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Der I. Zivilsenat des  Bundesgerichtshofs hat auf die

mundliche Verhandlung vom 22. Juli 2010 durch den Vorsitzenden Richter Prof.
Dr. Bornkamm und die Richter Pokrant, Prof. Dr. Blscher, Dr. Schaffert und
Dr. Kirchhoff

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 6. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Kéln vom 14. September 2007 im Kos-
tenpunkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklag-

ten erkannt worden ist.

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

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

Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Klagerin.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

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

Die Beklagte zu 1 ist ein Sportwett- und Glicksspielunternehmen mit Sitz
in GroRbritannien. Sie betreibt auf der Internetseite "bet365.com" einen Online-
Dienst, der den Nutzern die entgeltliche Teilnahme an Sportwetten und Wetten
auf Lotterieziehungen der Klagerin - auch in deutscher Sprache - ermdoglicht.

Auf der Startseite kann der Spieler eine Sprache auswahlen und dann ein Wett-



-3-
konto erdoffnen. Er muss dabei angeben, aus welchem Staat er

stammt. Fur den Geldeinsatz ist unter anderem eine deutsche Bankverbindung
angegeben. Die Beklagte zu 1 verfugt Uber eine englische "Bookmakers™ Per-
mit", nicht aber Uber eine Erlaubnis deutscher Behorden fur die Veranstaltung
von Glucksspielen. Die Beklagten zu 2 bis 5 sind organschaftliche Vertreter der

Beklagten zu 1.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, die Beklagten begingen einen
Wettbewerbsverstol3 nach §§ 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. §§ 284, 287 StGB, weil es
sich bei ihrem Angebot um in Deutschland unerlaubte Glucksspiele bzw. Lotte-
rien handele, fur die sie Uber keine behordliche Genehmigung verfugten. Auf

die Genehmigung durch auslandische Behdrden komme es nicht an.

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

1. die Beklagten zu verurteilen, es unter Androhung von Ordnungsmitteln zu
unterlassen, in der Bundesrepublik Deutschland im geschéaftlichen Verkehr
zu Zwecken des Wettbewerbs ohne behérdliche Erlaubnis Gliicksspiele
und/oder Sportwetten anzubieten und/oder zu bewerben, wie nachstehend
wiedergegeben [es folgen Abbildungen von 13 Uber die Internetseite
"bet365.com" aufrufbaren Bildschirmseiten, von denen nachfolgend die ers-
ten vier eingeflgt sind]:
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2. die Beklagten zu verurteilen, der Klagerin Auskunft zu erteilen Gber die Um-
satze, die mit oder aufgrund von Handlungen nach Ziffer 1 seit dem
1. Dezember 2004 durch die Entgegennahme von Wetten der Teilnehmer,
die ihren Wohnsitz in Nordrhein-Westfalen haben, erzielt worden sind;

3. festzustellen, dass die Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, der
Klagerin samtlichen Schaden zu ersetzen, der dieser aus den in Ziffer 1 be-
schriebenen Handlungen in Nordrhein-Westfalen seit dem 1. Dezember
2004 entstanden ist oder kinftig noch entstehen wird.

Die Beklagten sind der Klage entgegengetreten. Sie haben die Auffas-

sung vertreten, das staatliche Glicksspielmonopol und das seiner Absicherung
dienende Normengeflecht - einschliel3lich der §§ 284, 287 StGB - verstielden
gegen die hdherrangige Dienst- und Niederlassungsfreiheit des Unionsrechts.

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemal verurteilt. Das Beru-

fungsgericht hat die Klage abgewiesen, soweit sie auf Auskunft und Feststel-

lung der Schadensersatzpflicht gerichtet war. Die weitergehende Berufung hat

es zuruckgewiesen.
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Mit ihrer vom Berufungsgericht ~ zugelassenen Revision, deren
Zuruckweisung die Klagerin beantragt, verfolgen die Beklagten ihr auf vollstan-

dige Klageabweisung gerichtetes Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat den geltend gemachten Unterlassungsan-

spruch bejaht. Dazu hat es ausgefuhrt:

Die Berufung sei mangels Begriundung unzulassig, soweit sie sich gegen
die Verurteilung zur Unterlassung nicht nur von Sportwetten, sondern auch von

Glucksspielen in Form von Wetten auf die Lottoziehungen der Klagerin wende.

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 Gllcksspiele in Deutschland ohne die nach § 1 Sport-
wettenG NW erforderliche Erlaubnis veranstaltet wurden, sei § 284 StGB an-
wendbar. Eine der Beklagten zu 1 in Grol3britannien erteilte Genehmigung ent-

falte 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 dirfe jedoch die Durchfiihrung von
Sportwetten durch private Unternehmen weiterhin untersagt werden, sofern ein
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.
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Unionsrechtliche Grinde  stinden einer Anwendung des
objektiven Tatbestands des § 284 StGB nicht entgegen. Dabei kdnne offenblei-
ben, ob entsprechende Bedenken ohnehin nur in einem Verfahren auf behoérdli-
che Genehmigung geltend gemacht werden konnten. Beschrankungen der
Grundfreiheiten aus Art. 43 und 49 EG aF (jetzt Art. 49 und 56 AEUV) konnten
jedenfalls durch zwingende Grinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein.
Dies sei der Fall, wenn die fraglichen Bestimmungen dem Ziel dienten, die sitt-
lich und finanziell schadlichen Folgen der Wettleidenschaft einzudammen, und

nicht vorrangig darauf abzielten, dem Staat Einnahmen zu sichern.

