
8. Der rechtlichen Beurteilung dieses Falls ist daher
zugrunde zu legen, dass beim Keyword-Advertising eine
markenmaÈûige Nutzung des fremden Kennzeichens
durch den werbenden Dritten erfolgt, und zwar unab-
haÈngig davon, ob die Marke in der so generierten Anzeige
des Wettbewerbers sichtbar ist oder nicht (C-278/08 Rz 19
mwN).

9. Ausgehend von der festgestellten Verwendung bloûer
Wortbestandteile der fuÈ r die Kl geschuÈ tzten Wort-Bild-
Marke ist gem § 10 Abs 1 Z 2 MaSchG (Art 5 Abs 1 lit
b Marken-RL) infolge Verwendung eines mit der Marke
aÈhnlichen Zeichens fuÈ r die gleichen Dienstleistungen
das Vorliegen von Verwechslungsgefahr zu pruÈ fen. Dabei
stellt der Gerichtshof ± wie oben dargelegt ± auf den kon-
kreten Inhalt und die Gestaltung der Anzeige ab.

10. Im vorliegenden Fall geht es um zwei Anzeigen, von
denen eine bei Eingabe des Suchworts ¹Edi KoblmuÈ ller`̀
aufgerufen wurde, die andere bei Eingabe von ¹Berg-
spechte`̀ . In beiden Anzeigen wird fuÈ r Reisen geworben
(¹Trekking- und Naturreisen zu den letzten Berggorillas
oder Wandern auf alten Pilgerrouten`̀ , ¹AÈ thiopien mit
dem Bike, Traumreise durch den Norden mit viel Kultur,
16 Tage, ab 20. 10.`̀ ). In keiner der beiden Anzeigen wur-
de durch einen entsprechenden Hinweis klargestellt, dass
keine wirtschaftliche Verbindung zwischen der Kl und
der ZweitBekl besteht. Angegeben war jeweils nur die
Internetadresse der ZweitBekl (www.trekking.at), die
aufgrund des verwendeten Gattungsbegriffs keine Zu-
ordnung zu einem bestimmten Unternehmen erkennen
laÈsst. Gegenstand des Angebots waren jeweils Outdoor-
Reisen, wie sie auch die Kl anbietet.

11. FuÈ r einen normal informierten und angemessen
aufmerksamen Internetnutzer war damit nicht zu erken-
nen, dass die Anzeigen von einem Anbieter stammen, der
mit der Kl in keiner Weise wirtschaftlich verbunden ist.
Es lag fuÈ r ihn vielmehr nahe, das Gegenteil zu vermuten,
weil beide Suchworte ein hohes Maû an OriginalitaÈ t auf-
weisen und die angebotenen Dienstleistungen nicht ein-
mal ansatzweise beschreiben.

12. Der normal informierte und angemessen aufmerk-
same Internetnutzer konnte daher annehmen, durch An-
klicken der jeweiligen UÈ berschriften auf Seiten zu gelan-
gen, die, wenn nicht von der Kl, so doch von einem ihr
wirtschaftlich verbundenen Unternehmen betrieben
werden. Der dadurch begruÈ ndeten Verwechslungsgefahr
haÈtten die Bekl durch entsprechende Gestaltung der An-
zeigen, wie etwa durch Aufnahme eines aufklaÈrenden
Hinweises, entgegenwirken muÈ ssen (s Anderl, Anm zu
C-278/08 ± Bergspechte II, ecolex 2010, 477 f; Stadler,
EuGH: Google verletzt mit AdWords keine Markenrech-
te, MMR Fokus, MMR 5/2010, VIII f).

13. Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass
die durch die Verwendung einer Marke (eines Markenbe-
standteils) als Keyword generierte Werbung eines Dritten
(der Bekl) in die Rechte des Markeninhabers nur dann
nicht eingreift, wenn aus dieser Werbung fuÈ r einen nor-
mal informierten und angemessen aufmerksamen Inter-
netnutzer leicht zu erkennen ist, dass die in der Anzeige
beworbenen Waren oder Dienstleistungen weder vom In-
haber der Marke noch von einem mit ihm wirtschaftlich
verbundenen Unternehmen stammen.

14. Die Bekl machen noch geltend, angesichts des von
ihnen angebotenen Vergleichs und der LoÈschung der bei-
den Keywords sei die Wiederholungsgefahr weggefallen.

15. Nach stRsp beseitigt das Angebot der Bekl, sich mit
vollstreckbarem Vergleich zur begehrten Unterlassung zu
verpflichten, die Vermutung der Wiederholungsgefahr
nur dann, wenn das Vergleichsanbot all das beinhaltet,
was der Kl durch ein seinem Unterlassungsbegehren
stattgebendes Urteil erlangen koÈnnte. Begehrt er ± wie
hier ± auch UrteilsveroÈffentlichung, wird die Vermutung

der Wiederholungsgefahr nur dann entkraÈ ftet, wenn zu-
gleich auch die VeroÈffentlichung des Vergleichs auf Kos-
ten der Bekl im angemessenen Umfang angeboten wird
(stRsp 4 Ob 35/00a = OÈ Bl 2001, 63 ± Teppichknoten).

