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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden und die
Hofrate Dr. Jensik, Dr. Musger, Dr. Schwarzenbacher und Dr. Rassi als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei A***** AG, ***** vertreten durch Huber Swoboda Oswald Aixberger Rechtsanwalte GmbH in Wien,
gegen die beklagten Parteien 1. W***** Gesellschaft mbH, ***** 2 M***** Q&**¥* hejde vertreten durch Dr. Patrick
Ruth, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen Unterlassung (Streitwert 34.900 EUR) und Urteilsveréffentlichung (Streitwert
100 EUR), tber die Rekurse beider Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht
vom 30. Mai 2016, GZ 2 R 36/16b-27, womit das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 29. Janner 2016, GZ 29 Cg 80/14f-
23, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
A. Das mit Beschluss vom 30. 8. 2016 unterbrochene Verfahren wird von Amts wegen fortgesetzt.
B. Dem Rekurs der beklagten Parteien wird nicht Folge gegeben.

Hingegen wird dem Rekurs der klagenden Partei teilweise Folge gegeben und die angefochtene Entscheidung
dahingehend abgedndert, dass sie insgesamt als Teilurteil wie folgt lautet:

»1. Die beklagten Parteien sind schuldig, 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 in der ***** Tankstelle in ***** solange sie oder der Dritte, dem sie
die Durchfihrung von Gllcksspielen in Form der Ausspielung ermdglichen, nicht Uber die dafur erforderliche
Konzession oder behdordliche Bewilligung verfigen.

2. Die Kostenentscheidung bleibt dem Endurteil vorbehalten.

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

4. Die Kosten des Berufungsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.”
Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Entscheidungsgrinde:
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Die klagende Partei verfigt Uber eine Bewilligung der niederdsterreichischen Landesregierung zur Durchfihrung von
Glicksspielen in Form der Landesausspielung mit Automaten. Sie betreibt solche Gerate an mehreren Standorten in
Niederdsterreich.

Die vom Zweitbeklagten vertretene erstbeklagte Partei liel3 auf einer Tankstelle einen Glicksspielautomaten aufstellen,
bei dem die Entscheidung tUber Gewinn oder Verlust nicht von der Geschicklichkeit der Spieler abhangt. Der Automat
war frei zuganglich, eine technische Zugangs- oder Identifikationskontrolle lag nicht vor. Die erstbeklagte Partei
betreute den Automaten und kassierte 98 % des Nettospielergebnisses. Der restliche Betrag verblieb bei der formellen
Veranstalterin, einer slowakischen Gesellschaft. Weder diese Gesellschaft noch die beklagten Parteien verfligen tber

eine Konzession oder Bewilligung fiir den Betrieb von Glicksspielautomaten in Niederdsterreich.

Die klagende Partei begehrte zundchst, den beklagten Parteien zu verbieten, im geschaftlichen Verkehr Gerate fur die
Durchfuhrung von Glicksspielen in Form der Ausspielung zu betreiben oder einem Dritten den Betrieb von Geraten
far die Durchfuhrung von Glicksspielen in Form der Ausspielung zu ermdglichen, insbesondere durch Aufstellung
und/oder Zuganglichmachung solcher Gerate, insbesondere in ihrem Lokal, solange sie oder der Dritte nicht Uber die
dafur erforderliche behérdliche Bewilligung verfiigen. Weiters stellte die klagende Partei ein Urteilsveréffentlichungs-
begehren. Eine Ausspielung mit Glucksspielautomaten durfe nur mit behérdlicher Bewilligung erfolgen. Da die
Beklagten Uber keine solche Bewilligung verflgten, betrieben sie in Verletzung von 8 52 Abs 1 Z 1 GSpG iVm § 2 Abs 4
GSpG ein illegales Glicksspiel und verstieen dadurch gegen§ 1 Abs 1 Z 1 UWG (Wettbewerbsvorsprung durch
Rechtsbruch).Die klagende Partei begehrte zunachst, den beklagten Parteien zu verbieten, im geschaftlichen Verkehr
Gerate fur die Durchfihrung von Glicksspielen in Form der Ausspielung zu betreiben oder einem Dritten den Betrieb
von Geraten fur die Durchfuhrung von Glicksspielen in Form der Ausspielung zu ermdglichen, insbesondere durch
Aufstellung und/oder Zuganglichmachung solcher Gerate, insbesondere in ihrem Lokal, solange sie oder der Dritte
nicht Uber die dafur erforderliche behdrdliche Bewilligung verfigen. Weiters stellte die klagende Partei ein
Urteilsverdéffentlichungs-begehren. Eine Ausspielung mit Gllcksspielautomaten dirfe nur mit behérdlicher Bewilligung
erfolgen. Da die Beklagten Uber keine solche Bewilligung verflgten, betrieben sie in Verletzung von Paragraph 52,
Absatz eins, Ziffer eins, GSpG in Verbindung mit Paragraph 2, Absatz 4, GSpG ein illegales Glucksspiel und verstieBen
dadurch gegen Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, UNG (Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch).

