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Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im schriftlichen Verfahren, in
dem bis zum 5. September 2011 Schriftsatze eingereicht werden konnten,
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Bornkamm und die Richter Pokrant,
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 16. Oktober 2008 aufge-
hoben.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts
Minchen |, 4. Kammer fiir Handelssachen, vom 6. Dezember
2007 abgeandert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagten werden unter Androhung von Ordnungsgeld bis zu
250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten fur jeden Fall der Zuwiderhand-
lung verurteilt, es zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Zwe-
cken des Wettbewerbs auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land ohne behbdrdliche Erlaubnis Sportwetten anzubieten und/oder zu
bewerben, insgesamt wie nachstehend wiedergegeben:
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2. Es wird festgestellt, dass die Beklagten als Gesamtschuldner ver-
pflichtet sind, dem Klager samtlichen Schaden zu ersetzen, der ihm
seit dem 1. Januar 2008 aus den in Ziffer 1 beschriebenen Handlun-
gen im Freistaat Bayern bereits entstanden ist oder kunftig entstehen
wird.

3. Die Beklagten werden verurteilt, dem Klager Auskunft zu erteilen tber
die Umsatze, die seit dem 1. Januar 2008 durch die Entgegennahme
von Wetten derjenigen Teilnehmer erzielt worden sind, die ihren
Wohnsitz im Freistaat Bayern haben.

Die Beklagten tragen 9/10, der Klager tragt 1/10 der Kosten des
Rechtsstreits.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klager, der Freistaat Bayern, organisiert und veranstaltet Sportwet-
ten in Bayern, unter anderem die Sportwette ODDSET.

Die Beklagten zu 1 und 2 sind Wettunternehmen, wobei der Beklagte
zu 1 seinen Sitz in Deutschland und die Beklagte zu 2 ihren Sitz in Osterreich
hat. Die Beklagten zu 3 bis 5 sind Vorstandsmitglieder der Beklagten zu 2. Un-
ter dem Domainnamen ,www.betandwin.de“ boten die Beklagten zu 1 und 2 im
Internet Nutzern in Deutschland Sportwetten an, wobei die Einzelheiten ihrer
Beteiligung streitig sind.

Dem Beklagten zu 1 wurde im April 1990 durch den Rat des Kreises
Lébau/Sachsen auf der Grundlage des Gewerbegesetzes der DDR die Geneh-
migung zur Eréffnung eines Wettbiros fiir Sportwetten in Neugersdorf erteilt.
Die Beklagten zu 2 bis 5 verfiigen Gber keine Erlaubnis deutscher Behdérden fur

die Veranstaltung von Glucksspielen.

Nach Ansicht des Klagers handeln die Beklagten wettbewerbswidrig im
Sinne der §§ 3, 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit §§ 284, 287 StGB und § 4
GluStV, weil sie in Deutschland Gliicksspiele ohne Genehmigung anbieten. Auf
die Genehmigung durch auslandische Behdérden komme es nicht an.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagten zu verurteilen, es unter Androhung von Ordnungsmitteln zu
unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs auf
dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland - hilfsweise: mit Ausnahme von
Sachsen - ohne behdérdliche Erlaubnis Sportwetten anzubieten und/oder zu
bewerben, insgesamt wie nachstehend wiedergegeben:

(es folgen 18 Bildschirmabbildungen, die den Internetauftritt vom 6. Juni
2006 wiedergeben und von denen die ersten vier nachfolgend wiedergege-
ben sind):
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2. festzustellen, dass die Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, ihm
sémtlichen Schaden zu ersetzen, der ihm seit dem 1. Januar 2008 aus den
in Ziffer 1 beschriebenen Handlungen im Freistaat Bayern bereits entstan-
den ist oder zukiinftig entstehen wird;

3. die Beklagten zu verurteilen, ihm Auskunft Uber die Umsatze zu erteilen, die
seit dem 1. Januar 2008 durch die Entgegennahme von Wetten derjenigen
Teilnehmer erzielt worden sind, die ihren Wohnsitz im Freistaat Bayern ha-
ben.
Die Beklagten haben die Auffassung vertreten, das staatliche Gliicks-
spielmonopol verstoRe gegen die héherrangige unionsrechtliche Dienstleis-

tungs- und Niederlassungsfreiheit.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers ist
ohne Erfolg geblieben (OLG Minchen, MMR 2009, 195). Mit seiner vom Senat
zugelassenen Revision, deren Zurickweisung die Beklagten beantragen, ver-

folgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

A. Das Berufungsgericht hat die geltend gemachten Unterlassungsan-
spriiche aus §§ 8, 3, 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit § 284 StGB verneint und

dazu ausgefuhrt:

Streitgegenstandlich seien allein die auf den Internetauftritt vom 6. Juni
2006 gestutzten Anspriiche. Der Klager habe zwar in seiner Berufungsbegrin-
dung auch den Inhalt des Internetauftritts der Beklagten vom 27. Februar 2008
dargestellt. Das sei aber allein erfolgt, um die Gleichartigkeit der von den Be-
klagten angebotenen Wetten mit Casinospielen darzustellen. Das Vorbringen
zum neuen Internetauftritt erschépfe sich in neuem Sachvortrag, durch den al-
lein kein neuer Streitgegenstand eingefiihrt worden sei.
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Der streitgegenstandliche Unterlassungsanspruch sei nicht begriindet.
Die beanstandete Handlung (Anbieten und Bewerben von Sportwetten durch
den Internetauftritt vom 6. Juni 2006) sei jedenfalls zur Zeit ihrer Begehung
nicht wettbewerbswidrig gewesen. Das Bundesverfassungsgericht habe mit
seinem Sportwetten-Urteil vom 28. Marz 2006 entschieden, dass das in Bayern
errichtete staatliche Wettmonopol in seiner damaligen gesetzlichen und tatséch-
lichen Ausgestaltung einen unverhaltnismaRigen Eingriff in die Berufsfreiheit
privater Wettanbieter darstellte. Darin habe zugleich eine nicht gerechtfertigte
Beschrankung der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit nach Art. 43 und
49 EG aF (jetzt Art. 49 und 56 AEUV) gelegen. Eine Zuwiderhandlung gegen
§ 284 StGB sei deshalb nicht wettbewerbswidrig gewesen. Das habe sich bis
zum Inkrafttreten des Glucksspielstaatsvertrags am 1. Januar 2008 nicht gean-
dert. Es kdnne dahinstehen, ob die Verfassungs- und Unionsrechtswidrigkeit in
dieser Zeit durch etwaige Anderungen der tatséchlichen Ausgestaltung der
staatlich veranstalteten Sportwetten trotz unveranderter Rechtslage gleichwohl
beseitigt worden sei. Denn jedenfalls sei den gewerblichen Sportwettenanbie-
tern und -vermittlern unzumutbar gewesen zu priifen, ob die erforderliche Kon-
sistenz zwischen den Zielen der Begrenzung der Wettleidenschaft und Be-
kampfung der Wettsucht einerseits und der tatsachlichen Ausgestaltung der
staatlich veranstalteten Sportwetten andererseits hergestellt worden sei. Der
beanstandete Internetauftritt sei am 6. Juni 2006 erfolgt und damit wahrend des

Zeitraums, fir den ein Unlauterkeitsvorwurf nicht erhoben werden kénne.

Mangels eines Wettbewerbsverstolles stiinden dem Klager auch weder
Schadensersatzfeststellungs- noch Auskunftsanspriiche zu.

B. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision hat Erfolg. Der Klager
kann von den Beklagten nach §§ 8, 3, 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit § 4
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Abs. 4 GIUStV verlangen, das Angebot und die Vermittlung von Sportwetten

Uber das Internet an Personen im Freistaat Bayern zu unterlassen.

|. Der auf die Abwehr kunftiger Rechtsverstolle gerichtete Unterlas-
sungsanspruch ist nur begriindet, wenn auf der Grundlage des zum Zeitpunkt
der Entscheidung geltenden Rechts Unterlassung verlangt werden kann. Zu-
dem muss die Handlung zum Zeitpunkt ihrer Begehung wettbewerbswidrig ge-
wesen sein, weil es anderenfalls an der Wiederholungsgefahr fehlt (st. Rspr.;
vgl. nur BGH, Urteil vom 29. April 2010 - | ZR 23/08, GRUR 2010, 652 Rn. 10 =
WRP 2010, 872 - Costa del Sol, mwN). Der Zeitpunkt der Begehung der bean-
standeten Handlung ist auch fur die Feststellung der Schadensersatzpflicht und
die Auskunftserteilung maligeblich (BGH, Urteil vom 20.Januar 2005
-1 ZR 96/02, GRUR 2005, 442 = WRP 2005, 474 - Direkt ab Werk).

Im Streitfall kommt es allein auf die seit dem 1. Januar 2008 bestehende
Rechtslage an. Der Klager stiitzt seinen Unterlassungsanspruch ausdriicklich
auch darauf, dass die Beklagten den beanstandeten Internetauftritt nach dem
1. Januar 2008 fortgesetzt haben. Auskunft und Schadensersatzfeststellung
begehrt er nur noch fir die Zeit nach diesem Datum. Entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts hat der Klager nicht lediglich den Internetauftritt vom 6. Juni
2006 beanstandet. Er wendet sich vielmehr gegen das Angebot von und die
Werbung fur Sportwetten im Internet als Dauerhandlung. Als Wiederholungsge-
fahr begriindende Verletzungshandlung wurde in erster Instanz ,exemplarisch”
der Internetauftritt vom 6. Juni 2006 vorgetragen. Abbildungen dieses Internet-
auftritts wurden in den Klageantrag aufgenommen, ohne dass eine Datumsan-
gabe hinzugefugt wurde oder erkennbar ist. In der Berufungsbegriindung vom
27. Februar 2008 hat der Klager Abbildungen des Internetauftritts von diesem
Tage vorgelegt und sich zur Begriindung der Klage primar auf die erst seit
1. Januar 2008 geltende Vorschrift des § 4 Abs. 4 GIUStV (Verbot von Wetten
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im Internet) gestitzt. Mit Schriftsatz vom 10. Oktober 2008 hat der Klager aus-
gefiihrt, es sei auch in der Berufungsinstanz zu bericksichtigen, dass die Be-
klagten nach dem 1. Januar 2008 weiterhin ohne Erlaubnis taglich mehr als
10.000 Sportwetten Uber Internet in Deutschland anbéten und folglich Wieder-
holungsgefahr unzweifelhaft bestehe.

Die vom Klager mit diesem Vortrag angegriffene Dauerhandlung bildet
einen einheitlichen Klagegrund, so dass auch die fortgesetzten Handlungsab-
schnitte zum (urspriinglichen) Streitgegenstand gehéren (BGH, Urteil vom
18. November 2010 - | ZR 168/07, GRUR 2011, 169 Rn. 23 = WRP 2011, 213
- Lotterien und Kasinospiele; v. Ungern-Sternberg, GRUR 2009, 1009, 1013).

Il. Der Klager ist als Mitbewerber der Beklagten gemaf? § 8 Abs. 3 Nr. 1
UWG aktivlegitimiert. Zwischen den Parteien besteht ein konkretes Wettbe-
werbsverhaltnis im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG, weil beide Parteien gleich-
artige Dienstleistungen innerhalb desselben Endverbraucherkreises abzusetzen
suchen mit der Folge, dass das konkret beanstandete Wettbewerbsverhalten
des einen Wettbewerbers den anderen beeintrachtigen, das heifdt im Absatz
behindern oder stéren kann (vgl. BGH, Urteil vom 29. April 2010 - | ZR 99/08,
GRUR 2011, 82 Rn. 19 = WRP 2011, 55 - Preiswerbung ohne Umsatzsteuer).

Der Annahme eines Wettbewerbsverhaltnisses steht nicht entgegen,
dass der Klager gehalten ist, seinen Absatz méglichst zu beschranken und kei-
ne Anreize zur Teilnahme an den von ihm veranstalteten Wetten zu schaffen.
Fir das Wettbewerbsverhaltnis kommt es nicht darauf an, welche Absicht mit
dem Angebot der Sportwetten durch den Klager verbunden ist. Jedenfalls
nimmt der Klager mit dem Angebot von Gliicksspielen in berechtigter Weise am
Wirtschaftsleben teil, so dass ihm auch der Schutz des Lauterkeitsrechts zugute
kommt (vgl. Kéhler in Kéhler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl., § 4 Rn. 13.5). Dies gilt
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auch dann, wenn im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européi-
schen Union die Erzielung von Einnahmen lediglich eine erfreuliche Nebenfolge
und nicht eigentlicher Grund der Tatigkeit des Klagers ist (vgl. EuGH, Urteil vom
21. Oktober 1999 - C-67/98, Slg. 1999, 1-7289 = WRP 1999, 1272 Rn. 30 f.
- Zenatti; Urteil vom 6. November 2003 - C-243/01, Slg. 2003, 1-13031 = EuZW
2004, 115 Rn. 62 - Gambelli u.a.).

lll. Das angegriffene Sportwettenangebot der Beklagten im Internet ist
gemal §§ 3, 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit § 4 Abs. 4 GIUStV unzulassig.

1. Am 1. Januar 2008 ist der Gliicksspielstaatsvertrag im Freistaat Bay-
ern in Kraft getreten. Nach § 4 Abs. 4 GIuStV ist das Veranstalten und Vermit-

teln von Gliicksspielen im Internet verboten.

Dieses Verbot, das unmittelbar die Vertriecbswege fur Glicksspiele be-
schréankt, ist eine Marktverhaltensregelung im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG. Es
richtet sich nicht nur an die in § 10 GIuStV genannten Anbieter, mit denen die
Lander ihre Aufgabe erfillen, ein ausreichendes Gliicksspielangebot sicherzu-
stellen, sondern an jeden Anbieter und Vermittler éffentlicher Gliicksspiele im
Sinne von § 2 GIlUStV und damit auch an die Beklagten. Der Wortlaut des § 4
Nr. 4 GIGStV gibt fur eine Beschrankung der Normadressaten keinen Anhalts-
punkt. Auch Sinn und Zweck der Vorschrift stehen einer Auslegung entgegen,
nach der das Verbot zwar flir konzessionierte Anbieter, nicht aber fiir ohne Er-
laubnis tatige Veranstalter und Vermittler gelten soll (ebenso BVerwG, Urteil
vom 1. Juni 2011 - 8 C 5.10, juris Rn. 11). Niemand kann sich der Giiltigkeit
eines Verbots mit der Begriindung entziehen, er sei schon aus anderen Griin-

den nicht berechtigt, die verbotene Tatigkeit auszutiben.
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2. Es kann dahinstehen, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang der
Glucksspielstaatsvertrag die von Behdrden der DDR erteilten Gliicksspielkon-
zessionen unberihrt 1&sst. Der Beklagte zu 1 kann sich jedenfalls nicht auf die
ihm vom Gewerbeamt der Stadt Lébau ab 1. Mai 1990 erteilte Genehmigung
zur Eréffnung eines Wettbiiros berufen, um entgegen § 4 Abs. 4 GIUStV in Bay-

ern iber das Internet Sportwetten zu vermitteln oder zu veranstalten.