Es konne 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 genugten. Hierfur sei es nicht erfor-
derlich, die Eindammung der Spielsucht gesetzlich zu verankern. Es sei Sache
der Beklagten, Grinde dafur vorzutragen, dass § 284 StGB nicht zur Anwen-
dung komme. Dies hatten die Beklagten nicht getan. Es bestehe keine Vermu-
tung dafur, 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 mafgeblich 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-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union die staatlichen Malnah-
men "koharent und systematisch" zur Begrenzung der Wetttatigkeiten beitragen

mussten.
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Die geltend gemachten  Schadensersatz- und
Auskunftsanspriiche seien anders als der Unterlassungsantrag unbegrindet, da

kein ersatzfahiger Schaden ersichtlich sei.

B. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Revision fuhren
zur Aufhebung des Berufungsurteils, soweit zum Nachteil der Beklagten erkannt

worden ist, und zur vollstandigen Abweisung der Klage.

I. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten flr unzulassig
erachtet, soweit sie sich auf Glicksspiele in Form von Wetten auf die Lottozie-
hungen der Klagerin bezieht. Diese Beurteilung hélt revisionsrechtlicher Uber-
prufung nicht stand. Der Berufung der Beklagten mangelt es im Hinblick auf die
auf Lotterien bezogenen Wetten nicht an der nach § 520 Abs. 1 und 3 ZPO er-

forderlichen Begriindung.

Die Berufungsbegrundung muss sich auf alle prozessualen Anspriche
beziehen. Ist eine Verurteilung auf mehrere Anspruchsgrundlagen gestutzt, sind
alle anzugreifen (vgl. Zéller/HeRler, 28. Aufl., ZPO, § 520 Rn. 27). Das Verbot
von Glicksspielen in Form von Wetten auf Lottoziehungen bildet einen eigenen
abtrennbaren Teil des Streitgegenstands. Die Beklagten haben mit ihrer Beru-
fung aber das landgerichtliche Urteil in vollem Umfang angegriffen. Die Beru-
fungsbegrindung wendet sich insgesamt gegen das allein auf § 4 Nr. 11 UWG
i.V.m. § 284 StGB gestutzte Verbot.

Das Angebot von Glicksspielen durch die Beklagten, bei denen die Ent-
scheidung uber Gewinn und Verlust von der Ziehung der Lottozahlen im deut-
schen Lotto- und Totoblock abhangt, war zunachst Gegenstand eines eigenen
Unterlassungsantrags zu 1.2, den die Klagerin ausschlieRlich mit einer unlaute-
ren Rufausbeutung nach §§ 3, 4 Nr. 9 UWG begrundet hatte. Die Beklagten
sind dem entsprechenden Vortrag entgegengetreten. In der mindlichen Ver-

handlung vor dem Landgericht hat die Klagerin die beiden Unterlassungsbegeh-
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ren - wie aus dem Tatbestand des  landgerichtlichen Urteils ersichtlich -

zusammengefasst. Das Landgericht ist in den Entscheidungsgrinden auf den
Tatbestand der Rufausbeutung nicht eingegangen, sondern hat den geltend
gemachten Unterlassungsanspruch insgesamt allein auf einen Wettbewerbs-
verstold nach §§ 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. §§ 284, 287 StGB gestutzt.

Unter diesen Umstanden waren in der Berufungsbegrindung keine Aus-
fuhrungen erforderlich, die sich gegen einen auf unlautere Rufausbeutung ge-
stitzten Anspruch richteten. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann
nicht davon ausgegangen werden, das Landgericht habe den Anspruch still-
schweigend auch mit der in der Klageschrift genannten Verbotsnorm des § 4
Nr. 9b UWG begrindet.

Der Senat kann auch insoweit, als das Berufungsgericht die Berufung zu
Unrecht als unzuldssig erachtet hat, in der Sache entscheiden. Weitere Fest-
stellungen sind nicht zu erwarten; die Sache ist zur Endentscheidung reif (§ 563
Abs. 3 ZPO).

II. Der Klagerin steht gegen die Beklagten kein Anspruch auf Unterlas-
sung des Anbietens und Bewerbens von Sportwetten und Wetten auf Lotterie-
ziehungen nach § 8 Abs. 1 Satz 1, §§ 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 284 Abs. 1 und
4, § 287 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, 287 StGB und den Vorschriften
fur das Angebot und die Durchfihrung von Sportwetten in der gegenwartig gel-
tenden Fassung. Soweit der Unterlassungsanspruch auf Wiederholungsgefahr

gestutzt ist, besteht er allerdings nur, wenn das beanstandete Verhalten auch


http://www.juris.de/jportal/portal/t/cp2/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=552&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR005330950BJNE066302301&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/cp2/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=552&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR005330950BJNE066302301&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=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
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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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 fur den
Fall der Erstbegehungsgefahr, wenn sie auf einem Verhalten unter der Geltung
friheren Rechts beruht (vgl. BGHZ 173, 188 Rn. 18 - Jugendgefahrdende Me-
dien bei eBay). Im Streitfall ist insofern auf das Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb in der bis 2008 geltenden Fassung sowie auf die fur Sportwetten
geltende Rechtslage im Zeitpunkt der Vornahme der Verletzungshandlungen

abzustellen.

