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Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhand-
lung vom 22. Juli 2010 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Bornkamm und
die Richter Pokrant, Prof. Dr. Buscher, Dr. Schaffert und Dr. Kirchhoff

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 6. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Koln vom 14. September 2007 aufgeho-

ben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 31. Zivilkkam-

mer des Landgerichts Koln vom 2. Februar 2006 abgeandert.
Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Klagerin.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin organisiert und veranstaltet Lotterie- und Glucksspiele in
Nordrhein-Westfalen, unter anderem LOTTO, TOTO und die Sportwette ODD-
SET.

Die Beklagte zu 1 ist ein Wettunternehmen mit Sitz in Osterreich, das
Sportwetten unterschiedlicher Art gegen Einsatz anbietet. Sie verfugt Uber kei-
ne Erlaubnis deutscher Behorden fur die Veranstaltung von Sportwetten, jedoch
uber eine Glucksspielkonzession der Salzburger Landesregierung. Der Beklag-
te zu 2 war bis zum 10. Marz 2003 ihr Geschaftsflihrer. Die Abgabe der Wetten,

die ausdrlcklich auch Kunden aus Deutschland angeboten werden, ist schrift-
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lich, telefonisch, digital, per Fax, per Internet, per E-Mail und per WAP maoglich.
Im Mai 2002 versandte die Beklagte eine Werbebroschure, deren Inhalt aus
dem Klageantrag ersichtlich ist, samt Spielschein an einen Adressaten in Mins-
ter. Sie verweist darin fur ihre Kunden aus Deutschland auf eine deutsche

Bankverbindung.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, die Beklagten begingen einen
Wettbewerbsverstol® nach §§ 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 284 StGB, weil es sich
bei ihrem Angebot um in Deutschland unerlaubte Glicksspiele handele, fur die
sie Uber keine behordliche Genehmigung verflugten. Auf die Genehmigung

durch auslandische Beh6rden komme es nicht an.

Mit ihrer im Mai 2005 erhobenen Klage hat die Klagerin beantragt,

die Beklagten zu verurteilen, es unter Androhung von Ordnungsmitteln zu unter-
lassen, im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs

im Gebiet des Bundeslandes Nordrhein-Westfalen Wetten aus Anlass von
sportlichen Veranstaltungen und sonstigen Ereignissen gegen Entgelt anzubie-
ten und/oder anbieten zu lassen und/oder entgegenzunehmen und/oder zu be-
werben, wie nachstehend wiedergegeben [es folgen Abbildungen der vier Sei-
ten der Broschire, von denen nachfolgend die zweite und dritte eingeflgt sind]:



., ersten Spielscheln der neuen Saison vorgenommen, Nach Abschius der WM erhait jeder Wetter einen Kontoauszug

3105, Knnen sich die Quoten der Vorrunderisp
oder per Fax gewettet werden. " i il
t . Die. n

i 1. Pro Wh-Tag finden 1 - 4 Spiele statt, ouf e Sia ab dem 31,05, nur noch telefonisch,
| Fax {Achtung: it

¢ Boachien Sie bitte: Nach dem 31.05. kdnnen sich dio Quoten dor

Abrut oder CNN Teletast Seite 477 und 478. Alle

oder

‘oder Cash Diroct
oder eine

von Spielen

Wetten auf ein Spiel (Ei
Vorrundenspisle éndem. Die bei Wettabgabe bestatigte Quots

2. Eine Kombination verschiedener Spiet
Jeweligen Tages miteinander kombi
uf Abruf ein erweitertes Wettange!

4. Einsdtze: i 3 £ D (i
a) Tippschaln per Post: mind. Eurl0/SFR 20 (mind. Eur 1/SFR 5 pro Reihe)
b) Telefor, Digitak und Faxwetten: mind. Eur 1/SFR 5 Dies gilt fir Einzek, Kamb., Tor- oder Extrawatter

5. Wenn Sie eine Telofon- oder Faxwetto platzleren méchten, bendtigen wr folgende Angaben: Geben Sle uns bitte

Inre(n) WETTKONTONUMMER UND NAMEN an, danach das EREIGNIS, auf das Sie setzen wollen, und den |
EINSAT

(Achtung: Kontoguthaben oder Kreditkarte oder Cash Direct vorausgesetzt) Die bei Wettabgabe bestat