Im Laufe des Verfahrens ,modifizierte” die Klagerin ihr Unterlassungsbegehren mit dem Zusatz ,und/oder nicht die
Bestimmungen Uber den Spielerschutz nach den glucksspielrechtlichen Vorschriften einhdlt, insbesondere kein
Identifikationssystem/Zutrittssystems besteht”. Die klagende Partei brachte dazu vor, dass die beklagten Parteien
gegen die in§ 12a Abs 3 GSpG iVm 8§ 5 Abs 3 bis 6 GSpG normierten Bestimmungen des Spielerschutzes und die
weiteren Regeln des § 12a Abs 1 GSpG iVm § 25 Abs 6 bis 8 bzw§ 25a GSpG (Geldwaschevorbeugung), 8 12a Abs 2
GSpG (Standortbewilligung) und§ 12a Abs 4 GSpG (Anbindung an das BRZ und Einhaltung der Automaten-
glucksspielverordnung) verstieBen. Sollten die beklagten Parteien aufgrund einer allfdlligen Unionsrechts- oder
Verfassungswidrigkeit keine Konzession oder behordliche Bewilligung bendtigen, um Glicksspiele in Form der
Ausspielung zu betreiben oder zu erméglichen, habe die klagende Partei dennoch einen Anspruch auf Unterlassung
dieser Ausspielungen, wenn die beklagten Parteien oder der Betreiber dabei die Bestimmungen Uber den
Spielerschutz nach glicksspielrechtlichen Vorschriften nicht einhalten.Im Laufe des Verfahrens ,modifizierte” die
Klagerin ihr Unterlassungsbegehren mit dem Zusatz ,und/oder nicht die Bestimmungen Uber den Spielerschutz nach
den glicksspielrechtlichen Vorschriften einhalt, insbesondere kein Identifikationssystem/Zutrittssystems besteht”. Die
klagende Partei brachte dazu vor, dass die beklagten Parteien gegen die in Paragraph 12 a, Absatz 3, GSpG in
Verbindung mit Paragraph 5, Absatz 3 bis 6 GSpG normierten Bestimmungen des Spielerschutzes und die weiteren
Regeln des Paragraph 12 a, Absatz eins, GSpG in Verbindung mit Paragraph 25, Absatz 6 bis 8 bzw Paragraph 25 a,
GSpG (Geldwaschevorbeugung), Paragraph 12 a, Absatz 2, GSpG (Standortbewilligung) und Paragraph 12 a, Absatz 4,
GSpG (Anbindung an das BRZ und Einhaltung der Automaten-glicksspielverordnung) verstiel3en. Sollten die beklagten
Parteien aufgrund einer allfélligen Unionsrechts- oder Verfassungswidrigkeit keine Konzession oder behdordliche
Bewilligung bendtigen, um Glicksspiele in Form der Ausspielung zu betreiben oder zu ermdglichen, habe die klagende
Partei dennoch einen Anspruch auf Unterlassung dieser Ausspielungen, wenn die beklagten Parteien oder der
Betreiber dabei die Bestimmungen Utber den Spielerschutz nach gliicksspielrechtlichen Vorschriften nicht einhalten.

