Aktenzeichen:

5U 107/24
6 O 146/23 LG Ravensburg

Oberlandesgericht Stuttgart

5. ZIVILSENAT

Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsklager -

P I isehibat:
Rechtsanwailte Hahn Rechtsanwalte PartG mbB, Marcusallee 38, 28359 Bremen, Gz.:
044909-2024/PA

gegen
Rootz Ltd., vertreten durch d. Geschaftsfuhrer, Ewropa Business Centre, Level 3-701, Dun

Karm Street, BKR 9034 Birkirkara, Malta
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Proziiibiviiimi‘ ihiliie:

wegen Forderung

hat das Oberlandesgericht Stuttgart - 5. Zivilsenat - durch den ||| GG

I - orund der mundlichen Verhandlung vom 09.12.2024 firr Recht erkannt:
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1. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Ravensburg vom
21.03.2024, Az. 6 O 146/23, abgeéandert:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 24.038,00 € nebst Zinsen hieraus in Héhe von

5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit 31.05.2023 zu zahlen.

2. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen zu tragen.

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte darf die Vollstreckung durch Sicherheits-
leistung in H6he von 110 % des vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der Klager
vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betra-

ges leistet.

4, Der Streitwert wird fur das Berufungsverfahren auf 24.038,00 € festgesetzt.

Grinde:

Der Klager macht mit der am 02.05.2023 eingereichten und am 30.05.2023 zugestellten Klage
Ruckzahlungsanspriche betreffend Spieleinsatzen geltend, die der Klager beim Online-Glucks-

spiel getatigt hat.

Die in Malta lizenzierte Beklagte veranstaltete im streitgegenstandlichen Zeitraum vom
24.08.2019 bis 10.06.2021 auf den von ihr betriebenen Internetseiten www.wildz.com/de und
www.caxino.com/de Online-Glucksspiele. Der Klager, hinter dessen Klage ein Prozessfinanzie-
rer steht, zahlte in diesem Zeitraum 48.638,00 € ein und erhielt Auszahlungen in Héhe von

24.600,00 €. Die Differenz von 24.038,00 € stellt den Klagebetrag dar.

Am 15.09.2022 erteilte die Gemeinsame Gliucksspielbehérde der Lander (GGL) der Beklagten ei-

ne deutsche Erlaubnis fur die Veranstaltung von virtuellen Automatenspielen auf www.wildz.de.

Der Klager beantragte, die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 24.038,00 € nebst Zinsen zu

zahlen.

Die Beklagte beantragte, die Klage abzuweisen. Sie verteidigte sich u.a. damit, dass dem Klager

im Hinblick auf die Prozessfinanzierung auf die Aktivlegitimation fehle und dass die Prozessfinan-
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zierung zur Sittenwidrigkeit des klagerischen Klagevorgehens fiihre.

Der Aufsichtsbehérde sei zudem seit Sommer 2021 positiv bekannt, dass die Beklagte die hier
gegenstandlichen Spiele angeboten habe. Sie habe diese jedoch entsprechend geduldet. Die be-
hordliche Zuverlassigkeit der Beklagten konne daher seit dem 15.10.2020 (Geltung der gemeinsa-
men Leitlinien der obersten Glicksspielaufsichtsbehérden der Lander auf Grundlage eines Um-
laufbeschlusses der Chefinnen und Chefs der Staats- und Senatskanzleien vom 08.09.2020)
durch die Erteilung einer Genehmigung unterstellt werden. Denn ansonsten héatte die Behoérde

diese Entscheidung nicht getroffen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Der Klager habe seine Aktivlegitimation nicht nachge-
wiesen. Es sei unstreitig, dass hinter dem Klager ein Prozessfinanzierer stehe. Die Beklagte ha-
be im Hinblick darauf, dass manche Prozessfinanzierer sich die Anspriche abtreten lieRen, die
Aktiviegitimation des Klagers bestritten. Obwohl das Gericht in der miindlichen Verhandlung vom
24.01.2024 darauf hingewiesen habe, dass es die Vorlage des Prozessfinanzierervertrags als er-
forderlich erachte, habe der Klager diesen mit nachgelassenem Schriftsatz vom 13.03.2024 nicht
vorgelegt, sondern nur eine E-Mail-Erklarung vom 13.3.2024 17.07 Uhr eines/einer¢i E-
ne solche E-Mail-Erklarung kénne aber noch nicht einmal als Privaturkunde im Sinne von § 416
ZPO angesehen werden, die im Ubrigen auch regelmé&Rig nicht (alleine) den Beweis der inhaltli-
chen Richtigkeit der Erklarung erbringen wirde, zumal vorliegend noch nicht einmal die genaue
Bezeichnung des Prozessfinanzierers im Schriftsatz erfolgt sei. Ein Beweisangebot betreffend
die Aktivlegitimation durch den Klager sei nicht erfolgt. Nachdem der Klager bei seiner informato-
rischen Anhorung zudem erkennbar kein konkretes Wissen zu seinem Prozessfinanzierervertrag
gehabt habe, sondern nur habe mitteilen kénnen, dass jedenfalls keine Anspruchsabtretung er-
folgt sei, habe auch keine Uberzeugungsbildung im Sinne von § 286 ZPO aufgrund der informato-
rischen Parteianhérung erfolgen kdnnen und sei dem Klager der Nachweis seiner Aktiviegitimati-

on nicht gelungen.

Hinsichtlich der weiteren Feststellungen und Einzelheiten wird auf das angefochtene Urteil Bezug

genommen.
Mit seiner Berufung verfolgt der Klager seinen erstinstanzlichen Klagantrag weiter.

Das Landgericht habe zu Unrecht die Aktivlegitimation verneint. Selbst wenn die E-Mail des Pro-
zessfinanzierers nicht als Privaturkunde angesehen werden sollte, so bestéatige sie die Aussage
des Klagers in der informatorischen Anhérung, dass die Anspriiche der Klagepartei nicht an den
Prozessfinanzierer abgetreten worden seien. Das Landgericht nehme in seiner Beweiswirdigung

jedoch keine Wirdigung der Gesamtumstande vor, sondern betrachte lediglich die Aussage in
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der informatorischen Anhérung und die E-Mail des Prozessfinanzierers unabhangig voneinander.
Als Anlage BK 1 werde noch eine Erklarung des Prozessfinanzierers (D vom
17.07.2024 vorgelegt, die den Vortrag der Klagepartei in der informatorischen Anhérung am
24.01.2024 sowie die E-Mail des Prozessfinanzierers vom 13.03.2024 bestatige: Die streitgegen-

standlichen Anspriche seien nicht an den Prozessfinanzierer abgetreten worden.
Der Klager beantragt:

unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils, die Beklagte zu verurteilen, an die Klage-
partei 24.038,00 € nebst Zinsen hieraus in Héhe von 5 Prozentpunkten tiber dem Basis-

zinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurickzuweisen.

Die verteidigt das erstinstanzliche Urteil unter Wiederholung und Vertiefung des bisherigen Vor-
trags. Der Inhalt der Anlage BK1 werde als verspéatet gertgt und der Inhalt mit Nichtwissen be-
stritten. Es sei auch nicht erklarlich, warum der Klager nicht einfach den Prozessfinanzierungs-

vertrag vorlege.

Die Beklagte ist der Ansicht, bereicherungsrechtliche Anspruche bestinden schon deshalb nicht,
weil die abgeschlossenen Glicksspielvertrdge nicht gemaR § 134 BGB unwirksam seien. Der
BGH habe in seiner Entscheidung vom 13.09.2022 — XI ZR 515/21 klargestellt, dass es nicht ge-
boten sei, die Spielteilnehmer durch die Nichtigkeit der Vertrage in vor den wirtschaftlichen Folgen
aus dem Verbot unerlaubten Glucksspiels zu schitzen. Zudem komme eine Nichtigkeit grund-
satzlich nur bei Vorliegen eines beiderseitigen VerstolRes gegen § 4 Abs. 4 GIuStV 2012 in Be-
tracht.

