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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden sowie die
Hofrate Dr. Jensik, Dr. Schwarzenbacher, Dr. Rassi und MMag. Matzka als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei A***** Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch die Huber Swoboda Oswald Aixberger
Rechtsanwdlte GmbH in Wien, gegen die beklagten Parteien 1. G***** Aktiengesellschaft, **¥**%, 2  Jk*¥*& |\J&¥ri*
beide vertreten durch Mag. Martin Paar und Mag. Hermann Zwanzger, Rechtsanwalte in Wien, wegen Unterlassung
(Streitwert 34.900 EUR) und Urteilsverdffentlichung (Streitwert 100 EUR), Uber die auBerordentliche Revision der
beklagten Parteien gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 14. Dezember 2016,
GZ 2 R 183/16v-58, womit das Urteil des Landesgerichts Linz vom 3. Mai 2016, GZ 5 Cg 67/14v-51, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt und beschlossen:

Spruch
Der aulRerordentlichen Revision wird teilweise Folge gegeben.
Die angefochtene Entscheidung wird insoweit bestatigt, dass sie insgesamt als Teilurteil wie folgt lautet:

.Die beklagten Parteien sind schuldig, es im geschaftlichen Verkehr zu unterlassen, Gerate fur die Durchfihrung von
Glicksspielen in Form der Ausspielung zu betreiben oder einem Dritten den Betrieb von Geraten fur die Durchfuhrung
von Glucksspielen in Form der Ausspielung zu ermdglichen, insbesondere durch Aufstellung und/oder
Zuganglichmachung solcher Gerate, insbesondere im Lokal '*****' **¥** solange sie oder der Dritte, dem sie die
Durchfuihrung von Glucksspielen in Form der Ausspielung ermoglichen, nicht Uber die dafur erforderliche Konzession
oder behordliche Bewilligung verfligen.

Die Kostenentscheidung bleibt dem Endurteil vorbehalten.”

Im Ubrigen, namlich im Umfang des Unterlassungsgebots beziiglich der behaupteten VerstéRe gegen
Spielerschutzbestimmungen und des Verdéffentlichungsbegehrens, wird das angefochtene Urteil aufgehoben und die
Sache an das Gericht erster Instanz zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung zurtickverwiesen.

Die Kosten des Berufungs- und Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Der Antrag der beklagten Parteien auf Einholung einer Vorabentscheidung durch den Gerichtshof der Europaischen
Union wird zurickgewiesen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin ist Inhaberin einer nach dem 00 GliicksspielautomatenG erteilten Bewilligung fiir die Durchfiihrung von
Glicksspielen in Form der Ausspielung mittels Automaten. Sie betreibt aufgrund dieser Bewilligung an zahlreichen
Standorten in Oberdsterreich Glicksspielautomatensalons.
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Die Erstbeklagte, deren Vorstand der Zweitbeklagte ist, betreibt in Oberdsterreich ein Lokal, in dessen Radumen sich am
26. Marz 2014 vier betriebsbereite, ohne Ausweis- oder Zutrittskontrolle frei zugangliche Glicksspielautomaten
befanden. Diese Automaten ermdglichten gegen Eingabe von Bargeld Spiele, die als Ausspielung durchgefihrt wurden
und bei denen die Entscheidung Uber das Spielergebnis (Gewinn oder Verlust) ausschlie3lich oder tGberwiegend vom
Zufall abhangt, ohne dass der Spieler darauf Einfluss nehmen konnte. Sie waren von einer Gesellschaft auf der
Grundlage eines darlber mit der Erstbeklagten abgeschlossenen Vertrags aufgestellt worden. Weder die Beklagten
noch diese Gesellschaft verfugen Uber eine Bewilligung zur Durchfihrung von Glicksspielen in Form der Ausspielung,
insbesondere durch Einzelaufstellung von Automaten. Sie kénnen auch keine entsprechenden Rechte von einer
erteilten Bewilligung oder Konzession ableiten. Da der Aufstellvertrag nicht mehr aufrecht ist, befinden sich

mittlerweile keine Glucksspielautomaten mehr im erwahnten Lokal.

