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»LOOTBOXEN*“

Eine rechtliche Betrachtung nach Osterreichischem Recht (Teil 1) und
Schweizer Recht (Teil 2)

Das Phanomen , Lootboxen® beschiftigt unsere Gesellschaft nunmehr schon seit einigen Jahren.
So kommt fast jede Person, die sich fiir digitalc Anwendungen interessiert, notgedrungen damit
in Beriihrung: Sei es durch Videospiele, durch Handy-Applikationen oder einfach durch Mcdien-
berichte. Wihrend manche Menschen Lootboxen lieben, kann wohl getrost gesagt werden, dass
der Grofteil der Spieler*innen (entgeltlichen) Lootboxen cher ablchnend gegeniibersteht. Nach-
stechend folgt eine Darstellung des Themas nach dsterreichischem Recht; in der nachsten Aus-

gabc wird dazu die Rechtslage in der Schweiz dargestellt.

Deskriptoren: Lootbox; Gluckspielvertrag; Ausspie-
lung; Steucrrecht; Credits; Echtgeld; ltems; Loot Crare;
Gliicksspielmonopol.

Normen: §§ 879, 1267 , 1269 , 1270 , 1272 , 1432
ABGB; §§ 2 Abs 1 Z 1, 3, 122, 21 GSpG; § 168 StGB;
§ 3a Abs 13 UstG.

Von Urim Bajrami und Lukas Pachschwoll

TEIL 1>
1. Uberblick

Nachdem der éffentliche Diskurs zu Lootboxen mittler-
weile jedoch wieder cin wenig abgeflaut ist, ist zu kon-
statieren, dass die Literatur zu Lootboxen relativ rar ist
und sich in der juristischen Praxis immer wieder Unsi-
cherheiten idZ herauskristallisieren. Zudem erwcisen
sich die Fragestellungen iZm Lootboxen fir die Ga-
ming-Industrie wohl nach wie vor als ,Elefant im
Raum*™, der potenziell in der Lage ist, eine ganze Lawine
an Problemen loszutreten {man denke hier insb an mog-
liche Spielerriickforderungen). Aus diesen Griinden ha-
ben wir uns dazu entschlossen, in Zusammenarbeit mit
unseren geschitzten Schweizer Kollegen David Bandi'
und Nicola Zehnder? eine etwas umfangreichere Ab-
handlung zu Lootboxen zu verfassen, die als Zweitciler
erscheinen und sowohl die osterreichische (in dieser
Ausgabe) als auch die schweizerische Rechtslage (in der
nichsten Ausgabe) darstellen wird. Naturgemif wird in

den Beitrdgen das Hauptaugenmerk auf die dtfentlich-
bzw gliicksspielrechtliche Qualifikation gelegr; es wird
jewetls aber auch eine zivil- (Stichwort: Klagbarkeit) so-
wie steuerrechtliche Einordnung vorgenommen,

2, Begnff und Natur der Lootboxen

Bevor diese Arbeit die rechtlichen Fragestellungen genauer
beleuchten und herausarbeiten kann, ist ¢s erforderlich,
der Phrase ,, Lootbox“ cinc Bedeutung zu geben, da natur-
gemaifs eine juristische Arl;;;it (auch) von ihren Definitio-
nen lebt. Nachdem der Begriff ,Lootbox® ein so unbe-
stimmter und weiter ist, wird die Beschreibung dessclben
entsprechend etwas langer ausfatlen. Dabei wird insb auch
auf praktische Aspekte eingegangen, da das Verstindnis
betreffend Loothoxen und Prognosen beziiglich der weite-
ren Entwicklung ohne dicse nicht méglich erscheinen.
Der Terminus ,,Lootbox* {seltener auch ,,Loot Crate®
genannt; eine deutsche Ubersetzung Wéir‘c;etwa - Beute-
kiste®) ist als Gartungsbegriff fiir virtuelle Schatzkisten
zu verstehen, welche in verschiedensten virtucllen An-
wendungen, insh Spielen, integriert sind.’

Diese virtuellen Schatzkisten, welche durchaus mit dem
System von Sammelstickern vergleichbar sind, kénnen
alle moglichen, zufilligen virruellen Gegenstinde ent-
halten — schr oft sind dies kosmetische Ttems {,,Skins“),
teils handelt es sich aber auch um spezielle Waffen, Fi-
higkeiten, Charaktere etc, welche der die Lootbox &ff-
nenden Person einen temporiren oder permanentcn
Spielvorteil gewdhren. Lootboxen gibt es in allen Varia-
tionen, cinige kénnen kostenlos, andere bspw nur durch

1 David Bund: MLaw, PWC Switzerland.
2 Nicola Zehnder Mlaw, Atcorny-at-Law, PWC Switzerland.

@ Verlag Osterreich 2022

3 Vgl C. Rapanil]. Kotanko in R. Zillner {Hrsg), Kommentar zum
Ghicksspielgesetz und  ausgewihlte Fragen des Wettenrechts
(2021) § 1 Rz 48.
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mit Echtgeld bezahlte ,Schliissel geoffnet werden. Be-
sonders oft sind Lootboxen im Bereich des sog ,Maobile
(Gaming® vorzufinden, also bei Spieleanwendungen anf
Mobiltelefonen.

Da es somit nicht ,die eine” Lootbox gibt, ist es nicht
moglich, Form und Farbe einer Lootbox in dieser Arbeit
za bestimmen. Allerdings lebt eine juristische Arbeit — wie
bereits erwahnt — gerade auch von ihren Definitionen,
ohmne welche sie nicht auskommt: Die kleinsten gemeinsa-
men Nenner einer Lootbox sind uE, dass (i} die Lootbox
in eine virtuelle Anwendung integricrt ist und richt eigen-
stindig bzw als blofle Nebenleistung eines Spieletitels be-
stehr — dieses Erfordernis der Akzessorietit von Lootbo-
xen stellt dem Wesen nach die Abgrenzung »u online
durchgefiihrten, origindren* Glicksspielen, Wetten und
Gewinnspielen sicher; sowie {ii) ein gewisses Zufallsele-
ment beziiglich des Gewinns vorliegt — dieses dient der
Abgrenzung zu sog , Mikrotransaktionen® — bei Lootbo-
xen weifl der/die Spieler®in nidmlich vor dem Offnen der
Lootbox nicht (genaw’), welches Itemn er/sie erhalten wird.
Mitunter kann dieses Zufallsclement dazu fithren, dass
der/die Spieler*in fir cin cinzelnes Irem unzihlige Loot-
boxen 6ffnen und folglich hohe Geldbetrige aufwenden
muss, um den gewiinschten Gegenstand zu erhalten.
Doch weswegen sollte jemand Echigeld for zufillige di-
gitale Ttems ansgeben, die in vielen Fillen gar nicht wie-
derverkauft werden kénnen? Kosmetische Items (Skins)
scheinen in erster Linie die Eitelkeit der Spieler*innen
zu stimulieren — so wie man im echten Leben in der Of-
fentlichkeit gut gekleidet sein mochte, geben sich vicle
Spieler*imnen nicht mit den kostenlos vom Publisher
(also die das Spiel herausgebende Entitdt) zur Verfiigung
gesteltten (metaphorischen) ,, Jutesicken zum Uberstrei-
fen“ zufrieden. Mitunter kommt es sogar vor, dass Spie-
ler*innen mit gewdhnlichen Skins vem/von der Geg-
ner* in verhéhnt werden — und das virtuelle Schlachtfeld
eher an ein Mode-Show-Off erinnert als an eine kompe-
titive Arena. Allgemein gilt der Grundsatz: Je exklusiver
und seltener ein Skin, desto licber méchte man damit
gesehen werden. Bei Items, die einen Spiclvorteil gewah-
ren, liegt die Intention ohnehin auf der Hand: Der
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Mensch spielt, um zu gewinnen — im virtuellen Raum
verhilt sich dies nicht anders.

Fir Publisher sind Lootboxen cine durchwegs lukrative
Einnahmequelle: So werden mit Spielen nicht cinmalig
Umsitze erzielt, sondern neuer Content kann gestiickebt
und damit relativ eeuer an Konsumeni*innen verkauft
werden.® Das Geschaftsmodell ., Lootboxen® funktioniert
dermafen gut, dass manche Anwendungen, va im Be-
rcich des ,,Mobile Gaming®, sich ausschlieRlich muiteels
dieser finanzieren: Die Anwendung sclbst ist kostenlos;
das Offnen von Lootboxen und damit die Chance auf
bessere [tems und Skins ist jedoch kostenpflichtig. Man-
che Spicle setzen weitgehend das kostenpflichtige Off-
nen von Lootboxen voraus, um diese iberhaupt kompe-
titiv betreiben zu konnen.

Loothoxen sind bei den Spieler®innen umstritten und
kénnen gewissermaflen als Fluch und Segen zugleich an-
geschen werden: Einerseits sorgen einige zahlungswilli-
ge Spieler*innen dafir, dass immer neve Contents kre-
iert werden bzw teflweise ganze Anwendungen von der
Community kostenlos genutzt werden konnen (sog
~Free?Play*); andererscits wird der spielerische Wett-
bewerb freilich verzerrt, wenn die Investition von Geld
zu Spielvorteilen fiithrt {sog ,,Pay2Win*).

Das wohl bekannteste Beispiel fir ein fchigeschlagencs
Lootboxen-System ist der im Jahr 2017 vom Studio
Electronic Arts verdffentlichre Titel ,,Star Wars Battle-
front I1“ — hier hatte der Pdblisher einen Mechanismus
geplant, nach welchem sich Spieler*innen entweder
durch {doch einige) geleistete Spielstunden Charaktere
mit speviellen Fahigkeiten (zB Darth Vader) freischalten
konnten, oder sie nahmen einfach Geld in die Hand und
investierten  dieses in Lootboxen. Nachdem sich das
schon vor Release erdffnete Trommelfeuer an negativer
Kritik harenidckig hielt, wurde das Lootboxen-System
im Mirz 2018 schliefflich grundlegend iiberarbeitet.”
Viele Lootboxen ermoglichen mit dem ihnen inhdrenten
Zufallselement eine neue Ebene der Anwendung, welche
tiir Spannung und Kurzweile sorgt. Der Gliicksspielcha-
rakter wird oftmals durch die Animationen bei der Ofi-
nung unterstrichen — Gliicksrider® und virtuelle Slot

4 Origindr“ deswegen, da Lootboxen zwar nicht als Gliicksspiel im
herkémmlichen Sinne anzusehen sind (kein Online-Casino}, unter
gewissen Voraussetzungen aber durchaus den Tarbestand von {ver-
botenem} Gliicksspiel erfiillen kénnen (s unten Punke 3.3.).

