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12 Roland Zauner

I. Einleitung

Das Gliicksspiel bewegt sich im europdischen Raum aufgrund der
nicht zu verleugnenden gesellschaftlichen Problematiken im Gegensatz zum
gewohnlichen Gesellschaftsspiel nicht in einem rechtsfreien Raum, sondern
unterliegt vielmehr stringenten Reglements. Der vorliegende Beitrag behan-
delt im Uberblick die zu beriicksichtigenden Aspekte Sportwetten und das
Gliicksspiel innerhalb der EU betreffend.

Neben dem herkdmmlichen Gliicksspiel wurde mit dem Aufkommen
des Internets auch der Gliicksspielsektor um ein weiteres Medium reicher,
das tatsdchlich grenzenlose Verbreitung und Vermarktung ermdglicht. Der
Onlinemarkt gilt als rasanter Umsatztreiber im Gliicksspielbereich. Laut EU-
Angaben ist bis 2015 mit jahrlichen Einnahmen von rund 13 Milliarden Euro
zu rechnen (9,3 Milliarden noch im Jahr 2011)." Die Online-Gliicksspiel-
dienste decken ein breites Spektrum an Gliicksspielen ab, insb werden auch
Sportwetten (zu deren Einordnung auf unionsrechtlicher und nationaler Ebe-
ne sogleich) online angeboten. Die Mitgliedstaaten sind daher gefordert, ihre
Rechtsordnungen an die neuen Formen des Gliicksspiels anzupassen, sie
erhalten jedoch auch Hilfe von der Europdischen Kommission, die neben
threm Griinbuch zum Online-Gliicksspiel im Binnenmarkt mittlerweile auch
eine umfassende Mitteilung erarbeitet hat, mit dem erkldrten Ziel, "mehr
Klarheit bei Angebot und Bewerbung von Online-Gliicksspielen in der ge-
samten EU schaffen" ”

Im folgenden Beitrag ist zu erdrtern, welchen Reglements Sportwetten
tatsdchlich national und unionsrechtlich unterliegen. Zudem stellt sich die
Frage, ob den Mitgliedstaaten, was das Gliicksspielrecht betrifft, Gestal-
tungsspielraum bleibt bzw welche Grenzen dabei das Unionsrecht setzt. An-
gesprochen werden sollen auch die im Zuge der Schaffung des Online-
Gliicksspiels aufgekommenen Herausforderungen.

II. (Sport-)Wetten als Gliicksspiele?

A. Unionsrecht

Das Unionsrecht enthilt an sich keine Bestimmungen, die das Gliicks-
spiel iwS niher regeln. Nachdem der EuGH 1994° festgestellt hat, dass
Gliicksspiele Teil des Wirtschaftslebens sind und damit - sofern grenziiber-
schreitend - als Dienstleistungen iSd AEUV angesehen werden miissen, ging

" APA, 22.10.2012.

2 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen vom 23.10.2012, "Ein um-
fassender europdischer Rahmen fiir das Online-Gliicksspiel", COM (2012) 596 final; Européi-
sche Kommission, Pressemitteilung vom 23.10.2012, TP/12/1135.

3 EuGH 24.3.1994, C-275/92 Schindler Leitsatz 1.
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der Gerichtshof sodann 1999 auch davon aus, dass ebenso Sportwetten eine
Art "Gliicksspiel" darstellen und auch denselben Regeln unterliegen. Ein
Gliicksspiel iSd Unionsrechts liegt vor, wenn einem Vertragsteil als "Gegen-
leistung fiir einen Einsatz eine Chance auf einen Geldgewinn" geboten wird,
womit letztlich auch Sportwetten dem unionsrechtlichen Gliicksspielbegriff
unterliegen.

Die Zustandigkeit hinsichtlich Regulierung bzw Liberalisierung des
Gliicksspiels an sich verbleibt daher zwar — mangels Rechtsharmonisierung —
bei den einzelnen Mitgliedstaaten, bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
bilden aber der Binnenmarkt und seine Freiheiten sowie vor allem die Judika-
tur des EuGH die Grenzen dieser Gestaltungsfreiheit.