Wenn der Spieler gegen § 285 StGB verstolRe, indem er sich an einem (unerlaubten) éffentlichen
Glucksspiel i.S.d. § 284 StGB beteilige, kdnnte sich zwar ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1
BGB auf Ruckzahlung verlorener Einsdtze ergeben; jedoch sei dieser Anspruch nach § 817 S. 2
BGB ausgeschlossen. Die Gesetzeswidrigkeit von Online-Glucksspiel in Deutschland (mit Aus-
nahme von Schleswig-Holstein) sei seit den 2010er Jahren derart stark in der 6ffentlichen Wahr-
nehmung gewesen, dass sie der Klagepartei nicht verborgen geblieben sein kénne, zumal aus
den AGB auf der Internetseite der Beklagten deutlich hervorgehe, dass der Spieler die Rechtslage
in dem Land, von dem aus er teilnehme, selbst priifen misse. Die Beklagte genlge ihrer Darle-
gungslast, wenn sie Indizien vortrage, die den Schluss darauf zulieRen, dass die Darstellung des
Klagers, dass er erst nachtraglich von der lllegalitat erfahren habe, der allgemeinen Lebenserfah-

rung widerspreche und damit letztlich eine Schutzbehauptung darstelle.
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Auch bestehe kein Anspruch aus §§ 852, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 4 Abs. 4 GIuStV 2012. Die vor-
genannte Vorschrift sei bereits kein Schutzgesetz. Darliber hinaus fehle es auch am kausalen
Schaden. Der Spieler habe eigenverantwortlich und freiwillig gespielt und das damit denklogisch
verbundene Verlustrisiko auf eigene Gefahr bewusst in Kauf genommen. Als Gegenleistung habe
er eine Gewinnchance und den damit verbundenen und letztlich bezweckten Spielspal® erhalten.
Damit liege schon kein Schaden im Sinne einer unfreiwilligen VermdgenseinbulRe vor. AuRerdem
fehle es an der Kausalitéat zwischen Schutzgesetzverletzung und Schaden. Ohne die eigenver-
antwortlichen Einzahlungen und die Spielteilnahme seitens des Spielers ware es nicht zu Verlus-
ten gekommen. Selbst wenn die Beklagte bereits damals eine deutsche Erlaubnis gehabt hatte,
so hatte der Spieler die Verluste ebenfalls erzielt. Es habe sich das typische Risiko realisiert, das
jedem Glucksspiel immanent sei. Darlber hinaus scheitere ein Anspruch an § 254 BGB. Wer in
Kenntnis des Verlustrisikos am Glucksspiel teilnehme und Verluste erleide, sei letztlich selbst da-

far verantwortlich.

Jedenfalls sei das Berufungsverfahren gem. § 148 ZPO analog aufgrund der vor dem EuGH an-
hangigen Rs. C-440/23 auszusetzen, zumal auch der BGH mit Beschluss vom 10.01.2024 ein
entsprechendes Revisionsverfahren Az. | ZR 53/23 sowie zahlreiche OLG-Senate bei ihnen an-

hangige Berufungsverfahren ausgesetzt hatten.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien im Berufungsverfahren wird auf die eingereichten

Schriftsatze nebst deren Anlagen Bezug genommen.
Il.

Die Berufung des Klagers ist zulassig und begriindet.

1.

Die Klage ist zulassig.
a)

Insbesondere besteht eine internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte, die ungeachtet
des weit gefassten Wortlauts des § 513 Abs. 2 ZPO auch in der Berufungsinstanz von Amts we-
gen zu prifen ist (vgl. BGH, Urteil vom 28.11.2002 — lll ZR 102/02, juris, Rn. 9).

Die deutschen Gerichte sind geman Art. 17 Abs. 1 lit. c, Art. 18 Abs. 1 EuGVVO flr die geltend
gemachten Bereicherungsanspriche international zusténdig, da es sich um eine Verbrauchersa-
che handelt (vgl. BGH, EuGH-Vorlage vom 25.07.2024 — | ZR 90/23 —, Rn. 7, juris; OLG Stuttgart,
Urteil vom 24.05.2024 — 5 U 101/23 —, Rn. 30ff., juris). Die Beklagte hat sich im Ubrigen riigelos
eingelassen (Art. 26 Abs. 1 S. 1 EuGVVO0).
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b)
Der Klager ist prozessfiuihrungsbefugt.

Ein Klager ist prozessfuhrungsbefugt, wenn er berechtigt ist, Uber das behauptete (streitige)
Recht einen Prozess als Partei im eigenen Namen zu fiihren. Bei der Prozessfuhrungsbefugnis
handelt es sich um eine Prozessvoraussetzung, die in jeder Lage des Verfahrens, auch in der
Revisionsinstanz, von Amts wegen zu prifen ist (vgl. BGH, Urteil vom 07.07.2021, VIIl ZR 52/20,
NZM 2021, 684 Rn. 22).

Klagt der Klager eine Forderung ein, die nach seinem eigenen Vortrag nicht ihm, sondern einem
Dritten zusteht, muss er seine Prozessfuhrungsbefugnis dartun und sie notfalls beweisen (vgl.
Althammer in: Zéller, Zivilprozessordnung, 35. Auflage 2024, VVorbemerkungen zu §§ 50-58, Rn.
17). Dagegen hat derjenige, der behauptet, Inhaber eines bestimmten Rechts zu sein, prozessual
die Befugnis, dieses Recht im eigenen Namen einzuklagen. Zu unterscheiden von der die Zulas-
sigkeit der Klage betreffenden Frage, ob einem Klager die Befugnis zusteht, Anspruche selbst-
standig geltend zu machen, ist die Frage nach der materiellen Inhaberschaft des Rechts und da-
mit der Begrundetheit der Klage (Aktivlegitimation; vgl. BGH, Versdumnisurteil vom 30.11.2022 —
IV ZR 60/22, BeckRS 2022, 37316 Rn. 12; Musielak/Voit/Weth, 21. Aufl. 2024, ZPO § 51 Rn. 18).

Vorliegend hat der Klager ausdrucklich klargestellt, dass keine Abtretung erfolgt ist, sondern er ei-

ne eigene Forderung geltend macht.

Damit ist der Klager auch einer etwaigen sekundaren Darlegungslast nachgekommen. Zwar mag
eine entsprechende Angabe durch den Klager im Rahmen einer persénlichen Anhérung durch
das Gericht kritisch zu wardigen sein, wenn und weil der Klager juristischer Laie ist bzw. bei der
Anhérung vor dem Landgericht zum Ausdruck kam, dass er den genauen Inhalt des Prozessfi-
nanzierungsvertrags nicht kannte. Der Klager hat diese Angabe aber auch durch Anwaltsschrift-
satz und nochmals in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat klargestellt. Nachdem die Be-
klagte selbst vortragt, dass die Klagervertreter regelmafig mit Prozessfinanzierern zusammenar-
beiten, bestehen keine Anhaltspunkte daflr, dass die Auskunft falsch ist; denn es ist davon aus-
zugehen, dass der Klagervertreter den konkreten Prozessfinanzierungsvertrag kennt. Vor diesem
Hintergrund hat der Senat auch keine Zweifel daran, dass die vom Klagervertreter vorgelegten Er-
klarungen (Anl. BK1 bzw. E-Mail vom 13.03.2024, Bl. 146 LG-Akte) vom Prozessfinanzierer stam-

men.
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Jedenfalls kann der Zedent, solange die angebliche Abtretung nicht offengelegt wird, im eigenen
Namen klagen, weil er das Recht als sein eigenes geltend macht und dann auch einklagen darf

(vgl. Stein/Jacoby, 24. Aufl. 2024, ZPO vor § 50 Rn. 39).