Die beklagten Parteien, die sich selbst darauf beriefen, dass die Ausspielungen auf dem klagsgegenstandlichen Gerat
Videolotterien iSd§ 12a GSpG seien, wandten ein, dass das GSpG in seiner derzeitigen Ausgestaltung
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unionsrechtswidrig sei und deshalb nicht zur Anwendung gelange, insbesondere weil die geforderte
Kriminalitatsbekampfung und der geforderte Spielerschutz nicht im notwendigen Ausmal3 gegeben seien. Es liege ein
Verstol3 gegen die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit vor. Sie machten geltend, dass die slowakische
Gesellschaft die Betreiberin der Ausspielungen sei, wobei deren Tatigkeit wegen der Unionsrechtswidrigkeit des GSpG
zuldssig sei, worauf sich auch die beklagten Parteien unmittelbar - hilfsweise Uber den Einwand der
verfassungsrechtlich unzulassigen Inlanderdiskriminierung - berufen kénnten. Bei der behaupteten Modifizierung des
Begehrens handle es sich um eine Klagsanderung, gegen die sie sich aussprechen. Der davon umfasste Teil des
Klagebegehrens sei nach § 20 UWG bereits verjahrt.Die beklagten Parteien, die sich selbst darauf beriefen, dass die
Ausspielungen auf dem klagsgegenstandlichen Gerat Videolotterien iSd Paragraph 12 a, GSpG seien, wandten ein, dass
das GSpG in seiner derzeitigen Ausgestaltung unionsrechtswidrig sei und deshalb nicht zur Anwendung gelange,
insbesondere weil die geforderte Kriminalitatsbekampfung und der geforderte Spielerschutz nicht im notwendigen
Ausmald gegeben seien. Es liege ein VerstoRR gegen die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit vor. Sie machten
geltend, dass die slowakische Gesellschaft die Betreiberin der Ausspielungen sei, wobei deren Tatigkeit wegen der
Unionsrechtswidrigkeit des GSpG zulassig sei, worauf sich auch die beklagten Parteien unmittelbar - hilfsweise Uber
den Einwand der verfassungsrechtlich unzuldssigen Inlanderdiskriminierung - berufen kénnten. Bei der behaupteten
Modifizierung des Begehrens handle es sich um eine Klagsanderung, gegen die sie sich aussprechen. Der davon
umfasste Teil des Klagebegehrens sei nach Paragraph 20, UWG bereits verjahrt.

D as Erstgericht gab dem Klagebegehren zur Ganze statt. Ausgehend von den eingangs zusammengefassten
Feststellungen vertrat es in rechtlicher Hinsicht, dass es keiner weiteren Priifung bedtrfe, ob das Glicksspielmonopol
unionsrechtswidrig sei oder nicht, weil weder die slowakische Gesellschaft noch die beklagten Parteien die
Anforderungen der § 14 Abs 2 Z 1 und Z 3 GSpG zu Mindestkapital und Aufsichtsorganen und die sonstigen zum
Spielerschutz und zur Verhinderung von Geldwdasche normierten Auflagen im GSpG erfullten. Diese Normen regelten
aber nicht das Monopol, weshalb sie auch bei Unionsrechtswidrigkeit des Glicksspielmonopols anzuwenden seien. Die
Ergdnzung des Unterlassungsbegehrens sei keine Klagsanderung iSd § 235 ZPO. Das bisherige Begehren sei darauf
gerichtet gewesen, dass die beklagten Parteien durch einen Versto3 gegen die Bestimmungen des GSpG unlauter im
Sinne der Fallgruppe ,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch” handelten, was durch die Erganzung konkretisiert
worden sei. Damit stellten sich aber auch keine Fragen zur Verjdhrung.Das Erstgericht gab dem Klagebegehren zur
Ganze statt. Ausgehend von den eingangs zusammengefassten Feststellungen vertrat es in rechtlicher Hinsicht, dass
es keiner weiteren Prifung bedirfe, ob das Glicksspielmonopol unionsrechtswidrig sei oder nicht, weil weder die
slowakische Gesellschaft noch die beklagten Parteien die Anforderungen der Paragraph 14, Absatz 2, Ziffer eins und
Ziffer 3, GSpG zu Mindestkapital und Aufsichtsorganen und die sonstigen zum Spielerschutz und zur Verhinderung
von Geldwdasche normierten Auflagen im GSpG erfillten. Diese Normen regelten aber nicht das Monopol, weshalb sie
auch  bei Unionsrechtswidrigkeit des Glicksspielmonopols anzuwenden seien. Die Erganzung des
Unterlassungsbegehrens sei keine Klagsanderung iSd Paragraph 235, ZPO. Das bisherige Begehren sei darauf gerichtet
gewesen, dass die beklagten Parteien durch einen Verstol3 gegen die Bestimmungen des GSpG unlauter im Sinne der
Fallgruppe ,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch” handelten, was durch die Erganzung konkretisiert worden sei.
Damit stellten sich aber auch keine Fragen zur Verjahrung.

