Urteil Az. 9 U 258/10"

OLG Koblenz
1. Dezember 2010

Tenor

Die Beklagte zu 1) wird verurteilt, es zu unterlassen, bei geschiftlichen Hand-
lungen im Bereich des Gliicksspielwesens Personen unter 18 Jahren (Minder-
jahrigen) durch den Verkauf von sogenannten Rubbellosen die Teilnahme an 6f-
fentlichen Gliicksspielen zu erméglichen und/oder diese Handlung durch Dritte
zu begehen.

Fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung wird der Beklagten zu 1) die Verhén-
gung eines Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 , ersatzweise Ordnungshaft bis
zu 6 Monaten angedroht, wobei die Ordnungshaft zu vollstrecken ist an dem
Beklagten zu 2) als gesetzlichem Vertreter der Beklagten zu 1).

Die weitergehende Klage wird abgewiesen.

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens der ersten Instanz tragen die Parteien wie folgt:
Die Gerichtskosten tragen der Kliger und die Beklagte zu 1) je zur Halfte. Die
aufiergerichtlichen Kosten des Kldgers trigt die Beklagte zu 1) zur Héilfte. Die
aufiergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 1) tragt der Kliager zur Hélfte. Die
aufiergerichtlichen Kosten des Beklagten zu 2) triagt der Kléger.

Im Ubrigen tragen die Parteien die aufiergerichtlichen Kosten selbst.

Von den Gerichtskosten des Berufungsverfahrens tragen der Kliager 25 % und
die Beklagte zu 1) 75 %.

Die aufergerichtlichen Kosten des Klédgers trigt die Beklagte zu 1) zu 75 %,

*http://openjur.de/u/60051.html (= openJur 2010, 3321)
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diejenigen der Beklagten zu 1) tragt der Kliger zu 25 %.

Die aufergerichtlichen Kosten des Beklagten zu 2) tragt der Klager.
Im Ubrigen tragen die Parteien die aufergerichtlichen Kosten selbst.
Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.

Die Beklagte zu 1) kann die Vollstreckung in der Hauptsache durch Leistung
einer Sicherheit in H6he von 20.000,00 abwenden. Die Parteien kénnen die Voll-
streckung wegen der Kosten durch Leistung einer Sicherheit in Héhe von 110 %
des jeweils zu vollstreckenden Betrages abwenden.

Die Abwendungsbefugnis der Parteien entféllt, wenn der Gegner vor der Voll-
streckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Griinde

I

Der Kléger ist ein am 30.09.2008 gegriindeter Verein, dessen Aufgabenbereich
sich aus §3 der Vereinssatzung (K2) ergibt. Er nimmt die Beklagten auf Unter-
lassung in Anspruch mit der Begriindung, eine minderjihrige Testperson habe
in zwei Fillen Rubbellose in Annahmestellen der Beklagten zu 1) gekauft.

Mitglieder des Klégers sind Unternehmen, die sich auf dem Gliicksspielmarkt
betétigen, so z.B. ...[A] AG, ...[B] GmbH, ...[C] GmbH, ...[D] GmbH, ...[E]
GmbH, ...[E] UK Ltd., ...[F] GmbH, ...[G] GmbH, ...[H] GmbH & Co. KG, ...[]]
B.V.,, ..[J] GmbH, ...[K] GmbH, ...[L] AG, ...[M] GmbH, der ...[N], der ...[O]
e.V., der ...[P] und der ...[Q].

In Rheinland-Pfalz sind 17 Genehmigungen fiir gewerbliche Spielvermittler und
30 Genehmigungen fiir Lotterieeinnehmer erteilt worden. 7 Mitglieder des Klédgers
sind Inhaber einer Genehmigung in Rheinland-Pfalz.

Der Klidger nahm in der Vergangenheit seine Mitglieder nicht wegen Wettbe-
werbsverstofien in Anspruch. Er fiihrte wettbewerbsrechtliche Verfahren zum
grofien Teil gegen staatliche Lotteriegesellschaften; in geringem Umfang (K18 —
K22) ging er auch gegen andere private Gliicksspielanbieter vor.

Die Beklagte zu 1) ist die Landeslotteriegesellschaft des Bundeslandes Rheinland-

Pfalz und bietet ausschliefslich in diesem Bundesland staatlich genehmigte Gliicksspiele,
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u.a. die Lotterie ,,Lotto 6 aus 49%, Toto, Oddset und Keno an. Die Spielregeln
fiir die von der Beklagten zu 1) angebotenen Gliicksspiele sind unterschiedlich.
Fiir die Teilnahme an Keno, Oddset und Toto ist eine Kundenkarte erforderlich.

Der Beklagte zu 2) ist der Geschiftsfithrer der Beklagten zu 1).

Der Klager hat vorgetragen, ihm gehore eine erhebliche Anzahl von Unternehmen
an, die auf dem Gliicksspielmarkt tétig seien. Wegen der Einzelheiten wird auf
die Schriftsitze des Klagers vom 20.07.2009 (Bl 5 — 17) und vom 19.10.2009
(BL 159 - 171) Bezug genommen.

Er, der Kléger, verfolge seine satzungsmafige Aufgaben und sei hierzu auch auf-
grund seiner personellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung in der Lage.
Er habe ein frei verfiighares Guthaben in sechsstelliger Hohe.

Auf Seiten der Beklagten zu 1) werde gegen die Vorschriften des Minderjahri-
genschutzes verstofsen, was auch die Interessen seiner Mitglieder beriihre. Am
04.04.2009 habe die am ...1992 geborene Testkduferin ...[R] in den Annahmestellen
der Beklagten zu 1) in ...[Y] (Lottoannahmestelle ...[S]) und ...[Z] (Tankstelle
...[T]) jeweils unproblematisch ein Rubbellos erwerben kénnen. Es sei prozessual
unzuléssig, wenn die Beklagten dies mit Nichtwissen bestritten.

Der Beklagte zu 2) miisse als Geschéftsfiihrer die geltend gemachten Wettbe-
werbsverstofte verhindern mit der Folge, dass er ebenfalls auf Unterlassung hafte.