2.

GemaR Art. 6 Abs. 1 lit. b Rom I-VO findet auf vertragliche Anspriiche des Klagers gegen die Be-
klagte deutsches Recht Anwendung. Der Klager ist Verbraucher mit gewéhnlichem Aufenthalt in
Deutschland und die Beklagte hat ihre Tatigkeit auf Deutschland ausgerichtet. Auch fur Bereiche-
rungsanspriche, die auf die Nichtigkeit eines Vertrags gestutzt werden, wie hier der Anspruch
aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB, ist gemaR Art. 12 Abs. 1 lit. e Rom |-VO das Vertragsstatut
mafRgeblich. Uber die Nichtigkeit des Vertrags entscheidet gem. Art. 10 Abs. 1 Rom |-VO eben-
falls das Vertragsstatut. Auch der Anspruch aus § 817 S. 1 BGB knupft an eine Leistung aufgrund
eines (vermeintlichen) vertraglichen Verhéltnisses der Parteien an und weist eine enge Verbin-

dung hierzu auf, so dass gemal Art. 10 Abs. 1 Rom II-VO deutsches Recht anzuwenden ist.

Auf das Rechtsverhéltnis zwischen den Parteien ist ebenfalls deutsches Deliktsrecht anwendbar.
Gemal Art. 4 Abs. 1 Rom 1I-VO ist auf ein auRervertragliches Schuldverhaltnis aus unerlaubter
Handlung das Recht des Staates anzuwenden, in dem der Schaden eintritt, unabhangig davon, in
welchem Staat das schadensbegrindende Ereignis oder indirekte Schadensfolgen eingetreten
sind. Der Schaden ist vorliegend bei dem Klager, also in Deutschland, eingetreten. Etwas ande-
res folgt auch nicht aus Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO, da aufgrund des zugrunde liegenden Vertrages

eine enge Verbindung zu Deutschland besteht.

3.
Der Klager ist aktivlegitimiert.

Ein Klager ist aktivlegitimiert, wenn er befugt ist, den Klageanspruch nach materiellem Recht in
eigener Person geltend zu machen. Nach allgemeinen Grundséatzen tragt der Schuldner die Dar-
legungs- und Beweislast daftir, dass der Klager als urspringlicher Glaubiger des Anspruchs nicht
mehr aktivlegitimiert ist (vgl. BGH, Versdumnisurteil vom 30.11.2022 — IV ZR 60/22, BeckRS
2022, 37316 Rn. 36).

Ein Klager, der als Teilnehmer an einem Glucksspiel gesetzliche Anspriche gegen den Veran-
stalter des Glucksspiels geltend macht, muss mithin nicht die Behauptung der Beklagten widerle-

gen, dass eine Abtretung der Klageforderung an einen Prozessfinanzierer erfolgt sei.

Die Beklagte hat nicht nachweisen kénnen, dass dem Klager die Aktiviegitimation fehlt. Der bloRRe
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Umstand, dass der Klager unstreitig einen Prozessfinanzierungsvertrag abgeschlossen hat, stellt

die Aktivlegitimation nicht in Frage.
a)

Die Existenz eines Prozessfinanzierungsvertrags stellt fir sich genommen kein ausreichendes
Indiz dafur dar, dass die Aktivlegitimation fehlt. Insbesondere enthalt ein solcher Vertrag nicht be-

reits begriffsnotwendig eine Abtretung.

Dem Senat sind zwar Félle bekannt, in denen Prozessfinanzierungsvertrage eine Abtretung ent-
halten, dies aber lediglich als Sicherungsabtretung in Form einer sog. stillen Zession. Eine solche
Sicherungsabtretung berechtigt den Zedenten materiell-rechtlich, Leistung an sich selbst zu ver-
langen (vgl. BGH, Urteil vom 23.03.1999 - VI ZR 101/98, NJW 1999, 2110).

Fur die — gegebenenfalls im Zusammenhang mit der Prozessfuhrungsbefugnis zu prufende — ge-
willkurte Prozessstandschaft wird allerdings grundsétzlich verlangt, dass die Prozessfuhrungsbe-
fugnis in den Tatsacheninstanzen offengelegt wird, weil im Prozess klar sein muss, wessen
Recht verfolgt wird. Prozessrechtliche Gesichtspunkte durfen jedoch nicht mit dem sach-
lich-rechtlichen Gehalt einer Sicherungsabtretung und der mit ihr verbundenen Einziehungser-
machtigung vermengt werden (vgl. BGH, Urteil vom 23.03.1999 — VI ZR 101/98 —, Rn. 11, juris),
die vorliegend im Rahmen der Priifung der Aktivlegitimation zu berticksichtigen waren. Im Ubrigen
wirde es dem Wesen der Sicherungszession widersprechen, die Offenlegung der Sicherungs-
abtretung in jedem Falle zu verlangen (vgl. BGH, Urteil vom 11.11.1977 - |1 ZR 80/75, NJW 1978,
698). Das Institut der Sicherungszession verbunden mit der Erméachtigung des Zedenten zur Ein-
ziehung verdankt seine Anerkennung der Wertung, dass es ein berechtigtes Interesse des Zeden-
ten gibt, die Abtretung nicht offenlegen zu mussen (vgl. MiKoZPO/Lindacher/Hau, 6. Auflage
2020, vor § 50 ZPO Rn. 76). Zwar ist fur die Bestimmung der subjektiven Rechtskraft grundséatz-
lich Klarheit daruber erforderlich, ob Uber ein eigenes Recht des Klégers oder Uber ein Recht, das
nur in gewillklirter Prozessstandschaft geltend gemacht wird, entschieden wird. Bei der stillen Si-
cherungszession liegt aber die Besonderheit vor, dass an das Urteil, das zwischen dem klagen-
den Zedenten und dem beklagten Schuldner ergeht, sowohl der Zedent (gemaf § 325 Abs. 1 Var.
1 ZPO, da die Zession nicht offengelegt wurde und der Klager im Verfahren wie ein Vollrechtsin-
haber aufgetreten ist; MiUKoZPO/Gottwald, 6. Aufl. 2020, ZPO § 325 Rn. 61) als auch — trotz der
fehlenden Offenlegung — der Zessionar gemal® § 407 Abs. 2 BGB (vgl. BGH, Urteil vom
11.11.1977 - | ZR 80/75, NJW 1978, 698; BGH, Urteil vom 24.02.2022 - VIl ZR 13/20 —, Rn. 30, ju-
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ris) gebunden sind.

Selbst wenn im Einzelfall zweifelhaft ware, ob ein Prozessfinanzierungsvertrag mit Abtretung
auch eine ausdrickliche Sicherungsabrede enthalt, stellt dies die Aktivlegitimation nicht in Frage.
Der Umstand, dass eine Klage, welche der urspriingliche Glaubiger des Anspruchs im eigenen
Namen fihrt, durch einen Dritten finanziert wird, der mit dem Prozessbevollméchtigten des Kl&-
gers regelmaRig zusammenarbeitet und diesen bezahlt, ist in der Regel zumindest als eine kon-
kludente — auch materiell-rechtlich wirkende — Erméachtigung zur gerichtlichen Einziehung der
Klageforderung entsprechend § 185 BGB auszulegen (vgl. dazu, dass die Erméachtigung sich
auch aus schlissigem Verhalten des Rechtsinhabers ergeben kann: BGH, Urteil vom 21.03.1985
- VIl ZR 148/83).