Nicht feststellen konnten die Vorinstanzen, welchen Zwecken das 6sterreichische Glicksspielrecht dient, insbesondere
dass das Glicksspielmonopol nicht oder nur vordergrindig dem Spieler- und Jugendschutz oder der
Kriminalitatsbekampfung diene, dass Spielsucht und eine mit dem Glicksspiel zusammenhangende Kriminalitat in
Osterreich kein ,Problem” seien und deshalb ein Monopol nicht erforderlich sei, sowie dass die Spielsucht in den
letzten Jahren gestiegen sei. Die faktischen Auswirkungen der Geschafts- und Werbepolitik der Casinos Austria AG und
der Osterreichische Lotterien GmbH kénnen ebenso wenig festgestellt werden wie eine Inkohdrenz der bestehenden
glucksspielrechtlichen Regelungen durch Verlagerung von Strafbestimmungen gegen illegales Glicksspiel in das
Verwaltungsstrafrecht oder durch unterschiedliche bundes- und landesgesetzliche Regelungen. Insgesamt kann daher
das Vorliegen der Voraussetzungen fir eine Unionsrechtswidrigkeit des Gliicksspielmonopols nicht festgestellt werden.

Die Klagerin begehrte zundchst, den Beklagten zu verbieten, es im geschaftlichen Verkehr zu unterlassen, Gerate fur
die Durchfihrung von Glicksspielen in Form der Ausspielung zu betreiben oder einem Dritten den Betrieb solcher
Gerate zu ermdglichen, insbesondere durch Aufstellung und/oder Zuganglichmachung derartiger Gerate, vor allem in
ihrem Lokal, solange sie oder der Dritte nicht Uber die dafur erforderliche Bewilligung verfugen. Die Beklagten
betrieben mittels der in ihrem Lokal bewilligungslos aufgestellten Automaten illegales Gllcksspiel und verstiel3en
damit gegen § 1 Abs 1 Z 1 UWG.Die Klagerin begehrte zunachst, den Beklagten zu verbieten, es im geschaftlichen
Verkehr zu unterlassen, Gerdte fur die Durchfihrung von Glucksspielen in Form der Ausspielung zu betreiben oder
einem Dritten den Betrieb solcher Gerate zu ermoglichen, insbesondere durch Aufstellung und/oder
Zuganglichmachung derartiger Gerate, vor allem in ihrem Lokal, solange sie oder der Dritte nicht Uber die dafr
erforderliche Bewilligung verfligen. Die Beklagten betrieben mittels der in ihrem Lokal bewilligungslos aufgestellten
Automaten illegales Glucksspiel und verstieRen damit gegen Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, UWG.

Die Beklagten wendeten ein, dass das in Osterreich bestehende Gliicksspielmonopol, auf dem die der Kligerin erteilte
Bewilligung zur Durchfihrung von Glicksspielen beruhe, unionsrechtswidrig sei, worauf sie sich wegen einer sonst
eintretenden (verfassungsrechtlich verbotenen) Inlanderdiskriminierung berufen kénnten.

Mit Schriftsatz vom 1. Juli 2015 modifizierte die Klagerin das Unterlassungsbegehren dahin, dass den Beklagten das
Betreiben oder Ermoglichen der Aufstellung von Gerdten auch solange verboten werde, als sie nicht die
Bestimmungen Uber den Spielerschutz einhielten, insbesondere kein Identifikations-/Zutrittssystem bestehe. Selbst
bei Unionsrechts- oder Verfassungswidrigkeit des Glicksspielmonopols habe die Klagerin einen Anspruch auf
Unterlassung, weil die Beklagten oder der von ihnen beigezogene Dritte diese Bestimmungen Uber den Spielerschutz
nicht einhielten.