D as Berufungsgericht gab der dagegen erhobenen Berufung der beklagten Parteien Folge, hob das Urteil des
Erstgerichts auf und trug diesem die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Entgegen dem
Erstgericht vertrat es die Auffassung, dass die Bestimmungen des &8 14 Abs 2 Z 1 und Z 3 GSpG bei einer
Unionsrechtswidrigkeit des Glicksspielmonopols nicht als nationaler Regelungstorso anwendbar blieben. Auch diese
Beschrankungen mussten den sich aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ergebenden Anforderungen des EuGH
in Bezug auf Spielerschutz und Kriminalitatsbekampfung entsprechen. Das Erstgericht werde daher im fortgesetzten
Verfahren Feststellungen zur Frage der tatsachlichen Auswirkungen der Regelungen des Glicksspielrechts zu treffen
haben, um die Unionsrechtswidrigkeit des GSpG als Vorfrage fir eine allfdllige verfassungsrechtlich relevante
Inlanderdiskriminierung abzuklaren. Den Verjdhrungseinwand verneinte das Berufungsgericht, weil das
Unterlassungsbegehren im Sinn der bereits in der Klage individualisierten Verletzungshandlung der Durchfihrung von
illegalem Glulcksspiel durch Nennung eines Einzelverbots blo konkretisiert werde. Das Berufungsgericht erklarte den
Rekurs an den Obersten Gerichtshof zur Klarstellung zulassig, welcher Feststellungen es fir die Frage einer
verfassungswidrigen Inlanderdiskriminierung bedarf.Das Berufungsgericht gab der dagegen erhobenen Berufung der
beklagten Parteien Folge, hob das Urteil des Erstgerichts auf und trug diesem die neuerliche Entscheidung nach
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Verfahrenserganzung auf. Entgegen dem Erstgericht vertrat es die Auffassung, dass die Bestimmungen des Paragraph
14, Absatz 2, Ziffer eins und Ziffer 3, GSpG bei einer Unionsrechtswidrigkeit des Glucksspielmonopols nicht als
nationaler Regelungstorso anwendbar blieben. Auch diese Beschrankungen mussten den sich aus dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit ergebenden Anforderungen des EuGH in Bezug auf Spielerschutz und Kriminalitdtsbekampfung
entsprechen. Das Erstgericht werde daher im fortgesetzten Verfahren Feststellungen zur Frage der tatsachlichen
Auswirkungen der Regelungen des Gllcksspielrechts zu treffen haben, um die Unionsrechtswidrigkeit des GSpG als
Vorfrage fur eine allfdllige verfassungsrechtlich relevante Inlanderdiskriminierung abzukldren. Den
Verjahrungseinwand verneinte das Berufungsgericht, weil das Unterlassungsbegehren im Sinn der bereits in der Klage
individualisierten Verletzungshandlung der Durchfiihrung von illegalem Gllcksspiel durch Nennung eines
Einzelverbots bloR konkretisiert werde. Das Berufungsgericht erklarte den Rekurs an den Obersten Gerichtshof zur
Klarstellung zuldssig, welcher Feststellungen es flir die Frage einer verfassungswidrigen Inldnderdiskriminierung
bedarf.

Der Senat hat zu4 Ob 31/16m ua mit Beschluss vom 30. 3. 2016 in sechs verbundenen Verfahren, denen Sachverhalte
zugrunde lagen, die mit jenem des gegenstandlichen Verfahrens vergleichbar sind, die dort ndher bezeichneten
einzelnen Bestimmungen des GSpG und des NO Spielautomatengesetzes 2011 (hilfsweise die genannten Gesetze zur
Ganze) beim Verfassungsgerichtshof als verfassungswidrig angefochten. Demnach fehlt dem Gliicksspielmonopol die
unionsrechtlich erforderliche Rechtfertigung, weil die Werbung fur Gllcksspiele durch die Konzessionare im Ergebnis
nicht ausschlieBlich dazu dient, Verbraucher zu den kontrollierten Spielernetzwerken zu lenken, sondern den Zweck
verfolgt, insbesondere jene Personen zur aktiven Teilnahme am Spiel anzuregen, die bis dato nicht ohne weiteres zu
spielen bereit sind. Aus der vom Senat angenommenen Unionsrechtswidrigkeit des Glicksspielmonopols folgt daher,
dass die in Fallgestaltungen, die nicht in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallen, weiter anzuwendenden
Bestimmungen des Gliicksspielrechts eine gegen Art 7 B-VG verstoBende Inldnderdiskriminierung begriinden.Der
Senat hat zu 4 Ob 31/16m ua mit Beschluss vom 30. 3. 2016 in sechs verbundenen Verfahren, denen Sachverhalte
zugrunde lagen, die mit jenem des gegenstandlichen Verfahrens vergleichbar sind, die dort ndher bezeichneten
einzelnen Bestimmungen des GSpG und des NO Spielautomatengesetzes 2011 (hilfsweise die genannten Gesetze zur
Ganze) beim Verfassungsgerichtshof als verfassungswidrig angefochten. Demnach fehlt dem Gliicksspielmonopol die
unionsrechtlich erforderliche Rechtfertigung, weil die Werbung fur Glicksspiele durch die Konzessionare im Ergebnis
nicht ausschlieBlich dazu dient, Verbraucher zu den kontrollierten Spielernetzwerken zu lenken, sondern den Zweck
verfolgt, insbesondere jene Personen zur aktiven Teilnahme am Spiel anzuregen, die bis dato nicht ohne weiteres zu
spielen bereit sind. Aus der vom Senat angenommenen Unionsrechtswidrigkeit des Glicksspielmonopols folgt daher,
dass die in Fallgestaltungen, die nicht in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallen, weiter anzuwendenden
Bestimmungen des Gllcksspielrechts eine gegen Artikel 7, B-VG verstoRende Inlanderdiskriminierung begriinden.