Die Anordnung der Vorlage des Prozessfinanzierungsvertrags geman § 142 Abs. 1 ZPO ist vor
diesem Hintergrund nicht veranlasst. Die Nichtvorlage des Prozessfinanzierungsvertrags trotz
Aufforderung durch das Landgericht stellt aus den o.g. Grinden kein Indiz fir das Fehlen der Ak-
tivlegitimation dar. Die Voraussetzungen des § 421 i.V.m. § 422 bzw. § 423 ZPO liegen mangels

Vorlegungspflicht des Klagers ebenfalls nicht vor.

b)
Die Aktivlegitimation des Klagers wird schlief3lich nicht durch den Vortrag der Beklagten in Frage
gestellt, dass der Prozessfinanzierungsvertrag wegen Sittenwidrigkeit gemaf § 138 BGB nichtig

sei.

Aus den unter zuvor genannten Grunden ist bereits nicht erkennbar, dass eine Nichtigkeit des

Prozessfinanzierungsvertrags die Aktivlegitimation des Klagers berthren wirde.

Im Ubrigen kann eine Sittenwidrigkeit im Sinne von § 138 BGB nicht festgestellt werden. Zwar
kénnen Prozessfinanzierungsvertrage bei einer schweren Aquivalenzstérung zwischen tibernoms-
menem Risiko und prozentualer Erfolgsbeteiligung sittenwidrig sein (MUKoBGB/Armbruster, 9.
Aufl. 2021, BGB § 134 Rn. 167; Staudinger/Fischinger (2021) BGB § 138, Rn. 710). Der MaRstab
fur die Feststellung eines sittenwidrigen Missverhaltnisses von Leistung und Gegenleistung muss
aber das vom Prozessfinanzierer im konkreten Fall Gbernommene Prozessrisiko zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses sein; daher gibt es keine festen Prozentsatze, ab denen die Erfolgsbeteili-

gung die Grenze zur Sittenwidrigkeit Uberschreitet.

Die pauschale Behauptung der Beklagten, dass sich der Prozessfinanzierer eine Erlésbeteiligung
im Erfolgsfalle einrdumen liel, die vollig auler Verhaltnis zu den Prozessrisiken stiinde, genugt

fur die Annahme der Sittenwidrigkeit daher nicht. Der wirtschaftliche Wert der Forderung wird
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maRgeblich dadurch gemindert, dass die Beklagte die Forderung aus rechtlichen und tatsachli-
chen Griinden bestreitet, so dass die Forderung nur durch eine Klage durchgesetzt werden kann.
Legt man die Rechtsansicht der Beklagten zugrunde, wéare das Prozessrisiko als sehr hoch ein-
zustufen, da danach bereits aus Rechtsgrunden die Klage von vornherein abweisungsreif gewe-
sen ware. Selbst wenn man sich — bezogen auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Prozessfi-
nanzierungsvertrags — um eine neutrale Bewertung des Marktpreises der Forderung bemunht,
kann eine sittenwidrige Ubervorteilung des Spielers bei einer Erfolgsbeteiligung in Hohe von 33%
(s. vom Klager vorgelegte Erklarung vom 13.03.2024, Bl. 146 LG-Akte) nicht festgestellt werden.
Zu diesem Zeitpunkt lag eine héchstrichterliche Entscheidung zur zivilrechtlichen Beurteilung der
Ruckforderung von Verlusten aus Online-Glucksspielen nicht vor. Weiterhin ist die Rechtslage
mafRgeblich dadurch gepragt, dass — jedenfalls nach Auffassung der Beklagten — die nationalen
Vorschriften des Glicksspielrechts, auf welche die Klage gestutzt ist, aufgrund eines VerstoRRes
gegen Art. 56 AEUV nicht angewendet werden durfen. Daher durfte der Prozessfinanzier die Kos-
tenrisiken eines gerichtlichen Verfahrens uber moglicherweise drei Instanzen sowie das Risiko
einer Verfahrensverzégerung durch den Instanzenzug sowie einer EUGH-Vorlage bzw. darauf ba-

sierender Verfahrensaussetzungen nach § 148 ZPO analog bericksichtigen.

4.

Dem Klager steht — unbeschadet der Frage der Verjahrung - ein Rickzahlungsanspruch gemaf
§ 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB zu.

a)

Die Beklagte hat die Betrage, die der Klager als Spieleinsatze an sie gezahlt hat, durch dessen
Leistung i.S.d. § 812 Abs. 1 S. 1 BGB ,erlangt".

b)

Der Klager hat die Leistungen ohne rechtlichen Grund erbracht. Die im Zeitraum bis 30.06.2021
geschlossenen Vertrage Uber die Beteiligung an Online-Glucksspielen sind wegen VerstolRes ge-
gen § 4 Abs. 1, 4 GIuStV 2012 gemal § 134 BGB nichtig.

§ 4 Abs. 1, 4 GIuStV 2012 ist mit héherrangigem Recht vereinbar.
aa)

Das Angebot der Beklagten im streitgegenstéandlichen Zeitraum verstiel3 gegen § 4 Abs. 4 GIuStV

2012, wonach das Veranstalten und Vermitteln éffentlicher Glicksspiele im Internet verboten war.
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bb)

Die den Beklagten von der maltesischen Glucksspielbehérde erteilte Lizenz rechtfertigt keine an-
dere Beurteilung. Eine Pflicht zur Anerkennung der maltesischen Lizenz bestand nicht (vgl.
EuGH, Urteil vom 08.09.2010 — C 316/07 — juris, Rn. 112).

cc)

Der von den Bundeslandern gefasste Umlaufbeschluss vom 08.09.2020 hat keine Auswirkungen
auf das in § 4 Abs. 4 GIuStV 2012 angeordnete Totalverbot bzw. dessen Gultigkeit. Durch den
Umlaufbeschluss vom 08.09.2020 sind die unerlaubten Online-Angebote von Casino- und Auto-
matenspielen nicht im Wege eines Verwaltungsakts legalisiert worden. Die Chefinnen und Chefs
der Staats- und Senatskanzleien der L&dnder haben sich lediglich auf ein koordiniertes Handeln in
der Glucksspielaufsicht verstandigt, ohne verbindlich vorzugeben, dass gegen bestimmte uner-
laubte Glucksspielangebote nicht mehr vorgegangen werden soll (vgl. BGH, Urteil vom

22.07.2021 — 1 ZR 194/20 - juris Rn. 54).

Jedenfalls fur den Zeitraum bis 30.09.2020 bestand auch keine relevante ,Duldung“ des Glucks-
spielangebots der Beklagten durch Verwaltungshandeln. Eine rickwirkende Gestattung bzw. Dul-
dung ist den hierauf beruhenden Leitlinien vom 30.09.2020 nicht zu entnehmen, vielmehr sollte fur
eine Ubergangszeit das kinftige Vorgehen der Behorden vereinheitlicht werden. Es wurde ledig-
lich vorgegeben, den Vollzug gegen unerlaubte Glucksspielangebote bis zum 30.06.2021 auf die-
jenigen Anbieter zu konzentrieren, bei denen abzusehen sei, dass sie sich auch der voraussicht-
lichen zukunftigen Regulierung entziehen wollten. Ein Vertrauensschutz der Beklagten fur den
Zeitraum vor Oktober 2020 kann nicht daraus abgeleitet werden. Im Ubrigen ist selbst im Fall der
nachtraglichen Aufhebung eines Verbotsgesetzes anerkannt, dass die Nichtigkeit eines Rechts-
geschafts, das zuvor unter Verstol3 gegen das aufgehobene Gesetz abgeschlossen wurde, hier-
von grundsatzlich unberthrt bleibt (vgl. BGH, Urteil vom 03.7.2008 - Il ZR 260/07 —, Rn. 14, juris).

