere Behauptungen kontradiktorisch gegenuber. Im ersten Fall wird sich
die Behauptung als richtig oder unrichtig erweisen, es liegt ein klares Ergebnis vor. Im zwei-
ten Fall wére es jedoch auch mdglich, dass sich keine der aufgestellten Behauptungen als

richtig erweist; man spricht von einer vereitelten Wette.>® Hierzu ein Beispiel:

A und B sind sich uneins dartiber, welche Fullballmannschaft die Europameisterschaft gewin-
nen wird. A, ein glihender Patriot, ist sich sicher, dass es die Osterreichische schaffen wird. B,
ein deutscher Tourist, setzt auf die deutsche Mannschaft. Sie vereinbaren als Wettpreis ein
Fass Bier. In der Folge gewinnt Spanien. Beide Behauptungen erweisen sich als unrichtig,

wer muss nun zahlen?

Fur die Gultigkeit des Wettvertrages ist es unerheblich, ob ein Meinungsstreit vorliegt oder
nicht, auch die Motive, die zur Aufstellung der Behauptung gefuhrt haben, sind — so sie nicht
ausdrucklich zum Vertragsinhalt erhoben wurden — irrelevant. Es genligt nach Krejci fir das
Entstehen der Leistungspflicht, dass sich die aufgestellte Behauptung als unrichtig erweist,
daher missten sowohl A als auch B zahlen, was in den meisten Féllen wohl zu einer Aufrech-
nung fiihren wirde, sofern es sich um identische Wetteinsatze handelte. Auf den ersten Blick
wirkt dies ein wenig eigenartig, schlieBlich liegen beide falsch, erhielten aber dennoch wech-
selseitig den Wettpreis. Die Frage, die sie daraus ergibt ist woran sich die Leistungspflicht zu
orientieren hat. Hierzu haben sich in der Lehre zwei unterschiedliche Denkansatze gebildet.

Krejci knipft die Leistungspflicht wie bereits erwahnt einzig an die Unrichtigkeit der Behaup-

52 Krejci, aaO Rz 10 f.
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tung. Dagegen vertrat Menzel®

die Ansicht, die Leistungspflicht ergabe sich aus einem ande-
ren, vom Wettvertrag gesonderten Vertrag. Demnach ,, (...) ware der Eintritt des Ereignisses
auflésende Bedingung des Wettvertrages, denn mit diesem Eintritt falle die ,Hoffnung’, die
Gegenstand des Vertrages sei, weg. Die Verpflichtung, den Wettpreis zu leisten, sei aber nicht
aufgrund dieses Vertrages moglich, sondern es liege ein zweiter Vertrag vor, fir den diese
Leistung aufschiebend bedingt sei, und dieser sei Schenkung. “>* ME ist Krejci beizupflichten,
da auf diese Weise die Einheit des Wettgeschaftes und aller daraus resultierenden weiteren
Rechtsfolgen gewahrt bleibt. Es ware verfehlt, fir eine Forderung, welche sich ohnehin un-
mittelbar aus einem Rechtsgeschéft ergibt, kiinstlich ein zusétzliches Rechtsgeschaft zu kon-
struieren. Schnell denkt man hier an die Zwei-Kondiktionen-Theorie, dies ist jedoch verfehlt.
Die in Osterreich immer noch herrschende® Zwei-Kondiktion-Theorie zur bereicherungs-
rechtlichen Rickabwicklung im synallagmatischen Vertragsverhéltnis besagt, dass bei zufal-
ligem Untergang der Sache bzw Wegfall der causa die beiden Kondiktionsanspriiche getrennt
voneinander zu beurteilen sind. Das Gegenstiick dazu ist die Saldotheorie.”® Krejci erwahnt
zwar richtig, dass fur den Fall, dass sich keine der Behauptungen der Vertragspartner als rich-
tig erweist, eine vereitelte Wette vorliegt, die fur sich ein gultiger Wettvertrag ist, den aber
keiner gewonnen hat. Dies steht jedoch zum von ihm aufgeworfenen Denkansatz, es geniige,
dass leistungspflichtig sei, wer unrecht hat, im Widerspruch. Wirde man namlich diesen Ge-
danken fortfiihren, so bliebe fiir die Form der vereitelten Wette gar kein Raum und alle (sich

im Unrecht befindenden) Vertragspartner hatten zu leisten.
Liegt eine vereitelte Wette vor, so kann jedoch jeder seinen Einsatz zuriickverlangen.®’

Neben dem Grundtypus der Wette werden weiters das Spiel und das Los zu den Gllcksver-
trégen ieS gezéhlt. Da das Spiel und seine Abgrenzung zur Wette aufgrund des thematischen
Konnexes miteinander weiter unten behandelt werden, soll an dieser Stelle lediglich auf das

Los eingegangen werden.

% Menzel, Der Jurist IV 1 90 ff;

> Wolff, aa0, 984 Fn 2 mit Verweis auf die Kritik Stubenrauchs in Stubenrauch® 111, § 1281.
% Kerschner, Der OGH auf dem Weg zur Saldotheorie?, JBI 1988, 625 ff.

%6 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I1 (2001)* 280 f.

*" Wolff, aaO, 988.
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Lose sind spielrelevante Inhaberpapiere.®® Sie werden zumeist in begrenzter Zahl ausgegeben
und sind individuell, zB durch eine fortlaufende Nummer, von einander unterscheidbar. Aus
ihrer Mitte wird auf im Vorhinein festgelegte Weise, meist durch Ziehung™, eines ausge-
wahlt, das dadurch dem Losinhaber das Recht auf eine Leistung, einen Gewinn, gewahrt. Um

diese in Anspruch zu nehmen, muss das gezogene Originallos vorgewiesen werden kénnen.®

a.3.1. Ausschluss der laesio enormis

8 1268 ABGB schlief3t die Anfechtung wegen Verkirzung ber die Hélfte bei Glucksvertra-
gen aus. Dogmatisch ist das Rechtsinstitut der laesio enormis als Aquivalenzstorung bei den
Willensmangeltatbestanden anzusiedeln.®

,, Wer es sehenden Auges wagt, mit des Geschickes Machten einen Bund zu flechten, darf sich
nicht beklagen, wenn sich das Geschick als nicht halb so hold erweist wie erhofft. “®* Was fir
den Laien nachvollziehbar und eigentlich selbstverstandlich anmutet, wird juristisch damit
begriindet, dass der Einsatz und das spater vielleicht realisierte Risiko in keine Wertrelation
gesetzt werden und ex post gegeneinander aufgewogen werden sollen. Dass dies gerade auch
bei Wettvertragen in der Natur der Sache liegt bedarf prima facie keiner weiteren Erklarung.
Zu bedenken ist allerdings, dass der historische Gesetzgeber dabei das Verhaltnis von Einsatz
zu Gewinn im Auge hatte. Das Verhéltnis von Einsatz und Erwartungswert hingegen ist Ge-
genstand der Anfechtung wegen Verkirzung lber die Halfte. Betrachtet man nun die ubli-
cherweise mit der Platzierung einer Sportwette einhergehenden Vertrdage, so wird man zwi-
schen dem Wettvertrag, welcher zwischen zwei oder mehreren Parteien geschlossen wird,
also etwa mit dem Buchmacher, und dem Vertrag mit dem Totalisator unterscheiden mus-
sen.®® Wahrend im ersten Fall die laesio enormis durch § 1268 ABGB tatsachlich ausge-
schlossen wird, so gilt dies nicht auch fir den zweiten Fall, da der Totalisator lediglich Wet-

ten organisiert, die Einsétze poolt und sich die auszuzahlenden Gewinne in prozentueller Ab-

%8 Krejci, aaO Rz 19; Binder in Schwimann, ABGB? (2006) §§ 1273, 1274 Rz 4.

> Auch andere Arten der Bestimmung sind denkbar; zB Ermitteln des Siegerloses durch Zufallsgenerator.

®* OGH 23.9.1959, SZ 32/114 = 6 Ob 217/59.

81 Krejci, aaO Rz 85 ff; Binder in Schwimann, ABGB?® (2006) § 1271 Rz 1 f.

62 Grassl-Palten in Koziol/Rummel (Hrsg), Im Dienste der Gerechtigkeit. Festschrift fiir Franz Bydlinski, 156.

83 Wenusch, Ist die laesio enormis auf Leibrentenvertrage anwendbar?, AnwBI 2001, 133.
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hangigkeit dazu errechnen.®® Er wird damit nicht selbst zum Vertragspartner des Wettvertra-
ges, sondern schlief3t einen nicht in die Kategorie der Gliicksvertrége fallenden Vermittlungs-
vertrag. Dem folgend misste man die Mdglichkeit einer Anfechtung nach § 934 ABGB aner-
kennen. Ob sich die Gerichte dieser Sichtweise anschlie3en, ist ungewiss. Wojnar qualifiziert

die Vertrage mit dem Totalisator jedenfalls als Gliicksvertrage.®

Erganzend darf erwéhnt werden, dass der OGH etwa die Leibrentenvertrdge, welche auch zu
den Glucksvertrdgen zahlen, durchaus einer begrenzten Anwendung des 8 934 ABGB zu-

ganglich gemacht hat.®®

a.3.2. Naturalobligation

Ein Sprichwort besagt: ,,Spielschulden sind Ehrenschulden. Dieser Grundsatz liegt wenn-
gleich in modifizierter Form auch dem ABGB zugrunde. § 1271 ABGB bestimmt:

,, Redliche und sonst erlaubte Wetten sind in so weit verbindlich, als der bedungene Preis
nicht blof3 versprochen; sondern wirklich entrichtet, oder hinterlegt worden ist. Gerichtlich

kann der Preis nicht gefordert werden.

Damit brachte der historische Gesetzgeber®’ seine reservierte Haltung gegeniiber Wett- und
Spielvertragen zum Ausdruck, doch selbst 200 Jahre spater ist der § 1271 ABGB zugrunde
liegende Gedanke noch aktuell und hat nichts an seiner Gultigkeit eingebdif3t, ist es doch iS
einer unionsrechtskonformen Ausgestaltung® des Gliicksspielsektors geboten, die Méglich-
keiten zum Spiel zu vermindern bzw in gelenkte Bahnen zu fuhren. Der Gesetzgeber wollte
mit dieser Bestimmung leichtfertige Wetten verhindern.®® Grassl-Palten™ verweist auf Zeil-
ler, der den Telos des § 1271 ABGB wie folgt formuliert:

% QOsterreichischer Buchmacherverband (Hrsg), Handbuch des Osterreichischen Buchmacherverbandes 2009
(2009) 259.

% Wojnar in Strejcek (Hrsg), Gliicksspiele, Wetten und Internet (2006) 31.

% OGH 30.5.1994, 1 Ob 515/94;

®" Bereits ABGB idF JGS 1811/946.

68 Vgl dazu die vom EuGH entwickelten Kriterien der ,,Kohdrenz* und ,,Systematik®, siche unten.

% Ehrenzweig, Osterreichische Gesetzeskunde | (1911) 547.

"Grassl-Palten in FS Bydlinski, 157 f.
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,, ...rettet dadurch tausend kurzsichtige, schwachsinnige, oder leidenschaftliche Birger samt
ithren Familien vom Untergange, in den sie durch das anlok-kende Spiel auf Borg, in der
Hoffnung, den verlornen Einsatz zurlck zu gewinnen, gestlrzt wirden, und setzt der in man-
nigfaltiger Ricksicht sehr verderblichen Spielsucht eine Grenze. Die Gesetzgebung hat auch
keine Ursache, die den nitzlichen Verkehr nicht férdernden Wett- oder Spielvertrage in
Schutz zu nehmen, und die mit wichtigeren Angelegenheiten beschéftigten Gerichtshofe mit
solchen Rechtstreitigkeiten zu tiberladen.”

Angesichts der wirtschaftlichen Tragweite und Ausdehnung des Gliicksspielsektors eine wohl
nicht mehr zeitgeméalRe Ansicht, ob Zeiller die Entwicklung der Branche gutheilen wirde,

darf dahingestellt bleiben.

Satz 1 leg cit ist meiner Ansicht nach ein wenig ungliicklich formuliert’?, da Verbindlichkeit
allzu leicht mit Gultigkeit verwechselt wird. Uber die Giiltigkeit des geschlossenen Vertrages
sagt Satz 1 leg cit jedoch gar nichts aus. Es geht einzig, wie sich aus Satz 2 ergibt, um die
Klagbarkeit des Wetteinsatzes (Wettpreises). Wird der Preis also nicht tatséachlich in welcher
Form auch immer hingegeben, so entsteht eine zahlbare, jedoch nicht klagbare Naturalobliga-
tion iSd § 1432 ABGB.” Ob die Unklagbarkeit von Amts wegen oder nur auf Einwand hin zu
beriicksichtigen ist, ist strittig.”* ME iiberwiegen die Argumente fiir eine amtswegige Wahr-
nehmung, da dies eher einer unionsrechtskonformen Interpretation entsprechen wirde. Nach
hM™ ist § 1271 ABGB dispositiv, der Verzicht auf den Einwand der Unklagbarkeit daher

zuléssig.

Zunachst muss geklart werden, was von der Unklagbarkeitssanktion umfasst ist. Diese betrifft

unter den im Gesetz genannten Bedingungen jedenfalls den Einsatz (Preis). Eine Feststel-

" Zeiller, Commentar iber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch 111/2 (1811-1813) 668 f.

2 ME unbegriindet kritisch dazu Wolff, aaO, 990, der die Formulierung des Satz 2 leg cit riigt, da seines Erach-
tens die Gefahr besteht, dass selbst der hinterlegte Preis nicht eingeklagt werden kénnte, was die Hinterlegung
zwecklos machen wiirde.

3 Vgl Bamberger/Hauptmann, Zivilrechtliche Aspekte der Immobilienverlosung, immolex 2009, 70.

" Dafir Krejci, aaO Rz 77 (dieser fiihrt ins Treffen, dass § 1271 nicht nur dem Spielerschutz, sondern auch der
Verwirklichung allgemeiner Interessen dient und durch amtswegige Wahrnehmung Unkenntnis der Betroffenen
irrelevant wird); OGH 24.9.1997, 5 Ob 2201/96d; neutral Binder in Schwimann, ABGB® (2006), § 1271 Rz 2
(dieser leitet aus der Vielzahl der staatlich genehmigte Glicksspielveranstaltungen ein geringes 6ffentliches
Interesse an der Nichtbeteiligung an Spielen ab); dagegen GIU 262 (vgl dazu OGH 25.8.1998, 1 Ob 81/98p).

"> Wolff, aaO.
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lungsklage, dass die Wette gewonnen wurde, ist bei Vorliegen eines rechtlichen Interesses
jedoch ebenso anerkannt.”® Ausdriicklich vom Anwendungsbereich ausgenommen sind gem
8 1274 ABGB Staatslotterien. Zu diesen zdhlen neben den Gliicksspielen iSd GSpG auch
Buchmacherwetten (aus Anlass sportlicher Veranstaltungen), die aufgrund landesbehdrdlicher
Genehmigungen der gewerbsmaRigen Wettvermittlung abgeschlossen werden.”” Etwa zehn
Jahre spéter dehnte der OGH dies folgerichtig auch auf die landesbehérdlich genehmigten
Totalisatorwetten aus, da der Schutzgedanke, genehmigte Sportwetten besser zu stellen als
sonstige nicht bewilligte, bei beiden Formen der Wettveranstaltung derselbe ist.”® Anspriiche
auf Auszahlung des Wettgewinns gegen Buchmacher und Totalisatoren sind daher keine Na-
turalobligationen, sondern klagbar. Alle sonstigen’® Wettschulden unterliegen der Unklagbar-
keitssanktion, der Gesetzgeber ist nicht am Schutz leichtsinnig geschlossener Vertrége inte-
ressiert. Bei diesen sollen, dhnlich wie bei der Schenkung nach § 943 ABGB®, den Vertrags-
partnern durch ein &ulerliches Zeichen die rechtlichen Konsequenzen ihrer Willenserklarung

veranschaulicht werden.

Eine strenge Unterscheidung zwischen wirklicher Entrichtung und Hinterlegung ist nicht er-
forderlich, da das Gesetz beide Formen als gleichwertig nebeneinander ansieht. In Frage
kommt jedenfalls die kérperliche Ubergabe, ist eine solche nicht méglich, so muss eine nach
§ 427 ABGB erfolgen.®' Denkbar ist die Ausstellung einer Urkunde, Schuldscheine geniigen
aber nicht, sofern die Forderung erst mit ihrer Ausstellung begriindet wird.®? Vereinfacht aus-
gedrickt ist jene sachenrechtliche Traditionsart zu wahlen, durch die der Wille, letztlich Ei-
gentum Ubergehen zu lassen, nach auf3en erkennbar wird, wobei die als Wettpreis fungierende
Sache hinreichend konkretisiert sein muss.®® Die Hinterlegung muss auch nicht zwingend bei

einem Dritten erfolgen®, eine Hinterlegung beim Vertragspartner ist ausreichend.®® Hierzu

"8 S0 schon Mayr, Lehrbuch 111, 303; fiir den historischen Vergleich interessant Windscheid, Lehrbuch des Pan-
dektenrechts 11 (1891)" 527.

" OGH 30.10.1998, 1 Ob 107/98m.

"® OGH 26.9.2007, 7 Ob 137/07h = ecolex 2008/7.

Vgl jedoch das Kapitel iiber Differenzgeschéfte.

8 Bei der Schenkung wird wirkliche Ubergabe oder die Errichtung eines Notariatsakts gefordert.
81 Wolff, aa0, 992.

% GIu 1078.

8 Wolff, aaO.

8 Ehrenzweig, aaO.

% GIUNF 7329; GIUNF 2172.
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muss bemerkt werden, dass der Austausch eines Geldbetrages in gleicher Hohe keine Hinter-
legung beim Vertragspartner darstellt, wenn diese nur zum Schein erfolgt.®® Im Gegensatz zur
Schenkung kann die wirkliche Entrichtung bzw Hinterlegung nicht durch andere Rechtsinsti-

tute ersetzt werden, nicht einmal durch Notariatsakt.®’

Auch der Zeitpunkt der Entrichtung oder Hinterlegung ist von Bedeutung. Die Parteien mis-
sen sich daher noch in Unkenntnis (ber den Ausgang der Wette befinden. Kennt eine Partei
bereits das Ergebnis, so liegt auf ihrer Seite eine Schenkung vor, man spricht von halber Wet-
te, wissen beide Uber den Ausgang Bescheid, so handelt es sich um eine wechselseitige
Schenkung, sofern das Wettgeschehen Uberhaupt noch Bestandteil des Vertrages ist. Die

Grenze zum Tausch ist in diesem Fall schwer zu ziehen.

Hinsichtlich der Gefahrtragung ist auszufihren, dass der historische Gesetzgeber den Gewin-
ner mit der Entgegennahme des entrichteten Wettpreises bzw erfolgter Hinterlegung als be-
dingten Eigentlimer betrachtete, der die Gefahr fir den zufélligen Untergang der Sache vor
Erfullung der Bedingung (Gewinn der Wette) tragt. DemgemaR besteht kein Anspruch auf
neuerliche Leistung des Wettpreises, sollte dieser zufallig untergehen.®

ME geht diese Ansicht zu weit. Klammert man alle nicht von der Unklagbarkeitssanktion
betroffenen staatlich genehmigten Wetten aus, so bleiben beispielsweise die in manchen Bun-
deslandern nicht genehmigungsfahigen Gesellschaftswetten Ubrig. Denkbar wére beispiels-
weise eine Wette unter Privaten tber den Ausgang der Bundesprasidentenwahl. Die Hingabe
der Sache bereits als Eigentumslbertragung zu sehen, entspricht dabei nicht dem durch-
schnittlichen Parteiwillen, da nattrlich jede Partei darauf hofft, den Meinungsstreit fir sich zu
entscheiden und aufgrund dessen den Wettpreis fir sich behalten zu kénnen. Bis dahin ist es
meiner Meinung nach zweckentsprechender, die den Wettpreis des Gegenubers innehabende
Partei als eine Art VVerwahrer zu qualifizieren und den Verlierer bei zufélligem Untergang der
Sache erneut leisten zu lassen. Telos der Entrichtung/Hinterlegung ist schlieRlich die Be-
wusstseinsscharfung des Wettenden, dass die Moglichkeit eines Verlusts per se besteht. Zwei-
felsohne ist ein solcher Denkansatz nicht vollstandig mit dem Schutzgedanken und der ten-

denziell ablehnenden Haltung des Gesetzgebers gegenliber Wettvertrdgen vereinbar, doch

8 \Wolff, aaO.
8 GIUNF 2170.
8 Wolff, aaO, unter VVerweis auf die erl. Bem. zu § 1270 ABGB idF JGS 1811/946.
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halte ich das Ergebnis fur befriedigender und dem Rechtsempfinden und Rechtsfolgewillen

einer durchschnittlichen Partei entsprechender.

Nach standiger Judikatur® kann § 1271 ABGB auch nicht durch Novation in eine Darlehens-
schuld oder durch Anerkenntnis umgangen werden.*® Zu Recht weist Honsell daraufhin, dass
es dem Normzweck entsprechend unterschiedslos bleiben misse, ob der Spieler das Verlorene
schuldig bleibt oder mit geliehenem Geld weiterspielt.**

Ein weiteres Problem, dass sich im Zusammenhang mit der Entrichtung bzw Hinterlegung des
Wettpreises stellt, ist die Frage der Zuldssigkeit sog Spielkredite. Dabei handelt es sich um
Darlehensvertrage, die einzig dem Zweck dienen, die Valuta als Wett- oder Spieleinsatz zu
verwenden. Wahrend die Kreditgewahrung zur Teilnahme an unerlaubten Wetten und Spielen
einen eigenen Problemkreis darstellt, geht es an dieser Stelle nur um Darlehen zum Zwecke
erlaubter Spieltatigkeiten. Wird dem Wettenden, der sich aus welchen Griinden auch immer
die Teilnahme an der Wette mangels wirklicher Entrichtung oder Hinterlegung nicht leisten
kann, der Wettpreis kreditiert, so entsteht keine Spielschuld.®? Dasselbe gilt fur den Fall, dass
ein Dritter, der nur Strohmann des Vertragspartners ist, ein Darlehen gewabhrt, ist es hingegen
ein Dritter, der in keiner Verbindung zum Vertragspartner steht, entsteht eine Spielschuld.*®
Dadurch soll eine Umgehung des Normzecks des § 1271 ABGB verhindert werden.**

a.4. Gliicksvertrige im weiteren Sinn

Wie bereits erwéhnt, verfolgen Glicksvertrage iwS andere Zwecke als lediglich mit einem
Ereignis ein Risiko zu verbinden. Dieses Charakteristikum muss zwar fiir die Qualifikation
als Glucksvertrag weiterhin bestehen bleiben, tritt jedoch ein wenig in den Hintergrund. Hin-
zu kommt ein weiterer Vertragszweck, der sich allerdings aus dem Vertragsgegenstand selbst
ergeben muss, wohingegen bloRe Motive fir die rechtliche Qualifikation unbeachtlich blei-

ben. Daher vermag etwa ein Borsenspekulant, der diesen Beruf nur aus dem einen Motiv her-

% GIU 15.898; GIUNF 818; GIUNF 2.170; kritisch Binder, Privatrechtliche Aspekte der Spielsucht,
0JZ 1998, 175.

% Krejci, aa0, Rz 71.

1 Honsell, Glosse zu OGH 26.7.1990, 8 Ob 680/89, JBI 1991, 524.

%2 OGH 9.10.1962, 8 Ob 300/62; OGH 19.2.2009, 6 Ob 13/09v.

% OGH 14.7.1999 7, Ob 140/99k = ecolex 1999, 332.

% Krejci, aaO, Rz 78.
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aus ausubt, seinen eigenen Spieltrieb zu befriedigen, die von ihm geschlossenen Bank- und

Borsengeschafte nicht in Glucksvertrage zu wandeln.

Zwecke, die bei Glucksvertragen iwS dominieren, sind beispielsweise die Versorgung einer
Vertragspartei oder das Uberwalzen eines wirtschaftlichen Risikos auf einen anderen. Zu die-
ser Kategorie zahlen der Hoffnungskauf®®, der Erbschaftskauf®®, Leibrenten-, Ausgedings-
und auf die Lebenszeit des Bezugsberechtigten abstellende Unterhaltsvertrage®’ sowie gesetz-
liche Versorgungsanstalten®. Die frithere Lehre® qualifizierte auch noch den Versicherungs-

vertrag als Gliicksvertrag, dies ist jedoch nicht mehr herrschend.'®

a.4.l. Exkurs: Differenzgeschafte

Eine erwahnenswerte Sonderstellung nimmt in diesem Zusammenhang das Differenzgeschéft
ein. Unter Differenzgeschéften sind solche Geschéfte zu verstehen, die nach der Absicht bei-
der Parteien oder nach der beim Geschaftsabschluss dem anderen Teil bekannten Absicht ei-
ner Partei nicht durch Lieferung oder Bezahlung von Waren oder Wertpapieren, sondern nur
durch Zahlung der Differenz zwischen dem Kaufpreis und dem Kurs des Erfullungstages ab-
gewickelt werden sollen.®* Es soll also von vornherein nicht realiter erfiillt werden, sondern
lediglich die Differenz zwischen verschiedenen Waren- bzw Devisenkursen ausgeglichen
werden. Grundidee ist, Kursschwankungen auszunutzen und dadurch Gewinne zu erzielen,
wobei damit naturgemaf ein Verlustrisiko verbunden ist. Dies ist auch der Anknlipfungspunkt

flr den Brickenschlag zur Wette und die weitere Untersuchung.

% § 1276 f ABGB; zur Abgrenzung zwischen ,,Hoffnungskauf* und , Kauf einer erhofften Sache* siche Krejci in
Rummel, ABGB?® (2002) §§ 1275-1277 ABGB Rz 3 ff; Binder in Schwimann, ABGB® (2006) §§ 1275 f ABGB;
auch erwartete Forderungen konnen unter den weiten Sachbegriff des Hoffnungskaufs fallen vgl Wagner,
Rechtsprobleme der Fremdfinanzierung von Prozessen, JBI 2001, 416.

%g 1278-1283 ABGB; vgl Krejci in Rummel, ABGB?® (2002) §§ 1279-1281 Rz 1 ff; Binder in Schwimann,
ABGB? (2006) § 1278 ABGB.

%8 1284 ff ABGB; SZ24/306 = OGH 14.11.1951, 10b 772/51; immolex 2002/32 = OGH 28.3.2001,
9 Ob 134/00x; Binder in Schwimann, ABGB?® (2006) § 1269 ABGB Rz 8.

%8 1287 ABGB; vgl Krejci in Rummel, ABGB® (2002) §§ 1287 Rz 1 ff; Binder in Schwimann, ABGB® (2006),
§ 1287 ABGB Rz 1 ff.

% Wolff , aa0, 982, 984.

100 K rejci in Rummel, ABGB?® (2002) § 1274 Rz 8.

191 EVBI 1957/190 S 265 = OGH 27.02.1957, 3 Ob 42/57.
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In aller Regel werden Differenzgeschéfte in das Gewand von Borsen-, Waren- und Devisen-

geschaften gekleidet.'®

,Darunter werden Vertrage tber Wertpapiere, Waren und Devisen
verstanden, die zu standardisierten Bedingungen auf einem Terminmarkt abgeschlossen wer-
den u erst zu einem spiteren Zeitpunkt zu erfiillen sind. “**> ZahlenmaRig am haufigsten wer-
den Termingeschafte wie Futures oder Optionen auf Indices als Differenzgeschéfte geschlos-

sen. 04

Man unterscheidet zwischen offenen Differenzgeschéften, das sind jene bei denen die Partei-
en ihre Absicht, keinen Warenaustausch vornehmen zu wollen, und verdeckten Differenzge-
schaften bei denen diese Absicht nicht ausdriicklich erklart wird, sondern aufgrund der duf3e-
ren Umstande erkennbar ist. Vor der 1998 erfolgten Einfugung®® des § 1 Abs 5 BWG'® ver-
trat der OGH die Ansicht, Differenzgeschafte seien als Spiel oder Wette zu qualifizieren®’, es
entstehe somit eine nicht klagbare Naturalobligation, die durch den Differenzeinwand geltend
gemacht werden kénne. Er berief sich dabei auf Art XXIX Abs 1 EGEQ'®, Hintergrund war
die Uberlegung des historischen Gesetzgebers des ABGB, einen Schutzmechanismus zu
Gunsten des spekulierenden Anlegers zu schaffen. Dieser musse va allem vor sich selbst ge-
schutzt werden. Der OGH stellte sich dabei sowohl gegen die zum damaligen Zeitpunkt in
Osterreich hL'® als auch gegen die deutsche Lehre und Rechtsprechung™® und iibersah dabei,
dass solchen Geschéaften ein wirtschaftlicher Zweck zugrunde liegt und die Gewéhrung des
Differenzeinwandes auch bei wirtschaftlich gerechtfertigten Differenzgeschaften zu einer
unerwinschten Verunsicherung des Wirtschaftsverkehrs und der damit verbundenden Ge-

fahrdung des heimischen Wirtschaftsstandortes fiihrt.

192.9)7 1997/94 = OGH 26.11.1996, 1 Ob 639/95.

103 Krejci in Rummel, ABGB® (2002) § 1274 Rz 57.

104 Karas in Dellinger (Hrsg), Bankwesengesetz (2008) 2.Lfg, Rz 269.

1% BGBI 1998/126.

106 Bankwesengesetz BGBI 1993/532 idF BGBI 2009/22; vgl auch § 28 BérseG BGBI 1989/555 idF
BGBI 2009/22.

19" EvBI 1983/142.

198 Ejnfiljhrungsgesetz zur Exekutionsordnung BGBI 1953/6 idF BGBI 1999/191.

19 sjehe dazu etwa in Oppitz, Der Differenzeinwand bei Swapvertragen, OBA 1991, 782; Goth, OTOB-
Indexoptionsgeschafte aus der Sicht des § 33 TP 17 GebG, OBA 1992, 701.

10 ErjautRV 1187 BIgNR XX.GP 32.
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Der zunehmende Anlegerschutz, etwa durch die Einflhrung neuer, weitreichender Informati-
onspflichten'*!, machte aber ein Uberdenken eines solch strengen Instruments notwendig und
gipfelte letztlich in dessen Relativierung durch Abs 5, welcher den Differenzeinwand bei
Bankgeschéaften ausschlieRt. Erforderlich ist eine Berechtigung eines der Vertragspartner
(Bank) zur gewerblichen Durchfiihrung solcher Geschafte. Dies macht Sinn, da nur Kredit-
bzw Finanzinstitute, die eine Konzession nach dem BWG oder eine sondergesetzliche Be-
rechtigung halten, eben diesen strengen Regeln unterworfen sind.**? Der fiir den Differenz-
einwand verbleibende Anwendungsbereich erstreckt sich somit auf alle Geschafte, die nicht
als Finanztermingeschéfte einzuordnen sind und den 88 1 Abs 5 BWG sowie 28 BorseG un-

terliegen.

a.5. Abgrenzung zwischen Wette und Spiel

Abgesehen von der akademisch interessanten Frage, wo Wette ieS endet und Spiel beginnt,
hat die Abgrenzung zwischen den beiden Rechtsformen durchaus enorme praxisrelevante
Bedeutung, wenn man sich vor Augen fiihrt, welch unterschiedlichen Rechtsfolgen sie unter-
stehen. 2 Da das Spiel im Gegensatz zur Wette dem Gliicksspielmonopol*** des Staates un-
terstehen kann, sind die jeweils daran knlpfenden Rechtsfolgen sehr unterschiedlich, reichen
mitunter sogar bis zu strafgerichtlichen Verurteilungen. Die klare Abgrenzung (oder zumin-
dest deren Versuch) wird daher seitens der Praxis von groBem Interesse getragen, wenngleich
vorweggenommen werden muss, dass eine scharfe Grenzziehung vor allem deshalb Schwie-
rigkeiten bereitet, weil zivilrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Vorschriften zum Teil im Wi-

derspruch zueinander stehen.*®> Im Wesentlichen werden drei Sichtweisen zur Abgrenzung

1 v/gl §8 40 ff Wertpapiertaufsichtsgesetz 2007 BGBI 2007/107 idF BGBI 2009/66.

112 Entsprechendes gilt fiir Unternehmen aus EU-Mitgliedstaaten, die im Rahmen der Dienstleistungs- oder Nie-
derlassungsfreiheit in Osterreich tatig sind. Es sei angemerkt, dass das Wertpapieraufsichtsgesetz in Umsetzung
der EU-Wertpapierdienstleistungsrichtlinie erlassen wurde.

13 Nicht so Wolff in Klang, aaO, 994, der beide Kontraktstypen demselben Regime unterstellt und daher eine
prézise Trennung nicht fur nétig erachtet: ,,.Der Unterschied zwischen Spiel und Wette ist fir das dsterreichische
Recht gleichgiiltig, weil dieses jedes Spiel als ,,eine Art von Wette“ ansieht und keine besonderen Vorschriften
dafiir gibt. *“ Dies kann mE wohl nur auf den zivilrechtlichen Aspekt bezogen sein.

114 Siehe unten.

15 Hoscher/Strejcek, Was ist Wette, was ist Spiel? Uberlegungen zu einer aktuellen Abgrenzungsfrage, in
Strejcek (Hrsg), Lotto und andere Glicksspiele (2003) 69 (76).
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vertreten, eine exakte Definition jener Merkmale, die den Spielbegriff vom Begriff der Wette
ieS abgrenzen, fehlt im ABGB.*

§ 1272 ABGB bestimmt:

,,Jedes Spiel ist eine Art von Wette. Die flr Wetten festgesetzten Rechte gelten auch fiir Spie-
le. Welche Spiele uberhaupt, oder fur besondere Classen verbothen; wie Personen, die ver-
bothene Spiele treiben, und diejenigen, die ihnen dazu Unterschleif geben, zu bestrafen sind,

3

bestimmen die politischen Gesetze. "

Jedes Spiel ist also auch eine Art von Wette, nicht jede Wette ist aber auch ein Spiel.**" Dar-
aus folgt nun im Sinne einer Uber- und Unterordnung, dass der Wettbegriff der weitere, das
Spiel hingegen der speziellere ist. Der Spielbegriff beinhaltet daher auch alle fiir den Wettbe-
griff wesentlichen Charakteristika. Wojnar''® differenziert noch weiter nach dem Zweck des
Vertrages. Wahrend die Wette darauf ausgerichtet ist, eine aufgestellte Behauptung zu bewéh-
ren bzw auf diese Weise eine Meinungsverschiedenheit auszutragen®, dient das Spiel primar
der Befriedigung des Spieltriebes. Die Teilnahme am Spiel soll den Vertragsparteien Vergni-
gen bereiten, das Spiel ist somit Selbstzweck. In dieser Form qualifiziert auch der VwGH das
Spiel als ,,zweckfreie Beschiftigung aus Freude an ihr selbst und/oder thren Resultaten zur
Unterhaltung, Entspannung oder zum Zeitvertreib“.*® Im Gegensatz dazu ist die Wette durch
Finalitat gepragt.*** Der Vertragszweck ergibt sich also aus subjektiven Motiven der Ver-
tragspartner. L&sst sich daher eine aufgestellte Behauptung fiir einen auRenstehenden Dritten
nachvollziehen, so spielt das aleatorische Element eine eher untergeordnete Rolle, weshalb
eher von einer Wette auszugehen ist; ist hingegen eine Behauptung nur schwer oder ber-
haupt nicht rational nachzuvollziehen, so spricht dies fur die Qualifikation des Vertrages als
Spiel.'?

116 Segalla in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht 112 (2007) 243 (252 f).

17 schwartz/Wohlfahrt, Rechtsfragen der Sportwette, OJZ 1998, 601.

118 \Wojnar in Strejcek (Hrsg), Gliicksspiele, Wetten und Internet (2006) 23 f.

119 Was fiir sich allein noch kein Abgrenzungskriterium ist.

29 VwGH 30.1.1992, 91/17/0127; VWGH 20.9.1996, 95/17/0017.

121 Wojnar, aaO.

122 Grubmiiller, Gliicksvertrag: Die (Buchmacher-)Wette — Inhalt und Grenzen eines lange vergessenen Vertrags.
Die durch die gebotene Quote zum Ausdruck gebrachte Wahrscheinlichkeit als wesentliches Kriterium,
SWK 2011, W 159.
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Freilich ist die Abgrenzung nach dem Vertragszweck nicht ganz unproblematisch, da auf
schwer nachpriifbare, subjektive Beweggriinde der Vertragspartner abgestellt wird. In vielen,
wahrscheinlich sogar in den meisten Fallen werden sich die Motive nicht sauber trennen las-
sen, da die Personen, die etwa auf den Ausgang eines Pferderennens wetten, nicht blof3 ihre
Meinung bestatigt wissen wollen, sondern wohl auch den Gewinn einstreichen méchten und

ihnen gerade diese Ungewissheit den Nervenkitzel, das VVergniligen bereitet.

Demgegentiber treten Schwartz/Wohlfahrt'? fiir objektive Unterscheidungsmerkmale ein und
ziehen flr die Abgrenzung den Umstand heran, dass die Vertragsparteien beim Spielvertrag
durch ihre Spieltatigkeit selbst das Spielergebnis'®* herbeifiihren bzw zu diesem beitragen,
wohingegen sie bei der Wette lediglich Beobachter sind. Selbst wenn dies auch fiir jene Félle
gelten soll, in denen das Spielergebnis ausschlieBlich vom Zufall abhéngt, ist diese Differen-
zierung mE kein taugliches Unterscheidungskriterium. Es mag zwar zutreffen, dass bei-
spielsweise der Ausgang eines Pferderennens im Gegensatz zum Ausgang eines Kartenspiels
nicht der Mitwirkung der Vertragsparteien bedarf und somit dem Einfluss der Wettteilnehmer
entzogen ist'®, doch gibt es auch Falle, in denen bloR eine Partei auf den Ausgang eines Er-
eignisses Einfluss nimmt. Beispielsweise behauptet eine Partei in einem Zeitfenster eine kor-
perliche Leistung (zB 100 m - Sprint) erbringen zu kdnnen, die andere widerspricht. Ist der

Vertrag nun fiir den einen als Spiel, fir den anderen als Wette (halbe Wette'?

) zu qualifizie-
ren? Eine Differenzierung anhand dieses Kriteriums wére mE deshalb zu unprézise und daher
flr den Rechtsanwender unbefriedigend, da das Potenzial der unklaren Grenzfalle enorm wa-

re.

Hoscher und Strejcek'?’ differenzieren danach, ob ,.die Vorhersehbarkeit des Ausganges eines
Ereignisses durch Wissen und Kenntnisse zumindest erhéht wird oder dies — bei rein aleato-
risch bedingten Vorgangen — bereits im Bereich des Irrelevanten anzusiedeln ist.* Eine derar-
tige Erhohung wirde etwa bei Sportwetten vorliegen. Das Problem, das sich bei einem Ab-
stellen auf in der Person der Vertragsparteien liegende Griinde ergibt, stellt sich ebenso wie

123 schwartz/Wohlfahrt, Rechtsfragen der Sportwette, OJZ 1998, 601 sowie Schwartz/Wohlfahrt, Im Auslegen
seid frisch und munter...(Replik), ecolex 2003, 797.

124 ¢ das ungewisse Ereignis.

125 Dies deckt sich auch mit dem allgemeinen Sprachgebrauch von ,,Wette” und ,,Spiel®.

126 Definition siehe unten.

27 Hoscher/Strejcek aaO.
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bei der Abgrenzungsweise Wojnars und ist daher der berechtigten Kritik anderer Autoren

ausgesetzt.

ME ist eine Anknupfung an nach AuBen in Erscheinung tretende, objektiv nachvollziehbare
Kriterien unabdingbar. Wenngleich ich der Ansicht Wojnars nicht zur Ganze beipflichte, so
scheint die von ihr ins Treffen geflihrte Finalitat des Wettvertrags dennoch ein Gberzeugender
Ausgangspunkt fir eine objektivierte Abgrenzung zu sein. Liegt in einem weiteren Schritt
nicht ausschlieBliche Zufallsanhéngigkeit vor, so spricht dies aus meiner Sicht fur die Quali-
fikation als Wette.

a.6. Abgrenzung zwischen Wette und Los

GemaR § 1273 ABGB finden die Vorschriften tiber Wette und Spiel auch auf Lose, die auf
eine Wette oder ein Spiel abzielen, Anwendung. Anders verhélt es sich bei Losen, die Uber
eine Teilung, eine Wahl oder eine Streitigkeit entscheiden sollen. Hierbei gelangen nicht die
Sonderbestimmungen des 29. Hauptstiicks, sondern die allgemeinen Regeln tber Vertrage zur

Anwendung.'?®

a.7. Abgrenzung zwischen Wette und sonstigen Vertrigen

Im Wirtschaftsleben sind viele Vertrdge mit einem Wagnis verbunden, das bedeutet aber
nicht, dass all diese automatisch als Wettvertrage bzw. als sonstige Glucksvertrage qualifiziert
werden missten. Schon allein die Unklagbarkeitssanktion des § 1271 ABGB verdeutlicht die
Unterschiede in den Rechtsfolgen, die mit der Einordnung in diese Gruppe der Vertragstypen

verbunden ist.

a.7.l. Werkvertrag

Vor allem bei der Abgrenzung zwischen Wette und Werkvertrag wird deutlich, dass eine
exakte, objektive Grenzziehung mitunter Schwierigkeiten bereiten kann. Dies betrifft vor al-
lem die Unterscheidung zwischen halber Wette*®, bei der das Ereignis in einer Tatigkeit des

anderen Teils liegt, insbesondere auch in der Herbeifiihrung eines Erfolges durch ihn, und der

128 \/gl etwa §§ 835, 841 ABGB.

129 gjehe unten.
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Werkzusicherung, einer Unterform des Werkvertrages. Im zugegebenermafen schon ein we-
nig in die Jahre gekommenen Leading-Case zu dieser Thematik, stellte sich das Problem wie

folgt dar:

Baumtransport
Die offenkundig antiquierte Entscheidung des k.k. Obersten Gerichtshofes aus dem Jahre

1876, in welcher dieser dariiber abzusprechen hatte, ob es sich um Werkvertrag oder Wette
handelte, entpuppt sich als besonders anschaulich und tberzeugt obendrein, wie trefflich be-
reits Grassl-Palten'®! festhalt, mit groBem Unterhaltungswert. Der Sachverhalt gestaltete sich

wie folgt:

Ein paar junge Burschen eines Tiroler Bergdorfes sollten den Stamm eines zuvor geféllten
Tannenbaums erheblicher GréRe den Berg hinauf zu einer Baustelle bringen, was ihnen je-
doch aufgrund des unwegsamen, steilen Geldndes und der Ausmalie des Stammes nur schwer-
lich gelang. Zur selben Zeit kamen einige Madchen aus dem Nachbardorf zufallig an der Stel-
le vorbei und amdisierten sich lautstark tber die vergeblichen Bemuhungen der Burschen.
Dies gipfelte in dem Angebot der Médchen, am nachsten Tag mit Hilfe der restlichen Mad-
chen des Dorfes den Baumstamm selbst bergan zur Baustelle zu schaffen. ,, Daraufhin stellte
einer der Burschen (,durch diesen Spott gereizt’, wie es in der Entscheidung vielsagend
heiBt[Anm des Autors)) eine gewisse Menge ,, Specialweins* in Aussicht, falls die Ubung ge-
linge “***. Und prompt meisterten die Madchen die Aufgabe mit Leichtigkeit, die Ausfolgung
des versprochenen Preises wurde ihnen jedoch verwehrt. ,, Ergo kam es zum Prozef3, wobei
das Verfahren konsequent und erbittert bis die letzte Instanz gefiihrt wurde “. 133 Der Beklag-
te brachte in erster Instanz vor, es sich handle sich um eine Wettschuld, die mangels Entrich-

tung oder Hinterlegung nicht einklagbar sei* und bekam Recht.

In letzter Instanz entschied der OGH jedoch zu Gunsten der Madchen und flihrte aus, dass es

sich bei gegenstandlichem Vertrag um eine Vereinbarung einer ,, genau bestimmten und be-

% GIU 6068.

31 Grassl-Palten in Koziol/Rummel (Hrsg), Im Dienste der Gerechtigkeit. Festschrift fiir Franz Bydlinski, 156
(Im Folgenden: FS Bydlinski).

132 £ Bydlinski, aaO.

133 Grassl-Palten gibt an dieser Stelle die Sinnhaftigkeit von prozessualen Streitwertgrenzen zu bedenken.
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grenzten Verrichtung und deren Verlohung“***

gehandelt habe und die Burschen von den
Kraften der Madchen Kenntnis hatten, da diese kurz zuvor bei einer anderen Gelegenheit ei-
nen ,,sprechenden Beweis ihrer gewaltigen Kraftfihigkeit geliefert hiitten“.** \Wesensmerk-
mal einer Wette sei Uberdies die gleiche Verteilung des Risikos, was im gegenstandlichen Fall
zu verneinen sei. Deshalb liege eindeutig ein Werkvertrag vor, der (Werk-)Lohn sei zu ent-

richten.

Fernsehgerat
In der Entscheidung SZ 47/42*° hatte sich der OGH mit der Abgrenzung zwischen Wette,

Werkvertrag und negativer Werkzusicherung zu befassen. Ausgangssachverhalt bildete der
Kauf eines ,,Bildmeister-Farbfernsehgerates der Marke Siemens. Ein Elektrohé&ndler, in wei-
terer Folge die beklagte Partei, kaufte bei der Wiener Herbstmesse 1972 von der Firma Sie-
mens alle verfligbaren Fernsehgerate genannter Type und schloss mit dieser bis Jahresende
1972 einen AusschlieBlichkeitsvertrag tber das genannte Modell ab. Anfang Dezember pries
die beklagte Partei einem Kunden gegeniiber das Gerét als ,,letzten Schrei” und ,,modernste
Technik* an und warb damit, dass — aufgrund des Ausschliel3lichkeitsvertrages — Geréte die-
ser Type nirgendwo anders im GroRraum Wien bis Weihnachten 1972 erhéltlich waren.
Selbstsicher stellte die beklagte Partei dem Kunden einen Gutschein tiber 10.000 OS fiir jenen
Fall aus, dass der Kunde doch ein Geschaft namhaft machen konne, wo er ein solches Gerét
zum Kauf erhalten wirde. Prompt machte der Kunde, in weiterer Folge der Klager, einen
Farbfernsehgeratehéndler in Wien ausfindig, der ihm einen ,,Bildmeister* anbot — sogar noch

billiger als bei der beklagten Partei.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es qualifizierte die Zusage tiber 10.000 OS als
,Vertrag sui generis mit einer gewissen Ahnlichkeit zur Auslobung®. Das Berufungsgericht
gab der Berufung der beklagten Partei Folge und begriindete dies damit, dass zwischen dem
Kl&ager und der Beklagten durch Anbot und konkludente Annahme eine Wette zu erblicken
sei. Es handle sich um eine halbe Wette, da nur eine Partei eine Leistung versprochen habe.
Werkzusicherung lage nicht vor, da die Beklagte davon ausgegangen sei, der Klager kénne
die Leistung (Anm.: objektiv) nicht erbringen. Weiters sei die Ubersendung eines Gutscheins

keine wirkliche Entrichtung bzw Hinterlegung des Wettpreises, weshalb die Unklagbarkeits-

134 GIU 6068.
135 Da hatten sie einen schweren Futtertrog gezogen.
1% OGH 3.4.1974, 5 Ob 12/74 = 0JZ 1974/233.
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sanktion des § 1271 ABGB greife und lediglich eine Naturalobligation tbrig bleibe. Schliel3-
lich gab der OGH der Revision des Klagers Folge und stellte das Urteil des Erstgerichts wie-
der her. Aus den Entscheidungsgrinden ergibt sich folgendes Bild:

Hauptargument des Revisionswerbers war, dass keine (halbe) Wette, sondern eine negative
Werkzusicherung, also ein Werkvertrag vorlage. Werkzusicherung ist ein Werkvertrag, bei
dem der Unternehmer nur berechtigt, aber nicht verpflichtet ist, das Werk zum bestimmten
Preise herzustellen.’*” Bei der Abgrenzung zwischen Wette und Werkvertrag ist ein besonde-
res Interesse an der Erbringung bzw Nichterbringung der Leistung zu berticksichtigen; liegt
ein solches vor, so ist ein Werkvertrag anzunehmen. So auch schon Wolff, der den Fall be-
spricht, in dem der Manuskriptschreiber dem Lektor fur jeden Fehler, den dieser findet, eine

Belohnung verspricht.*® Auch hier handle es sich um eine Werkzusicherung.

Im Ergebnis lag also eine besondere Form des Werkvertrages vor.

a.7.2. Auslobung

Die Auslobung ist eine nicht an bestimmte Personen gerichtet, 6ffentlich bekanntgemachte
Zusage einer Belohnung fiir eine Leistung oder einen Erfolg.™*® Die Abgrenzung zwischen
Auslobung einerseits und Wette bzw Glicksspiel andererseits bereitet erhebliche Schwierig-

keiten: Rummel**°

ist sogar der Ansicht, dass eine Uberzeugende Abgrenzung bisher (ber-
haupt kaum gelungen sei. Doch die Frage, ob eine Auslobung oder eine Wette bzw ein

Glucksspiel vorliegt rechtfertigt allein aufgrund der Klagbarkeit eine nédhere Untersuchung.

In der ,,03-Mehrscheinchenspiel“-Entscheidung™** widmete sich der OGH der Abgrenzungs-

problematik:

17 Wolff , 986 aaO.

138 \Wolff, Die Zusicherung, Zbl 1917, 705 725.
39vgl § 860 ABGB.

140 Rummel in Rummel, ABGB?® (2002) § 860 Rz 8.
141 5Jz 2007/135 = OGH 26.4.2007, 2 Ob 251/06k.



34

O3 Mehrscheinchenspiel

Die Beklagte (Anm: Osterreichischer Rundfunk, O3) veranstaltete im Friihjahr 2005 gemein-
sam mit der Osterreichischen Nationalbank das ,,03 Mehrscheinchenspiel“. Dabei handelte es
sich um eine Charity-Aktion zugunsten der Stiftung ,,Nachbar in Not — Hilfe fiir die Opfer der
Flutkatastrophe®. Das Gewinnspicl war derart gestaltet, dass die Seriennummer einer Flnf-
EURO-Banknote, die in weiterer Folge unter notarieller Aufsicht in Umlauf gebracht worden
war, iiber den Radiosender O3 bekannt gegeben wurde. Der Besitzer des Geldscheines mit der
bekannt gegebenen Seriennummer hatte nun die Mdoglichkeit, binnen Frist die Banknote an
den Veranstalter zu faxen und auf diese Weise das Preisgeld von beachtlichen EUR 100.000.-
fiir sich zu begehren, anderenfalls der Betrag an die Stiftung ,,Nachbar in Not* gehen wiirde.
Als der Klager tags darauf feststellte, dass er im Besitz der gesuchten Banknote war, faxte er
diese, wie in den Spielbedingungen verlangt, unverziglich an den Veranstalter, der ihm besta-
tigte, dass es sich um die Banknote mit der gesuchten Seriennummer handelte. Infolge widri-
ger Umstande ging der Geldschein verloren, wurde jedoch nach Ablauf der ausgeschriebenen
und einer zuséatzlich fur die Vorlage eingerdumten Frist vom Klager wiederaufgefunden — zu
spat. Die Beklagte verweigerte die Auszahlung an den Klédger, welcher daraufhin den
Rechtsweg beschritt. Haupteinwendung der Beklagten war, dass es sich beim ,,03 Mehr-
scheinchenspiel um einen Gliicksvertrag gehandelt habe und somit § 1271 ABGB Anwen-
dung fande. Darlber hinaus wére der Rechtsweg bereits in den Spielbedingungen ausge-
schlossen worden. Die Zulassigkeit des Rechtsweges beurteilte das Erstgericht anders und
fuhrte dazu aus: ,, Der Ausschluss des Rechtsweges sei zwar bei Preisausschreiben im engeren
Sinn im Rahmen der guten Sitten zul&ssig, aber auch dort derart zu interpretieren, dass die
Einhaltung des Versprechens kontrollierbar und der etwa entstandene Anspruch einklagbar

“«“

sei.

Der OGH war der Ansicht, dass eine Auslobung vorliege, da die Beklagte zu einer den
Lwopielregeln (Auslobungsbedingungen) entsprechenden Leistung, ndmlich dem Identifizie-
ren und Faxen des Geldscheins mit der richtigen Seriennummer, aufgefordert hatte. Das alea-
torische Moment dabei bestiinde lediglich darin, wer die gesuchte Banknote erlangte. Dies
reiche jedoch nicht aus, das Vorliegen eines Glicksvertrages zu rechtfertigen. Somit lag eine

Auslobung vor.
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In einer anderen Mitte der 1980er Jahre ergangenen Entscheidung®** untersuchte das Han-
delsgericht Wien die rechtliche Qualifikation von sog Telefonspielen, das sind zumeist im
Rundfunk veranstaltete Quizsendungen, bei denen Anrufer Fragen beantworten missen. Wer
zuerst telefonisch zum Moderator der Sendung ,,durchkommt* und die richtige Antwort bie-
ten kann, gewinnt. Im gegenstandlichen Fall beantragte der Kl&ger die Ausfolgung des Preises
mit der Begrundung, er habe die richtige Antwort gewusst und es liege im Verschulden der
Beklagten, dass er dem Spielleiter (Moderator) diese nicht geben konnte. Das HG Wien fiihrte
in der Berufungsentscheidung aus, dass das in der Méglichkeit des Durchkommens liegende
Zufallsmoment nicht ausreiche, die von der Beklagten den Sehern gestellte Aufgabe als Spiel
(Glicksvertrag) zu qualifizieren. Korn wies diesbeziiglich auf den strengen an das aleatori-
sche Moment anzulegenden MaRstab hin, sodass im Zweifel stets Auslobung anzunehmen
sei.'*® Diese Judikaturlinie ist angesichts der Vielzahl derartiger in den Medien veranstalteten

»Spiele” von groRer Bedeutung.

Auch in der Lehre finden sich Abgrenzungskriterien. Apathy/Riedler'** differenzieren danach,
ob die zu erbringende Leistung oder der Erfolg von vornherein méglich ist bzw ausschlieBlich

oder Uberwiegend vom Zufall abhangt. Rummel**®

grenzt nach dem wirtschaftlichen Zweck
ab, sodass Auslobung stets dann vorliegt, wenn der den Preis Versprechende ,, ernsthaft zu
einer bestimmten Tatigkeit anspornen will, mag er auch kein Interesse am Erfolg haben*.
Krejci** verlangt, dass der Wett- bzw Spielcharakter bereits in der 6ffentlichen Bekanntma-
chung hinreichend zum Ausdruck kommen muss, da dieser sonst zum blofien Motiv degene-
rieren wiirde. Ist trotz Erflillung der ,,Auslobungsbedingungen* der Gewinn von einer Zie-
hung abhéngig, tberwiegt seiner Ansicht nach das aleatorische Moment, und es liegt Wette

bzw Spiel vor.

a.7.3. Ergebnis

ME ist es sinnvoll, den Vertragscharakter anhand einer Gesamtschau zu beurteilen. Zweifel-

los hat dies in erster Linie nach dem Parteiwillen zu erfolgen, doch ist nach auen tretenden

2 HG Wien 26.2.1985, 1R 29/85.

3 Korn, Glosse zu HG Wien 26. 2. 1985, 1R 29/85, MRA 1985 H 2, 17.
144 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB? (2006) § 860 ABGB Rz 2.

145 Rummel in Rummel, ABGB?® (2002) § 860 Rz 8.

146 Krejci in Rummel, ABGB?® (2002) § 1274 Rz 44 ff.
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Umsténden zumindest hinsichtlich des objektiven Erklarungswerts ein gewisses MaR an Be-
deutung zuzumessen, lassen sich doch daraus am ehesten Anhaltspunkte fiir das von den Par-
teien gewiinschte Rechtsgeschaft gewinnen. Fehlen solche génzlich, wird die Qualifikation

wie so oft von der Beweislastverteilung abhangen.

a.8. Besondere ,Wettformen“?

Wettvertrage koénnen verschieden ausgestaltet sein. Ebenso gibt es neben der eigentlichen
Form der Wette weitere Vertragsarten, die zwar als ,,Wette* bezeichnet werden, aber in
Wahrheit einen anderen Vertragsinhalt haben und daher auch andere Rechtsfolgen nach sich

ziehen.