Die fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des Streitfalls maf3gebliche
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-
schitzenden Vorschriften der Mitgliedstaaten Uber unlautere Geschéaftsprakti-
ken bezweckt, keinen vergleichbaren Unlauterkeitstatbestand kennt. Denn sie
lasst - vorbehaltlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht - nationale Vor-
schriften unberlhrt, die sich auf Gllcksspiele beziehen (Erwagungsgrund 9 der
Richtlinie 2005/29/EG; vgl. Kdhler in Kohler/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.
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2. Im Streitfall kommt es auch auf die Rechtslage wahrend der
Ubergangszeit an. Die Klagerin wendet sich gegen eine nach dem 28. Méarz
2006 fortgesetzte Dauerhandlung der Beklagten, so dass es sich nicht um ei-

nen sogenannten Altfall handelt.

Die Klagerin hat als konkrete Verletzungshandlung das Angebot von
Sportwetten und Glucksspielen unter der Internetadresse www.bet365.com vor-
getragen. Der entsprechende Internetauftritt ist Gegenstand des Klageantrags.
Es ist nicht ersichtlich, dass die Klagerin nur den Internetauftritt zu einem be-

stimmten Zeitpunkt angreift.

Aus den Feststellungen des Berufungsgerichts ergibt sich entgegen der
Ansicht der Revision nichts anderes fur den Zeitraum der beanstandeten Dau-
erhandlung (Internetauftritt), der fir die Beurteilung der Wiederholungsgefahr
malfgeblich ist. Der Tatbestand des Berufungsurteils nimmt auf den Tatbestand
des landgerichtlichen Urteils Bezug. Dort wird - wie im Klageantrag - kein kon-
kretes Datum fur Verletzungshandlungen genannt. Vielmehr ist davon die Rede,
dass die Beklagte zu 1 ein entsprechendes Internetangebot "betreibt". Die Ent-
scheidung des Landgerichts ist zwar vor dem 28. Marz 2006 ergangen, so dass
sich die dort erwahnten Tathandlungen auf einen Zeitraum beziehen, fir den
grundsatzlich die alte Rechtslage maldgeblich ist. Beschrieben ist aber eine
Dauerhandlung ohne Angabe eines Enddatums. Nimmt das Berufungsgericht
darauf uneingeschrankt Bezug, so liegt darin die Feststellung, dass die Dauer-
handlung jedenfalls bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung vor dem Be-
rufungsgericht, hier dem 16. Mai 2007, fortgesetzt wurde. Dieses Verstandnis
des Berufungsgerichts zeigt sich auch darin, dass es die Rechtslage wahrend
der Ubergangszeit geprift hat. Hierfir hatte kein Anlass bestanden, wenn nur
Handlungen in Rede gestanden hatten, die vor dem 28. Marz 2006 begangen

wurden. Denn solche Handlungen waren auch nach Ansicht des Berufungsge-
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richts mangels wirksamer Rechtsgrundlage nicht verboten und

konnten deshalb keine Wiederholungsgefahr begriinden.

Dauerhandlungen bilden einen einheitlichen Klagegrund, so dass auch
die fortgesetzten Handlungsabschnitte zum Streitgegenstand gehoren (vgl.
v. Ungern-Sternberg, GRUR 2009, 1009, 1013). Der Zeitpunkt der letzten
mundlichen Tatsachenverhandlung am 16. Mai 2007 fiel in die Ubergangszeit.
Fir die eine Wiederholungsgefahr begrindende Dauerhandlung kommt es des-

halb auch auf die Rechtslage wahrend der Ubergangszeit an.

3. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts steht der Klagerin
kein Unterlassungsanspruch gegen das Sportwetten- und Glucksspielangebot
der Beklagten im Internet zu. Soweit die fraglichen Handlungen in der Zeit vor
dem 28. Marz 2006 begangen wurden, verstielten die in Nordrhein-Westfalen
geltenden Regelungen uber die Veranstaltung, Durchfuhrung und Vermittlung
von Offentlichen Gllcksspielen gegen nationales Verfassungsrecht und gegen
Unionsrecht (nachfolgend a). Aber auch die Handlungen, die in der Ubergangs-
zeit nach dem 28. Marz 2006 begangen wurden, waren keine unlauteren Wett-
bewerbshandlungen nach § 4 Nr. 11 UWG i.V.m. §§ 284, 287 StGB (nachfol-
gend b).

a) Die Beklagte zu 1 hat durch die beanstandete Verletzungshandlung in
der Zeit vor dem 28. Marz 2006 keinen Wettbewerbsverstol® i.S.v. §§ 3, 4
Nr. 11 UWG i.V.m. §§ 284, 287 StGB begangen.

aa) Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Sportwetten-Urteil
vom 28. Marz 2006 (BVerfGE 115, 276) fur die Rechtslage in Bayern entschie-
den, dass das dort errichtete staatliche Wettmonopol in seiner damaligen ge-
setzlichen und tatsachlichen Ausgestaltung und die dadurch begrundete Be-
schrankung der Vermittlung von Sportwetten einen unverhaltnismaRigen Eingriff
in die Berufsfreiheit darstellten und deshalb mit Art. 12 Abs. 1 GG nicht zu ver-
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einbaren sind. Zugleich lag darin eine nicht gerechtfertigte

Beschrankung der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsver-
kehrs nach Art. 49 und 56 AEUV. Diese verfassungsrechtliche Beurteilung trifft,
wie das Bundesverfassungsgericht im Anschluss an sein Urteil vom 28. Marz
2006 entschieden hat, auf die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen gleicherma-
Ren zu (Kammerbeschluss vom 2. August 2006 - 1 BvR 2677/04, WM 2006,
1646 Rn. 16; Kammerbeschluss vom 29. August 2006 - 1 BvR 2772/04, WM
2006, 1930 Rn. 17). Danach ist die Ausgestaltung des staatlichen Sportwet-
tenmonopols in Nordrhein-Westfalen vor dem 28. Marz 2006 als mit Art. 12
Abs. 1 GG unvereinbar anzusehen, weil das nordrhein-westfalische Recht keine
konsequente und aktive Ausrichtung des zuldssigen Sportwettenangebots am
Ziel der Begrenzung der Wettleidenschaft und Bekampfung der Wettsucht ma-
teriell und strukturell gewahrleistete (BVerfG, WM 2006, 1646 Rn. 17).