; Evtl. Verlangerungen (ab A \ale) werden nicht gewt
von 90 Minuten voriiber

Entscheidungen am “griinen Tisch* werden nicht berdcksi
von 2 Spielem wird die bel Wettabgabe bestatigte Quote hall
SR

m gedrittelt usy

ine Auszahlung efolgt nur auf *
werden mit dom

7. Wihvond de WM werden alls Gewinne

.. alle Tipps der "
Kombiwette rlchuig vorhergesagt wurden, c) Extrawete: ... das Erelgnis

9. Die maximale Gewinnsumme fir die Dauer der WM betr3gt pro Kunde 500.000 Eur/SFR/ unabhangig von der
Anzahi der gespieltan Reihan, Menga oder Art der abgegebenen Wetten, der Hohe des Einsatzes und dem Zeitpunkt
der a) Einzel oder Quote mal Einsatz = Auszshiungsbetrag, b)

o e

Quoten

10. Die Gewinne der Telefor-, Digitak, Emaik, Fax- und schriftiichen Wetten aus den Wh-Splelen baw, der
Extrawetten werden am nachsten Tag Ihrem Wettkonto gutgeschrieben. Bitte d bel Abgabe jeder Telefon-
oder Faxwette daran, dafs fhr Wettkanto Guthaben aufwaisen mus, oder das wir hre Einzugsermachtigung vorliegen
haben, Kreditwatten werden nlcht angenommen. 2 %

11. Der Spielteilnehmer erkennt diese Regeln mit Edffung eines Wettkontos und/oder Abgabe
einer Wette als verbindiich an und erklart, da er das 18, Lebensjanr vollendet und ;
zum Zeitpunkt der Wettabgabe keine Kenntnis vom Ausgang der Veranstaltung hat.

ZAHLUNGSMOGLICHKEITEN |

J

nnNn hargeldlos: wetten:
™

gy * Einfach telefonisch Bankkonto
und BLZ bekanntgeben.
-« Ihr Vortell;
Gewinne und Einzahlungen
werden direkt online gebucht!

Postfach A-5021 Salzburg senden.

Kreditkarte: sind die Daten hrer Kreditkarte bereits bei uns.

{ab € 500,-) benitigen wi

Ein Formular hierzu halten Slo auf unsarem Fix aud Abrd
bereit.

Auf lhre erste
WM-Elnzahlung
und Wette per
Cash Direct
erhalten Sle bis
zum 30,05.02
10% Bonus!

(Max. Bonus = € 100.1)

Bankiiberweisung: sitte tragen Sie in den Verwendungs-
weck, lhre Wettkontonummer und Ihren Namen ein.

Kunden aus Deutssblarid; Dresdner Bark AG Diisseldorf, Konto-Nr.:
4524500 BLI: 300 00 00

SFR-Kunden: UBS AG, Konto-Nr: 50-533,720.0  BLZ: 272

Kunden aus. yeic
Volksbank Salzburg, Konto-Nr.: 320 800 6  BLZ: 45010
Bitte immer Original-Einzahlungsnachweis (KEINE Fotokopien)
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WM wetten

=

0043 662 84 55 35

-Wetten + Fax auf Abruf
' Digitales Wett-Call-Center gebiihrenfrei

Wettquoten + Spielresultate

Wetten per WAP

, Fax

00800 108 108 108

CNN-TeletextS.477+478
http://wap.intertops.at
www.intertops.com

! info@intertops.com

Wetten im Internet

Die Sportwetten. - - -

Postfach,

* Internationale Spo;ti‘;et{an Gmbe,

mail

E-

)

A5021 Salzburg -
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Mit Super-Gewinnspie
- Gewinnen Sie 1 von 3 Porsche
~'Boxster wahrend der WM
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Die Beklagten sind der Klage entgegengetreten. Sie haben die Auffas-
sung vertreten, neben der salzburgischen Konzession bedurfe es keiner Ge-
nehmigung einer deutschen Behorde. Das staatliche Glicksspielmonopol ver-
stiele insoweit gegen die hoherrangige Dienstleistungsfreiheit des Unions-

rechts.