Der Kléger hat in erster Instanz zusétzlich Anspriiche auf Auskunft und Gewinnab-
schopfung geltend gemacht und beantragt,

1.

die Beklagten zu verurteilen, es unter Androhung eines Ordnungsgeldes bis zu
250.000,00 , ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, wobei die Ordnung-
shaft zu vollstrecken ist an dem Beklagten zu 2) als dem gesetzlichen Vertreter
der Beklagten zu 1), zu unterlassen, bei geschiiftlichen Handlungen im Bere-
ich des Gliicksspielwesens Personen unter 18 Jahren (Minderjdhrigen) die Teil-
nahme an Offentlichen Gliicksspielen zu ermdglichen und/oder dies Handlung
durch Dritte zu begehen;

hilfsweise:

den Beklagten unter Androhung eines Zwangsgeldes bis zu 250.000,00 und fiir
den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, durch Zwangshaft, zu voll-
strecken an dem Beklagten zu 2) als dem gesetzlichen Vertreter der Beklagten
zu 1), oder von Zwangshaft aufzugeben, geeignete Mafnahmen im Gliicksspiel-
wesen zu ergreifen, um das Verbot der Teilnahme von Personen unter 18 Jahre
(Minderjdhrige) an offentlichen Gliicksspielen sicherzustellen und durchzuset-
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zen.
2.

die Beklagte zu 1) zu verurteilen, ihm unter Vorlage einer geordneten Zusam-
menstellung der Einnahmen und Ausgaben Auskunft dariiber zu erteilen, welch-
er Gewinn aufgrund von Handlungen gemifs Ziffer 1. erzielt worden ist, durch
Bekanntgabe des erreichten Umsatzes abziiglich eventueller Herstellungs- und
Betriebskosten,

3.

die Richtigkeit und Vollstédndigkeit ihrer Angaben nach Antrags 2. an Eides
statt zu versichern,

4.

an das Bundesverwaltungsamt, ..., den Betrag, der sich aus der geméfs Antrag
2. erteilen Auskunft ergibt, nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten tiber
dem jeweiligen Basiszinssatz geméift §247 BGB seit Rechtshéngigkeit zu zahlen.

Die Beklagten haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie haben die Auffassung vertreten, der Klageantrag sei zu unbestimmt und im
Ubrigen zu weit gefasst, da lediglich der Verkauf von Rubbellosen an Minder-
jahrige beanstandet werde.

Der Klager sei nicht aktivlegitimiert, weil seine Mitglieder zum Teil nicht in
Rheinland-Pfalz tétig seien oder dort keine Konzession besifen. Wegen der

Einzelheiten wird Bezug genommen auf die Ausfiihrungen in dem Schriftsatz
vom 21.09.2009 (Bl. 52/53).

Die behaupteten Testkiufe seien unzuléssig. Der vorgetragene Ablauf werde be-
stritten. Bei mehr als 1.000 Kaufsituationen pro Woche liege es auf der Hand,
dass sich das Verkaufspersonal der Annahmestellen an einzelne Geschiifte nicht
mehr erinnern kénne. Im Ubrigen handele es sich um Ausreifer.

Der Klager verhalte sich rechtsmissbrauchlich, weil er nur staatliche Lotteriege-
sellschaften in Anspruch nehme, die er als ,natiirliche Gegner* betrachte. Gegen
vielféltige und gravierende Wettbewerbsverstofie eigener Mitglieder, die teil-
weise illegal auf dem deutschen Gliicksspielmarkt tétig seien, gehe er dage-
gen nicht vor. Es sei rechtsmissbréuchlich, wenn der Kléger, der die Regelung
des Gliicksspielstaatsvertrages fiir europarechtswidrig halte, von den staatlichen
Lotteriegesellschaften, nicht aber von den eigenen Mitgliedern die Einhaltung
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dieser Vorschriften verlange.

Das Landgericht hat die Klage als unzuldssig abgewiesen und zur Begriin-
dung ausgefiihrt, das Vorgehen des Klégers sei rechtsmissbréuchlich im Sinne
des §8 Abs. 4 UWG. Mitglieder des Kligers seien teilweise ohne Konzession
auf dem deutschen Markt titig, boten Gliicksspiele rechtswidrig im Internet
an und verhielten sich auch sonst in erheblichem Ausmafl wettbewerbswidrig.
Der von dem Kliger im vorliegenden Verfahren geriigte Verstof sei weitaus
weniger gravierend. Nachvollziehbare Griinde, warum der Kléger Verstofe sein-
er Mitglieder planméfig dulde und ausschliefslich gegen Nichtmitglieder vorgehe,
seien nicht ersichtlich. Ihm gehe es unter dem Deckmantel des Gemeinschutzes
lediglich um die Behinderung der staatlichen Lottogesellschaften.

Gegen dieses Urteil, das seinen Prozessbevollméchtigten am 05.03.2010 zugestellt
worden ist, hat der Kldger am 09.03.2010 Berufung eingelegt und ausgefiihrt,
diese richte sich gegen ein Urteil des Landgerichts Koblenz mit dem Aktenze-
ichen 4 HK O 74/09. Eine Abschrift des tatséchlich angefochtenen Urteils (4
HK O 121/09) war der Berufungsschrift in der Anlage beigefiigt. Mit Schrift-
satz vom 31.03.2010, eingegangen bei Gericht am 01.04.2010, stellte der Klager
das Versehen klar.

Er behauptet, seine finanzielle Ausstattung sei angesichts der Hohe der liquiden
Mittel und einer Nachschusspflicht der Mitglieder ausreichend, um die satzungs-
gemifen Aufgaben wahrzunehmen und etwa entstehende Verfahrenskosten zu
tragen.

Er verhalte sich nicht rechtsmissbriuchlich, da es keine rechtliche Verpflich-
tung gebe, gegen eigene Mitglieder wettbewerbsrechtlich vorzugehen. Im Ubri-
gen wiirden — dies ist zwischen den Parteien unstreitig — auch von Seiten der
staatlichen Lotteriegesellschaften Verfahren gegen seine Mitglieder gefiihrt. Die
Inanspruchnahme der sogenannten Blockgesellschaften beruhe auf der Struktur
des Gliicksspielmarktes in Deutschland und der Tatsache, dass die staatlichen
Gesellschaften nicht ausreichend kontrolliert wiirden.

Jedenfalls fehle es daran, dass er gleichartige Verletzungshandlungen seiner Mit-
glieder planméRig dulde. Soweit der Firma ...[E] GmbH ein Verstofs gegen die
Vorschriften zum Schutz der Minderjdhrigen vorgeworfen werde, sei diese Firma
bereits von Lotto Schleswig-Holstein gerichtlich in Anspruch genommen worden.
Der Vortrag zu einem entsprechenden Verstof der Firma ...[B) sei unsubstanti-
iert und werde bestritten.

Da die Veranstalter von Gliicksspielen nach den Regelungen des Gliicksspiel-
staatsvertrages sicher zu stellen hitten, dass Minderjihrige von der Teilnahme
ausgeschlossen seien, werde dieser Anspruch mit dem Hilfsantrag geltend gemacht,
wobei es den Beklagten iiberlassen bleibe, auf welche Art und Weise dieser
Verpflichtung Geniige getan werde.
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Der Kliger beantragt,
1.

die Beklagten zu verurteilen, es unter Androhung eines Ordnungsgeldes bis zu
250.000,00 , ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, wobei die Ordnung-
shaft zu vollstrecken ist an dem Beklagten zu 2) als dem gesetzlichen Vertreter
der Beklagten zu 1), zu unterlassen, bei geschiftlichen Handlungen im Bere-
ich des Gliicksspielwesens Personen unter 18 Jahren (Minderjdhrigen) die Teil-
nahme an 6ffentlichen Gliicksspielen zu ermoglichen und/oder diese Handlung
durch Dritte zu begehen,

hilfsweise:

den Beklagten unter Androhung eines Zwangsgeldes bis zu 250.000,00 und fiir
den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, durch Zwangshaft, zu voll-
strecken an dem Beklagten zu 2) als dem gesetzlichen Vertreter der Beklagten
zu 1), oder von Zwangshaft aufzugeben, geeignete Maknahmen zu ergreifen, um
das Verbot der Teilnahme von Personen unter 18 Jahren (Minderjdhrige) an
Offentlichen Gliicksspielen sicherzustellen und durchzusetzen.