bb) Die Beklagte zu 1 hat 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. flr 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 und Glicksspielen seitens
der Beklagten zu 1 aus anderen Grunden als unlauter erscheinen lieRen, wie
IrrefUhrung oder unangemessene unsachliche Einflussnahme, hat sich die Kla-

gerin nicht berufen.

cc) Auch soweit die Beklagte zu 1 vor dem 28. Marz 2006 Wetten auf
Lotterieziehungen der Klagerin angeboten hat, fehlt es an einer unlauteren

Wettbewerbshandlung.
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(1) Der Tatbestand der gegenuber § 284 StGB spezielleren
Vorschrift des § 287 StGB (vgl. BGHSt 34, 171, 179) ist nicht erflllt. Tater im
Sinne dieser Strafnorm ist nur, wer die Moglichkeit zur unmittelbaren Beteili-
gung an einer unter seiner Leitung stattfindenden Lotterie ertffnet (Heine in
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 28. Aufl., § 287 Rn. 15; MunchKomm.
StGB/Groeschke/Hohmann, § 287 Rn. 22). Hierunter fallt nicht derjenige, der
Wetten auf das Ergebnis einer staatlich genehmigten Lotterie anbietet. Fir die-
sen Fall bleibt die allgemeine Vorschrift des § 284 StGB anwendbar.

(2) Weder Lotterien noch Wetten auf Lotterieziehungen waren im Sport-
wetten-Urteil oder in spateren Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Streitgegenstand. Auch wenn von einem Gleichlauf der verfassungsrechtlichen
Bewertung von Sportwetten einerseits und Lotterien sowie Wetten auf Lotterie-
ziehungen andererseits auszugehen sein durfte, fehlt insoweit eine das ent-
sprechende staatliche Monopol fur verfassungswidrig erklarende Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts. Dennoch konnte eine verfassungskonforme
Auslegung des §4 Nr. 11 UWG der Annahme eines WettbewerbsverstolRes
auch bei lotteriebezogenen Glucksspielangeboten entgegenstehen. Dies bedarf
indes vorliegend keiner Entscheidung. Denn die Unanwendbarkeit von § 4
Nr. 11 UWG i.V.m. § 284 StGB fur die von der Beklagten veranstalteten Wetten
auf Lotterieziehungen der Klagerin folgt bereits aus dem Unionsrecht. Die Be-
klagte kann sich als in GroRRbritannien ansassiges Unternehmen beim Angebot
gewerblicher Glucksspiele in Deutschland auf die unionsrechtliche Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 49 AEUV) berufen.

(3) Wie der Bundesgerichtshof bereits entschieden hat, verstie3 das vor
dem 28. Marz 2006 in Bayern und Nordrhein-Westfalen bestehende Verbot der
privaten Veranstaltung und Vermittlung von Sportwetten auch gegen die Art. 49
und 56 AEUV (BGHZ 175, 238 Rn. 24 - ODDSET; BGH, Urteil vom 2. Dezem-
ber 2009 - | ZR 77/06, GRUR-RR 2010, 359 Rn. 13 - Sportwetten im Internet).
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Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs  der  Europaischen

Union steht es den Mitgliedstaaten zwar frei, die Ziele ihrer Politik auf dem Ge-
biet der Glicksspiele festzulegen und ggf. das angestrebte Schutzniveau genau
zu bestimmen, doch mussen die von ihnen vorgeschriebenen Beschrankungen
den sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergebenden Anforderungen
an die Verhaltnismaligkeit gentgen. Sie mussen insbesondere zur Verwirkli-
chung eines oder mehrerer der geltend gemachten Ziele geeignet und erforder-
lich sein. Dabei sind nur Regelungen geeignet, die in koharenter und systemati-
scher Weise der Zielverwirklichung dienen (vgl. EuGH, Slg. 2009, 1-7633 = NJW
2009, 3221 Rn. 59 ff. - Liga Portuguesa de Futebol Profissional u.a.; Slg. 2007,
[-1891 = WRP 2007, 525 Rn. 48 f. - Placanica u.a.). Daran fehlt es, wenn ein
Staatsmonopol nicht das Ziel verfolgt, die Spielgelegenheiten zu begrenzen,
und die Finanzierung sozialer Tatigkeiten aus den Spieleinnahmen nicht nur
natzliche Nebenfolge, sondern eigentlicher Zweck des Monopols ist (EuGH,
WRP 2010, 859 Rn. 28 - Ladbrokes Betting & Gaming u.a.; Slg. 2003, 1-13076
Rn. 67 ff. = NJW 2004, 139 - Gambelli u.a.). Diese Anforderungen erflllte die
Ausgestaltung des staatlichen Sportwettenmonopols in Nordrhein-Westfalen vor
dem 28. Marz 2006 nicht.