5 Es ist nicht uniiblich, dem/der Spieler*in zu zeigen, welche Iterns
er/sie potenziell gewinnen kann, um einen Anreiz zum Offnen der
Lootbox zn schaffen.

6 Das Forschungsunternehmen fuuiper Research geht davon ans,
dass bis zum Jahr 2025 der jihrliche mit Lootboxen gencrierte
Umsatz von det ca USD 15 Milliarden auf einen Betrag von stwa
USD 20 Milliarden ansteigen wird — vgl D. Kaufmann, Lootboxen:
Im Jahr 2025 werden laut einer Stadie 20 Milliarden US-Doliar
generiert,  httpsdwww.play3.de/2021/03/09/loothboxen-im-jahr-

2025-werden-lant-ciner-studie-2(0-miliarden-us-dollar-generiert/
[6.12.2021],

7 Vgl D. Link, Star Wars Battlefrone 2 — der Sci-Fi Shooter st jetzt
komplett frei von Lootboxen, https://Awvww.pcgames.de/Star-Wars-
Battlefront-2-2017-Spicl-60678/News/Lootboxen-Update-EA-
Electronic-Arts-1333410/ [13.12.2021].

8  Ein Beispiel hierfiir ist die (kostenlose) Lootbox im Diamond
Casino & Resort in GTA Online, vgl Kill-the-Game, GTA 5 On-
line spin the Lucky Wheel of The Diamond Casino & Resort (com-
plete rewards list to claim), https://kill-the-game.com/gta-5-online-
spin-the-lucky-whcel-of-the-diamond-casino-resort-complete-
rewards-list-to-claim/ [6.12.2021].
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Machines® sind durchaus gelaufige Randomizer; teilwei-
se ist die Offnung begleiter von Feuerwerksanimationen
uA, was freilich an einen Casinobesuch erinnert, Mit
farbenfrohen visuellen und akustischen Reizen wird ¢in
Belohnungsetfekt erzielt, welcher die Spieler®innen er-
muntert, wetterhin bzw mehr Geld einzusctzen. Oft sind
die gewonnenen Items tatsiachlich {(sehr) viel Geld wert'®
und konnen gehandelt werden.

Abgesehen von der bereits oben erwihnten Verzerrung
des spielerischen Werthewerbs wird idZ, insb lritisiert,
dass mittels (va kostenpflichtiger) Lootboxen Glicks-
spiel in die Wohnzimmer der Familien getragen wird,
was insb fiir minderjahrige Spicler®innen eine erhebli-
che Gefahr darstellen kann.!' Dies ist der Grund, wes-
wegen einige Staaten Lootboxen bereits mit strengen
Regularien tberzogen haben (zB Niedertande, Belgicn,
China)'? und weitere Staaten einen solchen Schritt zu-
mindest erwigen {allen voran die USA)Y, In den letz-
ten Jahren ist zudem eine Zunahme von Medicnberich-
ten Gber Spielerrickforderungen eingesetzter Geldwer-
te zu beobachten.' Der Prozessfinanzierer ,,Padronus®
etwa strengt seit geraumer Zeit — im Kiclwasser der
gliicksspielrechtlichen Spielerklagen!® — cin Sammel-
verfahren gegen diverse Publisher in Osterreich wegen
entgeltlicher Lootboxen an!é und bewirbt dieses ua
auch intensiv anf der Social-Media-Plattform ,,Face-

book*.
3. Gliicksspielrechtliche Finordnung von Lootbexen
Auch in Osterreich macht man sich offensichtlich be-

reits GGedanken, ob und wie Lootboxen reguliert werden
sollen.'” Solange allerdings keine expliziten gesetzlichen
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Regelungen geschatfen werden, muss der/die Rechtsan-

wender®in die bereits bestehenden Rechtsnormen auf

Lootboxen anwenden. Ein tiberaus gewichtiger Ban-

stein 15t hier das Glicksspielgeserz (GSpG)Y, welches

das Gliicksspicl in Osterreich regelt.

Vorab sollte klargestellt werden: {Onlinc-)Videospiele

unterfallen per se nicht dem Gliicksspiclgesetz. Fiir

Lootboxen kann diese Einordnung nicht ohne Weiteres

geteilt werden: Hier muss jede Lootbox anhand ver-

schicdener Parameter eigens geprift werden. Solle ein

Videospiel Lootboxen beinhalten, welche den Tatbe- ‘
stand des verbotenen Gliicksspiels erfilled, so ist das

Videospiel selbst grds legal, die darin enthaltenen Loot-

boxen sind allerdings widerrechtlich.

Auch sollte an dieser Stelle erwahnt werden, dass nach-

folgend die Meinung der Verfasser dieser Arbeit darge-

stelfc wird und diese nicht zwingend mit der rechtlichen

Einordnung der dsterreichischen Behorden und Gerich-

te iibereinstimmen muss. IdZ. ist freilich hervorzuheben,

dass es bis dato nur schr wenige Aussagen 6ffentlicher
Stellen zu Lootboxen gibt. So meinte etwa der damalige
Sprecher des Finanzministeriums, jobannes Pasquali, in -
einem im Dezember 2017 durchgefithrten Interview im
Hinblick anf kostenpflichtige Lootboxen: , Bei solchen
Games stellt sich priméir die vechtliche Frage, ob diese in -
die Gliicksspieldefinition fallen, ob also der Anteil an.
den zufallshbedingten Elementen so mafgeblich ist, dass
vorberrschende Geschicklichkeitselemente in den Hin-
tergrund treten. Das isPrur durch ein Sachverstindigen-
gutachten feststellbar und wobl fiir jedes Spiel erforder:
lich*; anschliefend erginute Pasquali, es sei bisher kein
Wbegriindeter Verdacht zu vorberrschenden Gliick
spieleigenschaften solcher Spiele® gegeben.'” :

9 Ein passendes Beispiel licferte hier das - mittlerweile iberarbeite-
te — Lootboxen-System von Rocket League mit einer Anlehnung
an eine Slot Machine; vgl CompilationClips, Best Accelerator Crates
Opening Rocket League, hrtps:dfwww.youtube.com/watch?v=4s
WwgMQOUT4 |6.12.2021].

10 CS5:GO ist ein pures Beispiel dafiir, dass virtuelle Items einen Werr
von zehntausenden EUR erzielen kinnen, vgl CSGOPEDIA, The
most expensive csigo skins: guns, knives, and stickers, https:#/
csgopedia.com/most-expensive-cs-go-skins/ [6,12.2021].

11 Vgl U. Bajramif/L. Pachschwdoll, Lootboxen: Werden Gliicksspiele
Videospielen gefihrlich Zhnlich? ZTR 2019, 70.

12 Vgl D. Molke, L.ootboxen — Verbot tritt in den Niederlanden in

Krafr, hohe Geldstrafen méglich, hoeps:/www.gamepro.defartikel/

loetboxen-in-den-nicderlanden-wird-das-verbot-jemt-umgesetzt,

3331422 htmi#:~:rexe=Loothoxen % 20stchen%20in % 20der %20

Kritik,und%20deshalb%20in % 200rdnung%20sind  [13.12.2021);

T. Ritter, Loothoxen in China — Gewinnchancen miissen ab sofort

offengelegt werden, heeps:/www.gamestar.defartikelflootboxen-in-

china-gewinnchancen-muessen-ab-sofort-offengelegt-werden,

3313480.heml [13.12.2021).

13 Vgl A. Bertits, US-Anti-Loothox-Gesetz konnte grofie Auswirkungen
auf Spieleindustie  haben,  heipsdfwww.pcgames.de/Spielemarkt-
Thema-117280/Ncws/usa-lootbox-pay2win-geserz-1282791/
[13.12.2021}; US-Gesetzesentwurf 5. 1629 — A bill to regulare certain
pay-to-win microtransactions and sales of loot boxes in interactive
digital entertainment products, and for other purposes (116th

© Verlag Osterreich 2022

Congress 2019-2020)“, abrufbar unter https:#www.congress.gov!
bill/1 16th-congress/senate-bill/1629/text [13.12.2021]. :

14 Vgl esports.comn, FIEA 21: EA droht nichste Klage wegen Loothox
https:/fwww.sport.de/mews/ne42 18260/fifa-21-ca-droht-naechs
klage-wegen-loothoxen-im-vitimate-team/ [13.12.2021].

15 Vgl Wiener Zeitung, Wer verliert, kann klagen, httpsi/fw
wicnerzeitung.at/themen/recht/recht/2097968-Wer-verliert-kar
klagen.html [13.12.2021]. L

16 Vgl Padronus, Zahlungen fiir Loothaxen zuriickholen, https:#/
www.padronus.atfoothboxen [4,12.2021],

17 Vgl Parlamentarischer Entschliefungsantrag der Abgeordn
E. Holzleitrer, L51/A{E) 27. GP; . Winter, Online-Games: Loo
boxen-Verhot fiir Osterreich geforderr, hetps://www.profilat!
vesterreich/online-games-lootboxen-verhot-ocsterreich-107530
[13.12.2021]; DerStandard, Regicrung plant Regulierung:
Lootboxen und Onlinc-Spielzeit in Osterreich, hteps/fwww:
derstandard.at/stery/200012444411 2 /regierung-plant-regulierui
von-lootboxen-und-online-spielzeit-in-vesterreich [15.12.202

18 Bundesgesetz vom 28. November 1989 zur Regelung des Gliick
spiclwesens {Glilcksspielgesetz ~ GSpG), iiber die Anderung: d
Bundeshaushaltsgesetzes und iiber dic Aufhebung des Bundesg_ese
zes berreffend Lebensversicherungen mit Ausfosung BGEl 1989/62

19 Z. Wilhelm, 1.octboxen: Die Gliicksspieifalle, die alle iiberrumg
hat, https:/fwrww.derstandard. de/story/2000069395167/lootbox
die-gluecksspielfalle-die-alle-ueberrumpelt-har [13.12.2021]
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3.1. Emfiihrung in das Gliicksspielrecht