In Konsequenz finden sich im EU-Raum eine Vielzahl verschiedener
Gliicksspielgesetze und damit auch groBe Rechtsunsicherheiten, die der
EuGH in nunmehr jahrzehntelanger Rechtsprechungsgeschichte zu glitten
und bereinigen sucht; tatsdchlich vollstindig aufldsen kann er diese jedoch -
insb im Hinblick auf das Online-Gliicksspiel - nicht’ (niher dazu siche un-
ten). Griinde fiir die Rechtszersplitterung sind vor allem die zum Teil be-
trachtlichen sittlichen, religivsen und kulturellen nationalen Unterschiede.’
Wihrend Staaten mit langer Gliicksspiel- bzw (Sport-)Wettentradition, wie
GroBbritannien, das Gliicksspiel weitgehend liberalisiert haben (seit 2012 ist
zB auch in Danemark das Gliicksspiels liberalisiert), sehen andere Staaten
(zB Finnland, Portugal, Osterreich) das Gliicksspiel als mehr oder weniger
strikt regulierungswiirdigen Bereich: In Portugal etwa unterliegen Gliicks-
spiele allgemein einem grundsitzlichen Verbot, wobei sich der Staat die
Maglichkeit vorbehalten hat, den Betrieb eines oder mehrerer Spiele unmit-
telbar durch eine staatliche Einrichtung oder durch eine staatlich kontrollierte
Einrichtung zu genehmigen oder fiir den Betrieb solcher Spiele Konzessionen
an private, mit oder ohne Gewinnerzielungsabsicht handelnde Einrichtungen
zu vergeben.’

Der - monopolisierte - Gliicksspielsektor bildet fiir den Staat ein lukra-
tives Geschift; wenn auch in Einzelfillen ein Teil der Einnahmen fir wohlté-
tige Zwecke verwendet wird,® flieBt (wohl zumindest in Osterreich) der
GroBteil der Steuereinnahmen doch in die Staatskasse. Auch daher spielt bei
der Entscheidung den Gliicksspielsektor zu regulieren, neben der Ordnungs-
und Sicherheitspolitik vor allem die Fiskalpolitik eine grof3e Rolle.

4 EuGH 21.10.1999, C-67/98 Zenatti Rn 20 f; vgl auch EuGH 6.11.2003, C-243/01
Gambelli.

* Vgl auch Zankl, Online-Gliicksspiel in Europa (2011), 40; Europiisches Parlament,
Ausschuss fir Binnenmarkt und Verbraucherschutz, Bericht vom 17.2.2009 iiber die Integritét
von Online-Gliicksspielen (Schaldemose-Bericht, 2008/2215); Schlussantrige des Generalan-
walts Mengozzi, 8.9.2010, C-316/07 Markus Stof3 ua, Rn 97ff.

S Statt vieler: EuGH Zenatti Rn 16.

" Niaher: EuGH 8.9.2009, C-42/07 Liga Portuguesa Rn 3.

8 So offenbar Portugal, siche EuGH Liga Portuguesa.
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B. Nationale Rechtslage

Der EuGH unterscheidet also nicht zwischen Gliicksspiel und Wette
oder Sportwette, eine Regulierung und Monopolisierung in dem einen oder
dem anderen Bereich unterwirft er demselben Regime. Die Lage in Oster-
reich stellt sich jedoch anders dar:

Das Gliicksspiel iwS wird in Osterreich auf Bundesebene im Gliicks-
spielgesetz’ (im Folgenden: GSpG) geregelt; dieses regelt zwar grundsitzlich
lediglich Gliicksspiele, beinhaltet jedoch in § 7 GSpG auch eine Bestimmung
iiber die Sportwette, das "Toto". Gleichzeitig finden sich auch 9 verschiedene
Landesgesetze'’, die Totalisateur- und Buchmacherwetten regeln (idF: Lan-
des-Wettgesetze). Wie ist nun mit dieser Widerspriichlichkeit umzugehen? In
wessen Zustiandigkeit fallt die Sportwette und was liberhaupt will der Gesetz-
geber unter dem Begriff "Gliicksspiel” verstanden wissen? Gibt es gar einen
Begriff "Sportwette"?