16. Die Bekl haben in ihrer AÈ uûerung zum Sicherungs-
antrag zwar einen Vergleich angeboten, in dem sie sich
verpflichten, im Zusammenhang mit Werbemaûnahmen
im Internet auf Trefferlistenseiten von Internetsuchma-
schinen nicht uÈ ber den Treffern mit einem Link auf die
Homepage der ZweitBekl zu verweisen; eine VeroÈffentli-
chung des Vergleichs haben sie jedoch nicht angeboten
und im gesamten Verfahren die Auffassung vertreten,
zur Wiedergabe ihrer Werbung in der beanstandeten
Weise berechtigt zu sein.

17. Die Vorinstanzen haben im Einklang mit der stRsp
die Wiederholungsgefahr zutreffend bejaht. Ihre Auffas-
sung ist nicht zu beanstanden, zumal die Bekl einen im
Juni 2006 mit der Kl abgeschlossenen Vergleich ebenso
wenig eingehalten haben, wie das ihnen mit einstweiliger
VerfuÈ gung zu 31 Cg 12/07m des LG Wels auferlegte Un-
terlassungsgebot.

18. Dem Unterlassungsgebot war eine dem erkennba-
ren Willen der Kl entsprechende Fassung zu geben. Die
Kl hat sich gegen die VerknuÈ pfung von bestimmten
Suchworten mit Anzeigen gewandt, die mit der Website
der ZweitBekl verlinkt sind. Diese Anzeigen sind zur Ir-
refuÈ hrung geeignet, weil ihre konkrete Gestaltung Ver-
wechslungsgefahr begruÈ ndet. Im Spruch war daher klar-
zustellen, dass das Unterlassungsgebot Anzeigen erfasst,
deren Gestaltung auf eine wirtschaftliche Verbindung
zwischen der Kl und der ZweitBekl schlieûen laÈsst. Das
Mehrbegehren war abzuweisen. Einer Abweisung des
Eventualbegehrens bedurfte es nicht, weil es im (weiter
gefassten) Hauptbegehren ohnedies Deckung findet. (...)

OÈ ffentliches Wirtschaftsrecht
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§ 56 Abs 2 GSpG; Art 7 B-VG; Art 6 StGG; Art 18, 56
AEUV (ex Art 12, 49 EGV):

Das Verbot der Diskriminierung der UnionsbuÈ rger aus
GruÈ nden der StaatsangehoÈ rigkeit (Art 18 AEUV) ver-
langt, dass im Anwendungsbereich des Unionsrechts
UnionsbuÈ rger gegenuÈ ber StaatsbuÈ rgern nicht schlech-
ter gestellt werden duÈ rfen. Somit ist im Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts im Ergebnis von einer Ausdeh-
nung des persoÈ nlichen Geltungsbereichs der Freiheit
der ErwerbsbetaÈ tigung auf UnionsbuÈ rger und juristi-
sche Personen mit Sitz in einem Mitgliedstaat der Euro-
paÈ ischen Union auszugehen.

Eine gesetzliche Regelung, mit der die Ausnahme
vom grundsaÈ tzlich bestehenden Werbeverbot fuÈ r Un-
ternehmen mit auslaÈ ndischer Konzession auf Standorte
im EU-Raum beschraÈ nkt und damit nicht auf uÈ ber Inter-
net zugaÈ ngliche GluÈ cksspiele erstreckt wird, bezweckt
den Schutz der Spieler und liegt somit im oÈ ffentlichen
Interesse. Es ist auch zur Erreichung des Zieles geeig-
net und adaÈ quat.

Vor dem Hintergrund der Rsp des EuGH, insbesonde-
re zur grundsaÈ tzlichen Vereinbarkeit eines die Anzahl
der GluÈ cksspielkonzessionen begrenzenden Konzes-
sionssystems und eines Verbots fuÈ r in einem anderen
Mitgliedstaat eine Konzession innehabende Anbieter,
GluÈ cksspiele uÈ ber das Internet zu betreiben, mit dem
Gemeinschaftsrecht, kann denkmoÈ glich davon ausge-
gangen werden, dass auch das sich aus dem Konzessi-
onssystem ergebende Werbeverbot bzw die be-

Rechtsprechung/Domainnamen, Markenrecht ± OÈ ffentliches Wirtschaftsrecht

wbl
2010, Heft 11

November600

# Springer-Verlag 2010



schraÈ nkte MoÈ glichkeit der Erteilung von Werbebewilli-
gungen keinen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit
darstellen, der nicht gerechtfertigt werden koÈ nnte.