Die Beklagten beantragen,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halten die Berufung wegen der Verwechslung des Aktenzeichens fiir unzulés-
sig und behaupten weiterhin, dem Klager fehlten die finanziellen Moglichkeit-
en, die Kosten der laufenden Verfahren einschlieflich méglicher Kostenerstat-
tungsanspriiche zu tragen. Die behaupteten Testkiufe seien unzulissig, weil sie
unter Verstoft gegen die Vorschriften des Jugendschutzgesetzes durchgefiihrt
worden seien.

Dem Kléger gehe es lediglich um eine Schidigung der staatlichen Lotteriege-
sellschaften zugunsten seiner eigenen Mitglieder. Er nutze missbrauchlich die
Privilegien der Verbandsklage nach §8 Abs. 3 UWG aus. Mitglieder des Kldgers,
die Firmen ...[E] GmbH und ...[B) verstiefen gegen den Minderjihrigenschutz.
Im Ubrigen sei das Verhalten der meisten Mitglieder des Kligers noch wesentlich
gefdhrlicher, weil sie insgesamt illegal handelten, ndmlich ohne Erlaubnis oder
im Internet tétig seien.

Hinsichtlich des Hilfsantrags sei der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten
nicht gegeben.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die von den Parteien
eingereichten Schriftsatzen nebst Anlagen und die Griinde des angefochtenen



61

62

63

64

65

66

67

68

69

Urteils Bezug genommen.

Der Senat hat Beweis erhoben geméif Beweisbeschluss vom 18. August 2010
durch Vernehmung der Zeugen Rechtsanwalt ...[U] und ...[R] sowie ...[V]. Wegen

des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird Bezug genommen auf die Sitzungsnieder-

schrift vom 27. Oktober 2010.
1I.

Die Berufung des Klégers ist zuléssig. Die irrtiimliche Falschbezeichnung des
angefochtenen Urteils ist unschidlich, weil dadurch keine unbehebbaren Iden-
titdtszweifel entstanden. Vielmehr ergab sich aus der beigefiigten Urteilsab-
schrift das zutreffende Aktenzeichen des angefochtenen Urteils (Zoller/Hefler,
ZPO, 28. Aufl., Ror. 33 zu §519 ZPO). Im Ubrigen hat der Klsiger noch inner-
halb der Berufungsfrist die Falschbezeichnung korrigiert.

Gegen die Beklagte zu 1) hat die Berufung teilweise Erfolg.

Die Klage ist zuléssig. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist der Haup-
tantrag hinreichend bestimmt im Sinne des §253 Abs. 2 ZPO. Ein Verbotsantrag
darf nicht derart undeutlich gefasst sein, dass Gegenstand und Umfang der
Entscheidungsbefugnis des Gerichts nicht erkennbar abgegrenzt sind, sich der
Beklagte deshalb nicht erschopfend verteidigen kann und letztlich die Entschei-
dung dariiber, was dem Beklagten verboten ist dem Vollstreckungsgericht iiber-
lassen bliebe (BGH, WRP 2008, 98 ff m.w.N.). Genauso muss der Schuldner, der
den Titel freiwillig befolgen will, hinreichend genau wissen, was ihm verboten ist.

Nach diesen Mafstédben ist der Klageantrag hinreichend bestimmt. Verboten

sind alle Handlungen, die dazu fithren, dass Minderjdhrige an 6ffentlichen Gliicksspie-

len teilnehmen. Der Umfang dieses Verbots ist auch fiir den Schuldner ohne
weiteres erkennbar.

Der Klageantrag ist auch nicht deshalb unbestimmt, weil lediglich der Wort-
laut eines gesetzlichen Verbotstatbestands wiederholt wird. Der Klageantrag ist
§4 Abs. 3 S. 2 des Gliicksspielstaatsvertrages (GliStV) nachgebildet, wonach
die Teilnahme von Minderjahrigen an 6ffentlichen Gliicksspielen unzuléssig ist.
Dies fiihrt jedoch nicht zur Unzuléssigkeit des Klageantrags, weil die gesetzliche
Regelung selbst hinreichend eindeutig und konkret gefasst ist. Dies ergibt sich
schon daraus, dass ein Verstof gegen §4 Abs. 3 S. 2 GliiStV gemaf 13 Abs. 1 Nr.
2 des rheinland-pfélzischen Landesgliicksspielgesetzes (LGIUG) bufsgeldbewehrt
ist. Bufigeldvorschriften unterliegen

wie Strafvorschriften dem Bestimmtheitsgebot, damit die Normadressaten ihr
Verhalten auf die Rechtslage einrichten konnen.

Der Kléager ist klagebefugt im Sinne des §8 Abs. 3 Nr. 2 UWG. Er ist ein im
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Vereinsregister eingetragener rechtsfédhiger Verein, dessen Zweck nach §3 seiner
Satzung die Forderung der beruflichen Interessen seiner Mitglieder, insbeson-
dere die Forderung des lauteren Wettbewerbs und die Kontrolle der Einhal-
tung und der gesetzlichen Bestimmungen ist. Der Kléger ist, wie sich aus den
von ihm gefithrten wettbewerbsrechtlichen Verfahren ergibt, im Rahmen des
Satzungszwecks titig. Bei einem ordnungsgeméf gegriindeten und aktiv titigen
Verband wie dem Kléger spricht eine tatsichliche Vermutung fiir die Zweckver-
folgung, die der Gegner grundsétzlich zu widerlegen hat (BGH, GRUR 2000,
1093).

Die Antragsbefugnis setzt weiter voraus, dass dem Verband eine erhebliche Zahl
von Mitgliedern angehort, die Waren oder Dienstleistungen gleicher oder ver-
wandter Art auf demselben Markt wie der Gegner vertreiben. Dies ist hier der
Fall.

Der Begriff der Waren oder Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art in
diesem Sinne ist weit auszulegen (BGH, GRUR 2007, 809 f). Mafigebend ist die
gemeinsame Zugehorigkeit zur gleichen Branche oder zumindest zu angrenzen-
den Branchen. Die beiderseitigen Waren oder Dienstleistungen miissen sich ihrer
Art nach so gleichen oder nahestehen, dass der Absatz des einen Unternehmens
durch ein wettbewerbswidriges Handeln des anderen beeintrichtigt werden kann.
Hierzu geniigt, dass eine nicht génzlich unbedeutende potentielle Beeintréichti-
gung mit einer gewissen, wenn auch nur geringen Wahrscheinlichkeit in Betracht
gezogen werden kann (BGH, a.a.0.).