a) Die dem Beklagten zu 1 fir die Zeit ab 1. Mai 1990 erteilte Genehmi-

gung war urspriinglich auf das Hoheitsgebiet der DDR beschrankt.

b) Art. 19 EinigungsV hat nicht zu einer Erstreckung der Erlaubnis auf
das gesamte Bundesgebiet gefiihrt. Nach dieser Vorschrift bleiben vor der Wie-
dervereinigung ergangene Verwaltungsakte der DDR zwar wirksam. Art. 19 Ei-
nigungsV hat aber grundsétzlich keine inhaltliche Anderung von Verwaltungsak-
ten bewirkt (BVerwGE 126, 149 Rn. 50 ff.; BVerwG, Urteil vom 1. Juni 2011
-8 C 5.10, juris Rn. 46).

Fur die Frage, ob sich ein Verwaltungsakt der DDR nach der Wiederver-
einigung auf das gesamte Gebiet der Bundesrepublik erstreckt, kommt es auf
die hypothetische Prifung an, ob ein inhaltlich entsprechender Verwaltungsakt
der Behérde eines alten Bundeslandes bundesweite Geltung hat. Ist das der
Fall, so ist dasselbe fur den nach Art. 19 EinigungsV fortgeltenden Verwal-
tungsakt anzunehmen. Andernfalls ist eine bundesweite Geltung zu verneinen.
Denn die Rechtsordnung der (erweiterten) Bundesrepublik, die fur die mit dem
Einigungsvertrag angestrebte Rechtseinheit mafigeblich ist, ist durch ihre fode-
rale Struktur mitgepragt, in der nicht selten Regelungsunterschiede zwischen
den einzelnen Bundeslandern bestehen (vgl. BVerwGE 126, 149 Rn. 56).
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In Anwendung dieser Grundséatze kommt eine Erstreckung der dem Be-
klagten zu 1 von der Stadt Lobau erteilten Erlaubnis auf das Gebiet des Bun-
deslands Bayern nicht in Betracht (vgl. BVerwGE 126, 149 Rn. 56; BVerwG,
Urteil vom 1. Juni 2011 - 8 C 5.10, juris Rn. 47 f.; ebenso OVG Bautzen,
GewArch 2008, 118, 120 f.; OVG Hamburg, ZANG 2008, 136, 137; VGH Kas-
sel, ZIWG 2008, 272, 274; OVG Liuneburg, NVwZ 2009, 1241, 1242; aA Rixen,
NVwZ 2004, 1410, 1412 ff.). Auch in den alten Bundeslandern hatten Erlaub-
nisse fur die gewerbliche Veranstaltung von Sportwetten (mit Ausnahme von
Pferdewetten) nur nach dem jeweiligen Landesrecht erteilt werden kénnen, so
dass ihre Wirkung auf das Gebiet des betreffenden Landes beschrankt gewe-
sen ware. Eine auerhalb Bayerns erteilte Gliicksspielerlaubnis berechtigt also

nicht dazu, in Bayern Gliicksspiele zu veranstalten oder zu vermitteln.

Mit der fehlenden Erstreckung auf das Land Bayern teilt die Gewerbeer-
laubnis des Beklagten zu 1 das Schicksal aller vergleichbaren Gestattungen, so
dass keine dem Gedanken des Vertrauensschutzes widerstreitende Benachtei-
ligung des Erlaubnisnehmers erkennbar ist (vgl. BVerwGE 126, 149 Rn. 56).

¢) Die fehlende Erstreckung seiner von der Stadt Lébau erteilten Ge-
nehmigung auf das Bundesland Bayern greift auch in keine durch Art. 14 GG
geschutzte Rechtsposition des Beklagten zu 1 ein. Es ist deshalb nicht ersicht-
lich, dass es fir ihn enteignungsgleiche Wirkung hat, wenn er in Bayern die
Vorschrift des § 4 Abs. 4 GIuStV zu beachten hat.

3. Der Glucksspielstaatsvertrag und insbesondere das Internetverbot des
§ 4 Abs. 4 GliSpV sind formell und materiell mit dem Verfassungsrecht verein-

bar.
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a) Die Lander haben mit dem Glicksspielstaatsvertrag ihre Kompeten-
zen nicht Uberschritten. Von einer méglichen Gesetzgebungskompetenz nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG hat der Bund ungeachtet der Regelungen in §§ 33c ff.
GewO jedenfalls nicht in der Weise Gebrauch gemacht, dass die Lander an den
im Glucksspielstaatsvertrag getroffenen Regelungen gemaR Art. 72 Abs. 1 GG
gehindert waren (BVerfG, Kammerbeschluss vom 14. Oktober 2008 - 1 BVR
928/08, NVwZ 2008, 1338 Rn. 25).

b) Der Glucksspielstaatsvertrag ist auch materiell verfassungsgemag.
Die durch ihn bewirkten Eingriffe in das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12
GG) sind durch Uberragend wichtige Gemeinwohlziele gerechtfertigt, nadmlich
den Schutz der Bevolkerung vor den Gefahren der Gliicksspielsucht und vor
der mit Glucksspielen verbundenen Folge- und Begleitkriminalitat (vgl. BVerfG,
NVwZ 2008, 1338 Rn. 27 ff.). Dabei ist davon auszugehen, dass die Besonder-
heiten des Glucksspiels im Internet, namentlich dessen Bequemlichkeit und - im
Vergleich zur Abgabe eines Lottoscheins in einer Annahmestelle - dessen Ab-
straktheit, problematisches Spielerverhalten in entscheidender Weise beginsti-
gen. Das Internetverbot ist deshalb geeignet, erforderlich und angemessen, ein
Gemeinwohlziel hohen Ranges zu férdern (vgl. BVerfG, NVwZ 2008, 1338
Rn. 40, 48, 59).

4. Die Vorschrift des § 4 Abs. 4 GlUStV steht mit dem Unionsrecht in Ein-
klang.

a) Der Anwendung der Bestimmungen des Glicksspielstaatsvertrags
steht nicht entgegen, dass die Lander ihrer europarechtlichen Notifizierungs-

pflicht nicht nachgekommen sind.
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aa) Gemal Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 98/34/EG lber ein Informations-
verfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften (nachfol-
gend: Informationsrichtlinie) haben die Mitgliedstaaten jeden Entwurf einer
technischen Vorschrift unverziiglich der Europdischen Kommission zu tUbermit-
teln. Zweck der Notifizierung ist es, durch eine vorbeugende Kontrolle der
Kommission den freien Warenverkehr im Binnenmarkt zu schiitzen (vgl. EuGH,
Urteil vom 30. April 1996 - C-194/94, Slg. 1996, 1-2201 = EuZW 1996, 379
Rn. 40 f., 51 - CIA Security International/Signalson; Erwagungsgriinde 4 und 7
der Informationsrichtlinie). Ein Verstol3 gegen die Mitteilungspflicht flhrt zur Un-
anwendbarkeit der betreffenden technischen Vorschriften, so dass sie Einzel-
nen nicht entgegengehalten werden kénnen (EuGH aaO Rn. 54).

