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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Baumann als Vorsitzenden und durch die Hofrate
Dr. Veith, Dr. E. Solé, Dr. Schwarzenbacher und Dr. Nowotny als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei Richard S***** vertreten durch Dr. GUnther Riess, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei C*****
AG, ***** vertreten durch Lansky, Ganzger & Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen 360.000 EUR, Uber die
Rekurse beider Streitteile gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom
29. September 2009, GZ 1 R 142/09f-32, womit das Urteil des Landesgerichts Innsbruck vom 17. April 2009,
GZ 10 Cg 34/08b-24, aufgehoben wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Beiden Rekursen wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Der Klager lebt in Sudtirol und ist italienischer Staatsburger. Er hat vom 13. 3. 2005 bis 14. 2. 2008 in den Spielcasinos
der beklagten Partei in Innsbruck und Seefeld gespielt. Seine Einkommens- und Vermogensverhaltnisse wurden von
der beklagten Partei zu keiner Zeit Uberpruft oder hinterfragt.

Der Klager begehrt 360.000 EUR an Schadenersatz. Er habe in der genannten Zeit zwei bis drei Mal pro Woche im
Casino der Beklagten - hauptsachlich Roulette - gespielt. Bei diesem Spiel hatten die Leute der beklagten Partei
mitzuwirken und daher einen guten Uberblick (ber die Verluste eines Spielers. Teilweise habe er an einzelnen
Abenden mit bis zu 30.000 EUR gespielt, die er gelegentlich auch an einem Spielabend verloren habe.

Trotz dieser hohen Einsatze und der Haufigkeit und Intensitdt seiner Spielteiinahme habe die Beklagte ihn niemals
Uber seine Einkommens- oder Vermogensverhaltnisse befragt oder eine Bonitatsauskunft eingeholt. Sie vertrete
namlich die Auffassung, dass der Spielerschutz des § 25 Abs 3 GSpG nur fir dsterreichische Staatsbirger gelte. Diese
Rechtsansicht widerspreche allerdings seit dem Beitritt Osterreichs zur Européischen Union dem Gemeinschaftsrecht
und sei diskriminierend.Trotz dieser hohen Einsatze und der Haufigkeit und Intensitat seiner Spielteilnahme habe die
Beklagte ihn niemals Uber seine Einkommens- oder Vermdgensverhaltnisse befragt oder eine Bonitdtsauskunft
eingeholt. Sie vertrete namlich die Auffassung, dass der Spielerschutz des Paragraph 25, Absatz 3, GSpG nur fur
dsterreichische Staatsbiirger gelte. Diese Rechtsansicht widerspreche allerdings seit dem Beitritt Osterreichs zur
Europaischen Union dem Gemeinschaftsrecht und sei diskriminierend.
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Der Klager verdiene ca 2.500 EUR pro Monat und habe fir eine Ehegattin und drei Kinder zu sorgen. Die Beklagte habe
durch ihr Verhalten gegen Schutz- und Sorgfaltspflichten des§ 25 Abs 3 GSpG verstoBen und damit den geltend
gemachten Schaden kausal verursacht und verschuldet. Ware sie ihrer Sorgfaltspflicht nachgekommen, hatte sie den
Klager spatestens ab 1. 3. 2005 sperren und von jeglichem Spiel in ihren Casinos ausschlieBen mussen. Dann waren
die nachfolgenden, dem Klagebegehren entsprechenden Verluste, deren exakte Hohe mathematisch nicht genau
bestimmbar sei, nicht eingetreten.Der Klager verdiene ca 2.500 EUR pro Monat und habe flr eine Ehegattin und drei
Kinder zu sorgen. Die Beklagte habe durch ihr Verhalten gegen Schutz- und Sorgfaltspflichten des Paragraph 25, Absatz
3, GSpG verstofBen und damit den geltend gemachten Schaden kausal verursacht und verschuldet. Ware sie ihrer
Sorgfaltspflicht nachgekommen, hatte sie den Klager spatestens ab 1. 3. 2005 sperren und von jeglichem Spiel in ihren
Casinos ausschlieBen muissen. Dann waren die nachfolgenden, dem Klagebegehren entsprechenden Verluste, deren

exakte Hohe mathematisch nicht genau bestimmbar sei, nicht eingetreten.

