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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 24. Januar 2013 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Bornkamm
und die Richter Prof. Dr. Biuscher, Prof. Dr. Schaffert, Dr. Kirchhoff und
Dr. Loffler

fur Recht erkannt:
Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 29. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Minchen vom 17. Marz 2011 aufgeho-
ben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager ist der 2008 gegrundete GIG - Verband fur Gewerbetreibende
im Glucksspielwesen e.V. Der Beklagte zu 1 ist der Freistaat Bayern, der tber
seine Staatliche Lotterieverwaltung in Bayern Sofortlotterien veranstaltet. Der
Klager nimmt den Beklagten zu 1 und den Geschéftsfuhrer der Staatlichen Lot-
terieverwaltung in Bayern, den Beklagten zu 2, wegen Internet- und Plakatwer-

bung fur das Glucksspiel KENO in Anspruch.

Die Satzung des Klagers bestimmt in 8 5 Nr. 1, dass "juristische Perso-
nen des o6ffentlichen Rechts oder privatrechtliche Gesellschaften, an denen ju-
ristische Personen des o6ffentlichen Rechts unmittelbar oder mittelbar maf3geb-
lich beteiligt sind ..." von der Mitgliedschaft ausgeschlossen sind. Gemal3 § 3
Nr. 1 der Satzung bezweckt der Klager ausschlie3lich die Forderung der Inter-
essen privater Gewerbetreibender im Glicksspielwesen; zu diesem Zweck will
er den lauteren Wettbewerb foérdern und das Marktverhalten von Marktteilneh-

mern beobachten.

Der Klager wendet sich gegen die nachfolgend eingeblendete Werbung

der Beklagten zu 1 fir eine "Sonderauslosung bei KENO":



Zusatzlich taglich
100 x 100 Euro in bar.

Spielteilnahme erst ab 18 Jahren. Gliicksspiel kann siichtig machen. Infos und Hilfe unter www.bzga.de



Diese Werbung hing am 4. Marz 2009 als Plakat in den Annahmestellen

des Beklagten zu 1 aus und konnte gleichzeitig auf ihrer Internetseite wie folgt

aufgerufen werden:

¥ Lotto Bayern - Mozilla Firefox : @ {of xt

- iy § ,.
EEEETED Sonderauslosung
I | o | Keno-Sonderauslosung

Basawortvergessen?

. G Im Rahmen der 12 Ziehungen vom 02. bis 14.03.2009 findet eine gemeinsame
ke st Eui

e ab.

LOTTO h" i Hessen, Berlin, B g, F c )

LOTTO System. Pfaiz, g-Holstein und Th statt

LD Autabsyeiang Bei der Lotterle KENO werden in den tel im

GllcksSpirale dieser

Info Zu KENO - Sonderauslosung vom 02-14.03.2009 taglich (Montag bis Samstag)

Info 2u ODDSET

Info 25 TOTO 13er = joweils 1 Audi A 3 Cabrio

Info 2u TOTO Auswahi

Infozulosen © 100 x 100 Euro veriost
m Die Teilnahmebedingungen finden Sie hier

News 3 ~ Die Gewinnerliste finden Sie hier

onderausiosung
Horoskop

Im Rahmen der Mittwochsziehung am 14,01.2009 sowie der Samstagsziehung am
| Anfrage per E-Mail

X
- Grofle Splel 77-Sonderausiosung in Bayern

17.01.2009 findet eine Spiel 77 statt. Es werden
0180-3-6337 38 folgende Pramien verlost: BT Ba S
(EUR 0,09Min. aus dem 4 ayern-
Festhatz der Dt Telekorn, * Sleben VW Tigua Sport & Style 4Motion 2,0 1 TDI Sonderatislosting
COber Mobilfunk 2 Fahrzeug in [Deep Black Perleffekr’, Ausstattung Comsilk Beige mit umfangreicher =
ggf. wie z8. Lei & L
E Klimaautomatik ,Climatronic® und Extras wie Xenon-Scheinwerfer mit
Mo - Mi: 7:00 - 13:00 Uhr . i g, CO- inder
Do-Fr 7:00-20:00 Uhr  Mith und P i Park Assist" mit Rickfahrikamera Rear
Sa: 7:.00-13:00Uhr  Assist inkl. Parkpilot

4

* 400 Energiekostenzuschiisse i Wert von je 1500 Ewwo

Die 400 Pramien in Hohe von jewsils 1500 Euro werden jedem Gewinner bar in
seiner Lotto-Annahmestelle ausgezahit.