Eine Differenzierung zwischen Lebendspielen und On-
line-GluÈ cksspielen ist im Hinblick darauf sachlich ge-
rechtfertigt, dass der Online-Spielbereich im Lichte des
Spielerschutzes besonders sensibel istund daher im Ver-
gleich zu den bei Spielbanken getroffenen Anordnungen
weitergehender Schutzmaûnahmen bedarf. [228]
VfGH 10. 6. 2010, B 887/09

Die Cashpoint (Malta) Limited, die auf Grund einer
Konzession nach maltesischem Recht uÈ ber das Internet
zugaÈngliche Spielbanken betreibt, stellte am 31. 3. 2009
einen Antrag auf Erteilung einer Bewilligung nach § 56
Abs 2 GluÈ cksspielgesetz (GSpG) beim Bundesminister
fuÈ r Finanzen zu dem Zweck, die Teilnahme an den von
ihr angebotenen Online-GluÈcksspielen auch in OÈ ster-
reich zu bewerben. Der Antrag wurde mit Bescheid der
belangten BehoÈrde vom 26. 5. 2009 mit der BegruÈ ndung
abgewiesen, dass § 56 Abs 2 GSpG eine dem § 21 GSpG
entsprechende auslaÈndische Konzession erfordere, die
Konzession der beschwerdefuÈ hrenden Partei aber nicht
± wie jene nach § 21 GSpG ± den ¹physischen`` Besuch
der auslaÈndischen SpielbankenbetriebsstaÈtte umfasse.

Dagegen erhob die Antragstellerin eine auf Art 144
B-VG gestuÈ tzte Beschwerde an den VfGH, in der sie die
Verletzung in den verfassungsgesetzlich gewaÈhrleisteten
Rechten auf Unversehrtheit des Eigentums (Art 5 StGG,
Art 1 1. ZPEMRK), auf Freiheit der ErwerbsbetaÈtigung
(Art 6 StGG) und auf Gleichheit aller StaatsbuÈ rger vor
dem Gesetz (Art 7 B-VG) sowie die Verletzung in Rechten
wegen Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes
behauptete und die kostenpflichtige Aufhebung des ange-
fochtenen Bescheides begehrte. Auûerdem hielt sie eine
innerstaatliche Werbeverbotsregelung fuÈ r Mitbewerber
aus dem EU-/EWR-Raum im Hinblick auf den freien
Dienstleistungsverkehr fuÈ r gemeinschaftsrechtlich be-
denklich und regte eine Vorlage dieser Rechtsfrage an
den EuGH zur Vorabentscheidung an.

Aus den EntscheidungsgruÈ nden des VfGH:
1. Zur behaupteten Verletzung im verfassungsgesetz-

lich gewaÈhrleisteten Recht auf Freiheit der ErwerbsbetaÈ-
tigung (Art 6 StGG):

1.1. Das verfassungsgesetzlich gewaÈhrleistete Recht
auf Freiheit der ErwerbsbetaÈ tigung ist seinem Wortlaut
nach ein StaatsbuÈ rgerrecht, dh es steht nur Personen
zu, die die oÈsterreichische StaatsbuÈ rgerschaft besitzen.
Allerdings findet der StaatsbuÈ rgervorbehalt im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts keine Anwendung: Das
Verbot der Diskriminierung der UnionsbuÈ rger aus GruÈ n-
den der StaatsangehoÈrigkeit (Art 18 AEUV) verlangt,
dass im Anwendungsbereich des Unionsrechts Unions-
buÈ rger gegenuÈ ber StaatsbuÈ rgern nicht schlechter gestellt
werden duÈ rfen. Eine von einem UnionsbuÈ rger auf ein
StaatsbuÈ rgerrecht gestuÈ tzte Beschwerde nach Art 144
B-VG darf nicht wegen der fehlenden StaatsangehoÈrig-
keit ab- oder zuruÈ ckgewiesen werden. Somit ist im An-
wendungsbereich des Unionsrechts im Ergebnis von
einer Ausdehnung des persoÈnlichen Geltungsbereichs
der Freiheit der ErwerbsbetaÈ tigung auf UnionsbuÈ rger
und juristische Personen mit Sitz in einem Mitgliedstaat
der EuropaÈ ischen Union auszugehen (s bereits Stadler,
Die Grundrechte in den EuropaÈ ischen Gemeinschaften
und in OÈ sterreich, in: FS Ermacora, 1988, 293 [304 f], so-
wie Kucsko-Stadlmayer, Art 12 EGV, in: Mayer [Hrsg],
Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, 2005, Rz 7; OÈ hlin-
ger, Verfassungsrecht8, 2009, Rz 702; Grabenwarter/
Holoubek, Verfassungsrecht - Allgemeines Verwaltungs-
recht, 2009, Rz 379 und 487; OÈ hlinger/Potacs, Gemein-

schaftsrecht und staatliches Recht3, 2006, 182; Walter/
Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10,
2007, Rz 1494).

