jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 1998/10/30 10b107/98m

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.10.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in der Rechtssache der klagenden Partei Herbert E*, vertreten durch
Dr. Rudolf Tobler, Dr. Karl-Heinz G6tz und Dr. Rudolf Tobler jun., Rechtsanwalte in Neusiedl am See, wider die beklagte
Partei Sandra G*, vertreten durch Dr. Georg Kahlig, Mag. Gerhard Stauder und Mag. Michael L. Lang, Rechtsanwalte in
Wien, wegen 100.000 S sA infolge Revision der klagenden Partei (Revisionsinteresse 50.000 S sA) gegen das Urteil des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgerichts vom 2. Dezember 1998, GZ 41 R 543/97z-26, womit
das Urteil des Bezirksgerichts Josefstadt vom 11. Februar 1997, GZ 17 C 129/96w-19, abgeandert wurde,

I. durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden und durch die Hofrate des
Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und Dr. Zechner als weitere Richter am 25. August
1998 denrdmisch eins. durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und Dr. Zechner als weitere
Richter am 25. August 1998 den

Beschlul3
gefaldt:

Es liegen die Voraussetzungen des§ 8 Abs 1 Z 1 OGHG vor; zur Entscheidung Uber die Revision ist deshalb ein
verstarkter Senat berufen.Es liegen die Voraussetzungen des Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, OGHG vor; zur
Entscheidung Uber die Revision ist deshalb ein verstarkter Senat berufen.

I'l.durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden, durch die
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Klinger, Mag. Engelmaier, Dr. Angst und Dr. Kodek sowie durch die
Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Niederreiter, Dr. Kellner, Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und
Dr. Zechner als weitere Richter in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:rémisch Il. durch den Senatsprasidenten
des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden, durch die Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs
Dr. Klinger, Mag. Engelmaier, Dr. Angst und Dr. Kodek sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs
Dr. Niederreiter, Dr. Kellner, Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und Dr. Zechner als weitere Richter in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgedndert, dall es - einschlieBlich der bereits rechtskraftigen und daher
unberuthrt bleibenden Teile des Erst- und des Berufungsurteils - insgesamt wie folgt zu lauten hat:
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"Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei 100.000 S samt 4 % Zinsen seit 20. Mai 1996 und die mit
43.978,88 S (darin 5.961,48 Umsatzsteuer und 8.210 S Barauslagen) bestimmten Kosten des Verfahrens erster und

zweiter Instanz binnen 14 Tagen zu bezahlen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 7.368,88 S (darin 676,48 S Umsatzsteuer und 3.310 S
Barauslagen) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu bezahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte hatte am 4. Juli 1994 beim Magistrat der Stadt Wien "die Erteilung einer Buchmacherkonzession fur die
gewerbliche Annahme von Wetten aus Anlal? sportlicher Ereignisse" an einem Wiener Standort beantragt und im Zuge
des Bewilligungsverfahrens eine Bankbestatigung vom 29. Juni 1994 vorgelegt, wonach ihr "ein Kreditrahmen bis
30. Juni 1995" von 1,2 Mio S zur Verfugung stehe. Ihr wurde mit Bescheid der Wiener Landesregierung vom
4. August 1994, AZ MA 63-G249/94, die Konzession antragsgemal erteilt. Die Hinterlegung einer Bankgarantie zur
Sicherstellung kiinftiger Wettgewinne beim Magistrat der Stadt Wien war nicht erforderlich.

Am 8. Mai 1996 fand im Ful3balleuropacup der Landespokalsieger das Endspiel zwischen Paris Saint Germain und Rapid
Wien statt. Dafur bot die Beklagte die Annahme von Wetten zu einer Quote von 2,2 : 1 an. Der Klager erfuhr von
diesem Anbot im Teletext. Dort waren die Anschrift und die Telefonnummer des Wettblros der Beklagten, jedoch
keine Wettbedingungen lesbar. Daraufhin rief der Klager im Wettburo der Beklagten an und wollte wissen, ob er
telefonisch eine Wette auf den Ausgang des FuBballspiels platzieren kdnne. Ein Angestellter wies den Klager an, den
beabsichtigten Wetteinsatz von 50.000 S auf einen Sieg von Paris Saint Germain "telegraphisch bzw telefonisch" zu
Uberweisen und "nach durchgefihrter Postliberweisung" deren Kopie zu faxen. Demgemal3 tberwies der Klager am
7. Mai 1996 "im Wege der PSK, Filiale Zurndorf", 50.000 S auf das angegebene Bankkonto der Beklagten und vermerkte
auf dem Uberweisungsbeleg vereinbarungsgemdl "Solowette, Paris Saint Germain Sieg 50.000 S". Unmittelbar nach
der Uberweisung faxte der Klager vorerst den Uberweisungsbeleg und spéter auch noch die PSK-Bestatigung tber die
Bareinzahlung an das Wettbliro der Beklagten. Nach dem Zugang dieser Bestatigung erklarte ein Angestellter der
Beklagten dem Klager am 8. Mai 1996, "dal3 die Wette gilt". Am 9. Mai 1996 wurde der Wettpreis dem Bankkonto der
Beklagten gutgeschrieben. Diese fuhrte fuUr jeden Wettkunden eine Karteikarte, auf der Einsatze und Gewinne
verzeichnet waren. "Allfdllige Gewinne" wurden nicht hinterlegt. Rapid Wien verlor das Europacupendspiel. Der Klager
hat damit die Wette gewonnen.

Der Klager begehrte den Zuspruch von 100.000 S sA und brachte vor, die Beklagte weigere sich, den Wetteinsatz und -
gewinn zu bezahlen, obgleich er den Einsatz weisungsgemald auf deren Bankkonto Uberwiesen und sie ihm die
Gultigkeit der Wette ausdrucklich bestatigt habe. Von besonderen Wettbedingungen habe er keine Kenntnis erlangt.
Solche seien in das Vertragsverhdltnis deshalb nicht einbezogen worden. Unter Berucksichtigung des Einsatzes fur
verlorene andere Wetten schulde ihm die Beklagte jedenfalls den Klagebetrag. Da letztere eine behdrdliche Bewilligung
zum gewerbsmaRigen Abschluld von Wetten aus Anlal3 sportlicher Ereignisse habe, handle es sich "bei den von der
Beklagten veranstalteten Wetten ... um staatlich genehmigte (Glucksspiel-)Veranstaltungen (8 1274 ABGB)". Schon
deshalb sei der Wettgewinn klagbar. Die Beklagte habe auBerdem allfallige Wettgewinne durch Hinterlegung einer
Bankgarantie bei der Verwaltungsbehorde sichergestellt. Ferner habe die Beklagte die angebotenen Wetten mittels
Verlautbarungen im ORF-Teletext beworben. Demzufolge seien solche Wetten als Auslobung zu qualifizieren.Der
Klager begehrte den Zuspruch von 100.000 S sA und brachte vor, die Beklagte weigere sich, den Wetteinsatz und -
gewinn zu bezahlen, obgleich er den Einsatz weisungsgemall auf deren Bankkonto Uberwiesen und sie ihm die
Gultigkeit der Wette ausdrucklich bestatigt habe. Von besonderen Wettbedingungen habe er keine Kenntnis erlangt.
Solche seien in das Vertragsverhaltnis deshalb nicht einbezogen worden. Unter BeruUcksichtigung des Einsatzes fur
verlorene andere Wetten schulde ihm die Beklagte jedenfalls den Klagebetrag. Da letztere eine behdrdliche Bewilligung
zum gewerbsmaBigen Abschlu von Wetten aus AnlaB sportlicher Ereignisse habe, handle es sich "bei den von der
Beklagten veranstalteten Wetten ... um staatlich genehmigte (Glucksspiel-)Veranstaltungen (Paragraph 1274, ABGB)".
Schon deshalb sei der Wettgewinn klagbar. Die Beklagte habe auBerdem allfallige Wettgewinne durch Hinterlegung
einer Bankgarantie bei der Verwaltungsbehdrde sichergestellt. Ferner habe die Beklagte die angebotenen Wetten
mittels Verlautbarungen im ORF-Teletext beworben. Demzufolge seien solche Wetten als Auslobung zu qualifizieren.