Die Beklagten sahen in diesem erganzenden Vorbringen und Begehren eine Klageanderung, gegen die sie sich
aussprachen. Durch diese unzuldssige Klagednderung werde die Nichteinhaltung von Spielerschutzvorschriften
Uberhaupt Thema des Verfahrens. Der von der Klagerin nunmehr geltend gemachte Unterlassungsanspruch wegen
Nichteinhaltung der Spielerschutzvorschriften sei aber, weil er erst am 1. Juli 2015 bezogen auf ein angebliches
Verhalten vom 26. Marz 2014 geltend gemacht werde, sohin mehr als ein Jahr spater, gemaR § 20 UWG verjahrt. Das
modifizierte Urteilsbegehren sei dariiber hinaus unschlissig, weil es unklar sei. Ein schlicht bewilligungsloser Betrieb
von Glicksspielautomaten kdnne den Beklagten allenfalls nur bei Unionsrechtskonformitat des Gliicksspielmonopols
untersagt werden.Die Beklagten sahen in diesem ergdnzenden Vorbringen und Begehren eine Klagednderung, gegen
die sie sich aussprachen. Durch diese unzulassige Klageanderung werde die Nichteinhaltung von
Spielerschutzvorschriften Gberhaupt Thema des Verfahrens. Der von der Klagerin nunmehr geltend gemachte
Unterlassungsanspruch wegen Nichteinhaltung der Spielerschutzvorschriften sei aber, weil er erst am 1. Juli 2015
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bezogen auf ein angebliches Verhalten vom 26. Marz 2014 geltend gemacht werde, sohin mehr als ein Jahr spater,
gemal Paragraph 20, UWG verjahrt. Das modifizierte Urteilsbegehren sei daruber hinaus unschlissig, weil es unklar
sei. Ein schlicht bewilligungsloser Betrieb von Glucksspielautomaten konne den Beklagten allenfalls nur bei
Unionsrechtskonformitat des Glicksspielmonopols untersagt werden.

Das Erstgericht folgerte rechtlich, dass den Beklagten eine Verletzung gllicksspielrechtlicher Vorschriften und damit
eine unlautere Handlung iSd § 1 Abs 1 Z 1 UWG vorzuwerfen sei. Dass das Osterreichische Glicksspielrecht gegen
Unionsrecht verstolRe, hatten die Beklagten nicht unter Beweis gestellt. Damit kdnne auch keine unzuldssige
Inlanderdiskriminierung vorliegen. In der Modifikation der Klage vom 1. Juli 2015 sei keine Klageanderung zu erblicken,
zumal dadurch das Unterlassungsgebot nur verdeutlicht werde. Eine Verjahrung des modifizierten Klageanspruchs
gemall8 20 UWG sei nicht eingetreten.Das Erstgericht folgerte rechtlich, dass den Beklagten eine Verletzung
glucksspielrechtlicher Vorschriften und damit eine unlautere Handlung iSd Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins,
UWG vorzuwerfen sei. Dass das Osterreichische Gllcksspielrecht gegen Unionsrecht verstoRe, hatten die Beklagten
nicht unter Beweis gestellt. Damit kdnne auch keine unzulassige Inlanderdiskriminierung vorliegen. In der Modifikation
der Klage vom 1. Juli 2015 sei keine Klageanderung zu erblicken, zumal dadurch das Unterlassungsgebot nur
verdeutlicht werde. Eine Verjahrung des modifizierten Klageanspruchs gemafl Paragraph 20, UWG sei nicht

eingetreten.