Der sachlich relevante Markt ist vorliegend der des Gliicksspielwesens. Dieser
umfasst sdmtliche Lotterien wie Zahlenlotterien und Loslotterien, aber auch
Sport- und Pferdewetten, da sich das Angebot an denselben Kundenkreis richtet
und die einzelnen Produkte fiir den angesprochenen Verkehrskreis jeweils sub-
stituierbar sind. Der rdumliche Markt ist durch das in §§4 Abs. 1, 9 Abs.
4 Gliicksspielstaatsvertrag (GliStV) konstituierte Regionalititsprinzip auf das
Bundesland Rheinland-Pfalz beschriankt.

Die Antragsbefugnis setzt weiter voraus, dass eine erhebliche Zahl von Mit-
gliedern diese Voraussetzungen erfiillt. Erheblich im Sinne der Vorschrift ist nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Zahl der Mitglieder des Verban-
des auf dem einschlégigen Markt dann, wenn sie als Unternehmen, bezogen auf
den mafigeblichen Markt in der Weise reprisentativ sind, dass ein missbrauch-
liches Vorgehen des Verbandes ausgeschlossen werden kann. Dabei ist darauf
abzustellen, ob die Zahl und die wirtschaftliche Bedeutung der branchenzuge-
horigen Verbandsmitglieder den Schluss darauf zulassen, dass nicht lediglich In-

dividualinteressen einzelner, sondern objektiv gemeinsame (,kollektive) gewerbliche

Interessen der Wettbewerber wahrgenommen werden. Ist der Markt eng und sind
dementsprechend nur wenige Mitbewerber vorhanden, so kénnen auch nur zwei
oder sogar nur ein Unternehmen als Mitglied ausreichen (BGH, a.a.0.; OLG
Koéln, MD 2010, 647).
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Der Senat hat bereits in dem Urteil vom 04.11.2009 in dem zwischen den
Parteien gefiithrten Verfahren 9 U 889/09 (WRP 2010, 148 ff.) entschieden, dass
dem Kléger eine erhebliche Anzahl von Mitgliedern angehort, die auf dem gle-
ichen Markt tétig sind wie die Beklagte zu 1).

In der Entscheidung ist folgendes ausgefiihrt:

Der Klédger hat glaubhaft dargelegt, dass ihm u. a. die ...[A] AG, die ...[F]
GmbH, der ...[N] e.V,, die ...[B] GmbH, die ..[G] GmbH, die ...[H] GmbH &
Co. KG, die ...[K] GmbH und der ...[P] e.V. angehéren. Dabei handelt es sich
ausweislich der Bekundungen der jeweiligen Unternehmensspitze in den vom
Klager vorgelegten eidesstattlichen Versicherungen um Unternehmen, die u. a.
in Rheinland-Pfalz teils selbst Gliicksspiel anbieten bzw. als Vermittler fungieren
sowie um Interessenverbénde solcher Unternehmen. Hinzu kommen die ...[E]
GmbH und die ...[E] UK Ltd., die bundesweit online agieren sowie die ...[I]
B.V., die ...[D] GmbH, die beabsichtigt auch in Rheinland-Pfalz titig zu wer-
den, sobald eine Genehmigung vorliegt, und schlieflich die ...[L] AG, die eine
Wiederaufnahme ihrer Téatigkeit beabsichtigt.

Dass es sich bei den von den genannten Mitgliedern des Klégers angebotenen
bzw. vermittelten Gliicksspielen teilweise um Sportwetten handelt ist unerhe-
blich, da diese, wie oben dargelegt, ebenfalls Teil des mafsgeblichen Gliicksspiel-
marktes sind.

Letztlich kommt es auch auf die konkrete Anzahl der relevanten Mitglieder des
Klagers nicht entscheidend an. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
geniigt es vielmehr, wenn im Wege des Freibeweises festgestellt werden kann,
dass es dem Verband bei der betreffenden Rechtsverfolgung nach der Struktur
seiner Mitglieder um die ernsthafte kollektive Wahrnehmung der Mitgliederin-
teressen geht (BGH, GRUR 2009, 692 f. m. w. N. — zitiert nach juris). Das ist
hier der Fall. Davon, dass der Klager kollektiv die Interessen seiner Mitglieder
wahrnimmt und nicht nur individuelle Einzelinteressen verfolgt, kann ausgegan-
gen werden.

Insofern ist es unerheblich, dass einige der Mitglieder des Kldgers (noch) keine
Genehmigung fiir den Vertrieb oder die Vermittlung von Gliicksspielen besitzen
und daher ihre Tétigkeit (derzeit) nicht ausiiben oder entgegen §4 Abs. 4 GliStV
im Internet agieren. Auch bei diesen Mitgliedern handelt es sich jedenfalls um
potentielle Mitbewerber der Beklagten. Fiir die Eigenschaft als Mitbewerber
kommt es zudem allein auf das tatséichliche Bestehen eines Wettbewerbsver-
héltnisses an, unerheblich ist, ob die eigene Tétigkeit, die das Wettbewerbsver-
héltnis begriindet, gesetzwidrig oder wettbewerbswidrig ist (vgl. GRUR 2005,
519 f. m. w. N. — zitiert nach juris). Die Anspruchsberechtigung der einzel-
nen Mitgliedsunternehmen des Kligers entfillt daher nicht aufgrund des von
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der Beklagten erhobenen Einwands der ,unclean hands, wonach die Aktivle-
gitimation im Einzelfall unter besonderen zusitzlichen Voraussetzungen aus-
geschlossen sein kann, wenn der Glaubiger seinerseits in gleicher oder vergleich-
barer Weise wettbewerbswidrig handelt. Dies folgt hier bereits aus den Besonder-
heiten des Gliicksspielmarktes. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(vgl. GRUR 2009, 692 f. — zitiert nach juris) darf die Klagebefugnis von Ver-
bénden auf oligopolistischen Mérkten nicht unangemessen eingeschrinkt wer-
den. Aufgrund der Monopolstellung der staatlichen Blockgesellschaften herrscht
im Bereich des Gliicksspielwesens kein ausreichender Wettbewerb mit privaten
Anbietern. Konnten Verbidnde nur gegen staatliche Lottogesellschaften vorge-
hen, wenn alle ihre Mitglieder legal handeln, blieben deren Wettbewerbsverstofe
weitgehend ungeahndet. Der Einwand der ,unclean hands“ ist nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH, GRUR 1977, 494 ff. — zitiert nach
juris) zudem von vornherein ausgeschlossen, wenn durch den geltend gemachten
Verstofs zugleich die Interessen Dritter oder der Allgemeinheit beriihrt werden,
was hier der Fall ist, da die Vorschriften des Gliicksspielstaatsvertrages insbeson-
dere dem Interesse der Allgemeinheit, die Ausweitung der Spiel- und Wettsucht
zu verhindern, dienen‘.

Der Senat hilt an dieser Auffassung fest. Die Beklagten sind demgegeniiber
der Auffassung, als Mitglieder im Sinne des §8 Abs. 3 UWG diirften nur solche
Unternehmen gewertet werden, die aufgrund einer behordlichen Erlaubnis in
Rheinland-Pfalz auf dem Gliicksspielmarkt tétig seien. Selbst wenn man hiervon
ausgeht, hat der Kldger immerhin sieben Mitglieder, die diese Voraussetzungen
erfiillen. Angesichts der starken Reglementierung des Gliicksspielmarktes reicht
diese Anzahl zur Erfiillung der Voraussetzungen des §8 Abs. 3 UWG aus.