Die Teilnahmebedingungen finden Sie hier
Die Gewinnerliste finden Sie hier

Der Klager hat beantragt,

den Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln zu verbieten, bei ge-
schéaftlichen Handlungen im Bereich des Gliicksspielwesens fir 6ffentliches
Glicksspiel durch Ankiindigung einer "Sonderauslosung bei KENO" zu werben
und/oder werben zu lassen, wie am 4. Marz 2009 im Internet unter www.lotto-
bayern.de und nachstehend wiedergegeben geschehen:

(es folgt die Einblendung der beanstandeten Werbung im Internet)



und/oder
nachstehend wiedergegeben in Annahmestellen in Bayern geschehen

(es folgt die Einblendung der beanstandeten Plakatwerbung).

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemal’ verurteilt. Auf die Be-
rufung der Beklagten hat das Berufungsgericht die Klage als unzulassig abge-
wiesen, weil sie rechtsmissbrauchlich sei. Mit der vom Senat zugelassenen Re-
vision, deren Zuriickweisung die Beklagten beantragen, verfolgt der Klager sei-

nen Unterlassungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wie folgt begriindet:

Die angegriffene Werbung sei zwar unlauter. Die Internetwerbung sei be-
reits nach 8 5 Abs. 3 GIUStV 2008 verboten. Die Plakatwerbung verstof3e gegen
85 Abs. 1, Abs. 2 Satz1 GluStV 2008, weil sie gezielt zur Teilnahme am
Glucksspiel auffordere. Die Klage sei aber unzulassig, weil der Klager die Kla-
gebefugnis geman § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG rechtsmissbrauchlich allein zu dem
Zweck einsetze, unlauterem Wettbewerbsverhalten der staatlichen Lottogesell-
schaften entgegenzuwirken, sich aber kategorisch weigere, Wettbewerbsver-

stbRe seiner Mitglieder zu verfolgen.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision des Klagers hat Er-
folg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung

an das Berufungsgericht.
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1. Wie der Senat nach Verkindung des Berufungsurteils entschieden
hat, handelt der Klager nicht rechtsmissbrauchlich, wenn er sich dauerhaft auf
die Verfolgung von Wettbewerbsverstd3en der staatlichen Lottogesellschaften
beschrankt. Denn diese Beschrankung folgt bereits aus seinem - rechtlich un-
bedenklichen - Verbandszweck, ausschliel3lich die Interessen privater Gewer-
betreibender im Glucksspielwesen zu vertreten und zu diesem Zweck den lau-
teren Wettbewerb zu fordern und das Marktverhalten von Marktteilnehmern zu
beobachten (BGH, Urteil vom 17. August 2011 - | ZR 148/10, GRUR 2012, 411
Rn. 25 = WRP 2012, 453 - Glucksspielverband).

Besondere Umstande, die im Streitfall die Rechtsverfolgung durch den
Klager rechtsmissbrauchlich erscheinen lassen kénnten, hat das Berufungsge-

richt nicht festgestellt und sind auch sonst nicht ersichtlich.

2. Das Berufungsurteil ist somit aufzuheben. Der Senat kann nicht in der
Sache selbst entscheiden, so dass sie zur neuen Verhandlung und Entschei-

dung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen ist (§ 563 Abs. 1 ZPO).

Da das Berufungsgericht die Berufung fur unzulassig gehalten hat, hat es
keine Entscheidung zur Sache getroffen und konnte sie auch nicht treffen. Sei-
ne Ausfuhrungen zur Sache gelten grundsatzlich fur die Revisionsinstanz als
nicht geschrieben (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 23. Oktober 1998
- LwZR 3/98, NJW 1999, 794; Urteil vom 22. Marz 2006 - VIII ZR 212/04, NJW
2006, 2705 Rn. 11, jeweils mwN).