Nach Mafigabe des GSpG ist ein Glacksspiel L,efm Sprel,
bei dem die Entscheidung itber das Spielergebnis aus-
schlieflich oder vorwiegend vom Zufall abhbingt”
{§ 1 Abs 1 GSpG). Vereinfacht ausgedriickt: Welches
spevifische Item der/die Spicler®in erhilt bzw ob er/sie
iberhaupt eines erhilt, muss stirker vom Zufall als vom
Kénnen des Spielers/der Spielerin® abhiingen, damit von
Glircksspiel iSd GSpG gesprochen werden kann. st die-
ses Zufallselement nicht erfiilit, so handelt es sich um
ein sog Geschicklichkeitsspiel, das nicht dem GSpG
unterfdllt.?! Kann also der/die Spieler*in durch Wissen,
Kraft, Kombinationsfihigkeit, Schneligkeit, Gedacht-
nisleistung uA?' das Spielergebnis stirker beeinflussen
als dies der Zufall tut, so spricht man nicht mehr von
Glicksspiel. Allerdings erklart der Gesetzgeber in
§ 1 Abs 2 G5pG einige Spiele ex lege zu Gliicksspielen;
dies sind ,,Roulette, Beobachtungsroulette, Poker, Black
Jack, ‘Two Aces, Bingo, Keno, Baccarat und Baccarat
chemin de fer und deren Spiclvarianten.” Unerheblich
m Hinblick auf die Glicksspieleigenschaft ist, ob das
Spiel entgeltlich oder unentgeltlich angeboten wird.??
Zu der eben genannten Kategorie der Geschicklichkeits-
spiele gehoren insb Sport- und Gesellschaftswetten, die
von den Landesgesetzgebern im jeweiligen Wettenge-
setz?? geregelt werden. Diese sind von In-Game-Kiufen
(sop Mikrotransaktionen®) wiederum dadurch abzu-
grenzen, dass der Zufall im Hinblick auf das Spielergeb-
nis hier durchaus eine Rolle spiclt (aber eben nicht die
beherrschende). Eine klassische Sportwette wiire etwa,
welche Mannschaft das bevarstehende Fuifballspie] ge-
winnt; ein Beispiel fiir eine Gesellschaftswette, welche
Farbe der Hut der Queen beim nichsten Auftritt hat
oder welche Partel die kommende Wahl gewinnt.2? Frei-
lich ist ob des doch grofien Zufallscharakters ~ insb bei
Gesellschaftswetten — die Abgrenzung zu Gliicksspielen
flieRend.

Nachdem die Geschicklichkeit bei (anter das Gliacks-
spielmonopol fallenden) Lootboxen in der Praxis kaum
cine Rolle spielt, wird das Wettenrecht in dieser Arheit
in werterer Folge nicht mehr beriicksichrigt, sondern der
Fokus auf jene {auch in der Praxis bei weitem bedeut-
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sameren) Lootboxen gelegt, welche dem Regelungskreis
des GSpG unterfallen.

Wic weithin bekannt, ist der Gliicksspielmarkt in Oster-
reich nicht liberalisiert, sondern monopolisiert {man
spricht hier vom ,Glucksspielmonopol des Bundes®
gem § 3 GSpG): Fiir Lotterien (sowie elektronische Lot-
terien — davon erfasst ist samtliches Online-Gliicksspicl)
wird cine Einzel-Konzession (§§ 14 ff GSpG) vergeben,
welche seit 1986 von der Osterreichischen Lotterien
GmbH gehalten wird.®® Daraus erklirt sich auch, wes-
wegen das Glicksspiel (im Gegensatz zum Wetteprecht)
Bundeskompetenz ist: Art 10 Abs 1 Z 4 B-VG* nor-
miert, dass Gesetzgebung und Vollzichung im Bereich
des Monopolwesens Bundessache ist. Der Vollstindig-
keit halber sei erwiihnt, dass der Betrieb ortstester Spicl-
banken {Casinos) in §§ 21 ff GSpG geregelt ist; die dzt
zwolf (lizenzunterworfenen) Standorte in Osterreich be-
treibt allesamt die Casinos Austria AG.>

Der Gesetzgeber entschied sich laut ErlautRV fiir eine
derart starke Beschrinkung der Marktwirtschaft, weil
Gliicksspicle erhebliche negative Auswirkungen und
Gefahren in sich bergen, gleichzeitig aber der narurliche
Spieltrieb des Menschen einem ganzlichen Verbor von
Glucksspielen entgegensteht.?

3.2. Begniff der Ausspiclung

Nicht alle Glacksspiele untfrfallen jedoch dem Ghicks-
spieimonopol des Bundes gem § 3 GSpG.¥ Fine Loot-
box greift vielmehr nur dann in rechtswidriger Weise in
das Gliicksspielmonopol des Bundes ein, wenn sie in
Form einer verbotenen Ausspielung gem § 2 Abs 4 GSpG
angeboten wird. Eine solche Ausspielung ist nach Mafi-
gabe von § 2 Abs 1 GSpG ein nicht bewilligtes (und gem
§ 4 GSpG nicht vom Gliicksspielmonopol ausgenom-
menes, s unten Punkt 3.4.) Glacksspicl, (i) das von
einem/einer Unternehmer®in veranstaltet, organisiert,
angeboten oder zuginglich gemacht wird; (i) bei dem
iZm der Teilnahme ein vermogenswerter Einsatz er-
bracht wird; und (iii} bei dem ein vermogenswerter Ge-
winn in Anssicht gestelle wird. Diese drei Tatbestands-
merkmale miissen kumulativ vorlicgen und werden
nachfolgend ndher erliutert.

20 Vgl RapanifKotanko in Zillner {FN 1) § 1 Rz 22 ff,

21 Vgl Rapani/Kotanko in Zillner (FN 1} § 1 Rz 31.

22 Vgl Rapari/Kotanko in Zillner (FN 1} § 1 Rz 18 - die Entgelilich-
keit spielt jedoch bei der Frage, ob das Gliicksspiel erlaubterweise
angeboten werden darf, eine wichrige Rolle (s unten Punkt 3.2.2.).

23 Fir Wien wire das etwa das Gesetz iber den Abschiuss vnd die
Vermittlung von Wetten (Wiener Wettengesetz) 1.GBl 26/2016. Zu
beachten ist, dass nur einige Bundeslinder Gesellschaftswetten re-
glementieren.

24 N. Aguiling in Zillner {FN 1} IV. Rz 3.

25 Vgl ctwa Presseaussendung Casinos Awstria AG/Qsterreichische
Lotterien GmbH, Osterreichische Lotterien feiern 30 Jahre, https:#/
www.ots.at/presscaussendung/OQTS_20160826_OTS0055/
oesterreichische-lotterien-feiern-30-jahre-bild {13.12.2021].

26 Bundes-Verfassungsgesetz {B-V() BGBI 1/1930,

27 Vgl Casinos Austria AC, httpsd/www.casinos.at/casinos [17.12.2021).

28 ErliutRY 1067 BlgNR 17. GP 15.

29 Zu den Ausnahmen g unten Punke 3.4.
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3.2.1. Unternehmerische Durchfiihrung

§ 2 Abs 1 Z 1 GSpG normiert, dass ein Glicksspiel nar
dann eine Ausspiclung sein kann, wenn es unternehme-
risch durchgefithrr wird, also von cinem/einer Unterneh-
mer*in veranstaltet, organisiert, angeboten oder zu-
ganglich gemacht wird. Gem § 2 Abs 2 GSpG ist Unter-
nchmer*in, ,wer selbstsidndig eine nachhaltige Titig-
keit zur Erzielung von Einnabmen aus der Durchfiih-
rung von Gliicksspielen ausiibt, mag sie auch nicht auf
Gewinn gerichitet sein.”

Diese Legaldefinition des Unternehmers/der Unterneh-
merin  orientiert sich laut ErliutRV an jener des
§ 2 UStG 1994% und ist iiberaus weit gefasst — so sind
insb nicht nur das Anbieten selbst, sondern auch diverse
Hilfsletstungen dazu erfasst.? Folglich werden auch Pu-
blisher, welche entsprechende Loothaxen anbieten, iibli-
cherweise problemlos als Unternehmer*innen zu quali-
fizicren sein.

3.2.2. Vermogenswerter Einsatz

§ 2 Abs 2 7 2 GSpG wiederum besagt, dass eine Aus-
spielung nur dann vorliegen kann, wenn Spicler*innen
oder dritte Personen ,,eine vermdgenswerte Leistung in
Zusanumenhang mit der Teilnabme am Gliicksspiel er-
bringer”. Somit legt der Gesetzgeber anch dem Begriff
des Einsatzes schon dem Wortlaut nach eine relativ wei-
te Bedeutung zugrunde: Enthalten ist niche nur Geld
{auf die Hohe kommt es hierbei nicht an), sondern jeg-
liche Form vermégenswerter Leistungen® — mafigeblich
ist allerdings, dass der/die Spieler*in diesen Finsatz auch
verlieren kénnen muss, sprich, ein vermégensrechtlicher
Verlust definitionsgemif eintreten kdnnen muss.*® Ver-
liert man bspw nur Zeit, so ist das Tatbestandsmerkmal
des vermogenswerten Einsatzes nicht erfillt und folg-
lich liegt auch keine (verbotene) Ausspiclung vor. Dem-
nach ist Spielzeit ebenso wcenig als vermdgenswerte
Leistung zu qualifizieren wie Zeit, welche man etwa fiir
das Ansehen von (aufgezwungenen) Werbeeinschaltun-
gen aufwendet.

EZm Lootboxen ist es durchaus iiblich, vorher Echtgeld
in eine Spielwidhrung umzutauschen (bspw in Schliissel
oder Credits); in diesem Fall ist jedenfalls die Spielwih-
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rung als vermogenswerte Leistung zu qualifizieren. Die
Argumentation, dass eine Spielwihrung keine vermo-
genswerte Leistung darstellen witrde, muss fehlgehen:
So entspricht das Wechseln in eine Spielwihrung in Ca-
sinos der tdglichen Praxis {Stichwort: Token), wodurch
— wenn auch indirekt — Echtgeld iZm der Teilnahme er-
bracht wird.*

Viele Spicle verwenden im Hinblick auf Lootboxen ein
Mischsystem: Lootboxen konnen durch im Spiel unent-
geltlich freischaltbare Schliissel/Credits sowie darch ge-
kaufte Schliissel/Credits gedtfnet werden. Pie blofle
Meéglichkeit, die Loothoxen auch chne Geldeinsatz frei-

schalten zu kénnen, dndert jedoch nichts an der glitcks-
spielrechtlichen Emschitzung: Scbald Spiele den Ein-
satz von Geld auch nur anbicten, ist das Tatbestands-
merkmal des Finsatzes erfiillt.