bb) Der Glicksspielstaatsvertrag ist der Kommission am 21. Dezember
2006 notifiziert worden (vgl. Verwaltungsschreiben der Kommission vom
14. Mai 2007, abgedruckt als Anlage 1 ¢ zum Entwurf des Gesetzes des Lan-
des Nordrhein-Westfalen zum Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutsch-
land, Landtag Nordrhein-Westfalen, Drucks. 14/4849). GemalR Art. 9 Abs. 2 der
Informationsrichtlinie durfte das Bundesland Bayern das Internetverbot des § 4
Abs. 4 GIUStV dann ab 21. Juni 2007 in Kraft setzen, also jedenfalls auch zum
1. Januar 2008.

b) Die Vorschrift des § 4 Abs. 4 GlUStV ist auch materiell mit dem Uni-

onsrecht vereinbar.

aa) Allerdings stellt diese Regelung eine Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs gemaR Art. 56 AEUV dar. Das Internetverbot erschwert
Wettunternehmen aus anderen Mitgliedstaaten eine Tatigkeit in Deutschland.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union ist eine

Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit im Gllcksspielsektor nur unions-



37

38

-24 -

rechtskonform, wenn sie das Diskriminierungsverbot beachtet und aus zwin-
genden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. Die Mal3nahme
muss geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihr verfolgten Ziels zu gewéhr-
leisten, indem sie koharent und systematisch zur Begrenzung der Wetttétigkei-
ten beitragt; sie darf ferner nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung
dieses Ziels erforderlich ist (EuGH, EuZW 2004, 115 Rn. 65 - Gambelli u.a;
EuGH, Urteil vom 6. Marz 2007 - C-338/04 u.a., Slg. 2007, 1-1891 = EuZW
2007, 209 Rn. 49 - Placanica; Urteil vom 8. September 2009 - C-42/07, Slg.
2009, 1-7633 = EuZW 2009, 689 Rn. 60 - Liga Portuguesa de Futebol Profis-

sional).

bb) Eine formale Diskriminierung liegt nicht vor. Die Vorschrift des § 4
Abs. 4 GIUStV gilt gleichermalen fir In- und Auslander. Zwar beeintrachtigt das
Internetverbot faktisch Gliicksspielanbieter auBerhalb Deutschlands starker als
solche, die im Inland ansassig sind, weil ihnen ein fur den unmittelbaren Zu-
gang zum deutschen Markt besonders wirksames Vermarktungsmittel genom-
men wird (vgl. EUGH, Urteil vom 30. Juni 2011 - C-212/08, EuZW 2011, 674
Rn. 74 - Zeturf Ltd.). Dieser Umstand allein steht nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union einer unionsrechtlichen Rechtfertigung
des Internetverbots aber nicht entgegen. Vielmehr kommt es auch dann darauf
an, ob diese Beschrankung zwingenden Belangen des Allgemeinwohls dient,
koharent und systematisch zur Begrenzung der Wetttatigkeiten beitragt und
nicht Gber das erforderliche MalR hinausgeht (vgl. EuGH, EuZW 2009, 689
Rn. 52 ff. - Liga Portuguesa de Futebol Profissional; EuZW 2011, 674 Rn. 76 ff.
- Zeturf Ltd.).

cc) Die durch den Glucksspielstaatsvertrag und die bayerischen Ausfiih-
rungsbestimmungen bewirkten Einschrankungen der Dienstleistungsfreiheit im

Bereich der Sportwetten dienen zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
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im Sinne des Unionsrechts (ebenso BVerwG, Urteil vom 1. Juni 2011
-8 C 5.10, juris Rn. 34). Ziele des Gliicksspielstaatsvertrags sind die Suchtbe-
kampfung (§ 1 Nr. 1 GIiStV), die Begrenzung des Gliicksspielangebots und die
Lenkung der Wettleidenschaft (§ 1 Nr. 2 GluStV), der Jugend- und Spieler-
schutz (§ 1 Nr. 3 GluStV) sowie die Betrugsvorbeugung (§ 1 Nr. 4 GIuStV). Der
Gerichtshof der Europaischen Union hat anerkannt, dass der Verbraucher-
schutz, die Betrugsvorbeugung, die Abwehr von Stérungen der sozialen Ord-
nung und das Anliegen, die Blrger vor Anreizen zu Uberhdhten Spieleinsatzen
zu bewahren, zwingende Griinde des Allgemeininteresses sind, die Beschran-
kungen der Spieltatigkeiten rechtfertigen kénnen (vgl. EuGH, Urteil vom
24 . Marz 1994 - C-275/92, Slg. 1994, 1-1039 = EuZW 1994, 311 Rn. 57 f.
- Schindler; EuGH, WRP 1999, 1272 Rn. 30f. - Zenatti; EuZW 2004, 115
Rn. 67 - Gambelli; EuZW 2009, 689 Rn. 46 - Placanica; EuGH, Urteil vom
8. September 2010 - C-46/08, NVwZ 2010, 1422 Rn. 55 ff. = MMR 2010, 840
- Carmen Media Group). Die Ziele der Suchtbekampfung sowie des Jugend-
und Spielerschutzes (§ 1 Nr. 1 und Nr. 3 GluStV) dienen dem Schutz der Sozia-
lordnung. Die Begrenzung des Gliicksspielangebots und die Lenkung der Wett-
leidenschaft (§ 1 Nr. 2 GIuStV) zielen darauf ab, die Birger vor Anreizen zu
Uberhdhten Spieleinsatzen zu bewahren.

dd) Das Internetverbot des § 4 Abs. 4 GIUStV ist geeignet, die mit dem

Gliicksspielstaatsvertrag verfolgten Gemeinwohiziele zu férdern.

(1) Der Gerichtshof der Européischen Union hat anerkannt, dass eine
MaBnahme, mit der jedes Anbieten von Gllicksspielen Uber das Internet verbo-
ten wird, grundsatzlich geeignet ist, die legitimen Ziele der Vermeidung von An-
reizen zu Ubermaligen Spielausgaben und der Bekampfung der Spielsucht so-
wie des Jugendschutzes zu verfolgen, auch wenn das Angebot solcher Spiele
uber herkdmmliche Kanale zulassig bleibt (EuGH, NVwZ 2010, 1422 Rn. 105
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- Carmen Media Group). Denn Uber das Internet angebotene Spiele weisen
wegen des Fehlens eines unmittelbaren Kontakts zwischen Verbraucher und
Anbieter und einer sozialen Kontrolle sowie wegen der Anonymitat und Isolation
der Spieler ein besonderes Gefahrdungspotential fir jugendliche und spiel-
suchtgefahrdete oder spielsiichtige Verbraucher auf, das mit erhéhten Betrugs-
risiken einhergeht. Dabei fallt insbesondere auch die fur das Internet typische
besonders leichte und standige Zuganglichkeit zu einem sehr grofRen internati-
onalen Spielangebot ins Gewicht (vgl. EuGH, EuZW 2009, 689 Rn. 70 - Liga
Portuguesa de Futebol Profissional; NVwZ 2010, 1422 Rn. 102 f. - Carmen Me-
dia Group; siehe auch BVerfGE 115, 276 Rn. 139; BVerfG, NVwZ 2008, 1338
Rn. 40; BVerwG, Urteil vom 1. Juni 2011 - 8 C 5.10, juris Rn. 34).