Der Klager ist nach seiner personellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung
in der Lage, seine satzungsméfigen Aufgaben zu erfiillen. Ein im Sinne des §8
Abs. 3 UWG klagebefugter Verband muss in der Lage sein, seine Fixkosten aus
der Existenz, Grundausstattung und Grundbetitigung, Prozesskosten in Ver-
fahren bis hin zur Revisionsinstanz und gegnerische Kostenerstattungsanspriiche
zu finanzieren. Die Beklagten bestreiten die hinreichende finanzielle Ausstattung
des Kléigers. Diese steht jedoch fest aufgrund des Ergebnisses der Beweisauf-
nahme.

Bei der Priifung der finanziellen Ausstattung sind nicht nur Mitgliederbeitréige,
sondern auch andere Einnahmen des Verbandes zu beriicksichtigen. Geht es
um die Deckung von Prozesskostenrisiken sind auch etwaige Kosteniibernah-
mezusagen und Biirgschaften Dritter zu beriicksichtigen (BGH, GRUR 1990,
282; Kohler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., Rur. 3.48 zu §8 UWG).

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht fest, dass der Kliager nach seiner
finanziellen Ausstattung zur Erfiillung seiner satzungsgeméifen Aufgaben in der
Lage ist. Der Zeuge ...[U], der Geschéftsfithrer des Klégers, hat in der miindlichen
Verhandlung am 27.10.2010 bekundet, dass der Kliger derzeit iiber ein Vermo-
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gen von ca. 380.000 in Form eines Bankguthabens verfiige. Dieser Betrag setze
sich zusammen aus Jahresbeitrigen und von ihm im Einzelfall von Mitgliedern
angeforderten Betridgen. Grundlage der einzelnen Anforderungen sei eine Verein-
barung der Mitglieder bei Verbandsgriindung, dass zur finanziellen Absicherung
des Kligers Zahlungen auf Anforderung zu leisten seien, die nicht zuriickge-
fordert werden konnten.

Die Aussage des Zeugen ...[U] ist eindeutig und vor dem Hintergrund der Inter-
essenlage der Mitglieder des Klagers inhaltlich nachvollziehbar. Der Senat hat
keinen Anlass, an der Richtigkeit der Aussage zu zweifeln, dass der Betrag von
ca. 380.000 dem Kliger uneingeschrankt zur Verfiigung steht. Die Aussage ist
daher glaubhaft.

Aufgrund dieses Guthabens ist die finanzielle Ausstattung des Kldgers auch
angesichts der laufenden gerichtlichen Verfahren, deren Zahl mit 23 angegeben
wird, gesichert. Die Darlegungslast des Klégers geht nicht soweit, dass er im
Einzelnen vortragen miisste, welche Kosten aufgrund der laufenden gerichtlichen
Verfahren entstehen, noch entstehen kénnen und in wie weit diese Kosten bere-
its beglichen sind. Insoweit ist eine exakte zahlenméfige Darstellung bereits
deshalb nicht moglich, weil in den einzelnen Fillen die Hohe der festzusetzen-
den Streitwerte nicht feststeht.

Das Erfordernis der hinreichenden finanziellen Ausstattung soll verhindern, dass
Wettbewerbsverbiande im Rahmen des UWG titig sind, obwohl sie in finanzieller
Hinsicht aufser Stande sind, ihre selbst gesetzten Aufgaben zu erfiillen.

Dies ist hinsichtlich des Klégers nicht der Fall. Wie der Zeuge ...[U] glaub-
haft bekundet hat, hat er in der Vergangenheit immer dafiir gesorgt, dass
ein sechsstelliger Betrag zur freien Verfiigung des Verbandes gestanden hat,
so dass die finanzielle Leistungsfahigkeit gesichert war. Geht man hiervon aus
und beriicksichtigt dariiber hinaus einen derzeit frei zur Verfiigung stehenden
Betrag von 380.000 , kann von einer unzureichenden finanziellen Ausstattung
nicht die Rede sein.

Aus der Tatsache, dass sich der dem Klager noch im September 2010 zur Ver-
fiigung stehende Betrag von 450.000 sich in kurzer Zeit um 70.000 verringert
hat, kann nicht geschlossen werden, dass kiinftig die ausreichende finanzielle
Ausstattung nicht gesichert ist. Dies wire eine Spekulation ohne hinreichende
tatsdchliche Grundlage.

Der in dem vorliegenden Verfahren geltend gemachte Wettbewerbsverstoft beriihrt
die Interessen der Mitglieder des Kl&gers. Diese sind, wie alle auf dem Gliicksspiel-
markt titigen Unternehmen an §4 Abs. 3 GliiStV gebunden und diirfen Minder-
jahrige nicht an Gliicksspielen teilnehmen lassen. Ein Verstoft gegen §4 Abs. 3
GliStV beriihrt nicht nur Interessen der Allgemeinheit, sondern verschafft dem
zuwiderhandelnden Unternehmen einen ungerechtfertigten Vorsprung gegeniiber
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seinen Mitbewerbern und beeintrichtigt auf diese Weise deren Interessen spiir-
bar im Sinne des §3 Abs. 1 UWG.

Der Senat teilt nicht die Auffassung des Landgerichts, die Klage sei wegen
Rechtsmissbrauchs im Sinne des §8 Abs. 4 UWG unzuléssig.

Von einem Missbrauch im Sinne des §8 Abs. 4 UWG ist auszugehen, wenn sich
der Glaubiger bei der Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs von sach-
fremden Motiven leiten lasst. Diese miissen allerdings nicht das alleinige Motiv
des Glaubigers sein. Ausreichend ist, dass die sachfremden Ziele iiberwiegen
(BGH, GRUR 2000, 454).

Das Landgericht hilt das Vorgehen des Klagers fiir rechtsmissbrauchlich, weil er
seit seiner Griindung grundsétzlich nur gegen Aufsenstehende, im Wesentlichen
gegen staatliche Lotteriegesellschaften vorgegangen sei, nicht aber eigene Mit-
glieder in Anspruch nehme, deren wettbewerbswidriges Verhalten er planméfig
dulde.

Der Senat hat sich bereits im Urteil vom 04.11.2009 im Verfahren 9 U 889/09
(WRP 2010, 148 ff) mit dieser Frage auseinander gesetzt und ein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten des Klégers verneint. An dieser Auffassung hilt der Senat
auch unter Beriicksichtigung des Vorbringens der Parteien im vorliegenden Ver-
fahren fest.

Die Frage, ob die Auswahl des Verletzers durch den Anspruchsteller zur An-
nahme eines Rechtsmissbrauchs fithren kann, ist umstritten. Teilweise wird diese
Moglichkeit verneint mit der Begriindung, es gebe keine Rechtsgrundlage fiir die
Verpflichtung eines Verbands, gegen eigene Mitglieder vorzugehen. Auferdem
fithre die auf die Auswahl des Verletzers gegriindete Annahme eines Rechtsmiss-
brauchs dazu, dass der Einwand der unclean hands abweichend von der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs im Rahmen der Verbandsklage generell erhe-
blich wére (Kohler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., Rnr. 4.21 zu §8 UWG; OLG
Schleswig, WRP 1996, 937).