In den Anwendungsbereich des Rechts der EuropaÈ-
ischen Union fallen alle die Grundfreiheiten des Binnen-
markts beschraÈnkenden Maûnahmen (OÈ hlinger, aaO,
Rz 702; Thun-Hohenstein/Cede/Hafner, Europarecht4,
2003, 147). Die AusuÈ bung der Freiheit der ErwerbsbetaÈ-
tigung faÈ llt in der Regel in den Anwendungsbereich des
AEUV (sinngemaÈû zum EGV Berka, Die Grundrechte.
Grundfreiheiten und Menschenrechte in OÈ sterreich,
1999, Rz 152; Eberhard, InlaÈnder-Grundrechte im Lichte
des Gemeinschaftsrechts, JBl 2001, 294 [296]). Im vorlie-
genden Fall steht die Anwendbarkeit des Rechts der Eu-
ropaÈ ischen Union im Hinblick auf das Vorliegen eines
grenzuÈ berschreitenden Sachverhalts auûer Zweifel.

Eine Rechtfertigung der von Art 18 AEUV erfassten
Ungleichbehandlung in Hinblick auf Art 6 StGG kommt
nicht in Betracht, da es sich um eine ausdruÈ ckliche Dis-
kriminierung aus GruÈ nden der StaatsangehoÈrigkeit han-
delt (vgl Eberhard, aaO, 299).

1.2. Das verfassungsgesetzlich gewaÈhrleistete Recht
auf Freiheit der ErwerbsbetaÈtigung wird nach der stRsp
des VfGH durch einen Bescheid verletzt, wenn dieser
einem StaatsbuÈ rger oder ± im Lichte der AusfuÈ hrungen
unter 1.1. ± einem BuÈ rger eines anderen Mitgliedstaats
der EuropaÈ ischen Union (UnionsbuÈ rger) den Antritt oder
die AusuÈ bung einer bestimmten ErwerbsbetaÈ tigung un-
tersagt, ohne dass ein Gesetz die BehoÈrde zu einem sol-
chen die ErwerbstaÈ tigkeit einschraÈnkenden Bescheid er-
maÈchtigt, oder wenn die Rechtsvorschrift, auf die sich
der Bescheid stuÈ tzt, verfassungswidrig oder gesetzwidrig
ist, oder wenn die BehoÈrde bei der Erlassung des Be-
scheides ein verfassungsmaÈûiges Gesetz oder eine gesetz-
maÈûige Verordnung in denkunmoÈglicher Weise angewen-
det hat (zB VfSlg 10.413/1985, 14.470/1997, 15.449/1999,
17.980/2006; vgl auch VfSlg 15.431/1999).

1.3. Nach der staÈndigen Judikatur zum verfassungsge-
setzlich gewaÈhrleisteten Recht auf Freiheit der Erwerbs-
betaÈ tigung gemaÈû Art 6 StGG (s zB VfSlg 10.179/1984,
12.921/1991, 15.038/1997, 15.700/1999, 16.120/2001,
16.734/2002 und 17.932/2006) sind gesetzliche, die Er-
werbs(ausuÈ bungs)freiheit beschraÈnkende Regelungen
auf Grund des diesem Grundrecht angefuÈ gten Gesetzes-
vorbehaltes nur dann zulaÈssig, wenn sie durch das oÈffent-
liche Interesse geboten, zur Zielerreichung geeignet, adaÈ-
quat und auch sonst sachlich zu rechtfertigen sind.

Das oÈsterreichische GluÈ cksspielgesetz kennt zwei Ar-
ten von Konzessionen, naÈmlich eine Spielbankenkonzes-
sion nach § 21 GSpG zur DurchfuÈ hrung von sogenannten
Lebendspielen an einem Spielbankstandort sowie eine
Konzession fuÈ r Lotteriespiele gemaÈû §§ 6 bis 12b GSpG,
die auch das Betreiben von GluÈ cksspielen im Internet
umfasst. § 56 Abs 2 GSpG normiert eine Ausnahme von
dem fuÈ r GluÈ cksspielanbieter, die im Inland keine Kon-
zession innehaben, sich aus dem Konzessionssystem
grundsaÈ tzlich ergebenden Werbeverbot. Davon umfasst
ist, anknuÈ pfend an § 21 GSpG, nur die inlaÈndische Be-
werbung von Standorten von Spielbanken (mit Lebend-
spielangebot) aus dem EU-/EWR-Raum bzw des dortigen
Vor-Ort-Besuchs zum Zweck der Spielteilnahme, nicht
aber die Bewerbung von via Internet zugaÈnglichen
GluÈ cksspielen (vgl RV 318 BlgNR 23. GP, 4). Die Bewer-
bung von Online-GluÈ cksspielen durch eine Gesellschaft,
die im Inland keine Konzession fuÈ r Ausspielungen iSd
§§ 6 bis 12b GSpG innehat, stellt somit weiterhin einen
Verwaltungsstraftatbestand dar.