Das GSpG regelt in seinem § 3 das ,Gliicksspielmonopol’, wonach
dem Bund das Recht vorbehalten ist, ,,Gliicksspiele” durchzufiihren. Was
aber soll unter dieses Monopol fallen?

§ 1 Abs 1 GSpG definiert als ,,Gliicksspiel ein ,,Spiel, bei dem die
Entscheidung iiber das Spielergebnis ausschlieBlich oder vorwiegend vom
Zufall abhéngt™ und z&hlt in dessen Abs 2 sogleich beispielhaft einige solche
Spiele auf (zB Roulette, Poker, Bingo). Diese Bezeichnung ist fiir die Unter-
scheidung von Gliicksspiel und Wette nicht hilfreich, da sie tatséchlich ledig-
lich das Gliicksspiel vom Geschicklichkeitsspiel abgrenzt, vor allem, da das
Moment des unbekannten Ausgangs und des Zufalls wohl sowohl Spiel, als
auch Wette eigen ist. Eine Definition fiir die "Wette" oder insb die "Sport-
wette" findet sich im GSpG nicht. (Wie) ldsst sich nun die Wette vom
(Gliicks-)Spiel abgrenzen?

° Bundesgesetz zur Regelung des Gliicksspielwesens (Gliicksspielgesetz), BGBI
620/1989 idF BGBI 112/2012.

1% Siche OO Spielapparate- und Wettgesetz, LGBI 106/2007 idF LGBI 70/2013; Ktn To-
talisateur- und Buchmacherwettengesetz, LGBI1 68/1996 idF LGBI 65/2012; Wr Gesetz betref-
fend Gebiihren von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie MaBnahmen zur Unterdriickung
des Winkelwettwesens, StGBI1 388/1919 idF LGBI 24/2001; Bgld Gesetz betreffend Gebiihren
von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie Maflnahmen zur Unterdriickung des Winkel-
wettwesens, StGB1 388/1919 idF LGBI 13/1993; NO Gesetz iiber die Titigkeit der Totalisateure
und Buchmacher, LGBI 7030-3; Sbg Gesetz tiber die Tatigkeit der Buchmacher und Totalisateu-
re, LGBI1 17/1995 idF LGBI 51/2010; Tir Buchmacher und Totalisateurgesetz, LGBI1 58/2002 idF
LGBI 150/2012; Stmk Wettgesetz, LGBI 79/2003 idF LGBI 81/2010; Vbg Gesetz iiber den
Abschluss und die Vermittlung von Wetten sowie die Vermittlung von Wettkunden, LGBI
18/2003 idF LGBI 9/2012.
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1. Meinungen in der Literatur zur Abgrenzung der Wette vom
Spiel

a) GSpGund ABGB

Da § 1 Abs 1 GSpG nach Meinung der Literatur auf den zivilrechtli-
chen Begriff "Spiel" Bezug nimmt,'" verbleibt der Blick in die §§ 1267 ff
ABGB ("Gliicksvertrége"), der historischen Grundlage des Gliicksspielrechts.
Dort wird unterschieden zwischen insb Spiel, Wette, Hoffnungskauf, wobei
samtlichen Gliicksvertrdgen das aleatorische Moment gemein ist, dh, ein
Vertragspartner verspricht dem anderen Vertragspartner "die Hoffnung eines
noch ungewissen Vortheiles". Ausschlaggebend ist daher die Ungewissheit
(im Zeitpunkt des Vertragsschlusses), ob der eine oder der andere Vertrags-
teil aus dem Vertrag im Ergebnis Vorteile zieht.'> Dass man aufgrund eigener
Kenntnis oder Sachverstandes ein bestimmtes Ereignis ,,vermuten® kann,
andert nichts an der Qualifikation als Gliicksvertrag, wenn ein Risiko- bzw
Zufallsfaktor verbleibt, "[s]elbst bei noch so hoher Wahrscheinlichkeit"">.