Sollte der Publisher Lootboxen respektive deren Schliis-
sel bzw Credits in einem Bundle mit einem kaufbaren
DLC* bzw einer sonstigen Mikrotransaktion vertrei-
ben, kommt es uE auf einen eigenstindigen wirtschaft-
lichen Zweck an: Sind die Lootboxen bzw deren Schliis-
sel tatsdchlich eine kostenlose Zugabe zu einem DLC/
einer Mikrotransaktion, so ist das Tatbestandselement
des Finsatzes gem § 2 Abs 2 Z 2 GSpG nicht erfillt.
Muss der/die Spieler*in fiir ein Bundle-Angebot aller-
dings mehr zahlen als fiir den DLC/die Mikrotransak-
tion allcine {bspw ist dey DLC fiur EUR 50 erhiltlich,
inkl 30 Schliissel, a]lé’ﬁiings rum Aktionspreis von
EUR 60), dann handelt ¢s sich schr wohl um einen ver-
mdégenswerten Einsatz iS8d GSpG. Auch Kleinstbetrage
erfilllen das Tatbestandsmerkmal der vermégenswerten
Leistung.

Theoretisch wiire es auch méglich, das Offnen von
Lootboxen von der Angabe personenbezogener Daten
abhingig zu machen.* Diesen liegt zwar grds cin mone-
tarer Wert inne — nach Meinung von Erlacher? sowie
Bresich/Posch™® verlangt jedoch der gliicksspielrecheli-
che Begriff des ,FEinsatzes®, dass aufseiten der Spie-
ler*innen tatsachlich ein vermdégensrechtlicher Verlust
eintreten kann.? Kin solcher ist bei der Preisgabe von
personenbezogenen Daten allerdings nicht ersichtlich,
da der Vermogensstand des Spielers/der Spielerin® ginz-
lich unverdndert bleibt. Ein Schaden entstiinde ul nur,
wenn mit den Daten {in eklatanter Weisc) entgegen den

30 Bundesgesetz Giber die Besteuerung der Umsitze (Umsarzsteuerge-
, setz 1994 —USeG 1994) BGEL 663/1994.

31 ErliutRV 658 BlgNR 24, GP 5.

32 Vgl Rapani/Kotanko in Zillner (FN 1) § 2 Rz 28.

33 Vgl P Erlacher, Gliicksspiclgesetz® (1997} 13; glA R. Bresich/
G. Posch in G. Strejeek/R. Bresich, GSpG 19892 (2011 § 2Rz 11.

34 Vgl Bajrami/Pachschwsl (FN 9} 74.

35 DLC ist eine Abkiirzung der englischsprachigen Bezeichnung
wDownloadable Comntent®.

© Verlag Osterreich 2022

36 Indieser Arbeit wird hierbei nicht auf die datenschutzrechelichen Pro-
blemste{lungen wie bspw das Koppelungsverbot gem Art 7 Abs 4
DSGVO eingegangen.

37 Erlacher (FN 31) 13,

38 Vgl Bresich/Posch in Strejcek/Bresich (FN 313§ 2 Rz 11.

39 Vgl A. Stadler/L. Pachschwdill in Zillner (FN 1) VOR § 58 Rz 45.
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Bestimmungen der DSGVO* verfahren wiirde — was al-
lerdings tiblicherweise nicht anzunehmen ist, So ist gera-
de im Lichte der auflerst strengen Reglementierung der
DSGVO zu konstatieren, dass ein Publisher nur in sehr
engen Grenzen rechemiflig Datenverarbeitungen vor-
nchmen darf. Zudem wird ja der Person, welche in die
Verarbeitung cinwilligt, cin ganzes Bundel an Rechten
zur Verfigung gestellt, mittels derer sie Einfluss auf die
weitere Verarbeitung ihrer Daten nehmen kann — man
denke hier etwa an das Recht auf Widerruf der Einwilli-
gung nach Art 7 Abs 3 DSGVO.

3.2.3. Vermogenswerter Gewinn

Das letzte der drei kamulativen Tatbestandselemente ist
schlieflich der Gewinn gem § 2 Abs 2 7. 3 GSp(. Dieser
ist dann gegeben, ,wenn eine vermdigenswerte Leistung
[fir die Teilnahme am Gliicksspiel| iz Aussicht gestellt
wird®. Das Vorliegen eines vermogenswerten Gewinns
ist sormit in jenen Fillen anzunchmen, in welchen der
Gewinn mit einem {wenn auch noch so geringen) mone-
taren Wert beziffert werden kann.

Wie oben bereits beschrieben, setzt ein Einsatz voraus,
dass der/die Spieler®in etwas verlieren kdnnen muss —
spiegelbildlich setzt der Gewinn veoraus, dass der/die
Spicler®in eine Chance auf einen fasichlichen Wertge-
winn haben muss. Ist die Gewinnwahrscheinlichkeit auf
alle Gegenstinde gleich hoch — gibt es also kcine Ge-
wichtung (bspw von ,,gewdhnlich® bis ,,legendir®) — so
kann es sich uMn schon definitionsgemifl nicht um
einen Gewinn handein. Dies ist auch der Grund, wieso
Ubcrraschungseier, Panini-Sammelsticker und Kaugum-
miautomaten nicht als Glicksspiel zu qualifizieren sind:
Der Gewinngegenstand ist zwar zufillig, jedoch ist der
Wert im Vorhinein bestimmt {alle Gegenstinde kommen
grds gleich oft vor). Ausschlaggebend ist hier nicht der
subjektive, sondern der objektive Wert: Wenn im eige-
nen Panini-Sammelalbum nar noch ein Sticker fehl,
mag dieser fehlende Sticker durchaus einen sehr hohen
subjeltiven Wert aufweisen; der objektive Wert ist den-
noch ident mit dem jedes andercn Sammelstickers. So-
mit bedarf der Gewinn jedenfalls einer wertmifigen
Gewichtung — im Bereich der digitalen Giiter kann die-
ses Erfordernis nur durch verschiedene Seltenheitsgrade
verwirklicht werden.*!
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Wihrend weiters im analogen Bereich die Auslegung der
Wortfolge ,vermogenswerte Leistung® wenig Schwie-
rigkeiten bereitet {tatsichlich ist hier ndmlich so gut wie
jeder Gewinn ecine ,vermogenswerte Leistung®), ist der
Befund im digitalen Bereich nicht so einfach zu stellen:
So entbrannten Diskussionen dariiber, inwiefern digitale
Giter iiberhaupe vermogenswert® sein konnen; teil-
weise wurde die Verduflerbarkeit des Gewinns als Krite-
rium herangezogen®?, weshalb also nur vermdgenswert
sel, was {unmittelbar) gehandelt und zu Geld gemacht
werden kann. Dieser Ansiche ist uE nicht beizuplf;llichten:
Auch wenn Items auf manchen Plattformen grds nicht
ibertragen werden konnen, verbleibt dennoch dic Mog-
lichkeit, den Account zu verduBern, mit welchem das je-
weilige [tem gewonnen wurde {der Verkauf von Accounts
geschieht durchaus regelmifig, dies ist also keine Sclten-
heit). Demnach konnen ltems jedenfalls nacheriglich
iiber diesen Weg zu vermogenwerten Gewinnen ge-
macht werden.*® Selbst wenn man diesen Umstand
auller Acht lasst, ist doch zu konstatieren, dass der Ge-
setzgeber eine einfache ., VerduBerbarkeit® nicht fordert,
sondern eben nur ¢ine ,,vermogenswerte Leistung®.
Wird die Vermogenswertigkeit der Leistung nicht schon
dadurch augenscheinlich, dass die Spieler®innen bereit
sind, Echtgeld aufruwenden, um an diese Ttems zu kom-
men? Ob diese Items dann letzten Endes leicht handel-
bar sind oder schwicrig, macht uE keinen Unterschied.
#

3.3. Zwischenergebnis

Auf Basis der cben getdtigten Ausfithrungen lassen sich
einige Vorausserzungen extrapolieren, die iZm Lootbo-
xen kumulativ das Vorliegen eines lizenzpflichtigen
Glucksspiels bedingen (sofern es nicht unter einen Aus-
nahmetatbestand fallt — was bei Lootboxen ohnehin
kaum jemals zutrifft, s sogleich Punkr 3.4.):°
— Unternchmerisches Handeln: Der Publisher muss
durch das Anbieten von Lootboxen selbststindig
eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnah-
men ausiben; Gewinnabsicht ist nicht erforderlich.
- Zaufall: Der/Die Spicler“in darf vor Offnen der Loot-
box nicht (genau) wissen, welches ltem er/sie erhal-
ten wird. Andernfalls handele es sich um eine sog
Mikrotransaktion. Entscheidend ist, dass der Zufall
{gegeniiber dem K&nnen) iiberwiegt.

40 VO (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 27. April 2016 zum Schucz natiirlicher Personen bei der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr
und zur Aufhebung der Richtlinie 35/46/EG {Datenschutz-Grund-
verordaung), ABL L 2016/119, 1; Kurzzitat: DSGVO 2016/679
ABIL 2016/119, 1.

41 Vgl Bajrami/Pachscinwsll (FIN 9) 74 .

42 Vgl M. Sumper/l.. Zechner, Lootbaxen (virtuelle Schatzkisten) in
Online-Videospielen aus der Sichr des Gliicksspielrechts, RAW
2019, 126.

43 Vgl T Schmiti/E, Steiner, Lootboxen: Glicksspiel in Computer-
spielen?, ceolex 2019, 398 Baframi/Pachschwsll (FN 9) 74.

© Verlag Osterreich 2022
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— Echigeld: Der/Die Spieler®in muss — egal in welcher
Form — Echrgeld {andere Vermogenswerte werden bei
Lootboxen ohnehin nicht vorkommen) fiir das Off-
nen oder Kaufen der Lootbox ausgeben (konnen —
Angebot von Glicksspicl ist ausreichend). Kann der/
die Spieler*in die Lootbox nur durch Zeit freischal-
ten, unterfille dies nicht dem Gliicksspielmonopal.

— {Gewinne mit unterschiedlichen Seltenheitsgraden:
Von cinem ,Gewinn® kann nur dann gesprochen
werden, wenn es Items mit objektiv hoherem Wert
und solche mit objekiiv geringerem Wert gibt.

