BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

| ZR 171/10 Verkindet am:
7. Mai 2015
FUhringer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ia

Digibet Il
ZPO § 565 Satz 2

Die Anwendung des § 565 Satz 2 ZPO setzt voraus, dass die mindliche Ver-
handlung nach der Verdffentlichung der Anderung des § 565 ZPO am
16. Oktober 2013 (BGBI. | 2013, 3786) stattgefunden hat.

BGH, Beschluss vom 7. Mai 2015 - | ZR 171/10 - OLG KéIn
LG KéIn



Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhand-
lung vom 12. Februar 2015 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Buscher,
die Richter Prof. Dr. Schaffert, Dr. Kirchhoff, die Richterin Dr. Schwonke und

den Richter Feddersen
beschlossen:

Die Beklagten haben die Revision gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts K&in vom 3. September
2010 wirksam zurtickgenommen. Sie werden dieses Rechtsmittels

fur verlustig erklart.

Die Kosten der Revision werden den Beklagten auferlegt.

Grinde:

|. Die Klagerin ist die staatliche Lottogesellschaft des Landes Nordrhein-
Westfalen. Sie bietet (ilber Lottoannahmestellen die Teilnahme an Lotterien und

Sportwetten an.

Die Beklagte zu 1 mit Sitz in Gibraltar bietet auf der Internetseite "digi-
bet.com" Gliicksspiele und Sportwetten gegen Geldeinsatz an. Sie ist Inhaberin
einer in Gibraltar erteilten Gliicksspiellizenz. Der Beklagte zu 2 ist Geschafts-

fuhrer der Beklagten zu 1.

Die Klagerin halt das Angebot der Beklagten zu 1 wegen VerstoRes ge-

gen glucksspiel- und strafrechtliche Bestimmungen fur wettbewerbswidrig.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Soweit flir das Revisionsverfahren von Interesse, hat das Landgericht
(LG Kaln, Urteil vom 22. Oktober 2009 - 31 O 552/08, juris) die Beklagten unter
Androhung naher bezeichneter Ordnungsmittel verurteilt,

es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs

Uber das Internet in Deutschland befindlichen Personen die Mdglichkeit anzu-

bieten und/oder zu verschaffen, Glicksspiele, insbesondere Sportwetten zu fes-

ten Gewinnquoten sowie Kasinospiele, insbesondere Poker, Videopoker, Black

Jack, Roulette, Baccara, Keno, Bingo und virtuelle Slot Machines sowie Karten-

spiele und Brettspiele gegen Entgelt einzugehen und/oder abzuschlielfen und/

oder diese Méglichkeit zu bewerben, wie nachstehend beispielhaft wiedergege-
ben.

(Es folgt die Wiedergabe von 102 Bildschirmausdrucken aus dem Internetange-
bot der Beklagten zu 1 vom September 2009).

AuRerdem hat es die Beklagten zur Auskunft verurteilt und ihre Pflicht
zum Schadensersatz festgestellt.

Das Berufungsgericht (OLG K®éIn, Urteil vom 3. September 2010
-6 U 196/09, juris) hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen und den
Unterlassungstenor nach MaRgabe des von der Klagerin in der Berufungs-
instanz gestellten Antrags unter Beschrankung auf konkret bezeichnete Spiele
dahingehend gefasst, dass sich die Unterlassungspflicht der Beklagten darauf
bezieht,

Uber das Internet in Deutschland befindlichen Personen die Mdglichkeit anzu-
bieten und/oder zu verschaffen, Sportwetten zu festen Gewinnquoten sowie
Poker, Videopoker, Black Jack, Roulette, Baccara, Keno, Bingo und Spiele an
virtuellen Slot Machines sowie Knobelduell und Black Jack-Duell gegen Entgelt
einzugehen und/oder abzuschlieBen und/oder diese Mdglichkeit zu bewerben,
wie nachstehend wiedergegeben. ...