\on ,, halber Wette* spricht man, wenn nur ein Vertragspartner fiir den Fall der Nichtbewéh-
rung seiner Behauptung eine Leistung verspricht.*’ Das macht die halbe Wette aber dennoch
nicht zur Schenkung, weil der Rechtsfolgewille ein anderer ist.**® Schenkung wiirde nur bei
Kenntnis des Verlierers tiber den Wettausgang im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorliegen.
Des Weiteren anerkannt ist die ,, ungleiche Wette“, bei der unterschiedlich hohe Wetteinsatze
versprochen werden, um entweder dem ungleich verteilten Risiko oder etwa den Vermdgens-

verhaltnissen der Wettenden Rechnung zu tragen.**

Verspricht ein Dritter den Wettpreis, so
liegt ,, noble Weite“ vor.**® Da nicht nur kontrare, sondern auch kontradiktorische Behauptun-
gen Wettinhalt sein kdnnen, ist es denkbar, dass sich keine der aufgestellten Behauptungen als
richtig erweist. In diesem Fall spricht man von ,,vereitelter Wette*. Fraglich ist in diesem
Zusammenhang, was mit dem versprochenen Wettpreis zu geschehen hat, da schliefflich

samtliche Vertragsparteien als Verlierer zu qualifizieren sind. Wolff™*

ist der Ansicht, jeder
kénne seinen Einsatz zuriickverlangen, Krejci'®® hingegen vertritt die Meinung, es gentige,

dass leistungspflichtig sei, wer unrecht hat.

Besondere Bedeutung kommt den ,,Wetten™ auf aufgezeichnete Sportereignisse zu. Diese

werden idR auf zwei verschiedene Arten angeboten: Entweder mittels Wettgerat oder durch

17 Wolff in Klang, Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch V (1954)? 985 f.
148 Krejci in Rummel, ABGB?® (2002) § 1274 Rz 9.

149 Krejci aaO.

150 Binder in Schwimann, ABGB® (2006) § 1270 Rz 1.

11 \Wolff in Klang, Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch V (1954)2 988.
152 Krejci in Rummel, ABGB?® (2002) § 1274 Rz 10 f.
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zentrale Wettannahmestelle im Lokal. In beiden Féllen wéhlt ein Zufallsgenerator aus rund
800 aufgezeichneten Hunde- oder Pferderennen eines aus und blendet die jeweiligen Quoten
kurz vor Beginn der Wiedergabe ein. Der Spieler kennt weder den Austragungsort, noch den

Namen der Hunde und weil? daher nicht, um welches Rennen es sich handelt.

Der UFS Graz™®® hat umfassend dazu Stellung genommen und ausgesprochen: ,, Eine Wette in
Zusammenhang mit der Wiedergabe einer Aufzeichnung eines (sportlichen) Ereignisses ist
keine Wette aus Anlass sportlicher Veranstaltungen, sondern aus Auslass der Wiedergabe
einer Aufzeichnung. Die Wiedergabe selbst ist keine sportliche Veranstaltung, sondern ledig-
lich eine Abfolge elektronischer Funktionen bzw. ein Abspielen von Ton- oder Bildtragern
(vgl. in diese Richtung gehend auch die Rechtsansicht der belangten Behorde, VWGH
21.5.2007, 2006/05/0256). Ob dabei sportliche oder sonstige Ereignisse wiedergegeben wer-
den oder der Wettlustige oder Spieler gewinnt oder verliert, ist nebensachlich, denn bei einer
solchen Wette hangt es nicht vom Zutreffen des vermuteten Ausgangs einer (sportlichen) Ver-
anstaltung, sondern davon ab, welche der aufgezeichneten Ereignisse von einem EDV-

Programm nach Wettannahmeschluss ausgewdhlt und wiedergegeben wird.

Auch Lehner'®* verweist auf , die falsche Sportwette*, unter welcher er Wetten auf aufge-
zeichnete sportliche Veranstaltungen versteht. Da der Wettkunde weder Austragungsort noch
die Namen der Wettkampfteilnehmer kenne, trete das aleatorische Element in den Vorder-
grund, das sportliche verliere vollkommen an Bedeutung. Es handle sich bei derartigen Wet-
ten daher um Glicksspiele iSd GSpG. Aullerdem seien Gewinn und Verlust meist am Gerét

einstellbar.’®® Dieser Schlussfolgerung ist mE vollinhaltlich zuzustimmen.

Zur Definition der Gesellschaftswette siehe unten.

153 UFS Graz 12.3.2010, RV/0600-G/08.
54| ehner, Wette, Sportwette und Gliicksspiel, taxlex 2007, 337.
155 Lehner, Das Gliicksspiel in Osterreich. Eine steuerliche Betrachtung unter Beriicksichtigung der féderalen

und glucksspielrechtlichen Besonderheiten, taxlex 2006, 106.
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b. Offentlich-rechtlicher Wettbegriff

Das GSpG nennt den Begriff der Wette in den 88 6 ff, die die Bestimmungen tber die ver-
schiedenen Lotterien enthalten. Das Gesetz definiert jedoch nicht, was es unter Wette ver-
steht, sondern setzt vielmehr den Wettbegriff des ABGB voraus. Schon allein aus kompetenz-
rechtlichen Erwégungen ist das GSpG daher nur bedingt tauglich, Rickschliusse auf den
Wettbegriff des offentlichen Rechts iS des Landesrechts zu ziehen. Dennoch besteht eine ge-
wisse Verschrankung, weshalb die Rechtsprechung des VWGH hinsichtlich des aleatorischen
Moments im Zusammenhang mit der Unterscheidung zwischen Glucks- und Geschicklich-
keitsspiel nicht unwesentlich ist.™>® Ebenso kann das Strafrecht Hilfestellung bei der Heraus-
arbeitung des Wettbegriffs bieten'>’, wobei auf die noch einzugehende Problematik des An-

wendungsbereichs des § 168 StGB verwiesen werden darf.*®

Auch die Landesgesetze definieren den Wettbegriff nicht. Zwar finden sich in der Uberwie-
genden Zahl der landesrechtlichen Rechtsvorschriften Begriffsbestimmungen des Buchma-
chers und des Totalisators, was eine ,,Wette* iiberhaupt ist, findet keine Erwdhnung. Auch die
Materialien geben keinerlei fruchtbringenden Aufschluss. Es kann daher davon ausgegangen

werden, dass auch die Landesgesetze den zivilrechtlichen Wettbegriff zur Grundlage nehmen.

¢. Zusammenfassende Definition der Wette

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass sich der rechtliche Begriff der Wette primar aus
dem ABGB ergibt. Wette ist demnach die Zusage einer ,, Leistung fiir den Fall der Nichtbe-
wéihrung einer Behauptung des Zusagenden ™ hinsichtlich eines den Parteien unbekannten
Ereignisses, wobei erst der zum aleatorischen Moment hinzutretende, nicht (ausschlieflich)
wirtschaftliche Vertragszweck den Vertrag zur Wette macht. Fallt dieser Vertragszweck weg,

so handelt es sich um ein Spiel.

156 Etwa VWGH 25.7.1990, 86/17/0062; VWGH 18.12.1995, 95/16/0047; VwGH 8.9.2005, 2000/17/0201; ua.
37 Zur Definition des Spiels iSd StGB siehe unten.

158 Burgstaller, Grundfragen des Gliicksspielstrafrechts, RZ 2004, 214.

19 Wolff in Klang, Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch V (1954)2 984.
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IV. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Mit der Konzeption Osterreichs als Bundesstaat geht die Frage der Kompetenzverteilung zwi-
schen Bund und Landern einher. Das B-VG'® regelt die vier Haupttypen der Kompetenzver-
teilung in den Art 10 bis 12 und 15, daneben bestehen weitere Normen, welche spezielle
Kompetenzverteilungsmechanismen - zB auf den Gebieten des Abgabenwesens
(Art 13 Abs 1 B-VG), des Schulwesens (Art 14, 14a B-VG), des Auftragswesens (Art 14b B-
VG), der Privatwirtschaftsverwaltung (Art 17 B-VG) — statuieren’®. Man spricht in diesem

Zusammenhang von ,,besonderer Kompetenzverteilung®.

Fur die kompetenzrechtliche Subsumtion der Sportwette scheint es zunachst sinnvoll darzu-

stellen, welche Kompetenztatbestéande hierfiir denn Gberhaupt in Frage kommen.

Art 10 Abs 1 Z 4 B-VG lautet:

(1) Bundessache ist die Gesetzgebung und die Vollziehung in folgenden Angelegenheiten:

4. Bundesfinanzen, insbesondere &ffentliche Abgaben, die ausschliellich oder

teilweise fir den Bund einzuheben sind; Monopolwesen;

Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG lautet:
(1) Bundessache ist die Gesetzgebung und die Vollziehung in folgenden Angelegenheiten:

8. Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie; offentliche Agentien und
Privatgeschaftsvermittlungen; Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbes; Pa-
tentwesen sowie Schutz von Mustern, Marken und anderen Warenbezeichnun-
gen; Angelegenheiten der Patentanwaélte; Ingenieur- und Ziviltechnikerwesen;
Kammern fir Handel, Gewerbe und Industrie; Einrichtung beruflicher Vertre-
tungen, soweit sie sich auf das ganze Bundesgebiet erstrecken, mit Ausnahme

solcher auf land- und forstwirtschaftlichem Gebiet;

180 Bundes-Verfassungsgesetz 1920 idF 1929, BGBI 1930/1 idF BGBI 2010/98.
161 \Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundes-Verfassungsrecht' (2007) Rz 263.
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Art 15 Abs 1 B-VG lautet:
(1)  Soweit eine Angelegenheit nicht ausdricklich durch die Bundesverfassung der Ge-
setzgebung oder auch der Vollziehung des Bundes (bertragen ist, verbleibt sie im

selbstandigen Wirkungsbereich der Lénder.

Art 15 Abs 3 B-VG lautet:

3 Die landesgesetzlichen Bestimmungen in den Angelegenheiten des Theater- und Ki-
nowesens sowie der Offentlichen Schaustellungen, Darbietungen und Belustigungen
haben fur das Gebiet einer Gemeinde, in dem die Landespolizeidirektion zugleich Si-
cherheitsbehdrde erster Instanz ist, der Landespolizeidirektion diesen Behorden we-
nigstens die Uberwachung der Veranstaltungen, soweit sie sich nicht auf betriebstech-
nische, bau- und feuerpolizeiliche Riicksichten erstreckt, und die Mitwirkung in erster
Instanz bei Verleihung von Berechtigungen, die in solchen Gesetzen vorgesehen wer-

den, zu Ubertragen.

Art 10 Abs 1 Z 4 B-VG stellt die Kompetenzgrundlage fur das GSpG dar. Diesem unterliegen
gem 8 1 GSpG Gllicksspiele, bei denen die Entscheidung (ber das Spielergebnis ausschliel3-
lich oder vorwiegend vom Zufall abhangt. Dies trifft prinzipiell auch auf Sportwetten zu, be-
denke man, dass es abseits jener mehr oder minder qualifizierten ,,Experten* im Sportbereich
eine groRe Zahl an Personen gibt, die rein zum Vergnigen, wenn auch in der Hoffnung zu
gewinnen, Sportwetten abschlieBen. Nach hM*®® unterliegen Sportwetten aber nicht dem

GSpG und damit dem Glucksspielmonopol. Warum?

Wie bereits festgestellt, ist — zivilrechtlich — Wette der Oberbegriff, Spiel eine Unterform der
Wette.'®® § 1272 ABGB normiert, dass die Spiele von den politischen'®* Gesetzen geregelt
werden. Zwar existierte zur Zeit der Kundmachung des ABGB weder das B-VG noch das
GSpG, doch ist letztgenanntes zweifelsohne als ein derartiges politisches Gesetz zu betrach-
ten. Diese Interpretation scheint mir deshalb sinnvoll, da der historische Gesetzgeber bei der

Konzeption des ABGB nicht die Spiele iSd 8§ 1272 leg cit zu regeln beabsichtigte, sondern

102 schwartz/Wohlfahrt, Rechtsfragen der Sportwette, OJZ 1998, 601; Bresich/Klingenbrunner, Kompetenzrecht-
liche Abgrenzungsfragen bei Spielen, AnwBI 2008, 59; Mayer, Das Osterreichische Bundesverfassungsrecht
(2007)* Art 15 B-VG, 114.

183 Dies gilt fiir alle Arten von Wetten.

164 Gemeint sind damit wohl die 6ffentlich-rechtlichen Normen der dsterreichischen Rechtsordnung.
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dies in eigenen Rechtsvorschriften vornehmen wollte. Die Abgrenzung zwischen Wette und
Spiel muss daher bereits auf der zivilrechtlichen Stufe vorgenommen werden, denn ,,Glucks-
spiel“ iSd GSpG ist ja nicht zwingend mit dem Spielbegriff des ABGB gleichzusetzen, son-
dern ebenso ein Teil dessen. Diesem Gedanken zufolge ergibt sich eine hierarchische Gliede-
rung: Wette (ABGB) - Spiel (ABGB) - Glicksspiel (GSpG). Aus diesem Grund ist es voll-
kommen unerheblich, ob Wetten unter den Glicksspielbegriff des 8 1 GSpG subsumierbar
sind oder nicht.

a. Versteinerungstheorie

Die Versteinerungstheorie ist eine, wenn nicht sogar die wichtigste, Form der Interpretation
der im B-VG genannten Kompetenztatbestéande. Sie besagt, dass den Kompetenzartikeln jener
Inhalt zuzumessen ist, der ihnen zum Zeitpunkt ihrer Schaffung nach dem Stand und der Sys-
tematik der damaligen Rechtsordnung zukam.*® Dabei vereinigt sie verbale und historisch-
systematische Interpretationsaspekte.*®® Dem folgend enthalten die Kompetenzartikel des B-
VG lediglich abstrakte Kurzformeln und sind iS einer intra-systematischen Fortentwicklung
auszulegen. Versteinerungszeitpunkt ist nach hM*®’ der 1.10.1925, das ist jener Zeitpunkt, an
dem die B-VG Novelle 1925 in Kraft trat.

Wie bereits ausgefuhrt enthélt Art 10 Abs 1 Z 4 B-VG die Kompetenz des einfachen Bundes-
gesetzgebers zur Gesetzgebung und Vollziehung auf dem Gebiet des Monopolwesens.'®°

Nach hM*" ist Art 10 Abs 1 Z 4 B-VG als sachlich offene Kompetenz-Kompetenz des einfa-
chen Bundesgesetzgebers zu verstehen. Das bedeutet, dass ein alleiniges Abstellen auf die
Versteinerungstheorie nicht moglich ist.

165 Bhlinger, Verfassungsrecht (2003)° 275 ff.

186 \Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundes-Verfassungsrecht'® (2007) Rz 296.

%7 Etwa Schaffer, Verfassungsinterpretation in Osterreich (1971) 104; fiir den 1.10.1920 Wiederin in Hal-
ler/Kopetzki/Nowak/Paulson/Raschauer/Ress/Wiederin (Hrsg) Staat und Recht: Festschrift fur Gunther Winkler
(1997) 1236 ff.

1% BGBI 1925/268.

169 \/fGH 23. 6. 1989, B 588/89, VfSlg 12.111.

70 Mayer, Staatsmonopole (1976) 15 ff; Strejcek/Bresich (Hrsg), Gliicksspielgesetz 1989 (2009) 81; kritisch
Schwartz/Wohlfahrt, Gliicksspielgesetz® (2006) § 3 Rz 21 ff.
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b. Lehre
§ 2 Abs 1 GSpG bestimmt:

Ausspielungen sind Gliicksspiele,

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

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

3. bei denen vom Unternehmer, von Spielern oder von anderen eine vermdgenswerte

Leistung in Aussicht gestellt wird (Gewinn).

Telos der nachstehenden Ausnahmenorm des 8 4 Abs 1 leg cit liegt in der Entkriminalisierung
der im Privatbereich durchgefiihrten Gliicksspiele.”* Betrachtet man nun die Definition der
Ausspielung, so muss man feststellen, dass gewerblich veranstaltete Sportwetten, egal ob nun
in der Form der Buchmacherwette oder als Totalisatorwette, diese Kriterien zwar erfillen,

aber dennoch nicht als Gliicksspiele qualifiziert werden.

Bresich/Klingenbrunner®’? weisen ausdriicklich darauf hin, dass (Sport)Wetten auf Einzelver-
anstaltungen nicht vom Glicksspielmonopol umfasst sind. Sie fiihren weiters aus, dass gem
84 Abs 1 GSpG Glicksspiele, die nicht in Form einer Ausspielung durchgefiihrt werden,
nicht dem Monopol unterliegen. Eine Subsumtion von Wetten unter Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG
(Gewerbeangelegenheiten)!’® oder Art 15 Abs 3 B-VG (Veranstaltungswesen) scheitere be-
reits an der Trennung von Wette und Spiel, da nur Spiele denkmdglich in den Anwendungs-

bereich einer der genannten Kompetenztatbestande fallen kdnnten.

Lehner'™ wiederum vertritt die Ansicht, man durfe nicht streng zwischen Wette und Spiel
unterscheiden, da letztlich jedes Glucksspiel als Wette umzudeuten sei. Eine Heranziehung
des zivilrechtlichen Wettbegriffs bei der Auslegung verwaltungsrechtlicher Normen wie dem
GSpG sei nicht geboten. Aus diesem Grund habe es der Gesetzgeber auch unterlassen, im
GSpG den Wettbegriff zu definieren und eine Unterscheidung zwischen Glucksspielen mit

und solchen ohne Spielcharakter zu treffen. Dies leite sich zudem aus der in § 4 Abs 4 GSpG

71 schwartz/Wohlfahrt, Gliicksspielgesetz® (2006) § 4 Rz 4.

172 Bresich/Klingenbrunner, Kompetenzrechtliche Abgrenzungsfragen bei Spielen, AnwBI 2008, 59.
173 50 auch Mayer, Das dsterreichische Bundesverfassungsrecht (2007)* Art 15 B-VG, 114.

74| ehner, Wette, Sportwette und Gliicksspiel, taxlex 2007, 337.
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statuierten Ausnahme der Lebensversicherungsvertrége ab, da diesen Uberhaupt kein spieleri-
scher Charakter anhafte. IS eines argumentum a minori ad maius sei nicht davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber lediglich Spiele ieS in den Kreis des Anwendungsbereichs des GSpG
ziehen wollte. Wetten seien daher Gliicksspiele und fielen unter das GSpG. Dieser Schluss, so
der Autor weiter, ergabe sich auch anhand einer historischen Interpretation, da die im Staats-
gesetzblatt 1920/286 kundgemachte Novelle zum Strafgesetz'’® den noch im heutigen GSpG
Verwendung findenden Glicksspielbegriff eingefiihrte, obwohl ein Jahr zuvor das Gesetz
betreffend die Geblhren von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie Malinahmen zur
Unterdriickung des Winkelwettwesens'® erlassen worden waren. Es bestehe lediglich eine
Ausnahme zugunsten gewerbsméalig vermittelter oder abgeschlossener Wetten aus Anlass
sportlicher Veranstaltungen. Diese seien mit Bewilligung der jeweiligen Landesregierung

zuléssig.

Schwartz/Wohlfahrt'’” kniipfen an die zivilrechtliche Unterscheidung von Wette und Spiel an.
Art 10 Abs 1 Z 4 B-VG und somit das GSpG seien nur auf Spiele, jedoch nicht auf ,,echte
Wetten®, die sich nicht durch spielerisches Verhalten der Wettteilnehmer auszeichnen, anzu-
wenden. Auch sie stiitzen ihre Sichtweise auf eine historische Interpretation des GTBW-G.
Zum Zeitpunkt dessen Inkrafttretens sei die Republik Deutschdsterreich zentralstaatlich orga-
nisiert gewesen'’®, durch die Schaffung des GTBW-G sei die Kompetenz zur Erteilung von
Bewilligungen auf dem Gebiet der Totalisateur- und Buchmacherwetten den Landesbehdrden
zugewiesen worden. Durch die Rechtsiiberleitung'’™® sei das GTBW-G weiterhin in Geltung
verblieben. Im Versteinerungszeitpunkt habe eine Unterscheidung zwischen den dem vorma-
ligen Gliicksspielregal unterliegenden Spielen und dem Bereich der Totalisateur- und Buch-
macherwetten bestanden. Unter das Gliicksspielregal waren jedoch nur Lotterien gefallen,

weshalb der genannte Bereich ,, origindre Regelungskompetenz der Bundeslinder* sei.**®

175 § 522 Strafgesetz 1852 idF StGBI 1920/286.

176 Gesetz betreffend die Gebiihren von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie MaBnahmen zur Unterdrii-
ckung des Winkelwettwesens StGBI 1919/388 idF StGBI 1920/193 (GTBW-G).

17 schwartz/Wohlfahrt, Rechtsfragen der Sportwette, OJZ 1998, 601.

178 Das Gesetz vom 14.11.1918 betreffend die Ubernahme der Staatsgewalt in den Landern StGBI 1918/24.

179 \erfassungsgesetz betreffend den Ubergang zur bundestaatlichen Verfassung BGBI 1920/2.

180 Zur Kritik an der hM, Art 10 Abs 1 Z 4 B-VG sei als offene Kompetenz-Kompetenz zu verstehen, siehe un-

ten.
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Korinek/Holoubek™® bezweifeln die Ansicht, die Angelegenheiten der Buchmacher und Tota-
lisateure fielen in den Anwendungsbereich des Art 15 Abs 3 B-VG, weil die Nichtanwend-
barkeit der Gewerbeordnung ihres Erachtens lediglich durch die mangelnde Erlaubtheit der
Tatigkeit begriindet sei. Uberdies sei die Grenze zu den offentlichen Darbietungen und Belus-

tigungen spatestens mit der Tatigkeit der Vermittlung von Wetten klar Giberschritten.

¢. Judikatur
Einschlagig ist VIGH 19.11.1932, V 5/32, V{Slg 1933/1477. Der VIGH hatte dartber zu er-

kennen, ob Angelegenheiten des Totalisateur- und Buchmacherwesens Angelegenheiten des
Gewerbes iSd Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG sind. Er verneinte dies mit der Begriindung, dass
Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG eng auszulegen sei, da unter Gewerbe iSd leg cit ,, nicht ausnahmslos
jede selbstandige und dauernde, im Interesse eines Erwerbes geubte, also auf Gewinn be-
rechnete Tdtigkeit* sei. Vielmehr seien die Kompetenztatbestande nicht isoliert, sondern im
Verhaltnis zueinander zu interpretieren. Die zahlreichen Ausnahmebestimmungen des
Art 10 leg cit lieBen darauf schlieBen, dass der historische Gesetzgeber den Begriff des Ge-
werbes iSd B-VG im Wesentlichen mit jenem der Gewerbeordnung gleichsetzte. AuRerdem
lasse die Ausnahmenbestimmung des Art 15 Abs 3 den GroRenschluss zu, dass, wenn selbst
Tatigkeiten, die jenen von der Gewerbeordnung umfassten stark ahneln, von deren Anwen-
dungsbereich ausgeschlossen sind, Tatigkeiten, die diese Beruhrungspunkte nicht oder nicht
im selben Ausmal? aufweisen, umso mehr ausgenommen seien. Angelegenheiten des Totalisa-
teur- und Buchmacherwesens fielen daher unter Art 15 B-VG, das GTWB-G gelte daher als

Landesgesetz weiter.

Ob genannte Tétigkeiten nun unter Abs 1, die Generalklausel, oder Abs 3 zu subsumieren
seien, beantwortete der VfGH allerdings nicht, sondern begnigte sich mit der Einordnung als

Landeskompetenz.

d. Ergebnis

Um eine klare Abgrenzung der einzelnen Kompetenztatbestande und somit eine kompetenz-
rechtliche Einordnung der ,,Wetten* sinnvoll vornehmen zu kénnen, sind die Regeln der Ver-

steinerungstheorie heranzuziehen. Der Rechtsprechung des VfGH folgend mussen daher die

181 Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (2007) Art 15/3 Rz 10.
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in den Kompetenzartikeln verwendeten Ausdriicke in jener Bedeutung verstanden werden, die
ithnen zum Zeitpunkt ihres In-Kraft-Tretens nach dem damaligen Stand der Rechtsordnung
zugemessen wurde. Fur die Abgrenzung zwischen den Kompetenztatbestdnden ,,Angelegen-

«182 <183

heiten des Gewerbes und ,,Veranstaltungswesen sind daher die Interpretationsregeln

der Versteinerungstheorie heranzuziehen.

Im Versteinerungszeitpunkt 1.10.1925 wurde der Gewerbebegriff vor allem durch Artikel 4
und 5 des Kundmachungspatents zur Gewerbeordnung 1859'%* definiert. Demnach waren
,Unternehmungen 6ffentlicher Belustigungen und Schaustellungen aller Art* von der Gewer-
beordnung ausgenommen. Darunter wurden auch alle zur Sportaustibung dienenden Anlagen
verstanden und der Kompetenz der Lander in Gesetzgebung und Vollziehung zugeordnet.*®
Damit in Einklang stehend regelte das zu diesem Zeitpunkt geltende GTBW-G 1919 lediglich
»Wetten aus Anlass sportlicher Veranstaltungen®. Wie bereits erwahnt hat der VfGH in
V{Slg 1477/1932 die Angelegenheiten der Totalisator- und Buchmacherbetriebe der Rege-
lungskompetenz der Linder zugeordnet und dies mit der Ahnlichkeit zu den ,,6ffentlichen
Belustigungen und Schaustellungen aller Art* gemaf} Artikel 15 Abs 3 B-VG begriindet. Vol-
lig offen gelassen hat er jedoch, ob dabei der Anlass fiir das Wetten, also die sportliche Ver-
anstaltung, oder die strukturelle Ahnlichkeit von Wetten mit dem Bereich der ,,6ffentlichen
Belustigungen und Schaustellungen aller Art“ kompetenzbegriindend wirkt.*®® ME kann diese
Frage bereits anhand des strukturellen Aufbaus des B-VG geldst werden, da die enumerative
Aufzahlung der Bundeskompetenzen in Verbindung mit der Generalklausel zu Gunsten der
Lander den Willen des historischen Gesetzgebers zum Ausdruck bringt, im Zweifel so ge-
nannte ,,Adhdsionskompetenzen® zu vermeiden. Deshalb ist davon auszugehen, dass die
strukturelle Ahnlichkeit von Wetten zu 6ffentlichen Belustigungen durchschlagt und im Er-
gebnis der verfassungsrechtliche Kompetenztatbestand des Artikel 15 Abs 3 B-VG erfullt ist.
Konsequent weitergedacht lasst dies jedoch keinerlei Spielraum fir eine zusétzliche Anwend-
barkeit der Gewerbeordnung. Die von einigen Bezirkshauptmannschaften vertretene Rechts-

18 Artikel 10 Abs 1 Z 8 B-VG.

1% Artikel 15 Abs 3 B-VG.

18 Kaiserliches Patent vom 20.12.1859, RGBI 1859/227.

185 Heller, Kommentar zur Gewerbeordnung und zu ihren Nebengesetzen I1. (1912) 1736.

186 Schwartz/Wohlfahrt, Kompetenzrechtliche Zuordnung von Gesellschaftswetten, ecolex 2002, 51.
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ansicht, (Buchmacher-)Wetten seien ein anzeigepflichtiges Gewerbe, ist unzutreffend™®’, in

diesem Zusammenhang ergangene Gewerbeberechtigungen somit rechtlich wertlos.

e. TOTO

8§ 7 GSPG bestimmt:

Das TOTO ist eine Ausspielung, bei der ein Veranstalter Wetten iber den Ausgang mehrerer
sportlicher Wettkampfe (Kollektivwetten) annimmt und durchfuhrt. Die Gewinnsumme wird
auf mehrere Gewinnrange aufgeteilt; alle Gewinne desselben Gewinnranges sind gleich hoch.
Das Ergebnis von Wettkampfen, die entfallen, nicht zum vorgesehenen Zeitpunkt stattfinden
oder ihren Wettkampfcharakter geandert haben, ist durch eine 6ffentliche Ziehung zu ersetzen
(Ersatzziehung).

8 7 GSPG normiert somit eine Ausnahme vom allgemeinen Grundsatz und bezieht Wetten
uber den Ausgang mehrerer sportlicher Wettkdmpfe (Ereignisse) in den Kreis der Ausspie-
lungen des GSPGs mit ein und somit unter das Monopol. Dies basierte auf einer historischen
Entscheidung des Gesetzgebers, ist jedoch aufgrund der damit in Zusammenhang stehenden,
aufgeworfenen Frage der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit hinsichtlich der Kompetenzver-

teilung zwischen Bund und Landern einer eingehenderen Untersuchung wert.

Der Begriff TOTO leitet sich als Kurzform vom franzésischen Wort totalisateur ab, welches
als Totalisator in den deutschsprachigen Raum bernommen wurde, womit die amtliche
Wettstelle von Pferderennplatzen bezeichnet wurde.’® In Osterreich wurde die erste Runde
des TOTOs am 23.10.1949 mit 60.000 ausgestellten Spielscheinen auf Grundlage des damali-

gen Sporttotogesetzes™®

durchgefiihrt. Gegenstand dieser ,,Wetten® waren die Spiele der 6s-
terreichischen FuRRballbundesliga. Nach anfanglichen Startschwierigkeiten und relativ magi-
ger Teilnahme erfreute sich das TOTO in der 6sterreichischen Bevolkerung nicht zuletzt auf-

grund in den Medien verdffentlichter Tippvorschldge binnen weniger Wochen grolRer

187 Bsterreichischer Buchmacherverband (Hrsg), Handbuch 2009 des Osterreichischen Buchmacherverbandes
(2009) 67.

188 Duden 7, Etymologie, Mannheim (1963) 713;
http://de.wikipedia.org/wiki/Toto_%28Sportwette%29#cite_note-0 (28.8.2012).

189 Sporttotogesetz BGBI 1949/55.
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Beliebtheit, was bereits in der finften Runde, bei der es zu einer wahren Flut an Zwdélfern
kam, zu einem Chaos bei der Gewinnermittlung gefolgt von wiitenden Protesten in Folge der
geringen Gewinnhéhe fiihrte.**® Derzeit ist die Osterreichische Lotterien GmbH der alleinige
(rechtmaRige) TOTO-Anbieter in Osterreich, da dieser mit Bescheid des BMF vom 2.10.1997
flr die Zeit vom 1.10.1997 bis zum 30.9.2012 zur Veranstaltung von TOTO-Ausspielungen
ermachtigt wurde. Laut der veroffentlichten Bilanz der Osterreichischen Lotterien GmbH be-
trug der Jahresumsatz fiir TOTO- und Torwette im Jahr 2011 EUR 11,25 Mio.'*!

Strejcek/Bresich™® filhren aus, dass jede Wette (iber den Ausgang eines sportlichen Wett-
kampfes auch von einem mehr oder minder stark ausgeprégten Zufallsmoment gekennzeich-
net ist, da Faktoren wie etwa Mannschaftsaufstellung oder Tagesform der Spieler Einfluss auf
den Ausgang des Ereignisses haben und diese Faktoren von den Wettenden nicht voraus ge-
sehen werden kdnnen. Bei einer Kombination mehrerer Wetten wirde sich dieses aleatorische
Moment schlieBlich soweit potenzieren, sodass Gewinn und Verlust letzten Endes vorwie-
gend zufallsabhéngig seien. Diese Rechtsansicht findet Deckung im Gesetzeswortlaut und
wird Uberdies von der Rechtsansicht des BMF gestitzt. Dieser hat mit Erlass vom
28.11.2000™ festgehalten, dass Wetten in das Gliickspielmonopol des Bundes fallen, sofern
auf mehr als zehn miteinander kombinierte sportliche Ereignisse gewettet wird, da ab dieser
Anzahl ein mehrheitliches Uberwiegen des Zufallselements angenommen werden kann. Da-

runter spricht man bei Wetten auf FuRRballergebnisse von so genannten Torwetten.

Diese Ansicht wird seit jeher von Schwartz/Wohlfahrt'®* heftig als verfassungswidrig kriti-
siert. Sie begrunden dies damit, dass Wetten aus Anlass sportlicher Veranstaltungen im Ver-
steinerungszeitpunkt durch das als Landesgesetze geltende GTWB-G'®® geregelt waren; gehe
man daher, wie Schwartz/Wohlfahrt, davon aus, dass Artikel 10 Abs 1 Z 4 B-VG (Monopol-
wesen) keine sachliche offene Kompetenz — Kompetenz normiere, so sei die Miteinbeziehung
von Sportwetten, vollig unabhdngig von der Anzahl der kombinierten Einzelereignisse, unter

das Monopol und somit unter die Kompetenz des Bundes in Gesetzgebung und Vollziehung

190 strejcek-Bresich (Hrsg), Gliicksspielgesetz 1989 (2009) 127.

9 http://www.lotterien.at/olg/CS_Zahlen_und_Fakten.htm (9.8.2012).

192 Strejcek/Bresich, aaO.

193 BMF 28.1.2000, GZ 261100/70-V/14/00.

194 schwartz/Wohlfahrt, Gliickspielgesetz? (2006) § 7 Rz 2 ff.

195 Gesetz vom 28.Juli 1919 betreffend Gebiihren von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie MaRnahmen
zur Unterdriickung des Winkelwettwesens StGBI 1919/388 idF StGBI 1920/193.
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verfassungswidrig. Weiters fiihren sie ins Treffen, dass die Subsumtion von Wett- oder Spie-
lereignissen unter das Glicksspielmonopol einerseits voraussetze, dass es sich dabei um Spie-
le im Sinne des GSpG handelt und andererseits der Spielausgang mehrheitlich zufallsabhan-
gig ist. Abgesehen davon, dass man eine solche Zufallsabhangigkeit nicht pauschal annehmen
kdnne, sondern flr den Einzelfall prifen misse, sei es duBerst zweifelhaft, ob man derartige
Wetten dem Spielbegriff des GSpG unterwerfen kdnne. Diese Ansicht stellt in der Lehre eine

Mindermeinung dar.

Wojnar'®® wahlt einen anderen Ansatz und stellt auf den Parteienwillen ab. Demnach nehme
der Spielteilnehmer nicht am TOTO teil, um den jeweiligen einzelnen Tipp isoliert betrachtet
bestitigt zu sehen, sondern um eine ,,ganzheitliche Voraussage™ auf den Ausgang der kumu-
lierten Wettereignisse zu treffen und bei Richtigkeit derselben zu gewinnen. Bereits dieses
Verhalten sei spielerisch und stark vom Zufallselement gepragt. Des Weiteren sei das in
8 7 GSpG normierte Definitionsmerkmal des TOTO der ,,Aufteilung der Gewinnsumme auf
mehrere Gewinnrdnge* als Unterscheidungskriterium zum Bereich der gewdhnlichen Sport-
wetten als taugliches Instrument heranzuziehen, da die Hohe des konkreten Einzelgewinns
nicht vorausgesehen werden kann und von Faktoren, wie etwa der Anzahl der teilnehmenden

Spieler abhéngig sei.

Auch der Verwaltungsgerichtshof hatte sich bereits mit der kompetenzrechtlichen Einordnung
des TOTO auseinanderzusetzen.™” Hintergrund des Verfahrens war das Verwaltungsstrafver-
fahren gegen einen Sportwettanbieter, welcher Kollektivwetten in der Weise angeboten hatte,
dass er pro Tippreihe mindestens vier Spiele im Wettreglement vorschrieb. Die Kombination
von zumindest vier Wetten lag zwar deutlich unter der von Lehre und Finanzbehdrde als
uberwiegend vom Zufall abhangigen Zahl von zehn Wetten, doch wurde der Anbieter nach
den damals in Geltung stehenden Bestimmungen des Glicksspielgesetzes, BGBI 1986/292,
bestraft. Im Zuge der Bescheidaufhebung sprach der Verwaltungsgerichtshof aus, dass nicht
jede Art von Sportwette unter das Glicksspielgesetz falle, da nicht von vornherein gesagt
werden konne, dass bei einer Sportwette unter allen Umstdnden Gewinn und Verlust aus-
schlieBlich oder vorwiegend vom Zufall abhangen. Daher bedurfe es der ausdrticklichen Ein-

beziehung des (Sport) TOTOs in das Glucksspielmonopol durch eine gesetzliche Norm.

19 \Wojnar, in Strejcek (Hrsg), Gliicksspiele, Wetten und Internet (2006) 28f.
97 VWGH 23.12.1991, 89/17/0258.
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Meiner Ansicht nach Uberwiegen die Grinde, die Miteinbeziehung des TOTO unter das
Glucksspielmonopol in § 7 GSpG als verfassungskonform zu sehen. Es besteht zwar eine
starke Ahnlichkeit des TOTO zu gewdhnlichen Sportwetten, doch handelt es sich dabei letzt-
lich doch um eine Tatigkeit, die sich zumindest auf Anbieterseite in wesentlichen Punkten
von Sportwetten unterscheidet. Wesentliches Abgrenzungskriterium ist dabei meines Erach-
tens die Aufteilung der Gewinnsumme auf Gewinnrénge, bei denen jeder Gewinnrang gleich
viel erhélt, sowie die Bestimmung der Ersatzziehung im letzten Satz des § 7 GSpG. Eine ver-
gleichbare Regelung findet sich weder in den landesrechtlichen Wettgesetzen, noch auf pri-
vatrechtlicher Ebene in den durchschnittlichen Wettbestimmungen diverser groerer Anbie-

ter 198

Besonders ,,sauber* ist diese Losung dennoch nicht, da die Festsetzung der Obergrenze
wohl eher Ausdruck politischen Willens als eine Ankniipfung an mathematisch-statistische

Gegebenheiten darstellt.

f. Exkurs: Gesellschaftswetten

,, Gesellschaftswetten sind solche Wetten, bei denen auf den Eintritt eines kiinftigen Ereignis-
ses gewettet wird, dass im Gegensatz zu Sportwetten nicht in Zusammenhang mit einem sport-
lichen Ereignis steht. Gegenstand solcher Wetten sind zB ,Wer wird nachster Papst?’, ,Wer
wird nachster Prasident?’, etc. “**° Wiahrend sich Sportwetten sowohl international als auch
hierzulande grol3er Beliebtheit erfreuen, stellen Gesellschaftswetten eher die Ausnahme dar.
Dies héngt einerseits mit dem hohen Bekanntheitsgrad und der langen Tradition von Wetten
auf sportliche Ereignisse, andererseits mit der traditionsbedingten hohen gesellschaftlichen
Akzeptanz von solchen Wetten zusammen. Man kann beinahe von einer Symbiose zwischen
Sportereignissen und Wetten (ber diese sprechen, da das eine ohne das andere nicht méglich
waére und eine gegenseitige einnahmenseitige Steigerung fir beide Teile bewirkt wird. Doch
allein der Umstand, dass Gesellschaftswetten bisher eine vollkommen untergeordnete Rolle
auf dem Wettparkett gespielt haben, muss nicht zwangslaufig bedeuten, dass dies einem un-
geschriebenen Naturgesetz gleich auf Dauer so bleiben muss. Zu untersuchen ist daher, ob
Gesellschaftswetten demselben rechtlichen Regime wie Sportwetten unterstehen oder nicht.

198 http://www.tipp3.at/html/wettordnung?uepSessionToken=9c40afb8162a61799f5c4d9d0abedded (9.8.2012);
https://help.bwin.com/General/Legal/sportshook_tac.aspx (9.8.2012);
https://www.interwetten.com/de/Common/LandingPages/ContentTermsAndConditions.aspx?tid=Terms+and+co
nditions+of+business&In=TermsAndConditions&cat=Standard (9.8.2012).

199 Hasberger/Busta, Top die Wette gilt nach 6sterreichischem und europaischem Recht, MR-Int 2005, 49.
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Zur kompetenzrechtlichen Einordnung von Gesellschaftswetten ist auszufiihren, dass wie be-
reits oben erwahnt Wetten unstrittiger Weise in die Kompetenz der Lander in Gesetzgebung
und Vollziehung geméald Art 15 Abs 3 B-VG fallen. Eine Unterscheidung zwischen Sportwet-
ten und Gesellschaftswetten wird nicht vorgenommen und ist auch nicht notwendig, da diese
Einordnung mit der Ahnlichkeit zu dem in Art 15 Abs 3 B-VG genannten Bereich der ¢ffent-

lichen Belustigungen und Schaustellungen aller Art.?%

An die zum TOTO ergangenen Aus-
fihrungen anschlieRend muss gefragt werden, ob Gesellschaftswetten ausschlieRlich der L&n-
derkompetenz unterliegen oder ob auch hier bei Hinzutreten gewisser Umsténde, wie diese in
8 7 GSpG normiert sind, eine Bundeskompetenz durchschl&gt und bei Kumulierung mehrerer
Wettereignisse der Sachverhalt im glucksspielrechtlichen Monopol zu subsumieren ist.
Wojnar® ist der Meinung, dass wenn ein Sachverhalt aufgrund seiner konkreten Ausgestal-
tung des Wettangebotes unter den Tatbestand des Glicksspiels zu subsumieren ist, dies auch
beziiglich Gesellschaftswetten gelten misse. Diese Ansicht ist mE verfehlt, da es hierfur kei-
nerlei gesetzliche Grundlage gibt. 8 7 GSpG bezieht sich dem Wortlaut nach ausdriicklich auf
Wetten aus Anlass sportlicher Ereignisse. Dem Wort ,,Sport* kommt hier keine andere als die
allgemein gebrauchliche Bedeutung zu. Hoscher/Strejcek®® vertreten die Ansicht, es miisse
eine verfassungskonforme Interpretation vorgenommen werden, da ,,Sport* kein Verfas-
sungsbegriff sei und deshalb nicht als Unterscheidungskriterium tauglich sei. Zwar seien
Bestimmungen jeder Art im Zweifel stets verfassungskonform zu interpretieren, doch wirde
eine derartige Interpretation im konkreten Fall klar dem Gesetzeswortlaut widersprechen und
zu einem vom historischen Gesetzgeber nicht gewollten Ergebnis fiihren. Uberdies sei der
Gesetzeswortlaut eindeutig, jeglicher Zweifel auszuschlieBen. Schwartz/Wohlfahrt kritisieren

204 wei-

(ME zu Recht) die von Hoscher/Strejcek vertretene Rechtsansicht.?® Hasberger/Busta
sen auf die Problematik der vom BMF vertretenen Rechtsansicht hin, Gesellschaftswetten
seien grds unzuléssig, weil ihr Ausgang Uberwiegend vom Zufall bestimmt sei und sie folg-
lich als Glucksspiele zu qualifizieren seien. Vor allem vor dem Hintergrund der Ausdehnung
bzw Kompetenzinanspruchnahme einzelner Bundeslander hinsichtlich des Bereichs der Ge-

sellschaftswetten sei der Widerspruch zwischen der auf einer landesrechtlich bewilligten Ta-

200 Krabler/Stolzlechner/Wendel, Kommentar zur GewO 1994 (2003)° § 2 Abs 1 Rz 59; Schwartz/Wohlfahrt,
Kompetenzrechtliche Zuordnung von Gesellschaftswetten, ecolex 2002, 51.

201 \Wojnar in Strejcek (Hrsg), Gliicksspiele, Wetten und Internet (2006) 29.

202 Hoscher/Strejcek, Was ist Wette, was ist Spiel? in Strejcek (Hrsg), Lotto und andere Gliicksspiele (2003) 69.
203 schwartz/Wohlfahrt, Im Auslegen seid frisch und munter...*) (Replik), ecolex 2003, 797.

204 Hasberger/Busta, Internetwettplattformen und Verwaltungspraxis. Erfordernis landesrechtlichen Bewilligun-

gen fur Internetsportwetten im Lichte der Verwaltungspraxis, MR 2006, 175.
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tigkeit einerseits und der dennoch schwebenden Gefahr der strafgerichtlichen Verfolgung

andererseits nicht hinnehmbar.

Die meisten Landesgesetze regeln lediglich Wetten aus Anlass sportlicher Veranstaltungen,
was sowohl auf die historische Entwicklung, als auch auf die teils wortgetreue Ubernahme
des GTBW-G 1919 zuruckzufiihren ist. Modernere Landesgesetze jedoch beziehen bereits
auch Gesellschaftswetten mit ein.?®> Soweit also die entsprechenden Landesgesetze nur Wet-
ten aus Anlass sportlicher Veranstaltungen regeln — meist in der Form, dass das Anbieten und
die Vermittlung solcher Wetten einer Genehmigungspflicht unterworfen wird — so kann da-
von ausgegangen werden, dass das Veranstalten und die Vermittlung von Gesellschaftswetten

mangels anders lautender gesetzlicher Norm ohne Genehmigung zuléssig ist.?*

Die herrschende Lehre?® und die Judikatur’® sind sich dennoch eins, dass Totalisateur- und
Buchmacherwetten, gleich aus welchem Anlass, in die Regelungskompetenz des Landesge-
setzgebers fallen. Die vielfache landesgesetzliche Nichtregelung bzw Miteinbeziehung des
Bereichs der Gesellschaftswetten in bestehende Gesetze kann mE aber nicht zugunsten einer

Bewilligungspflicht ,,im Zweifel* interpretiert werden.

V. Die landesrechtlichen Bestimmungen im Einzelnen

Beim Vergleich der einzelnen Wettgesetze der Bundeslander fallt rasch auf, dass diese zwar
inhaltlich Uber weite Strecken ahnlich gestaltet sind, was einerseits durch die Regelungsmate-
rie selbst bedingt ist, andererseits auf das GTWB-G zurtickzufiihren sind, welches wie bereits
weiter oben ausgefuhrt entweder von den L&ndern wortgleich tibernommen oder zumindest
als Grundlage fur die Neukodifizierung herangezogen wurde. Daneben ist bei einigen, vor
allem den neueren Landesgesetzen eine schrittweise Anndherung an das GSpG festzustellen,

vor allem was die dem Spielerschutz dienenden Bestimmungen betrifft. Dies ist nicht zuletzt

205 vgl etwa Gesetz vom 1.7.2003 iiber den Abschluss und die Vermittlung von Wetten im Land Steiermark
LBGI 2003/79; Vorarlberger Gesetz uiber den Abschluss und die Vermittlung von Wetten LGBI 2003/18.

206 Vgl 8§ 1 Abs 1 VStG 1991 BGBI 1991/52 idF BGBI 2012/50; § 1 Abs 1 StGB BGBI 1974/60 idF
BGBI 2012/61; Art 7 EMRK.

207 schwartz/Wohlfahrt, Rechtsfragen der Sportwette, ©JZ 1998, 601.

208 \/fGH 19.11.1932, V 5/32, VfSlg 1477/1932.
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wegen der strikten verfassungsrechtlichen Trennung zwischen Wett- und Glicksspielwesen
bemerkenswert und kann zur Zusammenfassung der einzelnen Landesgesetze in Gruppen
herangezogen werden, die durch den Grad ihrer Anndherung an das GSpG in wesentlichen
Bereichen charakterisiert sind. Vor dem Hintergrund, dass eine schrittweise Zusammenfiih-
rung dieser beiden Rechtsmaterien vor allem auf européischer Ebene seit Langem diskutiert
und durchaus auch gefordert wird®®, erscheint eine derartige Kategorisierung mE sinnvoll,
um sowohl zu untersuchen wie ,,modern* die Lander ihr Wettwesen geregelt haben als auch
um ein stilles Bekenntnis der Lander zur Wesensidentitat zwischen dem Wett- und dem
Gluckspielbereich festzustellen, zumal doch sowohl Bundes- als auch Landesgesetzgeber vor

letztlich beinahe identen Problemstellungen stehen.

Zunéchst seien jedoch die relevanten Kernbestimmungen der jeweiligen Landesgesetze kurz

dargestellt:

a. Burgenland

Das Burgendland hat das GTWB-G vollstindig Gbernommen, die einzige Anderung bisher
erfuhr das Gesetz durch Bgld LGBI 1993/13, wobei lediglich die Bestimmung des § 12, wel-
cher die Verpflichtung des Buchmachers normiert, spatestens 48 Stunden vor dem Beginn der
sportlichen Veranstaltung, auf welche dieser den Abschluss einer Wette beabsichtigte, der
zustiandigen Finanzbehorde dariiber Anzeige zu erstatten, infolge des Beitritts Osterreichs

zum EWR? gestrichen wurde.

Besonders hervorzuheben ist, dass das Gesetz selbst keine konkreten VVoraussetzungen fir die

Konzessionserteilung vorsieht. Nichtsdestotrotz verlangt die zustandige Behorde®™

abgesehen
von einer Strafregisterauskunft zur Darlegung der ,,vollen Vertrauenswiirdigkeit* einen Boni-
tatsnachweis, welcher in Form einer Bankgarantie tiber EUR 70.000,-- flr den ersten Standort
erbracht werden muss. Ab dem zweiten Standort bis zum 50. Standort wird pauschal eine
Bankgarantie Gber EUR 350.000,--, danach bis zum 100. Standort eine Bankgarantie tber

EUR 1.000.000,-- und ab dem 101. Standort eine pauschale Bankgarantie (Uber

%9 Das momentane tatsachliche, rechtliche Pouvoir zur europarechtlichen Umsetzung derartiger Forderungen sei
dabei auRen vor gelassen.
210 Abkommen (iber den Europaischen Wirtschaftsraum BGBI 1993/910.

21 Das ist momentan die Abteilung 5 (Anlagenrecht, Umweltschutz und Verkehr).
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EUR 2.000.000,-- verlangt.**? Eine gesetzliche Grundlage hierfir gibt es nicht, sondern griin-
det sich dieses zusatzliche Erfordernis auf die in § 1 Abs 4 Bgld GTWB-G normierte Ermach-
tigung der Landesregierung zur Aufstellung weiterer Bedingungen fur die Erteilung der Be-
willigung zur gewerbsmaRigen Vermittlung und zum gewerbsmaRigen Abschluss von Wetten

aus Anlass sportlicher Veranstaltungen.?*®

b. Wien

Auch das Land Wien hat das GTWB-G in seiner urspringlichen Fassung tbernommen und es
seither zweimal novelliert. Wahrend die zweite Anderung lediglich die Anpassung aufgrund
der Einfihrung des Euro zum Inhalt hatte und im Zuge dessen die im Gesetz angefuhrten Be-
trage entsprechend adaptiert wurden®*, erfolgte die erste Gesetzesanderung®® als Reaktion
auf ein Erkenntnis®*®
rer Bedeutung. Mit diesem hob der Verfassungsgerichtshof die in § 1 Abs 4 Wr GTBW-G

enthaltenen Wortfolgen ,,jederzeit von Bedingungen abhéngig machen, sie einschranken o-

des Verfassungsgerichtshofs im Jahr 1996 und ist von wesentlich groRe-

der”, , letzteres “ und ,,oder eine vorgeschriebene Bedingung nicht eingehalten wird* als ver-
fassungswidrig auf und begriindete dies mit einem VerstoRR gegen das Determinierungsgebot
des Art 18 Abs 1 B-VG. Das Gesetz radume nach Ansicht des VfGH der Behdrde grundsatz-
lich zulassig das Ermessen ein, weitere Bedingungen fiir die Konzessionserteilung aufzustel-
len und bereits erteilte Konzessionen bei VerstdRen gegen diese wieder zu entziehen. Des
Weiteren ergébe sich aus dem Gesetzeswortlaut, dass derartige Bedingungen sowohl vor als
auch nach Konzessionserteilung nach freiem Ermessen der Behdrde aufgestellt werden kon-
nen. Anders als im Fall der Riicknahme der Bewilligung mangels voller Vertrauenswirdigkeit
ergédbe sich aus dem Gesetz und seinem Zweck jedoch nicht, um welche Bedingungen es sich
dabei handle und unter welchen Voraussetzungen die Nichteinhaltung zu Entziehungsfolgen
fuhre, weshalb der VIGH die Teilwortfolgen als zu unbestimmt qualifizierte. Bundesweite
Relevanz erfdhrt die Entscheidung gerade dadurch, dass in anderen Bundeslédndern das

GTWB-G in seiner urspriinglichen Fassung, also mitsamt der hier angefochtenen Wortfolgen,

212 Bsterreichischer Buchmacherverband (Hrsg), Handbuch des Osterreichischen Buchmacherverbandes 2009
(2009) 87.

23 Eine weitere gesetzliche Grundlage, etwa in Form einer Verordnung oder Weisung, besteht derzeit nach Aus-
kunft des Leiters der Abteilung 5, Herrn Mag. Dr. Josef Hochwarter, nicht (Telefonat vom 3.9.2012).

24 Wr. LGBI 2001/24.

215 Wr. LGBI 1997/05.

216 \/fGH 12.12.1996, G 36/95, VfSlg 14.715.
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weiterhin in Geltung steht. Es ist mE daher véllig unverstandlich, warum einige der restlichen

Landesgesetzgeber innerhalb der letzten 15 Jahre keinen Handlungsbedarf sahen.

Ahnlich dem burgenlandischen Usus werden in Wien neben einer die volle Vertrauenswiir-
digkeit bescheinigenden Strafregisterbescheinigung auch Bonitatsnachweise verlangt, wobeli
Bewilligungssuchende nicht eine Bankgarantie, sondern eine Kreditrahmenbestéatigung tber
EUR 261.622,21 fur den Hauptstandort bzw EUR 87.207,41 fir jeden weiteren Standort vor-
zulegen haben. Daneben bedarf es zusétzlich einer Bestdtigung des Kreditschutzverbandes
sowie einer Bestatigung des Finanzamtes. Wird die Konzession einem neu gegriindeten Un-
ternehmen erteilt, so gilt diese nur befristet fur die Dauer der Laufzeit der Kreditrahmenbesta-

tigung.?’

c. Niederosterreich

Niederosterreich entschloss sich bereits 1978 das Wettwesen durch ein im Vergleich zum
GTWB-G modernes Gesetz**® zu regeln. ME ist dies durch Bedachtnahme auf die in der ge-
lebten Praxis auftretenden Probleme auch durchaus gelungen. Die bisherigen Novellen brach-
ten daher auch keine wesentlichen Anderungen mit sich, erwahnenswert ist allenfalls der Ent-
fall des Fortbetriebsrechts durch die Novelle N6 LGBI 2011/88.

Zunéchst wird in § 2 leg cit mit Blick auf das GTWB-G auf die Verlasslichkeit des Bewilli-
gungssuchenden abgestellt, freilich unter Durchgriff auf die Geschéftsfiihrer bei juristischen
Personen. Wenngleich das Gesetz an dieser Stelle keine konkreteren Ausfiihrungen dazu ent-
halt, so ergeben sich diese aus den Materialien.*® Diese verneinen die notwendige Verlass-
lichkeit bei gerichtlichen Vorstrafen, vor allem aufgrund von Vermdgensdelikten, und ver-
weisen in diesem Zusammenhang auf die Bestimmungen der Gewerbeordnung 1973. Ebenso
aber wird ausgefihrt, dass andere Griinde, wie zB die unginstige Vermégenslage des Bewil-
ligungssuchenden einen Ausschlussgrund darstellen. Die Verwaltungspraxis fordert neben

einer Strafregisterbescheinigung eine Bankgarantie oder eine Kreditrahmenbestatigung uber

21 http://www.wien.gv.at/amtshelfer/wirtschaft/gewerbetechnik/veranstaltungswesen/buchmacher.html

(3.9.2012); Osterreichischer Buchmacherverband (Hrsg), Handbuch des Osterreichischen Buchmacherverban-
des 2009 (2009) 139.