Die Vorschrift des § 4 Abs. 4 GlUStV soll speziell diesen besonderen Ge-
fahren des Angebots von Glicksspielen im Internet begegnen. Fir die Beurtei-
lung der unionsrechtlichen Zulassigkeit des Internetverbots kommt es deshalb
nicht auf die Verfugbarkeit von Gliicksspielen in anderen Vertriebskanalen an,
die nicht die besonderen Gefahren des Internetvertriebs aufweisen (vgl. EuGH,
EuZW 2011, 674 Rn. 78 ff. - Zeturf Ltd.).

(2) Das Internetverbot ist nicht deshalb zur Verfolgung legitimer Ge-
meinwohlinteressen ungeeignet, weil bislang konkrete und belastbare Nachwei-
se dafur fehlen, dass solche Interessen durch das Veranstalten und Vermitteln
von Sportwetten im Internet gefahrdet werden kénnen. Der Gerichtshof der Eu-
ropaischen Union hat klargestellt, dass ein Mitgliedstaat die Eignung einer be-
schrankenden MaRBnahme im Glicksspielsektor fiir die Verfolgung anerkannter
Gemeinwohlziele auch dann belegen kann, wenn er dazu keine konkreten Un-
tersuchungen vorzulegen vermag. Es reicht aus, wenn der Mitgliedstaat alle
Umstande darlegt, anhand deren sich ein zur Entscheidung berufenes Gericht

dariiber vergewissern kann, dass die Mallnahme tatsachlich dem Gebot der
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Verhaltnismaligkeit genlgt (EuGH, Urteil vom 8. September 2010 - C-316/07
u.a., WRP 2010, 1338 Rn. 70 ff. - Markus Stol3 u.a.). Diese Anforderung ist im
Streitfall erflllt.

(3) Das Internetverbot ist auch eine koharente und systematische Be-
schrankung der Gelegenheiten zum Glicksspiel (ebenso BVerwG, Urteil vom
1. Juni 2011 - 8 C 5.10, juris Rn. 35 ff.). Die Prufung dieser unionsrechtlichen
Anforderung obliegt nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européi-
schen Union den Gerichten der Mitgliedstaaten (EuGH, NVwZ 2010, 1422
Rn. 65 - Carmen Media Group).

(a) Die unionsrechtliche Prifung hat grundsatzlich fiir jede nationale Be-
schrankung im Bereich der Gllicksspiele gesondert zu erfolgen (EuGH, NVwZ
2010, 1422 Rn. 60 - Carmen Media Group). Prifungsgegenstand ist im Streitfall
somit allein das Internetverbot des § 4 Abs. 4 GIUStV und nicht der Glicksspiel-
staatsvertrag in seiner Gesamtheit oder das deutsche Gliicksspielmonopol.

(aa) Das Internetverbot ist nicht in dem Sinne ,monopolakzessorisch®,
dass es bei einer eventuellen Unionsrechtswidrigkeit des deutschen Glicks-
spielmonopols keine Wirkung mehr entfalten kénnte (BVerwG, Urteil vom
1. Juni 2011 - 8 C 5.10, juris Rn. 12). Es handelt sich vielmehr um eine eigen-
standige Regelung, die schon fir sich allein zur Férderung der mit dem Gliicks-
spielstaatsvertrag verfolgten Ziele geeignet ist. Selbst wenn das deutsche
Glucksspielmonopol oder andere Regelungen des Gllcksspielstaatsvertrags
mit dem Unionsrecht unvereinbar waren, fihrte dessen Anwendungsvorrang
nur dazu, dass das deutsche Recht insoweit nicht anzuwenden ware. Hingegen
blieben diejenigen Bestandteile des Gllicksspielstaatsvertrags weiterhin an-
wendbar, die noch eine aus sich heraus sinnvolle und handhabbare Regelung
darstellen, die der erkennbaren Absicht des Normgebers entsprache (vgl.
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BVerwGE 105, 336, 345 f.). Zur Sicherstellung der Ziele des § 1 GIUStV ist es
nach der Regelungsabsicht des Normgebers geboten, den Vertriebsweg Inter-
net fiir Gliicksspiele grundsatzlich zu versagen. Dieser Zweck entfiele auch
dann nicht, wenn die Vorschriften tiber das staatliche Monopol im Gliicksspiel-
staatsvertrag wegfielen (BVerwG, Urteil vom 1. Juni 2011 -8 C 5.10, juris
Rn. 12 aE).

(bb) Zudem ist davon auszugehen, dass die verschiedenen Arten von
Glucksspielen erhebliche Unterschiede aufweisen kénnen, etwa hinsichtlich der
sie kennzeichnenden Einsatze und Gewinne, der Zahl potentieller Spieler, der
Prasentation, der Haufigkeit, der Dauer oder danach, ob sie die kdrperliche An-
wesenheit des Spielers erfordern oder nicht. Daher fihrt allein der Umstand,
dass fiir verschiedene Arten von Gliicksspielen unterschiedliche nationale Re-
gelungen gelten, nicht schon dazu, dass diese MaRnahmen ihre unionsrechtli-
che Rechtfertigung verlieren (EuGH, NVwZ 2010, 1422 Rn. 62 f. - Carmen Me-
dia Group; WRP 2010, 1338 Rn. 95 f. - Markus Stof3 u.a.).

(b) Allerdings kénnen nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union (vgl. EuGH, NVwZ 2010, 1422 Rn. 71 - Carmen Media
Group) berechtigte Zweifel an der Eignung eines nationalen Monopols fir
Sportwetten und Lotterien zur koharenten und systematischen Beschrankung

des Glicksspiels bestehen, wenn

- andere Arten von Glicksspielen von privaten Veranstaltern betrieben werden

dirfen und

- der Mitgliedstaat in Bezug auf diese anderen Arten von Gllcksspielen, die
zudem ein héheres Suchtpotenzial als die dem Monopol unterliegenden
Spiele aufweisen, eine zur Entwicklung und Stimulation der Spieltatigkeiten
geeignete Politik der Angebotserweiterung betreibt, um insbesondere die aus

diesen Tatigkeiten flieRenden Einnahmen zu maximieren.
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AuBerdem sind auch Ausnahmen und Einschrankungen zu einer die
Glicksspieltatigkeit beschrankenden Regelung dahingehend einer Kohéarenz-
prifung zu unterziehen, ob sie deren Eignung zur Verfolgung legitimer Allge-
meininteressen beseitigen (vgl. EuGH, NVwZ 2010, 1422 Rn. 106 ff. - Carmen
Media Group).

(c) Bei der Anwendung dieser Grundsatze auf den Streitfall ist zu beach-
ten, dass es hier allein auf die unionsrechtliche Wirksamkeit des Internetverbots
des § 4 Abs. 4 GIuStV ankommt. Daher sind die Regelungen zum Automaten-
spiel und zum herkémmlichen Spielbankenbetrieb in Deutschland im vorliegen-
den Zusammenhang ohne Bedeutung. Diese Glicksspielformen setzen anders
als das Spiel im Internet die persénliche Anwesenheit der Spieler voraus. Weil
das bereits aus dem Wesen dieser Glicksspiele folgt, kbnnen sie von vornhe-
rein nicht durch ein Internetverbot geregelt werden (in diesem Sinne etwa Oh-
ler, EuR 2010, 253, 259). Eine inkoharente oder unsystematische Regelung
liegt in diesem tatsachlichen Unterschied zu Sportwetten aber nicht. Selbst
wenn Deutschland beim Automatenspiel und im Bereich der Spielbanken eine
expansive Politik betreiben sollte, lieRe dies die Eighung von § 4 Abs. 4 GIuStV
als wirksame MaRBnahme zum Jugend- und Spielerschutz sowie zur Begren-
zung der Gllcksspieltdtigkeit unberiihrt. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europaischen Union ist ein allgemeines Internetverbot grundsétz-
lich auch dann geeignet, die mit ihm verfolgten legitimen Allgemeininteressen
zu erreichen, wenn das Anbieten von Spielen liber herkémmliche Kanale zulas-
sig bleibt (vgl. EuGH, NVwZ 2010, 1422 Rn. 105 - Carmen Media Group).