Die vom Gerichtshof der Europaischen Union fur Glucksspiele entwickel-
ten Beurteilungsgrundsatze gelten gleichermalden flr Sportwetten und Lotterien
(vgl. EuGH, Slg. 1999, I-7289 Rn. 16-19 = WRP 1999, 1272 - Zenatti; Slg. 1994
[-1039 Rn. 46 ff. = NJW 1994, 311 - Schindler). lhre Anwendung auf den kon-
kreten Fall ist den mitgliedstaatlichen Gerichten Uberlassen (vgl. EuGH, WRP
2010, 859 Rn. 38 - Ladbrokes Betting & Gaming u.a.; WRP 2007, 525 Rn. 58 f.
- Placanica u.a.; NJW 2004, 139 Rn. 66 - Gambelli u.a.). Dementsprechend gibt
der Streitfall keinen Anlass zu einer Vorlage an den Gerichtshof der Europai-

schen Union.
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Die unionsrechtliche Beurteilung der hier
streitgegenstandlichen Wetten auf Lotterieziehungen der Klagerin fihrt zu kei-
nem anderen Ergebnis als fur Sportwetten. Besonderheiten, die zu einer abwei-
chenden Bewertung Anlass geben, sind weder festgestellt noch sonst ersicht-
lich. Es ist davon auszugehen, dass bei Sportwetten mit festen Gewinnquoten
eine spezifische Gefahr der Begleitkriminalitat einschliel3lich des Sportwettbe-
trugs besteht, wahrend Lotterien groRere Betrugsgefahren durch manipulierte
Spielgerate oder durch Einflussnahme auf den Spielverlauf aufweisen (vgl.
BVerfGE 115, 276 Rn. 103, 106). Bei einer Lotterieziehung wird dem Spieler die
Zufallsabhangigkeit bewusst sein. Demgegenuber kann ihn bei Sportwetten die
vermeintliche Mdoglichkeit, das Ergebnis aufgrund eigener Fachkunde bere-
chenbar zu machen, zu hoheren Einsatzen verleiten, obwohl die vom Wettver-
anstalter festgelegte Quote vorhersehbare Chancen und Risiken bereits be-
rucksichtigt. Die Spieler kdnnen das mit einer Sportwette verbundene spezifi-
sche Spannungserlebnis, das die Attraktivitat dieses Gllcksspiels malRgeblich
pragt, bei einer Lotterieziehung nicht in vergleichbarer Weise erreichen. Ande-
rerseits sind Risiko und Gewinnchance bei Sportwetten aufgrund der fest ver-
einbarten Gewinnquoten transparenter, so dass ein geringeres Risiko der Uber-
vorteilung der Spieler durch Tauschung Uber die Gewinnchancen besteht als
bei anderen Gllcksspielen (vgl. BVerfGE 115, 276 Rn. 103). Insgesamt ist da-
von auszugehen, dass das Gefahrenpotential von Lotterien geringer oder allen-
falls ebenso grold wie das von Sportwetten ist. Bei den von der Beklagten an-
gebotenen Wetten auf Lotterieziehungen ist zudem zu bertcksichtigen, dass sie
sich auf die Ziehung von Lottozahlen im deutschen Lotto- und Totoblock bezie-
hen und deshalb ein gegenuber der unmittelbaren Teilnahme an dessen Aus-
spielungen erhohtes, bei privat veranstalteten Lotterien bestehendes Risiko der
Manipulation von Spielgerat oder Spielverlauf von vornherein ausgeschlossen
ist. Damit weisen die Wetten der Beklagten zu 1 auf Lotterieziehungen der Kla-
gerin keine Besonderheiten auf, die starkere Beschrankungen ihres Angebots

durch private Unternehmen rechtfertigen konnten als fur Sportwetten.
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Die Unverhaltnismaligkeit der konkreten Ausgestaltung des
staatlichen Wettmonopols erfasst auch den Ausschluss anderer als der vom
Staat angebotenen Wetten. Denn auch dieser ist nur zulassig, wenn das Mono-
pol unionsrechtlich gerechtfertigt ist (vgl. BVerfGE 115, 276 Rn. 143 f.). Das war
indes nicht der Fall. Die §§ 284, 287 StGB und der bundeseinheitlich seit 1. Juli
2004 geltende Lotteriestaatsvertrag verhinderten auch im Bereich der Lotterien
und Wetten auf Lotterieziehungen keine ausschlieldlich der Einnahmeerzielung
dienende, expansive staatliche Glicksspielwerbung (vgl. BVerfGE 115, 276
Rn. 127 ff.). Entsprechende Regelungen des Landesrechts gab es in Nordrhein-
Westfalen ebenfalls nicht (vgl. Gesetz Uber die Veranstaltung und Durchfuhrung
von Lotterien und Ausspielungen durch das Land Nordrhein-Westfalen vom
15. Dezember 2005).

b) Auch soweit sich die Klagerin gegen den Internetauftritt der Beklagten
wahrend der Ubergangszeit ab dem 28. Marz 2006 wendet, liegt kein Wettbe-

werbsverstol} der Beklagten zu 1 vor.

aa) Fur die Zeit nach der Entscheidung vom 28. Marz 2006 hat das Bun-
desverfassungsgericht gemaly § 35 BVerfGG bestimmt, die damals geltenden
Regelungen des bayerischen Staatslotteriegesetzes durften Ubergangsweise,
langstens aber bis zum 31. Dezember 2007, angewandt werden, sofern der
Freistaat Bayern unverzuglich ein Mindestmal® an Konsistenz zwischen dem
Ziel der Begrenzung der Wettleidenschaft und der Bekampfung der Wettsucht
einerseits und der tatsachlichen Austbung des staatlichen Monopols anderer-
seits herstelle. Das gewerbliche Veranstalten von Sportwetten durch private
Wettunternehmen und die Vermittlung von privat veranstalteten Wetten konnten
weiterhin als verboten angesehen und ordnungsrechtlich unterbunden werden
(BVerfGE 115, 276 Rn. 157 f.). Fir die einschlagigen Regelungen des nord-

rhein-westfalischen Landesrechts galten wahrend der Ubergangszeit dieselben
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Grundsatze (val. BVerfG, Kammerbeschluss vom 7. Dezember