218 Gesetz Uber die Tatigkeit der Totalisateure und Buchmacher, N6 LGBI 1978/210 idF N6 LGBI 2011/88.

219 Motivenbericht des Amts der N LReg, 1/2-258/4-1978.
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EUR 100.000,-- pro Unternehmen, fir Filialen ist kein darlber hinausgehender Bonitats-

nachweis erforderlich.??°

Einen weiteren Unterschied zum GTWB-G stellt die Unterscheidung zwischen Bewilligun-
gen, die nur hinsichtlich einer bestimmten Sportveranstaltung erteilt werden®**- wobei dem
Veranstalter ein Zustimmungsrecht eingerdumt wird - und sog festen Standortbewilligun-
gen’? dar, wobei bei diesen vor Erteilung zwingend die Wirtschaftskammer und die
Standortgemeinde gehort werden mussen. AuBerdem ist auch die Verpachtung des Betriebs
samt Bewilligung zuléssig, die Landesregierung muss in diesem Fall ihre Zustimmung zur
Person des vorgesehen Pdachters erteilen. Besonders hervorzuheben ist die Aufnahme einer
eigenen Jugendschutzbestimmung in § 8 leg cit, welche den Abschluss oder die Vermittlung
von Wetten mit Personen unter 18 Jahren verbietet; Diese Bestimmung ist etwas tberflissig,

weil das Gesetz ohnehin von den Landesjugendschutzbestimmungen®? flankiert wird.

d. Oberosterreich

Auch die oberdsterreichische Regelung?* ist sehr modern. Auffallend dabei ist, dass gemein-
sam mit dem Wettwesen auch das Aufstellen und der Betrieb von Spielapparaten geregelt
wird, diesbezuglich aber eine authentische Interpretationsregel in § 1 Abs 2 O6 Spielapparate-
und Wettgesetz normiert ist, um insbesondere nicht in den bundesgesetzlich geregelten
Glucksspielbereich einzugreifen. Urspriinglich war das Wettwesen im

06 Veranstaltungsgesetz 199222

geregelt, wurde aber sowohl aufgrund des vermehrten Ein-
satzes von Wettterminals, die Spielapparaten nach Ansicht des Gesetzgebers sehr &hnlich
sind, und des Umstandes, dass Wetten keine Veranstaltungen im ,, eigentlichen Sinn des Wor-
tes “**® darstellen, in einem gemeinsamen Gesetz zusammengefasst. Moglicherweise kniipft
das vorliegende Gesetz aufgrund des eingangs erwahnten Bekenntnisses zum Glicksspielwe-

sen samt dessen strengen Spielerschutzvorschriften die Erteilung einer Bewilligung zum Be-

220 Bsterreichischer Buchmacherverband (Hrsg), Handbuch des Osterreichischen Buchmacherverbandes 2009
(2009) 99.

221 § 3 lit a leg cit; gem § 4 leg cit ist die Bewilligung mit héchstens einem Jahr zu befristen.

222 Gem § 4 leg cit kann eine Standortbewilligung sowohl befristet als auch unbefristet erteilt werden.

22 N Jugendgesetz, N6 LGBI 1983/2 idF Né LGBI 2012/58.

224 06 Spielapparate- und Wettgesetz, 06 LGBI 2007/106 idF O6 LGBI 2011/4.

225 06 Veranstaltungsgesetz 1992, 06 LGBI 1992/75.

225 AB 1279/2007 LT 42 GP 26 RV 1111/2007.
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trieb eines Wettunternehmens (das umfasst sowohl den gewerbsmafRigen Abschluss sowie die
Vermittlung) an ebenso strenge Voraussetzungen. Manche Stimme sprechen gar von einer

Uberregulierung.?*’

Wie auch in anderen Bundesléndern tiblich ist der Nachweis der Verlasslichkeit sowie ausrei-
chende Bonitat erforderlich. Die oberdsterreichische Regelung statuiert jedoch konkrete Be-
dingungen hierfir. So bestimmt 8 7 Abs 4 leg cit hinsichtlich der Verlasslichkeit: ,,Die Zuver-
lassigkeit ist bei Personen nicht gegeben, die nicht die Gewéhr voller Vertrauenswirdigkeit

bieten. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn diese Person

1. von einem Gericht zu einer drei Monate (bersteigenden Freiheitsstrafe oder zu einer
Geldstrafe von mehr als 180 Tagessatzen verurteilt worden ist und die Verurteilung
nicht getilgt ist; dies gilt auch, wenn mit den angefuhrten Ausschlussgrinden ver-
gleichbare Tatbestande im Ausland verwirklicht wurden,

2. wegen schwerwiegender Verstolie gegen die den Abschluss oder die Vermittlung von
Wetten regelnden Rechtsvorschriften wiederholt bestraft worden ist und seit der letzten

Bestrafung noch nicht fiinf Jahre vergangen sind.*

Das bedeutet einerseits, dass nur bestimmte gerichtliche Straftaten schadlich sind, anderer-
seits, dass gem Z 2 leg cit auch Verwaltungsstrafen der Erteilung einer Bewilligung hinderlich
sein konnen. Des Weiteren ist bezliglich des Bonitatsnachweises die Vorlage einer Bankga-
rantie’”® in Hohe von EUR 200.000,-- pro Wettbiiro explizit im Gesetz verankert. Zusétzlich
zum Nachweis der Verlasslichkeit und der notwendigen Bonitét sind der Behdrde berdies die
Wettbedingungen und Wettscheinmuster vorzulegen, deren Inhalt in 8§ 8 leg cit determiniert

ist.

8 10 leg cit enthalt eine taxative Aufzéhlung verbotener Wetten und Preisvereinbarungen.
Darunter fallen der gewerbsmaRige Abschluss und die gewerbsméfige Vermittlung von Wet-
ten, die ohne Bewilligung (Abs 1 Z 1) oder mit Personen unter 18 Jahren (Abs 1 Z 2) erfol-

gen, auf Ereignisse, die auf die Tétung und Verletzung von Menschen oder Tieren abzielen

?2" UFS Graz 12.3.2010, RV/0600-G/08.

228 AB 1279/2007 LT 42 GP 26 RV 1111/2007: ,,Die Hohe dieser Bankgarantie ist erforderlich, um eine gewisse
Liquiditat der Bewilligungswerberin oder des Bewilligungswerbers fir allfallige Rickerstattungsanspriche von
Wettkunden sicher zu stellen. Fir Wettannahmestellen werden dafiir kiinftig keinerlei Sicherheitsleistungen

mehr verlangt, weil diese ohnedies ohne zugehdriges Biiro nicht selbstindig Wettabschliisse tdtigen konnen®.


http://www.ooe.gv.at/ltgbeilagen/blgtexte/20071279.htm
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(Abs 1 Z 3), auf Ereignisse, die nach allgemeinem sittlichen Empfinden die Menschenwirde
groblich verletzen (Abs 1 Z 4) oder auf Ereignisse, durch die Menschen auf Grund ihres Ge-
schlechts, ihrer Rasse, ihrer Hautfarbe, ihrer nationalen oder ethnischen Herkunft, ihres religi-
0sen Bekenntnisses oder einer Behinderung herabgesetzt werden (Abs 1 Z5). Abs 2 leg cit
sieht zudem ein umfassendes Verbot von sog Preisvereinbarungen vor, welche das Gesetz als
., Ereignisse, die zum Zeitpunkt der Preisvereinbarung bereits stattgefunden haben, Wie VOr-
aufgezeichnete oder virtuelle Sport- oder sonstige Ereignisse‘ versteht. Den Materialien ist
zu entnehmen, dass der Gesetzgeber hierbei vor allem die ungleiche Chancenverteilung im
Auge hatte, und dies mE vollig zu recht. Erst jingst aulerte sich der VWGH dazu und fiihrte
aus, dass ein Glucksspiel iSd § 1 Abs 1 GSpG vorliege, da dem Wettenden die Mdglichkeit
der Einschétzung der Stérke der beteiligten Mannschaften, Sportler oder Tiere nicht moglich
sei: ,,Das "Setzen" auf eine bestimmte Reihenfolge des Einlaufes von Hunden bei maschinell
zuféllig ausgewahlten aufgezeichneten Rennen unterscheidet sich nicht wesentlich vom Spiel
an elektronischen Apparaten, die zuféallig bestimmte Zahlen- oder Symbolkombinationen kre-
ieren. Der Unterschied, dass in letzterem Fall von vornherein durch die Spielregel festgelegt
ist, bei welcher aufscheinenden Kombination ein Gewinn eintritt, wéhrend bei den virtuellen
Hunderennwetten der Spieler durch die Nennung von Hunden (bzw. deren diesen zugeordne-
ten Nummern) selbst diese Kombination festlegt, &ndert nichts daran, dass die Entscheidung,
ob diese Kombination eintritt, von der Auswahl (des gezeigten Rennens) mittels Zufallsgene-
rators abhangt. Der Spieler hat somit keinen Einfluss auf das Spielergebnis, welches aus-
schlieRlich von der zuflligen Auswahl durch den Apparat abhdngt. “**® Der vom oberdster-
reichischen Landesgesetzgeber gewéhlte Ausschluss derartiger Preisvereinbarungen ist daher

auch als Konsequenz und Bekenntnis zur kompetenzrechtlichen Trennung zu verstehen.?*°

e. Salzburg

Das Salzburger Gesetz tiber die Tatigkeit der Buchmacher und Totalisateure®®! 16ste das Salz-
burger GTWB-G bereits 1995 ab und erinnert stark an die oberdsterreichische Regelung.
Wenngleich die Materialien®* wenig Aufschluss dariiber bieten, so ist dennoch anzunehmen,

dass die Salzburger Regelung fir den wettrechtlichen Teil der oberdsterreichischen Bestim-

9 VWGH 27.4.2012, 2008/17/0175.

230 Siehe dazu auch unten.

31 Shg Gesetz (iber die Buchmacher und Totalisateure, Sbg LGBI 1995/17 idF Sbg LGBI 2010/51.
#2124 Blg LT 1. Sess GP 11.
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mung gewissen Modellcharakter hatte. Bemerkenswert ist auch in diesem Landesgesetz eine
inhaltliche Anndherung an das in die Bundeskompetenz fallende Gliicksspielwesen bzw des-
sen Leitmotivs des Verbraucherschutzes. Die ahnlich der bundesrechtlichen Regelung im Zu-
ge des Gesetzwerdungsprozesses der Stammfassung von der Salzburger Kammer fur Arbeiter
und Angestellte geforderte Zweckwidmung lukrierter Einnahmen zugunsten der Sportférde-
rung wurde zwar letztlich nicht aufgenommen, doch ist selbst die Diskussion dariber ein
deutliches Signal flr die gedankliche Einordnung der Regelungsmaterie durch den Landesge-
setzgeber. Eine vielleicht weniger inhaltliche, sondern eher rechtspolitische Besonderheit ist
die explizit im Gesetzestext statuierte Bezugnahme auf die europarechtlich garantierte Dienst-

leistungsfreiheit®®

, an welcher sich erkennen lasst, dass der Landesgesetzgeber der Relevanz
der grenziiberschreitenden Buchmacher- bzw Totalisatortatigkeit Rechnung zu tragen ver-

sucht.

Inhaltich unterscheidet sich das Gesetz nur wenig vom bereits besprochenen wettrechtlichen
Teil des O6 Spielapparate- und Wettgesetzes, weshalb zundchst auf die Ausfuhrungen dazu
zu verweisen ist. Wie auch die restlichen Landeswettgesetze kennt auch das Salzburger die
Erfordernisse der Verlasslichkeit und Bonitat, welche in dhnlicher Form der Behdrde nach-
zuweisen sind. Auch die Vorlage von Wettbestimmungen ist verpflichtend, wobei diesbeziig-
lich der Behorde jedoch keine inhaltliche Prifungs- oder Zustimmungsbefugnis zukommt,
sondern sich lediglich auf das Vorhandensein der formalen Voraussetzungen beschrankt.
Dartiber hinaus statutiert § 3 Abs 1 Z 4 iZm Abs 4 leg cit das Erfordernis des Nachweises der
fachlichen Beféhigung. Diese kann mittels Vorlage von Zeugnissen uber die erfolgreiche Ab-
solvierung einschlagiger Ausbildungen®** erbracht werden. Zusatzlich bedarf es des Nachwei-
ses einer Berufspraxis in einem Wettbiro oder einer vergleichbaren Tétigkeit, deren Dauer
jeweils von der Art der absolvierten Ausbildung abhéngig ist. Den Materialien ist zu entneh-
men, dass der Gesetzgeber gerade im Praxiserfordernis einen wesentlichen Fortschritt sah,
., um einer professionellen Gewerbeausiibung eine gute Basis zu geben.* Eine weitere Beson-
derheit besteht in der gesetzlich normierten Befristung der erstmals erteilten Bewilligung auf

hdchstens drei Jahre.

233 RL 2005/36/EG.
24 Diese variieren von einem Lehrabschluss eines Handelsgewerbes bis hin zum Universitatsabschluss in einer

wirtschaftswissenschaftlichen Studienrichtung.
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f. Steiermark

Auch die Steiermark erkannte erst nach der Jahrtausendwende, dass das bis zum Jahr 2003 in
Geltung gestandene Stmk GTWB-G nicht mehr den Anforderungen des rasch wachsenden
Wettmarktes gerecht werden konnte und entschloss sich zur umfassenden Neukodifizierung®®
der Materie. Bei der Analyse der Regelung sticht sofort die Miteinbeziehung von Gesell-
schaftswetten ins Auge, die bis dahin (mangels Regelung) bewilligungslos abgeschlossen und
vermittelt werden konnten. Nach eigenen Angaben des Gesetzebers®* sollte dies aufgrund der
durch den VfGH festgestellten Ahnlichkeit mit dem Bereich der 6ffentlichen Belustigungen
und Schaustellungen aller Art geschehen; Gber damit verbundene Mehreinnahmen des Fiskus

schweigen die Materialien ganzlich.

Hinsichtlich der Bewilligungsvoraussetzung ist auszufiihren, dass auch in der Steiermark der
Nachweis von Zuverlassigkeit und Bonitat erforderlich ist. Bezlglich der Bonitat wird in den
Materialien eigens ein Erkenntnis des VWGH?®’ erwahnt, aus dem hervorgeht, dass die zwin-
gende Vorlage einer Bankgarantie nicht die einzig zulassige Form des Bonitatsnachweises
bietet. Dementsprechend wurde die nunmehrige Aufzahlung (Bankgarantie, Sparbuch, Kredit-
rahmenbestdtigung) in 8 4 Abs 1 Z 4 Steierméarkisches Wettgesetz nur demonstrativ formu-
liert. Zu den die Zuverlassigkeit ausschlieBenden GesetzesverstoRen ist festzuhalten, dass
neben bestimmten gerichtlich strafbaren Tatbestanden auch schwerwiegende VerstoRe gegen
die den Abschluss oder die Vermittlung von Wetten regelnden Vorschriften der Ausstellung
einer Bewilligung hinderlich sein kénnen. Zudem nennt das Gesetz weiters bestimmte Fi-
nanzvergehen, namlich das Finanzvergehen des Schmuggels, der Hinterziehung von Eingangs
oder Ausgangsabgaben, der Abgabenhehlerei nach § 37 Abs 1 lit a FinStrG**®, der Hinterzie-
hung von Monopoleinnahmen, des vorsétzlichen Eingriffes in ein staatliches Monopolrecht
oder der Monopolhehlerei nach 8 46 Abs 1 lit a FinStrG. Das Bewilligungsverfahren selbst ist
recht ausfiihrlich geregelt, wobei neben dem gewdhnlichen Bewilligungsverfahren, in wel-
chem sowohl der zustdndigen Wirtschaftskammer als auch der Standortgemeinde ein 14-
tagiges Anhdrungsrecht eingerdumt wird, auch ein vereinfachtes Bewilligungsverfahren fir

das Aufstellen von sog Wettterminals vorgesehen ist.** Die erstmalige Bewilligung ist eben-

2% Steiermarkisches Wettgesetz Stmk LGBI 2009/79 idF Stmk LGBI 2010/81.
236168 Blg LT 24. GP.

27 \yWGH 14.10.1998, 97/01/1092.

238 Finanzstrafgesetz BGBI 1958/129 idF BGBI 2012/51.

2% Dazu unten.
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so wie in Salzburg mit einer Dauer von hochstens drei Jahren befristet, neuerliche Bewilli-
gungen sind auf Antrag unbefristet zu erteilen. Freilich ist dabei 8 5 Abs 4 leg cit zu beachten,
welcher der Behdrde ahnlich wie bereits das GTWB-G das Ermessen einraumt, zwecks Ge-
wahrleistung einer ordnungsgemélien Ausiibung der Tatigkeit, die Bewilligung nur unter Auf-

lagen oder Bedingungen zu erteilen.

Zur Tatigkeitsaustibung selbst ist festzuhalten, dass das zur Anwendung gelangende Wettreg-
lement vor allem dem Verbraucherschutz dienen soll und abgesehen vom Aushang an ,, gut
sichtbarer Stelle im Wettlokal “ dem Wettkunden auf dessen Verlangen auszuhandigen ist.
Eine inhaltliche Prifungsbefugnis der Behorde diesbezuglich ist dem Gesetz nicht zu ent-
nehmen. Unklar bleibt daher der rechtliche Charakter dieser den zivilrechtlich verwendeten
allgemeinen Geschéftsbedingungen &ullerst dhnlichen Wettreglements. ME handelt es sich
dabei nicht um allgemeine Geschéftsbedingungen iSd § 864a ABGB, da die Privatautonomie
wohl auch die Entscheidung Uber den Einsatz derartiger Vertragsschablonen umfassen muss.
Im Sinne des Jugendschutzes sowie des Schutzes allgemeiner gesellschaftlicher Grundwerte
ist Uberdies der Abschluss oder die die Vermittlung von Wetten mit Minderjahrigen
(8 7 Z 1 leg cit), auf Ereignisse, die die Totung oder Verletzung von Menschen oder Tieren
zum Inhalt haben (8 7 Z 2 leg cit), die allgemeinen sittlichem Empfinden die Menschenwiirde
groblich verletzen (8 7 Z 3 leg cit), sowie solche, durch die Menschen herabgesetzt werden
(8 7 Z 4 leg cit), ausdriicklich untersagt. Die Materialien weisen in diesem Zusammenhang
jedoch darauf hin, dass nur jene Wetten, bei denen auf bestimmte Verletzungen gewettet wird
von Z 2 erfasst sein sollen, und demnach Wetten auf Kampfsportarten, bei denen ,,das mit
eventuellen Verletzungen verbundene Obsiegen eines Kontrahenten Gegenstand ist“, zuldssig
sind. Erganzend ist zur (bewilligten) Tatigkeitsaustibung anzumerken, dass die verpflichtende
Flhrung eines elektronischen Wettbuchs, in welchem samtliche Wettvorgange in zeitlich 10-
ckenloser fortlaufender Reihenfolge festzuhalten und fiir die Dauer von einem Jahr aufzube-
wahren sind, als auch die Identitatsfeststellung des Wettkunden bei Wetteinsatzen Uber
EUR 2.500,-- pro Wettabschluss verpflichtend ist, um den Gefahren der Geldwésche zu be-

gegnen.?*

8 10 Steiermarkisches Wettgesetz enthalt eine weitere Besonderheit und regelt das vereinfach-
te Verfahren flr den Betrieb von sog Wettterminals gem § 2 leg cit. Das Gesetz versteht da-

runter ,,eine Wettannahmestelle an einem festen Standort, die iiber eine Datenleitung mit ei-

240§ 7 Abs 1 (Wettbuch) bzw Abs 2 (Identitatsfeststellung) Steiermarkisches Wettgesetz.
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nem Wettbiiro verbunden ist“. Voraussetzung fiir den Betrieb eines Wettterminals ist die vo-
rangehende Bewilligung des Abschlusses oder der Vermittlung von Wetten an einem festen
Standort gem § 3 Abs 2 Z 2 leg cit, da das Wettterminal Uber eine Datenleitung mit diesem
verbunden sein muss. Erforderlich ist das Einverstandnis des lber den Standort des Wettter-
minals Verfligungsberechtigten sowie die Namhaftmachung und Einverstandniserklarung
einer verantwortlichen Person, welche die Einhaltung des Wettreglements zu iberwachen und
uberdies die gehorige Zuverlassigkeit iSd § 4 leg cit aufzuweisen hat. Hervorzuheben ist da-
bei die Sicherstellungsverpflichtung dieser Person, dass Minderjahrige von Wetten ferngehal-
ten werden. Ublicherweise wird die Aufstellung von Wettterminals namlich in Gaststatten
erfolgen. Wenngleich der Gesetzgeber damit eine Verscharfung des Jugend- und Verbrau-
cherschutzes intendiert, so ist dennoch der Einfluss der Wirtschaft auf den Gesetzgebungspro-
zess spurbar. So ist den erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage zu entnehmen,
dass der steigenden Zahl*** der Wettterminals und deren von wirtschaftlichen Uberlegungen
der Betreiber getragener, haufiger Standortwechsel insofern Rechnung getragen wurde, als
das zur Anwendung gelangende vereinfachte Bewilligungsverfahren letztlich zu einer reinen
Anzeigepflicht samt etwaigem Untersagungsrecht durch die Behdrde binnen vier Wochen

gestutzt wurde.

9. Karnten

Das Bundesland Karnten entschloss sich im Jahr 1996 gegen eine Wiederverlautbarung des
Ktn GTWB-G, da nach Ansicht der Kérntner Landesregierung mit einem derartigen VVorgehen
zahlreiche verfassungsrechtliche Probleme sowie Probleme in der Vollziehung des bestehen-
den Gesetzes verbunden gewesen waren und das Ktn GTWB-G keine zeitgemé&Ren Ldsungen
bot.?*? Daher wurde in Anlehnung an die zeitnah vorangegangenen Neukodifizierungen in
Niederdsterreich und Salzburg einer umfassenden Neuregelung®*® der Materie der Vorzug
gegeben. Zentraler Punkt ist dabei aus meiner Sicht der in § 11 K-TBWG normierte Verweis
auf die Gewerbeordnung 1994.%* Dies betrifft sowohl die dort statuierten personlichen Vo-

raussetzungen zur Gewerbeausubung (bzw negativ formuliert: die gesetzlichen Ausschluss-

21 Bsterreichischer Buchmacherverband (Hrsg), Handbuch des Osterreichischen Buchmacherverbandes 2009
(2009), 165: 228 Wettterminals im Jahr 2000 gegenuber 369 Wettterminals im Jahr 2008.

22 Erl RV Verf-179/1/1996.

243 Totalisateur- und Buchmacherwettengesetz — K-TBWG Ktn LGBI 1996/68 idF Ktn LGBI 2009/10.

244 Gewerbeordnung 1994 BGBI 1994/194.
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grinde), welche die im K-TBWG normierten personlichen Bewilligungsvoraussetzungen er-
ganzen, sondern flihren auch zu einer Einrdumung eines Fortbetriebsrechts nach
88§ 41 ff Gewo 1994 idF BGBI 1994/194. Im Gegensatz zu anderen Bundeslédndern, wo derar-
tige Fortbetriebsrechte eigens wieder aus dem Gesetz gestrichen worden sind, stellt dies je-
denfalls eine Besonderheit dar. Aufgrund der expliziten Nennung in 8§ 11 Abs 1 lit b K-
TBWG ist ein Redaktionsversehen auszuschlief3en.

Bei der gesamten Konzeption der Neuregelung ist dem Landesgesetzgeber penible Bedacht-
nahme auf die Vermeidung von Widerspriichen zu europarechtlichen Bestimmungen zuzu-
messen. Unter Berufung auf das Urteil des Europaischen Gerichtshofs im Fall Schindler®?®
sowie eine Stellungnahme des Verfassungsdienstes des Bundeskanzleramts wurde daher in
8 1 Abs 3 lit b die zeitlich beschrankte Ausibung der Buchmacher- bzw Totalisatortatigkeit
durch EU-Blrger sowie Staatsangehdrige des EWR von der Bewilligungspflicht ausgenom-
men, um Diskriminierungen (va) aufgrund der Dienstleistungsfreiheit zu vermeiden. Entspre-
chendes gilt fur Gesellschaften, wobei festzuhalten ist, dass diese einerseits nach dem Recht
eines Mitgliedsstaat der Européischen Union oder des EWR gegriindet worden sein missen
und andererseits entweder ihren satzungsméafBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung in einem dieser Staaten haben missen. Eine Ausnahme zum Sitzerforder-
nis besteht darin, dass dieses auch durch die tatséchliche und dauerhafte Verbindung mit der
Wirtschaft eines dieser Staaten substituiert werden kann.?*® Unter dem Terminus ,, voriiberge-
hend* versteht der Ktn Landesgesetzgeber Tétigkeiten Uber einen Zeitraum von hdchstens
zwei Wochen oder hdchstens drei sportlicher Veranstaltungen pro Kalenderjahr. Gleichzeitig
wurde mit dieser Ausnahmebestimmung ein Anmeldesystem eingerichtet, das die Anmeldung
der Tatigkeit eine Woche vor Beginn der Veranstaltung vorsieht, widrigenfalls die Austibung
bescheidmaRig zu untersagen ware. Hinzu tritt ein Verwaltungsstraftatbestand, der die Unter-
lassung einer solchen Anzeige bzw deren unvollstdndige Erstattung sanktioniert. Ich halte
dieses Instrumentarium allerdings kaum fiir geeignet, da gerade die Kurzfristigkeit der Tétig-
keit einer tatséchlichen Strafverfolgung hinderlich sein wird.

Hinsichtlich der Bewilligungsvoraussetzungen unterscheidet sich das K-TBWG kaum von
den tibrigen Regelungen der Lander. Auch hier bedarf es zunéchst des Nachweises der Zuver-
lassigkeit und der Bonitat. Daruber hinaus — &hnlich wie in Salzburg — bedarf es der notwen-

5 EUGH 24.3.1991, RS C-275/92, Schindler, Slg 1994, 1-01039; dazu weiter unten.
246 \/gl Erl RV Verf-179/1/199; § 3 Abs 2 K-TBWG.
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digen fachlichen Beféhigung, welche neben dem Ausbildungsgrad auch an eine Mindestdauer
einschléagiger Praxistatigkeit gekoppelt ist. Bemerkenswert ist der auch hierbei erfolgte Ver-
weis auf die Gewerbeordnung 1994 und die darin normierten Ausschlussgriinde®"’. Fiir die
Standortbewilligung ist gem § 3 Abs 5 leg cit (iberdies eine aufrechte Baubewilligung nach
der Karntner Bauordnung®*® erforderlich. Die Materialien geben dariiber Aufschluss, dass
ursprunglich offenbar die Schaffung eines eigenen Betriebsanalagenrechts fiir Wettburos
nachgedacht wurde, dieser Gedanke aber schlielRlich wieder verworfen wurde. Stattdessen
wird nun an das Vorliegen einer giltigen Baubewilligung angeknupft, was als Vorfrage zu
prufen ist. Eine weitere Anlehnung an das Salzburger Wettrecht ist in der Verpflichtung, ein
Wettreglement zu verwenden und dieses an gut sichtbarer Stelle in der Betriebsstétte auszu-
héngen, zu erblicken. Das Gesetz sieht zwar auch diesbezuglich eine Vorlagepflicht vor, ob
diese jedoch im Sinne einer materiellen Priifbefugnis der Behdrde verstanden werden kann,
bleibt unklar.

Erwéhnenswert ist mE das bewusste Abgehen von den bis zum K-TBWG ublichen Bewilli-
gungen fiir mobile Wettbiiros**. Die Materialien begriinden diese Vorgangsweise mit Un-
stimmigkeiten zwischen Sportveranstaltern und Wettbiiroinhabern, da letztere haufig dem
Vorwurf ausgesetzt waren, ihre Tatigkeit gegen den Willen der Sportveranstalter auszuiben.
Gut maoglich, dass auch das Wettbewerbsverhaltnis zu groRen Marktteilnehmern, die auch
gleichzeitig als Sponsoren diverser Sportveranstaltungen tétig sind, diese Entwicklung beein-

flusste.

h. Tirol

In Tirol wurde das Tir GTBW-G durch das Tiroler Buchmacher- und Totalisateurgesetz>>

abgelost, um der fortschreitenden technischen Entwicklung und der dadurch bedingten neu
hervorkommenden Wettmethoden Rechnung zu tragen. Wenngleich die Gesetzesmateria-

lien®™ keinen Verweis auf die Wettbestimmungen anderer Bundeslander enthalten, ist den-

247§ 13 Abs 1 bis 6 Gewerbeordnung 1994.

248 Kartner Bauordnung 1996 Ktn LGBI 1996/62 idF Ktn LGBI 2005/77; Beachte: § 3 Abs 5 K-TBWG enthlt
einen dynamischen Verweis auf die Karntner Bauordnung 1996.

99 \/gl die Ubergangsbestimmung des § 12 Abs 4 K-TBWG.

0 Tiroler Buchmacher- und Totalisateurgesetz Tir LGBI 2002/58 idF Tir LGBI 2011/110.

#17/230 Blg LT 24. Sess GP 13.
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noch eine deutliche Ahnlichkeit mit den Salzburger sowie den Karntner Landesgesetzen zu
bemerken, an denen sicherlich Anlehnung genommen wurde. Die Tiroler Regelung wurde seit
ihrer erstmaligen Verlautbarung bereits fiinfmal novelliert, wobei die dadurch erfolgten Ande-
rungen weitgehend formaler Natur waren. Hervorheben lassen sich daher eigentlich nur die
Novellen LGBL 2008/53, durch welche die Bewilligungsvoraussetzungen insofern liberali-
siert wurden, als die erforderliche fachliche Befihigung in nunmehriger Ubereinstimmung mit
den meisten anderen bundesweiten, gewerberechtlichen Bestimmungen flr selbststandige
Berufe nur noch von einer vertretungsbefugten Person gefordert wird®?, und LGBI 2010/75,
durch die neben der Vereinfachung der Anerkennung auslandischer Ausbildungen den Straf-
behdrden erster Instanz die Zustandigkeit zum Vollzug von Befehls- und Zwangsmalinahmen
eingeraumt wurde.?® Die Praxis hat offenbar gezeigt, dass die kompetenzrechtliche Zweiglei-
sigkeit zwischen der Landesregierung und den zum Strafvollzug bzw zum Vollzug der Be-
fehls- und ZwangsmaRnahmen der Gewerbeordnung berufenen Bezirksverwaltungsbehorden
aus verfahrensokonomischer Sicht unzureichend ist. In diesem Zusammenhang sei ebenso auf
die in 8§ 12 Tiroler Buchmacher- und Totalisateurgesetz normierte Mitwirkungspflicht der
Organe der Bundespolizei verwiesen. Den Materialien zur Novelle 2008, mit welcher diese
Bestimmung in das Gesetz aufgenommen wurde, ist als Beweggrund hierflr zu entnehmen,
dass im Zuge von Schwerpunktaktionen nach dem Tiroler Veranstaltungsgesetz 2003*** und
nach dem GSpG auch hdufig die Verwirklichung von Straftatbestdnden nach dem Tiroler
Buchmacher- und Totalisateurgesetz festgestellt worden sind, die die Mitwirkung der Organe

der Bundespolizei sinnvoll und erforderlich erscheinen haben lassen.

Inhaltlich ist zundchst festzuhalten, dass das Gesetz lediglich Wetten aus Anlass sportlicher
Veranstaltungen erfasst. Hinsichtlich der Art der Téatigkeit wird zwischen Bewilligungen fur
einen festen Standort und solchen an wechselnden Veranstaltungsorten unterschieden, wobei
die erstgenannte zugleich auch Voraussetzung fiir den Betrieb von Wettterminals ist. Ebenso
gibt es eine in engen Grenzen gehaltene Ausnahme von der Bewilligungspflicht fir die vo-
ribergehende und gelegentliche Ausiibung der Tatigkeit. Neben den dafiir notwendigen per-
sonlichen Voraussetzungen bedarf es Uberdies der vorausgehenden Anzeige der beabsichtig-

ten Tatigkeit.

252.7/403 Blg LT 36. Sess GP 14.
3 8/6 Blg LT 18.Sess GP 15.
4 Tiroler Veranstaltungsgesetz 2003 Tir LGBI 2003/86 idF Tir LGBI 2012/94.
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Die allgemeinen, personlichen Bewilligungsvoraussetzungen, lassen sich einerseits in Nach-
weise hinsichtlich der Zuverlassigkeit, andererseits hinsichtlich der Bonitat unterscheiden.
Zur Zuverlassigkeit wird ebenso wie in Karnten auf die Gewerbeordnung 1994 und deren
Ausschlussgriinde verwiesen. Wesentlich dabei ist die Einbeziehung von Verwaltungsubertre-
tungen seit der Novelle LGBI 2008/53, da der Gesetzgeber dies anhand der gesammelten Pra-
xiserfahrungen und der Sensibilitat der Regelungsmaterie flr notwendig erachtete. Zur Boni-
tat ist festzuhalten, dass nicht nur eine Bankgarantie, sondern darlber hinaus auch die Bei-
bringung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamts erforderlich ist, mit welcher
die wirtschaftliche Bonitat nach Ansicht des Gesetzgebers noch weiter unterstrichen werden
soll. Die Materialien®® zur Stammfassung filhren diesbeziiglich aus, dass der Nachweis der
Bonitat nicht der Befriedigung der Wettkunden diene, sondern lediglich einen ,, gewissen fi-
nanziellen background’ des Antragsstellers sicherstellen soll. Als dritte Gruppe der personli-
chen Bewilligungsvoraussetzungen lassen sich die fachliche Befahigung sowie die ausrei-
chende Betatigungsmoglichkeit im Betrieb zusammenfassen. Bezlglich der Herkunft des An-
tragsstellers wurde in § 5 Abs 2 leg cit eine ganze Reihe an sog ,, Begiinstigten® geschaffen,
zu denen auch Angehdrige zéhlen. Hinsichtlich juristischer Personen gilt, dass diese nach dem
Recht eines EU- oder EWR-Mitgliedsstaats gegriindet worden sein missen und ihren sat-
zungsmaéRigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in einem dieser Staa-
ten haben missen. Diesen gleichgestellt ist die Schweiz.

82 Abs 3 iVm 7 leg cit regelt die Zulassigkeit des Betriebs von Wettterminals. Um der Be-
horde die Kontrolle der Wetttatigkeit zu ermdglichen, stellt die Vernetzung der Gerédte mit
einem bereits bewilligten Standort ein wesentliches Kriterium dar. Dartiber hinaus bedarf es
der Nennung einer verantwortlichen Person pro Aufstellungsort zur Sicherstellung der Einhal-
tung des Wettreglements und davon vor allem der Jugendschutzbestimmungen. Ahnlich wie
in der Steiermark ist das Bewilligungsverfahren als Anzeigeverfahren gestaltet. Eine Beson-
derheit liegt allerdings in einem zweiwochigen Fortbetriebsrecht bei Ausscheiden der verant-

wortlichen Person iSd § 7 Abs 1 leg cit.?*®

Weitere Unterschiede im Vergleich zu den Regelungen anderer Bundeslander bestehen in der
Statuierung einer ldentifikationspflicht bei Wetten mit einem Einsatz von uber EUR 50,--,
sowie der Befugnis der Behorde zur Verwendung personenbezogener Daten der Antragsstel-

257/230 Blg LT 24. Sess GP 13.
%6 \/gl § 7 Abs 3 Tiroler Buchmacher- und Totalisateurgesetz.
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ler bzw Bewilligungsinhaber und von diesen namhaft gemachten verantwortlichen Personen.
Diese Daten dirfen auch zum Informationsaustausch im Rahmen der européaischen Integration

verwendet werden.?’

i. Vorarlberg

Das Land Vorarlberg hat das bis dahin in Geltung gestandene Vbg GTWB-G im Jahr 2003

abgeldst.”® Seither wurde das Gesetz dreimal novelliert®*®

, wobei die letzte Novellierung
durch LGBI 2012/9 entscheidende Anderungen mit sich brachte, die es im Folgenden darzu-
stellen gilt. In diesem Zusammenhang sei darauf aufmerksam gemacht, dass die Novel-
le LGBI2012/9 der Europdischen Kommission nach dem  Notifikationsgesetz
Vbg LGBI 1998/36 erst kirzlich notifiziert wurde. Insgesamt lasst sich festhalten, dass das
Land Vorarlberg die mit Abstand detaillierteste und die am starksten am GSpG orientierte

Regelung besitzt.

Bereits die Stammfassung der Regelung umfasste sowohl Sportwetten als auch Wetten aus
Anlass politischer, kultureller oder sonstiger fur den Abschluss geeigneter Ereignisse, sprich
Gesellschaftswetten. Den Materialien®® lasst sich entnehmen, dass sich der Gesetzgeber hier-
bei vor allem an der Aussage des VfGH in dessen Erkenntnis VVfSlg 1477/1932 orientierte und
die Rechtsansicht, die Ahnlichkeit im Bereich der Totalisateur- und Buchmacherwetten mit
dem Bereich der 6ffentlichen Belustigungen und Schaustellungen aller Art bestehe auch fir
Gesellschaftswetten, da sich diese nicht aus dem Gegenstand der Wette, sondern aufgrund der
Wetttétigkeit selbst, vertrat. Dem ist mE beizupflichten und dies ist mittlerweile auch hL.
Dennoch handelte es sich bei dieser Erweiterung des traditionellen Anwendungsbereichs eher
um eine Vorsichtsmanahme fir kiinftige Entwicklungen und war nicht aufgrund einer weiten
Verbreitung dieser Wettform zum damaligen Zeitpunkt notwendig. Zudem wurde ein Korrek-
tiv statuiert, welches Wetten, die das sittliche Empfinden verletzen, verbietet. Seit
LGBI 2012/9 sind auch Wetten auf laufende Ereignisse, sofern es sich dabei nicht um Wetten

auf das Endergebnis handelt, verboten. Der Gesetzgeber war der Ansicht, dass derartige Li-

27\/gl §§ 11a ff Tiroler Buchmacher- und Totalisateurgesetz.

%8 Gesetz (iber den Abschluss und die Vermittlung von Wetten sowie die Vermittlung von Wettkunden
Vbg LGBI 2003/18 idF VVbg LGBI 2012/9.

#9 LGBI 2005/27, LGBI 2008/1 und LGBI 2012/9.

2079 BIg LT GP 27.
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vewetten ein wesentlich hoheres Suchtpotential in sich tragen, da der Zeitraum zwischen
Wettabgabe und Entscheidung tiber Gewinn oder Verlust maiigeblich verkleinert werde und
auf diese Weise ,, der Reiz fiir die wettende Person in der schnellen Abfolge der Wettmoglich-
keiten und der vermeintlich besseren Einschatzbarkeit des Ereignisses anhand des gesehenen

Ablaufs “*®* liege. AuBerdem seien Livewetten anfalliger fiir Manipulation und Wettbetrug.

Hinsichtlich des Anwendungsbereichs des Gesetzes brachte die Novelle LGBI 2012/9 auch
eine wesentliche Erweiterung, indem neben dem Abschluss und der Vermittlung von Wetten
nun auch die Vermittlung von Wettkunden mit einbezogen wurde®®®. Hintergrund war die
immer héufiger auftretende Umgehungskonstruktion, einen Vermittler von Wettkunden zwi-
schenzuschalten, um dem Bewilligungserfordernis zu entgehen. Dieser vermittelt — in der
Regel mithilfe eines Wettterminals — Wettkunden an einen Buchmacher oder Totalisateur
ohne dass mit ihm selbst ein Wettvertrag zustande kommt. Dabei nimmt er im Namen und auf
Rechnung des Buchmachers oder Totalisateurs Wetteinsatze von den Wettkunden entgegen
und zahlt allfallige Gewinne aus. Eine derartige Téatigkeit durfte bisher im Rahmen einer ge-
werberechtlichen Berechtigung ohne weitere Bewilligung nach dem Gesetz ber den Ab-
schluss und die Vermittlung von Wetten sowie die Vermittlung von Wettkunden ausgelbt
werden. Anhand einer anlésslich der Novellierung erhobenen Statistik lasst sich feststellen,
dass im ersten Halbjahr 2010 zu den rund 130 Standorten, an denen eine solche Vermittlungs-
tatigkeit in Vorarlberg ausgetbt wurde, weitere 70 Anmeldungen bei der Gewerbebehdrde
einlangten.?®® Der Gesetzgeber sah sich daher dazu veranlasst, auch die reine Vermittlungsta-
tigkeit dem Anwendungsbereich des Gesetzes zu unterwerfen, um die Verwirklichung der
dem Gesetz zugrunde liegenden Normzwecke sicherzustellen. Dieser Gedanke ist durchaus
konsequent, da sich die Provision des Vermittelnden schlielich nach dem Umfang der Ver-
mittlungstatigkeit richtet und es aus spielpsychologischer Sicht fir den Wettkunden keinen
Unterschied macht, ob er direkt mit dem Buchmacher bzw Totalisateur abschlie3t oder eben
noch eine dritte Person vorgeschaltet ist. Die Ausweitung ist aus kompetenzrechtlicher Sicht
zulé&ssig. Die friher haufig vertretene Rechtsansicht, nur Wetten aus Anlass sportlicher Ver-
anstaltungen seien vom Anwendungsbereich des Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG ausgenommen, wur-

de verworfen.

61135 BIg LT GP 29.

%62 § 1 Abs 1 ff Gesetz tiber den Abschluss und die Vermittlung von Wetten sowie die Vermittlung von Wett-
kunden.

263135 BIg LT GP 29.
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Inhaltlich unterschied die Stammfassung noch zwischen Bewilligungen fiir feste Standorte
und Bewilligungen anlésslich bestimmter Veranstaltungen®®*. Diese Trennung wurde mit der
letzten Novelle beseitigt. Nunmehr werden nur noch Bewilligungen fur einen oder mehrere
Standorte erteilt.”®® Die allgemeinen Bewilligungsvoraussetzungen unterscheiden sich nur
unwesentlich von jenen der anderen Bundeslander. Hervorzuheben sind aber die Bestimmung
des 8 3 Abs 1 lit d leg cit, wonach an einer Betriebsstatte nicht mehrere Wettunterneher ihre
Tatigkeit ausiiben durfen, sowie 8 5 Abs 3 ff leg cit, die zum Nachweis der Zuverléssigkeit

erganzend einen Auszug aus der Insolvenzdatei verlangen.

Das Gesetz ist stark auf die Tatigkeit der Wettunternehmer unter Zuhilfenahme von Wettter-
minals ausgerichtet. Beim Einsatz von Wettterminals treten zu den allgemeinen noch weitere
Voraussetzungen hinzu. So ist deren Einsatz nur zuldssig, wenn der Bewilligungswerber
hdchstens zwei Betriebsstatten mit jeweils hdchstens drei Wettterminals betreibt. Diesbezlig-
lich ist auch eine Art gesellschaftsrechtliches Durchgriffsrecht auf beteiligte Gesellschaften
normiert. Mit dieser MalRnahme bezweckt der Gesetzgeber die Verhinderung des Entstehens
sog Wetthallen, welche seiner Ansicht nach ein ,, negatives Milieu begiinstigen* und ,, uner-
wiinschte Auswirkungen auf die Jugend sowie auf die Nachbarschaft haben “. Uberdies muss
jede Betriebsstatte mindestens 100 Meter von der néchsten Betriebsstatte mit einem Wettter-
minal sowie von Kindergarten, Schulen, Kinder- und Jugendspielplétzen entfernt sein.’®® Die
einzelnen Wettterminals missen zudem ber einen gewissen Grad an technischer Ausstattung
verfiigen, wodurch eine Manipulation des Gerats hintangehalten werden soll.?®” Uber das
Vorliegen dieser Eigenschaften ist dem Antrag auf Bewilligung auch ein technisches Gutach-
ten eines allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstandigen beizuschlieRen.
Der Wettabschluss per Wettterminal darf gemaR § 7c nicht in der Zeit zwischen 24:00 Uhr bis
08:00 Uhr erfolgen. Sollte die fur die Betriebsstatte des Aufstellungsorts allerdings eine ge-
werberechtliche Genehmigung (zB Gastgewerbe) vorliegen, die andere Betriebszeiten vor-
sieht, so gelten allféllige durch diese bedingte, weitere Einschrankungen zusatzlich.

Die gesamte Tatigkeit des Wettunternehmers hat wie auch in anderen Bundeslédndern tblich

unter Verwendung eines Wettreglements zu erfolgen. Im Gegensatz zu den in anderen Bun-

264§ 2 Abs 2 leg cit idF Vbg LGBI 2003/18.

265§ 2 Abs 1 leg cit idF Vbg LGBI 2012/9.

266 & 3 Abs 3 lit d leg cit, die Aufzahlung ist demonstrativ.
%7§ 3 Abs 3iVm § 7a leg cit.
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deslandern zur Anwendung gelangenden Wettreglements miissen diese in Vorarlberg zwin-
gend ,, Informationen iiber die Gefahren der Teilnahme an Wetten fiir das Entstehen von
Spielsucht einschlie3lich ihrer negativen Auswirkungen sowie tber die Moglichkeit von Bera-
tungs- und Abklirungsgesprichen in einer dafiir geeigneten Einrichtung “ enthalten.?®® Sofern
in der Betriebsstétte auch Wettterminals zum Einsatz kommen, ebenso Informationen tber die
Maglichkeit einer Selbst- bzw Fremdsperre.?®® Diese Bestimmungen sind im Wesentlichen
dem GSpG nachgebildet und sollen der Bekdampfung von Spielsucht dienen. Die n&here Aus-
gestaltung ergibt sich va aus 8 7b leg cit. Darin ist einerseits die Mdglichkeit des Wettkunden
normiert, sich selbst von der Wettteilnahme mittels Wettterminal sperren zu lassen. Anderer-
seits ist der Wettunternehmer bei Verdacht, dass ein Wettkunde spielsuchtgeféhrdet ist (zB
aufgrund der Wetth&ufigkeit oder der HGhe der Einsétze), verpflichtet, der Landesregierung
Meldung zu erstatten, die daraufhin den betreffenden Wettkunden zu einer Stellungnahme
aufzufordern hat. Kann der Wettkunde in dieser nicht glaubhaft darstellen, dass er nicht spiel-
suchtgefahrdet ist, so beauftragt die Landesregierung die Durchfiihrung eines Abkl&rungsge-
sprachs mit einer geeigneten Einrichtung. Wird in weiterer Folge die Teilnahme daran vom
Wettkunden verweigert oder ergibt sich aus dem Abklarungsgespréach die Spielsucht, so hat
die Behorde den Wettkunden bescheidmaRig von der Wettteilnahme in Betriebsstatten mit
einem Wettterminal auszuschlielen (Fremdsperre). In beiden Fallen gilt eine Sperre fir das
gesamte Bundesland und kann friihestens nach zwei Jahren auf Antrag des Gesperrten aufge-
hoben werden. Die Landesregierung hat in diesem Zusammenhang jlingst von der in
§ 7 Abs 3 leg cit normierten VVerordnungsermachtigung Gebrauch gemacht.?”

Damit derartige Sperren effizient umgesetzt werden konnen, bedarf es klarerweise auch eines
geeigneten Informationsflusses zwischen der Behdrde und den Wettunternehmern (mit Wett-
terminal). Zu diesem Zweck flankiert das Gesetz die Sperrbestimmungen mit einer ldentitat-
prifungsverpflichtung hinsichtlich der Wettkunden von Betriebsstatten mit Wettterminal
durch den jeweiligen Wettunternehmer und andererseits der Mitteilungsverpflichtung durch
die Behorde. Dartiber hinaus normiert das Gesetz datenschutzrechtliche Befugnisse der Be-
horde zur automationsunterstiitzten Datenverarbeitung. Dieser Mechanismus ist § 5 GSpG

nachgebildet.

268§ 7 Abs 2 lit ¢ leg cit.

269§ 7 Abs 2 lit d leg cit.

270 \/erordnung der Landesregierung iiber Informationen fiir Wettkunden sowie die Festlegung von Beratungs-
und Abklarungseinrichtungen Vbg LGBI 2012/36.
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AbschlieRend ist fir alle Wettformen festzuhalten, dass die Fiihrung eines elektronischen
Wettbuchs vorgeschrieben ist, dessen Inhalt mindestens drei Jahre aufzubewahren ist. Auler-
dem besteht eine Identifikationspflicht mittels Lichtbildausweis fir Wettkunden, die Einséatze
uber EUR 1.000,-- tatigen. Die Daten werden unter Angabe der Hohe des Wetteinsatzes an
die Landesregierung weitergeleitet. Daruber hinaus treffen den Wettunternehmer zahlreiche

Meldepflichten bei Verdacht auf Geldwéasche- oder Terrorismusfinanzierungsvorgéange.

J. Vergleich

Beim Vergleich aller Landesgesetze, die das Wettrecht regeln, lasst sich ein deutliches Ost-
West Gefélle bemerken. Fraglich ist, ob die bisherige Untétigkeit der dstlichen Bundeslander
auf politischen Widerstand bzw Widerstand der beteiligten Kreise zurtickzufuhren ist oder
seinen Grund darin hat, dass in diesen Landern weniger gewettet wird als bei den westlichen

2" stark zu bezweifeln. Ob des

Nachbarn. Zweiteres ist anhand der publizierten Jahresumsétze
jahrlich wachsenden dsterreichischen Wettmarkts und der zum klassischen Wettabschluss
hinzutretenden Abschlussformen via Terminal oder Internet ist mg dringender Handlungsbe-
darf gegeben. Dies betrifft freilich auch Bundeslénder, die bereits das GTWB-G hinter sich
gelassen haben, denn auch dort gibt es Korrektur- bzw Nachholbedarf. Die mE fortschritt-
lichste Regelung besteht zweifelsfrei in Vorarlberg, da ich eine schrittweise Heranfiihrung an
das Schutzniveau des GSpG fir sinnvoll und notwendig erachte. Mit Fokus auf die europai-
sche Ebene, die im Gegensatz zu Osterreich kaum eine exakte Trennung zwischen Wette und
Spiel kennt, sollte die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern nicht zu unter-
schiedlich hohen, teilweise kaum vorhandenen Schutzniveaus der Bevolkerung fiihren. Nicht
nachvollziehbar ist aus meiner Sicht hierbei die letztlich vollig unterschiedliche Behandlung
von Wettterminals und dem Betrieb von im GSpG geregelten Video Lotterie Terminals®’.
Ebenso unverstandlich ist die teilweise inkonsequente Harmonisierung der Zuldssigkeit von

273

Wettterminals einerseits und den Glucksspielautomaten nach den Landesgesetzen“'” tiber das

sog ,.kleine Gliicksspiel andererseits.

211 Bsterreichischer Buchmacherverband (Hrsg), Handbuch des Osterreichischen Buchmacherverbandes 2009
(2009) 167 ff.

212 § 124 ff GSpG.

2B Kin Veranstaltungsgesetz  Ktn LGBI 1997/95 idF Ktn LGBI 2008/22; N6 Spielautomatengesetz

N6 LGBI 82/105 idF  NO LGBI 2006/63; Stmk  Veranstaltungsgesetz ~ Stmk LGBI 1969/192  idF
Stmk LGBI 2008/52; Wr Veranstaltungsgesetz Wr LGBI 1971/12 idF Wr LGBI 2008/25.
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Es wird sich daher noch zeigen, ob die kommenden Jahre, in denen nicht von einem plotzli-
chen Schrumpfen des Wettmarktes auszugehen ist, den Landesgesetzgebern den ausreichen-
den politischen Mut bringen werden, die Landesbestimmungen auf ein bestméglich einheitli-
ches aber in erster Linie zukunftsorientiertes Schutzniveau zu heben. Denn anderenfalls er-
scheinen die meisten bisher implementierten Bestimmungen zum Schutz der europarechtlich

garantierten Grundfreiheiten als bloRe Lippenbekenntnisse.

VI. Wettabschluss im Internet

Taglich nutzen mehrere Millionen Menschen weltweit die im Internet angebotenen Wett-und
Glucksspielangebote, die fortschreitende Integration digitaler Medien sowie die durch die
rasante Verbreitung von Smartphones mdogliche, stdndige Vernetzung verstarkt diese Ent-
wicklung deutlich.2* GleichermaRen wird dadurch der gesamte Wettmarkt vor schwierige
Rechtsfragen gestellt, die jedoch oftmals unter Berufung auf angebliche rechtliche Grauzonen
entweder von vornherein ignoriert oder zu Lobbyingzwecken bewusst verzerrt dargestellt bzw
beantwortet werden. Dazu lasst sich festhalten, dass trotz der grundsatzlichen gleichen recht-
lichen Betroffenheit von Wettanbietern und Wettenden, die genannte Problematik fast aus-
schliellich die Seite der Wettanbieter betrifft, weil an die vorgeschaltete Frage der Zulassig-

keit des Anbietens selbst angekniipft werden muss.

a. Geltungsgrenzen des dsterreichischen Rechts

Da das Internet aufgrund seiner Ubiquitat und Globalitat nicht leicht an nationale Rechtsstatu-
te zu binden ist, scheint es zweckmaRig, im Rahmen dieser Arbeit lediglich die Osterreichi-
sche Perspektive der Problemstellung néher zu beleuchten. Zentrale Frage dabei ist, unter
welchen Voraussetzungen osterreichisches Recht zur Anwendung gelangt. Wenngleich das

215 5o bestehen dennoch

Volkerecht einem globalen Geltungsanspruch gewisse Grenzen setzt
Auffassungsunterschiede zwischen Zivil-, Straf- und Verwaltungsrechtslehre hinsichtlich der

Reichweite osterreichischer Normen. Die Volkerrechtslehre fordert fur die Anwendung eines

274 schwartz/Wohlfahrt, Gliicksvertrage im Internet, MR 2001, 323.
25 Gemeint ist der Grundsatz der Nichteinmischung, vgl Leidenmiiller/Pléckinger, Grenziiberschreitende Inter-

net-Gliicksspiele. Eine straf- und unionsrechtliche Wiirdigung, ©JZ 2006, 55.
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nationalen Rechtsstatuts einen ,,sinnvollen Ankniipfungspunkt™ und unterscheidet dabei zwi-
schen dem Territorialitatsprinzip, dem Personalitétsprinzip sowie dem Schutzprinzip.?’® Am
stérksten ist diese Auspréagung natirlich im Bereich des Strafrechts.

b. Zivilrecht

Um ein grundlegendes Verstandnis fir die Problematik zu schaffen, ist es zunachst erforder-
lich, den Wettabschluss aus zivilrechtlicher Sicht darzustellen. Nachdem das Zustandekom-
men privatrechtlicher Vertrdge nach 6sterreichischem Recht grundsatzlich keinem Form-
zwang unterworfen ist, kdnnen rechtsgeschéftliche Willenserklarungen auch auf elektroni-
schem Wege abgegeben werden.?”” Bei Wettvertragen handelt es sich zweifelsfrei um Kon-
sensualvertrage, weshalb das Vorliegen zweier bereinstimmender Willenserklarungen zur
Vertragsperfektion notig ist. Nach hL?"® ist das Anbieten im Internet nicht schon als Offerte
iSd § 861 ABGB zu verstehen, sondern stellt lediglich eine Aufforderung an den User zur
Stellung von Angeboten dar. Die angepriesenen Leistungen auf der Website des Wettanbie-
ters sind daher nur eine Sammlung von Informationen ber dessen Produkte, ahnlich einem
Schaufenster.?’”® Die vermeintliche Wettabgabe des Users durch Klicken der entsprechenden
auf der Website integrierten Buttons oder Links ist daher nicht mehr als ein Angebot an den
Wettanbieter, zu bestimmten Bedingungen einen Wettvertrag eingehen zu wollen, welches
nach § 12 ECG®° mit dessen Einlangen und Abrufbarkeit?®® beim Wettanbieter wirksam
wird. Nun bedarf es zur Perfektion noch einer Annahmeerklarung des Wettanbieters. Diese
kann entweder ausdricklich erfolgen, etwa durch Zusendung eines Bestatigungs-Emails oder
durch Realannahme gem 8 864 ABGB, sofern ,, eine ausdriickliche Erklirung der Annahme
nach der Natur des Geschaftes oder der Verkehrssitte nicht zu erwarten “ ist. Der wesentliche
Unterschied fir die Praxis, wo meist ein grenziberschreitender Sachverhalt besteht, liegt da-

bei in der Verlagerung des Erfillungsorts. Wéhrend im erstgenannten Fall der Wettvertrag

278 Fuchs, Osterreichisches Strafrecht Allgemeiner Teil 1° (2002), 38 f; Leidenmiiller/Pléckinger in Pléckin-
ger/Duursma/Mayrhofer (Hrsg), Internet-Recht (2004) 364 ff.

2T Brenn, Zivilrechtliche Rahmenbedingungen fiir den rechtsgeschaftlichen Verkehr im Internet, ©JZ 1997, 653.
278 schwartz/Wohlfahrt, Gliicksvertrage im Internet, MR 2001, 323; Hasberger/Busta, Top die Wette gilt nach
Osterreichischem und europdischem Recht, MR-Int 2005, 49.

29 Madl, Vertragsabschluss im Internet, ecolex 1996, 79.

280 E-Commerce-Gesetz BGBI 2001/521.

281 7ankl, E-Commerce-Gesetz (2000) Rz 171 f; Dies stellt einen der Bestimmung des § 862a ABGB vergleich-

baren Mechanismus dar.
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mit Zugang der Bestatigungs-Email (Annahmeerklarung) beim Wettkunden zustande kommt,
wird der Vertrag im zweiten Fall schon durch die Realannahme perfekt und somit am Ort des
Buchmachers. Ebenso denkbar ware auch der eindeutige Hinweis auf der Website des
Wettanbieters, dass die dort angefuhrten Anpreisungen bereits rechtlich bindende Angebote
darstellen und somit die vom Wettkunden tibersandte Willenserklarung bereits mit deren Ein-
langen beim Wettanbieter zum Vertragsabschluss fiihrt.?%? In aller Regel besitzt der Wettkun-
de jedoch ein im Voraus bezahltes Einsatzdepot beim Wettanbieter und der Wettvertrag
kommt daher durch Realannahme zustande, sofern der getatigte Einsatz vom Wettdepot ge-
deckt ist.