Gegen dieses Urteil haben die Beklagten Revision eingelegt. Am
22. November 2012 ist vor dem Senat mundlich zur Hauptsache verhandelt
worden. Mit Beschluss vom 24. Januar 2013 hat der Senat das Verfahren aus-
gesetzt und dem Gerichtshof der Européaischen Union verschiedene Fragen

zum unionsrechtlichen Kohédrenzgebot vorgelegt (BGH, Beschluss vom
24. Januar 2013 - 1 ZR 171/10, GRUR 2013, 527 = WRP 2013, 515 - Digibet I).
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Der Gerichtshof hat mit Urteil vom 12. Juni 2014 Gber die Vorlage des Senats
entschieden (C-156/13, GRUR 2014, 876 = WRP 2014, 1172 - Digibet u.a./
Westdeutsche Lotterie).

Im Verhandlungstermin vom 12. Februar 2015 haben die Beklagten vor
Beginn der miindlichen Verhandlung zur Hauptsache die Riicknahme der Revi-
sion erklart. Die Klagerin hat der Revisionszuriicknahme nicht zugestimmt. Die
Beklagten haben daraufhin nur fur den Fall miindlich verhandelt, dass die Revi-

sion nicht wirksam zuriickgenommen worden ist.

Il. Die Beklagten haben die Revision in der mindlichen Verhandlung am
12. Februar 2015 wirksam zuriickgenommen. Die Vorschrift des § 565 Satz 2
ZPO ist im Streitfall nicht anzuwenden.

1. § 565 ZPO in der seit dem 1. Januar 2014 geltenden Fassung be-
stimmt in Satz 2, dass die Revision ohne Einwilligung des Revisionsbeklagten
nur bis zum Beginn der mindlichen Verhandlung des Revisionsbeklagten zur
Hauptsache zuriickgenommen werden kann. Eine Uberleitungsvorschrift im
Hinblick auf schwebende Verfahren hat der Gesetzgeber nicht vorgesehen (vgl.
Art. 26 des Gesetzes zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den
Gerichten vom 10. Oktober 2013 (BGBI. |, S. 3786); Beschlussempfehlung und
Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 17/13948, S. 38).

2. Fehlen - wie hier - Uberleitungsvorschriften, so erfassen Anderungen
des Prozessrechts im Allgemeinen auch schwebende Verfahren. Diese sind mit
Inkrafttreten des Anderungsgesetzes grundsétzlich nach neuem Recht zu beur-
teilen, soweit es nicht um unter der Geltung des alten Rechts abgeschlossene
Prozesshandlungen und abschlielend entstandene Prozesslagen geht. Als ab-
geschlossene Prozesshandlungen, auf die allein das im Zeitpunkt ihrer Vor-
nahme geltende Recht anzuwenden ist, werden punktuelle Ereignisse angese-

hen, wie die Erklarung uber den Beitritt als Nebenintervenient oder die Einle-
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gung eines Rechtsmittels (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschluss vom 23. April 2007
- 11 ZB 29/05, BGHZ 172, 136 Rn. 25 f.).

3. Nach diesen Grundsatzen konnten die Beklagten die Revision im
Termin am 12. Februar 2015 noch einseitig zuricknehmen, obwohl bereits am
22. November 2012 mindlich zur Hauptsache verhandelt worden war. Die Vor-
schrift des § 565 Satz 2 ZPO ist nur in Verfahren anwendbar, in denen eine
mindliche Verhandlung zur Hauptsache nach der Veréffentlichung der Ande-
rung des § 565 ZPO am 16. Oktober 2013 (BGBI. I, S. 3786) stattgefunden hat.

a) § 565 Satz 2 ZPO knupft an den Beginn der miindlichen Verhandlung
des Revisionsbeklagten zur Hauptsache die verfahrensrechtliche Folge, dass
eine einseitige Riicknahme der Revision durch den Revisionsklager ohne Ein-
willigung des Revisionsbeklagten nicht mehr mdéglich ist. Diese Rechtsfolge
verbindet das Gesetz mit dem Beginn der mindlichen Verhandlung des Revisi-
onsbeklagten zur Hauptsache mit einer punktuellen Prozesshandlung. Dieser
kann nach den Grundsatzen des intertemporalen Prozessrechts nachtraglich
keine Rechtswirkung beigemessen werden, die sie zum Zeitpunkt ihrer Vor-
nahme nicht hatte. Die Rechtsfolgen des Verhandelns des Revisionsbeklagten
im Termin am 22. November 2012 bestimmen sich daher allein nach dem zur
Zeit ihrer Vornahme geltenden Recht. Zu diesem Zeitpunkt existierte die Vor-
schrift des § 565 Satz 2 ZPO nicht.