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemald verurteilt. Die Beru-
fung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Mit ihrer vom Berufungsgericht
zugelassenen Revision, deren Zurlckweisung die Klagerin beantragt, verfolgen

die Beklagten ihr auf Klageabweisung gerichtetes Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

|. Das Berufungsgericht hat den geltend gemachten Unterlassungsan-

spruch bejaht. Dazu hat es ausgefuhrt:

Der Unterlassungsanspruch der Klagerin ergebe sich aus §§ 3, 4 Nr. 11,
§ 8 Abs. 1 UWG i.V.m. § 284 Abs. 1 und 4 StGB, § 1 SportwettenG NW. Da die
im Internet angebotenen Sportwetten in Deutschland ohne die nach § 1 Sport-
wettenG NW erforderliche Erlaubnis veranstaltet wirden, sei § 284 StGB an-
wendbar. Eine der Beklagten zu 1 in Osterreich erteilte Genehmigung entfalte

im Inland keine Wirkung.

Zwar habe das Bundesverfassungsgericht in dem staatlichen Wettmono-
pol in Bayern einen nicht gerechtfertigten Eingriff in das Grundrecht der Berufs-
freiheit gesehen. Diese Entscheidung sei auf die Rechtslage in Nordrhein-
Westfalen Ubertragbar. In der vom Bundesverfassungsgericht eingeraumten
Ubergangszeit bis zum 31. Dezember 2007 dirfte jedoch die Durchfiihrung von

Sportwetten durch private Unternehmen weiterhin untersagt werden, sofern ein
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Mindestmald an Konsistenz zwischen dem Ziel der Begrenzung der Wettleiden-
schaft und der Bekampfung der Wettsucht einerseits und der tatsachlichen Aus-

ubung des Monopols andererseits hergestellt werde.

Unionsrechtliche Grinde stunden einer Anwendung des objektiven Tat-
bestands des § 284 StGB nicht entgegen. Dabei kdnne offenbleiben, ob ent-
sprechende Bedenken ohnehin nur in einem Verfahren auf behodrdliche Ge-
nehmigung geltend gemacht werden konnten. Beschrankungen der Grundfrei-
heiten aus Art. 43 und 49 EG (jetzt Art. 49 und 56 AEUV) kénnten jedenfalls
durch zwingende Grinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. Dies sei
der Fall, wenn die fraglichen Bestimmungen dem Ziel dienten, die sittlich und
finanziell schadlichen Folgen der Wettleidenschaft einzudammen, und nicht vor-

rangig darauf abzielten, dem Staat Einnahmen zu sichern.

Es kénne nicht festgestellt werden, dass die in Nordrhein-Westfalen gel-
tenden Regelungen und ihre praktische Umsetzung wahrend der Ubergangszeit
nicht den vom Gerichtshof der Europaischen Union und vom Bundesverfas-
sungsgericht aufgestellten Anforderungen genulgten. Hierfur sei es nicht erfor-
derlich, die Einddmmung der Spielsucht gesetzlich zu verankern. Es sei Sache
der Beklagten, Grunde dafur vorzutragen, dass § 284 StGB nicht zur Anwen-
dung komme. Dies hatten die Beklagten nicht getan. Es bestehe keine Vermu-
tung daflr, dass die verfassungs- und unionsrechtswidrigen Zustande nach der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts fortbestanden hatten. Nordrhein-
Westfalen habe vielmehr in erheblichem Umfang MalRnahmen zur Bekampfung
der Spielsucht ergriffen, wie sich unter anderem aus Feststellungen in einem

Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Munster ergebe.

Nicht mafigeblich sei, ob nicht nur im Bereich der Sportwetten, sondern
im gesamten Gllcksspielbereich die Spielsucht hinreichend bekampft werde.

Dieses Erfordernis kdnne nicht daraus abgeleitet werden, dass nach der Recht-
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sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union die staatlichen Mal3nah-
men "koharent und systematisch" zur Begrenzung der Wetttatigkeiten beitragen

mussten.

Il. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Revision fuhren
zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Abweisung der Klage. Der Klagerin
steht gegen die Beklagten kein Anspruch auf Unterlassung des Anbietens und
Bewerbens von Sportwetten nach § 8 Abs. 1 Satz 1, §§ 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m.
§ 284 Abs. 1 und 4 StGB zu.