Als Zwischenergebnis l&sst somit festhalten, dass der Wettvertrag regelmafRig am Ort des
Wettanbieters zustande kommt und mangels Rechtswahl auch dem Rechtsstatut des Wettan-
bieters unterliegt. Auch eine etwa in den AGB des Wettanbieters getroffene Rechtswahl
konnte diese Auswirkungen entfalten. Freilich fuhrt dies zu einem aus Sicht des Wettkunden,
der zumeist Verbraucher iSd KSchG?® ist, unerfreulichen Ergebnis, da sdmtliche zum Schutz
des Wettenden in dessen Heimatstaat existierenden Bestimmungen unanwendbar wéren. Im
Anwendungsbereich der Rom-I-Verordnung®®* darf eine Rechtswahl daher nicht dazu fiihren,
dass ein Verbraucher der ihm im Staate seines gewohnlichen Aufenthalts (von dem aus er den
Wettvertrag schlie@t) zustehenden, giinstigeren Verbraucherrechte beraubt werde.”® Flankiert
wird dieser Schutzmechanismus durch die zahlreichen, den Wettanbieter treffenden Pflichten
des ECG. In diesem Zusammenhang sei va auf § 21 Z 11 ECG hingewiesen, der bezlglich
Wetten?® eine Ausnahme vom Herkunftslandprinzip normiert. Der Vollstandigkeit halber sei
jedoch auch auf §5f Abs 1 Z 6 KSchG aufmerksam gemacht, der das Rucktrittsrecht des
Verbrauchers von Fernabsatzvertragen hinsichtlich Wetten nattrlich ausschlie3t. Die einzige

Maoglichkeit des Wettanbieters, diesen strengen Schutzvorschriften zu entgehen, ist der gene-

282 schwartz/Wohlfahrt, Gliicksvertrage im Internet, MR 2001, 323.

%83 K onsumentenschutzgesetz BGBI 1979/140 idF BGBI 2011/100.

284 \ferordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates iiber das auf vertragliche
Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht vom 17.6.2008, vormals Romisches Ubereinkommen (iber das auf
vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht vom 19.6.1980 , ABIEG 1980 L 266/1, BGBI 111 1998/208
(EVU).

285 Mochar/Seidl, Internationales Verbraucherschutzrecht und e-commerce, OJZ 2003, 13.

286 Genauer: Gewinn- und Gliicksspiele, bei denen ein Einsatz, der einen Geldwert darstellt, zu leisten ist, ein-

schlieBlich von Lotterien und Wetten.



74

relle Ausschluss von Personen, auf die etwa die Rom-1-Verordnung anzuwenden ist, von der

Wettteilnahme.?®’

¢. Verwaltungsrecht

Der Ort des Wettabschlusses ist aus verwaltungsrechtlicher Sicht vor allem fir die Frage der
notwendigen Bewilligungen von Bedeutung. Die wenigsten Bundesldnder haben in ihren
Wettgesetzen den Wettabschluss via Internet ausdriicklich geregelt, sondern stellen ganz all-
gemein auf den Standort der Betriebsstatte ab. Es kann daher zundchst vom allgemeinen
Grundsatz ausgegangen werden, dass fiir das Anbieten oder Vermitteln von Sportwetten in
einem Bundesland unter Zuhilfenahme des Internets die dort notwendige landesrechtliche
Bewilligung erforderlich ist. Komplexer wird der Sachverhalt jedoch, wenn sich Wettanbieter
und Wettender nicht im selben Bundesland befinden oder sogar ein grenziiberschreitender
Wettabschluss vorliegt. Die Rechtsansichten?®® der Bundeslander hinsichtlich der generellen

Zulassigkeit von Wetten Uber das Internet gehen weit auseinander:

Der Magistrat der Stadt Wien ging von einer Bewilligungspflicht aus und begriindete dies mit
der Mdglichkeit der Inanspruchnahme des Wettangebots von einem in Wien gelegenen Com-
puter aus. Die Karntner Landesregierung vertrat die Ansicht, die Tatigkeit sei gar nicht bewil-
ligungsféahig, da das K-TBWG die Bewilligungspflicht von einem in K&rnten gelegenen Ver-
anstaltungs- bzw Vermittlungsort abhdngig mache. Zudem ging sie (entgegen dem ECG) von
einer Anwendung des Herkunftslandprinzips aus, sodass auf den Wettanbieter das Rechtssta-

tut seiner Niederlassung anzuwenden sei. Die Steiermérkische Landesregierung negierte ihre

Zustandigkeit mit Verweis auf § 3 AVG?, da fiir die Bewilligungsvoraussetzung ein Stand-
ort in der Steiermark Voraussetzung sei. Uberdies wies sie einen Antrag zuriick, da mangels
Standort keine Bewilligung erteilt werden konne. Das Vorarlberger Wettrecht enthélt Best-
immungen Uber den Wettabschluss ber ein elektronisches Medium. Die Vorarlberger Lan-
desregierung verneinte eine Bewilligungspflicht mit der Begriindung, dass der Standort der
Dateneinspeisung malgeblich sei. Sofern sich der Server auRerhalb Vorarlbergs befinde, be-

stehe daher keine Bewilligungspflicht. Die Niederdsterreichische Landesregierung verneinte

287 7B mittels Disclaimer auf der Website, mit Personen aus dem Staat X keine Wettvertrage abzuschlieRen.

288 Hasberger/Busta, Internetwettplattformen und Verwaltungspraxis. Erfordernis von landesrechtlichen Bewil-
ligungen fir Internetsportwetten im Lichte der Verwaltungspraxis, MR 2006, 175.

289 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 BGBI 1991/51 idF BGBI 2011/100.
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eine Bewilligungspflicht mit dem Argument, Voraussetzung sei die persénliche Ausiibung der

Tatigkeit, die Uber das Internet nicht moglich sei. Die Oberdsterreichische Landesregierung

negierte ebenso eine Bewilligungspflicht, mit der Begriindung, die Wette komme im Ausland

zustande. Die Salzburger und die Tiroler Landesregierungen verneinten eine Bewilligungs-

pflicht mangels Standort im Bundesland und die Burgenldndische Landesregierung verneinte
sie mangels ortlicher Zustandigkeit. Zusammenfassend lasst sich daher (berraschenderweise
festhalten, dass bis auf Wien alle tbrigen Bundeslander eine Bewilligungspflicht negierten,
und in ihren Begriindungen ausschlieflich auf territoriale Anknipfungen verwiesen. Bei ei-
nem Medium wie dem Internet ist ein derartiges VVorgehen allerdings nicht sehr zielfuhrend.

2% normiert grundsétzlich, dass nur Ubertretungen,

Das Osterreichische Verwaltungsstrafrecht
die im Inland begangen wurden, strafbar sind. Das sind Handlungen, die im Inland gesetzt
wurden, im Inland gesetzt werden hatten sollen oder sich im Inland ausgewirkt haben. Somit
ist gut ersichtlich, dass das VStG unter dem Deckmantel der rein territorialen Anknipfung
eigentlich auch Elemente des Schutzprinzips mit einbezieht. Fir Internetsachverhalte bedeutet
dies, dass ein reines Abstellen auf den Serverstandort®®! daher zu kurz greift. Andererseits
wirde eine Ausdehnung auf samtliche Sachverhalte, die dem Gedanken des Schutzprinzips

folgend irgendeine Auswirkung in Inland®%

zeitigen, weit Uber das Ziel hinaus schiefen und
das Osterreichische Recht auf nahezu alle Internetsachverhalte anwendbar machen. Es bedarf

daher eines Korrektivs. Hierfur haben Lehre und Judikatur zahlreiche Methoden entwickelt:

Zunéchst ist an dieser Stelle die aus dem gerichtlichen Strafrecht stammende und auch im

% zu nennen, da auch sie an territoriale

Verwaltungsstrafrecht anerkannte Einheitstheorie?
Elemente ankniipft. Gedanklich wird dabei die eigentliche Tathandlung in mehrere Teile zer-
legt. Sofern auch nur eine Teilhandlung im Inland begangen wurde, ist auf die Gesamttat in-
landisches Recht anwendbar. Speist daher ein Wettanbieter entweder vom Inland aus Daten
auf einen in- oder auslandischen Server oder vom Ausland aus Daten auf einen inldndischen

Server, so gilt sterreichisches Recht. Die zweitgenannte Konstellation erfahrt jedoch insofern

2% § 2 Abs 2 Verwaltungsstrafgesetz 1991 (VStG) BGBI 1991/52 idF BGBI 2008/3.

231 Altenburger, Hyperlinks — Haftung fiir fremde Inhalte (2004) 88 ff.

22 Anm: innerhalb der Landesgrenzen.

23 plgckinger, Die Zustandigkeit dsterreichischer Gerichte bei Straftaten im Internet, OJZ 2001, 798; Leiden-
muller/Pléckinger, Grenziberschreitende Internet-Glucksspiele. Eine straf- und unionsrechtliche Wirdigung,
0Jz 2006, 55; Fuchs, Osterreichisches Strafrecht Allgemeiner Teil I° (2002) 39.
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eine Einschrankung als nur das gezielte Ubermitteln an einen inlandischen Server erfasst
294

ist
Als zweiter Schritt ist zu untersuchen, was als Erfolgsort iSd § 2 Abs 2 3. Fall VStG zu ver-
stehen ist. ,, Beim Erfolg im Sinne der genannten Bestimmung handelt es sich vielmehr um die
durch ein Verhalten herbeigefiihrte - kausale - Folge, die in einer Verletzung oder Gefahr-
dung des geschiitzten Rechtsgutes bestehen kann und Teil des Tatbestandes ist.“*®> Damit ist
klar, dass der Erfolg nicht nur in einer Verletzung eines Rechtsguts liegen kann, sondern auch
durch Geféhrdungshandlungen verwirklicht ist. Wéhrend sich jedoch im ersten Fall der Er-
folgsort relativ eindeutig bestimmen l&sst, ist dies bei Gefahrdungshandlungen ungleich
schwieriger. Die hL unterscheidet zwischen konkreter und abstrakter Geféhrdung. Hinsicht-
lich des Vorliegens konkreter Gefahrdung gilt gemeinhin, dass Erfolgsort nur jener Ort sein
kann, an dem die Gefahrdung konkretisiert wurde, weil konkrete Gefahr iS einer AuRenwir-
kung anzusehen ist und Ort der Tathandlung und Ort der Konkretisierung nicht zwingend
libereinstimmen miissen.?*® Konkrete Gefahrdungsdelikte sind daher Erfolgsdelikte.”®” Dem-
gegenlber reicht bei abstrakten Gefahrdungsdelikten die bloRe gedankliche Mdglichkeit aus,
dass das geschiitzte Rechtsgut beeintrachtigt wird.**® Da eine unmittelbare AuRenwirkung bei
abstrakten Gefahrdungsdelikten aber nur schwer feststellbar ist, kommt nach dieser Ansicht
als Tatort nur der Ort der Tathandlung in Frage. Freilich ist dies eine nur bedingt befriedigen-
de Ldosung. Im Gegensatz zur strafgerichtlichen Lehre sind im Verwaltungsstrafrecht nur kon-
krete Gefahrdungsdelikte fiir § 2 Abs 2 3. Fall VStG relevant.?®

Eine weitere Mdglichkeit, inlandische (Verwaltungs-)Strafbarkeit zu begrinden, besteht in
der Ankniipfung an das Zugénglichmachen inkriminierter Inhalte.>® Das Zuganglichmachen

an eine Offentlichkeit ist dabei selbst Teil des Tatbilds und nicht Erfolg. Tatort hingegen ist

2% plgckinger/Duursma/Mayrhofer (Hrsg), Internet-Recht (2004) 340.

2% VWGH 11.12.1996, 96/03/0251.

2% Epensperger, Die Verbreitung von NS-Gedankengut im Internet und ihre strafrechtlichen Auswirkungen
unter besonderer Beriicksichtigung des E-Commerce-Gesetzes, OJZ 2002, 132,

297 Bertel/Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht Besonderer Teil 1° (2000) § 89 Rz 1.

2% Kienapfel/Hopfel, Strafrecht Allgemeiner Teil® (2001) § 9 Rz 35.

2% plgckinger/Duursma/Mayrhofer (Hrsg), Internet-Recht (2004) 339.

300 \Wojnar in Strejcek (Hrsg), Gliicksspiele, Wetten und Internet (2006) 12 ff.
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der Ort, an dem der inkriminierte Inhalt zuganglich gemacht wird, sprich abrufbar ist.*** Da-
bei wird zum einen im Sinne der Einheitstheorie nicht unterschieden, ob ein Teil der Tat im
Ausland gesetzt wurde oder nicht. Zum anderen ist es Uberhaupt nicht erforderlich, dass die
die Abrufbarkeit begriindende Handlung (zum Teil) im Inland gesetzt wurde. Der VWGH be-
jaht eine Strafbarkeit aber nur, wenn der Tater mit dem Abrufen innerhalb des Geltungsbe-
reichs einer Norm rechnen musste.®** Dies ist nach der Judikatur dann der Fall, wenn die In-
halte einen besonderen Bezug zum Geltungsbereich der Norm aufweisen.®*® Konkret auf In-
ternet-Wettangebote angewandt konnte dies etwa dann der Fall sein, wenn sich das Angebot
gezielt an den dsterreichischen Markt richtet, zB durch das Anfiihren einer dsterreichischen
Service-Telefonnummer auf der Website.*** Die Judikatur anerkennt hierbei jedoch lediglich
die Indizwirkung derartiger Umstande. Letzten Endes ist aber selbst bei VVorliegen dieses Be-
zugs entscheidend, ob dem Wettanbieter die Kenntnis Uber Zuléssigkeit bzw Strafbarkeit nach
der Rechtsordnung jenes Ortes, an dem er diese Daten zuganglich macht, zumutbar ist.
Wojnar®® vertritt diesbeziiglich die mE &uRerst treffende Ansicht, dass der MaBstab fiir die
Zumutbarkeit sehr niedrig angesetzt werden musse, da schlie3lich auch die im Zivilrecht an-
erkannte Gehilfenhaftung den Gedanken verfolgt, sich durch die Bedienung eines anderen
zum Zwecke der Erweiterung des Geschéftsfeldes nicht exkulpieren zu kénnen, sondern ne-

ben den Chancen und Vorteilen auch fir etwaige Nachteile einstehen zu missen.

d. Exkurs: Sicht der Finanzbehérden

Nach Ansicht des BMF ist das Anbieten von Wetten aus Anlass sportlicher Veranstaltungen
Uber das Internet grundsétzlich zuléssig. Begriindet wird dies damit, dass lediglich die Kom-
bination bzw Akkumulation von Sportwetten einen Eingriff in das Glucksspielmonopol des
Bundes darstellen konne. Der Wettabschluss auf sportliche Einzelbewerbe sei jedoch wesent-
lich von Faktoren wie Wetter, Tagesverfassung, Bodenverhéltnissen und dem Gesundheitszu-

stand der Teilnehmer abhéngig, weshalb das Ergebnis weniger vom Zufall als vom Wissen

%01 pirker, Geschafte an den Grenzen des Verwaltungsstrafrechts. Grenziiberschreitende Werbefahrten, "Cold
Calling" und Internet-"Abzocke", wbl 2012, 361.

%2 VwGH 27.3.1991, 90/10/0189.

303 |_eidenmiiller/Pléckinger, Grenziiberschreitende Internet-Gliicksspiele. Eine straf- und unionsrechtliche Wiir-
digung, OJZ 2006, 55; Plockinger, Die Zustandigkeit Gsterreichischer Gerichte bei Straftaten im Internet,
0Jz 2001, 798; Auer/Loimer, Zur Strafbarkeit der Verbreitung von Kinderpornographie iiber das Internet, 0JZ
1997, 613.

304 \/gl etwa die Kontaktdaten auf der Website www.bwin.com (20.9.2012).

%05 \Wojnar in Strejcek (Hrsg), Gliicksspiele, Wetten und Internet (2006) 14.
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und der Geschicklichkeit der Wettenden abhéngig sei.**® Zudem mache es aus steuerlicher
Sicht kaum einen Unterschied, da fur Sportwetten nach hA die Grundregel des
§ 3a Abs 7 UStG**" maRgeblich sei und demnach Leistungen an Nichtunternehmer grundsétz-
lich am Unternehmerort des Leistungserbringers steuerbar seien.>*®® Anders ist es natiirlich bei
der Vermittlung an Wettanbieter im Ausland, da hier eine Rechtsbeziehung B2B (Business to

309

Business)™" vorliegt. Bei Internetwetten ist dies jedoch kaum der Fall.

e. Fazit

Die wesentliche Frage, die sich stellt, ist, ob nun das Anbieten vom Ausland bzw von einem
anderen Bundesland aus einer landesrechtlichen Bewilligung bedarf oder nicht. Wenig lber-

310

raschend sprechen sich Schwartz/Wohlfahrt™ gegen die Notwendigkeit einer Bewilligung

aus, sofern — wie in der Regel ublich — der Ort des zivilrechtlichen Vertragsabschlusses im

Ausland liegt. Hasberger/Busta®'*

treten dieser Ansicht mit dem Argument entgegen, die Uber
das Internet angebotene Leistungen kénnten von jedem Verbraucher weltweit und somit auch
von Osterreich aus abgerufen werden. Der jeweilige Wettanbieter stelle diese Angebote ins
Internet und erftlle somit die Bewilligungstatbestande des gewerbsmaliigen Abschlusses oder
der gewerbsmaRigen Vermittlung von Wetten, weshalb sie eine Bewilligungspflicht als gege-
ben sehen.

ME ist die Frage nach dem Bewilligungserfordernis tendenziell zugunsten einer Bewilli-
gungspflicht zu beantworten. Mafgeblich sind jedoch die jeweiligen landesgesetzlichen Best-
immungen. Diese knlpfen zwar allesamt an das territoriale Element an, doch ist Betriebsstatte
iSd Landesgesetze nicht zwingend auch mit Handlungsort oder Serverstandort gleichzusetzen.
Beinahe grotesk ist dabei, dass die Bewilligungsbestimmungen vieler der moderneren Lan-
desgesetze im Vergleich zu jenen des unumstritten antiquierten Wr GTBW-G aufgrund ihrer
prazisen Formulierung auf Internetsachverhalte schlicht nicht anwendbar sind. Weniger ist

offenbar manchmal wirklich mehr. Dennoch scheint es sinnvoller, die landesrechtlichen Best-

%06 Hasberger/Busta, Internetwettplattformen und Verwaltungspraxis. Erfordernis von landesrechtlichen Bewil-
ligungen flr Internetsportwetten im Lichte der Verwaltungspraxis, MR 2006, 175.

%07 Umsatzsteuergesetz 1994 BGBI 1994/663 idF BGBI 2012/53.

%% Aigner, Verlagerung des Ortes sonstiger Leistungen bei Sportwetten und Gliicksspielumsatzen, taxlex 2010,
195.

309 Bejderseitiges Unternehmergeschaft.

310 schwartz/Wohlfahrt, Gliicksvertrage im Internet, MR 2001, 323.

311 Hasberger/Busta, Top die Wette gilt nach 6sterreichischem und europaischem Recht, MR-Int 2005, 49.
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immungen nach dem Auswirkungsprinzip als rein territorial zu interpretieren. Denn der Wi-
derspruch zum (Verwaltungs-)Strafrecht wére sonst offenkundig. Wie kénnte man einerseits
die Bewilligungsflicht negieren, andererseits die Anwendbarkeit des (Verwaltungs-) Straf-
rechts bejahen? Aufzuldsen ware dies wohl nur mittels teleologischer Reduktion um die mit
dem bewilligungslosen, gewerbsmaRigen Abschluss bzw der Vermittlung in Zusammenhang
stehenden Strafbestimmungen. Die Ubrig bleibenden wirden sich bei einem derartigen Vor-
gehen jedoch rasch als zahnlose Papiertiger entpuppen. Im Ubrigen wiirde eine Interpretation
im Sinne der Annahme einer Bewilligungspflicht im Einklang mit den von der namhaften

Stimmen der Wettbewerbsrechtslehre vertretenen Auffassung stehen.*'?

VII. Europarecht

a. Harmonisierung

Die auch den Bereich der Sportwetten umschlielende Materie des Glicksspielrechts iwS ist
europarechtlich nicht harmonisiert. Ebenso wenig ist eine primarrechtliche Bereichsausnahme
normiert. Das Glicksspielrecht nimmt daher eine Art Mittelstellung ein. Dies wirft die Frage
nach dessen Stellenwert, nationalen Normen im europaischen Geflige und den Grunden fir

die Entscheidung, diesen Rechtsbereich nicht zu vereinheitlichen, auf.

Zweifelsohne, und dies hat auch der EUGH bereits vielfach judiziert, ist der Gllcksspielsektor
kaum mit anderen Bereichen zu vergleichen. Dies ist einerseits historisch bedingt, anderer-
seits handelt es sich dabei um einen hdchst sensiblen Bereich, gerade wenn man die potentiell
damit einhergehenden Gefahrenquellen, von kriminellen Handlungen bis hin zu Verbraucher-
gefahrdungen und gesundheitlichen Risiken fir die Bevélkerung, in die Uberlegungen mit
einbezieht. Hinzu treten kulturelle Aspekte, denen in einer durch nationale Interessen und
Traditionen diversifizierten Gesellschaft wie der europdischen besondere Bedeutung zufallt.
Das Gliicksspielrecht lasst sich wohl als eine der letzten Bastionen nationaler Dienstleis-
tungsmonopole begreifen, wobei der Umstand, dass es sich bei diesem wirtschaftlichen Sek-
tor um eine Uberaus fruchtbringende Einnahmequelle fiir die Mitgliedsstaaten handelt, zwei-
felsohne sein Scherflein an der bisherigen Entwicklung beigetragen hat, wenngleich dies na-

tarlich nur aus den Reihen der Liberalisierungsbefurworter zu vernehmen ist.

312 7ib, Internet-Gliicksspiel in Strejcek/Hoscher/Eder, Gliicksspiel in der EU und in Osterreich (2001) 71 ff.
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Haltern bezeichnet die Rolle des Gliicksspielrechts in Europa recht treffend als ,,Mittelpositi-

on mit Seitenlage, die das Gliicksspielrecht in die Néihe einer Bereichsausnahme riickt“. 3"

Aus der fehlenden Harmonisierung resultiert die maligebliche Bedeutung der Rechtsprechung
des EuGH fiir den Rechtsanwender, was in den letzten beiden Jahrzehnten trotz relativ strin-
genter Judikaturlinie zu recht heftigen und emotional gefiihrten Diskussionen gefiihrt hat.*'
Neben der Judikatur sind die DienstleistungsRL sowie die Vorarbeiten dazu ein guter und
ausschlussreicher Ausgangspunkt fir die Untersuchung des Glicksspielrechts auf européi-

scher Ebene.

b. Dienstleistungs-RL

Die DienstleistungRL®" dient ebenso wie andere Sekundarrechtsakte der Herstellung eines
den Art 3 Abs 3 EUV sowie Art 26 und Art 56 ff entsprechenden europdischen Binnenmark-
tes, der auch als Gemeinsamer Markt bezeichnet wird. Dies soll durch Abbau von Hindernis-
sen, wie etwa Zugangsbeschrankungen oder birokratischen Hemmnissen erreicht werden. Die
dreijahrige Umsetzungsfrist endete gem Art 44 Abs 1 DL-RL am 28.12.2009.

Der Anwendungsbereich der DL-RL umfasst alle ,, Dienstleistungen, die von einem in einem
Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleistungserbringer angeboten werden.“***  Unter
Dienstleistung ist dabei jede von Art 50 EGV (nun Art 57 AEUV) erfasste selbstandige Té-
tigkeit, die in der Regel gegen Entgelt erbracht wird, zu verstehen.®!” Erfasst sind somit alle
Dienstleistungen, die nicht ausdriicklich vom Anwendungsbereich ausgenommen sind.
Art 2 Abs 2 lit h normiert eine solche Ausnahme fiir ,, Glucksspiele, die einen geldwerten Ein-
satz verlangen, einschlielich Lotterien, Gliicksspiele in Spielkasinos und Wetten . In den
Vorbemerkungen findet sich folgende Stelle: ,, Gliicksspiele einschliellich Lotterien und Wet-

ten sollten aufgrund der spezifischen Natur dieser Tatigkeiten, die von Seiten der Mitglied-

33 Haltern in Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg), Gliicksspielrecht (2008) 267.

31 Siehe dazu unten.

315 RL vom 12.12. 2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (kurz: DL-RL).
%1% Art 2 Abs 1 DL-RL.

" Art 4 Abs 1 DL-RL.
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staaten Politikansétze zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung und zum Schutz der Verbraucher

bedingen, vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgenommen sein. “**®

Dies ist das Ergebnis eingehender Diskussion. Bereits der von der Kommission erarbeitete
Erstentwurf®*® der Richtline aus dem Jahr 2004, der noch das Herkunftslandprinzip verfolgte,
betraf nicht unmittelbar den Gliicksspielbereich. Auch der néchste, iiberarbeitete Entwurf3?
sah eine explizite Ausnahme fur Glicksspiele, inklusive Lotterien, Casinos und Wetttransak-

tionen vor.3%

Somit wurde die spezifische Natur des Glicksspiels ausdricklich anerkannt und die Anwen-
dung der Regeln iiber ,,normale Dienstleistungen im Binnenmarkt ausgeschlossen. Daraus
resultiert aber auch die Erkenntnis, dass eben diese Natur besondere ordnungsrechtliche Té-
tigkeiten der Mitgliedstaaten bedingt.**> Daraus darf jedoch nicht geschlossen werden, dass
die Mitgliedstaaten in der Gestaltung der entsprechenden nationalen Vorschriften vollig frei
waren. Schliel3lich ist das geltende Priméarrecht und somit auch dessen den Binnenmarkt be-
treffende Vorschriften weiterhin anwendbar, weshalb die Mitgliedstaaten ihre nationalen

Rechtsvorschriften an diesen zu orientieren haben.

c. Unionsrechtliche Problemkreise

Art 3 Abs 3 Satz 1 EUV bestimmt: ,,Die Union errichtet einen Binnenmarkt. Wie dieser Bin-
nenmarkt konkret ausgestaltet sein soll findet sich im EUV nicht, es werden lediglich allge-
mein gehaltene Zielsetzungen, &hnlich einer Praambel, angefuhrt. Wesentlich konkreter um-
reifBen die Bestimmungen des AEUV die rechtliche Gestalt dieses Binnenmarktes, der weit

mehr als eine schlichte Freihandelszone oder Zollunion ist.

Fur den Bereich der Sportwetten relevant und in den im Folgenden angefiihrten Judikaten des

EuGH sind zwei Aspekte des Binnenmarktes ndmlich die Niederlassungsfreiheit einerseits

318 Abs 25 der Erwagungsgriinde zur DL-RL.

319 K OM/2004/0002 endg/2-COD 2004/0001 abrufbar unter
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2004:0002:FIN:DE:PDF (14.8.2011).
320 K OM(2004)0002-C5-0069/2004-2004/001(COD).

%21 Strejcek/Bresich (Hrsg), Gliicksspielgesetz 1989 (2009) 44 f.

%22 Haltern aaO.
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und die Dienstleistungsfreiheit andererseits, wobei letzterem eine wesentlich vorrangigere
Bedeutung zuzumessen ist. Denkbar ist ebenso ein Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit,
doch tritt diese gegenuber den beiden anderen angefiihrten Grundfreiheiten zurtick. Die nach-
stehenden Ausflhrungen beschranken sich daher zunachst auf eine grundlegende Darstellung
der beiden Grundfreiheiten, deren Bedeutung bzw Anwendungsmodalitidten auf Sportwetten

bzw glicksspielrechtliche Sachverhalte iwS sich aus der européischen Rechtsprechung ergibt.

c.1. Niederlassungsfreiheit

Primérrechtlich ist die Niederlassungsfreiheit im zweiten Kapitel des vierten Titels des AEUV
geregelt, in den Art 49 bis 55.%%° lhnen kommt unmittelbare Wirkung zu.*** Diese Bestim-
mungen werden durch zahlreiche Sekundarrechtsakte, wie etwa die FreiziigigkeitsRL>* er-

ganzt.

Das Niederlassungsrecht findet gem Art 49 AEUV auf Staatsangehdrige eines Mitgliedstaa-
tes, die in einem anderen Mitgliedstaat eine selbststandige Erwerbstatigkeit austiben, Anwen-
dung. Unter Staatsangehdrigen sind sowohl nattirliche Personen als auch Gesellschaften zu
verstehen, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegrundet wurden und ihren
satzungsmaRigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Uni-
on haben. Dies soll die Zuordnung zur Rechtsordnung eines Mitgliedstaates erleichtern.*?
Erwahnenswert ist der Umstand, dass lediglich auf den satzungsmaéRigen Sitz abgestellt wird,
der tatséchliche ist nicht von Bedeutung, was dazu fiihrt, dass die Niederlassungsfreiheit auch

auf Briefkastenfirmen ohne operative Tatigkeit anzuwenden ist.*?’

Niederlassung bedeutet die ,, tatsdchliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Tdtigkeit mittels

einer festen Einrichtung auf unbestimmte Zeit“*?®, hierbei handelt es sich um den priméren

2 |m EGV enthielten die Art 43-48 die die Niederlassungsfreiheit betreffenden Bestimmungen.

%24 50 etwa EUGH 5.11.2002, RS C-208/00, Uberseering, Slg 2002, 1-9919 ff, Rn 60.

325 RL 2004/38/EG vom 29.4.2004 {iber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehérigen,

sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten.

326 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Das Recht der Européischen Union (2007) Rz 1469.

27 \gl idZ die bereits erwahnte RS-C208/00, Uberseering, sowie EuGH 9.3.1999, RS C-212/97, Centros,
Slg 1999, 1-1459 ff, Rn 14 ff.

328 EUGH 25.7.1991, RS C-221/89, Factortame ua, Slg 1991, 1-03905, Rn 20; jiingst wurde der Begriff der Nie-
derlassung auch in der RL 2006/123 vom 12.12.2006 (iber Dienstleistungen im Binnenmarkt definiert. Demnach
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Niederlassungsbegriff. Die Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen und Tochterge-

sellschaften wird als sekundére Niederlassung bezeichnet.

,, Selbstandige Erwerbstatigkeit ist jede wirtschaftliche, auf Entgelt ausgerichtete Tatigkeit,

die weisungsfrei auf eigene Rechnung und auf eigenes Risiko erfolgt. “**°

,,Als Gesellschaften gelten die Gesellschaften des birgerlichen Rechts und des Handelsrechts
einschlieBlich der Genossenschaften und die sonstigen juristischen Personen des 6ffentlichen
und privaten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die keinen Erwerbszweck verfolgen. “*3* Um-
fasst sind nicht nur die Gesellschaften selbst, sondern auch ihre Gesellschafter, wenn ihre Be-
teiligung eine Einflussnahme auf die Tatigkeit der Gesellschaft zulasst.**' Hinsichtlich des
Erwerbszweckerfordernisses wird jedoch auf die Entgeltlichkeit abgestellt, eine Gewinnerzie-

lungsabsicht ist nicht erforderlich.>*?

Aus der Niederlassungsfreiheit leiten sich zwei Schutzmechanismen fiir die Unionsbiirger
bzw Gesellschaften ab. Einerseits enthalt sie ein umfassendes Diskriminierungsverbot auf-
grund der Staatsangehorigkeit bei der Aufnahme und Ausiibung selbstédndiger Erwerbstétig-
keiten bzw der Grundung und Leitung von Unternehmen. Das Verbot umfasst direkte wie
indirekte Diskriminierung und ist eigentlich als Gebot zur Inlandergleichbehandlung zu ver-
stehen; andererseits und va wegen der Tatsache, dass eine direkte Diskriminierung in der Pra-
xis kaum anzutreffen ist, enthélt sie ein grofRziigiges Beschrankungsverbot, das Regelungen,
die in ihrer Auswirkung den Marktzugang und den fairen Wettbewerb beeintrachtigen ohne
formal zu diskriminieren. Erfasst sind also nationale MalRnahmen, welche die Ausubung der
Niederlassungsfreiheit behindern oder weniger attraktiv machen.>** Entscheidend ist nach der

Rechtsprechung des EuGH letztlich die Spiirbarkeit der Beschrdnkung, was im Extremfall

ist unter Niederlassung die tatsachliche Ausubung einer von Art 43 EG (nunmehr Art 49 AEUV) erfassten wirt-
schaftlichen Tatigkeit durch den Dienstleistungserbringer auf unbestimmte Zeit und mittels einer festen Infra-
struktur, von der aus die Geschaftstatigkeit der Dienstleistungserbringung tatséchlich ausgelibt wird, zu verste-
hen.

%29 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Das Recht der Européischen Union (2007) Rz 1474.

%0 Art 54 AEUV.

%1 EUGH 13.4.2000, RS C-251/98, Baars, Slg 2000, 1-02787, Rn 22.

%32 sattler, Die nationale Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften, ZfRV 2010/9.

33 Vgl etwa EUuGH 5.2.2004, RS C-442/02, CaixaBank, Slg 2004, 1-8961, Rn 11; EuGH 10.9.2003, RS C-
167/01, Inspire Art, Slg 2003, 1-10155, Rn 133.
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sogar dazu fiihren kann, dass gleichbehandelnde MaBnahmen verboten sein kénnen.*** Sattler
hingegen stellt bereits auf das Vorliegen einer Behinderung bzw Erschwerung fiir den Markt-
zugang ab.**®

336 anthalt auch die Nieder-

Ahnlich wie beim Beschrankungsverbot der Warenverkehrsfreiheit
lassungsfreiheit Ausnahmen. Diese betreffen gem Art 51 AEUV Tatigkeiten im Zusammen-
hang mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt, zB die Ausiibung des Notarberufs**’. Ebenso
anerkannt sind die Rechtfertigungsgriinde der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesund-
heit.*® Der EuGH hat dies in der RS Uberseering naher prazisiert und judiziert, dass Be-
schrankungen der Niederlassungsfreiheit zuldssig sind, wenn sie in nichtdiskriminierender
Weise angewandt werden, durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt
sind, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Ziels gewahrleistet ist und sie nicht dartiber

hinausgehen, was zur Erreichung des Ziels erforderlich ist.

Fur den européischen Glicksspiel- und Wettbereich ist natlirlich das Vorliegen einer der
letztgenannten Ausnahmen von primarer Bedeutung, da letztlich alle Mitgliedstaaten in den
einschlagigen Vorabentscheidungsverfahren stets die Notwendigkeit des Verbraucherschut-
zes, genauer des Spielerschutzes, welcher ihrer Ansicht nach nur durch eine gewisse Ab-
schirmung der nationalen Mérkte umzusetzen sei, zur Rechtsfertigung herangezogen haben.

c.2. Dienstleistungsfreiheit

Primérrechtlich ist die Dienstleistungsfreiheit im dritten Kapitel des vierten Titels des AEUV

2.339

geregelt in den Art 56 bis 6 Auch ihnen kommt unmittelbare Wirkung zu.>*° Diese Best-

immungen werden durch zahlreiche Sekundarrechtsakte, allen voran natirlich die Dienstleis-

L341

tungsR erganzt.

34 EuGH 30.3.1993, RS C-168/91, Konstantinidis, Slg 1993, 1-01191, Rn 15; EuGH 11.7.2002, RS C-294/00,
Grébner, Slg 2002, 1-06515, Rn 38; EuGH 20.6.1996, RS C-418/93 ua, Semeraro Casa Uno ua, Slg 1996, I-
2975 ff, Rn 32.

3% gattler aaO.

% Art 34 ff AEUV.

%7 EuGH 21.6.1974, RS 2/74, Reyners, Slg 1974, 613 ff, Rn 42 f.

%38 Art 52 Abs 1 AEUV.

%9 Im EGV enthielten die Art 49-55 die die Niederlassungsfreiheit betreffenden Bestimmungen.

0 EUGH 3.12.1974, RS 33/74, van Binsbergen, Slg 1974, 1299, Rn 24/26.

1 RL vom 12.12.2006 (iber Dienstleistungen im Binnenmarkt.
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Die Dienstleistungsfreiheit ist gem Art 56 AEUV auf Unionsbulrger sowie gem Art 54 iVm
Art 62 AEUV auch auf Gesellschaften anzuwenden. Anknupfungspunkt ist eine grenziber-
schreitende Dienstleistung. Man unterscheidet zwischen aktiver und passiver Seite der Dienst-
leistungsfreiheit. Aktive Dienstleistungsfreiheit bedeutet nach dem Wortlaut des AEUV, dass
der Dienstleistungserbringer die Grenze Uberschreitet, um die Dienstleistung zu erbringen.
Auf die Nationalitat des Dienstleistungserbringers oder des Dienstleistungsempfanger kommt
es nicht an.**? Die passive Dienstleistungsfreiheit ist im AEUV selbst nicht geregelt, sondern
erst vom EuGH entwickelt worden. Sie beschreibt den spiegelbildlichen Fall, dass der Dienst-
leistungsempféanger die Grenze Uberschreitet, um die Dienstleistung zu erhalten. In der dritten
und fir den Bereich der Sportwetten wohl bedeutendsten Fallkonstellation lberschreitet idR
lediglich die Dienstleistung die Grenze. Dies wird als personenunabhéngige Dienstleistungs-
freiheit>*® oder auch als Korrespondenzdienstleistungsfreiheit bezeichnet und &hnelt dogma-
tisch stark der Warenverkehrsfreiheit, da auch bei dieser dem personellen Element geringe bis

keine Bedeutung zukommt.>*

Der unionsrechtliche Begriff der Dienstleistung ergibt sich zunéchst aus Art 57 AEUV als
selbstandige Leistung, die idR entgeltlich erbracht wird. Dabei kommt einerseits dem Element
der Grenziiberschreitung, andererseits dem vorlbergehenden Charakter maligebliche Bedeu-
tung zu.>*® , Voriibergehend bedeutet in diesem Zusammenhang, dass auf die Dauer, die
Héufigkeit und Kontinuitat der Leistung abgestellt wird, wobei dies kein Hindernis fir die

Einrichtung einer gewissen Infrastruktur fiir die Leistungserbringung sein soll.®*°

%42 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union | (2008), Art 49/50 EGV,
Rn 42 ff.

3 Schweitzer/Hummer/Obwexer aaO, Rn 1508.

%% Randelzhofer/Forsthoff aaO, Rn 44; vgl die Judikaturlinie: EuGH 30. 4. 1974, RS 155/73, Sacchi, Slg 1974,
409; EuGH 18.3.1980, RS 52/79, Debauve, Slg 1980, 833; EuGH 18.3.1980, RS 62/79, Coditel I, Slg 1980, 881,
EuGH 6.10.1982, RS 262/81, Coditel 11, Slg 1982, 3381; EuGH 26.4.1988, RS 352/85, Bond van Adverteerders,
Slg 1988, 2085; EuGH 10.5.1995, RS C-384/93, Alpine Investments, Slg 1995, 1-1141.

%5 EuGH 11.12.2003, RS C-215/01, Schnitzer, Slg 2003, 1-14847, Rn 28.

%% EuGH 30.11.1995, RS C-55/94, Gebhard, Slg 1995, 1-4165, Rn 27.
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Art 57 AEUV normiert auf den ersten Blick einen Vorrang aller tbrigen Grundfreiheiten,
doch ist die Dienstleistungsfreiheit eher als eine Art Auffangtatbestand zu verstehen, eine

Nachrangwirkung besteht daher nicht.>*’

Auch die Dienstleistungsfreiheit beinhaltet sowohl ein Verbot direkter wie indirekter Diskri-
minierung, als auch ein Beschrankungsverbot, das am Kriterium der Spirbarkeit ausgerichtet
ist. Es werden daher keine Beschrankungen erfasst, deren negative Auswirkungen nur zufallig
oder mittelbar sind.>*® Aus Art 51iVm Art 62 AEUV ergeben sich Ausnahmen. Beschrankun-
gen sind demnach aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung und bei Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt in den bereits erwahnten Grenzen gerechtfertigt und zul&ssig. Daruber hinaus nennt der
AEUV in Art 58 Bereichsausnahmen fir Verkehrsdienstleistungen (Abs 1) und Kapitalver-
kehrsdienstleistungen (Abs 2).

c.3. Abgrenzung

Durch die Konzeption der Dienstleistungsfreiheit als Auffangtatbestand ist ein umfassender
Schutz gewahrleistet. Erfasst sollen grenziberschreitende Wirtschaftsvorgange sein, welche
Grundfreiheit zur Anwendung gelangt, richtet sich danach, in welchem Kleid der jeweilige

Wirtschaftsvorgang in Gestalt tritt.

Hauptunterschied zwischen Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit ist die Dauer der
Leistung. Die Dienstleistungen sind wie bereits erwahnt von nur vorriibergehendem Charak-
ter. In der RS Daily Mail flhrte der Generalanwalt aus: ,, Sich niederlassen heif3t, sich in eine
nationale Volkswirtschaft integrieren. “**® In diesem Sinne ist wohl auch das Kriterium der
voriibergehenden Leistung zu interpretieren. Randelzhofer/Forsthoff heben daher mE zu
Recht hervor, dass ohne Niederlassung auch kein Raum fiir die Anwendbarkeit der Niederlas-

sungsfreiheit bleiben kann.**°

Im Gegensatz zur Niederlassungsfreiheit ist bei VerstoRen gegen die Dienstleistungsfreiheit

uberdies zu prufen, ob den zwingenden Griinden des Allgemeininteresses nicht bereits durch

%7 EuGH 3.10.2006, RS C-452/04, Fidium Finanz, Slg 2006, 1-9521, Rn 32.

348 EUGH 21.7.2005, RS C- 231/03, Coname, Slg 2005, 1-7287, Rn 20.

%9 EuGH 27.9.1988, RS 81/87, Daily Mail, Slg 1988, 05483, SchIA GA Darmon 7.6.1988, Rn 3.
%50 Randelzhofer/Forsthoff aaO, Rn 33.
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eine entsprechende Rechtsvorschrift des Herkunftslandes entsprochen wird, wobei Mal3stab

dafiir konsequenterweise die Rechtsordnung des Aufnahmestaats ist.***

d. Judikatur-EUGH

Seit Mitte der 1990er musste sich der EUGH in zahlreichen Verfahren mit Fragen des Wett-
und Glickspielbereichs auseinandersetzen. So unterschiedlich die jeweiligen Sachverhalte
und die dadurch aufgeworfenen Rechtsfragen auch gestaltet waren, umso konsequenter entwi-
ckelte der Gerichtshof binnen weniger Jahre eine in sich stringente und klare Rechtspre-
chungslinie. Umso interessanter ist, und dies ist sicherlich Folge hartnackigen Lobbyings so-
wohl auf europdischer wie auch auf nationaler Ebene, dass in den Medien zwar umfangreich
uber ergangene Urteile berichtet, deren tatsédchliche Auswirkungen auf das Unionsrecht sowie
die relevanten Problemkreise jedoch oftmals aul’en vor gelassen wurden. So waren es stets
Artikel Uber den endgultigen Fall jedweder Monopole im Glucksspielbereich, die sich in den
Medien verbreiteten und vor allem Vertretern des nach weitgehender Liberalisierung des

Marktes strebenden Lagers neuen Aufwind bescherten.**?

Der folgende Uberblick iiber knapp zwei Jahrzehnte europarechtlicher Judikaturentwicklung
soll den roten Faden sichtbar machen und die dahinterstehenden Uberlegungen zum Ausdruck
bringen. Es sei darauf hingewiesen, dass es sich nicht ausschlie3lich um Judikate den reinen
Wettbereich betreffend handelt. Des besseren Verstdndnisses halber wird jedoch der Kreis der

der Analyse zugrunde liegenden Entscheidungen ein wenig weiter gezogen.

Exkurs:  Einordnung von sekunddrem Unionsrecht in den Stu-
fenbau der ésterreichischen Rechtsordnung

Die bisherige Judikaturlinie zum Glicksspiel im Binnenmarkt ist nicht nur eine wichtige
Richtschnur fur den nationalen Gesetzgeber bei der Schaffung neuer Regelungssysteme bzw
der Uberarbeitung und ,,Reparatur bestehender Normen im Hinblick auf die Konformitit mit
dem Unionsrecht. Als Akte des sekundédren Unionsrechts entfalten die Urteile des EUGH un-

mittelbare Wirkung fur die, die sie bezeichnen. Ihnen wird zudem rechtsbildende Kraft bei-

%1 EuGH 3.10.2000, RS C-58/98, Corsten, Slg 2000, 1-7919, Rn 35.
%2 Etwa Die Presse 24.10.2006; Der Standard 6.3.2007; Der Standard 8.5.2007.
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gemessen.®* Zu untersuchen ist im Folgenden der Stellenwert der vom EuGH erlassenen Ur-

teile im Geflige des Osterreichischen Verfassungsrechts.

Ohne die Theorien der Reinen Rechtslehre bemiihen zu wollen, ist Voraussetzung und Bedin-
gung fir das Zustandekommen einer Norm eine ihr Gbergeordnete Ermachtigungsnorm bzw
die Erfillung deren Normerzeugungstatbestandes. Daraus ergibt sich ein hierarchischer Stu-

fenbau verschiedener Erméchtigungsnormen und somit der Rechtsordnung.®**

Seit der ersten Stunde des européischen Integrationsprozesses gilt die Frage des Verhaltnisses
von nationalem und europédischem Recht als die wohl spannendste, zumal der Diskurs dartber
— wenig Uberraschend — von zwei Sichtweisen dominiert wird, einer europdischen und einer
mitgliedsstaatlicher Pragung. Zweifelsohne hat Osterreich beim EU-Beitritt im Jahr 1995 ei-
nen nicht unbeachtlichen Teil seiner nationalen Souveranitat aufgegeben und auf ein suprana-
tionales Gebilde ,,sui generis®“ {ibertragen, welches in seiner Ausgestaltung mit zuvor beste-
henden volkerrechtlichen Zusammenschlissen staatstheoretisch nicht vergleichbar ist. In
rechtstechnischer Hinsicht erfolgte der Beitritt auf Grundlage des EU-BeitrittsBVG>® und
nicht innerhalb des B-VG, was wie Ohlinger meint dazu fiihrte, dass ,,(...) damit die vielbe-
klagte Zersplitterung des Bundesverfassungsrechts auf der obersten Stufe der verfassungs-

rechtlichen Grundprinzipien fortgesetzt wurde. «336

Der EuGH urteilte bereits in den frilhen 1960er Jahren in den Rechtssachen van Gend en

7 und der oben bereits erwahnten Costa/ENEL**®, dass durch die Griindung der européi-

Los
schen Gemeinschaften eine autonome Rechtsordnung geschaffen wurde, aus der letztlich der
Anwendungsvorrang des Unionsrechts vor nationalem Recht resultiert. GemaR dieser Judika-

tur besteht dabei kein VVorbehalt zugunsten nationalen Verfassungsrechts, auch nicht hinsicht-

353 \Walter/Mayer, Grundri@ des ésterreichischen Bundesverfassungsrechts (2000)° Rz 246/5.

%4 Lippold, Reine Rechtslehre und Strafrechtsdoktrin: Zur Theorienstruktur in der Rechtswissenschaft am Bei-
spiel der allgemeinen Strafrechtslehre (1989) 56 f; Walter/Mayer, Grundri3 des Osterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts (2000)? Rz 9. Hierbei handelt es sich um den Stufenbau der Rechtsordnung nach der rechtlichen
Bedingtheit, davon zu unterscheiden ist jedoch der Stufenbau nach der derogatorischen Kraft.

%5 Bundesverfassungsgesetz {iber den Beitritt zur Europaischen Union BGBI 1994/744.

%56 Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1999), EU-BeitrittsBVG 5.
%7 EuGH 5.2.1963, RS 26/62, Van Gend en Loos, Slg 1963,1.

%8 EUGH 15.7.1964, RS 6/64, Costa/E.N.E.L., Slg 1964, 1141.
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lich nationaler verfassungsrechtlicher Grundprinzipien.®*° Der VfGH hat in zahlreichen Judi-
katen®® den Vorrang unmittelbar anwendbaren Unionsrechts anerkannt, und seinerseits judi-
ziert, dass widersprechende nationale Nomen bei ihrer Verdrangung so zu behandeln sind, als
ob sie nicht vorhanden waren.*®* Die hL®? geht daher von einer Verdrangungswirkung iS
einer bloRen Nichtanwendung der konkurrierenden nationalen Bestimmung aus, eine (materi-
elle) Derogation hatte hingegen eine Vernichtung der Bestimmung zur Folge. Die reine Ver-
drangung hingegen lasse die Anwendung der betreffenden Norm bei Wegfall bzw Anderung
der parallelen unionsrechtlichen Regelung zu. Der Anwendungsvorrang gelte sogar gegentber
nationalen leges posteriores®®®, unabhangig von deren Rang in der nationalen Rechtsord-

nung.*®*

Folgt man diesem schrankenlosen Anwendungsvorrang, so hatte dies einen umfassenden Vor-
rang des Unionsrechts vor nationalem Verfassungsrecht zur Folge, welcher der Union einen
bundesstaatlichen Charakter zusprechen wiirde, was einerseits von den vertragsschlieRenden
Mitgliedsstaaten nicht intendiert war, andererseits auch ganz allgemein, sei es von der Lehre
oder der Judikatur, abgelehnt wird. Unionsrecht ware jedenfalls innerstaatlichem Recht (iber-
geordnet, was in letzter Konsequenz selbst eine Verlagerung der Kompetenz-Kompetenz auf

die Unionsebene bewirken wiirde.>®®

Wie andere Mitgliedsstaaten versuchte auch die dsterreichische Lehre diesem Problem durch
die Schaffung einer Grenze der innerstaatlichen Geltung des Unionsrechts Herr zu werden.
Die Rede ist von der Theorie der Integrationsschranken, welche die essentiellen Grundprinzi-
pien der osterreichischen Verfassung dem Regime des unionsrechtlichen Anwendungsvor-

rangs entzieht und auf diese Weise einen integrationsfesten Kern schafft. 3

39 Griller, Der Stufenbau der 6sterreichischen Rechtsordnung nach dem EU-Beitritt, JRP 2000, 273.

%0 V/fGH 1.10.2001, G24/01, VfSlg 16.193; VfGH 28.11.2003, KR1/00, VfSIg 17.065; ua.

%1 VfGH 1.3.2004, G110/03, VfSlg 17.150, VFGH 8.6.2005, G163/04, VfSlg 17.555.

%2 Walter/Mayer, Grundrif® des 6sterreichischen Bundesverfassungsrechts (2000)° Rz 246/11.

%3 EuGH 9.3.1978, RS 106/77, Simmenthal (11), Slg 1978, 629.

%4 BuRjager, Vorrang des Unionsrechts gegentiber individuellen Verwaltungsakten, ecolex 2000, 74.

%5 BuRjager/HeiRl, Nationaler Souveranitatsanspruch versus autonome Rechtsordnung? Integrationsschranken
im Spannungsverhaltnis zur Vorrangjudikatur des EuGH, 0JZ 2008, 34.

%66 Naher dazu Ohlinger, Verfassungsfragen einer Mitgliedschaft zur Europaischen Union (1999) 179.
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Dabei geht es zundchst um die Frage, welchen Rang das 6sterreichische EU-BeitrittsBVG im
Stufenbau der Rechtsordnung einnimmt. Als gesamtdnderndes Verfassungsgesetz erlassen
scheint es auf den ersten Blick leicht einordenbar zu sein. Ein Teil der Lehre®’ untersuchte
den Denkansatz, es handle sich dabei bereits um einen Teil des in Osterreich geltenden Ge-
meinschaftrechts ohne dabei jedoch Teil der Osterreichischen Rechtsordnung selbst zu sein.
Diese Sichtweise leitete sich von der vom EuGH in den bereits angefiihrten Rechtssachen van
Gend en Los und Costa/ENEL entwickelten Auffassung ab, das Unionsrecht gelte voéllig auto-
nom, ohne seinen Geltungsanspruch aus dem nationalen (Verfassungs-)Recht der Mitglieds-
staaten abzuleiten. Die These wurde aber schlieBlich verworfen. Die Grunde dafur lagen ei-
nerseits in der mangelnden verfassungsrechtlichen Handlungserméchtigung der tatig gewor-
denen Staatsorgane fur eine solche der innerstaatlichen Verfassung vollig fremde Handlungs-
weise, andererseits in rein faktischen Gegebenheiten. So wurde das EU-BeitrittsBVG als
Staatsvertrag iSd B-VG bezeichnet und im Bundesgesetzblatt ordnungsgemal kundgemacht
und dadurch Bestandteil der Osterreichischen Rechtsordnung. Eine klare Aussage dariiber,
welch innerstaatlicher Rang dem EU-BeitrittsBVG zuzumessen ist, lasst sich also nicht ab-

schlielend treffen, endet die Suche danach doch zwangslaufig beim Henne-Ei-Problem.

Fur die Diskussion tber die Existenz von Integrationsschranken wesentlich relevanter ist die
Frage, ob dem EU-BeitrittsBVG solche immanent sind oder nicht. Das Gesetz selbst erwahnt
diese nicht. Die Materialien®®® deuten an, dass eine gesetzliche Verankerung von Integrations-
schranken zwar politisch wiinschenswert, aber aufgrund der Grundprinzipien des B-VG nicht
erforderlich gewesen sei.*®® Nach Ohlinger®”® ergeben sich aus den Grundprinzipien, welche
im Stufenbau der Rechtsordnung nach wie vor den hdchsten und tiber dem Unionsrecht ste-
henden Rang einnehmen, die Integrationsschranken. Griller®"* ist der Ansicht, dass ein Stu-
fenbaumodell nach der derogatorischen Kraft sinnvoller erscheint als jenes nach der rechtli-
chen Bedingtheit, da dieses zu sehr vom Theorienstreit abhéngig ist. Hinsichtlich der Einord-
nung des EU-BeitrittsBVG verweist er auf den Gesetzestext selbst. ,, Das EU-BeitrittsBVG

«372

verweist auf den Beitrittsvertrag, dessen Bestandteil auch die Beitrittsakte sind ', zu wel-

%7 Etwa Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht | (1997), Rz 17.062.

%8 ErlRV 1546 BIgNR 18. Sess GP 6.

%9 Siehe dazu auch BuRjager/Heifl, Nationaler Souveranititsanspruch versus autonome Rechtsordnung? Integ-
rationsschranken im Spannungsverhiltnis zur Vorrangjudikatur des EuGH, ©JZ 2008, 34.

370 Bhlinger aaO.

371 Griller, Der Stufenbau der 6sterreichischen Rechtsordnung nach dem EU-Beitritt, JRP 2000, 273.

372 Griller aaO.
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chen nach der hL auch die Judikate des EuGH zahlen. Er sieht daher die Grundprinzipien der
Bundesverfassung immer noch an oberster Stelle, ist jedoch der Ansicht, dass diese den uni-
onsrechtlichen VVorgaben entsprechend modifiziert wurden, bejaht aber im Ergebnis das Vor-

liegen eines integrationsfesten Kerns.

ME ergdben sich Integrationsschranken bereits aus dem EUV selbst. Art4 und 5 EUV be-
stimmen:

Artikel 4
(1) Alle der Union nicht in den Vertragen Ubertragenen Zustandigkeiten verbleiben gemar
Artikel 5 bei den Mitgliedstaaten.

(2) Die Union achtet die Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertragen und ihre jeweilige

nationale Identitat, die in ihren grundlegenden politischen und verfassungsméaRigen Struktu-

ren _einschlieRlich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt. Sie

achtet die grundlegenden Funktionen des Staates, insbhesondere die Wahrung der territoria-

len Unversehrtheit, die Aufrechterhaltung der offentlichen Ordnung und den Schutz der nati-
onalen Sicherheit. Insbesondere die nationale Sicherheit fallt weiterhin in die alleinige Ver-

antwortung der einzelnen Mitgliedstaaten.