Mit Beschluss vom 15. 10. 2016 zu GZ G 103-104/2016-49 ua wies derVerfassungsgerichtshof die Antrage des
Obersten Gerichtshofs und anderer Gerichte als unzulassig zurtick. In der Entscheidung wurde zum einen darauf
verwiesen, dass der Anfechtungsumfang zu eng gewahlt worden sei. Zum anderen erweise sich aber auch die
Anfechtung des gesamten GSpG als unzuldssig, weil verfassungsrechtliche Bedenken nicht gegen samtliche
Bestimmungen dargelegt worden seien.

Rechtliche Beurteilung
Aufgrund der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs war das Rekursverfahren von Amts wegen fortzusetzen.

Die von beiden Parteien gegen den Aufhebungsbeschluss erhobenenRekurse sind wegen der zwischenzeitlich
ergangenen Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs vom 15. 10. 2016 bzw zur Klarstellung der
Verjahrungsproblematik zuldssig. Der Rekurs der klagenden Partei ist auch teilweise berechtigt, der Rekurs der
beklagten Parteien ist nicht berechtigt.

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

1.1 Mit Erkenntnis vom 15. 10. 2016 zu GZE 945/2016-24 ua wies der Verfassungsgerichtshof mehrere Beschwerden
ab, die gegen die gesetzliche Beschrankung des Gliicksspiels gerichtet waren. Den Beschwerden lagen Verfahren vor
dem Landesverwaltungsgericht Oberosterreich zugrunde, in denen die Beschlagnahme und Einziehung von
Glicksspielautomaten verfigt bzw Verwaltungsstrafen wegen unerlaubten Glicksspiels mit solchen Automaten
verhangt worden waren. Die BeschwerdefUhrer, die sich den oben referierten Bedenken des Obersten Gerichtshofs
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anschlossen, erachteten die gesetzliche Beschrankung der Zahl der Konzessionen zum Betrieb von
Glicksspielautomaten als Verstol3 gegen Unionsrecht. Diese Unionsrechtswidrigkeit fuhre wiederum zu einer
gleichheits- und damit verfassungswidrigen ,Inlanderdiskriminierung”.

Der Verfassungsgerichtshof ging inhaltlich davon aus, dass die Bestimmungen des GSpGallen vom EuGH aufgezeigten
Vorgaben des Unionsrechts entsprechen. Insbesondere enthalte das GSpG Regelungen, die sicherstellen sollten, dass
Werbemalinahmen der Inhaber von Gllcksspielkonzessionen nicht mit den Zielen dieses Gesetzes (die auch in der
Vorbeugung der Spielsucht bestehen) in Konflikt geraten. Die dsterreichischen Bestimmungen liefen auch aufgrund
ihrer tatsachlichen Auswirkungen nicht dem Unionsrecht =zuwider. Das Osterreichische System der
Glucksspielkonzessionen verstoRBe daher nicht gegen Unionsrecht. Fir eine ,Inldanderdiskriminierung”, die dieses
System als verfassungswidrig erscheinen lieRe, bestehe somit kein Anhaltspunkt.

