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Fortuna frisst (nicht nur) ihre Kinder ...
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aufler der Staat betreibt es selbst und profitiert davon:

»Das Recht zur Durchfiihrung von Gliicksspielen ist [...]
dem Bund vorbehalten® (Gliicksspielmonopol, § 3 GSpG), der —
auch fiir ,elektronische Lotterien (§$ 12a, 14ff GSpG) - Konzes-
sionen vergeben kann und hat (win2day).

D er Ausgangspunkt ist bekannt: Gliicksspiel ist anriichig,

Wird das identische Online-Gliicksspiel von einem nicht kon-
zessionierten Unternehmen angeboten - etwa aus Malta in der
Hoffnung auf Dienstleistungsfreiheit -, ist es verboten. Das ha-
ben schon so viele Hochstgerichte abgesegnet, dass es miifiig ist,
das Monopol noch einmal zu hinterfragen.

Seit Jahren beschiftigen daraus resultierende Spielerklagen die
Gerichte. Sie begriinden die Riickforderung von Verlusten mit
dem Argument, dass konzessionsloses und daher verbotenes
Gliicksspiel ja wohl nach § 879 Abs 1 ABGB nichtig sei, und zwar
auch dann, wenn sie nach der Riickforderung von Anbieter A bei
B weiterspielen, bevor sie die Verluste von B zurtickfordern und —
das Gliick ist ein Vogerl - zu C weiterziehen. Beschwerden von
Spielern, die gewonnen haben, waren demgegeniiber selten. Jetzt
hat ein Anbieter den Spief3 umgedreht und Gewinne zuriickge-
fordert: Wenn schon nichtig, dann absolut, also in beide Richtun-
gen, was auch der OGH so sieht (8 Ob 21/24g).

Die Entscheidung regt zu einem Blick auf die historisch-zivil-
rechtlichen Grundlagen des Gliicksspiels an: Schon Zeiller sorgte
sich um ,tausend kurzsichtige, schwachsinnige, oder leidenschaft-
liche Biirger samt ihren Familien'; die vor der ,,in mannigfaltiger
Riicksicht sehr verderblichen Spielsucht“ bewahrt werden miissten
(Zeiller, Commentar III 669). Bei ,,unerlaubtem Spiel“ war es mit
dem Schutz des Spielers aber nicht so weit her, Zeiller vertrat
dafiir ndmlich sogar einen Kondiktionsausschluss und verwies
auf den strafweisen Verfall in § 1174 ABGB: Wer wissentlich
an unerlaubtem Spiel teilnahm, sollte keinen Bereicherungsan-
spruch haben (s noch SZ 19/184). Der Verlierer habe ,,am we-
nigsten Grund dazu, den moralischen Standpunkt hervorzukehren
[...] und daher gewifs keinen Anlafs, sich dariiber zu beklagen, dafS
der Ausgang des Spieles fiir ihn ungiinstig war“ (GIUNF 3694).
Obwohl auch die Urfassung des ABGB eine § 879 entsprechende
Bestimmung (§ 878 Satz 2) kannte, wurde ,ein Riickforderungs-
anspruch [...] wihrend der langen und wiederholten Beratungen
von keinem Mitglied der Gesetzgebungskommission auch nur er-
wihnt“ (Swoboda in Klang III 448).
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Nach § 879 Abs 1 ABGB sind heute nur Vertrige unwirksam,
die gegen ein Inhaltsverbot verstoflen. Verfiigt der Veranstalter
ynur® tber keine Konzession, ist aber weniger der Inhalt des
Gliicksspiels problematisch. Das Gliicksspiel konnte ja mit dem
gleichen Inhalt vom inldndischen Konzessionar véllig legal ange-
boten werden. Das blofie Fehlen einer Konzession beriihrt nach
stindiger Rechtsprechung aber nicht die Wirksamkeit eines Ver-
trags. Wer konzessionslos als Architekt, Wirtschaftstreuhdnder
oder Steuerberater auftritt, erwirbt einen klagbaren vertraglichen
Anspruch. Warum ist das beim Gliicksspiel anders?

Werden keine Mafinahmen zum Spielerschutz verletzt (etwa
weil im kleinen Gliicksspiel um grofle Summen gespielt werden
kann), lasst sich die Nichtigkeit des Spielvertrags — trotz fehlen-
der Konzession - nicht einfach mit dem Schutz des Spielers be-
griinden. So sieht das jetzt auch der OGH, der den Normzweck
des Gliicksspielmonopols anders auflddt. Es geht beim Monopol
nicht nur - woméglich nicht einmal primér - um Spielerschutz,
der Gesetzgeber ,will Gliicksspiele aufSerhalb des Monopols gene-
rell verhindern®. Sobald die Riickforderung durch den Anbieter
~unter den Spielern allgemein bekannt wird, wird damit dem uner-
wiinschten Geschdftsmodell insgesamt die Grundlage entzogen”.

Kombiniert man diesen Ansatz mit der bisherigen Judikatur
zu Spielerklagen, ist das Ergebnis aber vorgezeichnet: Nach § 2
Abs 4 GSpG sind konzessionslose Ausspielungen verwaltungs-
rechtlich verboten. Daher sei ein Gliicksspielvertrag nichtig,
mit dem ,,in das Gliicksspielmonopol des Bundes eingegriffen®
wird. Und dann gilt: ,Was auf der Grundlage eines solchen uner-
laubten und damit unwirksamen Gliicksvertrags gezahlt wurde, ist
riickforderbar® (6 Ob 124/16b; 7 Ob 225/16p).

Versteht man den Schutzzweck nicht rein individuell, ist die
Riickforderung also keine Einbahnstrafle, sodass auch der Anbie-
ter eine Kondiktion auf den ,,Gewinn® gegen den insofern doch
gliicklosen Spieler hat. Wahrend bei Zeiller niemand kondizieren
konnte, konnen es jetzt alle.

Faktisch kommt es dabei aber zu einer Schieflage, wofiir we-
der Zeiller noch der OGH etwas konnen: Der durch ein Oster-
reichisches Gericht zuerkannte Anspruch des Online-Casinos
gegen den dsterreichischen Spieler wird in Osterreich leicht
durchsetzbar sein. Da Malta der EU angehort, verspricht die
EuGVVO iéhnliche Miihelosigkeit. Dennoch ist aus Malta nur
wenig von Zahlungs- oder auch nur Vollstreckungsbereitschaft
zu horen. Maltesischen Gerichten ist seit 2023 nach Art 56A Mal-
tesischer Gaming Act nidmlich die Anerkennung und Vollstre-
ckung ausldndischer Spielerurteile verboten: Nachdem Fortuna
als Hauptspeise die Dienstleistungsfreiheit verspeist hat, gibt es
die EuG(V)VO nun zum Dessert.

717