Das Berufungsgericht bestdtigte die Klagestattgebung und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
30.000 EUR Ubersteige und die ordentliche Revision mangels erheblicher Rechtsfrage nicht zulassig sei. In seinem
Erkenntnis vom 15. Oktober 2016 zu E 945/2016 ua sei der Verfassungsgerichtshof zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Bestimmungen des Glucksspielgesetzes allen vom EuGH aufgezeigten Vorgaben des Unionsrechts entsprechen und
auch aufgrund ihrer tatsachlichen Auswirkungen nicht dem Unionsrecht zuwiderlaufen, also das Osterreichische
System der Glucksspielkonzessionen nicht gegen Unionsrecht verstoe und damit auch kein Anhaltspunkt fur eine
Inlanderdiskriminierung bestehe. Im Hinblick darauf habe der Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom selben Tag zu
G 173-175/2016 die Behandlung eines von den Beklagten zugleich mit ihrer Berufung eingebrachten
Normenkontrollantrags mangels Erfolgsaussicht abgelehnt. Im Lichte dieser Entscheidung und analoger Erkenntnisse
des Verwaltungsgerichtshofs habe auch der Oberste Gerichtshof mittlerweile in zahlreichen Parallelprozessen, in
denen von den jeweiligen Beklagten in gleicher Weise wie im gegenstandlichen Verfahren eine Unionsrechtswidrigkeit
des Osterreichischen Glucksspielrechts und eine daraus resultierende Inlanderdiskriminierung behauptet worden sei,
diese Einwande fur unberechtigt befunden und die klagestattgebenden Urteile der Vorinstanzen bestatigt oder
wiederhergestellt. Damit sei die Thematik der tatsachlichen Koharenz des Glucksspielmonopols als abschlieBend
geklart anzusehen, es bedurfe daher keines inhaltlichen Eingehens auf die sich ausschlieBlich damit befassende
Tatsachen- und Mangelrtige der Beklagten. Eine Anspruchsverjahrung konne im Hinblick auf 8 20 Abs 2 UWG nicht
eingetreten sein.Das Berufungsgericht bestatigte die Klagestattgebung und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteige und die ordentliche Revision mangels erheblicher Rechtsfrage nicht
zulassig sei. In seinem Erkenntnis vom 15. Oktober 2016 zu E 945 aus 2016, ua sei der Verfassungsgerichtshof zu dem
Ergebnis gelangt, dass die Bestimmungen des Glicksspielgesetzes allen vom EuGH aufgezeigten Vorgaben des
Unionsrechts entsprechen und auch aufgrund ihrer tatsachlichen Auswirkungen nicht dem Unionsrecht zuwiderlaufen,
also das osterreichische System der Glicksspielkonzessionen nicht gegen Unionsrecht verstoe und damit auch kein
Anhaltspunkt flir eine Inlanderdiskriminierung bestehe. Im Hinblick darauf habe der Verfassungsgerichtshof mit
Beschluss vom selben Tag zu G 173-175/2016 die Behandlung eines von den Beklagten zugleich mit ihrer Berufung
eingebrachten Normenkontrollantrags mangels Erfolgsaussicht abgelehnt. Im Lichte dieser Entscheidung und analoger
Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofs habe auch der Oberste Gerichtshof mittlerweile in zahlreichen
Parallelprozessen, in denen von den jeweiligen Beklagten in gleicher Weise wie im gegenstandlichen Verfahren eine
Unionsrechtswidrigkeit des 6sterreichischen Gllcksspielrechts und eine daraus resultierende Inlanderdiskriminierung
behauptet worden sei, diese Einwande fUr unberechtigt befunden und die klagestattgebenden Urteile der
Vorinstanzen bestétigt oder wiederhergestellt. Damit sei die Thematik der tatsachlichen Kohéarenz des
Glicksspielmonopols als abschlieRend geklart anzusehen, es bedurfe daher keines inhaltlichen Eingehens auf die sich
ausschlie3lich damit befassende Tatsachen- und Mangelriige der Beklagten. Eine Anspruchsverjdhrung kénne im
Hinblick auf Paragraph 20, Absatz 2, UWG nicht eingetreten sein.


https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/1
https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/20
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=E945/2016&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/uwg/paragraf/20

Die aulRerordentliche Revision der Beklagten, mit der sie die ganzliche Klageabweisung anstreben, ist im Hinblick auf
die korrekturbedurftige Loésung der Verjahrungsfrage zulassig und (nur) diese Frage betreffend auch im Sinn des
hilfsweise gestellten Aufhebungsantrags berechtigt.

Rechtliche Beurteilung
A. Zum behaupteten Rechtsbruch wegen des ohne Bewilligung oder Konzession betriebenen Gliicksspiels:

Der erkennende Senat hat in zahlreichen mit dem vorliegenden Fall vergleichbaren Konstellationen, die
glicksspielrechtliche Verbote missachtende und daher unlautere Aufstellung von Glucksspielautomaten betrafen, dem
Beschluss des Verfassungsgerichtshofs vom 15. Oktober 2016 zu G 103-106/2016-49 ua und auch dessen Erkenntnis
vom 15. Oktober 2016 zu E 945/2016-24 ua - in Zusammenschau mit der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs
vom 16. Mérz 2016 zu AZ Ro 2015/17/0022 - folgend ausgesprochen, dass auch nach gesamthafter Wirdigung aller
tatsachlichen Auswirkungen im Sinn der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs das ¢sterreichische System
der Glucksspielkonzessionen nicht gegen Unionsrecht versto3t und daher auch kein Anhaltspunkt fur die von den
Beklagten behauptete Inlanderdiskriminierung besteht (RIS-Justiz RS0130636). Das vorliegende Rechtsmittel bietet
keinen Anlass, hievon abzugehen. Auch der Verfassungsgerichtshof lehnte mit Beschluss vom 15. Oktober 2016 zu
G 173-175/2016 die Behandlung eines von den Beklagten zugleich mit ihrer Berufung eingebrachten

Normenkontrollantrags mangels Erfolgsaussicht ab.