Die Beklagte erhob den Einwand der Praklusion. Wegen Ablaufs der 6-monatigen Praklusivfrist seien die Anspruche
des Klagers, die vor dem 21. 8. 2007 gelegen seien, verfristet. Im Ubrigen sei das Klagebegehren abzuweisen, weil der
Klager italienischer Staatsbirger und daher 8 25 Abs 3 GSpG auf ihn nicht anzuwenden sei. Stiinde diese Bestimmung
mit EU-Recht im Widerspruch, sei es Sache des Gesetzgebers und nicht der Beklagten die EU-Konformitat des Gesetzes
herzustellen. Als privatrechtlich organisierte Aktiengesellschaft kdnne sie nicht dem Staat zugerechnet werden, weil an
ihr ausschlieBlich private, physische und juristische Personen beteiligt seien und dem Staat kein bestimmender
gesellschaftsrechtlicher Einfluss zustehe. Die Beklagte habe in Austbung der ihr Ubertragenen Konzession alle
geltenden gesetzlichen Vorschriften, insbesondere das Glucksspielgesetz und die im Konzessionsbescheid erteilten
Auflagen eingehalten. Im Ubrigen sei ihr Handeln weder rechtswidrig noch schuldhaft gewesen.Die Beklagte erhob den
Einwand der Praklusion. Wegen Ablaufs der 6-monatigen Praklusivfrist seien die Anspriche des Klagers, die vor dem
21. 8. 2007 gelegen seien, verfristet. Im Ubrigen sei das Klagebegehren abzuweisen, weil der Klager italienischer
Staatsburger und daher Paragraph 25, Absatz 3, GSpG auf ihn nicht anzuwenden sei. Stiinde diese Bestimmung mit
EU-Recht im Widerspruch, sei es Sache des Gesetzgebers und nicht der Beklagten die EU-Konformitat des Gesetzes
herzustellen. Als privatrechtlich organisierte Aktiengesellschaft kdnne sie nicht dem Staat zugerechnet werden, weil an
ihr ausschlieBlich private, physische und juristische Personen beteiligt seien und dem Staat kein bestimmender
gesellschaftsrechtlicher Einfluss zustehe. Die Beklagte habe in AustUbung der ihr Ubertragenen Konzession alle
geltenden gesetzlichen Vorschriften, insbesondere das Glucksspielgesetz und die im Konzessionsbescheid erteilten
Auflagen eingehalten. Im Ubrigen sei ihr Handeln weder rechtswidrig noch schuldhaft gewesen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Eine allfallige gemeinschaftsrechtliche Bedenklichkeit des§ 25 Abs 3 GSpG
in der hier anzuwendenden Fassung sei der Beklagten als Betreiberin der vom Klager aufgesuchten Spielcasinos weder
im Bezug auf Art 12 EGV noch im Hinblick auf Art 49 EGV zuzurechnen. Da auch die Aufsichtsbehérde die Meinung
vertreten habe, dass die Schutzbestimmung auf Auslander nicht anzuwenden sei, konne der Beklagten auch kein
rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten unterstellt werden, vielmehr sei ihre Rechtsansicht vertretbar gewesen.Das
Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Eine allfallige gemeinschaftsrechtliche Bedenklichkeit des Paragraph 25, Absatz
3, GSpG in der hier anzuwendenden Fassung sei der Beklagten als Betreiberin der vom Klager aufgesuchten
Spielcasinos weder im Bezug auf Artikel 12, EGV noch im Hinblick auf Artikel 49, EGV zuzurechnen. Da auch die
Aufsichtsbehdrde die Meinung vertreten habe, dass die Schutzbestimmung auf Auslander nicht anzuwenden sei,
konne der Beklagten auch kein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten unterstellt werden, vielmehr sei ihre
Rechtsansicht vertretbar gewesen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers Folge, hob das Ersturteil auf und verwies die Rechtssache an das
Erstgericht zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung zuriick. Zwar sei strittig, inwieweit
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen Drittwirkung zukomme, der Klédger koénne sich aber auf das
Diskriminierungsverbot berufen, auch wenn dem eine positive &sterreichische Rechtsnorm entgegenstehe. Die
Beklagte hatte sich als Spielbankenmonopolbetreiberin Uber die einschlagigen - auch europarechtlichen - Normen,
insbesondere das Diskriminierungsverbot des Art 12 EGV, informieren und erkennen mussen, dass die Einschrankung
der Sorgfaltsgebote gemaR § 25 Abs 3 GSpG auf Inlander dagegen verstoRe. Es seien daher Feststellungen zu den
Einkommens- und Vermdgensverhaltnissen des Klagers, seinem Spielverhalten und zur Hohe seiner Verluste
notwendig.Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers Folge, hob das Ersturteil auf und verwies die
Rechtssache an das Erstgericht zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung zurtck. Zwar sei strittig,
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inwieweit gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen Drittwirkung zukomme, der Klager kdénne sich aber auf das
Diskriminierungsverbot berufen, auch wenn dem eine positive &sterreichische Rechtsnorm entgegenstehe. Die
Beklagte hatte sich als Spielbankenmonopolbetreiberin Gber die einschlagigen - auch europarechtlichen - Normen,
insbesondere das Diskriminierungsverbot des Artikel 12, EGV, informieren und erkennen mussen, dass die
Einschrankung der Sorgfaltsgebote gemal Paragraph 25, Absatz 3, GSpG auf Inlander dagegen verstol3e. Es seien
daher Feststellungen zu den Einkommens- und Vermdgensverhaltnissen des Klagers, seinem Spielverhalten und zur
Hohe seiner Verluste notwendig.