1.2 Zeitlich zwischen dem Anfechtungsbeschluss des Senats und der Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofs
wurde die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshof vom 16. 3. 2016 zu AZ Ro 2015/17/0022 veré&ffentlicht, in der sich
der Verwaltungsgerichtshofs eingehend mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europédischen Union und der
unionsrechtlichen Zulassigkeit von Beschrankungen der Glucksspieltatigkeiten durch das GSpG auseinandersetzte. Der
Verwaltungsgerichtshof verneinte eine Unionsrechtswidrigkeit der einschlagigen Bestimmungen des GSpG. Es sei
belegt, dass das vom Osterreichischen Gesetzgeber seit langer Zeit gewdahlte System zur Beschrankung der
Méglichkeiten, in Osterreich an Gliicksspielen teilzunehmen, die vom Gesetzgeber angestrebten Ziele des
Spielerschutzes sowie der Bekdmpfung von Spielsucht und Kriminalitat im Zusammenhang mit Gllcksspielen erreiche.
Die im GSpG vorgesehenen Bestimmungen eines - sich in der Realitat des Glicksspielmarktes nicht auswirkenden -
Gllcks-spielmonopols des Bundes, kombiniert mit einem Konzessionssystem unter Beschrankung der Anzahl der zu
vergebenden Konzessionen betreffend Lotterien und Spielbanken sowie eines (reinen) Bewilligungssystems unter
Beschréankung der Anzahl der zu vergebenden Bewilligungen betreffend Landesausspielungen mit
Glicksspielautomaten sowie der Bestimmungen zur Hintanhaltung von illegalem Glucksspiel (8 52f GSpG), verfolgten
in kohdrenter und systematischer Weise die angestrebten Ziele des Spielerschutzes, der Spielsuchtbekampfung, der
Verringerung der Beschaffungskriminalitdit sowie der Verhinderung von kriminellen Handlungen gegenulber
Spielern.1.2  Zeitlich zwischen dem Anfechtungsbeschluss des Senats und der Entscheidungen des
Verfassungsgerichtshofs wurde die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshof vom 16. 3. 2016 zu AZ Ro 2015/17/0022
veroffentlicht, in der sich der Verwaltungsgerichtshofs eingehend mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union und der unionsrechtlichen Zulassigkeit von Beschrankungen der Glicksspieltatigkeiten durch das
GSpG auseinandersetzte. Der Verwaltungsgerichtshof verneinte eine Unionsrechtswidrigkeit der einschlagigen
Bestimmungen des GSpG. Es sei belegt, dass das vom &sterreichischen Gesetzgeber seit langer Zeit gewahlte System
zur Beschrankung der Méglichkeiten, in Osterreich an Gliicksspielen teilzunehmen, die vom Gesetzgeber angestrebten
Ziele des Spielerschutzes sowie der Bekdmpfung von Spielsucht und Kriminalitdt im Zusammenhang mit Gllcksspielen
erreiche. Die im GSpG vorgesehenen Bestimmungen eines - sich in der Realitat des Glucksspielmarktes nicht
auswirkenden - Glucks-spielmonopols des Bundes, kombiniert mit einem Konzessionssystem unter Beschrankung der
Anzahl der zu vergebenden Konzessionen betreffend Lotterien und Spielbanken sowie eines (reinen)
Bewilligungssystems unter Beschrankung der Anzahl der zu vergebenden Bewilligungen betreffend
Landesausspielungen mit Gllicksspielautomaten sowie der Bestimmungen zur Hintanhaltung von illegalem Gliicksspiel
(Paragraph 52 f, GSpGQ), verfolgten in koharenter und systematischer Weise die angestrebten Ziele des Spielerschutzes,
der Spielsuchtbekampfung, der Verringerung der Beschaffungskriminalitat sowie der Verhinderung von kriminellen
Handlungen gegenuber Spielern.

2.1 Auch in der Zusammenschau mit der zitierten Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs erachtet der Senat durch
die inhaltliche Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs die unions- und verfassungs-rechtlichen Fragen als
hinreichend geklart. Ungeachtet der Zurlckweisung der Antrage des Senats aus formalen Grinden ging der
Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis Uber die Bescheidbeschwerden umfassend auf die Vorgaben des EuGH zur
Unionsrechtskonformitat von Glicksspielrechtsnormen und auch auf die vom Senat gegen die Osterreichische
Rechtslage gedullerten Bedenken ein. Dabei wurde auch die Frage eines mal3vollen Werbeauftritts der Konzessionare
behandelt, insgesamt aber eine gesamthafte Wirdigung aller Auswirkungen auf dem Glucksspielmarkt im Sinn der
Rechtsprechung des EuGH vorgenommen. Den entsprechenden Einwanden der beklagten Parteien kommt daher keine
Berechtigung zu. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ertbrigt sich somit eine Erganzung des
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Beweisverfahrens zu den Auswirkungen des Glucksspielmonopols, sodass der auf Rechtsbruch wegen der Betreibung
des Glucksspiels ohne Bewilligung bzw Konzession gestitzte Teil des Unterlassungsbegehrens im Sinne der
Klagsstattgebung spruchreif ist.