Die von den Beklagten zur Stutzung ihrer Behauptung, die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur hier
malgeblichen Frage sei uneinheitlich oder widerspruchlich, ins Treffen gefuhrte Entscheidung 10 Ob 52/16v betrifft
nicht nur einen anderen Sachverhalt, als dort nicht die lauterkeitsrechtliche Zuldssigkeit des Betriebs von
Glicksspielautomaten zu beurteilen war, sondern der begehrte Schadenersatz eines Spielteilnehmers wegen des
verbotenen Veranstaltens von Internetwetten (4 Ob 18/17a). Uberdies erachtet der erkennende Senat die Sach- und
Rechtslage im Zusammenhang mit dem auch hier aufgeworfenen Problem der Unionsrechtskonformitat des
Osterreichischen Glicksspielrechts als zumindest derzeit abschlielend geklart, sodass es hiezu keines weiteren
Verfahrens bedarf.

Der Gerichtshof der Europaischen Union hat die Kriterien einer allfdlligen Unionsrechtswidrigkeit des &sterreichischen
Glicksspielrechts bereits in mehreren Entscheidungen hinreichend festgelegt, woran sich die gefestigte
Rechtsprechung des Senats orientiert (vgl die zu RIS-Justiz RS0129945 angefuhrten Entscheidungen;4 Ob 18/17a
mwN). Einer weiteren Befassung des EuGH im Wege eines aus Anlass dieses Verfahrens einzuleitenden
Vorabentscheidungsverfahrens bedarf es daher nicht. Ein Antrag einer Partei auf Anrufung des EuGH ist gesetzlich
nicht vorgesehen (RIS-Justiz RS0058452), weshalb der entsprechende Antrag der Beklagten zurlickzuweisen istDer
Gerichtshof der Europdischen Union hat die Kriterien einer allfalligen Unionsrechtswidrigkeit des 6sterreichischen
Glucksspielrechts bereits in mehreren Entscheidungen hinreichend festgelegt, woran sich die gefestigte
Rechtsprechung des Senats orientiert vergleiche die zu RIS-Justiz RS0129945 angeflhrten Entscheidungen; 4 Ob 18/17a
mwN). Einer weiteren Befassung des EuGH im Wege eines aus Anlass dieses Verfahrens einzuleitenden
Vorabentscheidungsverfahrens bedarf es daher nicht. Ein Antrag einer Partei auf Anrufung des EuGH ist gesetzlich
nicht vorgesehen (RIS-Justiz RS0058452), weshalb der entsprechende Antrag der Beklagten zurtickzuweisen ist.

Da die Beklagten nicht ausfiihren, welche konkreten Umstande sich seit der Beurteilung der tatsachlichen Koharenz
durch die Rechtsprechung geandert haben, kommt eine neuerliche Beurteilung in kurzem zeitlichen Abstand nicht in
Betracht.

Die von den Beklagten neuerlich aufgeworfene Frage, ob ein Wettbewerbsverstol? subjektiv nicht vorwerfbar ist, wenn
in vertretbarer Weise Unionsrecht ausgelegt und darauf die Unanwendbarkeit inlandischer Normen abgeleitet wird, ist
im vorliegenden Fall nicht zu beantworten. Im Hinblick auf die gefestigte Rechtsprechung zur Unionsrechtskonformitat
des Osterreichischen Glucksspielrechts kann der Rechtsstandpunkt der Beklagten, die nach wie vor die
Unionsrechtswidrigkeit behaupten, von vornherein nicht als mit guten Griinden vertretbar im Sinn der Rechtsprechung
(vgl  RIS-Justiz RS0077771) angesehen werden.Die von den Beklagten neuerlich aufgeworfene Frage, ob ein
WettbewerbsverstoR subjektiv nicht vorwerfbar ist, wenn in vertretbarer Weise Unionsrecht ausgelegt und darauf die
Unanwendbarkeit inldndischer Normen abgeleitet wird, ist im vorliegenden Fall nicht zu beantworten. Im Hinblick auf
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die gefestigte Rechtsprechung zur Unionsrechtskonformitdt des Osterreichischen Gllcksspielrechts kann der
Rechtsstandpunkt der Beklagten, die nach wie vor die Unionsrechtswidrigkeit behaupten, von vornherein nicht als mit
guten Grunden vertretbar im Sinn der Rechtsprechung vergleiche RIS-Justiz RS0077771) angesehen werden.