(3) Nach dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit achten und unterstiitzen sich die Uni-
on und die Mitgliedstaaten gegenseitig bei der Erfillung der Aufgaben, die sich aus den Ver-
tragen ergeben. Die Mitgliedstaaten ergreifen alle geeigneten Malinahmen allgemeiner oder
besonderer Art zur Erfullung der Verpflichtungen, die sich aus den Vertradgen oder den Hand-
lungen der Organe der Union ergeben. Die Mitgliedstaaten unterstiitzen die Union bei der
Erflllung ihrer Aufgabe und unterlassen alle MaBnahmen, die die Verwirklichung der Ziele

der Union gefahrden kdnnten.

Artikel 5
(1) Fuar die Abgrenzung der Zustandigkeiten der Union gilt der Grundsatz der begrenzten
Einzelermachtigung. Fur die Austibung der Zustandigkeiten der Union gelten die Grundsétze

der Subsidiaritat und der Verhaltnismagigkeit.

(2) Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung wird die Union nur innerhalb

der Grenzen der Zustidndigkeiten tatig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertrdgen zur Ver-

wirklichung der darin niedergelegten Ziele Ubertragen haben. Alle der Union nicht in den Ver-

tragen Ubertragenen Zustandigkeiten verbleiben bei den Mitgliedstaaten.
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(3) Nach dem Subsidiaritatsprinzip wird die Union in den Bereichen, die nicht in ihreaus-
schlieBBliche Zustandigkeit fallen, nur tatig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezo-
genen Maflinahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder
lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Um-
fangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind. Die Organe der
Union wenden das Subsidiaritatsprinzip nach dem Protokoll tber die Anwendung der
Grundsatze der Subsidiaritdt und der Verhaltnismafigkeit an. Die nationalen Parlamente
achten auf die Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips nach dem in jenem Protokoll vorgese-
henen Verfahren.

(4) Nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gehen die Malinahmen der Union inhaltlich
wie formal nicht Uber das zur Erreichung der Ziele der Vertrage erforderliche Mal3 hinaus.
Die Organe der Union wenden den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit nach dem Protokoll

Uber die Anwendung der Grundsatze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit an.

Bereits durch die Wortinterpretation ist daher zu erkennen, dass eine vollig schrankenlose
Offnung der nationalen Rechtsordnungen nicht intendiert war bzw durgefiihrt wurde. Auch
wenn man die Vertrage aus dem Blickwinkel des Volkerrechts betrachtet und daher nach den
Regeln der WKV interpretiert, so kommt man letztlich zum gleichen Ergebnis. Im Gegen-
satz zu Staatengemeinschaften bundesstaatlicher Pragung nimmt die nationale Identitat der
Mitgliedsstaaten in der Europaischen Union einen duRerst hohen Stellenwert ein, der diese
letztlich zum einen (vOlker)rechtlichen Gebilde sui generis macht. Zu Recht merken daher
BuRjager/HeiBl an, dass die autonome Rechtsordnung der Union in ihrer Weiterentwicklung
an Schranken stoft, da eine schrankenlose Entfaltung nur in einem zentralistischen Superstaat

denkbar ware. %74

ME ware zu tberlegen, ob eine véllige Offnung der nationalen Rechtsordnung, vor allem aber
der Grundprinzipien der Verfassung, welche wohl den Kern der nationalen Identitat und Sou-
verdnitat bilden, im Sinne einer ganzlichen Unterordnung unter ein vom Staat verschiedenes

Gebilde bzw Rechtssubjekt nicht zum Untergang des Staates bzw dessen Aufgehen in jenem

373 Wiener Ubereinkommen (iber das Recht der Vertrage BGBI 1980/40.
374 BuRjager/HeiRl, Nationaler Souveranitatsanspruch versus autonome Rechtsordnung? Integrationsschranken

im Spannungsverhaltnis zur Vorrangjudikatur des EuGH, 0JZ 2008, 34.
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Gebilde bedeuten wirde, werden Staaten nach der klassischen volkerrechtlichen Definition

doch durch die drei Kriterien Volk, Gebiet und souveréne Regierung beschrieben.*”

Zusammenfassend bleibt daher festzuhalten, dass die dsterreichische Bundesverfassung einen
integrationsfesten Kern bestehend aus den europarechtlich modifizierten Grundprinzipien

enthélt, auf den der unionsrechtliche Anwendungsvorrang keine Anwendung findet.

Wenn dies fiir Akte des Primérrechts angenommen wird, so muss dies erst recht fir Akte des
Sekundarrechts und somit auch fiir die Judikate des EuGH gelten.>”® Die Schranken werden

dem jeweiligen Verfassungsrecht der Mitgliedsstaaten entsprechend zu ziehen sein.’’

d.1. RS Schindler C-275/92

In der Rechtssache Schindler®”® hatte sich der EUGH mit der Zulassigkeit grenziiberschreiten-
den Anbietens von Lotterien zu befassen. Es handelte sich um das erste Judikat auf europai-
scher Ebene, das sich mit dem Rechtsbereich Gliicksspiel und dessen innerstaatlich normier-

ten Beschrankungen auseinandersetzte.

Zum damaligen Zeitpunkt herrschte ein grundsatzliches Verbot von Lotterien und anderen
Formen des Gliicksspiels in allen Mitgliedstaaten, so auch im Vereinigten Konigreich. Es gab
jedoch in den meisten Mitgliedstaaten Ausnahmen von diesem Verbot in unterschiedlich
starker Auspragung. Dies wurde mit dem Erfordernis, Glucksspiele in gewissem Umfang zu-
zulassen, um einerseits dem Spieltrieb der Birger entgegenzukommen, andererseits die Ver-
anstaltung illegaler Glucksspiele zu unterbinden und auf diese Weise die potentiell drohende
Kriminalitat zu begrenzen, begriindet. Des Weiteren stand in vielen Mitgliedstaaten eine kari-
tative Komponente, ndmlich den eingefahrenen Gewinn ganz oder teilweise gemeinnutzigen

Zwecken oder der Staatskasse zuzuwenden, im Vordergrund.®”

37> Neuhold/Hummer/Schreuer (Hrsg), Osterreichisches Handbuch des Vélkerrechts | (2004)*, Rz 670.

3 Ennéckl, Wenn Richter Unionsrecht aufheben: EU-Rechtsstaat kommt einen Schritt voran, Die Pres-
se 15.11.2010.

$Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1999), EU-BeitrittsBVG 17.
%78 EUGH 24.3.1991, RS C-275/92, Schindler, Slg 1994, 1-01039.

%79 SchIA GA Gulmann, 16.12.1993, RS C-275/92, Schindler, Slg 1994, 1-01039, Rn 1 ff.
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Im gegenstandlichen Ausgangssachverhalt unterschied sich der britische Lotteriemarkt im
Jahr 1990 von jenem anderer Mitgliedstaaten vor allem dadurch, dass es im Vereinigten Ko-
nigreich keine grol3e, landesweite Lotterie gab, sondern ein allgemeines Verbot von Lotterie-
veranstaltungen galt, welches lediglich Ausnahmen zugunsten bestimmter Kleiner 6rtlicher
Lotterien vorsah, welche von Gemeinden oder Vereinigungen veranstaltet wurden und deren

«380 zuflossen. Die Briider Gerhart und Jorg Schindler tibten die

Gewinne sog ,,good causes
selbststandige Tétigkeit eines Bevollméachtigten der Siddeutschen Klassenlotterie (kurz:
SKL) aus und versandten im Jahr 1990 von den Niederlanden aus 20.000 Briefe mit darin
enthaltenen Aufforderungsschreiben zur Teilnahme an der 87. Ausspielung der SKL, Anmel-
deformularen fir die Teilnahme und vorgedruckten Rickumschlédgen an Privatpersonen, die
ithren Wohnsitz im Vereinigten Konigreich hatten. Die britischen Zollbehtrden beschlag-
nahmten in weitere Folge die Briefe mit dem Argument, es handle sich um einen VerstoR ge-
gen das innerstaatliche Verbot von Lotterieveranstaltungen und erhoben Klage auf Feststel-
lung der RechtméBigkeit gegen den von den Briidern erhobenen Einspruch.*®" Der angerufene

High Court of Justice, Queen’s Bench Division, legte daraufhin die Sache dem EuGH vor.

Im Wesentlichen sollten die Fragen, ob es sich bei der Einfuhr von Werbematerial und Losen
in einen Mitgliedstaat zu dem Zweck in diesem Mitgliedstaat wohnhafte Personen an einer in
einem anderen Mitgliedstaat veranstalteten Lotterie teilnehmen zu lassen um eine Dienstleis-
tung oder eine Ware iSd EWG-Vertrages®? handle, weiters ob nationale Beschrankungen
dieser Tatigkeit einen Verstol3 gegen eine der Grundfreiheiten darstellten und falls ja, ob diese

gegebenenfalls gerechtfertigt seien, gantwortet werden.

Zur Frage der Qualifikation der Tatigkeit argumentierte eine Gruppe von Regierungen®® un-
ter Verweis auf die in den Rechtssachen Walrave®** und Dona®*® ergangenen Entscheidungen,

dass der Vertrag lediglich auf wirtschaftliche Téatigkeiten anwendbar sei, das Veranstalten von

380 Anm: gemeinniitzige Zwecke.

%1 SchlA GA Gulmann, aaO.

%82 Urspriinglich EWG-Vertrag (Vertrag zur Griindung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft), durch den
Vertrag von Maastricht in EG-Vertrag (Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft) umbenannt. Seit
Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon (1.12.2009) nunmehr Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen
Union ABI EG 2008 Nr C 115 S 47 mit neuer Nummerierung.

%83 Belgien, Deutschland, Irland, Luxemburg und Portugal.

%4 EUGH 12.12.1974, RS 36/74, Walrave, Slg 1974, 01405.

%5 EuGH 14.7.1976, RS 13/76, Dona, Slg 1976, 1333.
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Lotterien jedoch keine solche darstelle. Diese gehérten nicht zum Wirtschaftsleben iSd EWG-
Vertrages, seien in den meisten Mitgliedstaaten verboten und wirden nur aus Griinden des
Allgemeininteresses von den Mitgliedstaaten selbst oder unter deren Kontrolle veranstaltet
werden. Uberdies konne man aufgrund der Zufallsabhangigkeit kein wirtschaftliches Leis-
tungsverhaltnis zugrunde legen. Eine andere Gruppe von Regierungen®® und die Kommission
vertraten hingegen die Ansicht, es handle sich jedenfalls um Dienstleistungen, da die vom
Veranstalter einer Lotterie erbrachte Leistung entgeltlich erfolge.®®’

Der Vollstandigkeit halber darf die Argumentationslinie der Gebruder Schindler erwahnt
werden, welche die Meinung vertraten, es handle sich bei dem versandten Werbematerial und
den Losen um Waren iSd Art 30 EWG-Vertrages, weshalb ein VerstoR gegen die Warenver-

kehrsfreiheit gepriift werden musse.

In seinem Urteil folgte der EuGH dem Schlussantrag des Generalanwalts Gulmann und stellte
fest, dass es auch beim Versenden von Waren und deren Verteilung auf den dahinterstehen-
den Zweck ankommt. Es handle sich demnach bei Lotterien und den damit zusammenhén-
genden Tétigkeiten der Werbung und des Vertriebs von Losen um Dienstleistungen. Diese
werden entgeltlich erbracht. Auch das grundsétzliche Verbot in den Mitgliedstaaten vermége
es vor allem vor dem Hintergrund, dass es sich schlie}lich um einen grof3en Wirtschaftszweig
handle, ebenso wenig wie die innerstaatlichen Vorschriften Uber die Verwendung der Gewin-
ne, den Lotterien ihren wirtschaftlichen Charakter zu nehmen. Gleiches gelte fur die Zu-

fallsabhangigkeit der vom Veranstalter zu erbringenden Gegenleistung.

Hinsichtlich der Frage, ob das durch nationale Vorschriften verhangte Verbot der Durchflh-
rung von Lotterien auf dem Gebiet eines Mitgliedstaates eine Beschrdnkung der Dienstleis-
tungsfreiheit darstellt, war zwischen den meisten Mitgliedstaaten und der Kommission ein
gewisser Grundtenor zu erblicken, dass es sich dabei jedenfalls um eine Beschrédnkung hand-
le. Lediglich die belgische, die luxemburgische und die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs wandten ein, eine Beschrankung liege aufgrund der unterschiedslosen Geltung flr in-

nerstaatliche als auch grenziiberschreitende Sachverhalte nicht vor.

%86 Spanien, Frankreich und das Vereinigte Konigreich.
%7 EuGH 24.3.1991, RS C-275/92, Schindler, Slg 1994, 1-01039, Rn 16 f; SchlA GA Gulmann, Rn 19 f.
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Der Gerichtshof folgte auch in diesem Punkt im Wesentlichen dem Schlussantrag des Gene-
ralanwalts und sprach in Fortfihrung seiner bisherigen Rechtsprechung®®® aus, dass nationale
Vorschriften wie die britischen Lotterievorschriften, die die Durchfiihrung von Lotterien auf
dem Gebiet eines Mitgliedstaates verbieten, eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit
darstellten, da eine solche selbst bei unterschiedsloser Geltung innerstaatlicher Rechtsvor-
schriften anzunehmen sei, wenn diese geeignet sind, die Té&tigkeit eines Dienstleistenden, der
in einem Mitgliedstaat ans&ssig ist und dort rechtmé&fig ahnliche Dienstleistungen erbringt, zu
unterbinden oder zu behindern.*®® Daher handle es sich um keine Diskriminierung aufgrund

der Staatsangehorigkeit.

Unter Bezugnahme auf die von den Mitgliedstaaten eingereichten Stellungnahmen urteilte der
Gerichtshof weiter, dass dem Schutz der (vor allem innerstaatlichen) Allgemeinheit besonde-
res Augenmerk geschenkt werden misse. Dabei musse durch Miteinbeziehung von sittlichen,
kulturellen und religiésen Erwdgungen des einzelnen Mitgliedstaates Lotterien und andere
Glucksspiele betreffend den soziokulturellen Besonderheiten der einzelnen Mitgliedstaaten
Rechnung getragen werden. Die innerstaatlich normierten Beschrankungen dienten nicht zu-
letzt der Einddmmung des Glicksspiels und der damit einhergehenden Gefahr sozial schadli-
cher Folgen wie etwa Geldwéasche oder Betrug, welche mit der Hohe der Betréage, die einge-
nommen werden kénnen, sowie der Gewinne erhéht werde. Dies rechtfertige ein weitgehen-
des Ermessen der Mitgliedstaaten, festzulegen, welche MalRnahmen aus zwingenden Griinden

des Allgemeininteresses und dem Schutz der Sozialordnung erforderlich seien.

Die britischen Rechtsvorschriften standen daher dem freien Dienstleistungsverkehr iSd EWG-

Vertrages nicht entgegen, die Beschrankungen waren gerechtfertigt.

d1.1.1. Restimee

Die osterreichische Lehre reagierte auf das Urteil wenig tberraschend. So sahen sich sowohl

das Lager der Gliicksspielmonopolgegner wie auch jenes der Monopolbeftirworter durch das

Urteil Schindler in ihrer jeweiligen Rechtsansicht bestatigt.*®

%88 EUGH 25.7.1991, RS C-76/90, Sager, Slg 1991, 1-4221; ua.

%9 EUGH 24.3.1991, RS C-275/92, Schindler, Slg 1994, 1-01039, Rn 43.

3% v/gl Griller/Reindl, Die Unvereinbarkeit des Osterreichischen Gliicksspielgesetzes mit dem Europaischen
Unionsrecht, ZfV 1998/3, 234; Schwartz, Glicksspielmonopol mit Ablaufdatum?, ecolex 1999, 582;
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Zusammengefasst lasst sich im Wesentlichen festhalten, dass der EuGH das Veranstalten von

31 und somit

Lotterien als entgeltliche Dienstleistungen iSd Unionsrechts qualifiziert hat
uberhaupt erst den Nahrboden fur eine unionsrechtliche Prifung etwaiger Beschrdnkungen
geschaffen hat. Er hat auBerdem festgestellt, dass es notwendig ist, den Mitgliedstaaten einen
ausreichenden Ermessensspielraum einzurdumen, Beschréankungen, die bis hin zu einem To-
talverbot gehen kdnnen. Eine Rechtfertigung kann nach seiner Ansicht im Schutz der Sozial-
ordnung, insbesondere dem Verbraucherschutz sowie der Kriminalitatsbekampfung erblickt
werden. AuBerdem kommt der Zuwendung der Einnahmen zur Férderung kultureller und so-

zialer bzw karitativer Zwecke besondere Bedeutung zu.

In den folgenden Jahren hat der Gerichtshof diese hier noch recht allgemein formulierten
Grundsatze weiter konkretisiert und somit trotz bislang fehlender Harmonisierung ein regel-
rechtes Regime geschaffen. Hervorzuheben ist mg, dass der Gerichtshof keine Unterschei-
dung zwischen verschiedenen Formen des Glucksspiels trifft bzw nicht darlegt, ob diese ver-
schieden zu behandeln sind. Lediglich der Schlussantrag des Generalanwalts Gulmann nimmt

auf einen von der Kommission veroffentlichten Bericht®®?

Bezug, welcher auf einer Trennung
zwischen Wette und Gliicksspiel beruht. So wird Wette als Spiel definiert, bei dem Geld auf
die Wahrscheinlichkeit des Ausgangs eines bestimmten Ereignisses gesetzt wird. Die Wette
setze ein gewisses Mal an Einsicht in dem betreffenden Bereich voraus. Spiel hingegen sei
eine Tatigkeit, bei der eine solche Einsicht fehle.*®® Dies stellte einen ersten Ankniipfungs-

punkt auf der Suche einer unionsrechtlichen Definition der Wette dar.

d.2. RS LaaraC-124/97

394

In der Rechtssache Laara®" dehnte der EuGH die in der Rechtssache Schindler entwickelten

Grundsétze auch auf Geldspielautomaten aus.

Schwartz/Wohlfahrt, Gliicksspielgesetz® (2006), § 3 Rz 1 ff; Strejcek/Kiihteubel in Strejcek/Hoscher/Eder,
Gliicksspiel in der EU und in Osterreich (2001), 35 f; Streit, Gliicksspiel ohne Grenzen im Binnenmarkt?, MuR
6/99, 360; Wojnar in Strejcek (Hrsg), Glucksspiele, Wetten und Internet (2006) 36; ua.

91 strejcek/Bresich (Hrsg), Gliicksspielgesetz 1989 (2009) 39.

392 Amt fiir Verdffentlichungen der Europaischen Union, Gambling in the Single Market — A Study of the Cur-
rent and Market Situation — an pan European community market review (1991).

33 vgl dazu die von Hoscher/Strejcek vertretene Abgrenzungsmethode.

%9 EUGH 21.9.1999, RS C-124/97, L4ar4, Slg 1999, 1-06067.
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3% statuierte, dass Gliickspiele nur mit behordlicher

Die damals geltende nationale Regelung
Erlaubnis und mit dem Ziel veranstaltet werden durften, Mittel fur wohltatige oder andere
gemeinnutzige Zwecke im Sinne des genannten Gesetzes zu erlangen. Als Glickspiele wur-
den im Gesetz neben dem Spielbankbetrieb auch Spiele an Geldspielautomaten oder anderen
Spieleinrichtungen sowie Spiele definiert, bei denen der Spieler gegen einen Geldeinsatz
Geld, Waren oder andere geldwerte Leistungen bzw in solche eintauschbare Jetons gewinnen
kann.**® Eine weitere Bestimmung des erwahnten Gesetzes sah Uberdies die Mdglichkeit vor,
einer offentlich-rechtlichen Vereinigung das ausschliel}liche Recht zum Betrieb einer Spiel-
bank sowie zum Aufstellen von Geldspielautomaten und anderen Spieleinrichtungen zu ertei-

397

len.””" Wer ohne die erforderliche Genehmigung Glucksspiele veranstaltete, dem drohten

verwaltungs- sowie strafrechtliche Sanktionen.

398

Der finnischen Raha-automaatiyhdistys®™" (im Folgenden: RAY) wurde eine solche Geneh-

migung erteilt, nur sie war (ua) zum Aufstellen von Geldspielautomaten berechtigt.

Die Genesis des Ausgangsrechtsstreites gestaltete sich folgendermalien:

Die britische Cotswold Microsystems Ltd (im Folgenden: CMS) (bertrug der finnischen Oy
Transatlantic Software Ltd (Im Folgenden: TAS) den Betrieb von Geldspielautomaten in
Finnland. Es handelte sich dabei um ,,typische einarmige Banditen, also Automaten, in de-
nen mehrere Scheiben mit darauf abgebildeten Frichten und anderen Symbolen rotieren. Die
Automaten selbst sollten im Eigentum der CMS verbleiben. Markku Juhani Laara war Ge-
schéaftsfiihrer der TAS und wurde als Verantwortlicher angeklagt, weil er ohne die erforderli-
che Erlaubnis Geldspielautomaten aufgestellt hatte. Er wurde verurteilt und erhob dagegen
Rechtsmittel. Das zustandige Berufungsgericht setzte das Verfahren aus und legte dem EuGH

mehrere Fragen zur Vorabentscheidung vor:

Zum einen wollte es wissen, ob die Rechtssache Schindler mit dem gegenstandlichen Fall
vergleichbar ware und daher die dort entwickelten Grundsétze auch in diesem Fall zur An-

%5 8 1 Abs 1 des Gesetzes Nr. 491 vom 1.September 1965 iiber Gliicksspiele in der im entscheidungsrelevanten
Zeitraum geltenden Fassung.

%% EuGH 24.3. 991, RS C-275/92, Schindler, Slg 1994, 1-01039, Rn 1 f.

397 § 3 leg cit.

%% \Vereinigung fiir den Betrieb von Geldspielautomaten.
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wendung kdmen, zum anderen, ob die nationale finnische Regelung, welche ein Ausschliel3-

lichkeitsrecht gewahrte, gegen Unionsrecht verstoRen wiirde.

Der grundlegende Unterschied zwischen den Rechtssachen Schindler und Laara war, dass die
britische Regelung, von den erwahnten Ausnahmen abgesehen, eine Tatigkeit untersagte,
wéhrend die finnische Norm die Ausubung einer solchen von einer behérdlichen Genehmi-

gung abhangig machte.

Im Verfahren brachten L&ara, die TAS und die CMS vor, dass bei den Apparaten der Ge-
schicklichkeitsaspekt im Vordergrund stehe und dass aufgrund der niedrigen Einsatze und
Gewinne jedenfalls keine Ahnlichkeit mit dem der Rechtssache Schindler zugrunde liegenden
Sachverhalt bestehe. Hinsichtlich einer Unionsrechtswidrigkeit brachten sie vor, dass eine
solche vor allem deshalb bestehe, weil die am Allgemeininteresse orientierten Ziele, welche
zur Rechtfertigung der bestehenden Regelung angefihrt wurden, nicht verfolgt wirden und
uberdies unverhdltnisméRig seien, da diese Ziele auch durch gelindere Mittel erreicht werden

kdnnten.

Der Gerichtshof schloss sich diesem Vorbringen nicht an sondern folgte der Ansicht der
Mehrzahl der Mitgliedstaaten und der Kommission.**® Er qualifizierte den Feststellungen des
Erstgerichts folgend jene Geldspielautomaten als Gliicksspiele und fuhrte neben den bereits
im Urteil Schindler statuierten Grundsatzen hinsichtlich eines Versto3es gegen das Unions-
recht aus, dass es sich sowohl um einen Verstol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit als auch um

400 Allein der Umstand, dass

einen Verstol} gegen die Dienstleistungsfreiheit handeln kénne.
die Automaten (Anm: Ware) zum Zwecke der Erbringung einer Dienstleistung eingefiihrt
worden sind, kdnne diese den Vorschriften tUber den freien Warenverkehr namlich nicht ent-
ziehen.* In Ermangelung weiterer Angaben durch das Erstgericht ging der Gerichtshof je-

doch hierauf nicht weiter ein und priifte einen VerstoR gegen Art 59 EGV*%,

% Finnland, Belgien, Deutschland, Spanien, Irland, Luxemburg, Niederlande, Osterreich, Portugal, Schweden
und das Vereinigte Konigreich.

% 50 auch SchlA GA La Pergola, 4.3.1999, RS C-124/97, Laara, Slg 1999, 1-06067, Rn 19.

1 EyGH 23.10.1997, RS C-158/94, Kommission/Italien, Slg. 1997, 1-5789, Rn 15 bis 20.

92 Nunmehr Art 56 bis 62 AEUV.
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Wie bereits in der Rechtssache Schindler ausgefuhrt, kam der EUGH auch hier zu dem Ergeb-
nis, dass der Beurteilungsmalstab, ob es notwendig ist, eine Téatigkeit im Rahmen der Ver-
wirklichung eines angestrebten Zieles zu verbieten oder nur einzuschranken dem Ermessen
der Mitgliedstaaten obliege. Das Schutzniveau sei von diesen unter Berlcksichtigung der
VerhaltnisméaRigkeit zu bestimmen. Aus diesem Grund koénne alleine der Umstand, dass ein
Mitgliedstaat ein anderes Schutzsystem als ein anderer Mitgliedstaat gewahlt hat, keinen Ein-
fluss auf die Beurteilung der Notwendigkeit und der VerhaltnismaRigkeit haben.*%®

Vor dem Hintergrund, dass der RAY als einziger Vereinigung die Erlaubnis erteilt worden
war, Geldspielautomaten zu betreiben, diese eine Vereinigung offentlichen Rechts war, deren
Tatigkeit unter staatlicher Aufsicht ausgeubt wurde und sie den aus der Téatigkeit zu lukrie-
renden Nettoertrag an den Staat abzufiihren hatte, erblickte der Gerichtshof in der gegensténd-

lichen nationalen Vorschrift daher keinen Verstol? gegen Unionsrecht.

d.2.1.1. Restimee

Das in der Rechtssache Laara ergangen Urteil des EUGH stellt eine konsequente Fortsetzung
der Rechtsprechung im Gliicksspielbereich dar.*** Einziger Wermutstropfen bleibt mE, dass
auf die interessante Frage der Abgrenzung zwischen Warenverkehrsfreiheit und Dienstleis-
tungsfreiheit im Zusammenhang mit gllicksspielrechtlichen Problemstellungen nicht naher

eingegangen wurde.

d.3. RS Zenatti C-67/98

Die Rechtssache Zenatti*®®

war die erste Entscheidung des EuGH den Bereich der Sportwet-
ten betreffend. Bemerkenswert ist neben der zeitlichen Nahe zur Rechtssache Laara vor allem
die Weiterentwicklung der in den vorangegangenen Verfahren entwickelten Grundsétze. Da-
bei lassen sich eine zunehmende Konkretisierung und die Herausbildung eines eigenen, euro-

parechtlichen Systems trotz fehlender Harmonisierung der Materie ausmachen.

%% EUGH 21.9.1999, RS C-124/97, L&ara, Slg 1999, 1-06067, Rn 36.
%04 Strejcek/Bresich (Hrsg), Gliicksspielgesetz 1989 (2009) 39 f.
%5 EUGH 21.10.1999, RS C-67/98, Zenatti, Slg 1999, 1-7289.
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Im Wesentlichen ging es darum, ob eine italienische Norm, die einzelnen Unternehmen das
Recht vorbehielt, Sportwetten zu veranstalten, unionsrechtskonform ist oder nicht. Bereits das

vorlegende Gericht*®

war der Auffassung, die im Urteil Schindler festgehaltenen Grundséatze
waéren analog auch auf die italienischen Vorschriften anwendbar, da es zum damaligen Zeit-
punkt jedoch noch keine diesbeziigliche Entscheidung eines Unionsgerichts gab, und es sich
bei der durch das vorlegende Gericht zu féllenden Entscheidung um eine letztinstanzliche

handelte, legte dieses gem Art 177 EGV*”’ die Frage zur Vorabentscheidung dem EuGH vor.
Zum Ausgangssachverhalt:

Der Italiener Diego Zenatti war als italienischer Mittelsmann der SSP Overseas Betting Li-
mited (im Folgenden: Overseas), ein im Vereinigten Kénigreich amtlich zugelassener Buch-
macher mit Sitz in London, seit Marz 1997 tatig. Seine Funktion war es, von italienischen
Kunden von Overseas ausgefullte Formulare (Anm: Wettscheine) sowie eine Fotokopie der
von diesen getatigten Bankiberweisungen (Anm: Wetteinsatz) per Fax oder Internet an die
Zentrale nach London zu schicken bzw von dieser an die Kunden gesendete Faxbriefe an die-

se weiterzuleiten.*%®

Die im entscheidungsrelevanten Zeitraum anzuwendende italienische Rechtslage gestattete
die Moglichkeit, fur den Abschluss von Wetten ,,bei Rennen, Regatten, Ballspiele(n) oder
ahnlichen Wettkampfen, sofern der Abschluss der Wetten eine notwendige Voraussetzung fur

die zweckentsprechende Durchfiihrung des Wettkampfs ist “%®

eine Genehmigung zu erteilen.
Die italienische Regierung fuhrte dazu aus, dass dies bei Wetten angenommen wird, bei de-
nen das Sportereignis unter Kontrolle des Comitato olimpico nazionale italiano*® durchge-
fiihrt wird, sowie bei von der Unione nazionale incremento razze equine*'* organisierten bzw
vermittelten Pferderennen. Die daraus erzielten Erlése dienten der ,, Entwicklung sportlicher
Aktivitaten durch Investitionen in die Infrastruktur im Bereich des Sports, insbesondere in den

armsten Regionen und in den AuBenbezirken der groRen Stadte ...“, sowie der Unterstiitzung

“% Consiglio di Stato.

“” Nunmehr Art 267 AEUV.

%8 EuGH 21.10.1999, RS C-67/98, Zenatti, Slg 1999, 1-7289, Rn 6.

0% Art 88 des Koniglichen Dekrets Nr. 773 vom 18.06.1931 iiber die Annahme der kodifizierten Fassung der
Gesetze Uber die offentliche Sicherheit.

19 Nationales olympisches Komitee.

1 Nationaler Verband zur Verbesserung der Pferderassen.
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des Pferdesports und der Pferdezucht.*'? Die Lizenzen wurden nach einem Ausschreibungs-
verfahren und der Bezahlung der Lizenzgebiihr vergeben. Das italienische Strafgesetzbuch*?
sowie eine verwaltungsstrafrechtliche Norm* sahen Sanktionen fiir das lizenzlose Veranstal-

ten von Spielen und Wetten, fur die eine solche Lizenz erforderlich war, vor.

Zenatti brachte zur analogen Anwendung der in der Rechtssache Schindler aufgestellten
Grundsétze vor, dass die Annahme von Wetten tber Sportereignisse nicht mit dem Veranstal-
ten von Lotterien vergleichbar sei, da Wetten keine reinen Glicksspiele seien, sondern Spiele,
bei denen der Wettende das Ergebnis mit seiner Geschicklichkeit bestimmen kénne. Auf3er-
dem sei der blolRe Verweis auf sozialpolitische Zwecke und Betrugsbekampfung ohne dies
naher zu konkretisieren nicht ausreichend, einen derartigen Eingriff in die Dienstleistungs-

freiheit zu rechtfertigen.**®

Der Gerichtshof setzte sich daraufhin intensiv mit der Qualifikation von Wetten tber Sport-
wettkampfe (in der im konkreten Fall veranstalteten Form) auseinander um kam zum Ergeb-
nis, dass es sich bei diesen zwar nicht um Gllcksspiele handle, diese jedoch wie solche zu
behandeln seien. Er begriindete dies vor allem mit der Hohe der Einsatze und den mdglichen
Gewinnen bzw Verlusten und den daraus resultierenden Gefahren des Betrugs und anderer
Straftaten sowie den potentiell schadlichen personlichen und sozialen Folgen. Die im Aus-
gangsverfahren streitigen Wetten waren daher mit den in der Rechtssache Schindler behandel-

ten Lotterien vergleichbar. *°

Dennoch, und hier ist die Ahnlichkeit zur Rechtssache Laara deutlich zu erkennen, unter-
scheide sich der nationale rechtliche Rahmen von jenem der Rechtssache Schindler dadurch,
dass im vorliegenden Fall nationale Rechtsvorschriften eine Tatigkeit nicht voéllig verbieten,
sondern sie bestimmten Einrichtungen vorbehalten. Ein weiterer Unterschied bestinde in dem
Umstand, dass Zenatti lediglich als Mittelsmann von Overseas tatig wurde und somit auch die
Niederlassungsfreiheit bertihrt sein kdnnte. Da sich das vorlegende Gericht in seiner Frage-

2 EuGH 21.10.1999, RS C-67/98, Zenatti, Slg 1999, 1-7289, Rn 4.
3 Art 718 Codice penale.

M4 Art 4 des Gesetzes Nr 401 vom 13. 12. 1989.

5 EUGH 21.10.1999, RS C-67/98, Zenatti, Slg 1999, 1-7289, Rn 13.
8 EUGH 21.10.1999, RS C-67/98, Zenatti, Slg 1999, 1-7289, Rn 18 f.
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stellung jedoch lediglich auf die Dienstleistungsfreiheit bezogen hatte, beschrankte sich der
Gerichtshof in seiner Prufung auf Art 177 EGV.

Zur Frage der Rechtfertigung der Beschrankung fuhrte er seiner bisherigen Rechtsprechung

folgend*’

aus, dass es aus Griinden des Allgemeininteresses zulassig sei, die Erlaubnis des
Glucksspiels durch Verleihung von AusschlieBlichkeitsrechten zugunsten bestimmter Einrich-
tungen zu begrenzen. VVoraussetzung musse jedoch sein, dass diese am Allgemeinwohl orien-
tierten Regelungen tatsachlich geeignet sind, den Spieltrieb in kontrollierte Bahnen zu lenken,
die Risiken hinsichtlich Betrug und anderer Straftaten auszuschalten und die Gewinne ge-
meinnitzigen Zwecken zuzufiihren. Fiskalische Interessen durften hierbei jedoch nur ,,eine

erfreuliche Nebenfolge, nicht aber der eigentliche Grund der betriebenen restriktiven Politik*

sein.*8

Weiters entschied der Gerichtshof, dass die Uberpriifung, ob nationale Rechtsvorschriften
angesichts ihrer ,, konkreten Anwendungsmodalititen® wirklich Zielen dienten, mit denen
diese gerechtfertigt werden kdnnen, und ob diese verhaltnismaRig seien, den nationalen Ge-

richten obliege.**°

d.3.1.1. Restiimee

Die Zenatti-Entscheidung war im Hinblick auf die erst kurz davor ergangene Entscheidung in
der Rechtssache L&ara nicht uberraschend. Interessant war vor allem, weil dadurch die Dis-
kussion Uber die Zulassigkeit nationaler Glucksspielmonopole einen neuen Aspekt bekam,
war die Aussage Uber die Rolle nationaler fiskalischer Interessen. So wurde die Regelung des
Gliicksspielbereichs der Willkiir der staatlichen Stellen entzogen.*® Mayer** erblickte in der
Zuweisung der VerhéltnismaRigkeitsprifung an die nationalen Gerichte den Beweis dafiir,

dass sich der EUGH im Glucksspielbereich auf eine bloRe Exzesskontrolle beschranken will.

7 Eder/Hoscher, Rahmenbedingungen des Gliicksspiels in Osterreich, in Strejcek/Hoscher/Eder, Gliicksspiel in
der EU und in Osterreich (2001) 21.

8 EuGH 21.10.1999, RS C-67/98, Zenatti, Slg 1999, 1-7289, Rn 36.

9 EuGH 21.10.1999, RS C-67/98, Zenatti, Slg 1999, 1-7289, Rn 37.

*20 Sjara, Sportwetten aus der Sicht privater Fernsehveranstalter. Zur Rechtslage in Deutschland, MR-Int 2005,
111.

*1 Mayer, Das Gliicksspiel im Spannungsfeld zwischen staatlicher Ordnungspolitik und Marktfreiheit,
ecolex 2000, 243.
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Ein aus meiner Sicht bemerkenswerter Aspekt ist die Unterscheidung des Gerichtshofs zwi-
schen reinen Gluckspielen einerseits und Wetten anderseits. Obwohl, zumindest in dieser Ent-
scheidung, die Rechtsfolgen dieselben waren, hinterlasst eine begriffliche Trennung dennoch
Spielraum und Nahrboden fur weitere Differenzierungen. Ebenso gestaltet es sich bei der
Frage der Auslegung anderer Grundfreiheiten, insbesondere den Vorschriften tiber die Nieder-

lassungsfreiheit und das Wettbewerbsrecht.*?

d.4. RS Anomar C-6/01

In der Rechtssache Anomar*? setzte sich der EUGH mit der Frage auseinander, ob das portu-
giesische Glicksspielmonopol im Zusammenhang mit Spielautomaten mit dem Unionsrecht
vereinbar sei.*** Er hielt dabei an seiner bisherigen Rechtsprechung fest, weshalb nicht auf
alle Elemente des Urteils naher eingegangen werden soll, traf jedoch dartber hinaus einige

weitere grundlegende Aussagen.

Im portugiesischen Ausgangsverfahren begehrten die Kldgerinnen, die Associagdo Nacional
de Operadores de Maquinas Recreativas (Anomar) sowie acht weitere portugiesische Handes-

® Unions-

gesellschaften, die Feststellung, dass einige portugiesische Rechtsvorschriften*
rechtswidrig seien und daher auBer Kraft zu setzen seien. Es handelte sich dabei um Vor-
schriften, welche einerseits dem Staat das Recht vorbehielten, Glicksspiele zu veranstalten,
diesem jedoch die Mdglichkeit einrdumten, dieses Recht durch verwaltungsrechtlichen Kon-
zessionsvertrag an Dritte weiterzugeben, und andererseits die Veranstaltung von und die Teil-
nahme an nicht genehmigten Gliicks- oder Geldspielen sowie deren Mischformen unter Strafe

stellten.

Nach Abwégung, ob die Prifung mangels grenziberschreitendem Sachverhalt (berhaupt

moglich sei*?®, urteilte der Gerichtshof wie folgt:

#22 Wohlfahrt, Der Zweck heiligt nicht immer die Mittel, ecolex 2000, 166.

28 EuGH 11.9.2003, RS C-6/01, Anomar, Slg 2003, 1-8621.

*24 Strejcek/Bresich (Hrsg), Gliicksspielgesetz 1989 (2009) 40.

5 Art 1,3 Abs 1 und 2, 4 Abs 1 lit f und g sowie Art 108, 110, 111 und 115 des Decreto-Lei Nr 422/89.

26 EUGH 11.9.2003, RS C-6/01, Anomar, Slg 2003, 1-8621, Rz 35 ff, SchlA GA Tizzano, 11.2.2003, RS C-6/01,
Anomar, Slg 2003, 1-8621, Rn 20 ff.
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Er stellte zunachst erneut*’ klar, dass Gliicksspiele eine wirtschaftliche Tatigkeit iSd
Art 2 EGV*? darstellten. Des Weiteren machte er erstmals konkrete Aussagen zu VerstoRen

gegen die Warenverkehrsfreiheit*?®

im Zusammenhang mit Glucksspielen. Er differenzierte
dabei zwischen dem Betrieb von Glicksspielautomaten und deren Herstellung, Einfuhr und
Vertrieb. Demnach sei der Betrieb solcher jedenfalls getrennt von Téatigkeiten wie der Herstel-
lung, der Einfuhr und dem Vertrieb zu beurteilen und als Dienstleistung zu qualifizieren. Aus
diesem Grund konne ein Monopol fur die Veranstaltung von Glucksspielen auch nicht in den
Anwendungsbereich des Art 31 EGV*® fallen. Die zu beurteilenden portugiesischen Vor-

schriften stiinden dem Unionsrecht daher nicht entgegen.***

d4.1.1. Restimee

Durch die bereits von Generalanwalt Tizzano in seinem Schlussantrag betonte Ahnlichkeit
des Sachverhalts zu jenem der Rechtssache Laara war ein mit seiner bisherigen Rechtspre-
chung konformes Urteil des Gerichtshofs zu erwarten.**? Erwahnenswert war allenfalls die
deutliche Abgrenzung zwischen der Dienstleistungs- und der Warenverkehrsfreiheit mit all
den dadurch bedingten Rechtsfolgen.

d.5. RS Gambelli C-243/01

In der Rechtsache Gambelli**® hatte sich der EUGH neuerlich mit Sportwetten auseinanderzu-
setzen. Es handelte sich wieder um einen italienischen Ausgangssachverhalt, seit dem Urteil
des EUGH in der Rechtssache Zenatti*** waren vier Jahre vergangen, eine der bereits damals
zu prufenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften war in der Zwischenzeit novelliert und ver-
scharft worden. Trotz des auf den ersten Blick &hnlichen Sachverhalts, ging es jedoch diesmal

um eine andere Dimension der Problematik, da einerseits strafrechtliche, innerstaatliche

27 \/gl RS Schindler.

28 Nunmehr Art 3 EUV.

29 Art 28 ff AEUV, davor Art 23 ff EGV.

0 Nunmehr Art 37 AUEV.

1 EUGH 11.9.2003, RS C-6/01, Anomar, Slg 2003, 1-8621, Rn 75.

2 \/gl SchlA GA Tizzano, 11.2.2003, RS C-6/01, Anomar, Slg 2003, 1-8621, Rn 70.
3 EUGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031.

434 Sjehe oben.
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Rechtsvorschriften zur Anwendung gelangten, welche auf ihre VerhaltnisméRigkeit im Ver-
gleich zu gelinderen Mitteln zu priifen waren, andererseits wurde im Gegensatz zur bisherigen
Judikatur erstmals auch ein Verstol? gegen die Niederlassungsfreiheit einer ndheren Betrach-

tung unterzogen.*®

Der Ausgangssachverhalt gestaltete sich wie folgt:

In Italien bestand ein grofRflachiges Netz privater Agenturen, welche mit dem britischen
Buchmacher Stanley International Betting Ltd (im Folgenden: Stanley) in Geschéftsbezie-
hung standen. Stanley war eine Kapitalgesellschaft mit Sitz in Liverpool und verflgte tber

43¢ 7ur Aus-

eine Lizenz der Stadt Liverpool gem&lR dem Betting, Gaming and Lotteries Act
Ubung der Buchmachertétigkeit im Vereinigten Koénigreich sowie im Ausland.

Stanley bot europaweit ein Vielzahl von Wetten mit feststehenden Quoten Uber nationale,
europdische und internationale Sportwettkdmpfe an, die Kunden hatten die Mdglichkeit, Wet-
ten unter Zuhilfenahme elektronischer Kommunikationsmittel wie Telefon, Fax und Internet
in Echtzeit zu platzieren, Stanley organisierte und verwaltete diese. Der Generalanwalt fasste
dieses Prozedere in seinen Schlussantrigen zusammen: ,,Der Spieler teilt dem Inhaber der
Agentur mit, auf welche Spiele er setzen mdchte, und gibt den beabsichtigten Einsatz an. Der
Inhaber Ubermittelt dem britischen Buchmacher tber das Internet einen Antrag auf Annahme
der Wette und gibt die fraglichen FulRballspiele und die zu téatigenden Wetteinsatze an. Der
Buchmacher tbermittelt Gber das Internet unverziiglich (wéortlich: ,,in Echtzeit*) die Bestdti-
gung der Annahme der Wette. Dem Spieler wird diese Bestatigung ubermittelt, woraufhin er
den geschuldeten Betrag zahlt, der dann an den britischen Buchmacher auf ein spezielles aus-

landisches Konto weitergeleitet wird. “**’

In Italien galten im entscheidungsrelevanten Zeitraum drei Rechtsvorschriften, welche einer-

seits ein Wettmonopol errichteten und andererseits dieses durch flankierende Strafbestim-

4
338

mungen schitzten. So konnte gem Art 88 des Regio Decreto Nr 77 ., keine Genehmigung

fir das Sammeln von Wetten erteilt werden, es sei denn flir Wetten bei Rennen, Regatten,

% EuGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, SchlA GA Alber, 13.3.2003, Rn 1.

% Gesetz (iber das Wetten, Gliicksspiel und Lotterien.

7 EUGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, SchlA GA Alber, 13.3.2003, Rn 8.

% Regio Decreto Nr 773, Testo Unico delle Leggi di Pubblica Sicurezza (Konigliches Dekret Nr 773, Testo
Unico der Gesetze auf dem Gebiet der 6ffentlichen Sicherheit) vom 18. Juni 1931, GURI Nr 146 vom 26.6.1931.
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Ballspielen oder ahnlichen Wettkampfen, sofern das Sammeln der Wetten eine notwendige
Voraussetzung fur einen zweckdienlichen Ablauf des Wettkampfs darstellt.“**° Diese Geneh-
migung konnte gem dem Legge Finanziaria**® nur Konzessionaren oder anderen dazu vom
Staat Erméchtigten erteilt werden. Daneben stellten die Bestimmungen einer weiteren
Rechtsvorschrift** sowohl das Veranstalten von, die Werbung fiir sowie die Teilnahme an

widerrechtlichen Wetten (und Lotterien) unter Strafe.**?

Gegen Gambelli und Uber hundert andere Inhaber oben geschilderter Agenturen wurden
Strafverfahren eréffnet und in deren Rahmen Beschlagnahmungen, Personendurchsuchungen
sowie Durchsuchungen von Agenturen, Fahrzeugen und Wohnungen durch Beschluss ange-
ordnet. Uber einen Beschuldigten, ein Verwaltungsratsmitglied von Stanley, Garrisi, wurde

sogar die Untersuchungshaft verhangt.*®

Gegen diesen Beschlagnahmebeschluss richtete sich
das angestrengte Verfahren beim Tribunale Ascoli Piceno, welches die Frage, ob die genann-
ten Bestimmungen mit der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit vereinbar

seien, dem Gerichtshof zur VVorabentscheidung vorlegte.

Wie bereits in der zuvor ergangenen Rechtsprechung®* urteilte der Gerichthof erneut, dass es
Sache der nationalen Gerichte sei, etwaige VerstéRe gegen das Unionsrecht zu priifen.**® Ne-
ben den bereits aufgestellten Grundsatzen, gab er jedoch zu bedenken, dass die die Niederlas-
sungsfreiheit beschrankenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften nur dann gerechtfertigt sei-
en, wenn diese im Hinblick auf das von den Mitgliedstaaten angestrebte Ziel der Betrugs- und
Kriminalitatsbekdmpfung angesichts der angewandten Anwendungsmodalitdten zu diesem
nicht auBer Verhaltnis stehen.**®

9 EUGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, Rn 7.

0| egge Finanziaria Nr 388 (Finanzgesetz Nr. 388) vom 23. Dezember 2000 (Supplemento ordinario des GURI
vom 29. Dezember 2000.

1 Art 4, 4a und 4b des Gesetzes Nr 401 vom 13.September 1989 (iber Interventionen auf dem Gebiet des heim-
lichen Spiels und der heimlichen Wetten und zum Schutz des ordnungsgeméaBen Ablaufs sportlicher Wettkdamp-
fe, GURI Nr 294 vom 18.Dezember 1989, idF des Gesetzes Nr 388/00. Durch das Gesetz Nr 388/00 wurden die
Avrtikel 4a und 4b in das Gesetz Nr. 401/89 eingefligt.

*2 EuGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, Rn 8 f.

3 EUGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, Rn 16.

“4 EuGH 21.10.1999, RS C-67/98, Zenatti, Slg 1999, 1-7289, Rn 37.

> EuGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, Rn 66, 75.

#® EUGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, Rn74 f.
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Allgemein flhrte er weiter aus, dass Beschrankungen der Dienstleistungs- und der Niederlas-
sungsfreiheit nicht aus rein fiskalischen Griinden gerechtfertigt seien. Die Rechtsvorschriften
mussen zudem geeignet sein, die Verwirklichung der von ihnen verfolgten Ziele zu gewahr-

leisten und koh&rent und systematisch zur Begrenzung der Wetttatigkeiten beitragen.**’

d5.1.1. Restimee

Das Gambelli-Urteil war mit groRer Spannung erwartet worden und kurz nach der Veroffent-
lichung sowohl von Monopolgegnern als auch von Monopolverfechtern zur Untermauerung
des jeweiligen Standpunktes herangezogen. So interpretierte etwa Bresich**®, dass das Urteil
sogar ausdricklich finanzpolitische Erwégungen im Zusammenhang mit Gliicksspielmonopo-
len erlaube. Auch wenn eine derartige Interpretation durchaus noch vom Wortlaut des Urteils
gedeckt ware, so halte ich diese Aussage doch fiir ein wenig tberschieRend, ist doch Grundte-
nor des Urteils eine einschranke Betrachtung nationaler Monopole, welche aus europarechtli-
cher Sicht die Ausnahme bilden sollten und nur in sehr engen Grenzen flr zuléssig erachtet

werden.

Neu war auch der die bisherige Rechtsprechung konkretisierende Terminus der ,,koharenten
und systematischen Einddammung des Glicksspiels“. Vor dem Hintergrund, dass Italien auf
der einen Seite selbst den Ausbau des Angebots etwa mittels Werbung forcierte, um Steuer-
einnahmen zu erhéhen, auf der anderen Seite jedoch eine dufRerst restriktive Politik zumindest
dem Gerichtshof gegenuiber gerade damit zu rechtfertigen suchte, ganz im Sinne der europai-
schen Rechtsprechung Griinde des Allgemeinwohls und der sozialen Ordnung in den VVorder-
grund zu stellen, wirkte das italienische System mE unionswidrig. In diesem Zusammenhang
mussen schlieRlich die vom vorlegenden Gericht ins Treffen geftihrten Vorarbeiten zum Ge-
setz Nr. 388/00 erwahnt werden, welche darlegten, dass der italienische Staat sowohl eine
Politik der starken Ausweitung des Spielens und Wettens zum Zweck der Einnahmenerzie-
lung**® verfolgte als auch die zu priifenden Strafbestimmungen eingefiihrt hat, um eine Grup-

pe privater Unternehmer, die sog ,,Sporttotoannehmer zu schiitzen, wobei die zum damalige

“7 EuGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, Rn 67.
8 Bresich, Gambelli einfach erklart, http://zfg.univie.ac.at/2/Texte/127.htm (8.12.2010).
% EUGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, Rn 68.


http://zfg.univie.ac.at/2/Texte/127.htm%20(8
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Zeitpunkt drohende Gefahr von Wetten bei auslandischen Wirtschaftsteilnehmern im Ver-

gleich zum nationalen Markt fiir Spiele ,,marginal* war.*°

Siara®™! weist iiberdies daraufhin, dass der im Urteil verwendete Terminus ,,Beh6rden eines

“**2 ain Hinweis darauf sei, dass es fiir die Beurteilung des moglichen Uni-

Mitgliedsstaates
onsrechtsverstol3es nicht nur auf den Gesetzgeber, also auf den Inhalt der zu priifenden Norm,
sondern insbesondere auch auf das konkrete Handeln der Verwaltung ankommt. Somit ging
der EuGH davon ab, blofie Rahmenvorgaben aufzustellen, sondern statuierte erstmals konkre-

te Verhaltensmalistabe.

d.5.1.2. Exkurs: Die Antwort des Corte suprema di cassazione*>

In den Schlussantragen®** des Generalanwalts Colomer in der Rechtssache Placanica®® schil-
dert dieser in seiner Einleitung die innerstaatlichen Konsequenzen, welche der Oberste Kassa-
tionsgerichtshof infolge des Urteils in der Rechtssache Gambelli gezogen hatte. Wenige Mo-
nate nach dem Erlass des Urteils hatte der Oberste Kassationsgerichtshof tber ein von der
Staatsanwaltschaft eingelegtes Rechtsmittel gegen die Aufhebung eines Beschlagnahmebe-
schlusses durch das Tribunale Prato in einem Strafverfahren zu entscheiden.**® Dies mit der
Begrundung, dass die nationale Regelung nicht gerechtfertigt gewesen sei, da sie erstens kei-
ne Garantie fir den Schutz der 6ffentlichen Ordnung geboten habe und die Zahl der Wetten
und der Spielmdglichkeiten erweitert worden sei, sie zweitens nicht auf eine Erhdhung der
Offentlichen Sicherheit gerichtet gewesen sei und drittens allein das finanzielle Interesse des

Staates die Beschrankungen der unionsrechtlichen Grundfreiheiten bestimmt habe.**’

Der Oberste Kassationsgerichtshof urteilte hingegen, dass die betreffenden Rechtsvorschrif-
ten, es handelte sich dabei um jene, welche im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens in

0 EuGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, SchlA GA Alber, 13.3.2003, Rn16 f.

**! Sjara, Sportwetten aus der Sicht privater Fernsehveranstalter. Zur Rechtslage in Deutschland, MR-Int 2005,
111.

2 EuGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, Rn 69.

%3 Der Oberste Kassationsgerichtshof ist das hochste Gericht der ordentlichen Gerichtsbarkeit Italiens.

** EuGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 62, SchlA GA Colomer, 16.5.2006, Rz 35 ff.
*° EuGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 62.

8 Urteil Nr 111/04 vom 26. 04. 2004 (Gesualdi).

7T EuGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 62, SchlA GA Colomer, 16.5.2006, Rn 21.


http://de.wikipedia.org/wiki/Ordentliche_Gerichtsbarkeit
http://de.wikipedia.org/wiki/Italien
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der Rechtssache Gambelli geprift worden waren, mit den Grundsatzen der Niederlassungs-
freiheit und der Dienstleistungsfreiheit vereinbar seien. Er begriindete dies damit, dass die
vom italienischen Gesetzgeber tber Jahre hinweg praktizierte Expansionspolitik zur Steige-
rung der Staatseinnahmen den Zwecken der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit gehorche,

da sie Angebot und Nachfrage in kontrollierbare Bahnen lenke.

Vor dem Hintergrund der erst kurzlich zuvor durch den EuGH abgesteckten Grenzen der Zu-
lassigkeit nationaler Monopole als Ausnahmen in besonders gerechtfertigten Fallen, mutet die
Entscheidung des Obersten Kassationsgerichtshofs doch ein wenig befremdend an. Vielleicht
oder gerade deshalb folgte nur vier Monate spater das néchste VVorabentscheidungsersuchen

eines italienischen Gerichts.**®

d.6. RS Placanica C-338/04

1 musste sich

In den verbundenen Rechtssachen Placanica*®, Palazzese*® und Sorricchio
der EUGH abermals mit dem italienischen Wettmonopol auseinandersetzen. In erster Linie
ging es um die Frage, ob die Verhangung einer gerichtlichen Strafe fir das Sammeln und
Ubermitteln von Wetten von Italien nach GroRbritannien gegen die Niederlassungs- und die

462

Dienstleistungsfreiheit verstot." Ausloser daflr, dass es tberhaupt zur Vorlage durch zwei

italienische Gerichte kam, war die kurz nach Veroffentlichung des in der Rechtssache Gam-

463

belli ergangenen Urteils erlassene Entscheidung des Obersten Kassationsgerichts™, welcher

(auch in Italien) die breite Zustimmung versagt blieb.

Da die Rechtssachen der Ahnlichkeit der ihr zugrunde liegenden Rechtsfragen halber verbun-
den wurden und im Wesentlichen jenem Ausgangssachverhalt in der Rechtssache Gambelli
stark ahneln, darf, um Wiederholungen zu vermeiden, im Folgenden auf diese verwiesen und

lediglich durch einige Anmerkungen ergénzt werden.

8 Und zwar am 6. und 18.8.2004 in der Rechtssache Placanica.

9 EuGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 62.
0 RS C-359/04.

1 RS C-360/04.

*62 strejcek/Bresich (Hrsg), Gliicksspielgesetz 1989 (2009) 41 f.

483 Sjehe oben.
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Wie bereits erwahnt, sah das Italienische System vor, dass einerseits eine Konzession, ande-
rerseits eine polizeiliche Genehmigung erforderlich war, um Wetten auf Sportereignisse ver-
anstalten zu durfen. Bis zum Jahr 2002 waren die CONI und die UNIRE fir die Erteilung von
Konzessionen zustandig, danach wurden diese Befugnisse auf die Amministrazione Autono-

%84 iibertragen. Bis zum Finanzgesetz 2003*®® war es den meisten Ka-

ma di Monopoli di Stato
pitalgesellschaften aufgrund ihrer intransparenten Eigentimerstruktur nicht moglich, eine
Konzession zu erhalten. Die polizeilichen Genehmigungen konnten einerseits nur Konzessio-
naren oder anderen von staatlicher Stelle Erméachtigten erteilt werden, andererseits bestand ein
Versagungsgrund darin, wenn der Antragsteller ua wegen bestimmter Zuwiderhandlungen
gegen die Vorschriften tiber das Gliicksspiel verurteilt worden war. Die genannten Konzessi-
onen wurden im Jahr 1999 fiur sechs Jahre vergeben, mit Verlangerungsmaoglichkeit auf wei-
tere sechs Jahre. Aufgrund der Gesellschaftsform und Eigentlimerstruktur war es dem briti-
schen Unternehmen Stanley International Betting Ltd nicht mdglich, eine Konzession zu er-

halten. 6

In den Ausgangsverfahren ging es wiederum um strafrechtliche Sanktionen gegen Personen,
welche im Auftrag Stanleys in Italien sog Datenibertragungszentren betrieben und auf diese
Weise die Wettteilnahme von Italien aus ermoglichten. Gegen Massimiliano Placanica wurde
vor dem Tribunale di Larino ein Strafverfahren eingeleitet, gegen Christian Palazesse und
Angelo Sorrichio wurden Beschlagnahmungen von Geraten und Raumlichkeiten durchge-
flihrt, wogegen diese vor dem Tribunale di Teramo Klage erhoben. Die zu priifende Rechts-

vorschrift war dieselbe wie in der Rechtssache Gambelli.