3. Der Hinweis der beklagten Partei auf den Umstand, dass der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 11. 5. 2016
der klagenden Partei die Bewilligung fur die Durchfihrung von Glicksspielen in der Form von Ausspielungen mittels
Automaten in Niederdsterreich aufgehoben habe, nimmt dieser nicht die Aktivlegitimation. Fur die Aktivlegitimation
nach § 14 UWG kommt es namlich nicht auf die befugte Ausibung des Gewerbebetriebs an (RIS-JustizRS0079597). Die
Frage der gewerberechtlichen Befugnis ist fir die Beurteilung der Teilnahme am geschaftlichen Verkehr und fiur das
Vorliegen eines Wettbewerbsverhdltnisses ohne Bedeutung. Diese Teilnahme am Verkehr ist allein faktisch zu
beurteilen (RIS-Justiz RS0077586). Das Klagerecht eines Mitbewerbers nach§ 14 UWG wird durch eigene gleichartige
WettbewerbsverstdRe nicht beeintrachtigt (RIS-Justiz RS0014242; RS0077853).3. Der Hinweis der beklagten Partei auf
den Umstand, dass der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 11. 5. 2016 der klagenden Partei die Bewilligung fur
die Durchfihrung von Glucksspielen in der Form von Ausspielungen mittels Automaten in Niederdsterreich
aufgehoben habe, nimmt dieser nicht die Aktivlegitimation. Fir die Aktivlegitimation nach Paragraph 14, UWG kommt
es namlich nicht auf die befugte Auslibung des Gewerbebetriebs an (RIS-Justiz RS0079597). Die Frage der
gewerberechtlichen Befugnis ist fur die Beurteilung der Teilnahme am geschaftlichen Verkehr und fur das Vorliegen
eines Wettbewerbsverhaltnisses ohne Bedeutung. Diese Teilnahme am Verkehr ist allein faktisch zu beurteilen (RIS-
Justiz RS0077586). Das Klagerecht eines Mitbewerbers nach Paragraph 14, UWG wird durch eigene gleichartige
WettbewerbsverstdRe nicht beeintrachtigt (RIS-Justiz RS0014242; RS0077853).

4. Der Aufhebungsbeschluss war somit in teilweiser Stattgebung des kldagerischen Rekurses insoweit abzuandern und
in der Sache zu entscheiden.

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

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

2. Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass ein auf Rechtsbruch gestutzter Unterlassungsanspruch auf der
Sachverhaltsebene den Verstol3 gegen eine (bestimmte) generelle abstrakte Norm voraussetzt. Er besteht daher nur
dann zu Recht, wenn die Beklagte dadurch verbotswidrig (und damit unlauter iSd § 1 UWG) gehandelt hat, dass sie
gegen eine der im Sachvorbringen genannten Verbotsnormen verstoBen hat (RIS-Justiz RS0129497). Der Sachvortrag
der klagenden Partei umfasst als rechtserzeugende Tatsache den Vorwurf einer GesetzesUbertretung, der erst durch
die Nennung der nach den Behauptungen Ubertretenen Normen konkretisiert und individualisiert wird und dessen
Vorliegen allein am Verbotstatbestand der genannten Normen zu beurteilen ist (4 Ob 65/14h).2. Dem ist allerdings
entgegenzuhalten, dass ein auf Rechtsbruch gestitzter Unterlassungsanspruch auf der Sachverhaltsebene den
Verstol3 gegen eine (bestimmte) generelle abstrakte Norm voraussetzt. Er besteht daher nur dann zu Recht, wenn die
Beklagte dadurch verbotswidrig (und damit unlauter iSd Paragraph eins, UWG) gehandelt hat, dass sie gegen eine der
im Sachvorbringen genannten Verbotsnormen verstoRen hat (RIS-Justiz RS0129497). Der Sachvortrag der klagenden
Partei umfasst als rechtserzeugende Tatsache den Vorwurf einer Gesetzeslbertretung, der erst durch die Nennung
der nach den Behauptungen Ubertretenen Normen konkretisiert und individualisiert wird und dessen Vorliegen allein
am Verbotstatbestand der genannten Normen zu beurteilen ist (4 Ob 65/14h).