Abweichendes ergibt sich entgegen der Ansicht der Revision auch nicht
aus der Entscheidung des Gerichtshofs in der Sache ,Zeturf* (EuGH, EuZW
2011, 674 Rn. 73 ff.). Der Gerichtshof hat dort im Zusammenhang mit einem

generellen Monopol fir Pferdewetten in Frankreich zwar ausgefuhrt, dass eine
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Beschrénkung der Téatigkeit der Wettannahme grundsatzlich unabhangig davon
geprift werden sollte, auf welchem Wege die Wetten abgeschlossen werden
(@aaO Rn. 77). Hat der nationale Gesetzgeber eine Unterscheidung zwischen
online angebotenen Wetten und solchen, die tber traditionelle Vertriebskanale
angeboten werden, nicht fiir erforderlich gehalten, und eine allgemeine Aus-
schlieBlichkeitsregelung fur Pferdewetten vorgesehen, so kommt es fir die uni-
onsrechtliche Zulassigkeit auf den gesamten Sektor der Pferdewetten an (aaO
Rn. 82 f.). Im Einklang mit seiner bisherigen Rechtsprechung betont der Ge-
richtshof aber auch, dass der Absatz von Gliicksspielen iiber das Internet ge-
geniber den klassischen Vertriebswegen andere und gréfRere Gefahren in sich
bergen kann (aaO Rn. 78 ff.). Wie sich aus Randnummer 82 des Urteils ,Zeturf"
ergibt, halt der Gerichtshof dabei daran fest, dass es dem einzelnen Mitglied-
staat obliegt zu beurteilen, ob spezifische Gefahren des Gliicksspielvertriebs im
Internet besondere Beschréankungen dieses Vertriebswegs erfordern. Der Ge-
richtshof verlangt nicht, dass fiir diese Beurteilung abweichend vom Urteil ,Mar-
kus Stol3“ (vgl. oben Rn. 42) nunmehr ein empirischer Nachweis fiir die Gefahr-
lichkeit des Internetvertriebs erbracht werden muss. Einer Vorlage an den Ge-
richtshof bedarf es in diesem Zusammenhang nicht. Unerheblich ist im Ubrigen
auch, ob die Lander im Zusammenhang mit der Anderung des Glucksspiel-
staatsvertrags eine Lockerung des Internetverbots erwagen. Im Streitfall steht
allein das geltende Recht auf dem Priifstand. Rechtspolititsche Erwagungen,
die de lege ferenda angestellt werden, vermégen die Beurteilung des geltenden
Rechts nicht zu verandern.

Da Deutschland - anders als Frankreich in dem der Entscheidung ,Ze-
turf* zugrundeliegenden Fall - in § 4 Abs. 4 GIlUStV eine besondere Regelung
fir den Glicksspielvertrieb im Internet getroffen hat, die aufgrund der spezifi-
schen Gefahren dieses Vertriebswegs gerechtfertigt ist, kommt es fir die uni-
onsrechtliche Koharenzprifung allein auf diesen Vertriebskanal an.
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Im Ubrigen ist es nach § 4 Abs. 4 GluStV generell verboten, im Internet
Automatenspiele anzubieten; denn die Erlaubnis nach § 33c Abs. 1 GewO gilt
nur fir den stationdren Betrieb von Geldspielautomaten (OVG Minster, Be-
schluss vom 27. Oktober 2008 - 4 B 1774/07, juris; LG Kdln, ZfWG 2010, 149,
150 f.). Spielbanken miissen das Internetverbot gemaR § 2 Satz 2 GIuStV be-

achten.

(d) Ein Verstol3 gegen das unionsrechtliche Koharenzgebot besteht auch

nicht hinsichtlich des Bereichs der Pferdewetten.

(aa) Pferdewetten dirfen nicht liber das Internet angeboten oder vermit-
telt werden. Der Senat schlie3t sich dazu den Uberzeugenden Ausfuhrungen
des Bundesverwaltungsgerichts in dessen Urteil vom 1. Juni 2011 an (8 C 5.10,
juris Rn. 37 ff.). Die Veranstaltung oder Vermittlung von Pferdewetten ist verbo-
ten, sofern sie nicht auf der Grundlage des Rennwett- und Lotteriegesetz vom
8. April 1922 (RGBI. I, S. 393) erlaubt wird. Die nach § 2 Abs. 2 RennwLottG
erteilte Erlaubnis ist auf die Ortlichkeit beschrankt, in der die Wetten entgegen-
genommen oder vermittelt werden. Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut,
insbesondere aber auch aus dem Zweck dieser Bestimmung: Sie dient dazu,
den Missstand des sog. Winkelbuchmachertums zu bekdmpfen, der dazu ge-
fuhrt hatte, dass Kunden uberall und jederzeit aufgesucht und zum Wetten ver-
leitet werden konnten. Wie das Bundesverwaltungsgericht zu Recht ausgefiihrt
hat (aaO Rn. 39), liegt dem Typus der erlaubten Pferdewette die Vorstellung
eines Wettabschlusses unter Anwesenden zugrunde. Mit diesem Gesetzes-
zweck ist die - zulassige - telefonische oder telegrafische Wettannahme noch
vereinbar, bei der die Initiative zum Wetten vom Wettwilligen ausgehen muss,
der zudem weil}, mit welchem Buchmacher er es zu tun hat. Das Wettangebot
ist bei Nutzung dieser Formen der Telekommunikation weder ubiquitédr noch

anonym (BVerwG aaO). Dies ist beim Vertrieb von Wetten im Internet anders.
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Das Internet ermdglicht den Abschluss von Wetten von jedem Ort und zu jeder
Zeit ohne jeden persdnlichen Kontakt (vgl. zu allem Vorstehenden BVerwG,
Urteil vom 1. Juni 2011 - 8 C 5.10, juris Rn. 38 ff.). Dass das Rennwett- und
Lotteriegesetz in § 1 fir die Totalisatorwette nicht ausdriicklich eine entspre-
chende Bindung an ein stationares Wettbiro verlangt, vermag hieran nichts zu
andern; denn zum Betrieb eines Totalisators dirfen nur Renn- und Pferde-
zuchtvereine zugelassen werden (§ 2 Abs. 1 der Ausfilhrungsbestimmungen

zum Rennwett- und Lotteriegesetz).

(bb) Allerdings schreiten die Bundeslander bislang nicht gegen die An-
nahme und Vermittlung von Pferdewetten im Internet ein. Damit besteht in die-
sem Bereich ein strukturelles Vollzugsdefizit (BVerwG, Urteil vom 1. Juni 2011
-8 C 5.10, juris Rn. 41). Das flihrt jedoch nicht zur Unzulassigkeit des Internet-

verbots im gesamten sonstigen Gliicksspielbereich.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union be-
zieht sich die Koharenzprifung auf die Eignung einer Beschrankung zur Zieler-
reichung. Diese Eignung wird nicht schon durch jede abweichende Regelung in
einem quantitativ noch so unbedeutenden Bereich in Frage gestellt. So hat der
Gerichtshof der Europaischen Union unter dem Aspekt der Koharenz des Inter-
netverbots keine Bedenken daraus abgeleitet, dass § 25 Abs. 6 GIUStV eine
begrenzte und zeitlich beschrankte Ausnahme von diesem Verbot vorsah (vgl.
EuGH, NVwZ 2010, 1422 Rn. 106 ff. - Carmen Media Group).