Dass das Unionsrecht gegentber dem innerstaatlichen Recht Anwendungsvorrang geniel3t, ist unbestritten. Ebenso
unbestritten ist, dass die Geltung oder Anwendbarkeit eines Gesetzes letztlich nicht von Behauptungen oder
Beweisanboten einer Partei abhangen kann, sondern aufgrund konkreter Anhaltspunkte bestehende Zweifel an der
Unionsrechtskonformitat des Glicksspielrechts dazu fuhren mussen, auch von Amts wegen entsprechende Beweise
aufzunehmen und Feststellungen zu treffen (4 Ob 251/14m). Die Unaufklarbarkeit des Sachverhalts, der zur
Beurteilung der Frage erforderlich ist, ob im Sinn der unionsrechtlichen Rechtsprechung die &sterreichische
Glicksspielregelung unionsrechtskonform oder unionsrechtswidrig ist, kann aber nicht im Sinn der
Revisionsausfiihrungen der Beklagten dazu fuhren, dass von der Unionsrechtswidrigkeit innerstaatlichen Rechts
auszugehen ware. Der Widerspruch zwischen innerstaatlichem und Unionsrecht, der durch den Anwendungsvorrang
des Unionsrechts aufzul®sen ist, besteht dann eben nicht.

Wird aber die Unionsrechtswidrigkeit der Verbotsnorm, die Grundlage fir den hier zu beurteilenden
Unterlassungsanspruch ist, verneint, stellen sich die weiteren von der Beklagten aufgeworfenen Fragen Uber die
Anwendbarkeit des Unionsrechts in diesem Fall, die die Abgrenzung des reinen Binnensachverhalts von einem
Sachverhalt mit Bezug auf andere Unionsmitglieder betreffen, nicht.

Auch im Zusammenhang mit dem als Uberschiel3end oder zu weit gefasst kritisierten Unterlassungsbegehren zeigt das
Rechtsmittel keine Fehlbeurteilung auf. Der Exekutionstitel macht hinreichend deutlich, dass nur verbotswidrige
Handlungen untersagt werden. Die Abgrenzung zwischen den Mdglichkeiten der Rekurserhebung einerseits und der
Impugnationsklage andererseits ist in der exekutionsrechtlichen Rechtsprechung klar, die von den Beklagten
behauptete Rechtsschutzllicke besteht nicht. Ist nach Exekutionsbewilligung das Vorliegen eines TitelverstolRes strittig,
ist das Rekursverfahren auf reine Rechtsfragen beschrankt, im Fall der Notwendigkeit, strittige Tatumstande zu klaren
(etwa die Anwendungsvoraussetzungen des Unionsrechts, dass der innerstaatlichen Verbotsnorm entgegenstehen
kénnte), ist infolge der Notwendigkeit, neues Tatsachenvorbringen zu erstatten, nur das Klageverfahren moglich (vgl
RIS-Justiz RS0123123; Jakusch in Angst/Oberhammer EO® Rz 8 ff zu § 38 mwN)Auch im Zusammenhang mit dem als
UberschieBend oder zu weit gefasst kritisierten Unterlassungsbegehren zeigt das Rechtsmittel keine Fehlbeurteilung
auf. Der Exekutionstitel macht hinreichend deutlich, dass nur verbotswidrige Handlungen untersagt werden. Die
Abgrenzung zwischen den Méglichkeiten der Rekurserhebung einerseits und der Impugnationsklage andererseits ist in
der exekutionsrechtlichen Rechtsprechung klar, die von den Beklagten behauptete Rechtsschutzliicke besteht nicht. Ist
nach Exekutionsbewilligung das Vorliegen eines TitelverstolRes strittig, ist das Rekursverfahren auf reine Rechtsfragen
beschrankt, im Fall der Notwendigkeit, strittige Tatumstdnde zu klaren (etwa die Anwendungsvoraussetzungen des
Unionsrechts, dass der innerstaatlichen Verbotsnorm entgegenstehen kdnnte), ist infolge der Notwendigkeit, neues
Tatsachenvorbringen zu erstatten, nur das Klageverfahren moglich vergleiche RIS-Justiz RS0123123; Jakusch in
Angst/Oberhammer EQ® Rz 8 ff zu Paragraph 38, mwN).

B. Zum behaupteten Rechtsbruch wegen des Verstol3es gegen andere Bestimmungen des GSpG:

Die Vorinstanzen haben sich mit dem Verjahrungseinwand offensichtlich deshalb nicht naher inhaltlich
auseinandergesetzt, weil sie davon ausgegangen sind, dass der nachtraglich begehrte Beisatz zum Klagebegehren die
in der Klage individualisierte Verletzungshandlung bloR konkretisiere.