Die Beklagte wendete ein, sie habe durch "véllig unvorhergesehene Fullballresultate ... so hohe Verluste erlitten, daf3
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die finanziellen Mittel zur Bezahlung der Gewinne nicht mehr" ausgereicht hatten. lhre Wettschuld sei jedoch gemal3
§ 1271 ABGB ohnehin nicht klagbar. Nach den mal3geblichen Wettbedingungen hatte der Wettpreis ihrem Bankkonto
Uberdies noch vor Beginn des FuBlballspiels am 8. Mai 1996, dessen Ausgang Wettgegenstand gewesen sei,
gutgeschrieben sein mussen. Die Kontogutschrift sei aber erst am 10. Mai 1996 erfolgt. Der Klager habe ferner andere
Wetteinsatze im Zeitraum vom 10. Mai bis 4. Juni 1996 im Gesamtbetrag von 8.300 S verloren, sodafl? ihm bloR ein
Teilbetrag von 41.700 S seines hier maRgeblichen Wetteinsatzes von 50.000 S zuriickzuzahlen sei. Dieser Teilbetrag
"werde ausdrucklich anerkannt".Die Beklagte wendete ein, sie habe durch "vollig unvorhergesehene
FuBballresultate ... so hohe Verluste erlitten, dal die finanziellen Mittel zur Bezahlung der Gewinne nicht mehr"
ausgereicht hatten. lhre Wettschuld sei jedoch gemaR Paragraph 1271, ABGB ohnehin nicht klagbar. Nach den
mafgeblichen Wettbedingungen hatte der Wettpreis ihrem Bankkonto Uberdies noch vor Beginn des FulZballspiels am
8. Mai 1996, dessen Ausgang Wettgegenstand gewesen sei, gutgeschrieben sein mussen. Die Kontogutschrift sei aber
erst am 10. Mai 1996 erfolgt. Der Kldger habe ferner andere Wetteinsatze im Zeitraum vom 10. Mai bis 4. Juni 1996 im
Gesamtbetrag von 8.300 S verloren, sodall ihm bloR ein Teilbetrag von 41.700 S seines hier mafigeblichen
Wetteinsatzes von 50.000 S zurtickzuzahlen sei. Dieser Teilbetrag "werde ausdrucklich anerkannt".

Das Erstgericht erkannte dem Klager 41.700 S sA zu und wies das Mehrbegehren ab. Es war der Ansicht, der Klager
habe mangels Verwirklichung einer der Tatbestandsvoraussetzungen des § 1271 ABGB keinen klagbaren Anspruch auf
Bezahlung des Wettgewinns. Die Konzession der Beklagten, Wetten aus Anlal3 sportlicher Ereignisse gewerbsmafig
abzuschlielRen, mache solche Wetten nicht "zu staatlich genehmigten Glicksspielveranstaltungen im Sinne des § 1274
ABGB". Sie seien vielmehr blof3 nicht verbotene Wetten. Allein daraus folge noch nicht die Klagbarkeit der Wettschuld.
Der Klager habe die behauptete Hinterlegung der Wettschuld der Beklagten nicht bewiesen, sodal3 diese Schuld nur
eine Naturalobligation sei. Er kdnne daher nur die Riickzahlung seines Wetteinsatzes klageweise durchsetzen. Da er
jedoch andere Wetten mit Einsdtzen von insgesamt 8.300 S verloren habe, kdnne die Beklagte gegen den
Ruckzahlungsanspruch des Beklagten mit ihrer Forderung auf Leistung der verlorenen Wetteinsatze aufrechnen. Diese
Befugnis ergebe sich daraus, dall ein versprochener Wetteinsatz als Naturalobligation zahlbar sei.Das Erstgericht
erkannte dem Klager 41.700 S sA zu und wies das Mehrbegehren ab. Es war der Ansicht, der Klager habe mangels
Verwirklichung einer der Tatbestandsvoraussetzungen des Paragraph 1271, ABGB keinen klagbaren Anspruch auf
Bezahlung des Wettgewinns. Die Konzession der Beklagten, Wetten aus Anlal3 sportlicher Ereignisse gewerbsmafiig
abzuschlieRen, mache solche Wetten nicht "zu staatlich genehmigten Gllcksspielveranstaltungen im Sinne des
Paragraph 1274, ABGB". Sie seien vielmehr blof3 nicht verbotene Wetten. Allein daraus folge noch nicht die Klagbarkeit
der Wettschuld. Der Klager habe die behauptete Hinterlegung der Wettschuld der Beklagten nicht bewiesen, sodal}
diese Schuld nur eine Naturalobligation sei. Er kénne daher nur die Rickzahlung seines Wetteinsatzes klageweise
durchsetzen. Da er jedoch andere Wetten mit Einsatzen von insgesamt 8.300 S verloren habe, kénne die Beklagte
gegen den Ruckzahlungsanspruch des Beklagten mit ihrer Forderung auf Leistung der verlorenen Wetteinsatze
aufrechnen. Diese Befugnis ergebe sich daraus, daB ein versprochener Wetteinsatz als Naturalobligation zahlbar sei.