Bel kumulativemn Vorliegen dieser vier Voraussetzungen
wird die Lootbox in Form ciner Ausspielung gem
§ 2 Abs 1 GSpG durchgefiihre, welche grds dem Glicks-
spiekmonopol des Bundes unterliegt.
Genauer gesagt handelt es sich bei Loothoxen um ,, Azs-
spielungen, bei denen die Spielteilnahme unmittelbar
durch den Spieler iiber elektronische Medien erfolgt und
die Entscheidung iiber das Spielergebmis zemtralseitiy
berbeigefiihrt sowie itber elektronische Medien zur Ver-
figung gestellt wird® (§ 12a GSpG).
Dras Tathestandselement der ,,zentralseitigen Herbeifith-
rung® bedeutet, dass die Entscheidung tiber das Spicl-
ergebnis zentralseitig {ergo auf einem Server) erfalgen
muss. ™ Diese Eigenschaft hebr diese sog ,elektronischen
Lotterien® {der Begriff ist etwas missverstindlich, denn
erfagst sind nicht blof ,,Lotterien® ieS, sondern grds jede
Form von online durchgefithrten Gliicksspielen) von her-
kémmlichen Gliicksspielantomaten gem § 2 Abs 3 GSpG
ab, welche mittels eigener mechanischer respektive elek-
tronischer Vorrichtungen dezentral die Entscheidung tiber
das Spielergebnis treffen. Mit herkédmmlichen Glicksspiel-
automaten werden folglich keine elektronischen Lotterien
gem § 12a GSpG veranstaltet.™ Selbiges gilt natirlich anch
fir offline durchgefithrie Casinospiele. Werden Casino-
spiele dahingegen online durchgefithrt, so sind sie sehr
wohl als elekeronische Lotterien zu qualifizieren.

Folglich ist eine Lootbox eine Unterform der Ausspie-

lung, eine sog ,elektronische Lotterie®, deren Durch-

fithrung nur auf Basis der Lotterien-Einzelkonzession
gestattet ist, welche seit 1986 von der Osterreichischen

Lotterien GmbH gehalten wird. Ein Publisher bietet

durch das Implementieren solcher Lootboxen in Spiele-

titeln mangels einer centsprechenden Bewilligung gem

§§ 14 ff GSpG bzw mangels einer Ausnahme gem

§ 4 GSpG (s sogleich) eine verbotene Ausspielung gem

§ 2 Abs 4 GSpG an, welche gegen das Gliicksspielmono-

pol des Bundes gem § 3 GSpG verstofit.
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3.4. Ausnahmen aus dem Gliicksspielmonopol

Auch wenn das Vorliegen der oben normierten Vo-
raussetzungen eine verbotence Ausspiclung mit hoher
Wahrschemlichkeit indiziert, muss aufgrund des Aus-
nahmekartalogs des § 4 GSpG dennoch nicht vwingend
ein Verstoff gegen das Glucksspielmonopaol gegeben
sein. Vorausgeschicket sei an dieser Stelle, dass im Falle
von Loothoxen grds keine der infrage kommenden Aus-
nahmen greift und diese hier deswegen eher der Voll-
stindigkeit halber dargestellt werden: P
Fur Lootboxen bedeutsam kénnte in der Theorie die Aus-
nahme des § 4 Abs 1 GSpG sein, welcher zufolge Gliicks-
spiele nicht dem Gliicksspielmonopol des Bundes unter-
liegen, wenn sie niche als Ausspielung 1Sd § 2 Abs 1 GSpG
veranstaltet werden {§ 4 Abs 1 Z 1 GSpG) und ,.bloff
zum Zettvertreib und wm geringe Betrige® (§ 4 Abs 1
7 2 lit a GSpG) oder nur eimmalig zur Verduflerung
etnes kirperlichen Vermigensgegensiandes durchgefiihrt
werden™ (§ 4 Abs 1 Z 2 lit b GSpG).

Bei dem Gesetzestext ist die Betonung auf das Wort
»und“ zu legen — cs darf sich demnach von vernherein
nicht um eine Ausspielung handeln, wenn man sich auf
diese Ausnahme berufen mochte, Andernfalls ist es aus
rechtlicher Sicht irrelevant, ob die Ausspielung nur zum
Zeitvertreib und um geringe Betrdge durchgefuhre wird -
solange die Lootbox als Ausspiclang zu qualifizieren ist,
bleibt es beim Verstof$ gé'gen das Glitcksspielmonopol.*
§ 4 Abs 2 und 3 GSpG wiederum stellen auf cin Spiel
mit Glicksspielautomaten ab — wie schon oben festge-
stellt, st ein Glicksspielautomat gem § 2 Abs 3 GSpG
definitionsgemafs mit eigenen mechanischen respektive
elektronischen Vorrichtungen ausgestattet, mit welchen
dezentral die Entscheidung iiber das Spielergebnis ge-
troffen werden. Bei einer zentralseitigen Herbeifthrung
jedoch, wie es bei Loothoxen der Fall ist, liegt cine elek-
tronische Lotterie gem § 12a GSpG vor, fiir welche die
Ausnahmen des § 4 Abs 2 und 3 G5pG nicht gelten.
Auch die Ausnahme nach § 4 Abs 5 GSpG fiir Gliicks-
hiafen, Juxausspielungen und Tombolaspiele ist nicht
cinschligig — auch wenn der Gesetzgeber hier grds nicht
zwischen Online- und Offline-Bereich unterscheidet (er-
wihnt sei, dass der Regelungsrahmen fiir eine lizenzierte
Durchfithrung von Lotterien ohne Erwerbszweck gem
§ 32 ff GSpG wohl eine Online-Durchfiihrung ohnehin
nicht ermoglichen dirfte), stecht sowohl dic 4.000-EUR-
Schranke pro Kalenderjahr als auch die zwingend wohl-
tatige oder karitative Widmung der Einnahmen der An-

44 Vgl Aguling in Zillner (FN 1) § 12a Rz 3.
45 Vgl Agulina in Zillner (FN 1) § 12a Rz 3.
46 AM wohl Schmiit/Steiner (FN 41) 398.
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47 Vgl L. PachschwilliA. Stadler in Zillner (FN 1) § 36 Rz 37-43.
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wendbarkeit dieser Ausnahme auf das Lootboxen-Mo-
dell entgegen. Folglich wird § 4 Abs § GSp( im Bereich
der Lootboxen kaum jemals greifen.

Letztlich ist auch die Ausnahme des § 4 Abs 6 GSpG
(Ausspielungen mit Kartenspiclen in Turnierform) im
Hinblick auf Lootboxen nicht einmal in theoretischen
Konstellationen erfolgversprechend: Denn Ausspielun-
gen itber elektronische Medien sind ex lege nicht von
der Ausnahme erfasst.

Demnach verstoen Lootboxen, dic in Form ciner Aus-
spielung gem § 2 GSpG durchgefithrt werden, so gut
wie immer gegen das Glicksspiehmoropol. Nachfol-
gend werden die rechtlichen Konsequenzen eines sol-
chen VerstofSes genauer erliutert.

3.5. Rechiliche Konsequenzen der gliicksspielrechtlichen
Qualifikation

Je nachdem, wie die rechtliche Qualifizierung einer Loot-
box ausfallc (ob sie also als Ausspielung gem § 2 GSpG
anzuschen ist oder nicht}, sind unterschiedliche {steuer-)
rechtliche Folgen denkbar. Diese Arbeit wird die wichtigs-
ten Konsequenzen aufgreifen und nachstehend ausfithren.
Natiirlich wird aufgrund des oftmals grenzitberschreiten-
den Elements auch Unionsrecht schlagend: Zswar konnte
etwa ein Publisher uE aufgrund der vorrangigen Anwend-
barkeit des Unionsrechis {insh der Niederlassungstreiheit
gem Art 49 AEUV* und der Dienstleistungsfreiheit gem
Art 56 AEUV) mit einer entsprechenden Glixcksspiellizenz
eines anderen EU-Mitgliedstaats cinige der nachfolgend
aufgeworfenen Risiken vermeiden, da das dsterreichische
Gliicksspielmonopol in seiner jetzigen Form gegen das
Unionsrecht verstofe””. Nachdem es sich hier allerdings
um eine schr theoretische Herangehensweise handelt, wird
das Unionsrecht in weitcrer Folge ausgeblender (schlicf-
lich wird sich dzr kaum je ein Publisher um eine Gliicks-
spiellizenz fiir seine Lootboxen bernithen, da dies als Fin-
gestindnis gesehen werden konnte).

3.5.1. Verwaltungsstrafrechtliche Konsequenzen

Ist eine Lootbox als verbotene Ausspielung gem
§ 2 Abs 4 GSpG respektive als elcktronische Lotterie®
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gem § 12a GSpG ru qualifizieren, so serzi sich der Pu-
blisher grds einem juristischen Risiko aus. Auch wenn
das Finanzministerium {bzw seit BGBi I 104/2019 das
Finanzamt Osterreich) in seiner Funktion als Aufsichrs-
behorde uW vollzugstechnisch bis dato nicht gegen Pu-
blisher aktiv wurde, bedeutet das nicht, dass sich dieser
Befund nicht jederzeit zum Nachteil der Publisher in-
dern konnte:

Denn nach MaRlgabe des GSpG ist verwaltungsseraf-
rechtlich mit einer Geldstrafe von bis zu EUR 60,000 zu
belangen, wer eine illegale Lootbox in seinem ngel an-
bietet bzw sich unternehmerisch beteiligt. Dem genauen
Gesetzeswortlaut zufolge kann bestraft werden, ,wer
zur Teilnabme vom Inland aus verbotene Ausspielungen
im Sinne des § 2 Abs. 4 veranstaltet, organisiert oder
unternebmerisch zuginglich macht oder sich als Unter-
nebmer im Sinme des § 2 Abs. 2 daran beteiligt™
(§ 52 Abs 1 GSpG). Die Wortfolge ., Teilnabme vom In-
land aus“ bedeutet, dass die Spielteilnahme tatsdchlich
auf dem Staatsterritorium  der Republik Osterreich
stattfinden muss, was in weitercr Folge voraussetzt, dass
das jeweilige Spiel in Osterreich zugdnglich ist bzw sich
das Spiclangebot (auch) auf den Gsterreichischen Marke
hin ausrichret (dies ist wohl gerade aufgrund des Inter-
nets bei allen Spielen zu bejahen, welche auf den dbli-
chen Plattformen erhiltlich sind).*® Eine standortbezo-
gene IP-Sperre fiir Osterseich wiirde die Verwaltungs-
strafbarkeit jedoch uE begé}:itigen, selbst wenn Spie-
ler*innen diese bspw mittels eines VPN umgehen.™
Von dieser Norm sind allerdings nicht nur die Publisher
selbst betroffen, sondern ulJ auch Plattformen, aul wel-
chen die Spicle erworben und gespielt werden konnen:
Erwirbt man die Lootboxen oder dazugehérige Schlissel
bspw iiber den PlayStation Store oder Steam, so wird das
nicht lizenzierte Gliicksspiel unternchmerisch zuganglich
gemacht. Hier ist uF nicht von einer blofen Forderungs-
handlung {§ 52 Abs 1 Z 6 GSpG) auszugehen, da die
Plattform von den Einsitzen der Spicler®innen unmittel-
bar profitiert. Ohne die Plattform kdnntren die Lootbo-
xen vielfach auch gar nicht angeboten werden: Der
PlayStation Store bictet nicht nur den (oft exklusiven)
Zugang zum Spieletitel an, sondern iiber diesen werden
auch die Einsitze in Form des PlayStation-Guthabens ab-

48 Vertrag itber die Arbeitsweise der Furopdischen Union BGBI I
86/1999.

49 Vgl E Leidenmiibler, Kohirenz im dsterrcichischen Gliscksspiel-
recht? — Wertungswiderspriiche und Judikaturdivergenzen, MR
2016, 295 ff; C. Lanuser, In dubio pro Vorlagepilicht, ecolex 2016,
1030 ff; A. Grof, Monopolkompetenz des EuGH in Fragen der
Vereinbarkeit von innerstaatichem Recht mit Unionsrecht vs. Kom-
patibilitamsprizfungsmonopol nationaler Hochsigerichte: Grundbe-
dingungen fiir ein Harmaonisierungsmodell, SPRW 2016, 110 und
116; A. Grof, Unionsrechtskompatibilitic: Keine Bindung an

Hochstgerichte — insb nicht bei Judikarurdivergenz {(zB Gliicks-
spielmonopol)?!, ceolex 2016, 739 - vl IVwG 00 22.12.2012,
LVwG-411653/5/GH/Mu mwN.