Eine gesetzliche Regelung, mit der die Ausnahme vom
grundsaÈ tzlich bestehenden Werbeverbot fuÈ r Unterneh-
men mit auslaÈndischer Konzession auf Standorte im
EU-Raum beschraÈnkt und damit nicht auf uÈ ber Internet
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zugaÈngliche GluÈ cksspiele erstreckt wird, bezweckt den
Schutz der Spieler und liegt somit im oÈffentlichen Inte-
resse. Das ± differenzierte ± Werbeverbot ist auch zur Er-
reichung des Zieles geeignet, bewirkt es doch, dass Un-
ternehmen, die Spiele uÈ ber Internet anbieten, bei denen
besondere Gefahren fuÈ r Spieler bestehen, nicht uÈ ber
Werbung Spielerkreise erschlieûen koÈnnen, die sich etwa
der Gefahren des Betrugs beim GluÈ cksspiel im Internet
nicht bewusst sein koÈnnten.

Die BeschraÈnkung ist schlieûlich adaÈquat: Sie stellt
sich als gegenuÈ ber einem generellen Werbeverbot fuÈ r
GluÈ cksspiel gelinderes Mittel dar, um einen moÈglichst
umfassenden Spielerschutz zu bewirken. Die Regelung
des § 56 Abs 2 GSpG nimmt jene Formen des GluÈ cks-
spiels vom Werbeverbot aus, bei denen entweder uÈ ber
das Erfordernis des physischen Besuchs einer SpielstaÈ tte
in einem Mitgliedstaat der EuropaÈ ischen Union oder
uÈ ber eine Konzession nach oÈsterreichischem GluÈ cks-
spielrecht der Schutz der Spieler vor Gefahren des
GluÈ cksspiels sichergestellt werden kann. Dem Gesetzge-
ber kann unter dem Gesichtspunkt des VerhaÈ ltnismaÈûig-
keitsgrundsatzes nicht entgegengetreten werden, wenn
er durch die BeschraÈnkung der Ausnahme vom Werbe-
verbot in § 56 Abs 2 GSpG zu verhindern sucht, dass po-
tentielle oÈsterreichische Spieler fuÈ r die Teilnahme am
virtuellen GluÈ cksspiel uÈ ber Internet von OÈ sterreich aus
geworben werden.

1.4. Die BehoÈrde hat das Gesetz auch nicht in denkun-
moÈglicher Weise angewendet.

ZunaÈchst ist festzuhalten, dass zur Beurteilung der
Frage, ob von der belangten BehoÈrde innerstaatliche,
einfachgesetzliche Normen oder unionsrechtliche Nor-
men anzuwenden waren, spezifische verfassungsrechtli-
che ErwaÈgungen nicht anzustellen sind. Bereits in seiner
etwas laÈnger zuruÈ ckliegenden Rsp (EuGH 24. 3. 1994, Rs
C-275/92, Schindler, Slg 1994, I-01039; 21. 9. 1999, Rs C-
124/97, LaÈaÈraÈ , Slg 1999, I-06067; 21. 10. 1999, Rs C-67/
98, Zenatti, Slg 1999, I-07289) hat es der EuGH als ge-
meinschaftsrechtskonform angesehen, wenn die Mit-
gliedstaaten im Bereich des GluÈ cksspiels weitestgehende
BeschraÈnkungen bis hin zum gaÈnzlichen Verbot vorse-
hen, womit auch eine weitestgehende BeschraÈnkung des
Wettbewerbes in diesem Bereich zulaÈssig ist.

Auch die juÈ ngere Rsp geht in dieselbe Richtung:
Ein die Anzahl der GluÈ cksspielbetreiber begrenzendes

Konzessionssystem kann dem EuGH zufolge ein wirksa-
mer Mechanismus sein, um die im GluÈ cksspielsektor taÈ-
tigen Wirtschaftsteilnehmer mit dem Ziel zu kontrollie-
ren, der Ausnutzung dieser TaÈ tigkeiten zu kriminellen
und betruÈ gerischen Zwecken vorzubeugen, sowie um
GluÈ cksspieltaÈ tigkeiten in kontrollierte Bahnen zu lenken
(EuGH 6. 3. 2007, Rs C-338/04, Placanica, Slg 2007,
I-01891, Rz 52 und 57). Keine Rechtfertigung gebe es hin-
gegen fuÈ r eine die Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit beschraÈnkende Regelung des Ausschlusses von
Kapitalgesellschaften, deren Anteile auf reglementierten
MaÈrkten gehandelt werden, vom GluÈ cksspielsektor
(EuGH, Placanica, Rz 61 f).

Eine Regelung, nach der Wirtschaftsteilnehmer, die in
einem Mitgliedstaat niedergelassen sind und dort recht-
maÈûig GluÈ cksspiele auf elektronischem Weg betreiben,
im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats keine
GluÈ cksspiele uÈ ber das Internet anbieten duÈ rfen, stellt
keinen Widerspruch zur Dienstleistungsfreiheit dar. Ein
Mitgliedstaat muÈ sse den Umstand allein, dass ein
GluÈ cksspielanbieter in einem anderen Mitgliedstaat eine
Konzession hat und dort den rechtlichen Anforderungen
und Kontrollen unterliegt, nicht als hinreichende Garan-
tie fuÈ r den Schutz der nationalen Verbraucher vor den
Gefahren des Betrugs und anderer Straftaten ansehen
(EuGH 8. 9. 2009, Rs C-42/07, Liga Portuguesa de Fute-

bol Profissional und Bwin International Ltd, noch nicht
in amtlicher Sammlung veroÈffentlicht, Rz 69 und 73).