Das Berufungsgericht gab dem Klagebegehren mit insgesamt 50.000 S statt, bestatigte die diesen Betrag
Ubersteigende Abweisung des Mehrbegehrens und sprach die Zulassigkeit der ordentlichen Revision aus. Es erwog in
rechtlicher Hinsicht, gemaR § 1271 ABGB seien "redliche und sonst erlaubte Wetten" insoweit verbindlich, als der
bedungene Preis nicht blo3 versprochen, sondern wirklich entrichtet oder hinterlegt worden sei. Andernfalls sei die
Wettschuld als bloRBe Naturalobligation nicht klagbar. Anspriiche aus Staatslotterien im Sinne des § 1274 ABGB kdnnten
dagegen ohne Verwirklichung der Voraussetzungen gemaf3 § 1271 ABGB gerichtlich geltend gemacht werden. Die
Erlaubtheit sonstiger Glucksvertrage bewirke nur, daf? sie nicht bereits gemaR &8 879 Abs 1 ABGB "ungliltig" seien. Das
Glicksspielgesetz des Bundes (BGBI 1993/917) regle die Zulassigkeit und Rechtsfolgen von Glickspielen. Gemafi§ 1
Abs 1 GSpG seien Spiele im Sinne dieses Gesetzes nur solche, bei denen Gewinn und Verlust ausschlieBlich oder
vorwiegend vom Zufall abhingen. Dementgegen seien fir den Ausgang einer Sportveranstaltung "in erster Linie
Ausbildung, Koénnen und Geschicklichkeit" ihrer Teilnehmer verantwortlich, wenngleich auch zufallsbedingte
Unsicherheitsfaktoren - wie etwa das Wetter, die Tagesform und Schiedsrichterfehlleistungen - von Bedeutung seien.
Demgemal hange die Wette Uber den Ausgang eines solchen Ereignisses primar von Voraussetzungen ab, die dem
EinfluB der Vertragspartner entzogen seien. Deren Informationsstand Uber die fur den Ausgang der
Sportveranstaltung wesentlichen Umstande sei jedoch ein mitbestimmender Faktor. Daher fielen derartige Wetten
nicht in den Anwendungsbereich des Glucksspielgesetzes des Bundes, sondern seien nach der Kompetenzverteilung
gemal Art 10 bis 15 B-VG Landessache. Soweit "die gewerbsmaRige Veranstaltung und der gewerbsmaRige Abschluf
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von Wetten aus Anlal3 von sportlichen Veranstaltungen" aufgrund einer Bewilligung der Landesregierung erfolge, seien
solche Wetten bloR erlaubt, aber nicht schon deshalb auch Staatslotterien im Sinne des 8 1274 ABGB. Ein nicht
verbotener Gllcksvertrag begriinde aber - ohne Erfullung der Voraussetzungen gemal3 8 1271 ABGB - nicht mehr als
eine Naturalobligation, weil im Falle eines Verbots "auch das bereits Gezahlte zurtickverlangt werden" kénne. Diese
Ansicht stlutze die Entscheidung des Obersten Gerichtshofs 7 Ob 644/85 (= SZ 58/184). Das streitverfangene
Rechtsgeschaft sei aber auch keine Auslobung. Deren Abgrenzung zu Glicksvertragen erfolge nach der Gewichtigkeit
des Zufallsmoments. Habe der "Partner echte Leistungen zu erbringen" und sei der Zufall blof3 mitbestimmend, liege
Auslobung vor. Die Wette auf den Ausgang eines Ful3ballspiels sei dagegen von den Leistungen der Spieler und
anderen Umstanden, jedoch nicht "von der Leistung bzw dem Willen" der Wettpartner abhangig, sodaR in einem
solchen Fall von einer Auslobung keine Rede sein kdnne. Zutreffend wende sich der Klager jedoch gegen die vom
Erstgericht fUr zuldssig gehaltene Aufrechnung. Nur der "Inhaber einer klagbaren Forderung" kénne gegen eine
Naturalobligation aufrechnen, es kdnne aber nicht mit einer Naturalobligation gegen eine klagbare Forderung
aufgerechnet werden. Die Revision sei wegen des Fehlens einer Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur
entscheidungswesentlichen Rechtsfrage, der "im Hinblick auf das enorme Anwachsen der Geschéftstatigkeit von
Wettblros erhebliche Bedeutung" zukomme, zuldssig.Das Berufungsgericht gab dem Klagebegehren mit insgesamt
50.000 S statt, bestatigte die diesen Betrag ubersteigende Abweisung des Mehrbegehrens und sprach die Zulassigkeit
der ordentlichen Revision aus. Es erwog in rechtlicher Hinsicht, gemaR Paragraph 1271, ABGB seien "redliche und
sonst erlaubte Wetten" insoweit verbindlich, als der bedungene Preis nicht blol3 versprochen, sondern wirklich
entrichtet oder hinterlegt worden sei. Andernfalls sei die Wettschuld als bloRe Naturalobligation nicht klagbar.
Anspriche aus Staatslotterien im Sinne des Paragraph 1274, ABGB konnten dagegen ohne Verwirklichung der
Voraussetzungen gemalRl Paragraph 1271, ABGB gerichtlich geltend gemacht werden. Die Erlaubtheit sonstiger
Glicksvertrage bewirke nur, daR sie nicht bereits gemald Paragraph 879, Absatz eins, ABGB "ungliltig" seien. Das
Gliicksspielgesetz des Bundes (BGBI 1993/917) regle die Zulassigkeit und Rechtsfolgen von Gllckspielen. Gemaf
Paragraph eins, Absatz eins, GSpG seien Spiele im Sinne dieses Gesetzes nur solche, bei denen Gewinn und Verlust
ausschlief3lich oder vorwiegend vom Zufall abhingen. Dementgegen seien flr den Ausgang einer Sportveranstaltung
"in erster Linie Ausbildung, Kdnnen und Geschicklichkeit" ihrer Teilnehmer verantwortlich, wenngleich auch
zufallsbedingte Unsicherheitsfaktoren - wie etwa das Wetter, die Tagesform und Schiedsrichterfehlleistungen - von
Bedeutung seien. Demgemdall hange die Wette Uber den Ausgang eines solchen Ereignisses primar von
Voraussetzungen ab, die dem Einflul? der Vertragspartner entzogen seien. Deren Informationsstand Uber die fir den
Ausgang der Sportveranstaltung wesentlichen Umstande sei jedoch ein mitbestimmender Faktor. Daher fielen
derartige Wetten nicht in den Anwendungsbereich des Glicksspielgesetzes des Bundes, sondern seien nach der
Kompetenzverteilung gemaR Artikel 10 bis 15 B-VG Landessache. Soweit "die gewerbsmaRige Veranstaltung und der
gewerbsmaRige Abschlul? von Wetten aus Anlal} von sportlichen Veranstaltungen" aufgrund einer Bewilligung der
Landesregierung erfolge, seien solche Wetten blof3 erlaubt, aber nicht schon deshalb auch Staatslotterien im Sinne des
Paragraph 1274, ABGB. Ein nicht verbotener Gllucksvertrag begriinde aber - ohne Erflllung der Voraussetzungen
gemal Paragraph 1271, ABGB - nicht mehr als eine Naturalobligation, weil im Falle eines Verbots "auch das bereits
Gezahlte zurlckverlangt werden" konne. Diese Ansicht stlUtze die Entscheidung des Obersten Gerichtshofs
7 Ob 644/85 (= SZ 58/184). Das streitverfangene Rechtsgeschaft sei aber auch keine Auslobung. Deren Abgrenzung zu
Glicksvertragen erfolge nach der Gewichtigkeit des Zufallsmoments. Habe der "Partner echte Leistungen zu
erbringen" und sei der Zufall bloR mitbestimmend, liege Auslobung vor. Die Wette auf den Ausgang eines FuRRballspiels
sei dagegen von den Leistungen der Spieler und anderen Umstanden, jedoch nicht "von der Leistung bzw dem Willen"
der Wettpartner abhangig, sodaR in einem solchen Fall von einer Auslobung keine Rede sein kdnne. Zutreffend wende
sich der Klager jedoch gegen die vom Erstgericht fur zulassig gehaltene Aufrechnung. Nur der "Inhaber einer klagbaren
Forderung" kdnne gegen eine Naturalobligation aufrechnen, es kénne aber nicht mit einer Naturalobligation gegen
eine klagbare Forderung aufgerechnet werden. Die Revision sei wegen des Fehlens einer Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs zur entscheidungswesentlichen Rechtsfrage, der "im Hinblick auf das enorme Anwachsen der
Geschaftstatigkeit von WettbUros erhebliche Bedeutung" zukomme, zulassig.

Rechtliche Beurteilung

Zu |.: Das angefochtene Urteil entspricht jener Rechtsansicht, die den Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs
10 Ob 504/95 (= SZ 69/268) und 5 Ob 2201/96d (JBI 1998, 60 = EvBI 1998/30) zugrundeliegt. Wurde sich der erkennende
Senat dieser Ansicht anschliel3en, so ware die Revision des Klagers mangels einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des
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§ 502 Abs 1 ZPO zurlckzuweisen gewesen, erschiene doch dann jene Rechtsfrage, die das Berufungsgericht zur
Zulassung der Revision bewog, bereits durch eine eingehend begrindete und einhellige Rechtsprechung zweier Senate
des Obersten Gerichtshofs geklart. Da der erkennende Senat jedoch von dieser Rechtsprechung aus den unter I.
erorterten Erwagungen abzugehen beabsichtigt, ist die Verstarkung des Senats aus dem Grunde des8 8 Abs 1 Z 1
OGHG auszusprechen.Zu rémisch eins.: Das angefochtene Urteil entspricht jener Rechtsansicht, die den
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs 10 Ob 504/95 (= SZ 69/268) und5 Ob 2201/96d (JBI 1998, 60 =
EvBI 1998/30) zugrundeliegt. Wirde sich der erkennende Senat dieser Ansicht anschlieRen, so ware die Revision des
Klagers mangels einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckzuweisen
gewesen, erschiene doch dann jene Rechtsfrage, die das Berufungsgericht zur Zulassung der Revision bewog, bereits
durch eine eingehend begriindete und einhellige Rechtsprechung zweier Senate des Obersten Gerichtshofs geklart. Da
der erkennende Senat jedoch von dieser Rechtsprechung aus den unter rémisch Il. erérterten Erwagungen abzugehen
beabsichtigt, ist die Verstarkung des Senats aus dem Grunde des Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, OGHG
auszusprechen.

Il.: Der 10. Senat gelangte in seiner Entscheidung 10 Ob 504/95 (= SZ 69/268), deren Gegenstand die rechtliche
Beurteilung von Kreditwetten unter Buchmachern war, zum Ergebnis, die gewerbsmaRige Vermittlung und der
gewerbsmaRige Abschlul von Wetten aus Anlal3 sportlicher Veranstaltungen nach dem Gesetz vom 28. Juli 1919
betreffend Gebihren von Totalisateuren- und Buchmacherwetten sowie MaRnahmen zur Unterdrickung des
Winkelwettwesens StGBI 388 in der Fassung StGBI 1920/193 seien nur mit Bewilligung der Landesregierung zulassig.
Die aufgrund einer solchen Bewilligung abgeschlossenen Totalisateur- und Buchmacherwetten seien jedoch keine
"Staatslotterien" gemaR § 1274 ABGB. Als solche seien nur Gliicksspiele zu verstehen, die gemaR8 3 GSpG dem
Gliicksspielmonopol des Bundes unterliegen, gleichviel, ob sie der Bund selbst oder nach einem Ubertragungsakt
durch Verleihung einer Konzession bzw sonstigen Bewilligung ein Dritter veranstalte. Demzufolge seien die
Totalisateur- und Buchmacherwetten als Sportwetten nach den allgemeinen Bestimmungen der 88 1270 f ABGB zu
beurteilen. Somit begriindeten solche kraft behdrdlicher Bewilligung erlaubten und redlichen Sportwetten, bei denen
der bedungene Preis blof3 versprochen, jedoch nicht wirklich entrichtet oder hinterlegt worden sei, bloRe
Naturalobligationen.romisch Il.: Der 10. Senat gelangte in seiner Entscheidung10 Ob 504/95 (= SZ 69/268), deren
Gegenstand die rechtliche Beurteilung von Kreditwetten unter Buchmachern war, zum Ergebnis, die gewerbsmaRige
Vermittlung und der gewerbsmaRige AbschluR von Wetten aus AnlaR sportlicher Veranstaltungen nach dem Gesetz
vom 28. Juli 1919 betreffend Geblhren von Totalisateuren- und Buchmacherwetten sowie Malnahmen zur
Unterdrickung des Winkelwettwesens StGBI 388 in der Fassung StGBl 1920/193 seien nur mit Bewilligung der
Landesregierung zuldssig. Die aufgrund einer solchen Bewilligung abgeschlossenen Totalisateur- und
Buchmacherwetten seien jedoch keine "Staatslotterien" gemdR Paragraph 1274, ABGB. Als solche seien nur
Glicksspiele zu verstehen, die gemafd Paragraph 3, GSpG dem Glucksspielmonopol des Bundes unterliegen, gleichviel,
ob sie der Bund selbst oder nach einem Ubertragungsakt durch Verleihung einer Konzession bzw sonstigen
Bewilligung ein Dritter veranstalte. Demzufolge seien die Totalisateur- und Buchmacherwetten als Sportwetten nach
den allgemeinen Bestimmungen der Paragraphen 1270, f ABGB zu beurteilen. Somit begrindeten solche kraft
behordlicher Bewilligung erlaubten und redlichen Sportwetten, bei denen der bedungene Preis bloRR versprochen,
jedoch nicht wirklich entrichtet oder hinterlegt worden sei, bloRe Naturalobligationen.