b) Dieses Ergebnis entspricht den verfassungsrechtlichen Anforderungen

an ein faires Verfahren.

aa) Allerdings steht das grundsatzliche Verbot der echten Riickwirkung
von Gesetzen der Anwendung von § 565 Satz 2 ZPO auf den Streitfall nicht
entgegen. Eine echte Rickwirkung liegt nur vor, wenn ein Gesetz nachtraglich
andernd in abgewickelte, der Vergangenheit angehdrende Tatbestande eingreift
(str. Rspr.; vgl. BVerfGE 63, 152, 175; 72, 175, 196). Daran fehlt es hier, weil
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das Revisionsverfahren zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des § 565 Satz 2 ZPO

noch nicht abgeschlossen war.

Die Erklarung, die Revision zuriickzunehmen, erfolgte erst nach Inkraft-
treten der Anderung des § 565 Satz 2 ZPO im Termin vom 12. Februar 2015. In
Rede steht damit eine tatbestandliche Riickankniipfung, bei der der Eintritt der
Rechtsfolgen der Gesetzesanderung von einem tatsachlichen Ereignis aus der
Zeit vor ihrer Verkiindung abhangig gemacht wirde. Eine solche tatbestandli-
che Rickanknipfung erfillt nicht die Voraussetzungen einer echten Ruckwir-
kung, sondern stellt eine unechte Rickwirkung dar (vgl. BVerfGE 39, 156, 167;
97, 89, 78 f.; Grzeszick in Maunz/Diirig, GG, Stand November 2006, Art. 20
Abschnitt VII Rn. 78).

bb) Die Anwendung von § 565 Satz 2 ZPO auf Verfahren, in denen die
mindliche Verhandlung vor der Verkiindung der Gesetzesanderung stattgefun-
den hat, wirde jedoch zu einer unechten Riickwirkung filhren, die im vorliegen-

den Fall verfassungsrechtlich unzulassig ware.

(1) Eine unechte Rickwirkung liegt vor, wenn ein Gesetz auf gegenwar-
tige, noch nicht abgeschlossene Rechtsbeziehungen fir die Zukunft einwirkt
und damit zugleich die betroffenen Rechtspositionen nachtraglich beeintrachtigt
(BVerfGE 57, 361, 391; 68, 287, 306). Im Fall einer unechten Rickwirkung
knipft das Gesetz zwar an einen in der Vergangenheit liegenden Umstand an.
Die Rechtswirkungen ergeben sich aber erst fur die Zukunft.

Diese Voraussetzungen sind im Streitfall erfillt. Der Termin, in dem die
Parteien im Revisionsverfahren mindlich verhandelt haben, lag vor dem Inkraft-
treten des § 565 Satz 2 ZPO. Durch die Bestimmung wird in die Dispositions-
freiheit des Revisionskldgers eingegriffen. Dieser konnte nach der bis zum
31. Dezember 2013 geltenden Rechtslage die Revision noch bis zur Verkiin-