Vor dem Hintergrund der Rsp des EuGH, insbesondere
zur grundsaÈ tzlichen Vereinbarkeit eines ± die Anzahl der
GluÈ cksspielkonzessionen begrenzenden ± Konzessions-
systems und eines Verbots fuÈ r in einem anderen Mitglied-
staat eine Konzession innehabende Anbieter, GluÈ cks-
spiele uÈ ber das Internet zu betreiben, mit dem Gemein-
schaftsrecht, kann denkmoÈglich davon ausgegangen wer-
den, dass auch das sich aus dem Konzessionssystem erge-
bende Werbeverbot bzw die beschraÈnkte MoÈglichkeit der
Erteilung von Werbebewilligungen keinen Eingriff in die
Dienstleistungsfreiheit darstellen, der nicht gerechtfer-
tigt werden koÈnnte.

Es ist daher kein ± eine denkunmoÈgliche Gesetzesan-
wendung indizierender ± offenkundiger Widerspruch
der angewendeten gluÈ cksspielrechtlichen Bestimmungen
gegen das Unionsrecht erkennbar, der die belangte Be-
hoÈrde veranlassen haÈ tte muÈ ssen, die innerstaatlichen Re-
gelungen zum Werbeverbot bzw zur Erteilung einer Wer-
bebewilligung auûer Acht zu lassen.

Mangels offenkundigen Widerspruchs zum Unions-
recht ist in dieser Hinsicht keine denkunmoÈgliche Geset-
zesanwendung durch die belangte BehoÈrde infolge der
Anwendung innerstaatlicher Normen erfolgt.

1.5. Auch im UÈ brigen ist entgegen dem Vorbringen in
der Beschwerde eine denkunmoÈgliche Gesetzesanwen-
dung durch die belangte BehoÈrde nicht ersichtlich. We-
der ist die belangte BehoÈrde bei der Anwendung des
§ 56 Abs 2 GSpG von dem Erfordernis einer gemaÈû § 21
GSpG erteilten Konzession ± sondern vom Erfordernis
einer entsprechenden auslaÈndischen Konzession ± ausge-
gangen, noch unterstellt sie der Bestimmung des § 56
Abs 2 GSpG in der Annahme, dass diese nur an Spiel-
bankenkonzessionen fuÈ r Lebendspiele anknuÈ pft, eine
gleichheitswidrige Bedeutung, da eine Auslegung des
§ 56 Abs 2 GSpG denkmoÈglich zu diesem Ergebnis fuÈ h-
ren kann.

1.6. Die Behauptung der Verletzung im verfassungsge-
setzlich gewaÈhrleisteten Recht auf Freiheit der Erwerbs-
betaÈ tigung ist daher nicht begruÈ ndet.

2. Zur behaupteten Verletzung im verfassungsgesetz-
lich gewaÈhrleisteten Recht auf Gleichheit aller Staats-
buÈ rger vor dem Gesetz sowie zur Behauptung der Gleich-
heitswidrigkeit des § 56 Abs 2 GSpG:

2.1. Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewaÈhr-
leisteten Rechtes auf Gleichheit vor dem Gesetz kann
nach der stRsp des VfGH (zB VfSlg 10.413/1985,
14.842/1997, 15.326/1998 und 16.488/2002) nur vorliegen,
wenn der angefochtene Bescheid auf einer dem Gleich-
heitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage beruht,
wenn die BehoÈrde der angewendeten Rechtsvorschrift
faÈ lschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt unter-
stellt oder wenn sie bei Erlassung des Bescheides WillkuÈ r
geuÈ bt hat.

Das nach Art 7 B-VG verfassungsgesetzlich gewaÈhr-
leistete Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz kommt sei-
nem Wortlaut nach lediglich StaatsbuÈ rgern zu. Im An-
wendungsbereich des Unionsrechts findet der StaatsbuÈ r-
gervorbehalt des Art 7 B-VG allerdings keine Anwen-
dung, da das Verbot der Diskriminierung der UnionsbuÈ r-
ger aus GruÈ nden der StaatsangehoÈrigkeit (Art 18 AEUV)
verlangt, dass im Anwendungsbereich des Unionsrechts
UnionsbuÈ rger gegenuÈ ber StaatsbuÈ rgern nicht schlechter
gestellt werden duÈ rfen; eine von einem UnionsbuÈ rger
oder von einer juristischen Person mit Sitz in einem Mit-
gliedstaat der EuropaÈ ischen Union erhobene Beschwerde
nach Art 144 B-VG darf nicht wegen der fehlenden
(oÈsterreichischen) StaatsangehoÈrigkeit bzw unter Hin-
weis auf den Sitz im Ausland ab- oder zuruÈ ckgewiesen
werden, weshalb mit Blick auf den Gleichheitsgrundsatz
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ebenso davon auszugehen ist, dass sich sein Schutz auch
auf UnionsbuÈ rger mit nicht-oÈsterreichischer Staatsange-
hoÈrigkeit bzw juristische Personen mit Sitz im EU-Aus-
land erstreckt (naÈher oben 1.1.).