50 Vgl A. Grofin Zillner (BN 1) §§ 52-52f Re 17 £,
Mit cinem sog VPN (hierbel handclt es sich um eine Abkurzung
der englischsprachigen Bezeichnung ,, Viriual Private Network“},
kénnen vereinfacht ausgedriicks ldnderspezifische IP-Sperren um-
gangen werden, indem der/die Nutzer*in einen Standort in einem
anderen Staac vortiuscht.

52 Vel Grofin Zilloer (FN 1) §§ 52--52f Rz 18
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gewickelt, welches in weiterer Foige in Spielguthaben
umgetauscht wird. UE vermag diesen Befund auch der
Ausschluss der Verantwortlichkeit beim Hosting fremder
Inhalte nach Mafgabe des § 16 ECG* nicht zu andern,
da die jewciligen Plattformen Vertrdge mit den Publi-
shern schlieffen und durchaus positive Kenntnis vom In-
halt der Spiele und somit vom Bestehen von (illegalen)
Loothoxen haben. Bei bekanntcren Spieletiteln, die ohne-
hin das Gros der Lootboxen-Umsitze lukrieren, wird zu-
dem wohl niemand der in der Branche verantwortlichen
Personen ernsthaft behaupten kénnen, er/sic wisse nichrs
von der Geschiftemachereil mit Lootboxen.

Mit einer Geldstrafe von bis zu EUR 22.000 ist gem
§ 52 Abs 1 Z 9 GSpG zu bestrafen, wer eine verbotenc
Ausspiclung bewirbt oder deren Bewerbung ermoglichr.
Diese Bestimmung kénnte insb fir Streamer®innen rele-
vant sein, welche diesen illegalen Lootboxen auf ihren
Kanilen Raum geben bzw dem Offnen einer solchen
Loothox eine positive Konnotation verlethen. Denn der
Werbcbegriff ist @iberaus weit zu verstehen: Nicht nur
Werbung im eigentlichen (wirtschafelichen) Sinne soll
nach Ansicht des VwGH darunterfallen, sondern insb
auch sonstige, nicht wirtschaftfiche MafSnahmen, die
Menschen auf andere Weise beeinflussen.”™ Jedenfalls
aber muss der Effcke der Bewerbung im Inland eintreten
(was wohl die Strafbarkeit vieler — va internationaler —
Streamer*innen ausschliefit),**

Auch nach Ansicht von Bresich/Klingenbrunner/Posch ist
der entsprechende Tatbestand weit zu verstehen: Dem-
nach seien weitergehende Uberlegungen, inwiefern eine
MaBnahme als Werbung zu qualifizieren 1st, oft entbehr-
lich, da jede positive AufSerung iber illegales Gliacksspicl
die Absicht verfolge, Personen zur Teilnahme zu animie-
ren — nachdem der Tatbestand auch nicht anf die Bewer-
bung durch gewisse Personen abstelle (zB Veranstalter®in
des Glicksspiels), konne thn eben jede Person erfiillen, ob
er/sie nun davon profitiert oder nicht.*

Fiir herkémmliches/origindres Gliicksspiel mégen die
Ausfithrungen von Bresich/Klingenbrunner/Posch zur
Werbung zutreffen, bei Loothoxen allerdings, welche —
wie oben beschrieben — nur akzessorisch bestechen und
als Nebenleistung zu Spieletiteln zu betrachten sind,
emphiehlt sich ein etwas differenzierterer Ansatz. So
misssten uF die Anpreisungen des Streamers/der Strea-
merin® emne gewisse Qualitit erreichen, bspw die an Zu-

ZIR 2022 / Heft 3

seher*innen eines Streams gerichtete direkee oder mehr-

malige, nachdriickliche indirekte Aufforderung zu ent-
sprechenden Einsatzleistungen. Das bloBe (kostenpflich-
tige) Offnen einer nicht den gesetzlichen Vorgaben ent-
sprechenden Lootbox wihrend eines Streams kann
jedenfalls noch nicht als Werbung angeschen werden,
auch wenn dadurch bei einigen Zusehern/Zuseherinnen
cin ,wohlwollendes Interesse” an der Lootbox geweckt
oder gefordert werden kénnte.

Freilich setzt auch das Verwaltengsstrafrecht eine subjekti-
ve Tatseite voraus, wobei grds blofle Fahrldgsigkeit aus-
reicht, um eine Strafbarkeit zu begrimnden. Nachdem in
den letzren Jahren weltweit diskutiert wurde, dass gewisse
Lootboxen als Gliacksspiel zu qualifizieren sind und gegen
das jeweils nationale Recht verstofSen, kann man den Be-
teiligten wohl sogar zumindest einen Eventualvorsatz
unterstellen — demnach halten die Beteiligten es ernstlich
fiir moglich und finden sich damit ab, dass sie gegen ein
nationales Gliicksspielgesetz verstoBen. Allerdings werden
gerade vicle Amateur-Streamer™ innen weder (bedingt) vor-
sdezlich noch fahrlassig handeln, wenn sie dem Gesetr. zu-
widerlaufende Lootboxen bewerben; natirlich ist es ge-
boten, die subjektive Tatseite im Einzelfall zu priifen.

3.5.2. Strafrechtliche Konsequenzen?

Gem § 168 Abs 1 StGBY ist mit Freiheitsstrafe bis zu
sechs Monaten oder it Geldserafe bis zu 360 Tages-
sitzen zu bestrafen, ,[wler ein Spiel, bei dem Gewinn
und Verlust ausschlieflich oder vorwiegend vom Zufall
abbangen oder das ausdriicklich verboten ist, veranstal-
tet oder eine zur Abhaltung eines solchen Spieles veran-
staltete Zusammenkunft fordert, wm aus dieser Veran-
staltung oder Zusammenkunft sich oder einem anderen
einen Vermdagensvorteil zuzuwenden,,|...| es sei denn,
daf blof zu gemeinniitzigen Zweckeri oder bloff zum
Zeitvertreib und um geringe Betrige gesprelt wird ™

Aufgrund der Subsidiaricdtsbestimmung des § 52 Abs 3
GSpG, wonach eine Handlung, dic sowohl einen Verstof3
gegen die Verwaltungsstrafbestimmung des § 52 GSpG
als auch gegen die Strafnorm nach § 168 S¢GB darstellt,
ausschlieflich nach ersterer zu beurteilen ist, verbleibt
kaum ein Anwendungsbereich fiir das Strafrecht.” Er-
fasst sind erwa noch Hiirchenspiele oder die gewerbsmii-
Bige Spielteilnahme®™; also Handlungen, die iZm Loot-

1
ot

Bundesgesetz, mit dem bestimmte rechdliche Aspekte des cicktroni-

schen Geschiifts- und Rechtsverkehrs geregelt werden (E-Com-

merce-Gesetz — ECG) BGBET 15242001,

54 VwGH 23.11.2001, 99/02/0287; vel R. Bresich/A. Klingenbrunner/
G. Poseh in Strejeelk/Bresich (FN 31) § 52 Rz 38.

55 Vgl Grofin Zillner (FN 1} §§ 32-52f Rz 54.

56 Bresich/Klingenbrunner/Posch in Strejeek/Bresich (FN 31) § 52

Rz 39; glA Grof in Zillner {(EN 1) §§ 52-52f Rz 35,
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57 Bundesgesetz vom 23. Jinner 1974 tber dic mit gerichtlicher Stra-
fe bedrohten Handlungen (Strafgesetzbuch — StGB) BGRI 60/1974.

38 K. Kirchbucher in F. Hopfel/E. Ratz, WK* StGB § 168 Rz 1/2
{Stand 1.12.2018, rdb.at).

59 Vgl Kirchbacker in Hopfel/Ratz (FN 36) Rz 8a ff (Stand
1.7.2013, rdb.at).
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boxen eher nicht vorkommen. Folglich sind uE keine
strafrechtlichen Risiken iZm dem Anbieten einer gegen
das GSpG verstofienden Lootbox ersichelich, wodurch
weitere Ausfuhrungen unterbleiben kénnen.

3.5.3. Umsatzsteucrrechtliche Konsequenzen

Die Qualifizierung als Glicksspiel bleibt auch in abgaben-
rechtlicher Hinsicht niche folgenlos. Zum besseren Ver-
standnis wird hicr zundchst die abgabenrechtliche Finord-
aung einer Loothox dargestelit, welche nicht als Ausspie-
fung i5d § 2 Abs 1 GSpG zu qualifizieren ist (sprich, das
Gliicksspielmonopol des Bundes nicht verletzt) und erst in
einem zwelten Schritt wird der Fall, dass die Lootbox in
Form einer Ausspiclung gem § 2 Abs 1 GSpG durchge-
fithrt wird, abgabenrechtlich behandelt.

Ein entgeltlicher Erwerb von Lootboxen unterlicgt cinem
synallagmatischen Verhiltnis, das als Leistungsaustausch
im umsatzstenerrechtlichen Sinne angesehen werden kann,
wodurch - sofern der Publisher die Unternehmer*innen-
eigenschatt gem § 2 Abs 1 USt(: aufweist und die jeweili-
gen Voraussctzungen im Hinblick avf eine wirtschaftliche
Tatigkeit gegeben sind — die Leistung letztendlich umsatz-
steuerbar ist.* Loothoxen wiren ohne Informationstech-
nologie nicht moglich und sie generieren Umsitze auto-
matisiert iiber das Internet unter minimaler menschlicher
Beteligung — durch Anh Il Nr 4 MwSt-SystRLS* sind (On-
line-)Glucksspiele und Lotterien exemplarisch als elektro-
nisch erbrachte Dienstleistung anzuschen, fiir welche bei
B2C-Umsitzen {wie dies bei Lootboxen der Fall ist} dic
Leistungsortregel des § 3a Abs 13 UStG gilt.2 Demnach
wird fir Lootboxen, welche aicht in Form einer Ausspie-
lung gem § 2 Abs 1 GSpG durchgefishrt werden, cine Um-
satzsteuer iHv 20 % fiflig.