1. Die Frage, ob die Klagerin die begehrte Unterlassung beanspruchen
kann, ist nach dem zum Zeitpunkt der Entscheidung geltenden Recht zu beur-
teilen (BGHZ 141, 329, 336 - Tele-Info-CD; 175, 238 Rn. 14 - ODDSET, mwN),
also nach den Bestimmungen des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
in der 2008 geanderten Fassung i.V.m. § 284 StGB und den Vorschriften flur
das Angebot und die Durchfuhrung von Sportwetten in der gegenwartig gelten-
den Fassung. Soweit der Unterlassungsanspruch auf Wiederholungsgefahr ge-
stltzt ist, besteht er allerdings nur, wenn das beanstandete Verhalten auch
schon zur Zeit seiner Begehung wettbewerbswidrig war (st. Rspr.; vgl. BGH,
Urteil vom 20. Januar 2005 - | ZR 96/02, GRUR 2005, 442 = WRP 2005, 474
- Direkt ab Werk; Urteil vom 28. Juni 2007 -1ZR 153/04, GRUR 2008, 186
Rn. 17 = WRP 2008, 220 - Telefonaktion). Nichts anderes gilt fir den Fall der
Erstbegehungsgefahr, wenn sie auf einem Verhalten unter der Geltung friheren
Rechts beruht (vgl. BGHZ 173, 188 Rn. 18 - Jugendgefahrdende Medien bei
eBay). Im Streitfall ist insofern auf das Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb in der bis 2008 geltenden Fassung sowie auf die flr Sportwetten geltende
Rechtslage im Zeitpunkt der Vornahme der Verletzungshandlungen abzustel-

len.


http://www.juris.de/jportal/portal/t/22uv/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=9&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR141400004BJNE000805140&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/22uv/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=9&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR141400004BJNE000302140&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/22uv/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=9&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR141400004BJNE000402140&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/22uv/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=9&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001270871BJNE048104307&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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Die fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des Streitfalls mafligebliche
Vorschrift des §4 Nr.11 UWG hat durch die Umsetzung der Richtlinie
2005/29/EG uber unlautere Geschaftspraktiken keine Anderung erfahren. Der
Anwendung des §4 Nr. 11 UWG steht im vorliegenden Fall nicht entgegen,
dass diese Richtlinie, die die vollstandige Harmonisierung der verbraucher-
schutzenden Vorschriften der Mitgliedstaaten Uber unlautere Geschaftsprakti-
ken bezweckt, keinen vergleichbaren Unlauterkeitstatbestand kennt. Denn sie
lasst - vorbehaltlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht - nationale Vor-
schriften unberihrt, die sich auf Gllcksspiele beziehen (Erwagungsgrund 9 der
Richtlinie 2005/29/EG; vgl. Kdhler in Kéhler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., § 4
Rn. 11.6¢). Hinsichtlich der die Durchfuhrung von Sportwetten regelnden Vor-
schriften ist eine etwaige Anderung der Rechtslage durch das Sportwetten-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 28. Marz 2006 (1 BvR 1054/01,
BVerfGE 115, 276 = GRUR 2006, 688 = WRP 2006, 562) und das Inkrafttreten

des Glucksspielstaatsvertrages am 1. Januar 2008 zu beachten.

2. Im Streitfall kommt es ausschlieBlich auf die Rechtslage vor dem
Sportwetten-Urteil des Bundesverfassungsgerichts an, so dass es sich um ei-

nen sogenannten Altfall handelt.

Die Klagerin hat als konkrete Verletzungshandlung allein die in den Kla-
geantrag aufgenommene Werbebroschure der Beklagten, die im Mai 2002 ver-
sandt wurde, vorgetragen. Sie hat nicht deutlich gemacht, sich gegen eine
Dauerhandlung der Beklagten zu wenden, die auch wahrend der Ubergangszeit
fortgesetzt wurde. Eine Dauerhandlung Iasst sich entgegen der Auffassung der
Revisionserwiderung nicht daraus ableiten, dass sich die Klagerin darauf beru-
fen hat, die Beklagte halte eine deutsche Bankverbindung fur Wetteinsatze vor,
werbe mit dem Slogan "Deutschlands beste Wettquoten" und betreibe Freund-
schaftswerbung, bei der an erster Stelle der Landercode D fur Deutschland an-

gekreuzt werden kann. Hierbei handelt es sich - auch nach Auffassung der Kila-
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gerin - um die naheren Umstande der vorgetragenen konkreten Verletzungs-
handlung vom Mai 2002, die aus der beanstandeten Broschure ersichtlich sind,

nicht jedoch um jeweils selbstandig geltend gemachte Verletzungshandlungen.