Obwohl beide vorlegenden Gerichte um eine Auslegung der unionsrechtlichen Vorschriften
uber die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit ersuchten, so verfolgten sie doch
unterschiedliche Ansétze. Das Tribunale di Larino stimmte mit der Anwendung der im Gam-
belli-Urteil aufgestellten Grundsatze durch die Corte suprema di cassazione nicht Uberein, da
es der Meinung war, dass die staatliche Regelung weder das Ziel der Kontrolle der 6ffentli-
chen Ordnung verfolgte, noch die Benachteiligung von Wirtschaftsteilnehmern aus anderen

Mitgliedsstaaten vermied.*®’ Das Tribunale di Teramo hingegen legte den Schwerpunkt auf

6% Autonome Verwaltung der Staatsmonopole.

85 Art 22 Abs 11 des Gesetzes Nr 289 vom 27.12.2002 (GURI Nr 305 vom 31.12.2002, Supplemento ordinario).
*SEUGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 19 ff.

7 EuGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 62; SchlA GA Colomer, 16.5.2006, Rn 58.
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jene Umsténde, die entscheidend daftr waren, dass Stanley, in dessen Auftrag und auf dessen
Rechnung Palazzese und Sorrichio gehandelt hatten, bis zum Ablauf der 1999 erteilten Lizen-
zen keine Zulassung erhalten konnten. Seiner Ansicht nach stellte diese zeitliche Beschran-
kung eine, wenn auch temporére, Beschrankung der unionsrechtlich garantierten Grundfrei-

heiten dar.*%®

Der Gerichtshof stellte abermals fest, dass sowohl ein Versto3 gegen die Niederlassungsfrei-
heit als auch gegen die Dienstleistungsfreiheit vorliege*®® und fiihrte seiner bisherigen Recht-
sprechung folgend zu einer moglichen Rechtfertigung aus, dass bei den Zielen, die derartige
Hemmnisse rechtfertigen konnten, zwischen jenem Ziel, die Gelegenheiten zum Spiel zu
vermindern und jenem, dadurch Straftaten vorzubeugen, indem die in diesem Sektor tatigen
Wirtschaftsteilnehmer einer Kontrolle unterworfen und Glicksspieltatigkeiten in geregelte
Bahnen gelenkt werden, unterschieden werden musse. Hinsichtlich des erstgenannten Ziels
und unter Bezugnahme auf das Urteil in der Rechtssache Gambelli stellte der Gerichtshof fest,
dass Beschréankungen der Anzahl der Wirtschaftsteilnehmer zwar grundsatzlich gerechtfertigt
sein konnten, jedoch auch tatsachlich geeignet sein mussten, die Gelegenheiten zum Spiel
koharent und systematisch zu begrenzen.*”° Hinsichtlich des zweitgenannten Zieles fihrte der
Gerichtshof aus, dass ein Konzessionssystem ein wirksamer Mechanismus sein kénne, um die
im Glicksspielsektor tatigen Wirtschaftsteilnehmer mit dem Ziel zu kontrollieren, der Aus-
nutzung dieser Tatigkeiten zu kriminellen oder betriigerischen Zwecken vorzubeugen*’:. In
diesem Zusammenhang weist er auch darauf hin, dass eine Politik der kontrollierten Expansi-
on verbunden mit einem gewissen Werbeumfang und dem Einsatz neuer Vertriebstechniken
mit dem Ziel im Einklang stehen koénne, Spieler, welche bislang verbotenen, geheimen Spiel-

und Wetttatigkeiten nachgegangen sind, in die Legalitat zu tiberzufiihren.*"?

Im Zusammenhang mit der Ausschreibung der Konzessionen wies der Gerichtshof darauf hin,
dass einerseits andere Moglichkeiten existierten, um jene Wirtschaftsteilnehmer, deren An-
teilseigner nicht jederzeit feststellbar seien, einer effizienten Kontrolle im Hinblick auf ihre

% EUGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 62; SchlA GA Colomer, 16.5.2006, Rn 59.
9 EuGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 42.

0 EUGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 53; vgl idZ auch RS Zenattti und RS Gam-
belli.

' EuGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 57.

2 EuGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 55.



113

Konten und Tatigkeiten zu unterwerfen. So etwa die Einholung von Informationen tber ihre
Vertreter oder Hauptanteilseigner.*”

Was die Folgen des unionsrechtswidrigen Ausschlusses bestimmter Wirtschaftsteilnehmer
betrifft, so sei es Aufgabe des innerstaatlichen Rechts und somit alleinige Verantwortung des
Gesetzgebers, Verfahrensmodalitaten zu schaffen, die den Schutz der den Wirtschaftsteilneh-
mern aus der unmittelbaren Wirkung des Unionsrechts erwachsenden Rechte gewahrleisten

4 als auch dem Effektivitatsgrundsatz*’> Geniige tun.

und sowohl dem Aquivalenzgrundsatz
Als Ldsung schlug der Gerichtshof die Riicknahme und Neuverteilung der alten Konzessio-
nen als auch die Ausschreibung einer angemessenen Zahl neuer Konzessionen vor. Jedenfalls
aber durfe allein der Umstand, dass die von der letzten Ausschreibung ausgeschlossenen
Wirtschaftsteilnehmer keine Konzession besitzen, nicht zum Anlass fir die Verhdngung einer
Sanktion gegen sie genommen werden. Ebenso verhielte es sich mit den polizeilichen Ge-
nehmigungen.*’®

Was die strafrechtlichen Sanktionen anbelangt, hielt der Gerichtshof fest, dass das Strafrecht
zwar in die Kompetenz der Mitgliedstaaten falle, dies jedoch nicht zu einer Beschrankung der
durch das Unionsrecht garantierten Grundfreiheiten fiihren diirfe.*’” Dariiber hinaus urteilte er
seiner bisherigen Rechtsprechung*’® folgend, dass ein Mitgliedsstaat keine strafrechtlichen
Sanktionen wegen einer nicht erfullten Verwaltungsvorschrift verhangen durfe, wenn er die

Erfillung dieser Formalitat unter VerstoR gegen das Unionsrecht vereitelt habe.*"®

d.6.1.1. Restiimee

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Gerichtshof durch diese Entscheidung die
Zulassigkeit staatlicher Monopole im Glicksspielbereich weder negiert, noch deren Rechtfer-
tigung in Stein gemeiRelt hat, wenn es auch zahlreiche Stimmen aus beiden Lagern gab, die
einmal mehr in einer Entscheidung des EuGH das finale Aus bzw das ewige Fortbestehen der
Glucksspielmonopole zu erblicken glaubten. Im Wesentlichen hat der EuGH jedenfalls die

Grenzen der Zulassigkeit deutlicher abgesteckt, wenn auch nicht unbedingt enger gezogen.

*% Ebenso EUGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, SchlA GA Colomer, 16.5.2006, Rn 125.
" EuGH 26.1.2010, RS C-118/08, Transportes Urbanos y Servicios Generales, Slg. 2010, 1-0000.

75 Effet utile; EUGH 19.11.1991, RS C-6/90 und RS C-9/90, Frankovich, Slg 1991, 1-5357.

*® EuGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 63 und 67.

" Ebenso bereits EUGH 19.1.1999, RS C-348/96, Calfa, Slg 1999, I-11, Rn 11.

8 Etwa EuGH 15.12.1983, RS C-5/83, Rienks, Slg 1983, 4233, Rn 10 f.

*° EuGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, Rn 69 f.
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Hervorsticht mE die ausdriickliche Vereinbarkeit von Expansionspolitik in gewissem Umfang
mit der gleichzeitigen Eindammung von Spielsucht und Kriminalitat, was wohl auch Knack-
punkt des Urteils ist. Dies darf jedoch nicht generalisierend auf alle anderen Mitgliedsstaaten
Ubertragen werden, sondern muss vor dem Hintergrund des Italienischen Gliicksspielsektors

gesehen werden.

Eine weitere Kernaussage ist, dass die Sanktionierung von unionsrechtswidrigen Verwal-
tungsvorschriften jedenfalls nicht tragbar sein darf. Erganzend darf die Meinung*®° des Gene-
ralanwalts Colomer wiedergegeben werden, der aus dem Umstand, dass das Glicksspiel in
allen Mitgliedsstaaten gesetzlich geregelt ist und die Griinde flr die Reglementierung en gros
ubereinstimmen, folgert, dass das Schutz- bzw Kontrollniveau in allen Mitgliedsstaaten ver-
gleichbar bzw gleich hoch sei und daher in einem Mitgliedsstaat anséssige und den dort gel-
tenden Bestimmungen unterliegende Wirtschaftsteilnehmer auch in einem anderen Mitglied-
staat Dienstleistungen erbringen durften, da allein die Tatsache, dass der Wirtschaftsteilneh-
mer die an ihn im Sitzstaat gestellten Anforderungen erfiille, Garantie fur seine Integritét sei.
Dies ist mE strikt abzulehnen, weil es einerseits vollig lebensfremd ist, andererseits aufgrund
der tiefen gesellschaftlichen Verwurzelung der Materie in der Kultur der einzelnen Mitglieds-
staaten und dem jeweiligen Grad der Auspragung nicht von einem annéhernd gleichen Niveau

ausgegangen werden kann,

d.7. RS Liga Portuguesa C-42/07

In der Rechtssache Liga Portuguesa*®® setzte sich der EUGH erstmals mit der Frage der Zu-
lassigkeit von Verboten des Intergliicksspiels auseinander, weshalb vor dem Hintergrund der
enormen wirtschaftlichen Bedeutung dieser Ausspielungsform, auch verglichen mit dem Le-
bendspiel, das Urteil mit besonders groRer Spannung von der Fachwelt und letztlich auch von
den Aktionéren der via Internet anbietenden Wett- und Glicksspielveranstalter erwartet wor-
den war. Nicht zuletzt aufgrund der starken Osterreich-Bindung von Bwin*® wurde auch

hierzulande dem Urteil entgegengesehen.

80 EUGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, SchlA GA Colomer, 16.5.2006, Rn 130.
81 EUGH 8.9.2009, RS C-47/07, Liga Portuguesa, Slg 2009, 1-7633.
“82 Dije bwin International Ltd, vormals Baw International Ltd, mit Sitz in Gibraltar ist ein Tochterunternehmen

der in Wien anséssigen, bérsennotierten bwin Interactive Entertainment AG.
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Vorweg ist festzuhalten, dass der EUGH seine bisherige Rechtsprechung im Glucksspielbe-
reich einmal mehr bestatigte und den Monopolbefiirwortern den Riicken starkte. Stein*®® er-
kennt dabei eine einheitliche Grundmelodie in allen Entscheidungen und zieht den treffenden

Vergleich zum ,,da capo al fine* in musikalischen Partituren.

Zum Ausgangssachverhalt:

Zum gegenstandlichen Beurteilungszeitraum unterlagen Glicksspiele in Portugal einem
grundsatzlichen Verbot, wobei sich der Staat jedoch das Recht vorbehalten hatte, den Betrieb
eines oder mehrerer Spiele durch eine staatliche Einrichtung oder eine staatlich kontrollierte
Einrichtung zu genehmigen und diesbezigliche Konzessionen im Rahmen eines Ausschrei-
bungsverfahrens an private Einrichtungen, mit oder ohne Gewinnerzielungsabsicht, zu ver-
geben. Lotterien, Lottospiele und Sportwetten wurden unter dem Begriff ,,soziale Spiele* zu-
sammengefasst und deren Betrieb dem Departamento de Jogos da Santa Casa da Misericordia
de Lisboa (im Folgenden: Santa Casa) Ubertragen. Im Jahr 2003 erfolgte im Rahmen einer
Anpassung an die technische Entwicklung auch die Ubertragung des ausschlieRlichen Rechts
des Anbietens dieser sozialen Spiele tber das Internet.*®** Damit verbunden wurde die Schaf-

fung eines Verwaltungsstraftatbestandes mit der Sanktion einer Geldbulie.

Santa Casa war eine ihrer Satzung zufolge eine ,,gemeinniitzige juristische Person im admi-
nistrativen Bereich®. Zu ihren satzungsmifBigen Aufgaben zdhlten zahlreiche Schutz- und
Hilfsfunktionen im gesamten sozialen Spektrum. Die erzielten Einnahmen wurden zwischen
Santa Casa und anderen gemeinnitzigen Einrichtungen aufgeteilt. In organisatorischer Sicht
unterlag Santa Casa streng von staatlicher Seite determinierten Zielsetzungen sowie einer um-
fangreichen Kontrolle, was sich letztlich bis hin zur personellen Besetzung der mal3geblichen
Verwaltungsorgane erstreckte. Dartiber hinaus verband Portugal und Santa Casa eine weit
zurick reichende Historie, da Santa Casa bereits 1783 die erste Konzession erteilt worden war

und sie seither das Gliick und dessen 6konomische Seite in Portugal verwaltete.*®

8 Stein, ,,Do principio ao fim* — Bemerkungen zum Urteil des EUGH in der Rs. C-42/07 (Liga Portuguesa),
ZfWG 2009, 332.

8 Geregelt durch die gesetzesvertretende Verordnung Nr 282/2003 vom 8.11.2003 (Diario da Republica I, Serie
A, Nr 259 vom 8.11.2003).

8 EuGH 8.9.2009, RS C-47/07, Liga Portuguesa, Slg 2009, 1-7633, Rn 12 ff.
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Bwin war ein Online-Spieleveranstalter mit Sitz in Gibraltar und bot Glucksspiele und eine
Vielzahl von Sportwetten tber eine Internetseite an. Diese Spiele und Wettformen waren vom

normierten Verbot umfasst.*®

Die Liga*’ war eine juristische Person des Privatrechts mit Vereinsstruktur und ohne Ge-
winnerzielungsabsicht, in der alle professionellen Portugiesischen Ful3ballvereine zusammen-
gefasst waren. Hauptséchlich richtete sie die nationale erste FulRballliga aus und war fir deren
Vermarktung zustandig. Durch einen im Jahr 2005 geschlossenen Sponsoringvertrag mit
Bwin wurde diese fur vier Spielsaisonen zum Hauptsponsor der Liga, die erste Ful3ballliga
wurde in ,,Bwin Liga® umbenannt, es wurden zahlreiche Logos in den FuBlballstadien sowie
auf den Spielerdressen angebracht und Internetlinks von Bwin auf der Website der Liga ange-
bracht. Dadurch*® wiirde portugiesischen Verbrauchern die Inanspruchnahme der von Bwin

angebotenen Glicksspieldienstleistungen ermdglicht werden.

In weitere Folge wurden gegen die Liga und Bwin Bescheide erlassen und tber beide die
Zahlung von BuBgeldern wegen VerstélRen gegen Ordnungswidrigkeiten verhangt. Daraufhin
klagten Bwin und die Liga unter Berufung auf UnionsrechtsverstoRe beim vorlegenden Ge-
richt. Dieses legte dem Gerichtshof die Frage, ob die nationale Regelung eine unionsrechts-
widrige Behinderung der Dienstleistungs-, der Niederlassungs- und der Kapitalverkehrsfrei-

heit sei, zur VVorabentscheidung vor.*®

Das vorlegende Tribunal de Pequena Instancia Criminal de Porto legte daraufhin die Frage,
ob die unionsrechtlichen Grundsétze der Niederlassungsfreiheit, der Dienstleistungsfreiheit
und der Kapitalverkehrsfreiheit der Portugiesischen Regelung entgegenstehen, dem EuGH
vor. Dieser prifte jedoch lediglich einen Verstol? gegen die Dienstleistungsfreiheit, da er
mangels einer Niederlassung Bwins in Portugal das Niederlassungsrecht nicht als einschlagig
betrachtete.*® Hinsichtlich der Kapitalverkehrsfreiheit sah er diese lediglich als unvermeidba-
re Folge der etwaigen Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs an, weshalb er sei-

% EuGH 8.9.2009, RS C-47/07, Liga Portuguesa, Slg 2009, 1-7633, Rn 22.

“87 Liga Potuguesa de Futebol Profissional.

% ME nicht nur dadurch.

* EuGH 8.9.2009, RS C-47/07, Liga Portuguesa, Slg 2009, 1-7633, Rn 28.

%0 Newsletter vom 14.9.2009 der Forschungsstelle Gliicksspiel an der Universitat Hohenheim, abrufbar unter
https://gluecksspiel.uni-hohenheim.de/fileadmin/einrichtungen/gluecksspiel/Newsletter/Newsletter0109.pdf
(21.1.2011)
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ner bisherigen Rechtsprechung** folgend einen diesbeziiglichen VerstoR keiner Priifung un-

terzog.*%

Er erkannte in der Portugiesischen Regelung einen VerstoR gegen die Dienstleistungsfreiheit,
beurteilte diesen jedoch als gerechtfertigt. Dem in der Rechtssache Placanica ergangenen
Urteil folgend stellte er neuerlich fest, dass es zwar den Mitgliedsstaaten frei stehe, die Ziele
ihrer Politik und das Schutzniveau auf dem Gebiet des Gllcksspiels selbst zu bestimmen,
doch mdssten die von ihnen gewéhlten Beschrdnkungen den vom EuGH aufgestellten Anfor-
derungen an ihre VerhéltnismaRigkeit gentigen. Die portugiesische Regierung und Santa Casa
fuhrten dazu aus, das Primarziel der nationalen Regelung liege in der Kriminalitatsbekamp-
fung, hauptsachlich im ,, Schutz der Gliicksspieler vor Betrug durch die Anbieter.**® Dies sei
durch das gewahlte System, vor allem durch die enge Uberwachung eines einzigen Anbieters,
welcher im Laufe seines Bestehens ber finf Jahrhunderte hindurch seine Zuverléssigkeit
bewiesen habe, sichergestellt.

Der Gerichtshof fuhrte dazu aus, dass im vorliegenden Fall die Verleihung von AusschlieR3-
lichkeitsrechten flr den Betrieb von Glicksspielen lber das Internet an einen einzigen Anbie-
ter wie Santa Casa geeignet sei, unter Umstanden den Betrieb in gelenkte Bahnen zu lenken

und die Verbraucher vor Betrug zu schiitzen. Dariiber hinaus hielt er fest***:

69 Dazu ist festzustellen, dass der Sektor der ber das Internet angebotenen Glicksspiele
in der Gemeinschaft nicht harmonisiert ist. Ein Mitgliedstaat darf deshalb die Auffas-
sung vertreten, dass der Umstand allein, dass ein Wirtschaftsteilnehmer wie Bwin zu
diesem Sektor gehdrende 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,
rechtmalig Uber das Internet anbietet, nicht als hinreichende Garantie fiir den Schutz
der nationalen Verbraucher vor den Gefahren des Betrugs und anderer Straftaten ange-
sehen werden kann, wenn man die Schwierigkeiten beriicksichtigt, denen sich die Be-

horden des Sitzmitgliedstaats in einem solchen Fall bei der Beurteilung der Qualitaten

! Etwa EuGH 3.10.2006, RS C-452/04, Fidium Finanz, Slg 2006, 1-9521, Rn 34.
2 EUGH 8.9.2009, RS C-47/07, Liga Portuguesa, Slg 2009, 1-7633, Rn 47 f.

% EUGH 8.9.2009, RS C-47/07, Liga Portuguesa, Slg 2009, 1-7633, Rn 62.

%% EuGH 8.9.2009, RS C-47/07, Liga Portuguesa, Slg 2009, 1-7633, Rn 69 ff.
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und der Redlichkeit der Anbieter bei der Ausiibung ihres Gewerbes gegeniiber sehen

konnen.

70  AuBerdem bergen die Glicksspiele Uber das Internet, verglichen mit den herkémmli-
chen Glucksspielmarkten, wegen des fehlenden unmittelbaren Kontakts zwischen dem
Verbraucher und dem Anbieter anders geartete und groRere Gefahren in sich, dass die

Verbraucher eventuell von den Anbietern betrogen werden.

71 Zudem kann die Mdglichkeit nicht ausgeschlossen werden, dass ein Wirtschaftsteilneh-
mer, der fir manche der Sportwettbewerbe, auf die er Wetten annimmt, sowie fiir man-
che der daran beteiligten Mannschaften als Sponsor auftritt, eine Stellung innehat, die
es ihm erlaubt, den Ausgang dieser Wettbewerbe unmittelbar oder mittelbar zu beein-

flussen und so seine Gewinne zu erhdhen.

d.7.1.1. Resimee

Der EuGH trifft in seinem Urteil vier wesentliche Aussagen. Zum einen verdeutlicht er, dass
er aufgrund der unterschiedlichen Ausformung von Sitte, Religion, Kultur und Wertordnung
in den einzelnen Mitgliedsstaaten den Glicksspielmarkt nicht wie jeden anderen Markt ein-
stuft. Weiters weist er den Mitgliedsstaaten einen recht weiten Beurteilungs- bzw Gestal-
tungsspielraum hinsichtlich der von ihnen gewahlten Ziele zu, solange die normierten Be-
schrankungen verhaltnismaRig sind. Die VerhaltnismaRigkeit wird allein dadurch, dass andere
Mitgliedsstaaten liberalere Regelungen normieren, nicht in Frage gestellt. Und die nationalen
Regelungen missen den Anforderungen der Kohdrenz und Systematik gentigen. All dies stellt
keine wesentliche Abweichung von der bisherigen Rechtsprechungslinie dar.**® Im Zuge des-
sen untersucht der Gerichtshof das portugiesische System samt dessen Besonderheiten und

kommt zu dem Ergebnis, dass die nationale Regelung mit dem Unionsrecht vereinbar ist.

Zusammenfassend l&sst sich daher festhalten, dass dem EuGH mit dieser Entscheidung leider
wieder nicht der lang erwartete und nicht zuletzt bereits von Generalanwlt Colomer in der
RS Placanica*® geforderte groRe Wurf gegliickt ist. Erwartet wurde, ob der zahlreichen an-

hangigen, jedoch unterbrochenen, innerstaatlichen Verfahren eine Grundsatzentscheidung,

*% Ennuschat, Meinungsspektrum zum EuGH-Urteil in der RS. Liga Portuguesa, ZFWG 2009, 329.
% EuGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, SchlA GA Colomer, 16.5.2006, Rn 148.
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diese Erwartung wurde jedoch enttduscht, da sich die vom EuGH getroffenen Aussagen zu
sehr auf das portugiesische System beschranken und daher nicht vollinhaltlich auch auf ande-
re Falle bzw die Systeme anderer Mitgliedsstaaten iibertragen lassen.*®’

Alber, der in der Rechtssache Gambelli Generalanwalt war, kritisiert, dass der Gerichtshof
uberhaupt nicht auf die gegenseitige Anerkennung eingegangen ist. Er sieht die Begriindung
dafiir in der Freiheit der Mitgliedsstaaten, das jeweils eigene Schutzniveau ohne Berticksich-
tigung der Regelungen anderer Mitgliedsstaaten bestimmen zu kdnnen, weist jedoch, mE
schlussig, darauf hin, dass blofRe Verdachtsmomente und potentielle Gefahren im Zusammen-
hang mit Betrug durch ausléandische Anbieter nicht ausreichend sein kdnnen, um derart starke
Beschrankungen der unionsrechtlich garantierten Grundfreiheiten zu rechtfertigen. Vielmehr
brauche es beim Hinweis auf Straftaten konkrete Beweise, stichhaltige Zahlen, die belegen
wirden, dass Straftaten gegen Spieler im Internet haufiger seien als gegen Verbraucher in
anderen Geschaftsbereichen, solche gabe es aber bislang nicht. Auch diirfe man diesbeziiglich
nicht den Vorwand der Erschwernis grenziiberschreitender Kontrollen gelten lassen, da
Schwierigkeiten nicht mit Unmaoglichkeit gleichzusetzen seien. Des Weiteren beméngelt Al-
ber, dass es der Gerichtshof unterlassen hat, sich mit der Rolle Santa Casas als Betreiberin
und gleichzeitiger NutznielRerin der erzielten Einnahmen auseinanderzusetzen. Auch er for-
dert daher eine Harmonisierung des Glicksspielbereichs auf europdischer Ebene, mit dem
Ziel, statt schrankenloser Liberalisierung eine effektive Trennung von ,,Spreu und Weizen*

umzusetzen.**®

Dietlein hebt die Skepsis des EUGH gegeniiber Anbietern, die zugleich als Sponsoren der am
Sportereignis beteiligten Mannschaften auftreten und daher in einer Position sind, die es ihnen
erlauben, unmittelbar oder mittelbar zwecks Gewinnerhéhung den Ausgang dieser Wettbe-
werbe zu beeinflussen*®®, hervor und erkennt darin das klare Bekenntnis des EuGH zu den
nationalen Regelungen. Daruber hinaus weist er auch darauf hin, dass es keine unionsrechtli-
che Pflicht zur volligen Gleichbehandlung staatlicher und privater Anbieter im Internet gibt,
sich daher Staatsvorbehalte und Internetgliicksspiel nicht gegenseitig ausschlieBen. Des Wei-
teren wirft er im Zusammenhang mit der gegenseitigen Anerkennung und den daraus resultie-

renden, oben erwéhnten Hindernissen grenziberschreitender Kontrollen den Gedanken auf,

*7 Alber, Meinungsspektrum zum EuGH-Urteil in der RS. Liga Portuguesa, ZFWG 2009, 325.
“8 Alber, Meinungsspektrum zum EuGH-Urteil in der RS. Liga Portuguesa, ZFWG 2009, 325.
% EuGH 8.9.2009, RS C-47/07, Liga Portuguesa, Slg 2009, 1-7633, Rn 71.
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dass dies nicht nur auf gesamtstaatlicher, sondern auch auf gliedstaatlicher Ebene gelten mis-

se. %00

Kénig und Ciszewski weisen darauf hin, dass der Gerichtshof zwar im Ergebnis dem Schluss-
antrag®®* des Generalanwalts gefolgt ist, dieser namlich die zu priifende nationale Regelung
als gerechtfertigt iSd Unionsrechts beurteilte, jedoch dies lediglich auf das von der portugiesi-
schen Norm verfolgte Ziel der Kriminalitatsbekdmpfung stitze. Die ubrigen Ausfuhrungen
des Generalanwalts hinsichtlich Spielsuchtbekdmpfung und Schutz der Verbraucher vor
uberméafigen Ausgaben hingegen behandelte der Gerichtshof aber gar nicht. Damit habe der
Gerichtshof dem regulatorisch flachendeckenden Ansatz des Generalanwalts eine deutliche

Absage erteilt.>%?

Stein erkennt in der Entscheidung neben der konsequenten Fortsetzung der Rechtsprechungs-
linie ein Bekenntnis des EuGH dazu, ,,nicht bereit zu sein, ausschlaggebend dazu beizutra-
gen, dass Glucksspielangebote zunehmend nur noch aus EU-internen ,, off-shore* Gebieten
kommen, in denen minimale Abgaben auf Umséatze und Ertrage erhoben werden und wobei
dann auf langere Sicht die ansonsten gesetzlich geregelte Abfihrung wesentlicher Teile der

Ertrage fur gemeinniitzige Zwecke wahrscheinlich auf der Strecke bliebe. “**

ME lie} der EUGH zu viele offene Fragen unbeantwortet im Raum stehen, weshalb das er-
gangene Urteil ob seines urspriinglichen Potentials als eher enttduschend zu bewerten ist. Dies
mag sich auf die Befurchtung des EuGH, rechtspolitischen Entscheidungen der Mitgliedsstaa-
ten, vielleicht doch eine zumindest teilweise Harmonisierung anzustreben, vorwegzugreifen
oder aber auch auf die stark ausgepragte Sensibilitat der Mitgliedsstaaten im gesamten
Glucksspielbereich griinden lassen, ist aus meiner Sicht jedoch schlicht zu wenig und hilft den
nationalen Gerichten bei der Interpretation der jeweiligen nationalen Normen kaum, sind es
doch sie, die letztlich eine Entscheidung treffen missen. Erstaunlich finde ich auch den Um-
stand, dass sich der EuGH in keinster Weise mit der vom Generalanwalt erwahnten fehlenden

Notifizierung der portugiesischen Regelung gemaR der Richtlinie 98/34/EG uber ein Informa-

*% Digtlein, Meinungsspektrum zum EuGH-Urteil in der RS. Liga Portuguesa, ZfWG 2009, 327.

501 EuGH 8.9.2009, RS C-47/07, Liga Portuguesa, Slg 2009, 1-7633, SchlA GA Bot 14.10.2008, Rn 242 ff.

%02 Koenig/Ciszewski, Meinungsspektrum zum EuGH-Urteil in der RS. Liga Portuguesa, ZFWG 2009, 330.

%03 Stein, ,,Do principio ao fim*“ — Bemerkungen zum Urteil des EUGH in der Rs. C-42/07 (Liga Portuguesa),
ZFWG 2009, 332 (334).
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tionsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften auseinandergesetzt
hat. Steegmann®®* weist in diesem Zusammenhang treffend darauf hin, dass auch aus der
Nichterwahnung Schliisse gezogen werden kdnnen und dies je nach Interessenlage zu teilwei-

se diametraler Auslegung fiihren kann.

d.8. RS Sporting Exchange C-203/08 und RS Ladbrokes C-258/08

In den Rechtssachen Sporting Exchange®® und Ladbrokes®® hatte der EuGH die Vereinbar-
keit des Niederlandischen Glicksspielrechts mit dem Unionsrecht zu beurteilen. Aufgrund der
zeitlichen Néhe beider VVorlageverfahren, der Identitat der zu prifenden nationalen Norm und
nicht zuletzt wegen der Uberschneidung der Vorlagefragen sollen im Folgenden beide Ver-
fahren gemeinsam dargestellt werden. Auch Generalanwalt Bot wahlte diese VVorgangsweise
in seinen Schlussantragen"’, dennoch sei darauf hingewiesen, dass, obwohl in beiden Verfah-
ren die Zweite Kammer des Gerichtshofs zur Vorabentscheidung berufen war, die Urteile
beide am 3.6.2009 verkiindet wurden und sich tber weite Teile im Wortlaut gleichen, der Ge-

richtshof die Verfahren nicht verbunden hat.

Zum entscheidungsrelevanten Zeitpunkt existierte in den Niederlanden ein System der aus-
schliellichen Erlaubnisse auf dem Gebiet des Gliicksspiels. Prinzipiell war es durch das Ge-

setz iiber Gliicksspiele®®

untersagt, die Teilnahme an Gliicksspielen zu bieten und diese zu
fordern bzw zu bewerben. Allerdings bestand die Mdglichkeit, fir verschiedene Arten von
Glicksspielen eine Ausnahmeerlaubnis gewahrt zu bekommen. Das Gesetz unterschied dabei
zwischen Sportwetten, die es als Spiele, bei denen Teilnehmer die Ergebnisse zuvor bekannt
gegebener Sportereignisses erraten oder voraussagen missen und Totalisatorwetten auf die
Ergebnisse von Pferderennen. Wéhrend die erzielten Einnahmen aus der Veranstaltung von
Sportwetten ausschlieBlich zur Forderung bestimmter (sozialer) Zwecke verwendet werden
durften, mussten die Einnahmen aus der Veranstaltung von Totalisatorwetten nach Abzug der

im Gesetz vorgesehenen Posten unter den Siegern der Wetten aufgeteilt werden.

%04 Steegmann, Editorial zu ZfWG-Heft 5/2009.

%% EuGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000.

%06 EUGH 3.6.2009, RS C-258/08, Ladbrokes, Slg 2010, 1-0000.

7 EuGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000 und EuGH 3.6.2009, RS C-258/08, Lad-
brokes, Slg 2010, 1-0000, SchlA GA Bot, 17.12.2009, Rn 2.

508 \Wet op de kanspellen.
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Die Erlaubnis fiur die Veranstaltung von Sportwetten ist der Stiching de Nationale Sporttotali-
sator (im Folgenden: De Lotto), einer gemeinnitzigen Stiftung ohne Gewinnerzielungsab-
sicht, 1961 erteilt worden. Die von ihr erzielten Nettoeinnahmen wurden ausschlief3lich zur
Forderung des Sports, der Korpererziehung, des gesellschaftlichen Wobhls, der 6ffentlichen
Gesundheit und der Kultur verwendet. Daruiber hinaus besal De Lotto die Erlaubnis fir das
Veranstalten von Einzellotterien, des Zahlenlottos und der Zahlenspiele.

Die Erlaubnis fir die Veranstaltung von Totalisatorwetten wurde im Jahr 1998 der Scientific
Games Racing BV°® (im Folgenden: SGR), einer gewinnorientierten Gesellschaft mit be-

schrankter Haftung Ubertragen.

Zu den Ausgangsverfahren:

RS C-203/08

Die Sporting Exchange Ltd war Inhaberin der Firma Betfair und bot unter diesem Namen
vom Vereinigten Konigreich aus Uber Telefon und Internet Dienstleistungen auf dem Gebiet
des Glucksspiels an. Sie war Inhaberin britischer und maltesischer Zulassungen und betrieb
die Wettplattform ,,betting exchange®“. Sie beantragte beim niederlandischen Justizminister,
welcher fur die Vergabe von Zulassungen auf dem Gebiet des Gliicksspiels zustandig war,
eine Erlaubnis zur Veranstaltung von Sport- und Totalisatorwetten, dies auch via Internet. Die
Antrége wurden mit der Begriindung, die nationale Regelung sehe keine Mdglichkeit der Zu-
lassung des Internetgliicksspiels vor, weshalb Betfair ihre Dienste nicht in den Niederlanden
anbieten durfe, zurlickgewiesen. Dagegen beschritt Betfair den Rechtsweg bis schliellich der

Raad van State®' die Sache zur Vorabentscheidung dem EuGH vorlegte.**

RS C-258/08
Die Ladbrokes Betting & Gaming Ltd und die Ladbrokes International Ltd (im Folgenden
beide: Ladbrokes), beide mit Sitz im Vereinigten Konigreich veranstalteten iber ihre Websi-

teSlZ

zahlreiche Quotenwetten, sogenanntes ,,bookmaking®, und andere Gliicksspiele. Dariiber
hinaus boten sie die Mdglichkeit, tiber kostenfreie Telefonnummern an den von ihnen veran-

stalteten Wetten teilzunehmen. De Lotto brachte daraufhin Klage gegen Ladbrokes bei der

°% Einer Tochter der Scientific Games Corporation Inc. mit Sitz in den Vereinigten Staaten.

519 Niederlandischer Staatsrat; die Verwaltungsrechtsabteilung ist Rechtsmittelinstanz fiir Rechtsmittel von Biir-
gern gegen Entscheidungen der Verwaltung.

511 EUGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000, Rn 14 ff.

S2Erreichbar unter www.ladbrokes.com (27.1.2011).
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Rechtbank Arnhem ein, die im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes Ladbrokes auftrug,
MaRnahmen zu ergreifen, um den Zugang zu ihrer Website fir in den Niederlanden ansassige
Personen zu sperren und diese daran zu hindern, telefonisch an den von Ladbrokes veranstal-
teten Wetten teilzunehmen. Ladbrokes beschritt den Rechtsweg, der Hoge Raad der Neder-

landen®* legte die Sache zur VVorabentscheidung dem EuGH vor.>*

Weder Sporting Exchange noch Ladbrokes hatten eine Niederlassung in den Niederlanden,
eine solche wurde auch nicht bezweckt, weshalb lediglich Verst6Re gegen die Dienstleis-

tungsfreiheit zu prifen waren.

Der Generalanwalt Bot fasste in seinen Schlussantragen die Problemkreise der gestellten Vor-

abentscheidungsfragen wie folgt zusammen:

,, Sie betreffen erstens die Kohérenz nationaler Rechtsvorschriften, die die Verbraucher gegen
Spielsucht schiitzen und Betrlgereien bekdmpfen sollen, wenn dem Inhaber des Ausschlie3-
lichkeitsrechts die Einfiihrung neuer Spiele und Werbung erlaubt ist (Frage 1 in der Rechts-
sache C-258/08), zweitens den Umfang der VerhaltnismaRigkeitskontrolle, die das nationale
Gericht bei der Wiirdigung der Vereinbarkeit der nationalen Rechtsvorschriften mit dem Uni-
onsrecht anzustellen hat (Fragen 2a und 2b in der Rechtssache C-258/08), drittens die An-
wendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf die Erlaubnis fur das Anbieten
von Spielen im Internet (Frage 1 in der Rechtssache C-203/08 und Frage 3 in der Rechtssa-
che C-258/08) und viertens die Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung und des
Transparenzgebots im Fall der Zulassung eines einzigen Betreibers und der Verlangerung
dieser Zulassung (Fragen 2, 3a und 3b in der Rechtssache C-203/08). “**®

Generalanwalt Bot wies daraufhin, dass es eine schwierige Aufgabe sei, im Lichte einer kohé-
renten und systematischen Gliicksspielpolitik zum Zwecke des Schutzes der Bevélkerung vor
Spielsucht und Kriminalitdt ein Gleichgewicht zwischen strengen Restriktionen einerseits und
dem Zugestandnis gegeniber dem ausschliel3lich berechtigten Anbieter, eine durch Werbe-

malinahmen gestitzte Expansionspolitik, etwa durch die Einfliihrung neuer Spiel- und Wett-

513 Oberstes ordentliches Gericht der Niederlande.

54 EuGH 3.6.2009, RS C-258/08, Ladbrokes, Slg 2010, 1-0000, Rn 9 ff.

515 EuGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000 und EuGH 3.6.2009, RS C-258/08, Lad-
brokes, Slg 2010, 1-0000, SchlA GA Bot, 17.12.2009, Rn 63.



124

formen, berteiben zu diirfen. **° Des Weiteren machte er deutlich, dass eine potentielle Ge-
fahrdung bereits ausreiche, um beschrankende Malinahmen ergreifen zu konnen, ohne der
Gefahr eines VerstoRes gegen unionsrechtliche Grundsétze ausgesetzt zu sein. Dies werde im
Bereich des Gesundheitsschutzes anerkannt und misse seines Erachtens auch im Gliicksspiel-

bereich Anwendung finden.*’

Der Gerichtshof stellte dazu fest, dass eine Politik der kontrollierten Expansion durchaus mit
dem Ziel vereinbar sei, Spieler, welche bisher verbotenen Spiel- und Wetttatigkeiten nachge-
gangen sind, durch ein attraktives Angebot, verbunden mit einem gewissen Werbeumfang
und dem Einsatz neuer Vertriebstechniken, dazu zu bewegen, kiinftig zu einer erlaubten und
geregelten Téatigkeit Uberzugehen. Bei der Beurteilung der nationalen Regelung sei insbeson-
dere zu beriicksichtigen, ob rechtswidrige Spieltatigkeiten in den Niederlanden ein Problem
darstellten und ob dieses durch eine Ausweitung des rechtméaBigen Angebots geldst werden

konne.>8

Hinsichtlich der Frage betreffend den Umfang der VerhaltnismaRigkeitskontrolle, welche das
nationale Gericht vorzunehmen hat, filhrte Generalanwalt Bot aus, dass das nationale Tatsa-
chengericht nicht zu prufen habe, ob eine einfache Durchfiihrungsmanahme, wie jene gegen
Ladbrokes, zur Erreichung der von der niederlandischen Norm verfolgten Ziele geeignet und
verhaltnismaRig sei. Dabei mache es keinen Unterschied, ob diese MalRnahme aus einem pri-
vatrechtlichen Rechtsstreit resultierte oder von staatlicher Seite beantragt wurde. Das nationa-
le Gericht habe jedoch bei seiner Prifung der innerstaatlichen Norm auf Eignung und Ver-
haltnisméaRigkeit nicht nur die Formulierung zu prifen, sondern auch die konkrete Anwen-

dung der Norm durch die staatlichen Behorden und andere Wirtschaftsteilnehmer.>*°

Der Gerichtshof stellte dazu fest, dass die nationalen Gerichte keine Pflicht zur Prifung von
Durchfuhrungsmalinahmen treffe, sofern diese lediglich die praktische Wirksamkeit der nati-

*1% EuGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000 und EuGH 3.6.2009, RS C-258/08, Lad-
brokes, Slg 2010, 1-0000, SchlA GA Bot, 17.12.2009, Rn 79.

> EuGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000 und EuGH 3.6.2009, RS C-258/08, Lad-
brokes, Slg 2010, 1-0000, SchlA GA Bot, 17.12.2009, Rn 87.

58 EuGH 3.6.2009, RS C-258/08, Ladbrokes, Slg 2010, 1-0000, Rn 25; Pressemitteilung des EuGH vom
3.6.2010.

519 EUGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000 und EuGH 3.6.2009, RS C-258/08, Lad-
brokes, Slg 2010, 1-0000, SchlA GA Bot, 17.12.2009, Rn 99, 105 und 112.
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onalen Norm sicherstellen und dartiber hinaus keine zusatzlichen Beschrdnkungen darstellen.
Eine Unterscheidung zwischen Antrdgen einer staatlichen Behdrde und Antragen einzelner im
Rahmen eines privatrechtlichen Rechtsstreites sei nicht zu treffen.*?

Zur Frage der gegenseitigen Anerkennung erléuterte der Generalanwalt nach einem Zitat des
Urteils in der RS Liga Portuguesa, dass das VVorbringen Ladbrokes, es kdme zu einer verdop-
pelten Kontrolle, da sie bereits Inhaberin einer Erlaubnis, Sportwetten und andere Gliicksspie-
le Uber das Internet und Uber Telefon anbieten zu dirfen, der Behdrden des Vereinigten Ko-
nigreichs sei und dass sie dort strengen Vorschriften zur Betrugs- und Spielsuchtbekampfung
unterlége, dass der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung im Glicksspielbereich eben
nicht anzuwenden sei. Es sei ndmlich gerade Zweck eines Systems ausschliellicher Rechte,
allen anderen Tétigkeiten in diesem Bereich zu untersagen. Sofern ein solches System ausrei-
chend begrindet ist, sei es unerheblich, ob Wirtschaftsteilnehmer, die tber die Erlaubnis in
anderen Mitgliedsstaaten, in denen ebenfalls ein solches System besteht, Glicksspiele bzw
Wetten anbieten zu diirfen.”®! Der Gerichtshof folgte diesen Erwagungen vollinhaltlich und
verwies neuerlich®®® auf die Gefahren des Internetgliicksspiels, die sich aus dem fehlenden
unmittelbaren Kontakt zwischen Verbraucher und Anbieter hinsichtlich der Mdaglichkeit des

Betrugs ergeben kénnten, im Vergleich zu herkémmlichen Gliicksspielmarkten.®®

Zur Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung und des Transparenzgebots bei der
Vergabe eines ausschlieRlichen Rechts flhrte der Generalanwalt aus, dass es ohne die An-
wendung dieser Grundsatze Wirtschaftsteilnehmern gar nicht moglich ware, Interesse am Er-
halt der Konzession kundzutun. Das Transparenzgebot als besondere Ausformung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung sei daher unbedingt notwendig, um allen Unternehmen, die in
einem anderen Mitgliedstaat als dem der Vergabestelle ansassig sind, die Mdglichkeit zu ge-
ben, die Konzession zu erhalten. Diese Verpflichtung zur transparenten Vergabe bedeute je-
doch nicht automatisch, dass die Durchfiihrung einer Ausschreibung vonnéten sei, sondern

lediglich, dass ein angemessener Grad an Offentlichkeit zugunsten der potenziell interessier-

520 EuGH 3.6.2009, RS C-258/08, Ladbrokes, Slg 2010, 1-0000, Rn 44 ff.

52 EuGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000 und EuGH 3.6.2009, RS C-258/08, Lad-
brokes, Slg 2010, 1-0000, SchlA GA Bot, 17.12.2009, Rn 120 ff.

%22 \/gl EuGH 8.9.2009, RS C-47/07, Liga Portuguesa, Slg 2009, 1-7633, Rn 69 .

523 EUGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000, Rn 34; EUuGH 3.6.2009, RS C-258/08,
Ladbrokes, Slg 2010, 1-0000, Rn 55.
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ten Unternehmen sichergestellt werden muss, damit eine nachtragliche Prifung, ob das
Vergabeverfahren unparteiisch durchgefiihrt worden ist, erméglicht werde.”®* Weiters bliebe
es aber einem Mitgliedstaat unbelassen, aufgrund der mit der Ausiibung der Téatigkeiten auf
dem Gebiet der Gliicksspiele verbundenen Gefahren, diese Tétigkeit durch eine ihm unter-
stellte Einrichtung selbst auszuiiben, da es wesentlich leichter sei, eine solche Einrichtung
leiten und kontrollieren zu koénnen, als bei privaten Veranstaltern. Ein derartiges System ga-
rantiere jedenfalls ein hoheres Niveau hinsichtlich des Verbraucherschutzes und der Krimina-
litdtsbekdmpfung. Entscheidet sich ein Mitgliedsstaat jedoch, den Betrieb eines bestimmten
Glucksspiels einem privaten Veranstalter zu tbertragen, so habe er dabei alle potentiell inte-
ressierten Wirtschaftsteilnehmer geméR dem Grundsatz der Gleichbehandlung zu behandeln.
Es miisse namlich, wenn schon keinen Wettbewerb auf dem Markt, wenigstens einen Wett-
bewerb um den Markt geben.>® Der Gerichtshof folgte dieser Ansicht nicht. Zwar kam auch
er zu dem Ergebnis, der Grundsatz der Gleichbehandlung und das Transparenzgebot seien im
Glucksspielbereich grundsatzlich anwendbar, doch schrénkte er dies insofern ein, als er aus-
sprach, dass dies in Verfahren zur Erteilung oder Verlangerung einer ausschlieBlichen Zulas-
sung nicht gelte, wenn es sich um einen 6ffentlichen Veranstalter handle, der hinsichtlich sei-
ner Leitung unmittelbarer staatlicher Aufsicht untersteht, oder um einen privaten Veranstalter,

dessen Titigkeiten die Behorden genau iiberwachen kénnen.*%

d.8.1.1. Restiimee

Kernaussage der Entscheidung ist sicherlich die eingeschrankte Anwendbarkeit des Transpa-
renzgebots. Nach der grundsatzlichen Bejahung der Anwendbarkeit des Transparenzgrundat-
zes, etwa in der Form eines Ausschreibungsverfahrens®®’, schuf der Gerichtshof zwei wesent-
liche Ausnahmen davon. Einerseits sieht er von der Anwendbarkeit ab, wenn die zu verge-
bende Lizenz keinen wesentlichen wirtschaftlichen Wert hat, was im Gliicksspielbereich an-
gesichts der enormen Umsatze wohl kaum der Fall sein dirfte, andererseits lasst er dies auch
fur jene Falle gelten, in denen einem Privaten ein ausschliel3liches Recht tbertragen wird,

dessen Tétigkeiten die Behorden genau berwachen kdnnen.

>24 EuGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000 und EuGH 3.6.2009, RS C-258/08, Lad-
brokes, Slg 2010, 1-0000, SchlA GA Bot, 17.12.2009, Rn 140 ff.

525 EuGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000 und EuGH 3.6.2009, RS C-258/08, Lad-
brokes, Slg 2010, 1-0000, SchlA GA Bot, 17.12.2009, Rn 158 ff.

526 EUGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000, Rn 62.

527 EuGH 3.6.2009, RS C-203/08, Sporting Exchange, Slg 2010, 1-0000, Rn 41.
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Stadler/Aquilina®®®

stellen diesbeziiglich, mE zu Recht, die Frage, ob der Transparenzgrund-
satz im Glicksspielbereich nur noch eine leere Floskel ist. Anknupfungspunkt fur den zweiten
Ausnahmetatbestand ist namlich, dhnlich den Teckal-Kriterien®*°, die Kontrollméglichkeit der
Behorde Uber den Privaten. Wie diese Kontrolle konkret ausgestaltet sein muss, lasst der Ge-
richtshof unbeantwortet. Genau dies macht jedoch den Unterschied aus. Stadler/Aquilina ver-
suchen dieses Problem mithilfe einer Interpretation des neuen Ausnahmetatbestandes iSd Ur-
teils in der RS Liga Portuguesa zu 16sen. Demnach sei unter ,,genauer Uberwachung® die
gesellschaftsrechtliche Gestaltung des Privaten so zu verstehen, dass die Ernennung der ge-
schéaftsfiihrenden Verwaltungsratsmitglieder durch den zustandigen Minister zu erfolgen hat
bzw Vertreter der o6ffentlichen Verwaltung in die Gremien des Konzessiondrs zu entsenden
sind. Daruber hinaus misse die Gemeinntzigkeit im Vordergrund stehen. Die Autoren kom-
men daher zu dem Ergebnis, dass eine derartige Uberwachung nur in sog single-license-
Systemen mdoglich sei, auf multi-license-Systeme sei jedoch der Transparenzgrundsatz voll

anwendbar.

Meiner Meinung nach stellt die Bezugnahme auf RS Liga Portuguesa einen wertvollen An-
satzpunkt dar, der eine systemkonforme Interpretation zuldsst. Dennoch bin ich der Ansicht,
dass die RS Liga Portuguesa nicht mehr als ein Wink in die richtige Richtung sein kann, da
die Besonderheiten des portugiesischen Systems eine schlichte Ubertragung auf das System
eines anderen Mitgliedsstaates nicht zulassen. Offenkundig verlangt der Gerichtshof eine en-
ge Einbindung der Behorde zur Sicherstellung der Uberwachung des Konzessionars, ob dies
ausschlieflich durch recht weitgehende Eingriffe in dessen operative Tatigkeit umzusetzen
ist, bezweifle ich. Auch der Hinweis auf die Gemeinnitzigkeit darf bei aller Sensibilitat nicht
zu eng bzw starr verstanden werden. Was die ausschlieBliche Anwendbarkeit der Ausnahme-
bestimmung in einem single-license-System betrifft, so stimme ich dem zwar grundsatzlich
zu, doch bleibt die Frage offen, wo die Grenzen des jeweiligen Systems zu ziehen sind. Ist
also jede innerstaatliche Wett- und Glicksspieltatigkeit davon erfasst oder muss man inner-

>28 Stadler/Aquilina, Der unionsrechtliche Transparenzgrundsatz im Gliicksspiel, ecolex 2010, 813.

%29 EuGH 18.11.1999, RS C-107/98, Teckal, Slg 1999, 8121; die sog Teckal-Kriterien werden bei der In-House-
Vergabe offentlicher Auftrdge angewandt und besagen, dass die VergabeRL nicht anwendbar sind, wenn die
Gebietskorperschaft tber die fragliche Person eine Kontrolle austibt wie Uber ihre eigenen Dienststellen und
wenn diese Person zugleich ihre Téatigkeit im wesentlichen fir die Gebietskorperschaft oder die Gebietskdrper-

schaften verrichtet, die ihre Anteile innehaben.
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halb der unterschiedlichen Téatigkeiten weiter differenzieren, sodass jede einzelne davon ein in
sich geschlossenes license-System bildet? Es bleibt daher abzuwarten, ob der Gerichtshof zu
diesem Themenkomplex in einer weiteren Entscheidung eingehen und die Frage beantworten

wird.

d.9. RS Sjoberg C-447/08 und Gerdin C-448/08

In den verbundenen Rechtssachen Sjoberg®®® und Gerdin®®! hatte sich der EUGH erneut mit
Fragen hinsichtlich der Zulassigkeit des Internetgliicksspiels auseinanderzusetzen. Diesmal
stand eine schwedische Regelung auf dem Prifstand. In seinem Urteil nahm der Gerichtshof
mehrmals Bezug auf das in der RS Liga Portuguesa ergangene Urteil und konkretisierte dar-
uber hinaus seine bisherige Rechtsprechung die Vereinbarkeit nationaler Strafbestimmungen

mit dem Unionsrecht betreffend.

Das zum entscheidungsrelevanten Zeitpunkt bestehende nationale System war derart ausge-
staltet, dass die Veranstaltung von Gliicksspielen aller Art gemaR dem Lotterilag®*? grundsatz-
lich genehmigungspflichtig war. Derartige Genehmigungen konnten nur juristischen Personen
des schwedischen Rechts ohne Gewinnerzielungsabsicht erteilt werden, deren statutengema-
Res Ziel die Forderung gemeinniitziger Zwecke im Inland war und deren Tatigkeit hauptsach-
lich diesen Zwecken diente. Des Weiteren bestand die Mdglichkeit, besondere Genehmigun-
gen fur die Veranstaltung von Glucksspielen, die nicht von den im Lotteriegesetz vorgesehe-
nen Fallen erfasst waren, zu erteilen.>** Genehmigungsvoraussetzungen waren spezielle An-
forderungen an die Wahrnehmung sozialer Verantwortung, des Verbraucherschutzes sowie

des Schutzes vor Spielsucht und Straftaten.

Das schwedische Recht verlangte, dass die Veranstaltung von Glicksspielen Zwecken des
Allgemeininteresses diente. Demgemal war der gesamte schwedische Gliicksspielmarkt auf-
geteilt zwischen dem staatlichen Unternehmen AB Svenska Spel und der gemeinsam vom

Staat und der Pferdesportvereinigung kontrollierten AB Trav och Galopp. ***

>0 EUGH 8.7.2010, RS C-447/08, Sjoberg, Slg 2010, 1-06921.

*31 EUGH 8.7.2010, RS C-448/08, Gerdin, Slg 2010, 1-06921.

>32 Schwedisches Lotteriegesetz, SFS 1994, Nr 1000, im Folgenden: Lotteriegesetz.

5% EuGH 8.7.2010, RS C-447/08, Sjoberg, Slg 2010, 1-0692,1 und EuGH 8.7.2010, RS C-448/08, Gerdin,
Slg 2010, 1-06921, SchlA GA Bot, 23.2.2010, Rn 14.

534 8.7.2010, RS C-447/08, Sjoberg, Slg 2010, 1-06921, und EuGH 8.7.2010, RS C-448/08, Gerdin, Slg 2010, I-
06921, Rn 8.
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Das schwedische Strafgesetz®®

stellte die Veranstaltung von genehmigungslosen Lotterien
(Glicksspielen) in Schweden unter Strafe. Die moglichen Sanktionen reichten von einer
Geldstrafe bis hin zu einer mehrere Jahre andauernden Freiheitsstrafe. Das Lotteriegesetz sah
eine ahnliche Bestimmung®® vor, die das Veranstalten von genehmigungslosen Gliicksspielen
mit der Sanktion einer Geldbul’e bedrohte. Daneben bedrohten einige weitere Bestimmungen
des Lotteriegesetzes™’ die Férderung von im Ausland veranstalteten und daher (auf Schwe-

den bezogen) genehmigungslosen Gliicksspielen mit Strafe.

Otto Sjoberg war Chefredakteur und verantwortlicher Herausgeber der Zeitung ,,Express®,
Andreas Gerdin war Chefredakteur und verantwortlicher Herausgeber der Zeitung ,,Aftonbla-
det”. Mit diesen Tétigkeiten ging auch die alleinige Verantwortung fiir den Inhalt der Zeitun-
gen und einer sich eventuell daraus ergebenden Haftung einher. In der Zeit von November
2003 bis August 2004 wurden in den beiden Zeitung Werbeanzeigen fir im Ausland veran-
staltete Glucksspiele der Unternenmen Expekt, Unibet, Ladbrokes und Centrebet, allesamt
Unternehmen, die ihren Sitz entweder im Vereinigten Konigreich oder auf Malta hatten, dort
uber entsprechende Genehmigungen verfugten und ber von ihnen betriebene Internetseiten
Glucksspielen anboten, geschaltet. Die Staatsanwaltschaft erhob gegen Sjoberg und Gerdin
Anklage wegen VerstoRRes gegen das Lotteriegesetz, sie wurden verurteilt und beschritten den
Rechtsweg. Das letztlich zur Entscheidung berufene Gericht®® legte die Sache zur Vorabent-

scheidung dem EuGH vor.
Der Generalanwalt fasste die funf an den Gerichtshof gestellten Fragen wie folgt zusammen:

,, Die erste Fragestellung geht dahin, ob die schwedischen Rechtsvorschriften, die Glucksspie-
le einer Regelung ausschlie3licher Rechte mit dem Ziel unterstellen, die Kriminalitat zu be-
k&mpfen und die Verbraucher zu schiitzen, im Hinblick auf diese Zwecke als verhaltnismagig
angesehen werden konnen, auch wenn sie zugleich dem Ziel dienen, soziale Téatigkeiten zu
finanzieren, wenn ferner die Gewinne, die von den Veranstaltern zugelassener Spiele erzielt

werden, zum Teil dem Staat zuflieRen und wenn die Vermarktung von Spielen seitens der zu-

*% Kapitel 16 § 14 Brottsbalk.
53 § 14 Lotteriegesetz.
537 8§ 38, 54 Lotteriegesetz.