Dem ist aber entgegenzuhalten, dass ein auf Rechtsbruch gestltzter Unterlassungsanspruch auf der
Sachverhaltsebene den Verstol3 gegen eine bestimmte generelle abstrakte Norm voraussetzt. Er besteht daher nur
dann zu Recht, wenn die Beklagten dadurch verbotswidrig (und damit unlauter iSd 8 1 UWG) gehandelt haben, dass sie
gegen eine der im Sachvorbringen genannten Verbotsnormen verstoRen haben (RIS-Justiz RS0129497). Der
Sachvortrag der Klagerin umfasst als rechtserzeugende Tatsache den Vorwurf einer GesetzesUbertretung, der erst
durch die Nennung der nach dem Behauptungen Ubertretenen Normen konkretisiert und individualisiert wird und
dessen Vorliegen allein am Verbotstatbestand der genannten Normen zu beurteilen ist (4 Ob 162/16a;
4 Ob 65/14h).Dem ist aber entgegenzuhalten, dass ein auf Rechtsbruch gestitzter Unterlassungsanspruch auf der
Sachverhaltsebene den Verstold gegen eine bestimmte generelle abstrakte Norm voraussetzt. Er besteht daher nur
dann zu Recht, wenn die Beklagten dadurch verbotswidrig (und damit unlauter iSd Paragraph eins, UWG) gehandelt
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haben, dass sie gegen eine der im Sachvorbringen genannten Verbotsnormen verstof3en haben (RIS-Justiz RS0129497).
Der Sachvortrag der Klagerin umfasst als rechtserzeugende Tatsache den Vorwurf einer Gesetzeslbertretung, der erst
durch die Nennung der nach dem Behauptungen Ubertretenen Normen konkretisiert und individualisiert wird und
dessen Vorliegen allein am Verbotstatbestand der genannten Normen zu beurteilen ist (4 Ob 162/16a; 4 Ob 65/14h).

In diesem Sinn stutzte die Klagerin den Vorwurf des Rechtsbruchs zunachst ausschlief3lich auf den Umstand, dass die
Beklagten durch den Betrieb oder die Erméglichung des Betriebs von Glicksspielen ohne Bewilligung gegen Normen
des Glucksspielrechts verstoBen haben. Hingegen wurde der Vorwurf des unlauteren Rechtsbruchs durch Verstol3
gegen die Bestimmungen der 88 5, 12a, 25, 25a GSpG erst im Schriftsatz vom 14. Juli 2015 erhoben. Dadurch wurde der
anspruchsbegrindende Sachverhalt unter Anfihrung der Ubertretenen Normen und damit der Klagegrund verandert,
was Einfluss auf die Frage der Verjahrung nach 8 20 UWG haben kann (4 Ob 162/16a mwN).In diesem Sinn stiitzte die
Klagerin den Vorwurf des Rechtsbruchs zunachst ausschlief3lich auf den Umstand, dass die Beklagten durch den
Betrieb oder die Ermdglichung des Betriebs von Gliicksspielen ohne Bewilligung gegen Normen des Glucksspielrechts
verstol3en haben. Hingegen wurde der Vorwurf des unlauteren Rechtsbruchs durch VerstoR gegen die Bestimmungen
der Paragraphen 5, 12 a, 25, 25 a, GSpG erst im Schriftsatz vom 14. Juli 2015 erhoben. Dadurch wurde der
anspruchsbegriindende Sachverhalt unter Anfihrung der Ubertretenen Normen und damit der Klagegrund verandert,
was Einfluss auf die Frage der Verjahrung nach Paragraph 20, UWG haben kann (4 Ob 162/16a mwN).

Insoweit der Unterlassungsanspruch die behaupteten VerstoRe gegen die Bestimmungen Uber den Spielerschutz
betrifft, ist die Sache noch nicht spruchreif. Die Vorinstanzen haben namlich den Verjahrungseinwand inhaltlich nicht
gepruft. Aus den Feststellungen lasst sich nicht ableiten, wann der behauptete Rechtsbruch stattfand oder beendet
wurde oder wann die Klagerin davon erfahren hat.