Die Vorschrift des § 4 Abs. 4 GIUStV verliert danach nicht deswegen ihre
Eignung zum Jugend- und Spielerschutz, zur Betrugsbekdmpfung und zur Ein-
dadmmung des Glicksspiels, weil Pferdewetten noch im Internet abgeschlossen
werden kdnnen. Pferdewetten machen erkennbar nur einen kleinen Prozentsatz
des Glucksspielmarkts aus (vgl. OVG Manster, ZIWG 2011, 47, 52; VGH



58

59

-33-

Mannheim, ZfWG 2010, 24, 39) und die von ihnen ausgehenden Suchtgefahren
treffen nur einen sehr geringen Teil der Bevélkerung, weil nur verhaltnismalig
wenige Verbraucher im Bereich der Pferderennen tatsachlich Uber solche
Kenntnisse verfligen, um sich zuzutrauen, erfolgreich auf den Rennausgang
wetten zu kénnen. Im Gegensatz dazu empfinden beim Fullball und anderen
Breitensportarten weite Personenkreise eine subjektiv empfundene ,Wettkom-
petenz’, die sie zum Spielen verleitet. Hinzu kommt, dass die Zahl der Pferde-
rennen deutlich unter derjenigen der sonstigen Sportereignisse liegt, die gerade
beim Internetvertrieb dem Spielinteressierten standig neue Wettmdglichkeiten
eréffnen (vgl. zur marginalen Bedeutung der Pferdewetten fur den Gliicksspiel-
markt insgesamt auch BVerwG, Urteil vom 1. Juni 2011 -8 C 5.10, juris
Rn. 42).

(cc) Dementsprechend hat auch der Gerichtshof der Europaischen Union
zwar gemaf dem ihm von den vorlegenden deutschen Gerichten unterbreiteten
Sachverhalt die Zulassigkeit von Pferdewetten privater Veranstalter angenom-
men, eine moégliche Inkohdrenz des deutschen Sportwettenmonopols aber al-
lein mit der in den Vorlagebeschliissen festgestellten Politik der Angebotsaus-
weitung im Bereich Spielbanken und Automatenspiele begriindet (EuGH, NvwZ
2010, 1422 Rn. 67 f. - Carmen Media Group; WRP 2010, 1338 Rn. 100, 106
- Markus Stof3 u.a.).

(dd) Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob die an Pferdewetten
interessierten Verbraucher im Hinblick auf die damit verbundenen Suchtgefah-
ren nicht weniger schutzwirdig sind als diejenigen Verbraucher, die als Teil-
nehmer sonstiger Sportwetten in Betracht kommen. Der Gesetzgeber mag nach
deutschem Recht auch unter diesem Aspekt gehalten sein, das gegenwartige
Vollzugsdefizit alsbald zu beseitigen. Zur unionsrechtlichen Unzuldssigkeit des
§ 4 Abs. 4 GIuStV kann dieser Umstand aber nicht fiihren, weil die Gefahren fiir
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die Sozialordnung, die sich aus der derzeitigen Duldung des Abschlusses von
Internetwetten fiur Pferderennen ergeben, wegen des beschridnkten Teilneh-
merkreises deutlich geringer sind als diejenigen der anderen von §4 Abs. 4

GlUStV erfassten Gliicksspiele.

(e) § 4 Abs. 4 GIuStV ist auch nicht im Hinblick auf § 8a Rundfunkstaats-
vertrag (RStV) unionsrechtlich inkoharent.

Die Vorschrift des § 8a RStV lasst Gewinnspielsendungen und Gewinn-
spiele im Rundfunk unter bestimmten Voraussetzungen zu. Nach § 58 Abs. 4 in
Verbindung mit § 2 Abs. 2 Nr. 13 RStV gilt § 8a RStV entsprechend fiir Ge-
winnspiele in mit Rundfunk vergleichbaren Telemedien, die sich an die Allge-
meinheit richten. Dazu zahlen auch Internetportale, die redaktionelle Informa-
tions- und Unterhaltungsangebote fur die Allgemeinheit bereitstellen (vgl. Bolay,
MMR 2009, 669, 673).

(aa) Gewinnspiele im Sinne des § 8a RStV kénnen grundsatzlich auch
zufallsabhdngige Spiele sein. Das ergibt sich zwar nicht schon aus dem Wort-
laut dieser Vorschrift. So ist nach § 8a Abs. 1 Satz 4 RStV im Programm (ber
die Auflésung der gestellten Aufgabe zu informieren. Das spricht dafiir, dass
Gewinnspiele nur solche Spiele sind, bei denen die Spieler eine gestellte Auf-
gabe |6sen missen, was grundsatzlich nicht zufallsabhéngig ist. Zweck des
§ 8a RStV ist aber klarzustellen, dass die erst in neuerer Zeit aufgekommenen
sinteraktiven“ Gewinnspielsendungen und Gewinnspiele, an denen sich das
Publikum mittels individueller Kommunikationsmittel (insbesondere Telefon)
kostenpflichtig beteiligen kann, ein in Fernsehen und Hérfunk zulassiger Pro-
gramminhalt sind und damit fir private Rundfunkveranstalter eine erlaubte Ein-
nahmequelle bilden. Zu den nach § 8a RStV zulassigen Gewinnspielen zahlen

danach grundséatzlich auch privat veranstaltete, zufallsabhangige Call-in-Ge-
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winnspiele gegen Entgelt (vgl. VGH Miinchen, AfP 2010, 204, 205; Begriindung
zum 10. Rundfunkénderungsstaatsvertrag, Bayerischer Landtag, LT-Drucks.
15/9667, S. 15; Bolay, MMR 2009, 669, 671). Das ergibt sich auch aus der Sat-
zung der Landesmedienanstalten Uber Gewinnspielsendungen und Gewinn-
spiele (Gewinnspielsatzung), die zur Konkretisierung des § 8a RStV erlassen
worden ist. Nach § 2 Gewinnspielsatzung liegt ein Gewinnspiel vor, wenn den
Nutzern des Programmangebots im Fall der Teilnahme die Méglichkeit auf den
Erhalt eines Vermdgenswertes geboten wird. Das schlie3t zufallsabhangige
Spiele ein.

(bb) Ein Glucksspiel liegt aber nur vor, wenn fur den Erwerb einer - zu-
mindest Gberwiegend zufallsabhéngigen - Gewinnchance ein Entgelt gezahlt
wird (vgl. § 3 Abs. 1 GIiStV). Daran fehlt es bei den Gewinnspielen im Sinne
des § 8a RSiV.

Wie sich aus der Verweisung des § 8a Abs. 1 auf § 13 Abs. 1 Satz 3
RStV ergibt, dirfen dffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten aus Gewinnspielen
keine Einnahmen erzielen. Im Ubrigen ist das Teilnahmeentgelt auf héchstens
0,50 € begrenzt. Nach § 8 Gewinnspielsatzung ist es unzuléssig, zu wiederhol-

ter Teilnahme aufzufordern oder dafur Anreize zu setzen.