2.2. Die beschwerdefuÈ hrende Gesellschaft macht die
Gleichheitswidrigkeit der unterschiedlichen rechtlichen
Behandlung des GluÈ cksspiels in Spielbanken einerseits
und der Ausspielungen im Internet andererseits und da-
mit der Sache nach die Anwendung eines verfassungs-
widrigen Gesetzes geltend.

Der Gleichheitsgrundsatz bindet auch den Gesetzgeber
(s etwa VfSlg 13.327/1993, 16.407/2001). Er setzt ihm in-
sofern inhaltliche Schranken, als er verbietet, sachlich
nicht begruÈ ndbare Regelungen zu treffen (vgl zB VfSlg
14.039/1995, 16.407/2001). Innerhalb dieser Schranken
ist es dem Gesetzgeber jedoch von Verfassungswegen
durch den Gleichheitsgrundsatz nicht verwehrt, seine
politischen Zielvorstellungen auf die ihm geeignet er-
scheinende Art zu verfolgen (s etwa VfSlg 16.176/2001,
16.504/2002). Ob eine Regelung zweckmaÈûig ist und das
Ergebnis in allen FaÈ llen als befriedigend empfunden
wird, kann nicht mit dem Maû des Gleichheitssatzes ge-
messen werden (zB VfSlg 14.301/1995, 15.980/2000 und
16.814/2003).

Diese Schranken sind im vorliegenden Fall nicht uÈ ber-
schritten: Eine Differenzierung zwischen Lebendspielen
und Online-GluÈ cksspielen ist im Hinblick darauf ge-
rechtfertigt, dass der Online-Spielbereich im Lichte des
Spielerschutzes besonders sensibel ist und daher im Ver-
gleich zu den bei Spielbanken getroffenen Anordnungen
weitergehender Schutzmaûnahmen solcher Art bedarf,
wie sie die belangte BehoÈrde in ihrer Gegenschrift dar-
stellt. Im Unterschied zum Spielablauf in Spielbankbe-
triebsstaÈ tten wird, wie die belangte BehoÈrde in ihrer Ge-
genschrift zutreffend ausfuÈ hrt, der Vertrag zwischen dem
GluÈ cksspielanbieter und dem Spieler im Fernabsatz und
ohne Gewinnung eines persoÈnlichen Eindrucks geschlos-
sen. Die Notwendigkeit besonderer Schutzmaûnahmen
im Online-Bereich zeigt sich auch in der EinfuÈ hrung
der Fernabsatzbestimmungen der §§ 5a bis 5i Konsu-
mentenschutzgesetz.

Auch der EuGH hat in seiner juÈ ngsten das GluÈ cks-
spielrecht betreffenden Entscheidung anerkannt, dass
GluÈ cksspiele uÈ ber das Internet, verglichen mit den ¹her-
koÈmmlichen GluÈ cksspielmaÈrkten`̀ , wegen des fehlenden
unmittelbaren Kontaktes zwischen dem Verbraucher
und dem Anbieter anders geartete und groÈûere Gefahren
des Betrugs der Verbraucher in sich bergen (EuGH 8. 9.
2009, Rs C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissio-
nal und Bwin International Ltd, Rz 70).

Angesichts der gegebenen tatsaÈchlichen Unterschiede
zwischen der Situation von Spielern, welche dem
GluÈ cksspiel in Spielbanken vor Ort nachgehen, und jener
von Spielern, die an GluÈ cksspielen im Internet teilneh-
men, ist eine rechtliche Gleichbehandlung nicht geboten
und kann das Betreiben und Bewerben dieser Spiele in
sachlich gerechtfertigter Weise unterschiedlich rechtlich
ausgestaltet werden.

Der Behauptung der beschwerdefuÈ hrenden Gesell-
schaft, dass die Ausweitung des GluÈ cksspielangebots im
Internet der Rechtfertigung durch Spieler- und Verbrau-
cherschutzziele zuwiderlaufe, ist entgegenzuhalten, dass
elektronische Lotterien zwar erst mit der Novelle BGBl I
69/1997 ausdruÈ cklich im GSpG verankert wurden, da-
durch jedoch keine Ausweitung des Ausspielungsbegriffs
erfolgte.