Der 5. Senat Ubernahm diese Rechtsansicht in seiner Entscheidung5 Ob 2201/96d (= JBI 1998, 60 = EvBIl 1998/30), der
in tatsachlicher Hinsicht einerseits vom Buchmacher kreditierte, andererseits aber auch von dessen Vertragspartner
tatsachlich bezahlte Wettpreise zugrundelagen, und resimierte, da "sowohl| der von dem einen Wettpartner weder
bar entrichtete noch hinterlegte, sondern vom anderen Partner kreditierte Wetteinsatz ... als auch der Wettgewinn (der
weder bezahlt noch hinterlegt wurde) bei derartigen Wetten unklagbar" seien. Naher dargelegt wurde ferner, daR das
Gesetz vom 28. Juli 1919 betreffend GebUhren von Totalisateuren- und Buchmacherwetten sowie MaRnahmen zur
Unterdrickung des Winkelwettwesens - abgesehen von abgabenrechtlichen Vorschriften - gemal? § 4 Verfassungs-
UbergangsG 1920 seit dem 1. Oktober 1925 als Landesgesetz im Sinne des Art 15 Abs 1 B-VG gelte.Der 5. Senat
Ubernahm diese Rechtsansicht in seiner Entscheidung5 Ob 2201/96d (= JBI 1998, 60 = EvBI 1998/30), der in
tatsachlicher Hinsicht einerseits vom Buchmacher kreditierte, andererseits aber auch von dessen Vertragspartner
tatsachlich bezahlte Wettpreise zugrundelagen, und resimierte, da "sowohl der von dem einen Wettpartner weder
bar entrichtete noch hinterlegte, sondern vom anderen Partner kreditierte Wetteinsatz ... als auch der Wettgewinn (der
weder bezahlt noch hinterlegt wurde) bei derartigen Wetten unklagbar" seien. Naher dargelegt wurde ferner, daR das
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Gesetz vom 28. Juli 1919 betreffend GebUhren von Totalisateuren- und Buchmacherwetten sowie MaRnahmen zur
Unterdrickung des Winkelwettwesens - abgesehen von abgabenrechtlichen Vorschriften - gemall Paragraph 4,
Verfassungs-UbergangsG 1920 seit dem 1. Oktober 1925 als Landesgesetz im Sinne des Artikel 15, Absatz eins, B-VG
gelte.

Der 6. Senat mul3te die hier malRgebliche Rechtsfrage in seiner Entscheidung6 Ob 560/95 (= HS 26.682) mangels einer
glltigen Wettvereinbarung nicht l6sen.

Der verstarkte Senat teilt die Ansicht des 5. Senats, dal3 die Regelung der Totalisateur- und Buchmacherwetten gemafR
Art 15 Abs 1 B-VG in Gesetzgebung und Vollziehung in den selbstandigen Wirkungsbereich der Lander fallt. Daher
kdénnen solche Wetten keine Angelegenheit des gemald Art 10 Abs 1 Z 4 B-VG in Gesetzgebung und Vollziehung dem
Bund vorbehaltenen Monopolwesens (Ndheres dazu bei Schwartz/Wohlfahrt, Rechtsfragen der Sportwette, 0Jz 1998,
601) oder des Gewerbes gemal Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG (Mayer, B-VG2 Art 15 B-VG I.) sein. Sie sind vielmehr -
entsprechend der Begriindung des 10. und des 5. Senats - vom Glicksspielmonopol des Bundes nicht umfaRt (so auch
Schwartz/Wohlfahrt, ©JZ 1998, 606) und gem&R§ 1 Abs 1 Z 22 GewO auch vom Anwendungsbereich dieses Gesetzes
ausgenommen. In einzelnen Landern wurden daher besondere gesetzliche Bestimmungen zur Regelung der
Totalisateur- und Buchmacherwetten erlassen, wahrend in anderen Landern - wie in dem hier maRgeblichen Land
Wien (W 260-000) - das Gesetz vom 28. Juli 1919 betreffend GebUhren von Totalisateuren- und Buchmacherwetten
sowie MaRBnahmen zur Unterdrickung des Winkelwettwesens als Landesgesetz weitergilt. Selbst die besonderen
Landesgesetze orientieren sich jedoch inhaltlich am Gesetz vom 28. Juli 1919 (Schwartz/Wohlfahrt, 0JZ 1998, 603).Der
verstarkte Senat teilt die Ansicht des 5. Senats, dal3 die Regelung der Totalisateur- und Buchmacherwetten gemaR
Artikel 15, Absatz eins, B-VG in Gesetzgebung und Vollziehung in den selbstandigen Wirkungsbereich der Lander fallt.
Daher kénnen solche Wetten keine Angelegenheit des gemaR Artikel 10, Absatz eins, Ziffer 4, B-VG in Gesetzgebung
und Vollziehung dem Bund vorbehaltenen Monopolwesens (Naheres dazu bei Schwartz/Wohlfahrt, Rechtsfragen der
Sportwette, OJZ 1998, 601) oder des Gewerbes geméR Artikel 10, Absatz eins, Ziffer 8, B-VG (Mayer, B-VG2 Artikel 15, B-
VG rodmisch eins.) sein. Sie sind vielmehr - entsprechend der Begriindung des 10. und des 5. Senats - vom
Gliicksspielmonopol des Bundes nicht umfaRt (so auch Schwartz/Wohlfahrt, 0JZ 1998, 606) und gemé&R Paragraph
eins, Absatz eins, Ziffer 22, GewO auch vom Anwendungsbereich dieses Gesetzes ausgenommen. In einzelnen Landern
wurden daher besondere gesetzliche Bestimmungen zur Regelung der Totalisateur- und Buchmacherwetten erlassen,
wahrend in anderen Landern - wie in dem hier maRgeblichen Land Wien (W 260-000) - das Gesetz vom 28. Juli 1919
betreffend Gebihren von Totalisateuren- und Buchmacherwetten sowie MaRnahmen zur Unterdrickung des
Winkelwettwesens als Landesgesetz weitergilt. Selbst die besonderen Landesgesetze orientieren sich jedoch inhaltlich
am Gesetz vom 28. Juli 1919 (Schwartz/Wohlfahrt, ©)Z 1998, 603).

Entscheidungswesentlich ist die Auslegung des Begriffs "Staatslotterien" in§ 1274 ABGB. Die Schluf3folgerung in den
Entscheidungen des 10. und des 5. Senats, der behodrdlich genehmigte AbschluR von Buchmacherwetten sei vom
Anwendungsbereich des § 1274 ABGB auszunehmen, und die dafir wesentliche Erwdgung, "Staatslotterien" seien nur
"Gllcksspiele ..., bei denen das Recht zur Durchfiihrung dem Bund vorbehalten" sei, also blof solche Spiele, die gemal
§8 3 GSpG in das Glucksspielmonopol des Bundes fielen, sind nicht naher begriindet. Es ist daher der Frage
nachzugehen, ob sich dieses Ergebnis dennoch rechtfertigen laRt.Entscheidungswesentlich ist die Auslegung des
Begriffs "Staatslotterien" in Paragraph 1274, ABGB. Die SchluRfolgerung in den Entscheidungen des 10. und des
5. Senats, der behdrdlich genehmigte Abschlufd von Buchmacherwetten sei vom Anwendungsbereich des Paragraph
1274, ABGB auszunehmen, und die dafir wesentliche Erwagung, "Staatslotterien" seien nur "Glucksspiele ..., bei denen
das Recht zur Durchfiihrung dem Bund vorbehalten" sei, also bloR solche Spiele, die gemal Paragraph 3, GSpG in das
Glicksspielmonopol des Bundes fielen, sind nicht naher begriindet. Es ist daher der Frage nachzugehen, ob sich dieses
Ergebnis dennoch rechtfertigen 1a13t.