53 Svea Hovratt (Berufungsgericht Stockholm).
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gelassenen Veranstalter keinerlei Beschrankung durch die zustéandigen Behdrden unterliegt.
Hierzu gehort aulRerdem die Frage, ob der Umstand, dass ein Spiele im Internet anbietendes
Unternehmen in seinem Sitzmitgliedstaat eine Genehmigung fur seine Tatigkeit in diesem
Staat besitzt, dem durch einen anderen Mitgliedstaat erlassenen Verbot entgegensteht, in des-

sen Hoheitsgebiet die Online-Spiele dieses Unternehmens zu fordern.

Die zweite Fragestellung geht dahin, ob die fraglichen Rechtsvorschriften mit dem Unions-
recht in Einklang stehen, obgleich sie nur die Férderung von in anderen Mitgliedstaaten ver-
anstalteten Lotterien und nicht die Werbung fur innerhalb Schwedens ohne Genehmigung

veranstaltete Lotterien mit Strafe bedrohen. “**°

Hinsichtlich des ersten Fragenkomplexes urteilte der Gerichtshof in Fortfiihrung seiner bishe-
rigen Rechtsprechung und sehr stark angelehnt an das in der Rechtssache Liga Portuguesa
ergangene Urteil, dass die nationale Normen, welche die Werbung flr von privaten Anbietern
in anderen Mitgliedstaaten veranstaltete Glicksspiele verbieten, mit dem Unionsrecht verein-

bar seien. Er begriindete dies wie bisher.>*

Hinsichtlich des zweiten Fragenkomplexes stellte er klar, dass nationale Normen, die den
Verstol3 gegen ein sich aus dem nationalen System der ausschlieBlichen Berechtigung mit
Strafe bedrohen auf ihre tatsachliche Wirkung und Anwendung durch die Behérden hin zu
prufen seiem. Im gegenstandlichen Fall wandte die schwedische Regierung namlich ein, dass
die Forderung von Glicksspielen, die genehmigungslos in Schweden veranstaltet werden,
ohnehin eine strafrechtlich relevante Beteiligung am Vergehen des illegalen Gliicksspiels dar-
stelle und das nationale Strafrecht daher auch diese Tatigkeit mit Strafe bedrohe.>*

Der Gerichtshof wies darauf hin, dass es grundsétzlich nicht schade, wenn die beiden Verge-
hen unter verschiedene Regelungen, ndmlich einerseits unter eine Norm des gerichtlichen
Strafrechts, andererseits unter eine Norm des Verwaltungsstrafrechts fielen. Fir das etwaige

Vorliegen einer unionsrechtswidrigen Diskrimierung sei entscheidend, ob die nationalen Be-

*% EuGH 8.7.2010, RS C-447/08, Sjéberg, Slg 2010, 1-06921, und EuGH 8.7.2010, RS C-448/08, Gerdin, Slg
2010, 1-06921, SchlA GA Bot, 23.2.2010, Rn 4 f.

SOEUGH 8.7.2010, RS C-447/08, Sjoberg, Slg 2010, 1-06921, und EuGH 8.7.2010, RS C-448/08, Gerdin,
Slg 2010, 1-06921, Rn 46.

%1 EuGH 8.7.2010, RS C-447/08, Sjoberg, Slg 2010, 1-06921, und EuGH 8.7.2010, RS C-448/08, Gerdin,
Slg 2010, 1-06921, Rn 52.
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hérden beide Vergehen mit der gleichen Sorgfalt verfolgten und somit gleichbehandelten oder
jene Personen, die in Schweden genehmigungslos veranstaltete Gliicksspiele fordern im Er-

gebnis einer weniger strengen Sanktion ausgesetzt seien.>*

d.9.1.1. Restimee

Die Beantwortung des ersten Fragenkomplexes durch den Gerichtshof erfolgte vollig konform
zu seiner bisherigen Rechtsprechung, weshalb auf die oben bereits angefiihrten Bemerkungen

verwiesen werden darf.

Der nationale Konflikt zwischen gerichtlichem Strafrecht und Verwaltungsstrafrecht hingegen
bedarf néher Betrachtung. Zwar ist auch dieser Punkt des Urteils lediglich Ausfluss bisher
vom Gerichtshof aufgestellter Grundatze, doch kommt einmal mehr deutlich zum Ausdruck,
dass die tatsachlich gelebte Praxis ausschlaggebend ist, wohingegen die Formulierung der

nationalen Rechtsvorschrift demgegeniber in den Hintergrund tritt.

Freilich l&asst sich aus dem Urteil keine unmittelbare Wirkung auf das Osterreichische Wett-
und Glicksspielrecht ableiten, doch gibt der Gerichtshof bereits zum wiederholten Male zu
erkennen, dass er einer volligen Marktoffnung, welche in erster Linie Offshore-Anbietern zu
gute kommen wirde, eine klare Absage erteilt. Trotzdem ist mE eine sukzessive Steigerung
des auf den Markt und somit indirekt auch auf die Kommission wirkenden Leidensdrucks zu
erblicken. Die fortschreitenden technischen Mdglichkeiten, va die starke Einbindung des In-
ternets oder der Mobilfunktechnologien in den Alltag, welche eben nicht vor Landesgrenzen
Halt machen, schreien férmlich nach einem koordinierten VVorgehen der Mitgliedsstaaten

wenn nicht sogar nach einer zumindest teilweisen Harmonisierung.

d.10. RS Winner Wetten C-409/06

In der Rechtssache Winner Wetten* hatte sich der Gerichtshof mit einer deutschen Regelung

auseinanderzusetzen. Diese war offensichtlich unionsrechtswidrig. Der Gerichtshof unter-

“2EUGH 8.7.2010, RS C-447/08, Sjoberg, Slg 2010, 1-06921, und EuGH 8.7.2010, RS C-448/08, Gerdin,
Slg 2010, 1-06921, Rn 56; EuGH 8.7.2010, RS C-447/08, Sjoberg, Slg 2010, 1-06921, und EUuGH 8.7.2010, RS
C-448/08, Gerdin, Slg 2010, 1-06921, SchlA GA Bot, 23.2.2010, Rn 81 ff.

3 EuGH 8.9.2010, RS C-409/09, Winner Wetten, Slg 2010, 1-08015.
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suchte die Frage, ob und unter welchen Umstdnden der Grundsatz des Anwendungsvorranges

des Unionsrechts durchbrochen werden kann.>**

Zum urteilsgegenstandlichen Zeitpunkt war der deutsche Staatsvertrag zum Lotteriewesen in
Kraft. Dabei handelte es sich um ein bundesweites Rahmengesetz, welches gewisse Ziele sta-
tuierte. Diese Ziele waren im Wesentlichen mit jenen schutzwirdigen Interessen der Allge-
meinheit ident, wie sie sich auch in den meisten nationalen Glicksspielvorschriften der ande-
ren Mitgliedsstaaten finden und die der Gerichtshof in seiner bisherigen Rechtsprechung an-
erkannt hatte. So etwa die Kanalisierung des Spieltriebes in gelenkte Bahnen, der Verbrau-
cherschutz und die Verwendung der Einnahmen zu gemeinniitzigen Zwecken.>* Der Staats-
vertrag beinhaltete auch die Erméchtigung der Lander, diesen Zielen entsprechende Ausfiih-

rungsgesetze zu schaffen.

Im Land Nordrhein-Westfalen (im Folgenden: NRW) erfolgte die Umsetzung durch das
Sportwettengesetz NRW. Dieses bestimmte in § 1 Abs 1:

,, Die Landesregierung kann Wettunternehmen fur sportliche Wettkampfe zulassen. Trager des
Wettunternehmens kann nur eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts oder eine juristi-
sche Person des privaten Rechts sein, deren Anteile Uberwiegend juristischen Personen des

offentlichen Rechts gehoren.

Es wurde der Westdeutschen Lotterie & Co OHG die einzige Zulassung gewahrt.

Das deutsche Bundesverfassungsgericht urteilte hinsichtlich der Umsetzung des Lotterie-

staatsvertrages im Freistaat Bayern, dass das dort bestehende Sportwettenmonopol gegen die

546

durch das Grundgesetz®™ gewahrleistete Berufsfreiheit verstoRe, weil es in diese unverhélt-

nismalig eingreife und nicht geeignet sei, die im Lotteriestaatsvertrag normierten Ziele zu

¥4 Newsletter 01/2011 der Europa-Universitdt Viadrina Frankfurt/Oder, http://www.rewi.europa-

uni.de/de/profil/Projekte/deluxe/archiv_2011/01_2011/GI__cksspiell.pdf (24.2.2011).
5 Vgl § 1 Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland, in Kraft getreten am 1.7.2004.

5% Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland BGBI 111, Gliederungsnummer 100-1.


http://www.rewi.europa-uni.de/de/profil/Projekte/deluxe/archiv_2011/01_2011/Gl__cksspiel1.pdf%20(24
http://www.rewi.europa-uni.de/de/profil/Projekte/deluxe/archiv_2011/01_2011/Gl__cksspiel1.pdf%20(24
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erreichen.>*’ Einen entsprechende Beschluss hinsichtlich der NRW Regelung fasste er wenig

spater.>®

§ 31 des deutschen BVerfGG>* normierte eine Bindung aller Verfassungsorgane des Bundes
und der L&nder sowie aller Gerichte und Behdrden an die Entscheidungen des Bundesverfas-

sungsgerichts.

8§ 284 des deutschen Strafgesetzbuches stellte die 6ffentliche Veranstaltung von nicht geneh-

migten Glucksspielen sowie die Bereitstellung von Einrichtungen dazu unter Strafe.

Der Sachverhalt des dem Vorlageverfahren zugrunde liegenden Rechtsstreites gestaltete sich

folgendermal3en:

Die Winner Wetten GmbH (im Folgenden: WW) betrieb in der Stadt Bergheim in NRW ein
Geschéftslokal, in welchem sie fur maltesische Tipico Co. Ltd Buchmacherwetten
(Oddsetwetten) vermittelte. Tipico verfigte tber eine maltesische Konzession flr das Veran-
stalten von Sportwetten. Die Burgermeisterin der Stadt Bergheim untersagte mittels Ord-

nungsverfiigung>>°

WW unter Androhung der zwangsweisen Schliefung und Versiegelung
ihres Geschéftslokals die weitere Téatigkeit. WW beschritt den Rechtsweg zum Verwaltungs-
gericht Koln, welches schlieBlich das Verfahren unterbrach und die Frage zur VVorabentschei-
dung dem Gerichtshof vorlegte.”™ Konkret wollte es wissen, ob Rechtsvorschriften, welche
Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit und der Niederlassungsfreiheit darstellen und
selbst nicht in kohadrenter und systematischer Weise zur Begrenzung der Wetttatigkeit beitra-
gen, entgegen dem unionsrechtlichen Grundsatz des Anwendungsvorranges des Unionsrechts

wahrend einer Ubergangszeit weiterhin angewandt werden diirfen.>*?

Die Mitgliedsstaaten vertraten Gberwiegend die Ansicht, dass die einstweilige Suspendierung

des gemeinschaftrechtlichen Anwendungsvorranges zuléssig sein misse, da dies zur Wahrung

> BVerfG 28.3.2006, 1 BVR 1054/01, Absatz-Nr. 1-162.

> BVerfG 2.8.2006, 1 BVR 2677/04, Absatz-Nr. 1-24.

59 Bundesverfassungsgerichtsgesetz BGBI 1 S 1473.

50 Gem § 14 Abs 1 Ordnungsbehérdengesetz NRW.

%51 EuGH 8.9.2010, RS C-409/09, Winner Wetten, Slg 2010, 1-08015, SchIA GA Bot, 26.1.2010, Rn 12 ff.
%2 EuGH 8.9.2010, RS C-409/09, Winner Wetten, Slg 2010, 1-08015, Rn 28.
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der Rechtssicherheit und zur Vermeidung einer Gesetzesliicke erforderlich sei. Dabei stiitzten
sie sich auf Art 231 EGV*>®. Des Weiteren filhrten sie ins Treffen, dass die Nichtigerkla-
rung™* der angefochtenen Norm unter Ausschluss einer Ubergangszeit dem den Mitglieds-
staaten eingeraumten Ermessensspielraum zuwiderlaufe. Die Zuldssigkeit der Einrdumung

einer Ubergangszeit leiteten sie aus Art 228 EGV°> ab.>®

Der Generalanwalt entgegnete diesen Argumenten und flihrte dazu schlissig aus, dass der im
gegensténdlichen Fall heranzuziehende Grundsatz des Anwendungsvorranges des Unions-
rechts auf drei mal3gebliche Griinde gestiitzt werde kénne. Zum einen musse die volle Wir-
kung einer unmittelbar anwendbaren Bestimmungen des Unionsrechts zum Zeitpunkt ihres
Inkrafttretens in allen Mitgliedsstaaten gewahrleistet sein, unabhangig davon, ob diese Mit-

gliedsstaaten oder Einzelpersonen betreffe.>>

Weiters sei bereits durch ihr Inkrafttreten jede
widersprechende nationale Bestimmung unanwendbar.>®® Und drittens wére es der Wirksam-
keit des Art 234 EG>*® abtraglich, wenn das nationale Gericht gehindert wére, das Unions-
recht entsprechend dem im Vorabentscheidungsverfahren getroffenen Urteil, unmittelbar an-
zuwenden.>®® Der Generalanwalt hat in diesem Zusammenhang auch auf die Rechtsprechung

in der Rechtssache Costa®®*

verwiesen, aus der hervorgeht, dass eine unterschiedliche Geltung
des Unionsrechts in den einzelnen Mitgliedsstaaten unweigerlich zu einer Diskriminierung
aus Grinden der Staatsangehorigkeit fuhren wirde. AuBerdem gebiete es letztlich der Grund-
satz des effektiven Rechtsschutzes, dass es gerade Einzelnen ermdglicht werde, Rechte, wel-

che sich unmittelbar aus den unionsrechtlichen Grundfreiheiten ableiten, wahrzunehmen und

%3 Nunmehr Art 264 AEUV.

>* Gem dem Urteil in der Rechtssache Simmenthal (EuGH 9.3.1978, RS 106/77, Simmenthal, Slg 1978, 629) ist
die Nichtigerklarung einer nationalen Norm den Mitgliedsstaaten vorbehalten, das nationale Gericht hat im Fall
eines Widerspruchs zwischen nationaler Norm und Unionsrechts die nationale Norm unangewandt zu lassen. In
der Rechtssache Factortame (EuGH 19.6.1990, RS C-213/89, Factortame, Slg 1990, 1-02433) hat er dieses Vor-
gehen dahingehend ausgedehnt, dass er den nationalen Gerichten die Befugnis, eine im Widerspruch zum Uni-
onsrecht stehende nationale Norm dennoch unangewandt zu lassen, selbst wenn ihnen das nationale Recht eine
derartige Befugnis nicht gestatte.

> Nunmehr Art 260 AEUV.

% EuGH 8.9.2010, RS C-409/09, Winner Wetten, Slg 2010, 1-08015, SchlA GA Bot, 26.1.2010, Rn 79 ff.

7 EuGH 8.9.2010, RS C-409/09, Winner Wetten, Slg 2010, 1-08015, SchlA GA Bot, 26.1.2010, Rn 96.

%8 EuGH 8.9.2010, RS C-409/09, Winner Wetten, Slg 2010, 1-08015, SchlA GA Bot, 26.1.2010, Rn 97.

*9 Nunmehr Art 267 AEUV.

%0 EuGH 8.9.2010, RS C-409/09, Winner Wetten, Slg 2010, 1-08015, SchlA GA Bot, 26.1.2010, Rn 98.

**L EUGH 15.7.1964, RS 6/64, Costa/E.N.E.L., Slg 1964, 1141.
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sich gegen widersprechende nationale Rechtsvorschriften mit dem Ziel, dass diese nicht an-

gewendet werden, zu wenden.®?

Der Gerichtshof folgte den Uberlegungen des Generalanwalts und urteilte gegen eine Weiter-
anwendung wihrend einer Ubergangszeit. Er hob unter zahlreichen Verweisungen auf seine
bisherige zum unionsrechtlichen Anwendungsvorrang ergangene Rechtsprechung hervor, dass
es nicht zugelassen werden konne, dass nationale VVorschriften die Geltung und Wirksamkeit
des Unionsrechts (negativ) beeinflussen, auch wenn diese nationalen Vorschriften im inner-
staatlichen Verfassungsrang stiinden.®® Zwar erkannte er in Art 264 Abs 2 AEUV die grund-
séatzliche Befugnis des Gerichtshofs im Rahmen der Urteilsfallung auch die Modalitaten hin-
sichtlich der Urteilswirkungen zu regeln, so also auch die ausnahmsweise, voriibergehende
Aussetzung der Verdrangungswirkung des Unionsrechts®®, doch lieR er diese im vorliegen-
den Fall nicht zu, da das vorlegende nationale Gericht der Ansicht war, dass die zu prufende
nationale Norm nicht geeignet war, die Wetttatigkeiten in systematischer und koharenter Wei-
se zu begrenzen, sodass eine Rechtfertigung der genannten Norm in Anlehnung an die bishe-

rige zum Gliicksspielsektor ergangene Rechtsprechung nicht bestand.>®

d.10.1.1. Restimee

Bemerkenswert ist einerseits die konsequente Fortfihrung der Rechtsprechungslinie zum
Anwendungsvorrang, andererseits die damit einhergehende Auferachtlassung der méglichen
Auswirkungen auf den nationalen Markt. SchlieRlich legt der Gerichtshof seinen Feststellun-
gen hinsichtlich der Eignung der nationalen Norm zur Erreichung der im Staatsvertrag zum
Lotteriewesen normierten Ziele ausschlieBlich die Ansicht des vorlegenden Gerichts zugrun-
de. Angesichts der massiven moglichen Folgen, wie dem pl6tzlichen Eindringen in- und aus-
landischer Anbieter auf den heimischen Markt, ein fur den betroffenen Mitgliedsstaat
schmerzliches Urteil. Eine mdgliche Erklarung flr dieses Vorgehen lasst sich mE in einem
weiteren, vom Generalanwalt ins Treffen gefiihrten Aspekt erblicken, auf welchen der Ge-

richtshof zwar nicht eingegangen ist, sich jedoch zweifelsohne vom selben Gedanken leiten

*%2 EuGH 8.9.2010, RS C-409/09, Winner Wetten, Slg 2010, 1-08015, SchlA GA Bot, 26.1.2010, Rn 102 ff.

%3 EuGH 8.9.2010, RS C-409/09, Winner Wetten, Slg 2010, 1-08015, Rn 61; unter Verweis auf EuGH
17.12.1970, RS 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg 1970, 1125, Rn 3.

%64 EUGH 8.9.2010, RS C-409/09, Winner Wetten, Slg 2010, 1-08015, Rn 64 ff.

%5 EuGH 8.9.2010, RS C-409/09, Winner Wetten, Slg 2010, 1-08015, Rn 68.
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hat lassen. So fuhrt Generalanwalt Bot aus, dass die zur Prifung stehende nationale Norm
liber eineinhalb Jahre nach dem Urteil in der Rechtssache Gambelli erlassen worden sei.”®®
Damit mdchte er sein Unverstandnis fur das Argument der deutschen Regierung (und anderer
Mitgliedsstaaten), es drohe durch die Nichtanwendung eine plétzliche Gesetzesliicke, zum

Ausdruck bringen.

Stadler/Arzt weisen daraufhin, dass die Anerkennung einer Suspendierungsmoglichkeit des
Anwendungsvorranges letztlich den effet utile des unmittelbar anwendbaren Unionsrechts
dermafen beeintrachtigen wirde, dass dies eine ,,(...) erhebliche Rechtsunsicherheit fiir die
Unionsburger, auf welche Rechte des Unionsrechts sie sich in welchem Mitgliedstaat gerade
berufen kénnen (...)“ verursachen wirde. Gerade fiir den Bereich der sich aus den Grundfrei-
heiten unmittelbar ableitenden Rechte misse aber ein hohes Mal} an Rechtssicherheit gewahr-
leistet sein.*®’ Eine temporare Weiteranwendung im gegenstandlichen Fall lehnen auch sie ab:
,,Die Grundfreiheiten beschrinkende nationale Regelungen, deren mangelnde Eignung zur
Verfolgung des geltend gemachten Rechtfertigungsgrunds - seien es geschriebene oder die
durch die Rsp des EuGH entwickelten zwingenden Erfordernisse des Allgemeininteresses -
festgestellt wird, kénnen jedenfalls nicht unter Berufung auf die dem Rechtfertigungsgrund
innewohnenden Anliegen weiterhin angewendet werden. Es ware schliel3lich ein logischer
Widerspruch, eine restriktive Regelung, die deshalb nicht rechtfertigbar ist, weil sie dem gel-
tend gemachten Rechtfertigungsgrund der offentlichen Ord-
nung/Gesundheit/Verbraucherschutz etc nicht dient, unter Berufung auf Erfordernisse der
Offentlichen Ordnung/Gesundheit/Verbraucherschutz etc aufrechtzuerhalten.“ Abschliellend
resimieren sie treffend, dass die mit dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts einherge-
hende, plétzlich einsetzende Verdrangungswirkung auf die Mitgliedsstaaten wesentlich hohe-
ren Druck ausiibe, diese zur unionsrechskonformen Ausgestaltung ihrer nationalen Rechts-
ordnungen zu bewegen, als ein langwieriges Vertragsverletzungsverfahren iSd
Art 258 AEUV.*®®

Es ist durchaus wahrscheinlich, dass der Gerichtshof bei der Entscheidung lber die Gewéh-

rung einer Zulassungsfrist zehn Jahre zuvor anders entschieden hatte. Er selbst geht jedoch in

%% EuGH 8.9.2010, RS C-409/09, Winner Wetten, Slg 2010, 1-08015, SchlA GA Bot, 26.1.2010, Rn 114,

%67 Stadler/Arzt, Temporare Suspendierung des Anwendungsvorrangs im Unionsrecht?, ecolex 2010, 617.

%68 Stadler/Arzt, EUGH: Winner Wetten-Urteil zur Frage der Suspendierung des Anwendungsvorrangs, ecolex
2010, 1114.
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den Entscheidungsgrinden berhaupt nicht auf diesen Gedanken ein. ME ist diese Harte
durchaus verstandlich. Zum einen sollte die Einraumung einer Ubergangsfrist nur in Ausnah-
meféllen Anwendung finden, bedenke man, dass es sich dabei lediglich um einen Licken-
schluss im Wege einer Analogie zu Art 264 AEUV handelt. Zum anderen muss der Gerichts-
hof der Entscheidung Uber die Gewahrung das Interesse des betroffenen Mitgliedsstaates
hinsichtlich der Vermeidung pl6tzlich auftretender Regelungsliicken gegen das Interesse der
gesamten Gemeinschaft an einer effektiven Wirkung des Unionsrechts abwégen. Dabei stol3t
eine offenkundig unionsrechtswidrige und relativ neu erlassene nationale Regelung ange-
sichts der umfangreichen Judikatur des EUGH auf dem Gebiet des Gllcksspiels auf wenig

Verstandnis.

d.11. RS Carmen Media Group C-46/08

Die Rechtssache Carmen Media®® bot dem Gerichtshof erneut die Méglichkeit zum deut-

schen Gliicksspielstaatsvertrag®”®

Stellung zu nehmen. Er traf darin zusammengefasst Aussa-
gen hinsichtlich der gesamtstaatlichen Verantwortlichkeit der Mitgliedsstaaten, der Zulassig-
keitsgrenzen staatlicher Ermessenaustibung bei der VVergabe von Lizenzen bzw Genehmigun-

gen sowie des Internetverbots.

Ahnlich wie der Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland handelte es sich beim neuen
Glucksspielstaatsvertrag um einen bundesweit einheitlichen Rechtsrahmen, nach dessen Vor-
gaben die Lander Ausflihrungsgesetze zu erlassen hatten. Die Primarziele des Glicksspiel-
staatsvertrages waren die Spielsuchtbekampfung, der Schutz der Jugend und der Spieler sowie
die Kriminalitatsbekampfung.®”* Dies geschah im Land Schleswig-Holstein mit dem GIUStV
AG°" dessen § 4 Abs 2 bestimmte, dass das Land Schleswig-Holstein seine sich aus dem
Glucksspielstaatsvertrag ergebende Verpflichtung zur Bereitstellung eines ausreichenden

* EuGH 8.9.2010, RS C-46/08, Carmen Media, Slg 2010, 1-08149.

>0 Dieser trat mit 1.1.2008 in Kraft und ersetzte den Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland.

*! Dies ergibt sich einerseits aus § 1 GIiiStV, andererseits aus den Gesetzesmaterialien (Erlauterungsbericht).
Darin wird eine 2006 von der Européischen Kommission beim Schweizer Institut fir Rechtsvergleichung in
Auftrag gegebene Studie zum Gliicksspielmarkt in der Européischen Union angefihrt, aus welcher sich die Effi-
zienz der Regulierung bzw Kanalisierung von Glicksspieltatigkeiten ergibt; abrufbar unter
http://ec.europa.eu/internal_market/services/gambling_de.htm (3.3.2011).

2 Gesetz zur Ausfilhrung des Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in Deutschland vom 13.12.2007
(GVOBI 2007 S 524).


http://ec.europa.eu/internal_market/services/gambling_de.htm%20(3
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Glucksspielangebot durch die NordwestLotto Schleswig-Holstein GmbH & Co. KG erfiille,
deren Anteile vollstandig oder tGberwiegend vom Land mittelbar oder unmittelbar gehalten

wurden.’”®

Die Carmen Media Group Ltd. (im Folgenden: Carmen Media) war in Gibraltar ansassig und
verfiigte dort {iber eine sog ,,offshore bookmarking license®, einer Lizenz zur Vermarktung
von Sportwetten im Ausland. Auf Gibraltar durfte sie nicht anbieten. Dazu brachte sie vor,
dass diese Vorgangsweise lediglich aus steuerlichen Griinden gewéhlt worden wére und dass

dies nicht dem Schutz der Biirger von Gibraltar vor dem Gliicksspielwesen gedient habe.>”

Carmen Media beantragte 2006 bei den zustdndigen Verwaltungsbehdrden des Landes
Schleswig-Holsteins die Feststellung, dass ihr das Anbieten Uber das Internet in Deutschland
erlaubt sei bzw in eventu eine entsprechende Genehmigung. Beides wurde Carmen Media
versagt, woraufhin diese Klage beim Verwaltungsgericht des Landes Schleswig-Holstein mit
der Begriindung, das staatliche Monopol auf Sportwetten verstoRe gegen die Dienstleistungs-
freiheit, da es weder kohérent noch systematisch zur Begrenzung der Spieltatigkeit beitrage
und gewisse Glicksspiele und Wettformen nicht dem Monopol unterlagen, obwohl diese ein
hoheres Suchtpotential aufwiesen, einbrachte. Dariiber hinaus erfuhren die genannten Tétig-
keiten eine extensive Entwicklung.”” Das zustandige Gericht setzte das Verfahren aus und

legte die Rechtssache zur Vorabentscheidung vor.

Generalanwalt Mengozzi fasste die Vorlagefragen in vier Punkten zusammen. Der erste betraf
die Frage der gegenseitigen Anerkennung von Glicksspiellizenzen. Das vorlegende Gericht
wollte wissen, ob es fir eine solche erforderlich sei, dass der Dienstleistungserbringer auch in
seinem Sitzstaat die Dienstleistung erbringt bzw anbietet. GA Mengozzi fiihrte dazu aus, dass
der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung nur dann Anwendung finden kénne, wenn ein
Ausgleich zwischen den in den betroffenen Mitgliedsstaaten an die Dienstleistungserbringer
gestellten Anforderungen hergestellt werden kdnne, der eine Verdopplung der staatlichen
Kontrollmechanismen vermeidet. Eine gegenseitige Anerkennung kdme zudem nur in Be-
tracht, wenn sichergestellt wére, dass beide Mitgliedsstaaten die Erfillung derselben Allge-

meininteressen verfolgten. Im gegenstandlichen Fall sei eine Anerkennung der gibraltarischen

5" EuGH 8.9.2010, RS C-46/08, Carmen Media, Slg 2010, 1-08149, Rn 20.
574 EuGH 8.9.2010, RS C-46/08, Carmen Media, Slg 2010, 1-08149, SchlA GA Mengozzi, 4.3.2010, Rn 31.
55 EuGH 8.9.2010, RS C-46/08, Carmen Media, Slg 2010, 1-08149, Rn 25.
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Lizenz abzulehnen, da es sich dabei nur um eine extraterritoriale Erlaubnis handle und die
damit verbundenen staatlichen Kontrollen mit jenen des Bestimmungsstaates Deutschland
bzw des Landes Schleswig-Holstein nicht vergleichbar seien.””® Der Grundsatz der gegensei-
tigen Anerkennung sei auRerdem grundséatzlich auf den Gluckspielbereich nicht anzuwenden,
da sonst die gesamte Rechtsprechung des Gerichtshofs zum Gliicksspielbereich sinnlos ware,
der Sektor nicht harmonisiert ist und auch die behordliche Zusammenarbeit zwischen den
Mitgliedsstaaten in organisatorischer Sicht nicht gentigend ausgebildet ist, um ein Vertrauen

auf die im Herkunftsland erteilte Genehmigung rechtfertigen zu kénnen.>”’

Der zweite Fragenkomplex betraf die Frage der innerstaatlichen Kompetenzverteilung und
deren Einfluss auf die Dienstleistungsfreiheit, da zum urteilsgegenstéandlichen Zeitpunkt nicht
alle Glucksspiele und Wettformen vom Monopol erfasst waren. Generalanwalt Mengozzi
verwies auf die standige Judikatur des Gerichtshofs und fuhrte aus, dass Mitgliedsstaaten ei-
nen VerstoR3 gegen das Unionsrecht nicht mit internen Zustéandigkeitskonflikten rechtfertigen
kdnnen. Es sei daher eine gesamtstaatliche Betrachtungsweise anzustellen, welche letztlich zu

einer Gesamtverantwortung des jeweiligen Mitgliedsstaates fithre.>"

Zum dritten Punkt fuhrte der Generalanwalt aus, dass mit der Anerkennung der einzelstaatli-
chen Interessen im Hinblick auf die Gestaltung des heimischen Glucksspielmarktes das Zuge-
stdndnis einer umfassenden Ermessensausubung einhergehe, solange deren missbrauchliche
Ausiibung durch die Behérden verhindert sei, das zur Anwendung gelangende Verfahren ob-
jektiv, transparent und nicht diskriminierend sei und die in einem solchen ergangene Ent-

scheidung mit einer Klage anfechtbar sei.””

Ein vierter Fragenkomplex betraf die Zul&ssigkeit eines generellen Verbotes, Wetten und
Glucksspiele Gber das Internet anzubieten, sowie bis zu dessen Inkrafttreten eine einjahrige
Ubergangsfrist zu statuieren. Diesbez(iglich verwies der Generalanwalt auf das in der Rechts-
sache Liga Portuguesa de Futebol ergangene Urteil und kam zum Ergebnis, dass sowohl Ver-

bot als auch Ubergangsfrist mit dem Unionsrecht vereinbar seien.>®

>® EuGH 8.9.2010, RS C-46/08, Carmen Media, Slg 2010, 1-08149, SchA GA Mengozzi, 4.3.2010, Rn 35 ff.
577 320, Rn 48 ff.

578 320, Rn 57 f.

579 320, Rn 66.

580 320, Rn 80.
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Der Gerichtshof folgte beziiglich des Erfordernisses der Dienstleistungserbringung im Sitz-
staat nicht den Schlussantrdgen des Generalanwalts und urteilte, dass allein ,, Der Umstand,
dass die einem Veranstalter, der in einem Mitgliedstaat ansassig ist, erteilte Erlaubnis nur fur
Wetten gilt, die Personen im Ausland Uber das Internet angeboten werden, kann fir sich ge-
nommen nicht zur Folge haben, dass ein solches Wettangebot vom Anwendungsbereich des
durch Art. 49 EG gewdhrleisteten freien Dienstleistungsverkehrs ausgenommen wird. “*®* Er
lehnte dies jedoch insofern ab, als er das Recht des Bestimmungslandes, dem Anbieter die
eigenen Rechtsvorschriften aufzuzwangen, hervorhob. Im Ergebnis traf der Gerichtshof also

keine eindeutige Aussage.*®

Hinsichtlich der Fragestellung, welchen Einfluss die unterschiedliche kompetenzrechtliche
Einordnung verschiedener Glicksspiel- und Wettformen auf die Gesamtsystematik bzw Ko-
harenz des Regelungsregimes hat, stellte er zum einen erneut®®® fest, dass eine unterschiedli-
che Behandlung einzelner Glicksspiel- und Wettformen durchaus zul&ssig sei, sofern dadurch
eine systematische und kohérente Begrenzung der Spielgelegenheiten sichergestellt werde.
Ein System, das bestimmte Téatigkeiten einem Monopol unterwirft, andere, welche ein héhe-
res Sucht- und Gefahrdungspotential aufweisen, aber von diesem ausnimmt, genlige den uni-
onsrechtlichen Anforderungen nicht. Die Frage der kompetenzrechtlichen Zustandigkeit spie-

le dabei keine Rolle.>®

Im Bezug auf die Grenzen der zulassigen Ermessenausibung folgte der Gerichtshof vollin-
haltlich den Ausfuhrungen des Generalanwalts und stellte dabei den Schutz vor staatlicher
Willkiir in den Vordergrund.®®® Ebenso folgte er unter Verweis auf die Rechtssache Liga Por-

tuguesa de Futebol den Schlussantragen.®®

d.11.1.1. Restimee

Durch das Urteil brachte der EUGH erneut seine ablehnende Haltung gegeniiber Offshore-
Lizenzen zum Ausdruck. Zwar nicht unbedingt in derselben Schérfe wie Generalanwalt

Mengozzi, aber dennoch hinreichend bestimmt, um keine Zweifel daran bestehen zu lassen,

%81 EUGH 8.9.2010, RS C-46/08, Carmen Media, Slg 2010, 1-08149, Rn 42.

%2 320, Rn 52.

%83 Vgl etwa EUGH 24.3.1991, RS C-275/92, Schindler, Slg 1994, 1-01039, Rn 50 ff.
%84 EUGH 8.9.2010, RS C-46/08, Carmen Media, Slg 2010, 1-08149, Rn 71.

58 2a0, Rn 87 und 90.

%8 320, Rn 103 und 105.
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dass die Grundfreiheiten des Binnenmarkts nicht der Umschiffung mitgliedsstaatlicher
Schutzmechanismen dienen. Daran dndern auch die aus meiner Sicht etwas zu zaghaften Aus-
sagen bezlglich der gegenseitigen Anerkennung gliicksspielrechtlicher Genehmigungen
nichts. Auch wenn die Entscheidung letztlich dem nationalen Gericht obliegt, so hatte doch
die explizitere Ubernahme der in den Schlussantragen aufgestellten Ansicht weniger Spiel-

raum fir abweichende Interpretationsmaoglichkeiten tibrig gelassen.

Dennoch ist es mE unverstandlich mit welch ungewohnter Harte hierzulande die Diskussion
gefithrt wurde. So bezeichnet etwa Strejcek®®’ die auf Malta oder Gibraltar ausgestellten Offs-
hore-Genehmigungen als ,,so gut wie wertlos* und unterstellt den betroffenen Anbietern die
missbrauchliche Verwendung der Grundfreiheiten. Talos/Stadler®®® hingegen nehmen auf das
Urteil im Zusammenhang mit einer Besprechung des Urteils in der Rechtssache Engelmann®®®
Bezug, in welcher sie eine 6sterreichische Spielerschutzbestimmung®® als ,, Schandfleck der
osterreichischen Gesetzgebung* bezeichnen. Ich bin der Meinung, dass der EuGH seinen
klaren Kurs unbeirrt fortgesetzt hat, wobei einmal 6fters die von mancher Seite angekindigte
vollige Liberalisierung des Glicksspielmarkts und der Fall der Monopole (wenig Uberra-

schend) ausblieb.

d.12. RS Stof3 C-316/07 ua

Das dritte Verfahren des ,,German Day*“**" bildete eine Reihe verbundener Rechtssachen®®,
von denen die Rechtssache StoR®® die bekannteste ist. Im Wesentlichen dhnelte diese stark

587 Strejcek, Gliicksspiel: Keine Anerkennung von Offshore-Lizenzen, Der Standard 19.1.2011.

%88 Talos/Stadler, EuGH kippt dsterreichisches Gliicksspielmonopol, ecolex 2001, 1006.

%9 EuGH 9.9.2010, RS C-64/08, Engelmann, Slg 2010, 1-08219.

%% Gemeint ist § 25 Abs 3 GSpG idF BGBI 2006/145. Unter Verweis auf P. Bydlinski, Spielerschutz im Gliicks-
spielrecht und umgekehrt. Bemerkungen anlasslich OGH 25.3.2010, 2 Ob 252/09m, OJZ 2010, 689 ff; derselbe,
Stellungnahme zur GSpG-Novelle 2008, 1/SN-3/ME 24. GP; derselbe, Zivilrechtsfragen des ,,kleinen* Automa-
tengliicksspiels, ©JZ 2008, 697; Wilhelm, Casino Royal — OGH schligt zuriick, ecolex 2010, 421; derselbe,
Casino Royale vs Commission (oder umgekehrt). Nebst Lehrgang zur authentischen Interpretation, ecolex 2007,
313; derselbe, Casino Royale. Zu § 25 Abs 3 neu Gliicksspielgesetz, ecolex 2006, 877; Vonkilch, 8 25 Abs 3
GSpG: authentische Interpretation ,,zum Quadrat®, ecolex 2007, 241.

%9 Steegmann, ,,German Day* — Deutsches Gliicksspielmonopol auf dem Priifstand, Editorial zu ZFWG 6/2009.
> C-316/07, C-358/07 bis C-360/07, C-409/07 und C-410/07.

*% EuGH 8.9.2010, RS C-316/07, StoR, Slg 2010, 1-08069.
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der bereits oben behandelten Rechtssache Carmen Media Group, weshalb im Folgenden nur

auf die Besonderheiten des vorliegenden Verfahrens eingegangen werden soll.

Wie in der Rechtssache Winner Wetten war der deutsche Staatsvertrag zum Lotteriewesen,
welcher im Laufe der Ausgangsverfahren durch den Gliicksspielstaatsvertrag abgeldst worden
ist, maldgeblich. Die Deutschen Markus StoR, die Avalon Service-Online-Dienste GmbH (im
Folgenden: Avalon) und Olaf Amadeus Wilhelm Happel unterhielten im Wetteraukreis, ei-
nem im Land Hessen gelegenen Landkreis, Geschaftslokale, in denen sie Sportwetten vermit-
telten. Stol3 und Avalon waren fir die dsterreichische Happybet Sportwetten GmbH mit Sitz
in Klagenfurt, Happel fir die Happybet UK mit Sitz in London t&tig. Im Sitzstaat verfugten
die Anbieter Uber entsprechende Genehmigungen fiir den Abschluss von Sportwetten.>** Im
Land Hessen bestand ein Monopol fur den Abschluss von Sportwetten zugunsten der Hessi-
schen Lottereiverwaltung, einem staatlichen Unternehmen.*® Weder die drei genannten Ver-
fahrensparteien noch deren Vertragspartner Happybet verfugten tiber eine Genehmigung, im
Land Hessen Sportwetten anzubieten und konnten aufgrund des bestehenden Monopols eine
solche auch nicht erhalten. Ihnen wurde unter Androhung einer Geldstrafe die weitere Tatig-
keit untersagt, wogegen sie den Rechtsweg beschritten. Das zustdndige Verwaltungsgericht

Giel3en legte die Sache dem Gerichtshof zur VVorabentscheidung vor.

Ein dazu paralleler Ausgangssachverhalt spielte im Land Baden-Wurttemberg. Betroffen wa-
ren dort die Kulpa Automatenservice Asperg GmbH, die SOBO Sport & Entertainment
GmbH und der Deutsche Andreas Kunert, welche Sportwetten fiir die Web.coin GmbH mit
Sitz in Wien, die Tipico Co. Ltd mit Sitz in Malta und die Digibet Ltd mit Sitz in Gibraltar
vermittelten. Auch hier verfugten alle drei Unternehmen Uber Genehmigungen im Sitzstaat,
aber nicht im Bestimmungsland.®® Zu bemerken ist dabei, dass es sich bei der maltesischen
und der gibraltarischen Genehmigung um sog ,,Offshore-Lizenzen* handelte. Den betroffenen
Parteien wurde unter Androhung einer Geldstrafe die weitere Tatigkeit untersagt, wogegen sie
den Rechtsweg beschritten. Das zustdndige Verwaltungsgericht Stuttgart legte die Sache dem

Gerichtshof zur Vorabentscheidung vor.

%% EuGH 8.9.2010, RS C-316/07, StoB, Slg 2010, 1-08069, Rn 14 ff.

5% Eingerichtet durch § 1 iVm § 5 des Gesetzes (iber staatliche Sportwetten, Zahlenlotterien und Zusatzlotterien
idF GVBI 2002 | S 797.

%% EuGH 8.9.2010, RS C-316/07, StoB, Slg 2010, 1-08069, Rn 28 ff.
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Im Wesentlichen lassen sich die VVorlagefragen auf zwei Themen reduzieren. Zum einen ging
es wieder um die Frage, ob ein staatliches Glucksspiel- bzw Wettmonopol den Anforderungen
der Kohérenz und Systematik hinsichtlich der Begrenzung der Spielmdglichkeiten genigt,
wenn zugleich eine expansive Politik verbunden mit der Ermunterung zur Spielteilnahme
durch Werbung betrieben wird. Zum anderen wurde die Problematik der gegenseitigen Aner-

kennung von Genehmigungen auf dem Gebiet des Gliicksspiels behandelt.

Der bisherigen Judikaturlinie folgend urteilte der Gerichtshof zum ersten Themenkomplex,
dass ein Monopol durchaus eine effizientere Kontrolle und bessere Lenkbarkeit des Gliicks-
spielangebots bieten konne, als es bei der Ausiibung durch private Anbieter der Fall wére,
selbst wenn diese einem staatlichen Genehmigungs- und Kontrollapparat unterworfen wa-
ren.>®” Zur Werbung filhrte Generalanwalt Mengozzi aus: ,, Es wére meines Erachtens nicht
sehr wirklichkeitsnah, fir Monopole oder innerstaatlich konzessionierte Veranstalter einzu-
treten, ohne dass diese die Mdoglichkeit haben, fiir ihre Dienstleistungen zu werben. “>% \\ei-
ters pladierte er fur eine getrennte Prufung der einzelnen Spielformen, da sich diese stark von-
einander unterschieden und neben dem Kriterium des Suchtpotentials noch andere Gefahren
mafgeblich seien, und folgerte daraus, dass die unterschiedliche Behandlung der Spielformen
fur sich alleine noch kein Grund sei, die Kohérenz und Systematik eines Regelungssystems in
Zweifel zu ziehen.>®® In Ergénzung dazu urteilte der Gerichtshof, dass etwaige Schwierigkei-
ten der Behorden bei der Durchsetzung des Monopols im Zusammenhang mit aus dem Aus-
land aus tatig werdenden Anbietern keinen Einfluss auf die unionsrechtliche Zulassigkeit des

Monopols per se hatten.®®

Hinsichtlich der Frage der gegenseitigen Anerkennung kam der Gerichtshof wie bereits zuvor
zu dem Ergebnis, dass eine solche flr den Bereich des Glucksspiels abzulehnen sei. Der Ge-
neralanwalt, dessen Schlussantragen hier gefolgt worden ist, fihrt dazu aus, dass mit der Ak-
zeptanz der Mdglichkeit, im Gliicksspielsektor ein Monopol einzurichten bzw die Zahl der
Wirtschaftsteilnehmer zu beschranken, die Konsequenz einhergeht, ein System der gegensei-

tigen Anerkennung staatlicher Genehmigungen von vornherein ablehnen zu mussen, da fiir

" aa0, Rn 82.

5% EuGH 8.9.2010, RS C-316/07, StoR, Slg 2010, 1-08069, SchIA GA Mengozzi, 4.3.2010, Rn 61.
%% 220, Rn 88 f.

%00 EuGH 8.9.2010, RS C-316/07, StoB, Slg 2010, 1-08069, Rn 107/iii.
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ein solches ,,schlicht kein Raum mehr ist“®®*. Fiir eine solche misse zunachst einmal eine
Harmonisierung geschaffen und nationale, das gegenseitige Vertrauen erschitternde Prakti-
ken, wie diese etwa von den Behdrden Maltas und Gibraltars durch die Vergabe von extrater-

ritorialen Genehmigungen betrieben werden, gestoppt werden.®%

d.12.1.1. Restimee

Das Urteil ebenso wie die beiden anderen an diesem ,,German Day* ergangene Urteile in den
Rechtsachen Winner Wetten und Carmen Media Group bedeutete keine Kehrtwende zur bis-
herigen Judikatur des Gerichtshofs. Zusammenfassend lassen sich daher das fast schon ge-
betsmuhlenartig wiederholte Bekenntnis zu staatlichen Monopolen, sofern diese dem Ziel der
kohdrenten und systematischen Begrenzung der Spielmdglichkeiten dienen, und die Ableh-

nung®® von Offshore-Lizenzen festhalten.

Kritisch anmerken mdéchte ich jedoch die mE undifferenzierte Ablehnung des Systems der
gegenseitigen Anerkennung. Auch wenn die Griinde dafir bereits aus praktischen Erwégun-
gen heraus resultieren, so scheint es mir nicht dennoch sachgerecht, ohne jegliche Priifung des
jeweiligen nationalen Vergabe- bzw Kontrollsystems alle Genehmigungen gleich zu behan-
deln, zieht man zugleich die eigenen nationalen Allgemeininteressen wie etwa den Spieler-
schutz zur Rechtsfertigung heran. Vergleicht man etwa jene Osterreichs mit denen Deutsch-
lands so wird man die Kongruenz beider dem jeweiligen System zugrundeliegender Interes-
sen nur schwer von der Hand weisen kdnnen. Ebenso verhélt es sich mir den staatlichen Kon-
trollmechanismen und deren Effizienz. Es mag sein, dass ein Vergleich etwa mit dem maltesi-
schen System zu einem anderen Ergebnis fihrt, doch ist dies eben im Einzelfall zu prifen.
Mir ist natiirlich klar, dass ein solches VVorgehen in der Praxis kaum durchfuhrbar ist bzw den
Behorden nicht zuletzt aufgrund der sprachlichen Barriere nur schwer zugemutet werden
kann, doch darf man nicht vergessen, dass es sich hierbei um gravierende Eingriffe in die
Grundfreiheiten handelt, die nur in sachlich gerechtfertigten Ausnahmenfallen zuldssig sind

und zul&ssig sein sollten.

%1 EyGH 8.9.2010, RS C-316/07, StoB, StoR, Slg 2010, 1-08069, SchlA GA Mengozzi, 4.3.2010, Rn 94.

®2 3a0, Rn 97 ff.

803 Hecker, EuGH bestatigt Gliicksspielpolitik der Lander — Monopol gekippt? Warten wir’s ab!, http://www.isa-
guide.de/law/articles/30774_eugh_bestaetigt_gluecksspielpolitik_der_laender_monopl_gekippt_warten_wirs
_ab.html (4.3.2010).
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Ebenso ist es fir mich nicht nachvollziehbar, weshalb der Gerichtshof der Effektivitat der
Durchsetzung staatlicher Regelungen im Zusammenhang mit dem Internet so wenig Gewicht
beimisst. Schliellich kénnen die Grundfreiheiten beschrankende Systeme nur dann als ge-
rechtfertigt angesehen werden, wenn sie auch tatséchlich geeignet sind, das von ihnen ange-
strebte Ziel auch tatsachlich zu verwirklichen, widrigenfalls man ihnen Kohérenz und Syste-

matik absprechen muss.

d.13. RS C-64/08 Engelmann

604 605

Die Rechtssache Engelmann® stellt die momentan aktuellste®” Entscheidung des EUGH zu
den osterreichischen Glicksspielnormen dar. Bei allem Nationalstolz, selbst auf ein gliicks-
spielrechtliches EuGH-Judikat verweisen zu kdnnen, darf jedoch dessen bescheidene Bedeu-
tung fir den Sektor der Sportwetten nicht Gbersehen werden, da die Rechtssache hauptséch-
lich den Kernbereich des Gliicksspiels (im engeren Sinne) betraf. Dennoch sollen im Folgen-
den die wesentlichen Aussagen der Entscheidung dargestellt und deren Auswirkungen auf den
Bereich der Sportwetten untersucht werden. Auf die Darstellung des 6sterreichischen Glicks-

spielrechts wird daher verzichtet.

Der Deutsche Ernst Engelmann betrieb in Linz und Scharding Spielcasinos, in welchen er
Glucksspiele iSd GSpG veranstaltete ohne tber eine Spielbankkonzession zu verfligen. Er
wurde darauthin vom BG Linz wegen eines Verstol3es gegen § 168 Abs 1 StGB zu einer
Geldstrafe verurteilt, legte dagegen beim LG Linz Berufung ein, welches die Sache dem

EuGH zur Vorabentscheidung vorlegte.®®

Das LG Linz stellte dabei drei Vorlagefragen®’:

1. Ist Artikel 43 EGV (Vertrag zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft in der
Fassung vom 2.10.1997 zuletzt gedndert durch den Beitritt der Republik Bulgarien

%4 EuGH 9.9.2010, RS C-64/08, Engelmann, Slg 2010, 1-08219.

805 EUGH 15.9.2011 RS C-347/09, Dickinger und Omer, noch nicht in der amtl. Slg.

8% EyGH 9.9.2010, RS C-64/08, Engelmann, Slg 2010, 1-08219, SchlA GA Mazak, 23.2.2010, Rn 22 ff.

897 EuGH 9.9.2010, RS C-64/08, Engelmann, Slg 2010, 1-08219, VVorabentscheidungsersuchen des LG Linz vom
19.2.2008.
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und Rumaniens zur Europaischen Union vom 25.4.2005, ABI EG Nr L 157/11) dahin-
gehend auszulegen, dass er einer Vorschrift entgegensteht, welche fir den Betrieb von
Glucksspielen in Spielbanken ausschliel}lich Gesellschaften in der Gesellschaftsform
der Aktiengesellschaft mit Sitz im Territorium dieses Mitgliedstaates, sohin die Griin-
dung oder den Erwerb einer in diesem Mitgliedstaat gelegenen Kapitalgesellschaft,

vorschreibt?

2. Sind die Artikel 43 und 49 EGV dahingehend auszulegen, dass sie einem innerstaatli-
chen Monopol auf bestimmte Glicksspiele, wie zum Beispiel Glucksspiele in Spielban-
ken, entgegenstehen, wenn es in dem betreffenden Mitgliedstaat insgesamt an einer
koharenten und systematischen Politik zur Beschrankung des Glicksspiels fehlt, weil
die innerstaatlich konzessionierten Veranstalter zur Teilnahme an Gliicksspielen - wie
staatlichen Sportwetten und Lotterien - ermuntern und hiefir werben (Fernsehen, Zei-
tungen, Zeitschriften), wobei die Werbung sogar dahingeht, dass zeitlich kurz vor der
Lottoziehung eine Barablose fiir einen Wettschein angeboten wird ("TOI TOI TOI -

Glaub' ans Gluck™)?

3. Sind die Artikel 43 und 49 EGV dahingehend auszulegen, dass sie einer Vorschrift
entgegenstehen, wonach samtliche der in einem nationalen Gliicksspielrecht vorgese-
henen Konzessionen fur Glicksspiele und Spielbanken tber einen Zeitraum von 15
Jahren auf der Grundlage einer Regelung erteilt werden, welche (nicht diesem Mit-
gliedstaat angehorige) Mitbewerber des Unionsraumes von der Ausschreibung ausge-
schlossen haben?

Der Gerichtshof urteilte hinsichtlich des Sitzstaaterfordernisses, dass dieses einen Verstol?

608 nicht

gegen die Niederlassungsfreiheit darstelle. Weiters sei die Konzessionsvergabe
rechtmaRig erfolgt und stelle somit einen VerstoR sowohl gegen die Dienstleistungs- als auch

gegen die Niederlassungsfreiheit dar.®®

%% Urspriinglich wurden die Konzessionen mit Bescheid vom 18.12.1991 erteilt. Die Konzessionen fiir die sechs
Spielbanken Bregenz, Graz, Innsbruck, Linz, Salzburg und Wien wurden mit Bescheid per 1.1.1998, die Kon-
zessionen fir die Spielbanken Baden, Bad Gastein, Kitzbihel, Kleinwalsertal, Seefeld und Velden mit Bescheid
per 1.1.2001 fir eine Geltungsdauer von 15 Jahren verlangert. Eine Ausschreibung wurde nicht durchgefiihrt.

* EuGH 9.9.2010, RS C-64/08, Engelmann, Slg 2010, 1-08219, Rn 40 und 56.
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Leider entschied der Gerichtshof, dass aufgrund seiner Ausflihrungen zur ersten und zur drit-
ten Vorlagefrage die Beantwortung der zweiten obsolet sei.®'® Gerade diese ware jedoch fiir
den Bereich den Sportwetten die wirklich relevante gewesen, betraf sie doch die sektorielle
Ungleichbehandlung durch den 6sterreichischen Gesetzgeber und die Zuléssigkeit von Wer-
bemallnahmen. Das LG Linz hatte ndmlich Bedenken dahingehend geduRert, dass aufgrund
der unterschiedlichen Behandlung der verschiedenen Gliicksspielformen, da eben nicht alle
dem Monopol bzw dem GSpG unterliegen, eine kohédrente und systematische Begrenzung
ausscheide. Der Gesetzgeber habe es unterlassen, alle Sparten und Sektoren des Gliicks-

spiels®*

einer bewertenden Betrachtung zu unterziehen und entsprechend des ermittelten Ge-
fahrdungs- und Suchtpotentials einzuschreiten. Darlber hinaus durfe der Inhaber einer Kon-
zession in erheblichem Umfang werben, womit ,, selbst eine aktive Aufforderung zur Teilnah-
me an Gliicks- bzw Wettspielen akzeptiert“ werde. ®*? Der Generalanwalt setzte sich jedoch
mit der zweiten Vorlagefrage auseinander. Hinsichtlich der sektoriellen Ungleichbehandlung
verwies er auf die bisherige Rechtsprechung, va auf die Rechtssache Placanica, und erlduter-
te, dass nicht alle Glucksspielsektoren (iwS) notwendigerweise die Entwicklung betrtigeri-
scher und krimineller Handlungen beginstigten bzw ein gleich hohes Suchtpotential in sich
bergen wiirden. Darlber hinaus sei der relativ weite Ermessenspielraum der Mitgliedsstaaten,
ihre Glucksspielpolitik und das damit zusammenhangende Schutzniveau fei zu bestimmen, zu

beriicksichtigen.®®

Diese Grundsétze haben auch fiir den Bereich der Sportwetten Geltung. Das voranstehende
Urteil bot dennoch keine wesentlichen neuen Erkenntnisse, was aufgrund der zeitlichen N&he
zu den deutschen Vorlageverfahren — das Urteil erging am Tag nach dem ,,German Day* —
und der teilweise gleichen personellen Besetzung®* der zur Urteilsfindung berufenen Kam-
mer nicht weiter Uberrascht. Zu erwadhnen bleiben freilich die innerstaatlichen Reaktionen der

Fachwelt. So orteten Talos/Stadler®™ das Ende ,, iiberkommene(r) und wirtschafisfeindliche(r)

%19 330, Rn 59.

%11 Gemeint sind wohl auch die Bereiche des Automatenspiels und der Sportwetten.

%12 EuGH 9.9.2010, RS C-64/08, Engelmann, Slg 2010, 1-08219, Rn 21.