2.1 In diesem Sinn stltzte die klagende Partei in ihrer Klage den Vorwurf des Rechtsbruchs ausschlielich auf den
Umstand, dass die beklagten Parteien durch den Betrieb oder die Ermoglichung des Betriebs von Gliicksspielen ohne
Bewilligung gegen das Verbot des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG iVm § 2 Abs 4 GSpG verstoRBen haben. Hingegen wurde der
Vorwurf des unlauteren Rechtsbruchs durch VerstoR gegen die Bestimmungen der 88 5, 12a, 25, 25a GSpG erst im
Schriftsatz vom 17. 4. 2015 erhoben, zumal sich die Ausfiihrungen in der Klage zu 88 5 und 12a GSpG ausschlieBlich auf
die Unionsrechtskonformitdt bezogen, ohne dass dabei im Ansatz ein allfalliger lauterkeitsrechtlicher
Unterlassungsanspruch abgeleitet wurde. Durch die Ausfihrungen im Schriftsatz vom 17. 4. 2015 wurde der
anspruchsbegriindende Sachverhalt unter Anfihrung der tbertretenen Normen und damit der Klagsgrund verandert,
was Einfluss auf die Frage der Verjahrung nach 8 20 UWG haben kann (vgl RIS-JustizRS0104576).2.1 In diesem Sinn
stutzte die klagende Partei in ihrer Klage den Vorwurf des Rechtsbruchs ausschlieBlich auf den Umstand, dass die
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beklagten Parteien durch den Betrieb oder die Erméglichung des Betriebs von Gliicksspielen ohne Bewilligung gegen
das Verbot des Paragraph 52, Absatz eins, Ziffer eins, GSpG in Verbindung mit Paragraph 2, Absatz 4, GSpG verstol3en
haben. Hingegen wurde der Vorwurf des unlauteren Rechtsbruchs durch Versto3 gegen die Bestimmungen der
Paragraphen 5, 12 a, 25, 25 a, GSpG erst im Schriftsatz vom 17. 4. 2015 erhoben, zumal sich die Ausfihrungen in der
Klage zu Paragraphen 5 und 12 a GSpG ausschlieBlich auf die Unionsrechtskonformitat bezogen, ohne dass dabei im
Ansatz ein allfalliger lauterkeitsrechtlicher Unterlassungsanspruch abgeleitet wurde. Durch die Ausfuhrungen im
Schriftsatz vom 17. 4. 2015 wurde der anspruchsbegriindende Sachverhalt unter Anfihrung der Ubertretenen Normen
und damit der Klagsgrund verandert, was Einfluss auf die Frage der Verjahrung nach Paragraph 20, UWG haben kann
vergleiche RIS-Justiz RS0104576).

2.2 Insoweit der Unterlassungsanspruch die behaupteten VerstdRe gegen die Bestimmungen Uber den Spielerschutz
betrifft, sind beide Rekurse im Ergebnis nicht berechtigt. Die Vorinstanzen haben namlich den Verjahrungseinwand
inhaltlich nicht geprift. Aus den Feststellungen lasst sich nicht ableiten, wann der behauptete Rechtsbruch stattfand
bzw beendet wurde oder wann die klagende Partei davon erfahren hat. Diesbeziiglich hat es daher beim
Aufhebungsbeschluss zu bleiben.

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 Parteien auf den
Hinweis beschrankten, dass der Unterlassungsanspruch nach § 20 UWG verjahrt sei. Allerdings ist bei Unschliissigkeit
das Klagebegehren 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-ustiz RS0037166). Ein solcher
Verbesserungsversuch unterblieb sowohl in erster Instanz als auch im Berufungsverfahren. Es wiirde gegen das Verbot
von Uberraschungsentscheidungen widersprechen, wenn im drittinstanzlichen Verfahren der Verjdhrungseinwand
mangels SchlUssigkeit als unberechtigt erachtet wird (vgl RIS-Justiz RS0037300 [T35]). Auch das Rechtsmittelgericht darf
aber die Parteien nicht mit einer Rechtsansicht iSd § 182a ZPO Uberraschen.Nach der Rechtsprechung hat derjenige,
der die Verjahrung einwendet, jene Tatsachen, die seine Einrede begriinden, schlissig zu behaupten vergleiche RIS-
Justiz RS0034326), was hier nicht der Fall war, weil sich die beklagten Parteien auf den Hinweis beschrankten, dass der
Unterlassungsanspruch nach Paragraph 20, UWG verjahrt sei. Allerdings ist bei UnschlUssigkeit das Klagebegehren
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 widersprechen, wenn im drittinstanzlichen Verfahren der Verjdhrungseinwand
mangels Schlissigkeit als unberechtigt erachtet wird vergleiche RIS-ustiz RS0037300 [T35]). Auch das
Rechtsmittelgericht darf aber die Parteien nicht mit einer Rechtsansicht iSd Paragraph 182 a, ZPO Uberraschen.

C. Wegen der Aufhebung eines Teils des Unterlassungsbegehrens kann Uber das Veroffentlichungs-begehren nicht
abschlieBend entschieden werden. Ein Teilurteil ist hier nicht zweckmaRig, weil mit einer weiteren Veroffentlichung
nach Vorliegen des Endurteils zusatzliche Kosten verbunden waren, die bei einer gemeinsamen Veroffentlichung nicht
anfallen (4 Ob 88/11m). Das Erstgericht wird daher im fortgesetzten Verfahren auch Uber das gesamte
Veroffentlichungsbegehren zu entscheiden haben.

D. Die Kostenentscheidung grindet sich auf § 52 Abs 1 und 2 ZPOD. Die Kostenentscheidung griundet sich auf
Paragraph 52, Absatz eins und 2 ZPO.
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