So deutlich die Auslegung hier auch scheint, so wenig aufschlussreich
ist sie im Ergebnis fiir die Abgrenzung zwischen Spiel und Wette. Die Wette
wird einer ausfiihrlichen Definition zugefiihrt:

§ 1270 ABGB: ,,Wenn iiber ein beyden Theilen noch unbekanntes Er-
eignif} ein bestimmter Preis zwischen ihnen fiir denjenigen, dessen Behaup-
tung der Erfolg entspricht, verabredet wird: so entsteht eine Wette. Hatte der
gewinnende Theil von dem Ausgange GewiBlheit, und verheimlichte er sie
dem andern Theile; so macht er sich einer Arglist schuldig, und die Wette ist
ungiiltig. Der verlierende Theil aber, dem der Ausgang vorher bekannt war,
ist als ein Geschenkgeber anzusehen®.

Demgegeniiber soll hinsichtlich des Spiels lediglich gelten: ,,Jedes
Spiel ist eine Art von Wette. Die fiir Wetten festgesetzten Rechte gelten auch
fiir Spiele (§ 1272 Satz 1 ABGB).

Damit kommt es zu einer faktischen Gleichbehandlung; ob etwas eine
Wette oder ein Spiel ist, kann daher aus Sicht des ABGB als irrelevant be-
zeichnet werden.'* Zahlreiche weitere Gesetze folgen diesem Gleichbehand-
lungsprinzip."> Gleichzeitig ist aus dem Wortlaut im ABGB zu schliefien,
dass zwar jede Wette iwS ein Spiel, aber umgekehrt nicht jedes Spiel eine
Wette ist. Daraus folgt weiter, dass das GSpG jene Wetten nicht innerhalb

" Nach Meinung von Segalla nicht zwingend, vgl Segalla, Gliicksspiel- und Wettrecht
in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht” Band 2 (2007) 253 f; der VwGH trat dieser
Ansicht entgegen: 25.9.2012, 2011/17/0299.

12 Vgl auch Stefula in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1267, Rz 7; OGH
10.9.1954, 3 Ob 273/54.

"® Stefula, aaO § 1267, Rz 10; OGH 10.9.1954, 3 Ob 273/54.

'* OGH 30.10.1998, 1 Ob 107/98m; Stefula, aaO §§ 1270 — 1272, Rz 41.

> Vgl § 28 BorseG, § 1 Abs 5 BWG, § 39 Abs 2 Schiedsgerichtsordnung der Wr Borse,
§ 4 Abs 5 UStG, § 159 Abs 5 Z 2 StGB.
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16 Roland Zauner

seines Anwendungsbereichs sieht, die keine Spiele iSd § 1272 ABGB sind
(Wetten ieS).

Mangels eindeutiger Abgrenzung im Gesetz konnen hilfsweise auch
die Deutungen in der Literatur herangezogen werden. Diese stellen sich als
recht kontrovers heraus: Wahrend man zB das Spiel als Unterhaltung, die
Wette jedoch als ,Herausforderung“ ansehen konnte,'® ist  fiir
Schwartz/Wohlfahrt das "spielende Verhalten" der Vertragspartner aus-
schlaggebend: Der Teilnehmer beim Spiel ist zu einer aktiven Mitwirkung
(quasi) gezwungen, wihrend er bei der Wette lediglich Beobachterstellung
innehat; man spielt daher mit jemandem, wettet jedoch auf etwas.” Wojnar
wiederum setzt bei dem "Vergniigen" am Spiel selbst an: Die Wette sei durch
Finalitit geprigt, die Teilnahme am Spiel dagegen bereite den Teilnehmern
schon an sich Vergniigen, wobei dieses Vergniigen den vertragsgeméfen
Zweck der Teilnahme darstelle."® Wie Segalla richtig bemerkt, ist es jeden-
falls nicht zweckmaBig, bei der Abgrenzung auf ,rein subjektive Elemente®
wie die "Vorhersehbarkeit des Ausgangs eines Ereignisses" abzustellen, da es
einer solchen an einer allgemeingiiltigen, generellen Unterscheidungskraft
mangelt; maBgeblich konne daher nur der mogliche Einfluss auf das Gesche-
hen sein. "

Als vorldufiges Fazit kann festgehalten werden, dass - nach Ansicht
der Lehre - das GSpG, genauer das Gliicksspielmonopol, da ausdriicklich nur
Gliicksspiele einbezogen werden, auf Wetten grundsitzlich keinen Anwen-
dungsbereich findet.