Fiir die Entscheidung des Rechtsstreits kann offen bleiben, ob dieser Auffassung
zu folgen ist. Auch nach bislang herrschender Ansicht kommt die Annahme eines
Rechtsmissbrauchs wegen einer diskriminierenden Auswahl des Verletzers nur in
Ausnahmefillen in Betracht.

Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs steht es einem Ver-
band ebenso wie dem einzelnen Gewerbetreibenden frei, ob und gegen welche
Mitbewerber er Klage erheben will. Eine unzumutbare Benachteiligung des
konkret angegriffenen Verletzers gegeniiber anderen — etwa deshalb, weil nun-
mehr allein er die angegriffenen Handlungen unterlassen miisse — ist darin schon
deshalb nicht zu sehen, weil es dem Verletzer offen steht, seinerseits gegen gle-
ichartige Verletzungshandlungen seiner von dem Verband nicht angegriffenen
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Mitbewerber vorzugehen (BGH, GRUR 1997, 681 ff; BGH, GRUR 1997, 538

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann eine andere Beurteilung
gerechtfertigt sein, wenn auf Seiten des Klégers sachfremde Erwigungen vor-
liegen. So kann ein Missbrauch der Klagebefugnis in Betracht kommen, wenn
das Vorgehen eines Wettbewerbsvereins nur gegen einen von mehreren Verlet-
zern, die alle denselben Wettbewerbsverstoff begangen haben, auf sachfremden
Erwigungen beruht. Allerdings kann es selbst bei identischer Werbung grundsat-
zlich noch nicht als rechtsmissbriuchlich angesehen werden, wenn ein Verband,
der die Frage des Wettbewerbswidrigkeit eines bestimmten Verhaltens hoch-
strichterlich kldren lassen will, zunéichst gegen einen Dritten und nicht gegen
ein eigenes Mitglied vorgeht (BGH, GRUR 1999, 515; BGH, GRUR 1997, 538;
BGH, GRUR 2004, 793).

Auch in der Literatur wird ein Rechtsmissbrauch durchgéngig an die Voraus-
setzungen gekniipft, dass der klagende Verband Auflenstehende wegen Wettbe-
werbsverstofien in Anspruch nimmt, die er bei seinen eigenen Mitgliedern trotz
geklarter Rechtslage duldet (Grofkommentar-Erdmann, Rur. 138 zu §13; Harte-
Bavendamm /Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., Rnr. 324 zu §8; Miinchener
Kommentar-Fritzsche, Rnr. 472 zu §8 UWG; Ahrens, Der Wettbewerbsprozess,
6. Aufl., Kapitel 20, Rnr. 25; Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wet-
tbewerbsrechts, 4. Aufl., §79, Rur. 254).

Auch nach diesen Mafstében ist die Klage nicht rechtsmissbrauchlich im Sinne
des §8 Abs. 4 UWG.

Der Kliager nimmt die Beklagten wegen eines Verstofes gegen §4 Abs. 3 S. 2
GliStV in Anspruch, wonach die Teilnahme von Minderjéhrigen an 6ffentlichen
Gliicksspielen unzuléssig ist. Nach dem Vorbringen der Beklagten ist nicht davon
auszugehen, dass der Kléger gleichartige Verstofe seiner Mitglieder planméfig
duldet. Unstreitig hat die Firma ...[E] GmbH, ein Mitglied des Kldgers, gegen
§4 Abs. 3 GluStV verstofen. Die fehlende Inanspruchnahme der Firma ...[E]
GmbH durch den Kliger fiihrt jedoch schon deshalb nicht zur Rechtsmiss-
brauchlichkeit der vorliegenden Klage, weil die Firma ...[E] GmbH wegen dieses
Verstofses bereits von einer anderen Lottogesellschaft in Anspruch genommen
wurde. Die pauschale Behauptung der Beklagten, auch die Firma ...[B) habe
gegen Vorschriften zum Schutz Minderjahriger verstofien, ist ohne n&here Er-
lauterung unsubstantiiert.

Soweit die Beklagten vortragen, Mitglieder des Klégers hatten sich in ander-
er Weise wettbewerbswidrig verhalten oder seien ohne Erlaubnis und damit
illegal tatig, ist dies nicht geeignet, einen Rechtsmissbrauch im Sinne des §8
Abs. 4 UWG zu begriinden. Sachfremde Erwigungen kommen in Betracht,
wenn sich ein Kliger bei gleicher Sachlage ohne nachvollziehbare Griinde unter-
schiedlich verh&lt. Dies setzt voraus, dass es jeweils um denselben bzw. einen
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vergleichbaren Wettbewerbsverstoff geht. Ndhme man diese Begrenzung nicht
vor und fiihrte jeweils einen Vergleich unterschiedlicher Wettbewerbsverstofe
nach Schwere und Ausmaf durch, hitte dies zur Folge, dass im Rahmen der
Verbandsklage der Einwand der unclean hands grundsétzlich zuldssig wire, und
zwar auch in einem Fall, in dem der Wettbewerbsverstof wie vorliegend auch
Allgemeininteressen beriihrt und damit nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs nicht zuldssig ist (Kohler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., Rur. 2.39
zu §11 UWG). Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass die Gewihrleistung des Ju-
gendschutzes ein zentrales Anliegen des Gesetzgebers ist.

102  Der Vorwurf der Beklagten, der Kliger nehme sie und die anderen staatlichen
Lotteriegesellschaften deshalb in Anspruch, weil er das staatliche Gliicksspiel-
monopol ablehne, ist ebenfalls nicht geeignet, die Annahme eines Rechtsmiss-
brauchs zu begriinden. Auch wenn der Kldger den bestehenden Rechtszustand
fiir europarechtswidrig hilt oder eine Anderung der Rechtslage anstrebt, nimmt
ihm dies nicht die Befugnis, sich auf die geltenden Wettbewerbsvorschriften zu
berufen (a.A. wohl: OLG Naumburg, Urteil vom 18.06.2010 — 10 U 91/09.HS;
OLG Saarbriicken, Urteil vom 23. 06.2010 — 1 U 365/09-91). In diesem Zusam-
menhang ist auch zu beriicksichtigen, dass eine Ablehnung des staatlichen Gliicksspiel-
monopols nicht bedeutet, dass der Kliager auch die in §3 Abs. 3 GliiStV enthal-
tenen Vorschriften zum Schutz der Minderjéhrigen ablehnt.