Den Rekurs an den Obersten Gerichtshof liel} das Berufungsgericht mit der Begriindung zu, dass zur Frage der
unmittelbaren Anwendbarkeit des Art 12 EGV im Verhdltnis zwischen einem Privaten und der ein Monopol
betreibenden Beklagten keine Judikatur des Obersten Gerichtshofs vorliege, ebenso wenig zur Frage der
VerfassungsmaRigkeit der Beschrankung des Ersatzanspruchs gemaf § 25 Abs 3 GSpG idF des BGBI | Nr 105/2005 auf
das Existenzminimum.Den Rekurs an den Obersten Gerichtshof liel das Berufungsgericht mit der Begrindung zu, dass
zur Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit des Artikel 12, EGV im Verhaltnis zwischen einem Privaten und der ein
Monopol betreibenden Beklagten keine Judikatur des Obersten Gerichtshofs vorliege, ebenso wenig zur Frage der
Verfassungsmaligkeit der Beschrankung des Ersatzanspruchs gemaf Paragraph 25, Absatz 3, GSpG in der Fassung des
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 105 aus 2005, auf das Existenzminimum.

Gegen diese Entscheidung richten sich sowohl der Rekurs des Klagers als auch jener der Beklagten.
Rechtliche Beurteilung
A. Zum Rekurs des Klagers:

Der Klager hat zwar den Aufhebungsbeschluss im Berufungsverfahren erwirkt, er kann aber dennoch dagegen Rekurs
gemal 8 519 Abs 1 Z 2 ZPO erheben, wenn er sich durch die Begrindung der Entscheidung fir beschwert erachtet,
weil damit eine umfassende Prifung der Rechtsansicht des Berufungsgerichts bezweckt wird (Zechner in
Fasching/Konecny? IV/1 8 519 ZPO Rz 107 f).Der Klager hat zwar den Aufhebungsbeschluss im Berufungsverfahren
erwirkt, er kann aber dennoch dagegen Rekurs gemaR Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer 2, ZPO erheben, wenn er sich
durch die Begrindung der Entscheidung fir beschwert erachtet, weil damit eine umfassende Prifung der
Rechtsansicht des Berufungsgerichts bezweckt wird (Zechner in Fasching/Konecny? IV/1 Paragraph 519, ZPO Rz 107 ).