b) Sportwetten

Wetten aus Anlass sportlicher Veranstaltungen, dh bei denen mit kor-
perlicher Betitigung im Wettkampf/Wettspiel zusammenhéngende Tétigkei-
ten vorgenommen werden,”® ("Sportwetten", bzw "Buchmacher- und Totali-
sateurwetten") sind in der Osterreichischen Rechtsordnung besonders gere-
gelt: Buchmacher- und Totalisateurwetten gehdren gemifl Art 15 B-VG zu
den Landesangelegenheiten;”' jedes der neun Bundeslinder regelt diese folg-
lich in einem eigenen Landes-Wettgesetz*.

Den Léndergesetzen zufolge sind Wettunternehmen einerseits Buch-
macher, andererseits Totalisateure, wobei ein Buchmacher ist, "wer ge-
werbsmiBig aus Anlass sportlicher Veranstaltungen Wetten abschliet", bzw
ein Totalisateur, "wer gewerbsmifBig aus Anlass sportlicher Veranstaltungen

' Niheres bei Segalla, aa0 252.

'7 Schwartz/Wohlfahrt, aaO § 1 Rz 13; dieselben, ecolex 2003, 797.

'8 Wojnar, Internet, Wetten und Gliicksspiel in Strejcek, Gliicksspiele, Wetten und In-
ternet (2006) 23 (24).

' Segalla, aaO 252f.

2 gl Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewO? § 2 Rz 101.

2L ViSlg 1477/1932.

*? Siehe Fn 10.
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Wetten vermittelt">, dh selbst nicht Vertragspartner des Wettvertrages wird.
Der Wettbegriff bleibt in den Wettgesetzen undefiniert, mit Ausnahme des
00 Spielapparate- und Wettgesetzes™, das eine Wette als "Preisvereinbarung
zwischen der Wettanbieterin oder dem Wettanbieter und den Wetthaltern
liber den Ausgang eines zum Zeitpunkt des Wettabschlusses in der Zukunft
liegenden Sportereignisses" bezeichnet.

Als Angelegenheiten der Bundesldnder nimmt auch § 2 Abs 1 Z 22
GewO? die Titigkeit der Totalisateure und Buchmacher von ihrem Anwen-
dungsbereich aus. Zu beachten ist, dass die neue Geschéftsform der Vermitt-
lung von Wettkunden keinen Ausnahmetatbestand darstellt und daher, als
gewerbliche Tatigkeit, der GewO sehr wohl unterliegt; diese Tatigkeit fallt
auch nicht in den Anwendungsbereich der landesrechtlichen Wettgesetze,
zumal jene diesen Tatbestand auch nicht regeln. Eine Ausnahme bildet ledig-
lich das Vbg Gesetz iiber den Abschluss und die Vermittlung von Wetten
sowie die Vermittlung von Wettkunden, da hier die Vermittlung von Wett-
kunden jiingst in den Anwendungsbereich des Landesgesetzes aufgenommen
wurde.*

Das Ergebnis, dass Sportwetten in der Regelungskompetenz der Lén-
der liegen, mag verwirren, wenn man sich vor Augen hélt, dass sich in § 7
GSpG (seit seiner Schaffung 1989) auch eine Bestimmung zur Sportwette,
dem Toto, findet (dieses war vor dem Jahre 1986 noch in einem eigenen
Sport-Totogesetz”’ bzw Pferde-Totogesetz” geregelt). So bestimmt § 7
GSpG:

"Das Toto ist eine Ausspielung, bei der ein Veranstalter Wetten iiber
den Ausgang mehrerer sportlicher Wettkdmpfe (Kollektivwetten) annimmt
und durchfiihrt. Die Gewinnsumme wird auf mehrere Gewinnrdnge aufge-
teilt; alle Gewinne desselben Gewinnranges sind gleich hoch. Das Ergebnis
von Wettkdmpfen, die entfallen, nicht zum vorgesehenen Zeitpunkt stattfin-
den oder ihren Wettkampfcharakter geéndert haben, ist durch eine 6ffentliche
Ziehung zu ersetzen (Ersatzziehung)".