Auch fur den Zeitraum nach dem 30.09.2020 kann sich die Beklagte nicht auf den Umlaufbe-
schluss berufen. Denn hierfur hatte die Beklagte bis zum 15.10.2020 bzw. 15.12.2020 in dem
Umlaufbeschluss bezeichnete allgemeine sowie besondere Anforderungen umsetzen mussen,

was die Beklagte nicht konkret dargelegt hat.

Im Ubrigen stellen weder der Umlaufbeschluss noch die gemeinsamen Leitlinien der obersten
Glucksspielaufsichtsbehdrden der Lander eine rechtlich relevante Duldung dar. Vielmehr sind sie
verwaltungsinterne, den Vollzug determinierende Anweisungen und bilden aus Verwaltungsbin-
nenperspektive lediglich die Grundlage bzw. den Anlass fur eine Duldung (vgl. Luder/Walisko,
ZfWG 2021, 23, 26; ahnlich OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 09.08.2023 — 3 M 50/23 —, Rn.
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15ff., juris: Rechtsnatur des Umlaufbeschlusses sei mit normkonkretisierender Verwaltungsvor-
schrift vergleichbar; s. zudem Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Ausarbeitung WD 3
- 3000 - 210/20 vom 03.11.2020, https://www.bundes-
tag.de/resource/blob/803754/b1c3e7bf8ba867b59650c361c1e33ee0/WD-3-210-20-pdf-data. pdf).

Eine Duldung im verwaltungsrechtlichen Sinn kann daher erst durch die konkret értlich und sach-

lich zustéandigen Behoérden erfolgen.

Dabei kann einem bloRen Schweigen - einer passiven Duldung - kein Erklarungswert enthnommen
werden. Eine aktive, vertrauensschutzauslésende Duldung liegt erst dann vor, wenn sich das be-
hérdliche Verhalten seinem Gesamtbild nach als bewusstes Verhalten darstellt, dem eine Ent-
scheidung zum Nichteinschreiten, bei positiver Kenntnis aller relevanten Umstande, zugrunde
liegt (vgl. OVG Munster, Urteil vom 24.02.2016 — 7 A 1623/14 —, Rn. 50, juris). Der Umlaufbe-
schluss und die Leitlinien beschreiben allerdings ausschlieRlich abstrakt, welche Anforderungen
die Glucksspielanbieter einhalten missen, damit nicht gegen sie vorgegangen wird. Jedoch wer-
den keine konkreten Unternehmen genannt, die diese Anforderungen tatsachlich erfullen. Eine ak-
tive Duldung setzt daher in der Regel voraus, dass die zustandige Glicksspielaufsichtsbehdrde
einem konkreten Unternehmen aktiv zu verstehen gibt, dass sie aufgrund des Vorliegens der im
Umlaufbeschluss und den Leitlinien genannten Voraussetzungen nicht gegen dieses konkrete Un-
ternehmen einschreiten wird (vgl. Luder/Walisko, ZfWG 2021, 23, 29; a&hnlich
Deiters/Reuker/Wagner NStZ 2021, 321, 326). Dass diese Voraussetzungen — bezogen auf die

Beklagte — im streitgegenstandlichen Zeitraum vorlagen, ist weder dargelegt noch ersichtlich.

Soweit die Beklagte anfuhrt, dass die Aufsichtsbehérde seit Sommer 2021 Kenntnis von dem
Glucksspielangebot gehabt habe, kann dies fur den hier streitgegensténdlichen Zeitraum bis ein-

schlief3lich 10.06.2021 jedenfalls keine rickwirkende Duldung begrunden.
dd)

Der VerstoRR gegen § 4 Abs. 4 GIuStV 2012 fuhrt zur Nichtigkeit der Spielvertrage geman § 134
BGB. Dies entspricht der einhelligen obergerichtlichen Rechtsprechung (vgl. die Nachweise in
OLG Stuttgart, Urteil vom 12.04.2024 — 5 U 149/23 —, Rn. 45, juris) sowie der Rechtsauffassung
des BGH (Hinweis-Beschluss vom 22.03.2024 - | ZR 88/23, Rn. 26 ff., juris), der sich der Senat
anschliel3t. Die effektive Durchsetzung der Ziele des GluStV 2012 erfordert grundsatzlich die
Nichtigkeit der unter Verstol3 gegen die Erlaubnispflicht auf Grundlage eines Internetangebots ge-
schlossenen Glucksspielvertrage (BGH, Beschluss vom 22.03.2024 - | ZR 88/23 -, Rn. 30, juris).
Verwaltungs- oder strafrechtliche MalRnahmen gentigen zur Erreichung des Zwecks nicht, was

sich auch daran zeigt, dass es unter Geltung des Glucksspielstaatsvertrags 2012 nicht gelungen
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ist, das unerlaubte Glucksspiel einzudammen (vgl. BGH, Beschluss vom 22.03.2024 - | ZR 88/23
-, Rn. 35, juris).

c) Dies gilt auch, soweit die Beklagte bestritten hat, dass der Klager durchgehend von Deutsch-
land (ohne Schleswig-Holstein) und damit vom rdumlichen Geltungsbereich des GluStV aus ge-

spielt hat

Der Senat ist im Sinne von § 286 ZPO uberzeugt davon, dass die Angaben des Klagers im Rah-
men seiner Anhérung vor dem Senat zutreffend sind und dieser nicht vom Ausland aus gespielt
hat. Die Parteianhérung nach § 141 ZPO ist zwar kein Beweismittel. Dem Tatrichter ist es nach §
286 ZPO aber grundsatzlich erlaubt, allein aufgrund des Vortrags der Parteien und ohne Beweis-
erhebung festzustellen, was fir wahr und was fur nicht wahr zu erachten ist. Dabei kann er im
Rahmen der freien Wirdigung des Verhandlungsergebnisses den Behauptungen und Angaben
(vgl. § 141 ZPO) einer Partei Glauben schenken (vgl. BGH, Beschluss vom 27.09.2017 - XIl ZR
48/17, NJW-RR 2018, 249 Rn. 12). Grundsatzlich sind an die Beweisflihrung eines Verbrauchers
mit Wohnsitz in Deutschland, der angibt, von Deutschland aus gespielt zu haben, keine Gberzo-
genen Anforderungen zu stellen, zumal wenn der Online-Glicksspielanbieter seinerseits keine
konkreten Anhaltspunkte dafur vortragt, dass diese Angaben falsch sind, und der streitgegen-
standliche Zeitraum zumindest auch die Zeit umfasst, in welcher aufgrund von Corona-Schutz-

mafRnahmen Auslands-Urlaube nur unter Erschwernissen méglich waren.
d)

§ 4 Abs. 1 und Abs. 4 GIuStV 2012 versté3t entgegen der Auffassung der Beklagten nicht gegen
Art. 56 Abs. 1 AEUV (vgl. ausfihrlich bereits OLG Stuttgart, Urteil vom 24.05.2024 — 5 U 101/23 —,
Rn. 61-1009, juris).

aa)

GemaR Art. 56 Abs. 1 AEUV sind Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb
der Union zwar grundsatzlich verboten. Eine solche Beschrankung kann aber im Rahmen der
Ausnahmeregelungen aus Grunden der &ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit zulas-

sig oder aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein.

Der Schutz der Empfanger der jeweiligen Dienstleistungen und allgemeiner der Verbraucher so-
wie der Schutz der Sozialordnung sind grundséatzlich Ziele, die zu den zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses gehéren und Eingriffe in den freien Dienstleistungsverkehr rechtfertigen kén-
nen. Diese Beschrankungen muissen insbesondere in Bezug auf ihre Diskriminierungsfreiheit und

ihre VerhaltnismaRigkeit, den Anforderungen des Unionsrechts geniigen. Beschrankungen der
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Spieltatigkeiten kénnen durch zwingende Grunde des Allgemeininteresses wie den Verbraucher-
schutz, die Betrugsvorbeugung und die Vermeidung von Anreizen fur die Burger zu UbermaRigen
Ausgaben fur das Spielen gerechtfertigt sein, wenn die Beschrankungen geeignet sind, die Ver-
wirklichung der genannten Ziele in dem Sinne zu gewéhrleisten, dass sie dazu beitragen mussen,
die Wetttatigkeiten in koharenter und systematischer Weise zu begrenzen (vgl. EUGH, Urteil vom
08.09.2010 — C-46/08, Carmen Media u.a., BeckRS 2010, 91037, Rn. 43ff., 55).