Zwar ist tatbestandlich festgestellt, dass die Abgabe von Wetten bei der
Beklagten auch uUber das Internet moglich ist. Daraus ergibt sich aber nicht,
dass ein konkreter Internetauftritt der Beklagten als Verletzungshandlung in
Form einer Dauerhandlung zur Begrindung der Klage vorgetragen worden ist.
Die Klagerin hat sich insbesondere nicht auf konkrete Inhalte bezogen, die auf
einer bestimmten Internetseite bereitgehalten werden, und keine Ausdrucke von

Bildschirmseiten als Beleg fur Verletzungshandlungen vorgelegt.

Das Berufungsgericht hatte deshalb im Streitfall keinen Anlass, die
Rechtslage wahrend der Ubergangszeit zu prifen. Daraus, dass es dies gleich-
wohl getan hat, kann nicht enthommen werden, dass es von einer Dauerhand-
lung ausgegangen ist. Es hat insoweit lediglich seine Ausfuhrungen aus den

Parallelsachen Gbernommen.

Die Revisionserwiderung beruft sich auch nicht darauf, die Klage sei au-
Rer mit Wiederholungsgefahr auch mit Erstbegehungsgefahr fur Handlungen in

der Ubergangszeit begriindet worden.

3. Die Beklagten haben durch die Verteilung der beanstandeten Broschu-
re, die vor dem 28. Marz 2006 erfolgte, keinen Wettbewerbsverstol3 i.S.v. §§ 3,
4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 284 StGB begangen.

a) Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Sportwetten-Urteil vom
28. Marz 2006 (BVerfGE 115, 276) fur die Rechtslage in Bayern entschieden,
dass das dort errichtete staatliche Wettmonopol in seiner damaligen gesetzli-

chen und tatsachlichen Ausgestaltung und die dadurch begrindete Beschran-
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kung der Vermittlung von Sportwetten einen unverhaltnismaRigen Eingriff in die
Berufsfreiheit darstellten und deshalb mit Art. 12 Abs. 1 GG nicht zu vereinba-
ren sind. Zugleich lag darin eine nicht gerechtfertigte Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs nach Art. 49 und 56
AEUV. Diese verfassungsrechtliche Beurteilung trifft, wie das Bundesverfas-
sungsgericht im Anschluss an sein Urteil vom 28. Marz 2006 entschieden hat,
auf die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen gleichermalRen zu (Kammerbe-
schluss vom 2. August 2006 - 1 BvR 2677/04, WM 2006, 1646 Rn. 16; Kam-
merbeschluss vom 29. August 2006 - 1 BvR 2772/04, WM 2006, 1930 Rn. 17).
Danach ist die Ausgestaltung des staatlichen Sportwettenmonopols in Nord-
rhein-Westfalen vor dem 28. Marz 2006 als mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbar
anzusehen, weil das nordrhein-westfalische Recht keine konsequente und akti-
ve Ausrichtung des zuldssigen Sportwettenangebots am Ziel der Begrenzung
der Wettleidenschaft und Bekampfung der Wettsucht materiell und strukturell
gewahrleistete (BVerfG, WM 2006, 1646 Rn. 17).

b) Die Beklagten haben daher mit ihrem Angebot von Sportwetten in der
Zeit vor dem 28. Marz 2006 auch nicht unlauter i.S.v. §§ 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m.
§ 284 StGB gehandelt (vgl. fur die Rechtslage in Bayern BGHZ 175, 238
Rn. 15 ff. - ODDSET; fur Nordrhein-Westfalen BGH, Urteil vom 2. Dezember
2009 - 1 ZR 91/06 Rn. 14). Der Streitfall gibt keinen Anlass zu einer abweichen-
den Beurteilung dieser sogenannten "Altfalle". Auf besondere Umstande, die
das Angebot oder die Durchfihrung von Sportwetten seitens der Beklagten zu 1
aus anderen Grunden als unlauter erscheinen liel3en, wie Irrefuhrung oder un-

angemessene unsachliche Einflussnahme, hat sich die Klagerin nicht berufen.

[ll. Das Berufungsurteil ist somit aufzuheben, soweit zum Nachteil der

Beklagten erkannt worden ist. Die Klage ist in vollem Umfang abzuweisen.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO.

Bornkamm Pokrant

Schaffert Kirchhoff

Vorinstanzen:
LG KaolIn, Entscheidung vom 02.02.2006 - 31 O 578/02 -
OLG Kaoln, Entscheidung vom 14.09.2007 - 6 U 61/06 -

Bilischer
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