2006 - 2 BvR 2428/06, NJW 2007, 1521 Rn. 26).

bb) Es kann dahinstehen, ob das Berufungsgericht im Streitfall verfah-
rensfehlerhaft zu der Feststellung gelangt ist, die vom Bundesverfassungsge-
richt formulierten Voraussetzungen fur die Aufrechterhaltung des Sportwetten-
monopols wahrend der Ubergangszeit seien in Nordrhein-Westfalen erfiillt. Je-
denfalls kann das angegriffene Angebot von Gllcksspielen durch die Beklagten
im Internet wahrend der Ubergangszeit nicht als unlauter i.S.v. §§ 3, 4 Nr. 11
UWG 2004 i.V.m. § 284 Abs. 1 und 4 StGB angesehen werden.

Im Hinblick auf nach der mindlichen Verhandlung vor dem Senat ergan-
gene Entscheidungen des Gerichtshofs der Europaischen Union bestehen ge-
wichtige Zweifel, ob die Erfullung der Bedingungen der Weitergeltungsanord-
nung des Bundesverfassungsgerichts durch die Klagerin in Nordrhein-West-
falen fur die unionsrechtliche Beurteilung von Beschrankungen im Glucksspiel-
sektor erheblich ist. Der Gerichtshof hat entschieden, dass aufgrund des Vor-
rangs des Unionsrechts ein nationales Sportwettenmonopol auch fiir eine Uber-
gangszeit nicht weiter angewandt werden darf, wenn es nach den Feststellun-
gen eines nationalen Gerichts mit Beschrankungen verbunden ist, die mit der
Niederlassungsfreiheit und dem freien Dienstleistungsverkehr unvereinbar sind,
weil sie nicht dazu beitragen, die Wetttatigkeiten in koharenter und systemati-
scher Weise zu begrenzen (EuGH, Urteil vom 8. September 2010 - C-409/06,
RiW 2010, 720 Rn. 69 = GewArch 2010, 442 - Winner Wetten GmbH). Berech-
tigten Anlass, auf eine fehlende koharente und systematische Begrenzung
schlielen zu kénnen, hat das nationale Gericht bei einem staatlichen Monopol
fur Sportwetten und Lotterien, das bezweckt, der Spielsucht und Anreizen zu

ubermalligen Ausgaben fur das Spielen entgegenzuwirken, wenn
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- andere Arten von Glucksspielen von privaten

Veranstaltern mit Erlaubnis betrieben werden dirfen und

- in Bezug auf andere Arten von Glucksspielen, die nicht unter das Mono-
pol fallen und zudem ein héheres Suchtpotential als die dem Monopol
unterliegenden Spiele aufweisen, die zustandigen Behorden eine Politik
der Angebotserweiterung betreiben, um insbesondere die aus diesen Ta-
tigkeiten flieRenden Einnahmen zu maximieren (EuGH, Urteil vom
8. September 2010 - C-46/08, RiW 2010, 719 Rn. 71 = GewArch 2010,
448 - Carmen Media Group).

Fur eine unionsrechtliche Inkoharenz spricht auch, dass Werbemalinah-
men des Monopolinhabers flr andere von ihm angebotene Arten von Gllcks-
spielen nicht darauf begrenzt sind, Verbraucher zu seinem Angebot hinzulen-
ken, sondern darauf abzielen, sie zwecks Einnahmenmaximierung zu aktiver
Teilnahme am Spiel zu stimulieren (vgl. EuGH, Urteil vom 8. September 2010
- C-316/07 u.a., WRP 2010, 1338 Rn. 106 f. - Markus StoR u.a.).

Das Berufungsgericht ist von einem abweichenden Verstandnis der uni-
onsrechtlichen Forderung nach einer "koharenten und systematischen" Begren-
zung der Wetttatigkeiten ausgegangen, indem es seine Prufung auf das Rege-
lungssystem fur Sportwetten begrenzt und die Vorschriften flir andere Gllicks-
spiele sowie ihre tatsachliche Handhabung von vornherein auler Betracht ge-
lassen hat. Infolgedessen hat es keine Feststellungen getroffen, die dem Senat
eine Beurteilung auf der Grundlage der inzwischen ergangenen Rechtspre-

chung des Gerichtshofs der Europaischen Union ermdglichen.

Diese Feststellungen waren auch nicht etwa deshalb entbehrlich, weil
der Gesetzgeber in Nordrhein-Westfalen keine Gesetzgebungskompetenz flr
alle Gllucksspielarten hat. Die interne Zustandigkeitsverteilung innerhalb eines

Mitgliedstaats kann ihn nicht davon entbinden, seinen unionsrechtlichen Ver-
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pflichtungen nachzukommen. Vielmehr haben Bund und L&ander

gemeinsam ihre Pflichten zu erflllen (vgl. EuGH, RiW 2010, 719 Rn. 69 f. - Car-

men Media Group).

cc) Gleichwohl bedarf es keiner Zuruckverweisung der Sache an das Be-
rufungsgericht. Das Anbieten von Sportwetten und Wetten auf Lotterieausspie-
lungen im Internet durch die Beklagten wahrend der Ubergangszeit kann schon
nach nationalem Recht nicht als unlauter i.S.v. §§ 3, 4 Nr. 11 UWG 2004 i.V.m.
§ 284 Abs. 1 und 4 StGB angesehen werden.