Schwartz/Wohlfahrt sehen in dieser Einbeziehung von Sportwetten in
das Gliicksspielmonopol des Bundes eine Verfassungswidrigkeit: Das

» 7B § 2 Tir Buchmacher und Totalisateurgesetz; § 2 Z 10 und 11 OO Spielapparate-
und Wettgesetz..

#§2 712 00 Spielapparate- und Wettgesetz.

% Gewerbeordnung 1994, BGBI 194/1994 idF BGBI I 85/2012.

%S § 1 Abs 1 Vbg Gesetz iiber den Abschluss und die Vermittlung von Wetten sowie
die Vermittlung von Wettkunden; in den Materialien wird die Subsumtion auch dieser Téatigkeit
unter den Ausnahmetatbestand des § 2 Abs 1 Z 22 GewO damit begriindet, dass die Tatigkeit des
Vermittlers von Wettkunden dasselbe Ziel wie die Tatigkeit des Buchmachers oder des Totalisa-
teurs verfolgt und daher ebenso dem Bereich der ,,6ffentlichen Belustigungen und Schaustellun-
gen aller Art”, und damit wiederum als Ausnahme vom Anwendungsbereich der GewO, zuzu-
ordnen sei, s ErlRV 135. BIgLT (vbg) XXIX. GP, 10.

” BGBI 1949/55.

> BGBI 1952/129.
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Gliicksspielgesetz beruhe auf der Kompetenzgrundlage des Art 10 Abs 1 Z 4
B-VG, die die Gesetzgebungs- und Vollziechungskompetenz des Bundes in
Angelegenheiten des Monopolwesens normiere. Der Kompetenztatbestand
Monopolwesen umfasse gemif der Versteinerungstheorie alle Vorschriften,
die nach dem Stand und der Systematik der Rechtslage zum Versteinerungs-
zeitpunkt (01.10.1925) als solche Angelegenheiten zu verstehen waren. Dies
ergebe, dass nur Gliicksspiele davon umfasst seien; um solche Spiele handle
es sich bei Sportwetten eben nicht (siehe oben). Das Monopol konne nicht im
Nachhinein willkiirlich erweitert werden; im Versteinerungszeitpunkt habe
fiir "Wetten aus Anlass sportlicher Veranstaltung" keine Regelungskompe-
tenz des Bundes bestanden, diese gehdrten historisch gesehen gemafl Art 15
Abs 1 B-VG zu den Landesangelegenheiten. Im Ergebnis sei daher die Ein-
beziehung des Totos in das Gliicksspielmonopol des Bundes verfassungswid-
rig.” Dieser Ansicht tritt ein anderer Teil der Lehre und auch der VwGH mit
dem Argument entgegen, dass der Kompetenztatbestand des Art 10 Abs 1
Z 4 B-VG als eine sachlich offene Kompetenz-Kompetenz zu verstehen sei,*
die es dem Gesetzgeber offen lasse, den Umfang des Sachgebiets einfachge-
setzlich zu bestimmen und daher auf allen Sachgebieten Monopole einrichten
kann. Auch sei die "intrasystematische Fortentwicklung" des Kompetenztat-
bestands im Lichte des aleatorischen Elements beim Toto als zuldssig zu
erachten.’’

Festzuhalten ist daher: Wetten, die nicht zum Anwendungsbereich des
Gliicksspielmonopols zu zdhlen sind, fallen geméB Art 15 B-VG in die Lan-
deskompetenz; dies betrifft im Ergebnis simtliche Wetten ieS mit Ausnahme
des Sporttotos, das durch den Bundesgesetzgeber, ob gerechtfertigt oder nicht
mag nun dahin gestellt sein, dem Gliicksspielmonopol zugeordnet wird.

¢) Gesellschaftswetten

Wihrend in sdmtlichen sonstigen Landes-Wettgesetzen unbehandelt,
erfasst § 1 Abs 3 Vbg Gesetz iiber den Abschluss und die Vermittlung von
Wetten sowie die Vermittlung von Wettkunden neben Wetten auf sportliche
Ereignisse zusitzlich auch solche aus Anlass "politischer, kultureller oder
sonstiger fiir den Abschluss von Wetten geeigneter Ereignisse".”> Verfiigt der
Landesgesetzgeber iiberhaupt iiber die Kompetenz, Wetten, die die Voraus-
sage liber den Ausgang eines nichtsportlichen Ereignisses betreffen, zu re-
geln?