dung des Urteils einseitig zuriicknehmen.
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(2) Regelungen mit unechter Rickwirkung sind nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zwar grundséatzlich zulédssig. Fur den
Gesetzgeber ergeben sich dabei indes verfassungsrechtliche Schranken aus
dem rechtsstaatlichen Prinzip der Rechtssicherheit. Dies bedeutet fur die Be-
troffenen in erster Linie Vertrauensschutz. Das Vertrauen des Biirgers in eine
bestehende Rechtslage wird enttduscht, wenn das Gesetz einen entwertenden
Eingriff vornimmt, mit dem der Betroffene nicht zu rechnen brauchte und den er
bei seinen Dispositionen nicht beriicksichtigen konnte. Der Einzelne kann sich
allerdings nicht auf einen Vertrauensschutz berufen, wenn er mit einem Fortbe-
stand einer ihm giinstigen Regelung aufgrund der Riicksichtnahme durch den
Gesetzgeber billigerweise nicht rechnen durfte (vgl. BVerfGE 68, 287, 307). Fur
die Zulassigkeit unechter Rickwirkung ist danach malgeblich eine Guterabwa-
gung zwischen der Bedeutung des gesetzgeberischen Anliegens fir das Ge-
meinwohl einerseits und dem Ausmal des durch eine Gesetzesanderung ver-
ursachten Vertrauensschadens andererseits (vgl. BVerfGE 25, 142, 154;
Grzeszick in Maunz/Durig aaO Art. 20 Abschnitt VII Rn. 88).

(3) Nach diesen Grundséatzen wirde die Anwendung von § 565 Satz 2
ZPO im Streitfall zu einer verfassungsrechtlich unzuléssigen, unechten Ruick-
wirkung fithren und dadurch eine schutzwirdige verfahrensrechtliche Position

der Revisionsklager in unverhéltnisméaRiger Weise beeintrachtigen.

Auf Seiten der Revisionsklager lage im Falle einer Anwendung des § 565
Satz 2 ZPO ein Eingriff in das Prozessgrundrecht auf ein faires Verfahren vor,
das sich aus dem Rechtsstaatsgebot in Verbindung mit der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG) ableitet (BVerfGE 78, 123, 126;
Sachs/Degenhart, GG, 7. Aufl., 2014, Art. 103 Rn. 42). Dieses Prozessgrund-
recht ist im Streitfall in seiner Auspragung als Recht auf ein vorhersehbares
Verfahren betroffen. Der Eingriff ist nicht unerheblich. Eine Partei kann die Fiih-

rung des Rechtsstreits nicht mehr in der ihr sinnvoll erscheinenden Weise an



23

24

die jeweilige Prozesssituation anpassen, wenn einem Verhalten in einer friihe-
ren Verhandlung nachtraglich Rechtswirkungen beigemessen werden, die es im
Zeitpunkt seiner Vornahme nicht hatte.

Dieser Beeintrachtigung der Interessen der Rechtsmittelfihrer steht kein
Uberwiegendes o6ffentliches Interesse gegeniber, die Anwendbarkeit des § 565
Satz 2 ZPO auf miindliche Verhandlungen zu erstrecken, die vor Veréffentli-
chung der Gesetzesanderung stattgefunden haben. § 565 Satz 2 ZPO dient
dem offentlichen Interesse an einer Leit- und Grundsatzentscheidung des Bun-
desgerichtshofs, dem im Gesetzgebungsverfahren gréReres Gewicht beige-
messen wurde als der mit einer schrankenlosen Mdéglichkeit zur Riicknahme
der Revision verbundenen Entlastungswirkung fir den Bundesgerichtshof (vgl.
Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks.
17/13948, S. 36). Dieses offentliche Interesse ist nur in dul3erst geringem Maf}
betroffen, wenn § 565 Satz 2 ZPO nicht auf mindliche Verhandlungen ange-
wandt wird, die vor der Verdéffentlichung der Gesetzesanderung stattgefunden
haben. Betroffen ist von vornherein nur eine sehr begrenzte Zahl von Fallen.
Regelmalig werden sich durch einen zeitlichen Abstand zwischen Revisions-
verhandlung und Urteilsverkiindung keine intertemporalen Probleme bei der
Anwendung des § 565 Satz 2 ZPO ergeben. Sie kénnen nur entstehen, wenn
entweder in einer Sache, in der die mindliche Verhandlung bis zum 31. De-
zember 2013 stattgefunden hat, ein Verkiindungstermin nach dem 1. Januar
2014 anberaumt worden ist oder - wie im vorliegenden Fall - das Verfahren et-
wa im Hinblick auf eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europaischen

Union ausgesetzt worden ist.