(1) Die Unlauterkeit eines Wettbewerbsverhaltens kann nur dann mit ei-
nem Versto® gegen eine gesetzliche Vorschrift begriundet werden, wenn die
Vorschrift fur den Handelnden verbindlich ist (vgl. Kéhler in Kéhler/Bornkamm
aa0 § 4 Rn. 11.24). Handelt es sich um eine Norm des Strafrechts, hangt ihre
Verbindlichkeit unter anderem davon ab, ob sie dem verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG entspricht. Danach ist der Gesetz-
geber verpflichtet, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so genau zu umschrei-
ben, dass Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestdande schon aus
dem Gesetz selbst zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen
(vgl. BVerfGE 78, 374 ff.; 381; 75, 329 ff., 340; 25, 269 ff., st. Rspr.).

(2) Fur die Ubergangszeit vom 28. Marz 2006 bis zum 31. Dezember
2007 genugt § 284 StGB diesen Anforderungen nicht (ebenso OLG Karlsruhe,
Urteil vom 11.Juli 2008 -1 Ss24/08; KG, Urteil vom 23.Juli 2009
- (2) 1 Ss 541/08, Zf\WG 2010, 94; vgl. auch OLG Frankfurt, Beschluss vom
30. September 2008 - 1 Ws 152/07, juris). Zwar mag die Norm des § 284 StGB
als solche das Bestimmtheitsgebot erfiillen. Wahrend der Ubergangszeit be-
stand aber aufgrund des Sportwetten-Urteils des Bundesverfassungsgerichts
eine besondere Situation. Die bisherige Rechtslage blieb auch aus ordnungs-
rechtlicher Sicht nur mit der Maligabe anwendbar, dass unverziglich ein Min-

destmald an Konsistenz zwischen dem Ziel der Begrenzung der Wettleiden-
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schaft und der Bekampfung der Wettsucht  einerseits und der

tatsachlichen Auslbung des staatlichen Monopols andererseits hergestellt wur-
de.

Danach durfte der Staat wahrend der Ubergangszeit insbesondere das
Angebot staatlicher Wettveranstaltung nicht erweitern und keine Werbung
betreiben, die Uber eine sachliche Information zur Art und Weise der Wettmog-
lichkeit hinausgehend gezielt zum Wetten auffordert; zudem war umgehend
aktiv Uber die Gefahren des Wettens aufzuklaren (vgl. BVerfGE 115, 276
Rn. 157, 160). Die vom Bundesverfassungsgericht fur einen ordnungsrechtli-
chen Eingriff formulierten Anforderungen stellten zugleich schon wegen der er-
heblich héheren Eingriffsintensitat fir den Betroffenen jedenfalls die Mindest-
voraussetzungen auch flur eine Strafbarkeit nach § 284 StGB dar. Damit wirde
aber die Strafbarkeit nach § 284 StGB von der tatsachlichen Umsetzung der
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts durch die zustandigen Verwaltungs-
behdrden abhangen. Das ist indes mit Art. 103 Abs. 2 GG nicht zu vereinbaren.
Danach darf der Gesetzgeber es nicht den Organen der vollziehenden Gewalt
uberlassen, die Voraussetzungen der Strafbarkeit zu bestimmen (vgl. BVerfGE
47, 109 ff., 120). Nicht in Rede steht hier ein Fall auch im Strafrecht unvermeid-
licher Verwendung von wertausfullungsbedurftigen Begriffen oder Generalklau-
seln, bei denen keine Uberspannten Anforderungen an die Bestimmtheit gestellt
werden durfen (vgl. Eser/Hecker in Schonke/Schroder aaO § 1 Rn. 16 ff.).

(3) Zudem ist bei der Auslegung des Begriffs der Unlauterkeit auf die
verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen Rucksicht zu nehmen. Die Aus-
legung muss insbesondere die Tragweite der Grundrechte bertcksichtigen und
darf im Ergebnis nicht zu einer unverhaltnismafligen Beschrankung grundrecht-
licher Freiheiten fuhren (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 1. August 2001
-1 BvR 1188/92, GRUR 2001, 1058 = WRP 2001, 1160, 1161). Die wettbe-
werbsrechtliche Unterlassungspflicht stellt zwar keinen vergleichbar schwerwie-

genden Eingriff in die Grundfreiheiten dar wie eine Kriminalstrafe. Die Lauterkeit
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des Wettbewerbs verlangt, dass ein Gewerbetreibender  nicht  ohne

weiteres auf Kosten seiner Mitbewerber das Risiko rechtswidrigen Handelns
eingeht (vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober 2001 -1ZR 172/99, GRUR 2002,
269, 270 = WRP 2002, 323 - Sportwetten-Genehmigung). Er muss sich uber
die Entwicklung der rechtlichen Grundlagen seiner Tatigkeit auf dem Laufenden
halten. Voraussetzung dafur ist aber, dass ihm dies mit zumutbarem Aufwand
mdglich ist (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 13. Juli 1992 - 1 BvR 310/90
u. 1 BvR 238/92, GRUR 1993, 751 - GrolBmarkt-Werbung |; Kammerbeschluss
vom 4. Juni 1998 - 1 BVR 2652/95, GRUR 1999, 247, 249 - Metro). Gerichtliche
Unterlassungsgebote sind damit an dem Verfassungsprinzip der Verhaltnisma-

Rigkeit zu messen.