Der Klager regte ein Gesetzesprifungsverfahren hinsichtlich des§ 25 Abs 3 GSpG idF BGBI | 105/2005 an.Der Klager
regte ein Gesetzesprifungsverfahren hinsichtlich des Paragraph 25, Absatz 3, GSpG in der Fassung Bundesgesetzblatt
Teil eins, 105 aus 2005, an.

Diese Anregung hat der Oberste Gerichtshof aufgegriffen und zu2 Ob 252/09m den Verfassungsgerichtshof
angerufen, der mit Erkenntnis vom 27. 9. 2011, G 34/10-16, die Verfassungswidrigkeit jener Wortfolge des§ 25 Abs 3
GSpG, in der die Haftung der Spielbankleitung der H6he nach mit der Differenz zwischen dem nach Verlusten das
Existenzminimum unterschreitenden Nettoeinkommen des Spielers unter Berlcksichtigung seines liquidierbaren
Vermogens einerseits und dem Existenzminimum andererseits abschlielend beschrankt war, und héchstens das
konkrete Existenzminimum betrug, festgestellt und ausgesprochen hat, dass diese Wortfolge auf die am 22. 6. 2011
bei Gericht anhangigen Verfahren nicht mehr anzuwenden ist.Diese Anregung hat der Oberste Gerichtshof
aufgegriffen und zu 2 Ob 252/09m den Verfassungsgerichtshof angerufen, der mit Erkenntnis vom 27. 9. 2011,
G 34/10-16, die Verfassungswidrigkeit jener Wortfolge des Paragraph 25, Absatz 3, GSpG, in der die Haftung der
Spielbankleitung der Hohe nach mit der Differenz zwischen dem nach Verlusten das Existenzminimum
unterschreitenden Nettoeinkommen des Spielers unter Berlcksichtigung seines liquidierbaren Vermdgens einerseits
und dem Existenzminimum andererseits abschlieBend beschrankt war, und héchstens das konkrete Existenzminimum
betrug, festgestellt und ausgesprochen hat, dass diese Wortfolge auf die am 22. 6. 2011 bei Gericht anhangigen
Verfahren nicht mehr anzuwenden ist.

Damit hat es bei der aufhebenden Entscheidung des Berufungsgerichts zu bleiben. Bei der neuerlichen Entscheidung
wird das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs zu berUcksichtigen sein.

Auf die weiteren Ausfihrungen des Rechtsmittels zur zeitlichen Anwendbarkeit der Bestimmung und ihrer
verfassungsgemalien Interpretation kommt es nicht mehr an.

B. Zum Rekurs der Beklagten:
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Die Beklagte macht in ihrem Rekurs einerseits die Nichtigkeit der angefochtenen Entscheidung und andererseits die
mangelnde Anwendbarkeit des Art 12 EGV auf sie aus den unterschiedlichsten Blickwinkeln geltend und beantragt die
Wiederherstellung des Ersturteils. Weiters regt sie die Einholung einer Vorabentscheidung des Europdischen
Gerichtshofs in diesem Zusammenhang an.Die Beklagte macht in ihrem Rekurs einerseits die Nichtigkeit der
angefochtenen Entscheidung und andererseits die mangelnde Anwendbarkeit des Artikel 12, EGV auf sie aus den
unterschiedlichsten Blickwinkeln geltend und beantragt die Wiederherstellung des Ersturteils. Weiters regt sie die

Einholung einer Vorabentscheidung des Europadischen Gerichtshofs in diesem Zusammenhang an.