Ist eine Lootbox wiederum als Ausspielung gem § 2
Abs 1 GSpG zu qualifizieren, sicht § 6 Abs 1 Z 9 lit d sub-
lit aa US+G fiir mit Ausspielungen gem § 2 Abs 1 GSpG
unmittelbar verbundene Umsitze eine Steuerbefreiung
vor.* Das bedeutet jedoch nicht, dass fiir diese Lootbo-
xen keine Abgaben zu leisten sind - vielmehr wird dann
die Gliicksspiclabgabe gem § 57 Abs 2 GSpG schlagend.
Dieser Bestimmung zufolge betrdge ,[flér Ausspielun-
gen gemdfs § 12a (elektronische Lotterien), an denen die
Teilnabme vom Inland aus erfolgt |...| die Gliicksspicl-
abgabe 40 vH der Jabreshbruttospieletnnabmen.™ Die
Jahresbruttospieleinnahmen wicderum sind festgelegt
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als Differenz zwischen Finsdtzen und ausgezahlten Ge-
winnen eines Kalenderjahres (§ 57 Abs 5 GSpG).

Dies ist der Status quo aus umsatzsteucrrechtlicher
Sicht — aus praktischer Sicht darf freilich bezweifelt wer-
den, ob Publisher fiir Tootboxen tatsichlich eine
Glacksspielabgabe leisten. Aber besonders auch die
steucrrechtliche Seite zeigt auf, dass dic gliicksspiel-
rechtliche Qualifikation fir Loothoxen bedeutsame
»Nebenschauplidtze® erdffnet, die fiir Publisher durch-
aus zusitzliche (finanzielle) Risiken bergen.

3.5.4. Zivilrechtliche Konsequenzen

Werden Lootboxen in Form einer Ausspiclung angebo-
ten, fir welche keine dafiir erforderliche Konzession
vorliegt, so ergeben sich natirlich (auch) zivilrechtliche
Fragen und Probleme. Wihrend sich dieses Kapitel insh
auf die Riickforderung von Finsitzen infolge des Vor-
liegens nicht konzessionierten Glicksspiels fokussiert,
nimmt der unten nachfolgende Punke 4. (,, Zivilrechtli-
che Einerdnung von Lootboxen®) eine umfassenderc
zivilrechtliche Qualifizierung von Lootboxen vor.

Gerade in den letzten Jahren sind Spielerriickforderun-
gen iVm nicht lizenziertem Glicksspiel nicht nur medial
in den Mittelpunkt geriickt, sondern auch die Hochst-
gerichte (insb der OGH)* wurden mehrfach damit be-
fasst. Nachdem es sich bei Lootboxen, welche in Form
einer Ausspiciung durchgcft‘:ﬁirt werden, typischerweise
um — wie bereits oben erwihnt — elektronische Lotterien
gem § 12a GSpG handelt und Lootboxen aus rechtli-
cher Sicht keinen Unterschied zu herkémmlichem/origi-
ndrem Online-Gliicksspiel anfweisen, sind die Ausfiih-
rungen der Gerichte auch fiir Lootboxen von Interesse,
Exemplarisch herangezogen sei eine Entscheidung des
OGH aus dem Jahr 2017%, welche zwar: Automaten-
gliicksspiel zum Gegenstand hatte — der OGH illustriert in
dieser Entscheidung allerdings anschaulich, wie er illegales
Glitcksspiel rechtlich qualifiziert. So fithree der OGH aus:

wDie Durchfiibrung einer Ausspielung obne Konzes-
sion stellt ein verbotenes Gliicksspiel dar. Nach der
Rechisprechung sind jene Spiele iSd § 1174 Abs 2
ABGB verboten und damit nichtig iSd § 879 Abs 1
ABGB, die den in § 168 Abs 1 StGB und in
§ 1 Abs 1 GSpG angefiibrten Charakter haben, bei
denen also Gewinn und Verlust ausschliefilich oder
iiberwiegend vom Zufall abbingen® .5

60 Sumper/Zechner (FN 40} 129,

61 RL (EG) 112/2006 des Rates vom 28. November 2006 diber das
gemeinsame Mcehrwertsteuersystem, ABL 2006/347 1; Kuarzzitat:
MwSt-SystRL (EG) 112/2006 ABL 2006/347 1.

62 Sumper/Zechner (FN 40) 129,

63 Vgl Sumper/Zechner (FN 40} 129,

64 OGH 28.3.2017, 4 Ob 30/17s; OGH 3.5.2017, 4 Ob 71/17w;
OGH 29.5.2017, 6 Ob 124/16b; OGH 27.7.2017, 4 Qb 124/171
mwN.

65 OGH 29.5.2017,6 Ob 124/16b.

66 OGH29.5.2017, 6 Ob 124/16b Punkt 5.
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Der OGH nunmt also cine Nichrigkeit gem § 879
Abs 1 ABGB® an, wenn eine Ausspielung ohne entspre-
chende Konzession durchgefithrt wird.®® Das wiirde ul
auch auf Lootboxen zutreffen, die als Ausspielung zu
qualifizieren sind: Der zugrande liegende Vertrag wiire

somit mit Nichtigheit belastet. Die in der Praxis freilich |

sehr wichtige Frage, was dies i concreto fiir dic Spicler-
schaft bedeutet, beantwortete der OGH ebenso:

» Was auf der Grundlage eines uneriaubten und damit
umwirksamen Gliicksvertrags gezablt wurde, ist riick-
forderbar. Verbotene Spiele erzeugen nicht einmal eine
Naturalobligation. Der Verlierer kann die bezablte
Spielschuld zuriickfordern, obne dass dem die Bestim-
mungdes § 1174 Abs 1 Satz 1 ABGB oder § 1432 ABGB
entgegenstiinde, weil die Leistung nicht zur Bewirkung'
der uneriaubten Handlung, sondern als Einsatz' er
bracht wurde. Den Riickforderungsanspruch zu verwei-
gern, wiirde dem Zweck der Gliicksspielverbote wider-
sprrechen. Bereicherungsschuldner ist derjenige, dem der
Spieler die Einsitze in Erfiillung mit ibm geschlossener,
ungiiltiger Gliicksspielveririge geleistet bat™ ¥

Somit kann einfeine Spieler*in nach der Entscheidung
des OGH jedenfalls die fiir eine dem Ghicksspickmono-
pol unterfallende Lootbox geleisteten Zahlungen ritck-
fordern. Die Nichtigkeit ist allerdings keine ,,Einbahn-
straffef: So bedingt die Nichtigkeit des Vertrags, dass
grds auch kein Grund besteht, auf Basis dessen der/die
Spieler*in den {durch die Lootbox erworbenen) digita-
len Gegenstand verwenden darf. Demnach kénnte der
Publisher den/die Spieler*in von der Nutzung jener digi-
talen Inhalte ausschliefen, welche ihm/ihr durch dic
Offnung derartiger Lootboxen gewihrt wurde.

Im selben Jahr stellte der OGH in einer weiteren Ent-
scheidung fese, dass sich der/die Spieler*in fiir seine/ihre
Rickforderung e¢inerseits auf das Bereicherungsrecht
stitzen kann, andererseits steht dem/der Spieler®in das
Schadenersatzrecht vur Seite, da ein Verstof§ gegen das
Glitcksspielmonopol letztlich eine Schutzgesetzverlet-
zung gem § 1311 ABGB ist.”™

4. Zivilrechtliche Einordnang von Lootboxen
Abseits der soeben dargestellten gliicksspielrechtlichen

Einordnung und deren Folgen ist fiir das Verstindnis
betretfend Lootboxen freilich auch die zivilrechtliche
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Qualifizierung von Interesse. An dieser Stelle ist vorab
zu erwiahnen, dass das ABGB den Anwendungsfall
w»Lootboxen® nicht vorhersehen konnte und sich des-
wegen auch kein einschligiger Tatbestand auffinden
ldsst. Daher muss man Lootboxen mirtels dynamischer
Interpretation unter dic bestehenden Rechtsnormen ein-
zuordnen versuchen:

So sind uE Lootboxen nicht »u behandeln wie Gewinn-
spicle oder Preisausschreiben: Dicse qualifiziert der
OGH — uMn wohl aus konsumentenschutzrechtlichen
Uberlegungen” - ndmlich relativ grofzigig _ﬁgis Auslo-
bung gem § 860 ABGB. 1dZ kommut es nach Meinung
des OGH grds nicht auf ein aleatorisches Moment an™,
da Lootboxen ganz andere Ziele verfolgen (Lootboxen
lassen sich keinesfalls beschreiben als eine  nickt an be-
stimmte Personen gerichiete Zusage einer Belobnung
fiir eine Leistung oder einen Erfolg” - § 860 ABGB).
Zudem verlangen viele Loothoxen tatsichlich einen ver-
mogenswerten Einsatz, welcher sich nicht mit {den
zwingend kostenlos  durchgefizthrten) Gewinnspielen
und Preisausschreiben vereinbaren lisst. Folglich han-
delt s sich bei einer Lootbox nicht um eine (klaghare)
Auslobung gem § 860 ARGB.

Vielmehr sind Lootboxen als Gliicksvertrage (icS) gem
§4§ 1267 ff ABGB zu qualifizieren” — dass der Gesetz-
geber den Anwendungsfall ,Lootbox™ und insb dessen
digitale Durchfithrung in §§ 1267 ff ABGB nicht geson-
dert beriicksichtigt hat, €thadct diesem Befund keincs-
wegs, Bin Gliicksvertrag gem §§ 1267 ff ABGB liegt vor,
wenn ,die Hoffnung eines nock ungewissen Vortheiles
versprochen und angenommen wird” (§ 1267 ABGB).
In diesem Sinne hat der QGH in seiner Jud klargestelle,
dass . [glemeinsames Tatbestandselement aller Gliicks-
vertrdge |...] die Hoffnung auf einen noch ungewissen
Vortedl {ist]. Ungewiss ist nicht die Hihe und das Aus-
maf des Vorteils, sondern sein Eintritt™ ™

Von Interesse ist hier insb die Auslegung der ,, Hoffnung

eines noch ungewissen Vorteils“: Kann man (auch wenn
der OGH die Ungewissheit der Hihe des Vorteils offen-
bar fiir nicht maBgeblich hilt) bei beliehig replizierba-
ren digitalen Giitern von einem ., Vorteil® sprechen,
wenn man ltems in der niedrigsten Seltenheitsstufe (zB
~gewohnlich®) erhilt? Ublicherweise werden gewdhn-
liche Gegenstande seitens der Spieler*innen nicht ein-
mal als Gewinn wahrgenommen; oftmals iiberwiegt so-
gar der Arger, weil das virtuelle Depot einmal mehr mit

67  Allgemeines biirgerliches Geserzbuch fiir die gesammten deutschen
Erblinder der Oesterreichischen Monarchie JGS 946/1811.