Steht fest, dass die Ausgestaltung des staatlichen Wettmonopols bis zu
einem bestimmten Zeitpunkt einen unverhaltnismaligen Eingriff in die Be-
rufsaustubungsfreiheit privater Wettanbieter bedeutete, kann von den betroffe-
nen Unternehmern nicht verlangt werden, dass sie in der Folgezeit schon aus
Grinden der Vorsicht ihr Angebot einstellen. Daran andert auch nichts, dass zu
erwarten gewesen sein mag, die Lander wiurden bestrebt sein, den Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts moglichst schnell Rechnung zu tragen. Denn
auch eine solche Erwartung konnte nicht die Unsicherheit dariber beseitigen,
ob und wann welches Bundesland tatsachlich ausreichende MaRnahmen um-
gesetzt hatte. Die Entwicklung der tatsachlichen Verhaltnisse konnten die Be-
klagten nicht mit zumutbarem Aufwand verfolgen. Die Beklagten bieten ihre
Glucksspiele Uber das Internet bundesweit und darliber hinaus in vielen ande-
ren Staaten an. Sie hatten in allen 16 Bundeslandern beobachten muissen, ob
und wann den Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts jeweils Rech-
nung getragen wurde, um dann gegebenenfalls mit geeigneten Mal3nahmen ihr
Angebot raumlich einzugrenzen. Dies geht Uber die zumutbaren Sorgfaltsanfor-

derungen hinaus, die an einen Unternehmer gestellt werden konnen.
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(4) Unter diesen Umstanden konnte der angegriffene
Internetauftritt auch wahrend der Ubergangszeit nicht gegen § 4 Nr. 11 UWG
i.V.m. § 284 StGB verstollen. Vergeblich wendet die Klagerin dagegen ein,
nach dem Kammerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
7. Dezember 2006 (NJW 2007, 1521) stehe mit Gesetzeskraft (§ 31 Abs. 2
BVerfGG) die Fortgeltung des § 284 StGB und des Lotteriestaatsvertrags fur
Nordrhein-Westfalen fest. Bei der Entscheidung vom 7. Dezember 2006 handelt
es sich um einen Sportwetten betreffenden Nichtannahmebeschluss, der keine
Sachentscheidung ist. Er entfaltet keine materielle Rechtskraft und stellt keine
Entscheidung i.S.v. § 31 Abs. 1 BVerfGG dar. Erst recht kommt diesem Be-
schluss keine Gesetzeskraft nach Absatz 2 dieser Vorschrift zu, die nur be-
stimmten der von Absatz 1 erfassten Entscheidungen innewohnt (vgl. Bethge in
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
Stand 2009, § 31 Rn. 49, 84). Zwar hat das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Nichtannahmebeschluss vom 7. Dezember 2006 die Auffassung des O-
berverwaltungsgerichts Munster unbeanstandet gelassen, das Land Nordrhein-
Westfalen habe bereits entsprechend den Vorgaben des Sportwetten-Urteils ein
Mindestmald an Konsistenz zwischen dem Ziel der Begrenzung der Wettleiden-
schaft einerseits und der tatsachlichen Ausubung des Monopols andererseits
hergestellt. Das konnte fur sich allein aber weder zur Einhaltung des Bestimmt-
heitsgebots (Art. 103 Abs. 2 GG) durch § 284 StGB noch zur kunftigen Zumut-

barkeit verbotsgemafen Verhaltens fur die Beklagte zu 1 fuhren.

dd) Die verfassungsrechtliche Beurteilung hangt nicht davon ab, ob sich
die Beklagte zu 1 als Gesellschaft englischen Rechts auf das Grundrecht aus
Art. 12 GG berufen kann. Denn die aus der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts folgende Verfassungswidrigkeit des Sportwettenmonopols ist der
lauterkeitsrechtlichen Beurteilung generell zugrunde zu legen, unabhangig da-
von, ob sich der Unterlassungsanspruch gegen eine deutsche oder eine aus-
landische Gesellschaft richtet (BGHZ 175, 238 Rn. 23 - ODDSET).
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c) Da es schon an einem die Wiederholungsgefahr begrindenden
Wettbewerbsverstol fehlt, bedarf keiner Entscheidung, ob das Verhalten der
Beklagten nach heutiger Rechtslage verboten ware. Mit dem Inkrafttreten des
Glucksspielstaatsvertrags am 1. Januar 2008 ist das staatliche Sportwettenmo-
nopol auf eine neue rechtliche Grundlage gestellt worden. Handlungen der Be-
klagten nach diesem Zeitpunkt konnte die Klagerin naturgemaf vor Schluss der
mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz am 16. Mai 2007 nicht vor-
tragen. Aus der die Frage des Wegfalls der Wiederholungsgefahr nach einer
Gesetzesanderung betreffenden Entscheidung des lll. Zivilsenats des Bundes-
gerichtshofs vom 3. Dezember 2009 (lll ZR 73/09, MMR 2010, 173 Rn. 11 f.),
die sich der Rechtsprechung des erkennenden Senats ausdricklich anschlief3t,

kann die Klagerin in diesem Zusammenhang nichts flr sich ableiten.

4. Hinsichtlich der Wetten auf Lotterieziehungen der Klagerin kann der
Unterlassungsanspruch auch nicht auf den Tatbestand der Rufausbeutung
nach §§ 3, 4 Nr. 9 UWG gestutzt werden.

[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 Blscher

Schaffert Kirchhoff

Vorinstanzen:
LG KdlIn, Entscheidung vom 02.02.2006 - 31 O 118/05 -
OLG KoIn, Entscheidung vom 14.09.2007 - 6 U 55/06 -


http://www.juris.de/jportal/portal/t/15as/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=21&numberofresults=6345&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR005330950BJNE154601301&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint


<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