Nach der Rechtsprechung hat derjenige, der die Verjahrung einwendet, jene Tatsachen, die seine Einrede begrinden,
schlUssig zu behaupten (vgl RIS-Justiz RS0034326), was hier nicht der Fall war, weil sich die Beklagten auf den Hinweis
beschrankten, der Unterlassungsanspruch sei nach § 20 UWG verjahrt, und sie bloB behaupteten, die Klagerin habe
am 1. Juli 2015 ein Verhalten vom 26. Marz 2014 geltend gemacht.Nach der Rechtsprechung hat derjenige, der die
Verjahrung einwendet, jene Tatsachen, die seine Einrede begriinden, schliissig zu behaupten vergleiche RIS-Justiz
RS0034326), was hier nicht der Fall war, weil sich die Beklagten auf den Hinweis beschrankten, der
Unterlassungsanspruch sei nach Paragraph 20, UWG verjahrt, und sie bloR behaupteten, die Klagerin habe am
1. Juli 2015 ein Verhalten vom 26. Marz 2014 geltend gemacht.

Bei UnschlUssigkeit ist das Klagebegehren aber nicht sofort abzuweisen, sondern es muss vom Gericht eine
Verbesserung angeregt werden. Der Verbesserungsauftrag ist von Amts wegen zu erteilen, selbst wenn die Partei
durch einen Rechtsanwalt vertreten ist und die Notwendigkeit einer Prazisierung nicht selbst erkannte (RIS-Justiz
RS0037166). Ein solcher Verbesserungsversuch unterblieb sowohl in erster Instanz als auch im Berufungsverfahren. Es
wirde gegen das Verbot von Uberraschungsentscheidungen verstoRen, wenn im drittinstanzlichen Verfahren der
Verjahrungseinwand mangels SchlUssigkeit als unberechtigt erachtet wird. Auch das Rechtsmittelgericht darf aber die
Parteien nicht mit einer Rechtsansicht iSd § 182a ZPO Uberraschen (4 Ob 162/16a mwN).Bei Unschlissigkeit ist das
Klagebegehren aber nicht sofort abzuweisen, sondern es muss vom Gericht eine Verbesserung angeregt werden. Der
Verbesserungsauftrag ist von Amts wegen zu erteilen, selbst wenn die Partei durch einen Rechtsanwalt vertreten ist
und die Notwendigkeit einer Prazisierung nicht selbst erkannte (RIS-Justiz RS0037166). Ein solcher
Verbesserungsversuch unterblieb sowohl in erster Instanz als auch im Berufungsverfahren. Es wiirde gegen das Verbot
von Uberraschungsentscheidungen verstoRen, wenn im drittinstanzlichen Verfahren der Verjahrungseinwand mangels
Schlussigkeit als unberechtigt erachtet wird. Auch das Rechtsmittelgericht darf aber die Parteien nicht mit einer
Rechtsansicht iSd Paragraph 182 a, ZPO Uberraschen (4 Ob 162/16a mwN).

Dass die Beklagten nach dem 26. Marz 2014 gegen Vorschriften des Gllcksspielgesetzes verstof3en hatten, behauptete
nicht einmal die Klagerin. Nahere Feststellungen fehlen hiezu aber. Fest steht lediglich, dass sich nunmehr keine
Automaten im Lokal der Erstbeklagten befinden. Da die ausdricklich geltend gemachte und auch in der Berufung
aufrecht erhaltene Verjahrungsfrage gelost worden ist, ohne dass die fur die Beurteilung ausreichende
Sachverhaltsgrundlage und die allfallige Unschlissigkeit des Einwands erdrtert wurde, erweist sich die Aufhebung des
davon betroffenen Teils der Urteile der Vorinstanzen als unvermeidlich.

Wegen der Aufhebung eines Teils des Unterlassungsbegehrens kann Uber das Veroffentlichungsbegehren nicht
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abschlieBend entschieden werden. Ein Teilurteil ist hier nicht zweckmaRig, weil mit einer weiteren Veroéffentlichung
nach Vorliegen des Endurteils zusatzliche Kosten verbunden waren, die bei einer gemeinsamen Veréffentlichung nicht
anfallen (4 Ob 162/16a mwN). Das Erstgericht wird daher im fortgesetzten Verfahren auch Uber das gesamte
Veroffentlichungsbegehren zu entscheiden haben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 52 Abs 1 und 2 ZPO.Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen
52, Absatz eins und 2 ZPO.
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