Da die Regelung der Glucksspiele zu den Bereichen gehdrt, in denen betrachtliche sittliche, reli-
gidse und kulturelle Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten bestehen, ist es in Ermangelung
einer Harmonisierung des betreffenden Gebiets Sache der einzelnen Mitgliedstaaten, in diesen
Bereichen im Einklang mit ihrer eigenen Wertordnung zu beurteilen, welche Erfordernisse sich
aus dem Schutz der betroffenen Interessen ergeben. Im Gegensatz zur Einfuhrung eines freien
und unverfalschten Wettbewerbs auf einem traditionellen Markt kénnte ein derartiger Wettbewerb
auf dem sehr spezifischen Markt fur Glucksspiele, d. h. zwischen mehreren Veranstaltern, wel-
che die gleichen Glicksspiele betreiben durfen, insofern nachteilige Folgen haben, als diese Ver-
anstalter versucht wéaren, einander an Einfallsreichtum zu tbertreffen, um ihr Angebot attraktiver
als das ihrer Wettbewerber zu machen, so dass fur die Verbraucher die mit dem Spiel verbunde-
nen Ausgaben und die Gefahr der Spielsucht erhéht wirden (EuGH, Urteil vom 30.04.2014 —
C-390/12, Pfleger u.a., BeckRS 2014, 80759 Rn. 46).

Die von den Mitgliedstaaten vorgeschriebenen Beschrdnkungen missen jedoch den sich aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofs ergebenden Anforderungen an ihre VerhaltnismaRigkeit genu-
gen und durfen nicht diskriminierend angewandt werden. Somit ist eine nationale Regelung nur
dann geeignet, die Erreichung des geltend gemachten Ziels zu gewahrleisten, wenn sie tatsach-
lich dem Anliegen gerecht wird, es in koh&renter und systematischer Weise zu erreichen. Die
staatlichen Stellen verfligen Uber ein Ermessen bei der Festlegung der Anforderungen, die sich
aus dem Schutz der Verbraucher und der Sozialordnung ergeben, und es ist — sofern die nach
seiner Rechtsprechung bestehenden Anforderungen im Ubrigen erfiillt sind — Sache jedes Mit-
gliedstaats, zu beurteilen, ob es im Zusammenhang mit den von ihm verfolgten legitimen Zielen
erforderlich ist, Spiel- und Wetttatigkeiten vollstandig oder teilweise zu verbieten, oder ob es ge-
nugt, sie zu beschrénken und zu diesem Zweck mehr oder weniger strenge Kontrollformen vor-
zusehen. Beschrankungen der Glucksspieltatigkeiten kénnen mithin durch zwingende Grunde
des Allgemeininteresses wie den Verbraucherschutz, die Betrugsvorbeugung und die Vermei-
dung von Anreizen fur die Burger zu UbermaRigen Ausgaben fur das Spielen gerechtfertigt sein
(EuGH, Urteil vom 19.07.2012 — C-470/11, SIA Garkalns/Rigas dome, BeckRS 2012, 81489 Rn.
35-39).
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Im Bereich der Glucksspiele ist grundséatzlich gesondert fur jede mit den nationalen Rechtsvor-
schriften auferlegte Beschrankung namentlich zu prufen, ob sie geeignet ist, die Verwirklichung
des Ziels oder der Ziele zu gewdhrleisten, die von dem Mitgliedstaat geltend gemacht werden,
und ob sie nicht Uber das hinausgeht, was zur Erreichung dieses Ziels oder dieser Ziele erforder-
lich ist. Die verschiedenen Arten von Glicksspielen kénnen erhebliche Unterschiede aufweisen,
u. a. hinsichtlich der konkreten Modalitaten ihrer Veranstaltung, des Umfangs der fur sie kenn-
zeichnenden Einsatze und Gewinne, der Zahl potenzieller Spieler, ihrer Prasentation, ihrer Haufig-
keit, ihrer kurzen Dauer oder ihrem sich wiederholenden Charakter, der bei den Spielern hervor-
gerufenen Reaktionen oder danach, ob sie, wie es bei den in Spielbanken angebotenen Spielen
und den dort oder in anderen Einrichtungen aufgestellten Geldspielautomaten der Fall ist, die kor-
perliche Anwesenheit des Spielers erfordern oder nicht. Daher fuhren divergierende rechtliche
Regelungen fir verschiedene Arten von Glicksspielen, mit denen jeweils legitime Ziele verfolgt
werden, fur sich genommen noch nicht dazu, dass diese MaRnahmen ihre Rechtfertigung verlie-
ren (vgl. EuGH, Urteil vom 08.09.2010 — C-46/08, Carmen Media u.a., BeckRS 2010, 91037, Rn.
60ff.).

Auch eine Malinahme, mit der jedes Anbieten von Glucksspielen Uber das Internet verboten wird,
kann grundsatzlich als geeignet angesehen werden, die legitimen Ziele der Vermeidung von An-
reizen zu Ubermafigen Ausgaben fir das Spielen und der Bekdmpfung der Spielsucht sowie des
Jugendschutzes zu verfolgen, auch wenn das Anbieten solcher Spiele Uber herkdmmlichere Ka-
nale zulassig bleibt. Dabei ist zu bericksichtigen, dass alle Beschrankungen, die das Glucks-
spielangebot im Internet betreffen, die Anbieter starker beeintrachtigen, die aulerhalb des betrof-
fenen Mitgliedstaats, in dem die Dienstleistungsempféanger die Dienstleistungen in Anspruch neh-
men, ansassig sind; diesen Anbietern wirde so im Vergleich zu den in diesem Mitgliedstaat an-
sassigen Anbietern ein Vermarktungsmittel genommen, das fur den unmittelbaren Zugang zu die-
sem Markt besonders wirksam ist. Bei der Beurteilung der Beeintrachtigung der Dienstleistungs-
freiheit haben die nationalen Gerichte sdmtliche austauschbaren Vertriebskanale fir vergleichba-
re Wetten zu berucksichtigen, es sei denn, die Nutzung des Internets fuhrt dazu, dass die mit
dem Glucksspiel verbundenen Gefahren Uber diejenigen hinaus verstarkt werden, die mit den
Uber traditionelle Kanéle vertriebenen Spielen einhergehen (EuGH, Urteil vom 30.06.2011 —
C-212/08, Zeturf Ltd/Premier ministre, BeckRS 2011, 81039, Rn. 74ff.).

Es obliegt den nationalen Gerichten, sich im Licht insbesondere der konkreten Anwendungsmo-
dalitaten der betreffenden restriktiven Regelung zu vergewissern, dass sie tatsachlich dem Anlie-
gen entspricht, die Gelegenheiten zum Spiel zu verringern und die Tétigkeiten in diesem Bereich

in koharenter und systematischer Weise zu begrenzen. So kénnen sich die Behdrden eines Mit-
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gliedstaats, soweit sie den Verbrauchern Anreize geben und sie dazu ermuntern, an Lotterien,
Glucksspielen oder Wetten teilzunehmen, damit der Staatskasse daraus Einnahmen zuflieRen,
nicht auf die éffentliche Sozialordnung mit der aus ihr folgenden Notwendigkeit, die Gelegenheiten
zum Spiel zu verringern, berufen, um restriktive Manahmen zu rechtfertigen (vgl. EUGH, Urteil
vom 08.09.2010 — C-46/08, Carmen Media u.a., BeckRS 2010, 91037, Rn. 65ff.).