Der Rekurs der Beklagten ist im Hinblick auf Art 12 EGVzulassig; er ist jedochnicht berechtigt.Der Rekurs der Beklagten
ist im Hinblick auf Artikel 12, EGV zulassig; er ist jedoch nicht berechtigt.

I. Zur Nichtigkeit:rdmisch eins. Zur Nichtigkeit:

Die Beklagte beruft sich auf eine Nichtigkeit wegen nicht gehoriger Besetzung des Gerichts. Der Beschluss des
Berufungssenats tbernehme mit Ausnahme der Ausfiihrungen der personlichen Situation des Kldagers wortgleich die
Begrindung des Beschlusses 4 R 129/09f des Berufungsgerichts. Der Senat habe sich daher mit der Sach- und

Rechtslage in keiner Weise auseinandergesetzt und die Wirdigung eines anderen Senats ungepruft Ubernommen.
Die geltend gemachte Nichtigkeit liegt nicht vor.

Dem erkennenden Richter ist es nicht verwehrt, sich der Begrindung eines anderen Gerichts (oder Senats) zur selben
Rechtsfrage anzuschlieBen und diese zu Ubernehmen, unabhangig davon, ob er die Begrindung mit eigenen Worten

wiedergibt oder diese wortgleich Gbernimmt.
II. Zur Anwendbarkeit des Art 12 EGVromisch zwei. Zur Anwendbarkeit des Artikel 12, EGV:

Mit dieser Frage hat sich der Oberste Gerichtshof in der jlingst ergangenen Entscheidung6 Ob 250/11z zur selben
Rechtsfrage im Hinblick auf einen anderen Klager, der ebenfalls italienischer Staatsangehdériger ist, ausfuhrlich befasst.
Er ist zusammengefasst zu dem Ergebnis gelangt, dass Art 12 EGV nach der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs sehr weit aufzufassen ist, sodass Unionsburger im Hinblick auf das allgemeine Recht der Freizlgigkeit
Anspruch darauf haben, nicht gegenliber den Angehdrigen des Staates, in den sie sich begeben, ungleich behandelt zu
werden. Deshalb sei 8 25 Abs 3 GSpG aF aufgrund seiner inhaltlichen Beschrankung der Sorgfaltspflichten auf Inlander
gegenuber EU/EWR-Auslandern iSd Art 12 EGV diskriminierend gewesen. Diese Verpflichtung betreffe nicht nur die EU-
Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten, sondern auch naturliche und juristische Personen, ,deren Handeln den Staaten
zugerechnet wird”. Unter ausfuhrlicher Behandlung der hiezu ergangenen Judikatur und Darstellung der Lehre
gelangte der 6. Senat zum Ergebnis, dass die Beklagte die Kriterien eines Unternehmens iSd Art 86 Abs 2 EGV erfullt
und Art 12 EGV daher direkt auf sie anzuwenden ist. Die Beklagte hatte die Diskriminierung von EU/EWR-Auslandern
unterlassen und ihre Schutzpflichten auch diesen Personen gegenlber wahrnehmen mussen. Da diese Bestimmung
auch den Schutz der Vermoégensinteressen einzelner Spieler bezwecke, sei sie als Schutzgesetz iSd 8 1311 ABGB
anzusehen und kénne ihre Verletzung Schadenersatzanspriche des Spielers zur Folge haben.Mit dieser Frage hat sich
der Oberste Gerichtshof in der jingst ergangenen Entscheidung 6 Ob 250/11z zur selben Rechtsfrage im Hinblick auf
einen anderen Klager, der ebenfalls italienischer Staatsangehdoriger ist, ausfuhrlich befasst. Er ist zusammengefasst zu
dem Ergebnis gelangt, dass Artikel 12, EGV nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs sehr weit
aufzufassen ist, sodass Unionsburger im Hinblick auf das allgemeine Recht der FreizUgigkeit Anspruch darauf haben,
nicht gegenliber den Angehdrigen des Staates, in den sie sich begeben, ungleich behandelt zu werden. Deshalb sei
Paragraph 25, Absatz 3, GSpG aF aufgrund seiner inhaltlichen Beschrankung der Sorgfaltspflichten auf Inlander
gegenlber EU/EWR-Auslandern iSd Artikel 12, EGV diskriminierend gewesen. Diese Verpflichtung betreffe nicht nur die
EU-Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten, sondern auch nattrliche und juristische Personen, ,deren Handeln den
Staaten zugerechnet wird”. Unter ausfihrlicher Behandlung der hiezu ergangenen Judikatur und Darstellung der Lehre
gelangte der 6. Senat zum Ergebnis, dass die Beklagte die Kriterien eines Unternehmens iSd Artikel 86, Absatz 2, EGV
erfllt und Artikel 12, EGV daher direkt auf sie anzuwenden ist. Die Beklagte hatte die Diskriminierung von EU/EWR-
Ausléndern unterlassen und ihre Schutzpflichten auch diesen Personen gegeniiber wahrnehmen missen. Da diese
Bestimmung auch den Schutz der Vermdgensinteressen einzelner Spieler bezwecke, sei sie als Schutzgesetz iSd
Paragraph 1311, ABGB anzusehen und kdnne ihre Verletzung Schadenersatzanspriche des Spielers zur Folge haben.