68 Vglanch H. Mayer, Staatsmonopole (1976) FN 144.

69 QGH 29.5.2017, 6 Ob 124/16b Punke 5.

70 OGH 27.7.2017, 4 Ob 124/17i; vg! auch PachschuwdlliStadler in
Ziliner (FN 1) § 36 Rz 34.
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71 Stadler/Packhschwdll in Zillner (FN 1) VOR § 58 Rz 52-58.

72 RIS-Justiz RS0G13889%, suletzt OGH 25.10.2011, $ Ob 89/10v:
vg! auch Stadler/Pachschwiill in Zillner (FN 1) VOR § 58 Rz 47 {f.

73 Vgl A. Legar/G. Leissier, Gliicksspielgesetz-Novelle 2019: Bedarf
zur Regulierung von Lootboxen?, ccolex 2019, 401.

74 OGH 7.8.2007, 4 Ob 135/07t = SZ 2007/121.
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wertlosen Gegenstinden angefiille wird, welche sich
weder zu Geld machen lassen, noch sonst branchbar
sind. Folglich darf ohnehin bexweifelt werden, dass es
sich bei ,gewdhnlichen® Gegenstinden tberhaupt um
einen Vorteil handelt, wodurch die Mehrheit der Loot-
boxen fakrisch ,,Nieten® sind und Lootboxen einen
Musterfall der Glicksvertrage darstellen. Bei der recht-
lichen Beurteilung von Lootboxen darf nicht vergessen
werden, dass dem ABGB Glicksvertriige 1iZm der Ge-
wihrung von Nutzungsrechten an digitalen Inhalten
grds fremd sind. Es lasst sich letzelich jedoch nicht be-
streiten, dass die rechtliche Einordnung ven Loothoxen
in das Rechtssystem der Gliicksvertrage auch aus tclco-
logischer Sicht absolut naheliegend erscheint.

Im Rahmen der oben erwihnten Entscheidung hat der
OGH zudem weiter ausgefiihre: ,Das Wesen eines alea-
torischen synallagmatischen Vertrags bestebt darin, dass
von vornherein nicht gesagt werden kann, ob sich der
Vertrag im Endergebnis — betrachiet man ibn fiir sich
alleine — fiir den einen oder fiir den anderen Teil vorteil-
haft auswirken wird <7

Bei entgeldichen Lootboxen handelt es sich uMn somit
unstrittig um  entgeltliche Glucksvertriige S gem
§ 1267 ABGB. Die rechtliche Einordnung unentgeltli-
cher Lootboxen ist dhnlich: Bei diesen besteht keine Un-
gewissheit ob des Eintritts, sondern nur ob der Hohe des
Vorteils. Ferner liegt bei unentgeltlichen Lootboxen
kein synallagmatisches Verhilimis vor, da nur der Publis-
her eine Leistung zur Verfugung stclit. Andererseits steht
freilich auch bei unentgeltlichen Lootboxen das aleato-
rische Moment im Zentrum.

Somit handele es sich bei Lootboxen uFE in jedem Fall
um cinen {(unjentgelelichen Glicksvertrag icS gem
§ 1267 ABGB. Die Glicksvertrige zerfallen nach Mafs-
gabe des § 1269 ABGB in mchrere Unterarten; fiir Loot-
boxen infrage kommen die ,, Wette® gem § 1270 ABGB
sowie das ,,Spicl” gem § 1272 ABGH.
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Die Wette differenziert sich vom Spicl durch den Zweck:
Bei der Wette geht es darum, einen Meinungsstreit aus-
zutragen bzw cine Behauptung zu bekriftigen; das Spiel
verfolgt hingegen einen hedonistischen Zweck — hier
stehen Unterhaltung und Gewinnerzielung im Vorder-
grund.” Demnach wird das Gros der Loothoxen als
Spiel einzuordnen sein. Im Grunde ist eine Unterschei-
dung allerdings entbehrlich, da gem § 1272 ABGB beide
Unterformen demselben rechtlichen Regime unterlie-
gen.”

Die zivilrechtlichen Folgen des Vorliegens eines Gliicks-
vertrags ieS sind Folgende: Gem § 1268 ABGB kann bei
den genannten Glicksvertridgen keine Verkiirzung iiber
die Halfte (laesio enormis gem § 934 ABGB) geltend ge-
macht werden, wohl aber ist eine Berufung auf Wucher
gem § 879 Abs 2 Z 4 ABGB moglich.™ Insgesamt ist die
Klagbarkeit bei Glucksvertragen schr eingeschrinkt:
Gem § 1271 ABGB iVm § 1274 ABGB bediirfte es einer
staatlichen Genchmigung der Publisher, dass die Gewin-
ne klagbar sind.”™ Zwar hat der OGH dZ judiziert, dass
diese Einschrankung ihrem Zweck nach nur fiir jene
Gliicksvertrdge gelte, die ,,den gesunden Menschenver-
stand® vernebeln bzw ,schidliche Leidenschaften® her-
vorrufen.® UE verhale sich eine Lootbox in dieser Hin-
sicht allerdings nicht anders als herkémmliches/origina-
res Online-Glacksspiel — wie oben beschricben, dhnelt
sogar die optische und akustische Ausgestaltung der
Lootboxen einem Casinobesfich.

Somit haben die Spieler®innen mangels einer staatlichen
Genehmigung grds keine Moglichkeit, ihren Gewinn
einzuklagen (prinzipiell auch dann niche, wenn bspw
durch einen technischen Fehler kein Gewinn auf das vir-
tuelle Depot des Spiclers/der Spielerin itbertragen wird).
Zu den zivilrechtlichen Konsequenzen (insb der Riick-
forderung der Einsdtze) im Falle des Anbietens ciner
konzessionspflichtigen Lootbox ohne entsprechender
Gliicksspiellizenz s Punkt 3.5.4. oben.

75 QGH 7.8.2007,4 Ob 135/07: = SZ 2007/121.

76 A, Bayer/GG. Nowotny in A. Kletetka/M. Schauner ABGB-ON'"
§ 1272 Rz 1; vgl anch OGH verstSen 30.10.1998, 1 Ob 107/98m
=52 71/183.

77 H. Krejei/E. Bobler in P. Rumnmel/M. Lukas, ABGB* § 1274 Rz 17
{Stand 1.6.2019, rdb.at); K. Wolff in H. Klang V? {1954) 594.

78 Kreje#/Bibler in Rummel/lukas (FN 73} § 1274 Rz 105
(Stand 1.6.2019, rdb.at).

79 Krejci/Bébler in Rummel/Lukas {FN 757 § 1274
(Stand 1.6.2019, rdb.at}; Wolff in Klang (FN 75) 1005.

80 OGH 25.10.2011, 2 Ob 89/10v.
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5. Ausblick zu Lootboxen

Die gegenseandliche Arbeit zeigt, dass bei
Lootboxen dzt noch Vieles im Ungewissen
licgt. Einerseits fehlen explizite gesetzliche
Vorgaben, wodurch Normen zur Anwendang
gelangen, welche moglicherweise nicht im-
mer zu einem zufriedenstellenden Ergebnis
fithren. Andererseits mangelt es bislang auch
an Jud, weswegen nicht mit Sicherheit gesagt
werden kann, wie die Gerichte Lootboxen
letzten Endes juristisch einordnen werden.

Es wird sich allerdings in den nichsten Jahren
weisen (miissen), wie mit Lootboxen verfah-
ren werden sell: So erfordert die unter
Punkt 2. kurz angesprochene, von Loothoxen
ausgehende Gefahr fir die Entwicklung Min-
derjahriger jedenfalls cin staatliches Finlen-
ken. Denn viele Spieletitel zielen gerade auf
diese besonders vulnerable Personengruppe
ab und es gilt zu befiirchten, dass damit tat-
sachlich der Grundstein fiir den Einstieg in
das Gliicksspiel gelegt werden konnee. Ein so
niederschwelliges Angebot von Gliicksspielen
bzw an Glucksspiel angelehnten Mechanis-
men unterfiuft uMn die Ziele, die der Gesetz-
geber mit dem GSpG verfolge.

Verschirft wird diese Problematik freilich da-
durch, dass viele Publisher anfgrund des gro-
en wirtschaftlichen Potenzials von Lootbo-
xen nach wie vor mit der weiteren Implemen-
tierung von Lootboxen zumindest liebdugeln
und deswegen mangels gesetzlicher Regulie-

rung auch kunftig zahlreiche Anwendungen
erscheinen werden, dic Lootboxen enthalten.
Denn solange dic Geschifesprakeik ,Loot-
box® relativ risikoarm und gewinnbringend
betrieben werden kann, werden sich viele Pu-
blisher dieser bedienen.

Es wird sich zeigen, wie die Gerichte die ersten
Riickforderungsklagen im Hinblick auf Loot-
boxen entscheiden werden. UE besitzt ~ gera-
de auch fir die Mitbewerber — msb das Lau-
terkeitsrecht das Potenzial, im Hinblick auf
Lootboxen Fakten zu schaffen (man denke
insb an Wettbewerbsvorsprung durch Rechts-
bruch i8d Generalklausel des § 1 UWG™),

Hinweis auf dic 4. Ausgabe der ZIIR:

Wie bereits eingangs erwahnt, werden Herr
David Bundi und Herr Nicola Zehnder in der
4. Ausgabe die schweizerische Rechtslage von
Lootboxen unter dem Titel ,,Gaming, Loot-
boxen und die Schweizer Rechtsordnung®
darstellen. .

e
Korrespondenz:
Lukas Pachschwoll, juristischer Mistarbeiter
bei der Stadler Volkel Rechtsanwilte GmbH,
Wien, lukas.pachschwoell@sv.law;
Mag. Urim Bajrami, Rechtsanwalt und Part-
ner bei der Stadler Volkel Rechtsanwilte
GmbH, Wicn, urim.bajrami@sv.law
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81 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 — UWG BGBI 448/1984.
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