Der Wortlaut der 88 1271 und 1274 ABGB entspricht nach wie vor der Stammfassung des Gesetzes. Dabei diente der
Regelung des &8 1271 ABGB offenkundig das preuRische Allgemeine Landrecht als Vorbild Arndts, Die Wette, GZ 1861,
405; Dreysel, Spiel und Wette [Dissertation Borna-Leipzig 1910];Moncke, Spiel und Wette im burgerlichen Gesetzbuch
[Dissertation Rostock 1904] 16). Die Voraussetzungen fur die Klagbarkeit der Wettschuld in § 1271 ABGB haben daher
eine deutschrechtliche Wurzel aus der neueren Kodifikationsgeschichte. Die verschiedenen mittelalterlichen deutschen
Stadtrechte unterschieden sich gerade auch in diesem Punkt; sie ordneten teils die Klagbarkeit, teils aber die
Unklagbarkeit der Wettschuld an. Soweit die Klagbarkeit der Wettschuld gegen Ende des 15. Jahrhunderts - etwa in
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Freiburg und Frankfurt - besonders hervorgehoben wurde, beruhte das auf dem Einflu3 des (klassischen) romischen
Rechts (Dreysel aaO 29). Danach war eine Wette, die nichts Unerlaubtes oder Unsittliches zum Gegenstand hatte, ein
glltiges und klagbares Rechtsgeschaft und kam rechtswirksam entweder dadurch zustande, dal3 die Wettpartner ihre
Einsatze - entsprechend einer der moglichen Tatbestandsvarianten des § 1271 ABGB (siehe dazu GIU 5967) - bei einem
Dritten als Wettrichter erlegten, wobei der Gewinner der Wette diesen Erlag mit der actio praescriptis verbis geltend
machen konnte, oder auch bloR dadurch, daR sich die Wettpartner die Erbringung des jeweiligen Wettpreises durch
Stipulationen gegenseitig versprachen (Arndts, GZ 1861, 401; Dreysel aaO 22; Krigelstein, Uber den begrifflichen
Unterschied zwischen Spiel und Wette [Leipzig 1869] 17 f). In der gemeinrechtlichen Dogmatik bestand eine
Kontroverse dariiber, ob Spiel und Wette nach rémisch- oder nach (gegenteiliger) deutschrechtlicher Uberlieferung zu
beurteilen seien. Die Spielschuld wurde dabei jedoch in weitgehender Ubereinstimmung fiir unklagbar gehalten. An
der - vor allem der rédmischrechtlichen Wurzel entsprechenden - Klagbarkeit der Wettschuld wurde dagegen im
grundsatzlichen festgehalten. (Dreysel aaO 30 ff; Moncke aaO 14 ff). Im preuRischen Allgemeinen Landrecht, an das
sich die Regelung des § 1271 ABGB anlehnte, setzte sich dementgegen die Ansicht durch, dal nur Wetten klagbar
seien, bei denen sogleich bar gesetzt und der Einsatz entweder gerichtlich oder bei einem sonstigen Dritten hinterlegt
wird (Arndts, GZ 1861, 405; Dreysel aaO 33; Moncke aaO 16). Diese Kodifikationsgeschichte des § 1271 ABGB belegt die
groRRe Bedeutung der Auslegung des § 1274 ABGB, weil sich, wie bereits aus den erérterten Entscheidungen des 10.
und des 5. Senats zu schlieBen ist, nur aus dieser Regelung eine Lockerung der in§ 1271 ABGB angeordneten
Beschrankung der Klagbarkeit selbst der Wettschulden gewerblicher Buchmacher ergeben und ein Wettvertrag auch
einseitig gegen den allfélligen Drittverwahrer klagbar sein kénnte, wenn etwa nur einer der Vertragspartner den
Wettpreis entrichtete oder hinterlegte und, was bei Buchmacherwetten zugunsten des Buchmachers die Regel ist, auf
den Gegenerlag verzichtet wurde (Arndts, GZ 1861, 405; Krejci in Rummel, ABGB2 Rz 70 zu 8§ 1267 bis 1274;Wolff in
Klang2 V 992; aM etwa Kafka/Krasnopolski, Osterreichisches Obligationenrecht [1910] 450). Wéren daher die von
gewerblichen Buchmachern rite abgeschlossen Wetten keine "Staatslotterien" im Sinne des § 1274 ABGB, so kdnnte
der Buchmacher immer dann, wenn er die Wette gewinnt, den von seinem Vertragspartner tatsachlich entrichteten
oder hinterlegten Wettpreis behalten, wogegen seine Wettschuld, verliert er die Wette, niemals klagbar ware.Der
Wortlaut der Paragraphen 1271 und 1274 ABGB entspricht nach wie vor der Stammfassung des Gesetzes. Dabei diente
der Regelung des Paragraph 1271, ABGB offenkundig das preuBische Allgemeine Landrecht als Vorbild (Arndts, Die
Wette, GZ 1861, 405; Dreysel, Spiel und Wette [Dissertation Borna-Leipzig 1910]; Moncke, Spiel und Wette im
burgerlichen Gesetzbuch [Dissertation Rostock 1904] 16). Die Voraussetzungen fir die Klagbarkeit der Wettschuld in
Paragraph 1271, ABGB haben daher eine deutschrechtliche Wurzel aus der neueren Kodifikationsgeschichte. Die
verschiedenen mittelalterlichen deutschen Stadtrechte unterschieden sich gerade auch in diesem Punkt; sie ordneten
teils die Klagbarkeit, teils aber die Unklagbarkeit der Wettschuld an. Soweit die Klagbarkeit der Wettschuld gegen Ende
des 15. Jahrhunderts - etwa in Freiburg und Frankfurt - besonders hervorgehoben wurde, beruhte das auf dem Einflufl3
des (klassischen) romischen Rechts (Dreysel aaO 29). Danach war eine Wette, die nichts Unerlaubtes oder Unsittliches
zum Gegenstand hatte, ein glltiges und klagbares Rechtsgeschaft und kam rechtswirksam entweder dadurch
zustande, daR die Wettpartner ihre Einsatze - entsprechend einer der moglichen Tatbestandsvarianten des Paragraph
1271, ABGB (siehe dazu GIU 5967) - bei einem Dritten als Wettrichter erlegten, wobei der Gewinner der Wette diesen
Erlag mit der actio praescriptis verbis geltend machen konnte, oder auch bloRR dadurch, daB sich die Wettpartner die
Erbringung des jeweiligen Wettpreises durch Stipulationen gegenseitig versprachen (Arndts, GZ 1861, 401; Dreysel aaO
22; Krigelstein, Uber den begrifflichen Unterschied zwischen Spiel und Wette [Leipzig 1869] 17 f). In der
gemeinrechtlichen Dogmatik bestand eine Kontroverse darlber, ob Spiel und Wette nach rémisch- oder nach
(gegenteiliger) deutschrechtlicher Uberlieferung zu beurteilen seien. Die Spielschuld wurde dabei jedoch in
weitgehender Ubereinstimmung fiir unklagbar gehalten. An der - vor allem der rémischrechtlichen Wurzel
entsprechenden - Klagbarkeit der Wettschuld wurde dagegen im grundsatzlichen festgehalten. (Dreysel aaO 30 ff;
Moncke aaO 14 ff). Im preuBlischen Allgemeinen Landrecht, an das sich die Regelung des Paragraph 1271, ABGB
anlehnte, setzte sich dementgegen die Ansicht durch, dal? nur Wetten klagbar seien, bei denen sogleich bar gesetzt
und der Einsatz entweder gerichtlich oder bei einem sonstigen Dritten hinterlegt wird (Arndts, GZ 1861, 405;
Dreysel aaO 33; Moncke aaO 16). Diese Kodifikationsgeschichte des Paragraph 1271, ABGB belegt die grof3e Bedeutung
der Auslegung des Paragraph 1274, ABGB, weil sich, wie bereits aus den erorterten Entscheidungen des 10. und des
5. Senats zu schlieBen ist, nur aus dieser Regelung eine Lockerung der in Paragraph 1271, ABGB angeordneten
Beschrankung der Klagbarkeit selbst der Wettschulden gewerblicher Buchmacher ergeben und ein Wettvertrag auch
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einseitig gegen den allfélligen Drittverwahrer klagbar sein kénnte, wenn etwa nur einer der Vertragspartner den
Wettpreis entrichtete oder hinterlegte und, was bei Buchmacherwetten zugunsten des Buchmachers die Regel ist, auf
den Gegenerlag verzichtet wurde (Arndts, GZ 1861, 405; Krejci in Rummel, ABGB2 Rz 70 zu Paragraphen 1267 bis 1274;
Wolff in Klang2 rémisch finf 992; aM etwa Kafka/Krasnopolski, Osterreichisches Obligationenrecht [1910] 450). Waren
daher die von gewerblichen Buchmachern rite abgeschlossen Wetten keine "Staatslotterien" im Sinne des Paragraph
1274, ABGB, so kdnnte der Buchmacher immer dann, wenn er die Wette gewinnt, den von seinem Vertragspartner
tatsachlich entrichteten oder hinterlegten Wettpreis behalten, wogegen seine Wettschuld, verliert er die Wette,
niemals klagbar ware.