Der erkennende Senat schliet sich diesen Erwagungen ebenso an wie jenen zur Vorwerfbarkeit dieses Verhaltens in
subjektiver Hinsicht und zur groben Fahrlassigkeit der Beklagten.
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Letztlich meint die Beklagte, sie sei im Hinblick auf den nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
bestehenden Kontrahierungszwang einer Spielbank (6 Ob 48/01d) einer Pflichtenkollision ausgesetzt gewesen. Ein
solcher Kontrahierungszwang schliel3t aber die Vorgangsweise nach 8 25 Abs 3 GSpG keineswegs aus und kann
jedenfalls nicht dazu fihren, dass die Beklagte - wie im vorliegenden Fall - in keiner Weise tatig wird, also den Spieler
nicht einmal warnt bzw zu seinen Einkommens- und Vermdgensverhaltnissen befragt oder diesbezlglich Auskinfte
einholt.Letztlich meint die Beklagte, sie sei im Hinblick auf den nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
bestehenden Kontrahierungszwang einer Spielbank (6 Ob 48/01d) einer Pflichtenkollision ausgesetzt gewesen. Ein
solcher Kontrahierungszwang schlie3t aber die Vorgangsweise nach Paragraph 25, Absatz 3, GSpG keineswegs aus und
kann jedenfalls nicht dazu fihren, dass die Beklagte - wie im vorliegenden Fall - in keiner Weise tatig wird, also den
Spieler nicht einmal warnt bzw zu seinen Einkommens- und Vermogensverhdltnissen befragt oder diesbeziiglich
Auskunfte einholt.

Ill. Zur Anregung auf Einholung einer Vorabentscheidungromisch drei. Zur Anregung auf Einholung einer
Vorabentscheidung:

Im Hinblick auf die zum Diskriminierungsverbot des Art 12 EGV vorliegende umfangreiche Judikatur, deren Anwendung
auf den Einzelfall hier zu erfolgen hatte, und darauf aufbauende Literatur (vgl 6 Ob 250/11z mwN) war die Einholung
einer Vorabentscheidung des Europadischen Gerichtshofs entbehrlich.Im Hinblick auf die zum Diskriminierungsverbot
des Artikel 12, EGV vorliegende umfangreiche Judikatur, deren Anwendung auf den Einzelfall hier zu erfolgen hatte,
und darauf aufbauende Literatur vergleiche 6 Ob 250/11z mwN) war die Einholung einer Vorabentscheidung des
Europaischen Gerichtshofs entbehrlich.

IV. Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 Abs 1 zweiter Satz ZPOrdmisch vier. Der Kostenvorbehalt beruht auf
Paragraph 52, Absatz eins, zweiter Satz ZPO.
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