Als mogliche Zustandigkeitsgrundlage fiir sog "Gesellschaftswetten"
kommt neben der Gliicksspielmonopolkompetenz des Bundes nach Art 10

¥ Siche Schwartz/Wohlfahrt, aaO § 7 Rz 2 ff.

% Wojnar, aaO 23, mit Verweis auf Mayer, Staatsmonopole (1976) 11; VwGH
25.9.2012, 2010/17/0273.

31 Segalla, aaO 254.

32 Stmk Wettgesetz ginzlich ohne Bezug auf bestimmte, insb sportliche, Veran-
staltungen.
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Abs 1 Z 4 B-VG auch die Veranstaltungskompetenz der Lander nach Art 15
B-VG oder die Gewerbekompetenz des Bundes gemall Art 10 Abs 1 Z 8 B-
VG in Betracht. Gegen den Tatbestand des "Gewerbes" spricht, dass sich
(auch) im Lichte der Versteinerungstheorie ergibt, dass "6ffentliche Belusti-
gungen und Schaustellungen" vom Kompetenzbereich nicht umfasst sind.
Den Konflikt zwischen Veranstaltungsrecht und Gliicksspielrecht 19st
Wojnar nun (wie auch bei Sportwetten) mit einer jeweiligen Einzelfallbe-
trachtung des konkreten Wettinhaltes und den Teilnahmebedingungen. Wenn
als Zweck des Vertragsabschlusses (rein) die Bestétigung der eigenen kon-
kreten Behauptung anzusehen ist, miisste eine Landeskompetenz nach Veran-
staltungsrecht gegeben sein; bei Uberwiegen des spielerischen Moments und
einer vorwiegend oder ausschlielichen Zufallsabhingigkeit sei ein Gliicks-
spiel anzunehmen. >

2. Gliicksspiel- und (Sport-)Wettenbegriff nach der
Judikatur des VWGH

a) Gliickspiel und (Sport-)Wette in herkdmmlicher Form

Die grundlegende Annahme der Lehre, wonach Sportwetten im All-
gemeinen in die Landeskompetenz fallen, wurde durch eine frithe Entschei-
dung des VWGH - wie es schien® - unterstiitzt, in der er ausfiihrt, dass

,[njicht jede Art von Sportwette [...] unter das GSpG 1962 [fillt].
Denn es kann nicht von vornherein gesagt werden, dass bei einer Sportwette
unter allen Umstidnden Gewinn und Verlust ausschlielich vom Zufall ab-
hiangen. Es bedurfte daher der ausdriicklichen Einbeziehung des (Sport)Totos
in das Gliicksspielmonopol [...]**.

Ganz anders beurteilt der Gerichtshof offenbar aktuell die Rechtsla-
ge*: Es "[habe] der Bundesgesetzgeber in dem Pferdetotogesetz, BGBI. Nr.
129/1952, den Pferdetoto (ebenso wie den Sporttoto im Sporttoto-Gesetz,
BGBI. Nr. 55/1949) ausdriicklich als unter das Gliicksspielmonopol des Bun-
des fallend qualifiziert. Die Erfassung der Sportwetten im Allgemeinen (auch
im geltenden GSpG: Toto gemidB § 7 GSpG) und - seinerzeit - der Pferdewet-
ten im Besonderen [dokumentiere], dass der Monopolgesetzgeber auch die
solcherart erfassten Wetten als Gliicksspiele qualifizierte und qualifiziert [vgl
auch Lehner, Wette, Sportwette und Gliicksspiel, ecolex 2007, 37 (38)]."

Ebenso verwirft der VWGH "die Argumentation, der Gesetzgeber
verwende den Spiel- und den Wettbegriff stets so wie im ABGB [...]. Der
gesetzliche Sprachgebrauch ging und geht gerade nicht dahin, Wetten aus
dem Gliicksspielbegriff jedenfalls auszunehmen. Die Feststellung, dass die
osterreichische Rechtsordnung einen einheitlichen "Gliicksspiel"-Begriff

3 Wojnar, aa0 29.

3% S0 auch Segalla, aaO 254.