Nach Zeiller (Commentar Uber das allgemeine burgerliche Gesetzbuch I11/1 673) sind "Staatslotterien" auch solche
"Lotterien, die zwar von Privaten errichtet, deren Plane aber vom Staate begnehmigt worden sind". Bereits diese
AuRerung Zeillers zum Verstandnis der Stammfassung des§ 1274 ABGB spricht gegen die Beschrankung des Begriffs
"Staatslotterien" bloR auf "Glicksspiele", die der Bund durch Gesetzgebungsakte fur sich monopolisierte.Nach Zeiller
(Commentar Uber das allgemeine burgerliche Gesetzbuch I11/1 673) sind "Staatslotterien" auch solche "Lotterien, die
zwar von Privaten errichtet, deren Plane aber vom Staate begnehmigt worden sind". Bereits diese AuRerung Zeillers
zum Verstandnis der Stammfassung des Paragraph 1274, ABGB spricht gegen die Beschrankung des Begriffs
"Staatslotterien" blof3 auf "Glucksspiele", die der Bund durch Gesetzgebungsakte fur sich monopolisierte.

Es muf3 hier nicht naher auf die Entwicklung des Zahlenlottos (Lotto di Genova), die vier Perioden der staatlichen
Verpachtung des Lottoregals von 1752 bis 1787 an Privatunternehmer (dazu Sieghart, Die 6ffentlichen Gllcksspiele
[1899] 102 ff; ders, Geschichte und Statistik des Zahlenlottos in Osterreich [1898] 9 ff) und die Beweggriinde Josefs Il.
zur Ubernahme des Lottos "in die kaiserliche Regie" durch das Patent vom 21. Oktober 1787 (Kanner, Das Lotto in
Osterreich [Dissertation StraRburg i. E. 1898] 20) eingegangen werden, wurde doch das Gliicksspielwesen bald nach
Inkrafttreten des ABGB durch das Lottopatent vom 13. Marz 1813 umfassend neu geregelt (Naheres dazu bei Sieghart,
Gliicksspiele 133 ff; Kanner aaO 22 f). Diese Neuregelung des Lottoregals, also des ausschlieBlichen Rechts des Staates,
mit dem Verlust von Einlagen verbundene Gllcksspiele zu veranstalten (Sieghart, Glucksspiele 135), die in § 28 "das
Ausspielen von Realitaten ohne Unterschied, sowie Uberhaupt alles Ausspielen, welches mit Geldgewinsten verbunden
ist", verbot und mit Strafe bedrohte, hinderte den Staat nicht daran, Privaten - vorerst Angehorigen des Hochadels,
spater auch Angehorigen anderer Stande - bereits seit 1813 die Ausspielung von Landgltern und Hausern durch
besondere kaiserliche Gnade - demnach als Ausnahme von den Verboten des Lottopatents 1813 - zu bewilligen
(Sieghart, Glucksspiele 207 f). Das Wesen dieser GUterausspielungen lag darin, daR die in Vorbereitung der Ausspielung
erforderliche Schatzung der Realitdt deren wahren Wert gewohnlich um ein Vielfaches Uberschritt, auf diesen
Schatzwert Lose ausgegeben und schliel3lich auch die Festsetzung eines Geldbetrags als Losungssumme in den
Spielplanen angeordnet wurde, den der Lotterieveranstalter dem Gewinner, der die gewonnene Realitdt nicht
Ubernehmen konnte oder wollte, zu bezahlen hatte. Diese Losungsbetrage lagen aber wiederum um ein Vielfaches
unter dem geschatzten Wert der ausgespielten Landguter oder Hauser. Es mangelte auch nicht an Vorwanden, den
Gewinnern die Eigentumsubertragung am gewonnenen Landgut zu verwehren, sodal3 es letztere fast ausnahmslos
vorzogen, sich mit dem Ldsungsbetrag zu begnigen und damit jahrelangen Rechtsstreitigkeiten zu entgehen. Die
Versuche des Staates, die Landguterausspielungen durch verschiedene Vorschriften Gber die Spielplane seridser zu
gestalten, blieben in der Praxis weitgehend erfolglos (Sieghart, Glicksspiele 214 ff). Daraus folgt aber, dal die
Anspriche der Gewinner aus solchen von Privaten mit staatlicher Genehmigung nach bestimmten Pldnen
veranstalteten Lotterien klagbar waren. Gleiches wird fir die von Privaten veranstalteten und staatlich genehmigten
Wohltatigkeitslotterien gegolten haben. Als namlich die Giterlotterien vor der Mitte des 19. Jahrhunderts "ihrem Ende
nahe waren", erhielten vorerst wiederum die "Trager glanzender Namen" die Bewilligung zur Veranstaltung von
Geldlotterien zu wohltatigen Zwecken, die haufig unter Mitwirkung findiger Bankhauser schlieBlich wiederum im
Interesse personlichen Gewinns ausgebeutet wurden (Sieghart, Gllcksspiele 228 ff).Es mulf3 hier nicht naher auf die
Entwicklung des Zahlenlottos (Lotto di Genova), die vier Perioden der staatlichen Verpachtung des Lottoregals von
1752 bis 1787 an Privatunternehmer (dazu Sieghart, Die 6ffentlichen Glicksspiele [1899] 102 ff; ders, Geschichte und
Statistik des Zahlenlottos in Osterreich [1898] 9 ff) und die Beweggriinde Josefs rémisch Il. zur Ubernahme des Lottos
"in die kaiserliche Regie" durch das Patent vom 21. Oktober 1787 (Kanner, Das Lotto in Osterreich [Dissertation
StraBburg i. E. 1898] 20) eingegangen werden, wurde doch das Glicksspielwesen bald nach Inkrafttreten des ABGB
durch das Lottopatent vom 13. Marz 1813 umfassend neu geregelt (Naheres dazu bei Sieghart, Glicksspiele 133 ff;
Kanner aaO 22 f). Diese Neuregelung des Lottoregals, also des ausschlieRlichen Rechts des Staates, mit dem Verlust
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von Einlagen verbundene Glicksspiele zu veranstalten (Sieghart, Glicksspiele 135), die in Paragraph 28, "das
Ausspielen von Realitaten ohne Unterschied, sowie Uberhaupt alles Ausspielen, welches mit Geldgewinsten verbunden
ist", verbot und mit Strafe bedrohte, hinderte den Staat nicht daran, Privaten - vorerst Angehorigen des Hochadels,
spater auch Angehdrigen anderer Stande - bereits seit 1813 die Ausspielung von Landgltern und Hausern durch
besondere kaiserliche Gnade - demnach als Ausnahme von den Verboten des Lottopatents 1813 - zu bewilligen
(Sieghart, Glucksspiele 207 f). Das Wesen dieser Guterausspielungen lag darin, daf3 die in Vorbereitung der Ausspielung
erforderliche Schatzung der Realitdt deren wahren Wert gewdhnlich um ein Vielfaches Uberschritt, auf diesen
Schatzwert Lose ausgegeben und schliellich auch die Festsetzung eines Geldbetrags als Losungssumme in den
Spielplanen angeordnet wurde, den der Lotterieveranstalter dem Gewinner, der die gewonnene Realitdt nicht
Ubernehmen konnte oder wollte, zu bezahlen hatte. Diese Losungsbetrage lagen aber wiederum um ein Vielfaches
unter dem geschatzten Wert der ausgespielten Landguter oder Hauser. Es mangelte auch nicht an Vorwanden, den
Gewinnern die Eigentumsubertragung am gewonnenen Landgut zu verwehren, sodal3 es letztere fast ausnahmslos
vorzogen, sich mit dem Loésungsbetrag zu begnigen und damit jahrelangen Rechtsstreitigkeiten zu entgehen. Die
Versuche des Staates, die Landgulterausspielungen durch verschiedene Vorschriften Gber die Spielplane seridser zu
gestalten, blieben in der Praxis weitgehend erfolglos (Sieghart, Glucksspiele 214 ff). Daraus folgt aber, dall die
Anspriche der Gewinner aus solchen von Privaten mit staatlicher Genehmigung nach bestimmten Planen
veranstalteten Lotterien klagbar waren. Gleiches wird fir die von Privaten veranstalteten und staatlich genehmigten
Wohltatigkeitslotterien gegolten haben. Als ndmlich die Guterlotterien vor der Mitte des 19. Jahrhunderts "ihrem Ende
nahe waren", erhielten vorerst wiederum die "Trager glanzender Namen" die Bewilligung zur Veranstaltung von
Geldlotterien zu wohltatigen Zwecken, die haufig unter Mitwirkung findiger Bankhauser schlieBlich wiederum im
Interesse personlichen Gewinns ausgebeutet wurden (Sieghart, Glicksspiele 228 ff).