§ 12a GSpG stellte nur klar, dass auch elektronische
Lotterien zu den Ausspielungen zaÈhlten; dies konnte je-
doch bereits vor Schaffung dieser Bestimmung aus den
einschlaÈgigen Bestimmungen des GSpG abgeleitet wer-
den (Strejcek/Bresich [Hrsg], GluÈ cksspielgesetz, 2009,

26; vgl RV 680 BlgNR 20. GP, 5). Sodann ist anzunehmen,
dass das gaÈnzliche Verbot von GluÈ cksspielen im Internet
keineswegs zielfuÈ hrend waÈre, sondern lediglich das ¹Ab-
wandern in die IllegalitaÈ t`̀ bewirken wuÈ rde. Durch die
Aufnahme von Online-GluÈ cksspielen in das Konzes-
sionssystem des GSpG wird das InternetgluÈ cksspiel ¹in
geordnete Bahnen gelenkt`̀ und staatlicher Kontrolle un-
terworfen (so Bresich/Toma/Wojnar, Spielerschutzregeln
als PraÈventionsmaûnahmen gegen Spielsucht, in Strejcek
[Hrsg], GluÈ cksspiele, Wetten, Internet, 2006, 65 f; auch
der EuGH hat festgestellt, dass das Ziel, eine der Kon-
trolle unterliegende Alternative zur verbotenen TaÈtigkeit
geheimer Spiele bzw Wetten bereitzustellen, einen Recht-
fertigungsgrund fuÈ r ein zahlenmaÈûig beschraÈnktes Kon-
zessionssystem darstellen kann: EuGH 6. 3. 2007, Rs C-
338/04, Placanica, Slg 2007, I-01891, Rz 55).

Die Bedenken der beschwerdefuÈ hrenden Gesellschaft
ob der VerfassungsmaÈûigkeit der angewendeten Bestim-
mung des §56 Abs2 GSpG gehen daher ins Leere.

2.3. Auch fuÈ r eine denkunmoÈgliche Anwendung des
GluÈ cksspielgesetzes durch die belangte BehoÈrde be-
stehen keine Anhaltspunkte (s oben 1.4. und 1.5.).

3. Die behauptete Verletzung verfassungsgesetzlich ge-
waÈhrleisteter Rechte hat sohin nicht stattgefunden.

Das Verfahren hat auch nicht ergeben, dass die be-
schwerdefuÈ hrende Partei in von ihr nicht geltend ge-
machten verfassungsgesetzlich gewaÈhrleisteten Rechten,
insbesondere im Recht auf freie MeinungsaÈuûerung, ver-
letzt wurde. Angesichts der Unbedenklichkeit der ange-
wendeten Rechtsgrundlagen ist es auch ausgeschlossen,
dass sie in ihren Rechten wegen Anwendung einer
rechtswidrigen generellen Norm verletzt wurde.

Die Beschwerde ist daher abzuweisen und gemaÈû
Art 144 Abs 3 B-VG antragsgemaÈû dem VwGH abzutre-
ten.

Diese Entscheidung konnte gemaÈû § 19 Abs 4 erster
Satz VfGG ohne muÈ ndliche Verhandlung in nichtoÈffentli-
cher Sitzung getroffen werden.

Beschlagnahme von Spielapparaten

DOI 10.1007/s00718-010-1741-z

§ 33 K-VAG 1997; §§ 52, 53 GSpG; § 67c AVG; Art 129
Abs 1 Z 2 B-VG:

Eine Maûnahme der AusuÈ bung unmittelbarer verwal-
tungsbehoÈ rdlicher Befehls- und Zwangsgewalt verliert
ihre Eigenschaft als eigenstaÈ ndig bekaÈ mpfbarer Ver-
waltungsakt, wenn die Maûnahme von der Verwal-
tungsbehoÈ rde mit Bescheid bestaÈ tigt wird. In diesem
Falle ist ein Maûnahmebeschwerdeverfahren gemaÈ û
§ 67c AVG einzustellen. [229]
VwGH 10. 8. 2010, 2010/17/0091, 0092

Im Zuge von Kontrollen am 6. 7. 2009 bzw am 7. 7. 2009
nahmen Organe der BH Wolfsberg bzw der BH Villach
Spielapparate in Beschlag. In beiden FaÈllen konnten
die einschreitenden Organe nicht abschlieûend beurtei-
len, ob es sich um einen unter das GluÈ cksspielgesetz fal-
lenden Apparat handelte; die vorlaÈufige Beschlagnahme
erfolgte daher (im Hinblick auf die offenbar gegebene Be-
grenzung des Spieleinsatzes) unter Berufung auf das
KaÈrntner Veranstaltungsgesetz.

Die bf Partei erhob in beiden FaÈllen am 4. 8. 2009 Maû-
nahmenbeschwerde an den UVS fuÈ r KaÈrnten. Mit Be-
scheid vom 26. 1. 2010 (im Verfahren, das der zu hg Zl
2010/17/0091 protokollierten Beschwerde zu Grunde
liegt) bzw vom 19. 3. 2010 (im Verfahren, das der zu hg
Zl 2010/17/0092 protokollierten Beschwerde zu Grunde
liegt) sprach die jeweils zustaÈndige BH im Hinblick auf
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