Eine unechte Riickwirkung von § 565 Satz 2 ZPO ist auch nicht zum
Schutz berechtigter Interessen der Revisionsbeklagten geboten. Der in der Be-
rufungsinstanz erfolgreiche Rechtsmittelbeklagte hat keinen Anspruch auf eine
héchstrichterliche Bestatigung des fur ihn gunstigen Berufungsurteils. Vielmehr
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sind seine berechtigten Interessen ausreichend geschiitzt, wenn das zu seinen
Gunsten ergangene Berufungsurteil nach Riicknahme der Revision rechtskraf-
tig wird. Die Revisionsriicknahme unterscheidet sich insoweit grundlegend von
der Klagerucknahme, die nach dem Beginn der mindlichen Verhandlung der
Einwilligung des Beklagten bedarf (§ 269 Abs. 1 ZPO). Im Fall der Klagertick-
nahme kommt es nicht zu einer rechtskraftigen Entscheidung zugunsten des
Beklagten. Vielmehr kann der Klager seinen Anspruch erneut - auch vor einem
anderen Gericht - einklagen. An einer mit dem Fall der Klageriicknahme ver-
gleichbaren Interessenbeeintrachtigung fehlt es bei der Riicknahme der Revisi-

on.

Eine Schutzwiirdigkeit des Vertrauens der Revisionsklager in die fortbe-
stehende einseitige Ricknahmemdéglichkeit fehlt auch nicht deshalb, weil es
sich um eine vorhersehbare Rechtsanderung gehandelt hat (vgl. BVerfGE 13,
261, 272; 30, 367, 387). Im Termin vom 22. November 2012 konnten die Revi-
sionsklager nicht erkennen, dass durch ein miindliches Verhandeln zur Haupt-
sache ihre Dispositionsfreiheit im Hinblick auf die Riicknahme der Revision be-
seitigt werden kénnte.

Dies anderte sich erst mit der Veroffentlichung der Gesetzesanderung
am 16. Oktober 2013. Ab diesem Zeitpunkt war von einem Revisionsklager die
Kenntnis zu erwarten, dass er ab 1. Januar 2014 die M&glichkeit zur einseitigen
Rucknahme der Revision verlieren wirde, wenn und sobald der Revisionsbe-
klagte zur Hauptsache verhandelt hatte, und dass diese Rechtsfolge mangels
besonderer Uberleitungsvorschriften auch durch Verhandlungen zwischen dem
17. Oktober und dem 31. Dezember 2013 eintreten konnte. Ohne berechtigtes
Vertrauen des Rechtsmittelfihrers in den Fortbestand der alten Rechtslage ist
fur Verhandlungen nach dem 16. Oktober 2013 das 6ffentliche Interesse an der

Anwendung des geanderten § 565 ZPO vorrangig. Damit verringert sich die
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ohnehin geringe Zahl der aufgrund frilherer Verhandlungen noch nach der alten

Fassung des § 565 ZPO zu beurteilenden Verfahren weiter.

c) Da im Streitfall die erste mindliche Verhandlung bereits am
22. November 2012 stattgefunden hat, ist § 565 Satz 2 ZPO nicht anwendbar.
Infolgedessen ist festzustellen, dass die Revision in der mindlichen Verhand-
lung vor dem Senat am 12. Februar 2015 wirksam zuriickgenommen worden

ist.

4. Der Senat kann durch Beschluss entscheiden. Die Feststellung, dass
die Revisionsklager die Revision wirksam zuriickgenommen haben, entspricht
nach Zweck, sachlichem Gehalt und Wirkung der Verlustigkeitserklarung ge-
mafl §§ 565, 516 Abs. 3 ZPO, die durch Beschluss auszusprechen ist (vgl.
BGH, Urteil vom 17. Oktober 1966 - Il ZR 230/64, BGHZ 46, 112, 113; Be-
schluss vom 11. Mai 1995 - V ZB 8/95, NJW 1995, 2229).
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5. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 565, 5616 Abs. 3 ZPO.

Buscher Schaffert Kirchhoff

Schwonke Feddersen

Vorinstanzen:

LG KélIn, Entscheidung vom 22.10.2009 - 31 O 552/08 -
OLG Kdéln, Entscheidung vom 03.09.2010 - 6 U 196/09 -
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