%13 EuGH 9.9.2010, RS C-64/08, Engelmann, Slg 2010, 1-08219, SchlA GA Mazék, 23.2.2010, Rn 86 ff.

%1% In der vorliegenden Rechtssache entschied die vierte Kammer, in den Rechtssachen Winner Wetten, Carmen
Media und StoR ua die Grofle Kammer.

815 Talos/Stadler, EuGH kippt dsterreichisches Gliicksspielmonopol, ecolex 2010, 1006. RA Dr. Thomas Talos

vertrat in gegenstandlicher Rechtssache Ernst Engelmann.
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Privilegien“. Stadler®® verwies mE treffend auf den Umstand, dass das Online Gliicksspiel
nicht in Osterreich nicht ndher reguliert ist und lediglich im Rahmen einer §12a-
Konzession®! betrieben werden darf. Ungewéhnlich und mE zu Recht scharf kritisiert®*® war
das Vorgehen der Bundesministerien fir Justiz und fur Finanzen. Diese publizierten nach Ur-
teilsverkiindung des EUGH eine gemeinsame Stellungnahme®®, in welcher sie — rechtlich
unverbindlich — ihre Standpunkte zu den Themen Konzessionsvergabe und Strafbarkeit nach
8 168 Abs 1 StGB darlegten. Darin nahmen sie auch explizit Bezug auf das damals noch lau-
fende Strafverfahren gegen Ernst Engelmann vor dem LG Linz. Leidenmdiller sah darin einen
,»de facto autoritdren Eingriff und einen ,klaren Versto* gegen Art 6 EMRK. Engelmann

wurde in der Zwischenzeit zu einer Geldstrafe verurteilt.

e. Judikatur-EFTA

Ergénzend darf neben der Rechtsprechung des EuGH auch jene des EFTA-Gerichtshofs Er-
wahnung finden. ,, Die EFTA und die EU sind durch das EWR-Abkommen assoziiert, wobei
Art 31 dieses Abkommens Niederlassungsfreiheit zwischen EU- und EFTA Mitgliedstaaten
garantiert und Art 36 des EWR-Abkommens den freien Dienstleistungsverkehr garantiert“®®
Der EFTA-Gerichtshof mit Sitz in Luxemburg kann von den EFTA-Mitgliedstaaten®* zur
Vorabentscheidung angerufen werden. Sowohl die Bestimmungen (ber die Dienst- und die
Niederlassungsfreiheit als auch jene ber den Gerichtshof sind mit den einschldgigen unions-

rechtlichen Bestimmungen vergleichbar.

In glucksspielrechtlicher Sicht hatte der EFTA-Gerichtshof bisher zwei Rechtssachen im We-
ge der Vorabentscheidung zu behandeln. Die Rechtssache E-1/06°% betraf die neuerliche Mo-

616 Stadler, Das Engelmann Urteil und seine Auswirkungen auf Osterreich, TIME Law News 5/2010,
http://www.timelaw.de/cms/upload/pdf/TLN_5 2010.pdf (7.3.2011).

617 § 12a GSpG regelt die Elektronischen Lotterien. Ankniipfungspunkt ist die Spielteilnahme iiber elektronische
Medien.

%18 | eidenmiiller, Linzer Casinobetreiber wegen illegalen Gliicksspiels verurteilt, Der Standard 1.3.2011;
Strejcek, Gliicksspiel ohne Konzession gehért entkriminalisiert, Der Standard 14.2.2010.
1%http://www.justiz.gv.at/internet/file/2c94848525f84a63012bc609d8572255.de.0/stellungnahme. pdf
(14.7.2012).

620 Strejcek/Bresich (Hrsg), Gliicksspielgesetz 1989 (2009) 42 f.

621 Das sind momentan Island, Liechtenstein und Norwegen.

%22 EFTA-Gerichtshof 14.3.2007, Rs E-1/06.


http://www.timelaw.de/cms/upload/pdf/TLN_5_2010.pdf%20(7
http://www.justiz.gv.at/internet/file/2c94848525f84a63012bc609d8572255.de.0/stellungnahme.pdf
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nopolisierung des Automatenspiels in Norwegen. Inhaltlich sei lediglich darauf verwiesen,
dass der Gerichtshof diese flr zul&ssig erkléarte und sich in seiner Urteilsbegriindung stark an
der Rechtsprechung des EuGH orientierte. Fir die vorliegende Arbeit einschlagiger war die
Rechtssache E-3/06°%, in welcher der EFTA-Gerichtshof die Zulassigkeit des norwegischen
Wettmonopols untersuchte. Der Ausgangssachverhalt ahnelte stark jenem der Rechtssache C-
258/08 Ladbrokes vor dem EuGH. Der EFTA-Gerichtshof urteilte, dass Monopole einzig dem
Zweck, die tatsachlichen Spielmdglichkeiten zu begrenzen dienen dirfen und strich auf diese
Weise den Spielerschutz hervor. Die Rechtfertigung durch fiskalische Griinde, sei es auch zur

Finanzierung von wohltatigen oder Allgemeininteressen, lehnte auch er ab.®**

Im Ergebnis lasst sich daher eine parallel zur Judikaturlinie des EUGH verlaufende Rechtspre-

chung des EFTA-Gerichtshof ausmachen.

f. Zusammenfassung

Der EuGH hat in den letzten zwei Jahrzehnten eine umfangreiche und stark fallbezogene
Rechtsprechung auf dem Gebiet des Glickspielrechts iwS entwickelt. Zwar ist es gerade diese
Fallbezogenheit, die es fiir den Rechtsanwender schwierig macht, allgemein gultige Aussagen
herauszugreifen, doch ist dies schon allein aufgrund der sittlichen, religiésen und kulturellen
Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten nicht ohne Weiteres mdglich. Im Folgenden sol-
len daher die wesentlichen Aussagen des Gerichtshofs dargestellt werden und die Vereinbar-

keit des dsterreichischen Wettrechts mit dem Unionsrecht Gberpriift werden.

Der Gerichtshof sah grob gesagt alle im Rahmen von Vorlagefragen an ihn herangetragenen
nationalen Normen als Verletzung der Grundfreiheiten an, wobei es sich stets um VerstoRe
gegen die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit handelte. Dabei unterschied er zwar
streng zwischen diesen beiden, priifte sie allerdings gemeinsam.®?®> GemaR seiner bisherigen

626

Rechtsprechung zur Dienstleistungsfreiheit®> wertete er daher alle staatlichen Malinahmen als

Verstol3, sofern diese geeignet waren, die Tatigkeit des Dienstleistungserbringers im Bestim-

%23 EFTA-Gerichtshof 30.5.2007, Rs E-3/06, Ladbrokes.

624 \/gl die Zusammenfassung der beiden Urteile durch den Juristischen Dienst der Europaischen Kommission,
abrufbar unter http://ec.europa.eu/dgs/legal_service/arrets/06e001_de.pdf (7.3.2011).

625 Haltern in Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg), Gliicksspielrecht (2008), 268.

626 \/gl etwa EUGH 25.7.1991, RS C-76/90, Sager, Slg 1991, 1-4221, Rn 12.


http://ec.europa.eu/dgs/legal_service/arrets/06e001_de.pdf%20(7
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mungsland, der diese im Sitzstaat rechtméafiig erbringt, zu behindern bzw weniger attraktiv zu

machen.

Hinsichtlich der mdglichen Rechtfertigungsgriinde richtete er sich nach der Gebhard-
Formel®”’, welche einen vierstufigen Rechtsfertigungsstandard beschreibt, der gleichermaRen

auf alle Grundfreiheiten Anwendung findet.®?®

Als zwingende Griinde des Allgemeinwohls, die eine Rechtfertigung darstellen kénnen, wer-
tet er den Verbraucherschutz, die Betrugsvorbeugung, die Vermeidung von Anreizen zu er-
hohten Spielausgaben sowie die Vorbeugung von Stérungen der sozialen Ordnung. Er sprach
sich damit auch fir die Notwendigkeit, den Spieltrieb in geregelte Bahnen zu lenken, aus.
Hingegen lehnte er eine Rechtfertigung wegen verminderter Steuereinnahmen und der Finan-
zierung sozialer Aktivitaten ab, wenngleich er letztere durchaus in seine Erwagungen einflie-
Ren lieR.%% Hierbei raumte er den Mitgliedstaaten ein vergleichsweise weites Ermessen ein,
ihre Ziele und die Politik auf dem Gebiet des Gliicksspiels festzulegen und gegebenenfalls das
angestrebte Schutzniveau genau zu bestimmen,®*® was mit den soziokulturellen Verschieden-
heiten zwischen den Mitgliedstaaten begriindet wird.®** Haltern weist auf die besonders elas-
tische und bereichsspezifische Handhabung des Ermessenskriteriums durch den Gerichtshof

hin 632

Die Frage der VerhaltnismaRigkeit prifte der Gerichtshof aus den Blickwinkeln der Geeig-
netheit und der Erforderlichkeit oder anders ausgedriickt, er untersuchte, ob die unterschiedli-
che Regelung des Sektors in den Mitgliedstaaten Auswirkungen auf die Zuléssigkeit staatli-
cher Monopole hat. Er urteilte, dass nur Regelungen, die geeignet sind, systematisch und ko-
hérent dazu beitragen, das Spielangebot zu reduzieren, gerechtfertigt seien. Diese erstmals im
der RS Gambelli erwahnte Formel wurde in spéteren Urteilen gebetsmihlenartig wiederholt.
Besondere Bedeutung kam dabei dem Zusammenwirken von expansiver Politik, etwa durch

die Schaltung von Werbeanzeigen, und dem gleichzeitigen Festhalten an monopolistischen

%27 EuGH 30.11.1995, RS C-55/94, Gebhard, Slg 1995, 1-4165, Rn 42.
628 Strainz, Europarecht’ (2005), Rz 804 f.

629 EUGH 21.10.1999, RS C-67/98, Zenatti, Slg 1999, 1-7289, Rn 36.

630 EUGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, Rn 63.
831 EUGH 24.3.1991, RS C-275/92, Schindler, Slg 1994, 1-01039.

832 Haltern aaO, 269.
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Strukturen, welche von den Mitgliedstaaten mit der Einddmmung des Spielangebots zu recht-
fertigen versucht wurden, zu. Diesbezuglich erkannte der Gerichtshof das Erfordernis, neue
Spielmdglichkeiten schaffen zu mussen, um einen gentigend attraktiven Anreiz fir die Ver-
braucher bieten zu kdnnen, ihren Spieltrieb durch die Teilnahme an legalen Wetten und

Glucksspielen zu befriedigen, ohne diese an die Illegalitat zu verlieren.

Hinsichtlich der Koharenz ist festzuhalten, dass diese in zwei Bereiche zu unterteilen ist, sie
enthalt namlich sowohl eine koordinative als auch eine inhaltliche Komponente. Zur ersten ist
auszufuhren, dass diese die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Abstimmung der im zu pri-
fenden (Glucksspiel-)Bereich mit anderen in dessen Né&he gelegenen Materien bedingt. Die
inhaltliche Komponente ist im Sinne einer Konformitat mit dem eigenen Bereich zu verste-
hen. Es ist demnach zwischen horizontaler und vertikaler Koharenz zu unterscheiden.®® Die
Rechtsprechung des Gerichtshofs verwies mehrfach auf das den Mitgliedstaaten zustehende
Ermessen, das Gliicksspiel sowie dessen einzelne Bereiche zu regeln.®® Dieser Pramisse fol-
gend, bedeutet dies, dass es den Mitgliedstaaten daher freisteht, unterschiedliche Bereiche

unterschiedlich zu regeln, so etwa Lotterien, Wetten oder Automatenspiele.

Die Frage, ob nun Monopole mit dem Unionsrecht vereinbar sind, obwohl andere Mitglied-

staaten ohne solche auskommen, ist daher mit einem klaren ,,Ja* beantwortet worden.

Weiters setzte sich der Gerichtshof mit der Frage der gegenseitigen Anerkennung auseinan-
der. Er sprach sich gegen ein solche aus, da es sonst zu einem Widerspruch mit dem den Mit-
gliedstaaten eingeraumten Ermessen komme.®® Dies brachte die tendenziell ablehnende Hal-

tung des Gerichtshofs gegeniliber Offshore-Anbietern zum Ausdruck.

Der Gerichtshof ist gem Art 267 litb AEUV zur Entscheidung Uber die Auslegung der Ver-
trage berufen. In den angefiihrten Verfahren betonte er, dass er mit der Beantwortung der an
ihn im Rahmen der Vorlageverfahren gerichteten Fragen keine Aussagen (ber nationale
Rechtsvorschriften machen kann. Die Entscheidung dartiber, ob nationale Rechtsvorschriften

eine (gerechtfertigte) Beschrankung der Grundfreiheiten darstellen, obliege den nationalen

633 Mailander, Aus aktuellem Anlass: Kartellrechtliche Uberlegungen zur Koharenzdebatte — eine Anmerkung
zum Urteil des EuGH vom 08.09.2009 — RS. C-42/07 Liga Portuguesa, ZfWG 2009, 334 f.
634 Siehe oben.

635 Vgl EuGH 8.9.2010, RS C-46/08, Carmen Media, Slg 2010, 1-08149.
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Gerichten.®*® Dies gelte ebenso fiir die Beurteilung der konkreten Anwendungsmodalitaten

der betreffenden Rechtsvorschriften.®’

AbschlieRend darf festgehalten werden, dass die Rechtsprechung des EuGH ein recht klares
Bild zeichnet, wie nationale Rechtsvorschriften im Gliicksspielbereich ausgestaltet sein mis-
sen, um mit dem Unionsrecht vereinbar zu sein. Erwéhnenswert scheint mir an dieser Stelle
auch der maligebliche, wenn auch nur indirekte Einfluss von Generalanwalt Yves Bot auf die
Entwicklung der Rechtsprechungslinie in diesem Sektor, war er doch in einer recht hohen
Anzahl der Verfahren der mit der Erstellung der Schlussantrage betraute Generalanwalt. Da-

638

bei verfolgte er im Gegensatz zu anderen seiner Kollegen™ stets eine doch sehr monopolbe-

furwortende Ansichtsweise®®®, was sich sichtlich auf die Judikaturentwicklung ausgewirkt hat.

Freilich wiirde eine zumindest stiickweise Harmonisierung dieses Sektors angesichts dessen
Komplexitat und Sensibilitdt und des vonseiten einiger Mitgliedstaaten zu erwartenden Wi-
derstands eine schwierige Aufgabe darstellen, doch ware dieser Schritt mE wichtig und l&angst
uberfallig. Zwar bleibt nach Analyse der einschlagigen Judikatur kein Zweifel tbrig, dass den
Mitgliedstaaten aufgrund der unterschiedlichen soziokulturellen Pragung des Glicksspielbe-
reichs ein gewisses Ermessen eingerdumt werden muss, diesen Bereich entsprechend ihrer
Wertvorstellungen zu gestalten, doch darf nicht tibersehen werden, dass die von den Verfah-
ren betroffenen Mitgliedstaaten zur Rechtfertigung der nationalen Bestimmungen, die auf
dem Prufstand standen, letztlich immer ein und dieselben Griinde geltend gemacht haben, die
sich verkirzt ausgedriickt auf die Kriminalitatsbek&mpfung und den Verbraucherschutz redu-
zieren lassen. Selbst wenn nun eingewandt wird, dass dieser Umstand noch nichts tber das
angestrebte Schutzniveau aussagt, so muss man doch anerkennen, dass sich auch in diesem
Punkt keine gravierenden Unterschiede zwischen den von den Mitgliedstaaten angestrebten
Zielen feststellen lassen, die so stark voneinander abweichen, dass man nicht zumindest von

einer deutlich ausgepragten Ahnlichkeit der Systeme sprechen konnte. Ein solches Vorhaben

%% Simon, Unionsrechtswidrige italienische Regelungen bei der Vergabe von Gliicksspielkonzessionen,
wbl 2012/93.

%37 \/gl EuGH 21.10.1999, RS C-67/98, Zenatti, Slg 1999, 1-7289, Rn 37.

%% Vgl etwa EuGH 6.11.2003, RS C-243/01, Gambelli, Slg 2003, 1-13031, SchlA GA Alber, 13.3.2003,
EuGH 6.3.2007, RS C-338/04, Placanica, Slg 2007, 1-1891, SchlA GA Colomer, 16.5.2006.

639 Hettich/Stumbaum, Hollandisches Gliicksspielmonopol vor dem EuGH: Generalanwalt Yves Bot kampft
weiter pro Glicksspielmonopol — auf verlorenem Posten?, Time Law News 1/2010, abrufbar unter
http://www.timelaw.de/cms/front_content.php?idart=631 (20.3.2011).


http://www.timelaw.de/cms/front_content.php?idart=631
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waére jedoch nur zu realisieren, wenn auf der anderen Seite den Mitgliedstaaten adaquate
rechtliche Instrumente zu Verfligung gestellt wiirden, die etwa die behdrdliche Kontrolle der
Anbieter durch das Bestimmungsland in ausreichendem Malie zu gewahrleisten imstande waé-

ren.

In diesem Zusammenhang darf auch das von der Kommission am 24.3.2011 mit der Verof-
fentlichung des Griinbuchs Online-Gliicksspiel®®° eingeleitete Konsultationsverfahren Erwah-
nung finden. Vor dem Hintergrund steigender Umsatze und der zunehmenden Zahl illegaler
Anbieter ist es Ziel des Verfahrens, die zum Schutz der Beteiligten erforderlichen Schritte,
wie etwa die Schaffung eines rechtlichen Rahmens, zu untersuchen und in weiterer Folge zu
veranlassen.®' Das Konsultationsverfahren soll dabei der Erfassung der nationalen Systeme
dienen.®*? Die Festlegung eines einheitlichen Rahmens kann, muss aber nicht zu einer Libera-
lisierung fUhren. Angesichts der bisherigen Judikatur ist jedenfalls nicht von einer gréReren

Marktoffnung auszugehen.

Ohne an dieser Stelle auf die wenn auch eng verbundene Problematik des Osterreichischen
Glucksspielmonopols eingehen zu wollen, sind die vom EuGH entwickelten Grundsatze
selbstverstindlich auch auf das Osterreichische Wettrecht anzuwenden und daher zu untersu-
chen, ob dieses zum Europarecht in Widerspruch steht: Fir das in allen Bundeslandern vor-
handene Bewilligungssystem gilt aufsichts- sowie in weiterer Folge wettbewerbsrechtlich das
Auswirkungsprinzip®®, was den Geltungskreis der Landeswettgesetze wesentlich erweitert
und ebenso die Basis fiir eine Anwendung auf grenzliberschreitende Internetsachverhalte
schafft.

Die Bewilligungspflicht stellt zweifelsohne eine Beschrankung des freien Dienstleistungsver-

kehrs dar, wenngleich eine unmittelbare Diskriminierung mangels Differenzierung zwischen

%40 Griinbuch zum Online-Gliicksspiel im Binnenmarkt,
http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/docs/2011/online_gambling/com2011_128 en.pdf (25.3.2011).
®1 Grimm, Griinbuch: EU nimmt Online-Gliicksspiel ins Visier, Die Presse vom 23.3.2011.

%42 pressemitteilung der EU-Kommission 1P/11/358,
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=1P/11/358 &format=HTML &aged=0&language=DE&g
uiLanguage=de (25.3.2011).

643 Hasberger/Busta, Top die Wette gilt nach ésterreichischem und europaischem Recht, MR-Int 2005, 49; Zib,
Internet-Glucksspiel und UWG in Strejcek/Kuhteubel in Strejcek/Hoscher/Eder, Glucksspiel in der EU und in
Osterreich (2001), 71 ff.
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Osterreichischen Staatsangehorigen und Angehorigen von EU-Mitgliedstaaten durch den Ge-
setzeswortlaut nicht erkennbar ist. Uberdies stellen die meisten Landeswettgesetze Angehori-
ge anderer EU-Mitgliedstaaten ausdriicklich Osterreichischen Staatsbiirgern gleich. Allein das
Erfordernis einer Bewilligung durch die jeweilige Landesregierung bildet jedenfalls noch kei-
ne Unionsrechtswidrigkeit. Problematischer ist es aber um das oftmals verlangte Standorter-
fordernis fir die Erlangung einer Bewilligung im jeweiligen Bundesland bestellt. Dies stellt
fir Angehérige aus anderen EU-Mitgliedstaaten®* ein wesentliches Hindernis und somit eine
hemmende Schwelle zum Marktzutritt dar. Dabei macht es keinen Unterschied, ob personlich
oder via Internet angeboten wird, wobei letzterer Fall wohl die grofte Praxisrelevanz hat. Es
handelt sich um eine MaRnahme gleicher Wirkung. Einige Autoren®® filjhren im Zusammen-
hang mit dem im GSpG®* fiir den Konzessionar im GSpG normierten Sitzerfordernis aus,
dass dies auch eine unverhéltnismaRige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit bilde und
der EUGH hinsichtlich der von den Mitgliedsstaaten oftmals ins Treffen gefuhrten Sicherstel-

lung der notwendigen Kontrolle®’

ausgesprochen habe: "Es gibt namlich mehrere Mittel, die
Tatigkeit und die Konten dieser Wirtschaftsteilnehmer zu kontrollieren [...]. So bestehen bei-
spielsweise die Mdglichkeit, fur jede Spielbank eines Betreibers eine getrennte Buchfiihrung
zu verlangen, die von einem externen Buchprufer tberpruft wird, die Moglichkeit, gezielt Gber
die Entscheidungen der Organe der Konzessionare unterrichtet zu werden, und die Moglich-
keit, Auskiinfte ber deren Fihrungskréfte oder Hauptaktiondre einzuholen. Aufierdem kann
[...] jedes in einem Mitgliedstaat niedergelassene Unternehmen unabhangig vom Wohnsitz
seiner Fiihrungskrafte kontrolliert und Sanktionen unterworfen werden."®*® Grundsatzlich
sind diese Gedanken auch auf das Wettrecht anzuwenden. Ubersehen wird dabei mE aller-
dings, dass gerade die Mdglichkeit, drohende Sanktionen des Verwaltungsstrafrechts auch
tatsachlich durchzusetzen, die Umsetzung der von den Landesgesetzen verfolgten ordnungs-
politischen Ziele gehorig erleichtert. Es findet daher mE auch nicht die allgemeine Regel,
dass nationale Normen, die dem Unionsrecht widersprechen, unberticksichtigt zu bleiben ha-
ben, Anwendung.®* Hinsichtlich der Konvergenz der dsterreichischen Landeswettgesetze mit

den Grundséatzen der EuGH-Judikatur muss vor allem darauf verwiesen werden, dass der

%4 Sowie auch fiir Angehdrige aus anderen 6sterreichischen Bundeslandern.

%3 Etwa Talos/Stadler, EuGH kippt 6sterreichisches Gliicksspielmonopol, ecolex 2010, 1006.

%48 \/gl § 14 Abs 3 GSpG.

%47 Simon, Das Gliicksspielrecht nach 2010. Die Ziele der GSpG-Novellen und ihre Einldsung, wbl 2011, 414.
648 EUGH 9.9.2010, RS C-64/08, Engelmann, Rn 37 f.

%9 Fiir deren Anwendung jedoch: Hasberger/Busta, Top die Wette gilt nach dsterreichischem und europaischem
Recht, MR-Int 2005, 49; Wilhelm, Zur Werbung fur Wetten, Lotterien und andere Gliicksspiele, ecolex 2012, 1.
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EuGH mehrfach das Recht der Mitgliedsstaaten, das Schutzniveau selbst zu bestimmen, aner-
kannt hat.®® Aufgrund der kompetenzrechtlichen Zuordnung steht in Osterreich diese sozial-
politische Entscheidung den Landesgesetzgebern zu. Wenngleich die Ausgestaltung der ein-
zelnen Landesgesetze recht variiert, so beruhen dennoch allesamt auf denselben Schutzgedan-
ken, in erster Linie natirlich dem Jugend- und dem Verbraucherschutz. Fiskalische Interessen
spielen dabei eigentlich keine Rolle. Es kann daher davon ausgegangen werden, dass die
normierten Beschrankungen der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt

sind und somit im Einklang mit den europdischen Grundsétzen stehen.

VIII. Verbote und Sanktionen

Wenngleich die Landeswettgesetze allesamt Verwaltungsstraftatbestande enthalten, die in
unterschiedlicher Intensitat inkrimiertes Verhalten, wie etwa das bewilligungslose Anbieten
oder Vermitteln von Wetten sowie VerstélRe gegen die Jugendschutzbestimmungen, sanktio-
nieren, so sollen im Folgenden nur straf- und zivilrechtliche Aspekte und Folgen besprochen
werden. Hinsichtlich des Verwaltungsstrafrechts sei auf die Landeswettgesetze sowie die
Ausfihrungen dazu verwiesen. Auch das Verbot der Doppelbestrafung gelangt zur Anwen-

dung.®!

a. Strafrecht

§ 168 StGB Abs 1 normiert:

,, Wer ein Spiel, bei dem Gewinn und Verlust ausschliefflich oder vorwiegend vom Zufall ab-
hangen oder das ausdricklich verboten ist, veranstaltet oder eine zur Abhaltung eines sol-
chen Spieles veranstaltete Zusammenkunft foérdert, um aus dieser Veranstaltung oder Zusam-
menkunft sich oder einem anderen einen Vermdgensvorteil zuzuwenden, ist mit Freiheitsstrafe
bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen zu bestrafen, es sei denn,
dal3 bloR zu gemeinnitzigen Zwecken oder bloR zum Zeitvertreib und um geringe Betrage

gespielt wird. *

650 50 etwa Alber, Meinungsspektrum zum EuGH-Urteil in der RS. Liga Portuguesa, ZFWG 2009, 325.
81 Strejcek/Bresich (Hrsg), Gliicksspielgesetz 1989 (2009) 334 ff; Schwartz/Wohlfahrt, Gliicksspielgesetz?
(2006), § 52 Rz 2 ff.
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Uberschrieben ist die Norm schlicht mit ,, Gliicksspiel “. Die hL ist der Ansicht, dass es sich
bei diesem um , ein (abstraktes) Vermégensgefihrdungsdelikt mit zusdtzlich ausgeprdigter
Schutzfunktion zu Gunsten offentlicher Interessen, durch umfassende Verwaltung und Kon-
trolle von Spielveranstaltungen einerseits die Gefahr sozialschadlicher Ausbeutung der Spiel-
leidenschaft zu mindern und andererseits (betrachtliche) Staatseinnahmen zu erzielen “®*?
handelt. Grundsatzlich kann davon ausgegangen werden, dass sich der Gliicksspielbegriff des
GSpG mit jenem des § 168 Abs 1 1. Fall StGB deckt, doch ist die Einordnung des Tatbe-
stands in den sechsten Abschnitt des Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs, welcher mit
., Strafbare Handlungen gegen fremdes Vermdgen® betitelt ist, Indiz dafir, dass nicht nur
Eingriffe in das Gliicksspielmonopol des Bundes und der damit verbundene fiskalische As-
pekt sanktioniert werden sollen, sondern der Kreis der sanktionierten Handlungen noch weiter
gezogen werden konnte. Hinsichtlich des Adressatenkreises fihren Schwartz/Wohlfahrt®>®
aus, dass 8 2 Abs 1 GSpG den Fokus auf den Unternehmer lege, der jedoch als Veranstalter
iISd GSpG nicht selbst am Glucksspiel teilnimmt. Diese wirtschaftlich orientierte Auffassung
basiere auf dem Telos, die Marktposition des Monopolisten zu schitzen, wohingegen der
Schutzzweck des 8 168 StGB an der Verminderung des Glicksspiels per se liege. Da dieser
Schutzgedanke auch auf Wetten zutrifft, ist fraglich, ob auch Wetten aus Anlass sportlicher
Veranstaltungen, die ohne die erforderliche Bewilligung des Landesgesetzgebers veranstaltet
werden, von 8 168 StGB erfasst sind - schlieBlich stehen Wette und Glicksspiel im Verhaltnis

der Uber- und Unterordnung.

Wer an dieser Stelle meinen moge, 8 168 Abs 1 2. Fall StGB ,, ausdriicklich verbotene Spie-
le* (die nicht ausschlie3lich oder vorwiegend vom Zufall abhdngen), wiirde eine Miteinbe-
ziehung der Wette ermdglichen, dem sei gesagt, dass § 168 Abs 1 2. Fall StGB lediglich eine
Bezugnahme auf die GliicksspielVO®* darstellt, welche jedoch nicht mehr in Geltung steht,
und Wetten nicht darunter fallen bzw fielen. § 168 Abs 1 2. Fall StGB ist eine Blankett-

655 656

strafnorm, die sowohl auf landes- als auch bundesgesetzliche Spielverbote™” abzielt.

%2 Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch? (2006), § 168 Rz 1.
%53 schwartz/Wohlfahrt, Der gliicksspielrechtliche Ausspielungsbegriff, ©JZ 1999, 339.

84 Gliicksspielverordnung 1933 BGBI 1933/6; Seelig, Das Gliicksspielstrafrecht (1923), 165 ff.

6% zB das Verbot der Hiitchenspiele nach § 30 Abs 1 Z 6 Wr Veranstaltungsgesetz Wr LGBI 1971/12 idF
Wr LGBI 2010/56.

%% OLG Innsbruck 8.11.1979, 4 Bs 317/79, 0JZ-LSK 1980,7.
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Kirchbacher/Presslauer®’ vertreten unter Berufung auf Kienapfel®®die Ansicht, auch organi-
sierte Sportwetten seien Glucksspiele, da Wetten nur dann keine Spiele seien, wenn damit
punktuell eine Meinungsverschiedenheit ausgetragen werde. Diese Rechtsauffassung ist mE
verfehlt, da sie nicht an die zivilrechtliche Unterscheidung zwischen Wette und (Glicks)Spiel
anknupft, sondern dieser klar widerspricht. § 1272 ABGB normiert wortlich ,, Jedes Spiel ist
eine Art von Wette* und klart damit das Uber- und Unterordnungsverhaltnis zugunsten der
Wette. Eine dem klaren Gesetzeswortlaut gegenteilige Interpretation ist nicht angebracht.

Leidenmiiller/Pléckinger®® fihren aus, samtliche auf den zahlreichen Websites angebotenen
Sportwetten erfillten den Glucksspielbegriff des 8§ 168 StGB, und verweisen auf die Judikatur
des EUGH in der RS Zenatti und auf die Rechtsprechung der deutschen Gerichte.®® Dazu sei
festgehalten, dass der EUGH in der zitierten Rz 19 tatsachlich ausgesprochen hat, dass ,, die im
Ausgangsverfahren streitigen Wetten als Glicksspiele angesehen werden (...)* miissen, der
EuGH in der vorangehenden Rz 18 aber ebenso klar festgestellt hat: ,, Im vorliegenden Fall
hingegen bieten Wetten tber Sportwettkdmpfe wie reine Glicksspiele, mit denen sie im ubri-

gen nicht gleichgestellt werden kénnen, als Gegenleistung fir einen Einsatz eine Chance auf

einen Geldgewinn. “ Im Ergebnis bedeutet dies also das genaue Gegenteil! Ebenso scheint es
mE zweifelhaft, ob die Berufung auf die deutsche Rspr ein geeignetes Instrumentarium zur
Auslegung osterreichischer Normen ist, zumal der deutsche Gesetzgeber seit jeher einen vol-

lig anderen Zugang zur Materie hat.

Auch Fabrizy® ist der Ansicht, dass Wetten keine Gliicksspiele iSd § 168 StGB seien und
begriindet dies im Wesentlichen mit dem fehlenden Tatbestandselement der Zufallsbedingt-
heit. Mayerhofer®? bezieht keine klare Position, weist aber treffend darauf hin, dass ,, Spiele,
bei denen es weniger auf den Zufall als auf Berechnung, Kombinationsgabe oder Routine des

Spielers ankommt“, nicht unter den Glucksspielbegriff zu subsumieren seien.

%7 Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch? (2006), § 168 Rz 2.
%8 Kienapfel/Schmoller, Studienbuch Strafrecht Besonderer Teil 11 (2003), §168 Rz 10.

%9 eidenmiiller/Pléckinger, Grenziiberschreitende Internet-Gliicksspiele. Eine straf- und unionsrechtliche Wiir-
digung, ©JZ 2006, 55.

650 BVerwG, BVerGE 114, 92 (94); BGH, NJW 2002, 2175.

%1 Foregger/Fabrizy, Strafgesetzbuch Kurzkommentar™ (2010), § 168 StGB Rz 1.

862 Mayerhofer (Hrsg), Das Osterreichische Strafrecht, §168 StGB Rz 1c).



158

ME ist wére es zwar aus rechtspolitischen Grinden durchaus sinnvoll, Wetten aufgrund ihres
sozialen Sch&digungspotentials in den Anwendungsbereich des § 168 StGB mit einzubezie-
hen, doch ist der hL, die dies mit den Mitteln der Interpretation versucht, nicht zuzustimmen.
Dagegen spricht aus meiner Sicht neben der klaren Trennung von Wette und Spiel vor allem
die Tatsache, dass der Gesetzgeber im Jahr 1996 den Tatbestand der Ketten- und Pyramiden-
spiele (§168a StGB) eingefiihrt hat®®®, um § 168 StGB zu ergénzen. Dabei wére es ein Leich-
tes gewesen, entweder die strittige Anwendbarkeit des § 168 StGB auf Wetten klarzustellen
oder einen weiteren Sondertatbestand einzufuhren. Dies ist nicht geschehen, weshalb man

auch dem Gesetzgeber nicht einen solchen Willen unterstellen darf.?*

b. Zivilrecht

Freilich zeitigt der (rechtswidrige) Wettabschluss auch zahlreiche zivilrechtliche Folgen. Da-
bei ist zundchst zu unterscheiden, ob ein VerstoRR gegen ein gesetzliches Verbot vorliegt oder

es sich um einen ,,schlichten Mangel des Gliicksvertrages handelt.

b.1. Verstof} gegen gesetzliche Verbote

Grundsatzlich ist immer von der Ungiiltigkeit des infrage stehenden Gliicksvertrages auszu-
gehen, wenn dessen Giiltigkeit den Verbotszweck vereiteln wiirde.®®® Insbesondere wenn die
Wette zu unerlaubtem Verhalten anregt ist sie selbst unerlaubt und daher ungiiltig.®®® Dazu
zahlen neben Wetten mit gesetzwidrigem Inhalt auch solche mit sittenwidrigem Inhalt iSd
§ 879 ABGB; etwa die Wette darauf, jemanden zu verpriigeln, zu verfiihren, etc.®®” Dies gilt
auch dann, wenn die Wette an sich nicht gegen explizite gesetzliche Wettverbote, im Konkre-
ten gegen die landesgesetzliche, verstoen wiirde. Ebenso nichtig iSd § 879 ABGB sind Wet-
ten, deren Wettpreis hochstpersonliche Rechte eines Wettenden, etwa Namensrechte, zum
Gegenstand haben. Krejci vertritt in diesem Zusammenhang die Ansicht, dass dies nicht nur
den Entfall des Wettpreises bzw die Nichtigkeit der Abrede des Wettpreises bewirke, sondern

den gesamten Glucksvertrag nichtig mache, da dieser wesentlicher Bestandteil der Wette

%3 BGBI 1996/762.

%4 Interessanterweise war § 168a StGB in der Regierungsvorlage, ErlautRV 33 BIgNR XX.GP, noch nicht ent-
halten.

665 Krejci in Rummel, ABGB?® (2002), § 1274 Rz 62.

886 Wolff in Klang, Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch V (1954)2, 990.

%7 Krejci in Rummel, ABGB?® (2002), § 1274 Rz 64.
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ist.°® Hingegen seien Wetten iiber gesetz- oder sittenwidriges Verhalten zulassig, sofern sie
nicht zu diesem anregen. Beispielsweise, wenn darauf gewettet wird, ob ein bestimmtes Ver-
brechen von einem unbekannten Dritten innerhalb des ndchsten Jahres begangen werden wird.
ME muss hier im Einzelfall anhand einschlagiger gesellschaftlicher Moralgrundsétze, welche
die Judikatur herausgearbeitet hat, entschieden werden. Ebenso beachtlich sind Wettverbote
aufgrund von ,,Sittenwidrigkeit”, die bereits Eingang in Landeswettgesetze befunden haben.
Hierbei handelt es sich jedoch um Gesetzesverstolie und nicht um VerstoRe gegen sie guten
Sitten iSd § 879 ABGB, mag auch die Konsequenz dieselbe sein.

b.2. Sonstige Willensmangel

Neben VerstoRen gegen gesetzliche Verbote, die Nichtigkeit bewirken, kommen auch die
Anfechtungstatbestdnde des ABGB zur Anwendung. So etwa die Anfechtung des Gliicksver-
trages wegen Irrtums nach § 871 ABGB. Dies darf jedoch nicht dazu flhren, sich dem ur-
sprunglich eingegangenen Wagnis zu entziehen, weshalb der praktische Anwendungsbereich
der Irrtumsanfechtung eher gering sein wird. Wesentlich praxisrelevanter ist es um die An-
fechtung wegen List (und Drohung) bestellt. Entscheidend ist dabei, inwieweit etwa Kenntnis
uber vertragskonnexe Umsténde einer Partei einen unbilligen Vorteil verschaffen, denn Ver-
heimlichung der den Wettausgang bestimmenden Umstande durch den Gewinner stellt jeden-
falls einen Anfechtungsgrund dar, sofern der Verlierer nicht in die Unkenntnis eingewilligt
hat. Doch selbst das Verheimlichen schadet nicht, wenn der Wettausgang subjektiv ungewiss
bleibt.?® Tauscht hingegen der Verlierer den Gewinner iiber Umstande, so liegt Schenkung
vor. Auch in diesem Fall ist der gewinnende Vertragspartner zur Anfechtung berechtigt. The-
oretisch denkbar ist weiters eine Anfechtung wegen Wuchers, doch muss dabei natirlich das
aleatorische Vertragselement besonders berlcksichtigt werden. Zur Anfechtbarkeit wegen
laesio enormis siehe oben.

Eine spezielle Konstellation stellt die unerlaubte Beeinflussung des der Wette zugrunde lie-
genden Ereignisses dar. Hierbei ist einerseits zwischen negativer und positiver Beeinflussung
zu unterscheiden, andererseits ob die Beeinflussung durch einen Wettteilnehmer oder einen

Dritten erfolgt. Unterlé&sst der zur Setzung eines bestimmten Verhaltens verpflichtete Wett-

%68 Krejci aaO. Dagegen: Wolff aaO, der in diesem Fall nur von der Ungiiltigkeit der Abrede des Wettpreises
ausgeht.
89 Binder in Schwimann, ABGB? (2006), § 1270 Rz 3.
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teilnehmer dieses, so verliert er die Wette.®”® Der Eintritt bzw Nichteintritt des Erfolgs wird
fingiert. Entsprechendes gilt umgekehrt fur die Beeinflussung durch aktives Tun, soweit dies
nicht Teil des Wettinhalts ist.”* Messen sich daher die Wettenden in einem sportlichen Wett-

kampf und schlieBen Uber dessen Ausgang eine Wette ab, so schadet dies naturlich nicht.

Wesentlich spannender ist die rechtliche Konsequenz bei Beeinflussung durch Dritte, Un-
kenntnis der Wettenden vorausgesetzt. Die Rede ist von Wettbetrug und Doping. Spéatestens

mit dem Fall ,, Hoyzer“®"

in Deutschland erfuhr die allgemeine Bewusstseinsbildung hin-
sichtlich der Notwendigkeit der Schaffung geeigneter Instrumente zur Kriminalitatsbekamp-
fung im Sportbereich Auftrieb. Denn Manipulation bei Sportwetten®” ist in unserer Zeit lei-
der allgegenwartig, wie zahlreiche Medienberichte belegen. Wéhrend aber durch stete Erwei-
terung der Sanktionen®”* gegen die Teilnehmer dieser Betrugsszenarien versucht wird, den
Sport wieder ,,sauber* zu machen, so hat es der Gesetzgeber bisher unterlassen, die zivilrecht-
lichen Folgen fiir jene, die nicht direkte Teilnehmer des Sportereignisses sind, einer Regelung
zuzufithren. Wolff ®°fithrt zum Doping aus, dass dies zur Folge habe, dass der dadurch her-
beigefiihrte Erfolg als nicht herbeigefiihrt zu gelten habe, der Wettvertrag aber nicht ungdiltig
sei, sondern nur der Erfillungsversuch unredlich erfolgt sei. ME kann dies nicht fir die Be-
einflussung durch unabhé&ngige Dritte gelten, weil das schadigende Verhalten keiner der Ver-
tragsparteien zuzurechnen ist. Vielmehr muss auf die Irrtumsanfechtung bzw die Lehre vom
Wegfall der Geschaftsgrundlage zuriickgegriffen werden. Beizupflichten ist in diesem Zu-
sammenhang Pirnat, die richtigerweise ausfuhrt, dass selbst die allgemeine Kenntnis Uber den
weit verbreiteten Dopingmissbrauch in der Sportwelt nicht automatisch dazu fuhren darf, dass
von vornherein von einem rechtwidrigen Missbrauch oder einer Manipulation durch die Teil-
nehmer des Wettkampfes ausgegangen werden muss.®® Vielmehr sei die Annahme, samtliche
Teilnehmer des Wettkampfes wirden sich an die Spielregeln halten, wodurch sie sich ihrer-
seits mit der Anmeldung verpflichten, Grundlage fur von Dritten abgeschlossene Wettvertra-
ge. Meiner Meinung nach wirde eine gegenteilige Ansicht den Grundsétzen der gesamten
Rechtsordnung zuwiderlaufen, da derartige Félle der Manipulation sogar strafrechtlich sankti-

®70 GIU 2759; GIUNF 2172.

871 Wolff aaO.

%72 BGH 15.12.2006, BGHSt 51, 165 ff.

673 Adams/Rock, Sportwetten und Spielmanipulation, ZfWG 2010, 381.

674 \/gl Anti-Doping-Bundesgesetz 2007 BGBI 2007/30 idF BGBI 2009/146; § 147 Abs 1a StGB (Sportbetrug).
875 Wolff aaO.

676 Pirnat, Zum Sportbetrug, JSt 2010, 165.
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oniert sind. Hingegen macht es freilich Sinn, im Rahmen des Wettvertrags genau zu definie-

ren unter welchen Umstanden der Erfolg als eingetreten zu werten ist.%”’

b.3. Riickforderung von Wetteinsitzen wegen Spielsucht

Im Gegensatz zum GSpG, das in seinem heftig umstrittenen®’® § 25 Abs 3 eine haftungsrecht-
liche Sondernorm enthélt, die unter gewissen Umsténden zur Rickforderung von Spieleinsat-
zen berechtigt, und nach herrschender Ansicht eine Vertragsanfechtung ausschlief3t, steht
Wettenden die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung infolge einer Anfechtung wegen

Willensmangeln zweifelsfrei offen.

Konsequent weitergedacht muss dies auch fir jene Félle gelten, in denen Spielsichtige iSd
Definition der ICD-10-Klassifikation®”® Wettvertrage eingehen. Fraglich und Gegenstand hef-
tiger Diskussion ist in diesem Zusammenhang, ob man Spielsucht mit Geschaftsunféhigkeit
gleichsetzen kann. Wahrend Geschaftsunfahigkeit jedenfalls zur Vertragsanfechtung berech-
tigt, und zwar egal ob die Wette gewonnen oder verloren wurde, so ist dies bei Spielsucht
nicht hinreichend geklart. Die Grenzziehung ist freilich schwierig. Binder bemerkt dazu tref-
fend: ,, Es kann nun dem Spielsuichtigen nur dann ein Sachwalter bestellt werden, wenn er ein
krankheitsbedingt Getriebener ist. Wer sich auf Grund seiner Lebensphilosophie aus materi-
ellen Dingen nichts macht oder nach dem Prinzip des "Carpe diem" lebt und aus dieser Moti-
vation sein Vermdgen in den Casinos verschleudert, kann auch dann nicht unter Kuratel ge-
stellt werden, wenn er oder seine Familie dadurch zum Fursorgefall wird. “®® Nach Fenz®®!
muss zur Spielsucht noch eine schwere psychische Stérung hinzutreten, um den Verlust der
Geschaftsfahigkeit zu bewirken. Einen denkmdglichen Ausweg kénnte § 879 Abs 2 Z 4 2.Fall

ABGB (Zwangslage) bieten, da dieser nicht an die Gesché&ftsféahigkeit anknipft.

7 gl etwa das Wettreglement von Bwin, https://help.bwin.com/General/Legal/sportsbook_tac.aspx
(28.9.2012).

%78 \/gl Vonkilch, Riickforderung von Gliicksspielverlusten nach dem ,,Auspielungsbesteuerungsinderungsge-
setz“ — Rien ne vas plus?, OJZ 2006, 30; Wilhelm, Casino Royale. Zu § 25 Abs 3 neu Gliicksspielgesetz, Byd-
linski, Spielerschutz im Gliicksspielrecht: Gesetzgebung contra Rechtsprechung und umgekehrt. Bemerkungen
anlasslich OGH 25.3.2010, 2 Ob 252/09m, ©JZ 2010, 73.

%79 Internationale statistische Klassifikation der Krankheiten und verwandter Gesundheitsprobleme der WHO.

680 Binder, Privatrechtliche Aspekte der Spielsucht, ©JZ 1998, 175.

%81 Fenz, CliniCum psy 6/2006, 22; Strejcek/Bresich (Hrsg), Gliicksspielgesetz 1989 (2009) 270 f.
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Conclusio

Die vorliegende Arbeit analysiert das Rechtsinstitut der Wette aus Anlass sportlicher Veran-

staltungen aus der Sicht des Zivilrechts sowie des ¢ffentlichen Rechts unter besonderer Be-

ricksichtigung der europarechtlichen Judikatur. Dabei wurde zundchst der Wettbegriff als

Rechtsbegriff untersucht und letztlich unter Zugrundelegung der verschiedenen Lehrmeinun-

gen und Judikaten einer abschlieBenden Definition zugénglich gemacht. Daran anknutpfend

lassen sich nachstehende Ergebnisse festhalten:

1.

2.

Wenngleich dabei auch einige verwaltungsrechtliche Normen gewisse Einflusswir-
kung haben, so konnte festgestellt werden, dass die kompetenzrechtliche Einordnung

in erster Linie durch Anknupfung an den zivilrechtlichen Wettbegriff erfolgt.

Wetten aus Anlass sportlicher Veranstaltungen sind unter den Kompetenztatbestand
des Art 15 Abs 3 B-VG zu subsumieren und somit in Gesetzgebung und Vollziehung
Landessache. Bis auf das Burgendland und Wien haben samtliche Bundeslander das
Recht der Sportwetten aus Anlass sportlicher Veranstaltung in Landesgesetzen gere-
gelt, wobei die westlichen Bundeslander einen vergleichsweise restriktiven Rege-
lungsansatz verfolgen. Das Burgendland und Wien nehmen insofern Sonderstellungen
ein, als in diesen das noch aus der ersten Republik stammende Gesetz vom 28.7.1919
betreffend Gebuhren von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie Malinahmen zur
Unterdriickung des Winkelwettwesens de facto unverandert weitergilt, dessen Wur-

zeln bis in die Monarchie reichen.

Im Zusammenhang mit dem Anbieten von Wetten aus Anlass sportlicher Veranstal-
tungen Uber das Internet von einem anderen Bundesland oder dem Ausland aus sind
die landesgesetzlichen Bestimmungen im Sinne des Auswirkungsprinzips zu interpre-
tieren, was im Zweifel zu einer Bewilligungspflicht im jeweiligen Bundesland fiihrt.
Auch wenn gute Argumente gegen die Annahme einer solchen sprechen, so wirde die
Negierung der Bewilligungspflicht eine Aushebelung der sozialpolitischen Zielset-
zungen der Landesgesetzgeber bewirken, die sich va vor dem Hintergrund der an-
teilsmaltigen Gewichtung von Wettabschlissen tber das Internet nicht rechtfertigen

lieRe und dariiber hinaus Wettbewerbsverzerrungen zeitigen wirde.
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4. An Punkt 3. anknipfend sind européische Harmonisierungstendenzen, sollten sie der
unionsweiten Anhebung des Schutzniveaus dienen, durchaus zu begriien. Ob der de-
zidierten Ausnahme vom Anwendungsbereich der DienstleistungRL ist eine baldige
Harmonisierung jedoch nicht zu erwarten und wohl auch nicht vom politischen Willen
der Mitgliedsstaaten getragen. Dennoch hat der EuGH eine stringente Judikaturlinie
den gesamten Glucksspielsektor betreffend, dem er auch den Bereich der Sportwetten
zuordnet, entwickelt und dadurch auch den Rahmen nationaler Normen vorgegeben.
Im Hinblick auf die Zuléssigkeit nationaler Beschrankungen der Grundfreiheiten sind
va die immer gleichen Schlagworte der systematischen und koharenten Eignung dieser
Normen, den Spieltrieb zu reduzieren, hervorzuheben. Daran gemessen erflllen die
Osterreichischen landesrechtlichen Wettnormen, welche allesamt eine Bewilligungs-
pflicht fir das Anbieten und die Vermittlung von Wetten aus Anlass sportlicher Ver-

anstaltungen vorsehen, die europarechtlichen VVorgaben.

5. Das bewilligungslose Anbieten und die Vermittlung von Wetten aus Anlass sportli-
cher Veranstaltungen erfillen nicht den Straftatbestand des § 168 StGB, da sich dieser
am bundesgesetzlich geregelten Gliicksspielbegriff orientiert. Eine Miteinbeziehung
von Wetten aus Anlass sportlicher Veranstaltungen kann dem Gesetzgeber nicht un-
terstellt werden.

Ausklammerung verwandter Themenkomplexe

AbschlieRend soll auf zwei wesensnahe Materien hingewiesen werden, deren Behandlung in
ahnlich detaillierter Form den Rahmen der vorliegenden Arbeit gesprengt hatte. Da auch sie
wesentlichen Einfluss auf das Wett- und Gliicksspielrecht im weiteren Sinn haben, verdienen
sie wenigstens an dieser Stelle eine Erwéhnung. Die Rede ist von den Jugendschutzbestim-
mungen der Lander, die eine starke Verschrankung mit den Landeswettgesetzen aufweisen
und zum Teil in diese Gbernommen wurden, sowie vom Steuerrecht. Wenngleich ich hinsicht-
lich der letztgenannten Rechtsmaterie noch die Worte eines Wiener Professors fur Steuerrecht
im Ohr habe, dass letztlich immer das Steuerecht Uber Sinn und Unsinn rechtlicher Schritte

entscheide, so UGberlasse ich die fiskalische Untersuchung der Sportwette gerne Anderen.

*k*k
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Abstract

Der sportliche Wettbewerb im Allgemeinen wird seit seinem Entstehen von zahlreichen Ne-
benerscheinungen begleitet, positiven wie negativen. Ankntpfungspunkt hierfir ist das Wirt-
schaftsgut ,,Sportereignis, das nicht notwendigerweise Voraussetzung oder Teil des aktiven
Sporttreibens ist, sondern erst als Folge hiervon angeboten werden kann. Eines der ,,Produk-
te*, die sich von eben diesem Sportereignis ableiten, stellt die sogenannte Sportwette dar, die
in unterschiedlichsten Formen und Varianten auftritt und mitunter den 6komischen Wert ihres
Ausgangspunkts, dem Sportereignis, um ein Vielfaches zu bersteigen vermag. Seit jeher
wird auf den Ausgang eines Sportereignisses ebenso gewettet, wie auf einzelne seiner Teile,
wie etwa Anzahl der Fouls bei einem FulRballspiel, Anzahl der Asse bei einem Tennismatch
und vieles mehr. Freilich Iasst sich festhalten, dass der Begriff des Sportereignisses selbst im
Laufe der Geschichte einen starken Wandel widerfahren hat. Zudem treten gesellschaftspoliti-
sche Wertvorstellungen des Gesetzgebers nach und nach in den Vordergrund und setzen dem

bunten Treiben der Wettenden gewisse moralische Schranken. Zu Recht!

Die Sportwette fallt in Osterreich sowohl in Gesetzgebung als auch in Vollziehung in die
Kompetenz der Landesgesetzgeber. Wenngleich man meinen mag, der Markt kenne keine
Grenzen — umso mehr durfte dies im digitalen Zeitalter auf bundesinterne Landesgrenzen zu-
treffen, so ist es doch erstaunlich, welch gravierende Unterschiede sich zwischen den einzel-
nen Landesgesetzen, deren vorgegebene Regelungsmaterie stets dieselbe ist, festmachen las-
sen. Dies betrifft einerseits den Grad der Modernisierung, andererseits das vom Gesetzgeber
angestrebte Schutzniveau hinsichtlich der mittelbar sowie unmittelbar beteiligten Kreise. Ge-
nerell l&sst sich aber sagen, dass die Sportwette in der 6sterreichischen Rechtsordnung eine
vergleichsweise untergeordnete Nebenrolle einnimmt, steht sie doch im Schatten des vor al-

lem die Medien beschéftigenden bundesrechtlichen Gliicksspielmonopols.

Die Frage, wo die Sportwette kompetenzrechtlich einzuordnen ist, ist mittlerweile als geklart
zu betrachten. Hierbei wird vor allem auf das Institut der Versteinerungstheorie zuriickgegrif-
fen, wenngleich eine reine Anwendung selbiger sicherlich zu kurz greifen wirde. Historisch
betrachtet wurde das Wettwesen aus Anlass sportlicher Veranstaltungen durch die Kaiserliche
Verordnung vom 29.8.1916 betreffend Gebiihren von Totalisateur- und Buchmacherwetten

sowie Malinahmen zur Unterdriickung des Winkelwettwesens geregelt und beinahe wort-
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gleich als Gesetz vom 28.7.1919 betreffend Gebiihren von Totalisateur- und Buchmacherwet-
ten sowie MaRnahmen zur Unterdriickung des Winkelwettwesens (GTWB-G) von der Natio-
nalversammlung in beinahe wortgleicher Form wiederverlautbart. Besondere Relevanz hatte
das GTBW-G einerseits, weil es gem § 1 Ubergangsgesetz 1920 in die Rechtsordnung des B-
VG 1920 lbergeleitet wurde und somit auch nach dem Wiederinkrafttreten des B-VG 1920
durch das Verfassungs-Uberleitungsgesetz in Geltung trat. Wenngleich zunachst die Frage im
Raum stand, ob die Uberleitung als Bundes- oder Landesgesetz erfolgte, beantwortete der
Verfassungsgerichtshof dies eindeutig zugunsten der Landesgesetzgeber lies dabei allerdings
die Frage offen, ob sich deren Kompetenz denn nun aus Art15 Abs1l B-VG oder aus
Art 15 Abs 3 B-VG ergabe. Andererseits ist natiirlich hervorzuheben, dass durch die Uberlei-
tung in das B-VG 1920 das GTWB-G auch im Versteinerungszeitpunkt Teil der Rechtsord-
nung war und daher fur die Interpretation der Kompetenztatbestande des B-VG 1920 heran-
gezogen werden kann. Festzuhalten ist, dass das GTWB-G abgesehen von kleinen Anderun-
gen und Erganzungen noch heute in manchen Bundeslandern in der Form eines nahezu worti-

denten Landesgesetzes in Geltung steht.

Die vorliegende Dissertation beleuchtet einerseits die verfassungsrechtliche Perspektive, an-
dererseits auch die verwaltungsrechtliche Ausgestaltung der landesrechtlichen Normen. Dabei
wird eine Ubersichtliche Darstellung der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen gebo-
ten, die eine praxistaugliche Abgrenzung zum Gliicksspielmonopol des Bundes ermdglicht
und die verfassungs- sowie europarechtliche Konformitat der landesrechtlichen Bestimmun-

gen darstellt.

Abstract — EN

As an epiphenomenon of sports events, sports betting had always been a major economic sec-
tor of its own kind. Although the definition of “sports” has changed significantly over the
centuries, the socio-political values have changed in almost the same manner. Therefore the
legislator’s role became more and more important, constituting the main moral counterbal-

ance towards the market.

Sports betting are encompassed within the jurisdiction of Austria’s federal states, both con-

cerning legislation and administration. Those federal state laws are notably diverging re-
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gards their aim and their level of juridical development. The dissertation at hand therefore
examines the mentioned distinctions from a practical point of view — the constitutional law as
well as the public and administrative law - in order to provide the involved parties with an
useful instrument to demarcate the legal sphere of sports bets in contrast to the broad sphere

of gambling law as part of the federal jurisdiction (legal monopoly).

*k*k
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