103  Der Annahme eines Rechtsmissbrauchs steht schlieflich auch der Umstand ent-
gegen, dass der Kliger die Inanspruchnahme der staatlichen Lotteriegesellschaften
mit dem Argument begriindet, aufgrund der Struktur des Gliicksspielmarktes
bestehe ein Kontrolldefizit hinsichtlich des Wettbewerbsverhaltens staatlich-
er Gliickspielanbieter. Diese Erwigungen des Klégers sind jedenfalls nachvol-
lziehbar. Aufgrund des staatlichen Monopols auf dem Gliicksspielmarkt besteht
zumindest die Gefahr eines Kontrolldefizits mit der Folge, dass dem Kléger der
Vorwurf des Rechtsmissbrauchs unter diesem Gesichtspunkt nicht gemacht wer-
den kann (so auch: OLG Frankfurt, Urteil vom 05.11.2009 — 6 U 133/09, zitiert
nach juris; KG, GRUR-RR 2010, 31).

104  Allein der Umstand, dass der Kldger in der Vergangenheit keines seiner Mit-
glieder wegen eines Wettbewerbsverstoftes gerichtlich in Anspruch genommen
hat, reicht nicht aus, um die Annahme des Rechtsmissbrauchs zu begriinden.

105 Die Organisation von Testkdufen im groferen Umfang durch den Klager ist
ebenfalls nicht rechtsmissbrauchlich im Sinne des §8 Abs. 4 UWG. Der Kléger
hat ohne dieses Instrument nicht die Md&glichkeit, das von ihm behauptete wet-
thewerbswidrige Verhalten der staatlichen Lottogesellschaften im Bereich des
Minderjahrigenschutzes zu beweisen.

106  Die Beklagten beanstanden schlieflich, dass der Kliger die Vorteile der Verband-

sklage ausnutze. Diese Vorteile sind jedoch Folge der gesetzlichen Regelung und
koénnen den Vorwurf eines rechtsmissbrauchlichen Verhaltens nicht begriinden.
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Die Klage ist gegeniiber der Beklagten zu 1) iiberwiegend begriindet.

Der Unterlassungsanspruch des Kldgers ergibt sich aus §§8 Abs. 3 Nr. 2, 8 Abs. 1,
4 Nr. 11 UWG i.V.m. §4 Abs. 3 S. 2 und 3 GliStV. Die letztgenannte Vorschrift
ist eine Marktverhaltensregel im Sinne des §4 Nr. 11 UWG.

Ein Verstofs gegen das Verbot der Teilnahme Minderjéhriger an o6ffentlichen
Gliicksspielen liegt vor, denn die Zeugin ...[R] hat am 04.04.2009 in zwei Fillen
in Lottoannahmestellen in Rheinland-Pfalz ein Rubbellos gekauft, obwohl sie zu
diesem Zeitpunkt erst 16 Jahre alt war.

Die Beklagten haben den behaupteten Ablauf der Testkiufe bestritten und
darauf hingewiesen, dass angesichts der Vielzahl der Geschéftsvorginge sich
das Personal der Annahmestellen an einzelne Vorfille nicht erinnern koénne.
Dieses als Bestreiten mit Nichtwissen zu wertende Vorbringen der Beklagten ist
prozessrechtlich auch unter Beriicksichtigung des §138 Abs. 4 ZPO zuléssig. Die
Beklagten haben den Grund fiir ihre Unkenntnis nachvollziehbar und fiir den
Senat hinreichend dargelegt.

Der Kldger hat den behaupteten Ablauf der Testkiufe jedoch bewiesen. Die
Zeugen ...[R| und ...[V] haben glaubhaft und im Kern iibereinstimmend bekun-
det, dass am 04.04.2009 an die Zeugin ...[R] in den Lotto Annahmestellen ...[S],
...[Y], und in der Lotto Annahmestelle Tankstelle ...[T], ...[Z], jeweils ein Rubbel-
los verkauft worden ist, obwohl sie erst 16 Jahre alt war. Die Zeugen haben den
Ablauf der Testkiufe geschildert und erklirt, sie kdnnten sich an die hier in Rede
stehenden Vorfille erinnern, obwohl sie in der Zwischenzeit zahlreiche weitere
Testkdufe durchgefiihrt hétten. Die Zeugin ...[R] hat in diesem Zusammenhang
angegeben, sie habe sich auch anhand der Unterlagen, die bei Durchfiithrung der
Testkiufe erstellt worden seien, auf den Termin vorbereitet.

Der Senat glaubt den beiden Zeugen. Der Zeuge ...[V] hat die Auftragsvergabe
durch den Prozessbevollmichtigten des Kligers offen gelegt. Allein diese ver-
tragliche Verbindung rechtfertigt nicht die Annahme, der Zeuge habe nicht die
Wahrheit gesagt. Vielmehr haben beide Zeugen, wie sich aus den vorgelegten
Unterlagen ergibt, die Testkdufe jeweils mit Erlduterungen und Fotos dokumen-
tiert. Fiir eine nachtrégliche Manipulation dieser Unterlagen, die die Aussagen
der Zeugen stiitzen, bestehen keine Anhaltspunkte. Soweit die Beklagten Un-
terschiede in Einzelheiten zwischen den Aussagen der Zeugen riigen, dndert dies
an der entscheidenden Ubereinstimmung der beiden Aussagen im Kernbereich
nichts.

Beide Zeugen waren nach dem Eindruck des Senats bemiiht, ihre Erinnerung
an die behaupteten Vorginge so umfassend wie moglich wieder zu geben. Auch
Nachfragen des Senats und der Prozessbevollméchtigten wurden bereitwillig und
in der Sache nachvollziehbar beantwortet.
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Das Ergebnis dieser Testkiufe ist auch im Verfahren verwertbar, denn sie sind
nicht in unlauterer Weise erlangt worden. Testmafsnahmen sind dann unlauter,
wenn die Testperson lediglich die Absicht verfolgt, den Mitbewerber ,hereinzule-
gen“ oder mit verwerflichen Mitteln, insbesondere mit strafbaren oder sonsti-
gen rechtswidrigen Handlungen auf einen Wettbewerbsverstoff hinwirkt (Koh-
ler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., Rnr. 10.162 zu §4 UWG).

Dies ist vorliegend nicht der Fall. Nach dem Erscheinungsbild der Zeugin ...[R],
das auf den zu den Akten gereichten Fotos dokumentiert ist, hatte das Personal
der Lottoannahmestelle durchaus Anlass, nach dem Alter der Zeugin zu fragen.
Nach der Aussage der Zeugin ist nicht davon auszugehen, dass diese das Personal
zum Verkauf der Lose an sie iiberreden musste (Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., Rar.
221 zu §8 UWG). Die Testkiufe sind auch nicht als verwerflich anzusehen, weil
die Zeugin fiir ihre Mitwirkung eine Entlohnung erhalten hat. Ohne eine solche
Entlohnung wire die Gewinnung von Jugendlichen als Testkdufer kaum moglich.