Teilnahmeentgelte von héchstens 0,50 € sind gliicksspielrechtlich uner-
heblich (OLG Miunchen, MMR 2006, 225; Heine in Schénke/Schréder, StGB,
28. Aufl.,, § 284 Rn. 6; MinchKomm.StGB/Groeschke/Hohmann, § 284 Rn. 8;
Bolay, MMR 2009, 669, 670). Sie entsprechen den tblichen Portokosten, wie
sie auch fur die Teilnahme an herkémmlichen Gewinnspielen im Einzelhandel
aufgewendet werden miissen, bei denen die Gewinner aus den Einsendern der
richtigen Antwort durch Los und damit zufallsabhé&ngig bestimmt werden. Derar-

tige wettbewerbsrechtlich zuldssige Gewinnspiele unterliegen eindeutig nicht
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den Bestimmungen des Gllcksspielstaatsvertrags. Zudem werden Gewinnspie-
le und Gewinnspielsendungen im Rundfunk maRgeblich durch ihren Show- und
Unterhaltungscharakter gepragt, so dass sie in dem durch § 8a RStV festgeleg-

ten Entgeltrahmen als Unterhaltungsspiele anzusehen sind.

(cc) Durch die Zulassung von Gewinnspielen im Sinne des § 8a RStV
auch in Internetportalen mit redaktionellem Inhalt werden die Zielsetzungen des
Glucksspielstaatsvertrags nicht beeintrachtigt. Es ist insbesondere nicht ersicht-
lich, dass die fraglichen Spiele ein hdheres Suchtpotential als die vom Gliicks-
spielstaatsvertrag erfassten Spiele haben (vgl. EuGH, NvVwZ 2010, 1422 Rn. 71
- Carmen Media Group). Sie kénnen infolgedessen auch nicht zur Unions-
rechtswidrigkeit des Internetverbots in § 4 Abs. 4 GIGUStV fihren.

(f) Die Revision hat auch keine Vollzugsdefizite des Glicksspielstaats-
vertrags in Bayern dargelegt, aus denen sich eine Inkohdrenz des Internetver-

bots jedenfalls fur dieses Bundesland ergabe.

ee) Das Internetverbot begegnet auch unter dem Aspekt der Erforder-

lichkeit keinen unionsrechtlichen Bedenken.

Das Unionsrecht verlangt, dass Beschrankungen im Glucksspielsektor
nicht Giber das hinausgehen, was zur Erreichung der mit ihnen verfolgten legiti-
men Ziele erforderlich ist (vgl. EuGH, EuZW 2007 Rn. 49 - Placanica; NVwZ
2010, 1422 Rn. 60 - Carmen Media Group). Dabei ist es jedoch Sache jedes
Mitgliedstaats, zu beurteilen, ob es erforderlich ist, bestimmte Glicksspieltatig-
keiten vollstandig oder teilweise zu verbieten, oder ob es genligt, sie zu be-
schranken und zu diesem Zweck mehr oder weniger strenge Kontrollen vorzu-
sehen. In diesem Zusammenhang kommt es fir die Erforderlichkeit der erlas-

senen MalRnahmen allein auf die von den betreffenden nationalen Stellen ver-
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folgten Ziele und das von ihnen angestrebte Schutzniveau an (EuGH, NVwZ
2010, 1422 Rn. 58 - Carmen Media Group). Dagegen wird nicht verlangt, dass
eine von einem Mitgliedstaat erlassene beschrankende MaRRnahme einer von
allen Mitgliedstaaten geteilten Auffassung in Bezug auf die Modalitaten des
Schutzes des fraglichen berechtigten Interesses entspricht (vgl. EuGH, Urteil
vom 28. April 2009 - C-518/06, Slg. 2009, 1-3491 Rn. 83 ff. - Kommission/
Italien). Das hat der Gerichtshof der Europaischen Union gerade auch im Zu-
sammenhang mit dem Internetverbot des § 4 Abs. 4 GIluStV betont (EuGH,
NVwZ 2010, 1422 Rn. 104 - Carmen Media Group).

Die deutschen Bundeslander konnten es deshalb im Hinblick auf die be-
sonderen Gefahren des Gliicksspielvertriebs im Internet (vgl. oben Rn. 30, 40)
fur erforderlich halten, diesen Vertriebsweg im Anwendungsbereich des
Glucksspielstaatsvertrags vollsténdig auszuschlieRen. Dieses Ergebnis lie? sich
nur durch das Verbot des § 4 Abs. 4 GIUStV erreichen, nicht dagegen durch
weniger einschneidende Reglementierungen des Vertriebskanals Internet.

Der Gerichtshof der Europaischen Union hat zwar ein mitgliedstaatliches
Verbot des Vertriebs von Kontaktlinsen tGber das Internet als nicht erforderlich
und damit als unzulassige Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit angesehen
(EuGH, Urteil vom 2. Dezember 2010 - C-108/09 GRUR 2011, 243 Rn. 58,
65 ff., 75 - Ker-Optica). Anders als in jenem Fall sind die das Verbot des Inter-
netvertriebs von Glicksspielen rechtfertigenden Gefahren unmittelbar und
zwangslaufig mit dem Medium Internet verbunden (etwa mangeinde soziale
Kontrolle wegen Anonymitit, permanente Spielmdglichkeit, besondere Be-
quemlichkeit der Spielteilnahme). Sie lassen sich daher nicht durch begleitende

Erlduterungen wahrend des Spiels ausraumen.
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IV. Der Klager kann von den Beklagten auch verlangen, die Bewerbung
ihres Sportwettenangebots entsprechend den im Klageantrag in Bezug ge-
nommenen Bildschirmausdrucken im Internet zu unterlassen (§ 4 Nr. 11 UWG,
§5 Abs. 3 GlUStV). Nach §5 Abs. 3 GlUStV ist Werbung fur 6ffentliches

Gliicksspiel im Internet verboten.

Auch gegen die Anwendung des § 5 Abs. 3 GlUStV bestehen keine uni-
onsrechtlichen Bedenken. Unabhangig von der Frage der Errichtung des staat-
lichen Wettmonopols und seiner Durchsetzung stellt das Werbeverbot eine ge-
rechtfertigte Beschrankung der Rechte der Beklagten aus Art. 12 GG und
Art. 49 AEUV dar. Es verfolgt dieselben legitimen Zwecke wie das Internetver-
bot des Veranstaltens und Vermittelns von o&ffentlichen Glicksspielen geman
§ 4 Abs. 4 GlUStV und ist geeignet, erforderlich und angemessen, um die Wett-
tatigkeiten in geordnete und legale Bahnen zu lenken und Anreizen fur Glucks-

spiele entgegenzuwirken.

V. Da der auf Unterlassung gerichtete Klageantrag begriindet ist, haben
auch die darauf riickbezogenen Antrage auf Auskunftserteilung (§ 242 BGB)
und Feststellung der Schadensersatzpflicht (§ 9 UWG) Erfolg.
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C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO. Der
Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, soweit er seine Antrage auf
Auskunft und Feststellung der Schadensersatzpflicht in der Berufungsinstanz

zeitlich beschrankt hat.

Bornkamm RIBGH Pokrant ist in Kur Schaffert
und kann daher nicht
unterschreiben.
Bornkamm

Kirchhoff Loffler

Vorinstanzen:
LG Muinchen I, Entscheidung vom 06.12.2007 - 4 HKO 11552/06 -
OLG Muinchen, Entscheidung vom 16.10.2008 - 29 U 1669/08 -
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