Grundsatzlich obliegt es den nationalen Behérden, die dafir erforderlichen Beweise in jedem Ein-
zelfall beizubringen. Die Rechtfertigungsgriinde, auf die sich ein Mitgliedstaat berufen kann, mus-
sen daher von einer Untersuchung zur Geeignetheit und VerhaltnismaRigkeit der von diesem Mit-
gliedstaat erlassenen Mallnahme sowie von genauen Angaben zur Stitzung seines Vorbringens
begleitet sein (EuGH, Urteil vom 19.10.2016 — C-148/15, Deutsche Parkinson Vereinigung/ZBUW,
BeckRS 2016, 82517 Rn. 35). Jedoch lasst sich aus dieser Rechtsprechung nicht ableiten, dass
einem Mitgliedstaat nur deshalb die Méglichkeit genommen wére, zu belegen, dass eine inner-
staatliche restriktive Mallnahme diesen Anforderungen genugt, weil er keine Untersuchungen vor-
legen kann, die dem Erlass der fraglichen Regelung zugrunde lagen. Es ist namlich Sache des
nationalen Gerichts, eine Gesamtwirdigung der Umstande vorzunehmen, unter denen eine re-
striktive Regelung erlassen worden ist und durchgefihrt wird, und nicht lediglich festzustellen,
dass im Vorfeld keine Studie dazu durchgefuhrt wurde, wie sich eine Regelung auswirken wird
(vgl. EuGH, Urteil vom 28.02.2018 — C-3/17, Sporting Odds Ltd, BeckRS 2018, 1963 Rn. 63, 64).
Der Ansatz des nationalen Gerichts darf dabei im Rahmen der Prufung der VerhaltnismaRigkeit
nicht statisch sein, sondern muss dynamisch sein, so dass es die Entwicklung der Umsténde
nach dem Erlass der betreffenden Regelung berlcksichtigen muss (vgl. EuGH, Beschluss vom
18.05.2021 — C-920/19, Fluctus sro u.a., NVwZ 2021, 1049 Rn. 46).

Allerdings fuhrt nicht jedes dem Staat zuzurechnende Handeln (z.B. die Werbepraktiken des Mo-
nopolinhabers), das Zweifel daran weckt, ob die geltend gemachten Ziele in koharenter und syste-
matischer Weise verfolgt werden, dazu, dass restriktive Regelungen fur private Veranstalter ge-
gen Art. 56 AEUV verstolRen. Vielmehr ist fur die Feststellung einer etwaigen Inkoharenz nachzu-
weisen, dass das inkoharente staatliche Handeln (z.B. die Anreizpolitik fir dem Monopol unterlie-
gende Glicksspiele) solche Ausmalle annimmt, dass die Ziele, die der Glucksspielregulierung

zugrunde liegen, nicht mehr wirksam verfolgt werden kénnen (EuGH, Beschluss vom 18.05.2021

— C-920/19, Fluctus sro u.a., NVwZ 2021, 1049 Rn. 49).

bb)

Nach dieser MaRgabe stellt § 4 Abs. 4 GIuStV 2012 eine zuldssige Beschrankung des Art. 56
AEUV dar.
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Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Urteil vom 26.10.2017 (8 C 18/16, juris, Rn. 30 ff.) aus-
drucklich bestatigt, dass das Internetverbot des § 4 Abs. 4 GIuStV 2012 mit Verfassungsrecht und
Unionsrecht vereinbar ist. Der Senat folgt diesen Erwagungen. Die Berufungsbegrindung der Be-
klagten fuhrt zu keiner anderen Beurteilung. Insbesondere ist die Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts auch nicht durch neuere Entwicklungen uberholt, sondern wird durch neuere
Studien und Erhebungen gestutzt (s. Erlauterungen zum GIUStV 2021, LT-Drs. BW 16/9487, S.
66ff, im Ergebnis ebenso OVG Luneburg, Urteil vom 28.02.2019 — 11 LC 242/16; OVG Schleswig,
Beschluss vom 03.07.2019 — 4 MB 14/19; OVG Schleswig, Beschluss vom 20.04.2023 - 4 LA
49/20; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20.08.2019 — OVG 1 N 46/18; VGH Minchen,
Beschluss vom 16.10.2020 — 23 CS 19.2009; OVG Munster, Beschluss vom 30.03.2020 - 13 B
1696/19; VGH Baden-Wurttemberg, Beschluss vom 11.07.2019 — 6 S 2759/18), so dass der Ge-

setzgeber der vom EuGH postulierten dynamischen Nachweispflicht gerecht geworden ist.

(1
Das Internetverbot des § 4 Abs. 4 GIuStV 2012 verstdRt nicht gegen das Koharenzgebot.

Mit dem Internetverbot werden vielmehr in nicht diskriminierender Weise verfassungs- und uni-
onsrechtlich legitime Gemeinwohlziele, insbesondere des Jugendschutzes sowie der Bekamp-

fung der Spielsucht und Begleitkriminalitat, verfolgt.

(@)

In der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist anerkannt, dass Glucksspiele im Inter-
net die genannten Ziele in besonderem MaRe gefahrden, weil das Anbieten von Spielen Gber das
Internet spezifische Gefahren mit sich bringt. Schon wegen des fehlenden unmittelbaren Kontakts
zwischen dem Verbraucher und dem Anbieter bergen Online-Glucksspiele anders geartete und
grofRere Gefahren des Auftretens krimineller Verhaltensweisen wie der betriigerischen Manipulati-
on und der Geldwéasche. Zudem begrinden die Eigenheiten des Internets, verglichen mit her-
kémmlichen Vertriebsformen, anders geartete und gréRere Gefahren, insbesondere fur Jugendli-
che und fur Personen, die eine besonders ausgepragte Spielneigung besitzen oder entwickeln
kénnten. Auch der besonders leichte und standige Zugang zu den im Internet angebotenen Spie-
len sowie die potenziell groRe Menge und Frequenz von Spielangeboten in einem Umfeld, das
Uberdies durch die Isolation des Spielers, durch Anonymitat und durch fehlende soziale Kontrolle
gekennzeichnet ist, stellen Faktoren dar, die die Entwicklung von Spielsucht und UbermaRige
Ausgaben fur das Spielen begunstigen und deshalb die damit verbundenen negativen sozialen
und moralischen Folgen vergréfRern kénnen (vgl. EuGH, Urteil vom 08.09.2010 - C-46/08, Car-
men Media - Rn. 102 f., 105).
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(b)

Der Gesetzgeber des GluStV 2012 ist u.a. aufgrund einer international vergleichenden Analyse
des Glucksspielwesens, die ein Konsortium (bestehend aus dem Schweizerischen Institut fur
Rechtsvergleichung in Lausanne, dem Institut Créa de macroéconomie appliquée der Universitat
Lausanne und der Arbeitseinheit ,Angewandte Glicksspielforschung® des Instituts fir Psycholo-
gie und Kognitionsforschung an der Universitat Bremen) im Juli 2009 vorgelegt hat, davon ausge-
gangen, dass die hohe Suchtgefahr des Internetgliicksspiels aus gesundheitswissenschaftlicher
Sicht bestéatigt worden ist (vgl. Erlauterungen zum Gesetzesentwurf, LT-Drs. BW 15/1570, S.
50f.).