[ll. FUr das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

Der in die Zukunft gerichtete Unterlassungsantrag des Klagers ist nur

begrindet, wenn er auch nach dem zum Zeitpunkt der Entscheidung geltenden
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Recht besteht (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 25. April 2012 - | ZR 105/10,
GRUR 2012, 1279 Rn. 16 = WRP 2012, 1517 - DAS GROSSE RATSELHEFT).

1. Dafir kommt es einerseits darauf an, ob die beanstandete Werbung
"Sonderauslosung bei KENO" den Anforderungen entspricht, die nach 85
Abs. 1 und 2 des fur Bayern seit dem 1. Juli 2012 geltenden Ersten Glicksspie-
landerungsstaatsvertrags (GluStV 2012) fur alle Formen von Glicksspielwer-

bung gelten.

Gemal 8§ 5 Abs. 1 GluStV 2012 ist Art und Umfang der Werbung fir 6f-
fentliches Glucksspiel an den Zielen des 8§ 1 GluStV 2012 auszurichten. Neben
einem konkretisierten Irrefihrungsverbot bestimmt 8 5 Abs. 2 GIuStV 2012,
dass sich die Glucksspielwerbung nicht an Minderjahrige oder vergleichbar ge-
fahrdete Zielgruppen richten darf. Nach § 5 Abs. 4 GluStV 2012 soll eine Wer-
berichtlinie der L&nder Art und Umfang der erlaubten Werbung konkretisieren.

a) Bei Prufung der Frage, ob die beanstandete Werbung mit den Zielen
des 81 Abs. 1 GliStV 2012 in Einklang steht, wird das Berufungsgericht zu
berticksichtigen haben, dass ein Aufforderungscharakter von Werbung fir sich
allein nicht das Ziel beeintrachtigt "das Entstehen von Glicksspielsucht und
Wettsucht zu verhindern und die Voraussetzungen fur eine wirksame Suchtbe-
kampfung zu schaffen". Denn mit dem gegentber dem bisherigen Recht neuen
Regelungsansatz fur Gliicksspielwerbung in 8 5 GIuStV 2012 sollte eine Kanali-
sierung der Nachfrage auf legale und weniger gefahrliche Formen des Glicks-
spiels erreicht werden. Das durfte voraussetzen, dass auf diese legalen Ange-
bote in wirksamer Weise aufmerksam gemacht werden darf (vgl. Erlauterungen
zum Antrag auf Zustimmung zum Ersten Glucksspielanderungsstaatsvertrag,
Bayer. Landtag, Drucks. 16/11995, S. 16, 26 i.V.m. 21).
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b) Hinsichtlich eines VerstofRes gegen 8 5 Abs. 2 GluStV 2012 wird es
kaum ausreichen, dass eine Werbung auch von Minderjahrigen oder vergleich-
bar gefahrdeten Personen aufgerufen werden kann. Es spricht vielmehr einiges
dafir, dass sich eine Werbung nur dann an Angehdrige der von 8 5 Abs. 2
GluStV geschitzten Kreise richtet, wenn sie in Inhalt oder Gestaltung erkennbar
- zumindest auch - auf diese Personengruppen als Zielgruppe ausgerichtet ist
(vgl. auch Bayer. Landtag, Drucks. 16/11995, S. 16, 26).

2. Bei der beanstandeten Internetwerbung wird zu beachten sein, dass
nach dem Ersten Glucksspielanderungsstaatsvertrag fur Glicksspielwerbung
im Internet kein ausnahmsloses Verbot mehr besteht. Vielmehr gilt fir Lotterien,
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Sport- und Pferdewetten gemald 8 5 Abs. 3 GIuStV 2012 ein Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt. Im wiederertffneten Berufungsverfahren haben die Beklagten Ge-
legenheit, zur Frage der Erlaubnis vorzutragen.

Bornkamm Biischer Schaffert

Kirchhoff Loffler

Vorinstanzen:

LG Minchen I, Entscheidung vom 19.04.2010 - 11 HKO 19856/09 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 17.03.2011 - 29 U 2944/10 -