Die Auffassung der Beklagten, der Klager habe sich ordnungswidrig im Sinne
des §28 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 4 Jugendschutzgesetz (JuSchG) verhalten, weil er das
Verhalten der Zeugin, das zur Teilnahme an dem Gliicksspiel fiihrte, geférdert
habe, trifft nicht zu. Das in §4 Abs. 2 JuSchG enthaltene Verbot fiir Min-
derjdhrige, an Spielen mit Gewinnmdglichkeit teilzunehmen, findet auf Lotter-
iespiele wie Lotto, Gliicksspirale, SKL, NKL und Rubbelloslotterien keine An-
wendung (Scholz/Liesching, Jugendschutz, 4. Aufl., Rur. 9 zu §6 JuSchG). Den
Ordnungswidrigkeitentatbestand des §13 Abs. 1 Nr. 2 LGliG, der lediglich das
Verbot enthilt, entgegen §4 Abs. 3 S. 2 GliStV Minderjéhrige an offentlichen
Gliicksspielen teilnehmen zu lassen, hat der Kliger nicht verwirklicht.

Fiir das Verhalten des Personals der Lotterieannahmestellen haftet die Beklagte
zu 1) nach §8 Abs. 2 UWG. Die Beklagte zu 1) vermittelt iiber diese An-
nahmestellen ihre Gliicksspielprodukte. Diese sind trotz ihrer rechtlichen Selb-
standigkeit Beauftragte im Sinne des §8 Abs. 2 UWG mit der Folge, dass auf
Seiten der Beklagten zu 1) eine Erfolgshaftung ohne Entlastungsmoglichkeit
besteht. Auch der Einwand, bei den festgestellten Verstofen handele es sich
um ,Ausreiffer, ist damit unbeachtlich (Landgericht Wiesbaden, Urteil vom
14.10.2009 — 12 U 42/09, zitiert nach juris).

Der Unterlassungsanspruch des Klégers besteht aber nicht im beantragten Um-
fang. Mit Recht machen die Beklagten geltend, das Verbot kénne nicht auf die
Teilnahme an allen &ffentlichen Gliicksspielen, sondern lediglich auf den Verkauf
von Rubbellosen bezogen werden.

Fiir den weitergehenden Antrag fehlt es an der fiir den Unterlassungsanspruch
erforderlichen Wiederholungsgefahr. Diese beschrinkt sich zwar nicht auf die
genau identische Verletzungsform, sondern umfasst alle im Kern gleichartigen
Verletzungshandlungen (BGH, GRUR 2003, 446). Die von der Beklagten zu 1)
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angebotenen Gliicksspiele unterliegen jedoch unstreitig unterschiedlichen Spiel-
regeln. Eine im Kern gleichartige Verletzungshandlung hat der Kliger nicht
dargelegt. Dasselbe gilt fiir Umsténde, die die Annahme einer Erstbegehungs-
gefahr hinsichtlich aller angebotenen Gliicksspiele rechtfertigten.

120  In Bezug auf andere Gliicksspiele besteht auch keine Erstbegehungsgefahr. Soweit
der Kldger dies aus den Ergebnissen der sogenannten ,Mystery-Shopping-Tour*
herleitet, hat die Beklagte die Ergebnisse dieser Testkiufe bestritten. Der Klager
ist damit hinsichtlich der behaupteten Erstbegehungsgefahr beweisféllig geblieben.

121  Die Klage gegeniiber dem Beklagten zu 2) ist unbegriindet, weil er fiir den
festgestellten Wettbewerbsverstoft nicht haftet. Auch im Bereich des Wettbe-
werbsrechts haften die Organe juristischer Personen, wie Geschéftsfiihrer einer
GmbH, grundsétzlich nur dann, wenn sie entweder personlich die Rechtsverlet-
zung begangen oder die eines anderen gekannt und pflichtwidrig nicht verhin-
dert haben. Eine widerlegliche Vermutung fiir die Kenntnis des Organs besteht
bei zentralen Produkt- oder Marketingentscheidungen (OLG Koln, Urteil vom
24.08.2007 — 6 U 92/07, zitiert nach juris; BGH, GRUR 2009, 849).

122 Nach diesen Mafsstiben besteht vorliegend keine Haftung des Beklagten zu
2), weil er die im Rahmen der alltiglichen Geschiftstitigkeit der Lottoan-
nahmestellen begangenen Wettbewerbsverstofe nicht kannte und auch nicht
kennen musste. Aus der von dem Kliger in Bezug genommenen Entscheidung
des Bundesgerichtshofs vom 12.07.2007 (GRUR 2007, 890 , Jugendgefihrdende
Medien bei eBay“) ergibt sich keine weitergehende Haftung von Organen einer
juristischen Person. Der Bundesgerichtshof hat in der genannten Entscheidung
ausgefiihrt, dass derjenige, der durch sein Handeln im geschéftlichen Verkehr
die Gefahr schafft, dass Dritte durch das Wettbewerbsrecht geschiitzte Inter-
essen von Markteilnehmern verletzen, wettbewerbsrechtlich dazu verpflichtet
ist, diese Gefahr im Rahmen des Mdglichen und Zumutbaren zu begrenzen. Der
Bundesgerichtshof hat entschieden, dass diese Verpflichtung den Betreiber einer
Internetplattform trifft. Die Frage der Organhaftung ist nicht Gegenstand der
Entscheidung.

123  Der Hilfsantrag, mit dem der Kliger die Verurteilung der Beklagten begehrt,
geeignete Mafsnahmen zu ergreifen, um das Verbot der Spielteilnahme Minder-
jéhriger sicher zu stellen, ist zuléssig, hat in der Sache aber keinen Erfolg.

124  Der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten ist nach Auffassung des Senats
gegeben. Insbesondere handelt es sich nicht um eine 6ffentlich-rechtliche Streit-
igkeit im Sinne des §40 VwGO, auch wenn der Klageantrag der Regelung des §4
Abs. 3 S. 3 GliiStV nachgebildet ist. Offentlich-rechtliche Vorschriften kénnen
als Marktverhaltensregelungen im Sinne des §4 Nr. 11 UWG im Rahmen von
Wettbewerbsstreitigkeiten Bedeutung haben, ohne dass dies zur Unzuléssigkeit
des ordentlichen Rechtswegs fiihrte.
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Die Klage ist jedoch im Hilfsantrag unbegriindet. Der Kliger macht gegen die
Beklagten einen Leistungsanspruch (,,geeignete Mafnahmen zu ergreifen®) gel-
tend. Ein Leistungsanspruch kann sich als Beseitigungsanspruch aus §8 Abs. 1
UWG ergeben. Dieser setzt jedoch voraus, dass durch die Verletzungshandlung
ein fortdauernder Stérungszustand entstanden ist, der sich fiir den Verletzten
als eine sich stindig erneuernde und fortwirkende Quelle der Stérung darstellt
(Kohler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., Rnr. 1.76 zu §8 UWG). Diese Vorausset-
zungen sind vorliegend nicht erfiillt.

Der Senat ldsst die Revision nach §543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zu, da die Ober-
landesgerichte Naumburg, Hamm und Saarbriicken hinsichtlich der Frage des
Rechtsmissbrauchs (§8 Abs. 4 UWG) und teilweise auch hinsichtlich der Klage-
befugnis (§8 Abs. 3 UWG) eine abweichende Auffassung vertreten.

Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wird auf 20.000,00 festgesetzt. Die

hohere Festsetzung der ersten Instanz beruht darauf, dass dort zusitzlich ein
Gewinnabschopfungsanspruch nach §10 UWG geltend gemacht wurde.
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