3 VwGH 23.12.1991, 89/17/0258.

3% vwGH 25.09.2012, 2011/17/0296.
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kenne (so Schwartz/Wohlfahrt, Gh'icksspielgesetz2 (2006), § 1 Rn 3), ist noch
nicht gleichbedeutend mit dem Befund, dass dieser Gliicksspielbegriff genau-
so zu verstehen sei wie der Begriff des Spiels im Sinne des ABGB (es wire
etwa auch umgekehrt nicht einsichtig, wollte man wegen der sprachlichen
Ahnlichkeit der Begriffe Gliicksspiel und Gliicksvertrag die Wette im Sinn
des ABGB schon deshalb unter das Gliicksspielgesetz subsumieren, weil der
Gesetzgeber sie als einen Gliicksvertrag einstuft)".

Im Ergebnis folgt der VWGH auch keiner der von der Lehre gewihl-
ten Abgrenzungen zwischen den Begriffen Wette und Spiel: "Eine Ausspie-
lung und damit ein Spiel im Sinn des GSpG setzt nicht voraus, dass der Spie-
ler wihrend des Spiels aktiv wird (vgl. etwa die Definition des Gliicksspiel-
automaten in § 2 Abs. 3 GSpG, derzufolge die Entscheidung iiber das Spiel-
ergebnis durch eine mechanische oder elektronische Vorrichtung im Gliicks-
spielautomaten selbst erfolgt). Ein Zutun des Spielers im Sinne von Schwartz
ist somit nach dem GSpG nicht zwingend erforderlich dafiir, dass ein Gliicks-
spiel vorliegt".

Zusammengefasst sind daher sdmtliche Spiele und (Sport-)Wetten
letztlich als Gliicksspiele zu qualifizieren, davon ausgenommen sind nur jene,
die als Buchmacher- und Totalisateurwetten nach Art 15 B-VG zu qualifizie-
ren sind.

Eine dhnliche Erklarung liefert auch der BMF, wenn ausgefiihrt wird,
dass entgeltliche Wetten auf sportliche Ereignisse (nur dann) keine Gliicks-
spiele sind, wenn es sich dabei entweder um Einzelwetten zu fixen Quoten
oder um Kombinationen bzw Akkumulationen solcher Einzelwetten handelt,
wobei nicht mehr als 10 Einzelwetten (ak)kumuliert werden.’’

b) Sind virtuelle Hunde- oder Pferderennen Sportwetten?

Nach den bisherigen Darlegungen liegt die Frage nahe, ob nur Wetten
auf reale Hunde- und Pferderennen oder auch solche auf "virtuelle" Rennen,
dh die (nur) auf dem Bildschirm eines Spielapparates stattfinden, als Sport-
wetten iSd Landes-Wettgesetze gelten und daher nicht dem GSpG unterlie-
gen. Wie lassen sich diese beiden Geschehnisse tiberhaupt unterscheiden?

In zahlreichen Entscheidungen®® hatte der VwGH diesbeziigliche Fra-
gen zu behandeln: Mit der Begriindung, dass der VwGH in seinem Erkennt-
nis vom 21.1.2010 (2009/17/0158) ausgefiihrt hat, dass es fiir die Qualifikati-
on als "Sportwette" im herkdmmlichen Sinn darauf ankdme, dass der Wett-
teilnehmer die Wette aufgrund der ihm zur Verfiigung stehenden Informatio-
nen gewissermaflen einschitzen und selbst platzieren konne (die Stdrke der
beteiligten Mannschaften, Sportler oder - beim Hunderennen - der Tiere), war
der UVS des Landes Niederdosterreich der Ansicht, dass es sich bei virtuellen
Hunderennen, die tatsdchlich bereits stattgefunden haben und bei denen sich

37 BMF 28.11.2000; siche Grabler/Stolzlechner/Wendl, aaO.
¥ VwGH 15.03.2012, 2012/17/0042; 27.04.2012, 2008/17/0175; 15.11.2012;
2010/17/0273.
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