Somit war der Begriff "Staatslotterien" in 8 1274 ABGB bereits bei Inkrafttreten des ABGB im Sinne der Kommentierung
Zeillers (aa0O) zu verstehen. Solche Lotterien waren also nicht nur Glicksspiele, deren Veranstaltung sich der Staat
aufgrund des Lottoregals selbst vorbehalten hatte, sondern auch Lotterien privater Veranstalter, deren Spielplane zwar
staatlich genehmigt wurden, die aber nach dem Lottopatent 1813 als Vorlaufer der Glucksspielgesetze der zweiten
Republik nicht konzessionsfahig waren. Bereits dieser rechtshistorische Befund, der wegen der Weitergeltung der hier
bedeutsamen burgerlichrechtlichen Bestimmungen in ihrer Stammfassung bei der Auslegung des Gesetzes nach wie
vor zu beachten ist, 1aBt zwanglos darauf schlieBen, dal3 als "Staatslotterien" im Sinne des § 1274 ABGB nicht nur
solche Glucksspiele zu verstehen sind, die der Bund im Rahmen seines Monopols gemaR § 3 GSpG entweder selbst
veranstaltet oder deren Durchfiihrung er Privaten durch die Verleihung einer Konzession nach dem Gliicksspielgesetz
ermoglicht.Somit war der Begriff "Staatslotterien" in Paragraph 1274, ABGB bereits bei Inkrafttreten des ABGB im Sinne
der Kommentierung Zeillers (aaO) zu verstehen. Solche Lotterien waren also nicht nur Glicksspiele, deren
Veranstaltung sich der Staat aufgrund des Lottoregals selbst vorbehalten hatte, sondern auch Lotterien privater
Veranstalter, deren Spielpldne zwar staatlich genehmigt wurden, die aber nach dem Lottopatent 1813 als Vorlaufer der
Glicksspielgesetze der zweiten Republik nicht konzessionsfahig waren. Bereits dieser rechtshistorische Befund, der
wegen der Weitergeltung der hier bedeutsamen burgerlichrechtlichen Bestimmungen in ihrer Stammfassung bei der
Auslegung des Gesetzes nach wie vor zu beachten ist, 133t zwanglos darauf schlieBen, daf} als "Staatslotterien" im
Sinne des Paragraph 1274, ABGB nicht nur solche Glicksspiele zu verstehen sind, die der Bund im Rahmen seines
Monopols gemal Paragraph 3, GSpG entweder selbst veranstaltet oder deren Durchfiihrung er Privaten durch die
Verleihung einer Konzession nach dem Gllcksspielgesetz ermdoglicht.

Der erkennende sprach als einfacher Senat in der Entscheidung1 Ob 374/97z (= EvBI 1998/123) ferner aus, das Gesetz
sei - selbst im Rahmen historischer Auslegung - nach der "ihm eigenen Verninftigkeit", also teleologisch "gemaR den
erkennbaren Zwecken und dem Grundgedanken einer Regelung" zu verstehen. Als Auslegungsziel seien immer (nur)
"die heute rechtlich maRgebenden relevanten Sinngehalte der Norm zu suchen". Ldgen der Auslegung objektiv-
teleologische Kriterien zugrunde, die einem gesetzlichen Leitgedanken in seiner steten Entwicklung durch Novellen
und Rechtsprechung verpflichtet seien, gehe eine solche Interpretation der isolierten subjektiv-historischen Auslegung
vor, solange dabei weder widersprtichliche Ergebnisse erzielt wirden noch das nachstliegende Verstandnis offenbare
Wertungswiderspruche in der Rechtsordnung provoziere.

An diesen Grundsatzen ist festzuhalten. Sie sind hier aus folgenden Grinden entscheidungswesentlich:

Bereits der 10. und der 5. Senat hoben in ihren einschlagigen Vorentscheidungen hervor, dal3 die Bewilligung zum
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gewerbsmalBigen AbschluB von Wetten aus AnlaRR sportlicher Ereignisse gemall § 1 Abs 3 des Gesetzes vom
28. Juli 1919 betreffend Gebuhren von Totalisateuren- und Buchmacherwetten sowie Malinahmen zur Unterdrtickung
des Winkelwettwesens nur Personen erteilt werden darf, "welche die Gewahr voller Vertrauenswiurdigkeit bieten". Es
trifft - worauf der 10. Senat hinweist - auch zu, der damalige Gesetzgeber habe bloR das Winkelwettwesen
unterdrliicken und dafur sorgen wollen, daRR Sportwetten "nur mit verlalichen Gewerbetreibenden abgeschlossen
werden", dal3 aber solche Wetten wegen ihrer gesellschaftlichen MiRbilligung, die heute angesichts der Entwicklung
des Spiel- und Wettwesens im Schrifttum als "naiv und weltfremd" bezeichnet wird (Merz in Schweizerisches
Privatrecht/Obligationenrecht VI/1, 263 FN 6), nicht geférdert werden und daher weiterhin den Beschréankungen der
Klagbarkeit der Wettschuld gemaR § 1271 ABGB unterworfen bleiben sollten. Dieser Gesichtspunkt tragt zwar das vom
10. Senat im AnlaB3fall erzielte und vom verstarkten Senat gebilligte Ergebnis der Unklagbarkeit des vom Buchmacher
kreditierten Wettpreises, er vermag jedoch nicht die auf dessen Grundlage vom 5. Senat gezogene weitere
SchluRfolgerung zu rechtfertigen, die Wettschuld des Buchmachers sei selbst dann unklagbar, wenn ihm der
Wettpartner den Wettpreis tatsachlich bezahlte, kann doch der Gesetzgeber mit der "Gewahr voller
Vertrauenswurdigkeit" des Konzessionswerbers als Bewilligungsvoraussetzung nur dem Leitgedanken des Schutzes
des Wettpartners vor betrlgerischen oder sonst unseriosen Wettanboten Ausdruck verliehen haben. Dieser
Gesichtspunkt ist auch ein Leitgedanke des Glucksspielgesetzes des Bundes (Naheres dazu bei Griller/Reindl|, Die
Unvereinbarkeit des dsterreichischen Glicksspielgesetzes mit dem Europdischen Gemeinschaftsrecht, ZfV 1998, 234
[240 ff]).Bereits der 10. und der 5. Senat hoben in ihren einschlagigen Vorentscheidungen hervor, daf3 die Bewilligung
zum gewerbsmaliigen Abschlufl von Wetten aus Anlal3 sportlicher Ereignisse gemaR Paragraph eins, Absatz 3, des
Gesetzes vom 28. Juli 1919 betreffend Geblhren von Totalisateuren- und Buchmacherwetten sowie MaBnahmen zur
Unterdrickung des Winkelwettwesens nur Personen erteilt werden darf, "welche die Gewahr voller
Vertrauenswurdigkeit bieten". Es trifft - worauf der 10. Senat hinweist - auch zu, der damalige Gesetzgeber habe bloR
das Winkelwettwesen unterdriicken und dafir sorgen wollen, dal Sportwetten "nur mit verlaR3lichen
Gewerbetreibenden abgeschlossen werden", dal3 aber solche Wetten wegen ihrer gesellschaftlichen MiRbilligung, die
heute angesichts der Entwicklung des Spiel- und Wettwesens im Schrifttum als "naiv und weltfremd" bezeichnet wird
(Merz in Schweizerisches Privatrecht/Obligationenrecht VI/1, 263 FN 6), nicht geférdert werden und daher weiterhin
den Beschrankungen der Klagbarkeit der Wettschuld gemaR Paragraph 1271, ABGB unterworfen bleiben sollten.
Dieser Gesichtspunkt tragt zwar das vom 10. Senat im Anlaf3fall erzielte und vom verstarkten Senat gebilligte Ergebnis
der Unklagbarkeit des vom Buchmacher kreditierten Wettpreises, er vermag jedoch nicht die auf dessen Grundlage
vom 5. Senat gezogene weitere Schluf3folgerung zu rechtfertigen, die Wettschuld des Buchmachers sei selbst dann
unklagbar, wenn ihm der Wettpartner den Wettpreis tatsachlich bezahlte, kann doch der Gesetzgeber mit der "Gewahr
voller Vertrauenswurdigkeit" des Konzessionswerbers als Bewilligungsvoraussetzung nur dem Leitgedanken des
Schutzes des Wettpartners vor betriigerischen oder sonst unseriésen Wettanboten Ausdruck verliehen haben. Dieser
Gesichtspunkt ist auch ein Leitgedanke des Gllcksspielgesetzes des Bundes (Naheres dazu bei Griller/Reindl, Die
Unvereinbarkeit des osterreichischen Glicksspielgesetzes mit dem Europdischen Gemeinschaftsrecht, ZfV 1998, 234
[240 ff]).

Wirde sich der verstarkte Senat der Auslegung des§ 1274 ABGB durch den 10. und den 5. Senat anschlieRen, nach der
nur solche Spiele bzw Wetten, die nach & 3 GSpG in das Glucksspielmonopol des Bundes fallen, als "Staatslotterien" im
Sinne des Gesetzes zu beurteilen sind, so wirde damit der nach dem Inkrafttreten des ABGB im hier maRgeblichen
Gesetz vom 28. Juli 1919 unmilRverstandlich hervorgetretene Leitgedanke des Schutzes des Wettpartners eines
konzessionierten Buchmachers Gber Gebuhr vernachlassigt. Das hatte zur Folge, dal} unseriose Wettanbote solcher
Buchmacher noch Unterstitzung durch den Arm des Gesetzes fanden. Konzessionierte Buchmacher waren dann die
einzigen Gewerbetreibenden, die fur zugesagte, erlaubte und nicht sittenwidrige gewerbliche Leistungen - namlich fur
die Wettgewinne ihrer Kunden - mangels deren Klagbarkeit nicht einzustehen hatten. Sie waren also berechtigt, nach
Wettgewinnen die von ihren Wettpartnern tatsachlich bezahlten oder hinterlegten Preise - wegen der bereits
erOrterten einseitigen Verbindlichkeit des Wettvertrags nach Zahlung oder Hinterlegung des Wettpreises - stets zu
behalten bzw gerichtlich zu beanspruchen, hingegen bei Verlust der Wetten die Zahlung ihrer Wettschulden
sanktionslos zu verweigern, sofern nur die - in der Praxis bei Buchmacherwetten selten zutreffenden -
Voraussetzungen des 8 1271 ABGB nicht erfullt waren. Dabei ist nach Ansicht des 5. Senats die mangelnde Klagbarkeit
der Wettschuld im ProzeR gegen den Buchmacher sogar von Amts wegen wahrzunehmen (vgl dazu auch 1 Ob 81/98p
[ohne abschlieBende Stellungnahme]).Wirde sich der verstarkte Senat der Auslegung des Paragraph 1274, ABGB durch
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den 10. und den 5. Senat anschlieen, nach der nur solche Spiele bzw Wetten, die nach Paragraph 3, GSpG in das
Glicksspielmonopol des Bundes fallen, als "Staatslotterien" im Sinne des Gesetzes zu beurteilen sind, so wirde damit
der nach dem Inkrafttreten des ABGB im hier maligeblichen Gesetz vom 28. Juli 1919 unmiBverstandlich
hervorgetretene Leitgedanke des Schutzes des Wettpartners eines konzessionierten Buchmachers Uber Gebuhr
vernachlassigt. Das hatte zur Folge, dal3 unseriése Wettanbote solcher Buchmacher noch Unterstitzung durch den
Arm des Gesetzes fanden. Konzessionierte Buchmacher waren dann die einzigen Gewerbetreibenden, die fir
zugesagte, erlaubte und nicht sittenwidrige gewerbliche Leistungen - namlich fur die Wettgewinne ihrer Kunden -
mangels deren Klagbarkeit nicht einzustehen hatten. Sie waren also berechtigt, nach Wettgewinnen die von ihren
Wettpartnern tatsachlich bezahlten oder hinterlegten Preise - wegen der bereits erdrterten einseitigen Verbindlichkeit
des Wettvertrags nach Zahlung oder Hinterlegung des Wettpreises - stets zu behalten bzw gerichtlich zu
beanspruchen, hingegen bei Verlust der Wetten die Zahlung ihrer Wettschulden sanktionslos zu verweigern, sofern
nur die - in der Praxis bei Buchmacherwetten selten zutreffenden - Voraussetzungen des Paragraph 1271, ABGB nicht
erflllt waren. Dabei ist nach Ansicht des 5. Senats die mangelnde Klagbarkeit der Wettschuld im ProzeR gegen den
Buchmacher sogar von Amts wegen wahrzunehmen vergleiche dazu auch 1 Ob 81/98p [ohne abschlielende
Stellungnahme]).

Ein solches Verstandnis des§ 1274 ABGB trige, wie zusammenfassend festzuhalten ist, dem durch das Gesetz vom
28. Juli 1919 verdeutlichten Leitgedanken des Schutzes der Wettpartner konzessionierter Buchmacher nicht Rechnung:
Der Gesetzgeber hat gewi3 keine EinbahnstraBe zu Wettverlusten von deren Geschaftspartnern gewollt. Wettkunden
sollen vielmehr mit Buchmachern als Vertragspartner rechnen kénnen, die ihre vertraglichen Verpflichtungen in
AusUbung ihres Gewerbes - wenn schon nicht anders, dann eben unter dem Druck der Klagbarkeit ihrer Wettschulden
- erfillen mussen. Deren Leistungsversprechen in Auslegung von Bestimmungen des Allgemeinen Burgerlichen
Gesetzbuchs als bloRe Naturalobligationen zu beurteilen und sie demgemal? mit dem Privileg der Unklagbarkeit
auszustatten, hieBe daher gerade jene Wertungen des Gesetzgebers geringachten, die der Regelung des
Buchmachergewerbes zugrundeliegen. Diese normimmanenten teleologischen Gesichtspunkte dirfen daher nicht
ohne Einflull auf die Auslegung des Begriffs "Staatslotterien" in 8 1274 ABGB bleiben. Derselbe Leitgedanke des
Schutzes von Spielern in "Staatslotterien" lag jedoch, wie die einleitende historische Analyse belegt, ohnehin auch
schon der Stammfassung des § 1274 ABGB zugrunde.Ein solches Verstandnis des Paragraph 1274, ABGB trlge, wie
zusammenfassend festzuhalten ist, dem durch das Gesetz vom 28. Juli 1919 verdeutlichten Leitgedanken des Schutzes
der Wettpartner konzessionierter Buchmacher nicht Rechnung: Der Gesetzgeber hat gewil3 keine Einbahnstral3e zu
Wettverlusten von deren Geschaftspartnern gewollt. Wettkunden sollen vielmehr mit Buchmachern als
Vertragspartner rechnen kénnen, die ihre vertraglichen Verpflichtungen in Austbung ihres Gewerbes - wenn schon
nicht anders, dann eben unter dem Druck der Klagbarkeit ihrer Wettschulden - erfillen muissen. Deren
Leistungsversprechen in Auslegung von Bestimmungen des Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuchs als bloRe
Naturalobligationen zu beurteilen und sie demgemaR mit dem Privileg der Unklagbarkeit auszustatten, hieRe daher
gerade jene Wertungen des Gesetzgebers geringachten, die der Regelung des Buchma
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