Die differenzierte Behandlung von Online-Glucksspielen und stationaren Angeboten ist auch unter

Berucksichtigung neuerer Studien gerechtfertigt.
(aq)

Seit Inkrafttreten des GIuStV 2012 haben sich zahlreiche Studien mit der Suchtgefahr von On-
line-Glucksspielen befasst, wobei insbesondere das Internet als Vertriebsweg naher betrachtet
worden ist. In zahlreichen Studien wurde festgestellt, dass die Teilnahme an Online-Glicksspie-
len haufiger als bei anderen Spielformen mit problematischem bzw. pathologischem Spiel asso-
Ziiert ist bzw. die Teilnahme an Online-Glucksspielen ein Pradiktor fur das Vorliegen glicksspiel-
bezogener Probleme ist (s. vgl. dazu und im Folgenden Erlduterungen zum Gesetzesentwurf
GIOStV 2021, LT-Drs. BW 16/9487, S. 66 unter Verweis auf Volberg u. a., Risk factors for pro-
blem gambling in California: Demographics, comorbidities and gambling participation, Journal of
Gambling Studies 2018 [34, 361-377]; Effertz u. a., The effect of online gambling on gambling
problems and resulting economic health costs in Germany, The European Journal of Health Eco-
nomics 2018 [19, 967-978]; Castrén u. a., Factors associated with disordered gambling in Fin-
land, Substance Abuse Treatment, Prevention, and Policy 2013 [8, 24]; Griffiths u. a., Internet
gambling, health, smoking and alcohol use: Findings from the 2007 British Gambling Prevalence
Survey, International Journal of Mental Health and Addiction 2011 [9, 1-11]; Fiedler u. a., Regulie-
rungsoptionen fur den deutschen Onlineglicksspielmarkt, Endbericht, 16.09.2019, S. 55 ff. [64]).

Eine systematische Literaturauswertung von Studien aus den vergangenen zehn Jahren, die sich
mit den Suchtgefahren von Online-Glucksspielen befasst haben, hat ergeben, dass die Mehrzahl
der Studien ein erhdhtes Gefahrdungspotenzial bzw. besondere Suchtgefahren von On-
line-Glucksspielen nachweisen. Zwar handelt es sich hier lediglich um Korrelationen und nicht um
Kausalitdten. Es ist daher denkbar, dass die gefahrdete Gruppe an Spielern eher zu Onlinespie-

len neigt und nicht, dass Onlinespiele mit einem héheren Suchtpotenzial einhergehen (Hayer u.a.,
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Das Gefahrdungspotenzial von Online-Gliicksspielen: Eine systematische Literaturanalyse. Bre-
men, 2019, zitiert in LT-Drs. BW 16/9487, S. 66). In allen Fallen wird das Internet-Glucksspiel je-
denfalls vermehrt von vulnerablen Personen wahrgenommen, welche durch die vorgesehenen
MaRnahmen geschutzt werden sollen (vgl. LT-Drs. BW 16/9487, S. 70)

(bb)

Die Universitdt Hamburg, Fiedler u.a., Fachbereich Sozialékonomie, Arbeitsbereich Glicksspiel-
forschung hat aber im Jahr 2019 eine 600 Seiten umfassende, ausschliel3lich von éffentlichen
Geldern finanzierte Untersuchung des Online-Glucksspielmarkts in Deutschland ,Regulierungs-
optionen fur den deutschen Onlinegliicksspielmarkt, Endbericht vom 16. September 2019* (abruf-
bar unter https://www.researchga-
te.net/publication/335869928 Regulierungsoptionen_fur_den_deutschen_Onlineglucksspielmarkt;
i.F.. Fiedler-Studie) vorgelegt. Diese Studie hat die besondere Gefahrlichkeit von Online-Glucks-
spielen bestatigt. Es gibt namlich eine Vielzahl von qualitativen Argumenten, die fir eine erhéhte
Gefahrlichkeit von Glucksspielen im Internet im Vergleich zu Offlinegliicksspielen sprechen, ins-
besondere die tendenziell héhere Ereignisfrequenz und die breite, jederzeitige Verfugbarkeit (vgl.
LT-Drs. BW 16/9487, S. 66, 70; VGH Munchen Beschluss vom 16.10.2020 — 23 CS 19/20009,
BeckRS 2020, 30427 Rn. 30ff.). Es ist dabei eine wissenschaftliche Erkenntnis, dass eine hohe
Ereignisfrequenz grundsatzlich suchtférdernde Wirkung hat (vgl. LT-Drs. BW 16/9487, S. 100 un-
ter Verweis auf: Meyer, u. a., Die Einschatzung des Gefahrdungspotenzial von Glicksspielen: Er-
gebnisse einer Delphi-Studie und empirischen Validierung der Beurteilungsmerkmale, 2010
SUCHT, 56(6), 405-414; ASTERIG-Studie: Blanco u. a., Assessment Tool to Measure and Eva-
luate the Risk Potential of Gambling Products, The Journal of Gambling Business and Economics
2013, Vol. 7, No. 1; Fiedler u. a., Regulierungsoptionen fur den deutschen Onlineglucksspiel-
markt, Endbericht, 16. September 2019, S. 57 f.). Neben der erhéhten Verfugbarkeit (365 Tage im
Jahr je 24 Stunden und damit um ein Vielfaches héher als jedes Offlinespiel) sowie der stark er-
héhten Ereignisfrequenz (da keine manuellen Tatigkeiten vorkommen) zeichnen sich On-
line-Glucksspiele dadurch aus, dass das Internet individuelle, auf den einzelnen Spieler zuge-
schnittene Werbemdglichkeiten eréffnet; zudem bestehen besondere Gefahren durch sog.
,Flow-Erlebnisse”, die bei den Konsumenten zu teilweisem Kontrollverlust fuhren kénnen (vgl.
zum Ganzen VGH Munchen, Beschluss vom 16.10.2020 — 23 CS 19/2009, BeckRS 2020, 30427
Rn. 31, 32).

(cc)

Weiterhin sind Erkenntnisse der Bundeszentrale fur gesundheitliche Aufklarung (BZgA) zu be-
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ricksichtigen, welche die besondere Gefahrlichkeit von Online-Gliicksspielen bestatigen (s. dazu
etwa OVG Luneburg, Urteil vom 28.02.2019 — 11 LC 242/16, BeckRS 2019, 3640 Rn. 51ff., VGH
Minchen, Beschluss vom 16.10.2020 — 23 CS 19.2009, BeckRS 2020, 30427 Rn. 33 und OVG
Munster, Beschluss vom 30.03.2020 — 13 B 1696/19, BeckRS 2020, 28151 Rn. 18ff.).

Soweit der Erhebung der BZgA vom Januar 2020 ,Glucksspielverhalten in Deutschland, Ergeb-
nisse des Surveys 2019 und Trends® (abrufbar unter
https://www.bzga.de/forschung/studien/abgeschlossene-studien/studien-ab-1997/gluecksspiel/)
zu entnehmen ist, dass die Mehrzahl der sich wegen pathologischen Glucksspiels in ambulanter
oder stationarer Behandlung befindenden Personen weiterhin als Hauptglicksspielform das Auto-
matenspiel in Spielhallen angeben wirden, weist die BZgA ausdricklich darauf hin, dass On-
line-Casinospiele erst in jungerer Zeit eine groRere Verbreitung erfahren hatten und es vermutlich
noch einige Zeit dauern werde, bis sich im Zusammenhang mit diesen Spielen auftretende
Glucksspielprobleme epidemiologisch niederschliigen (s. Forschungsbericht der BZgA ,Glucks-
spielverhalten und Glucksspielsucht in Deutschland - Ergebnisse des Surveys 2017 und Trends
-“vom 15.02.2018, zitiert in OVG Luneburg Urteil vom 28.02.2019 — 11 LC 242/16, BeckRS 2019,
3640 Rn. 51ff.).

Soweit auf S. 65 der Erlduterungen zum GIuStV 2021, a.a.O., weiter darauf hingewiesen wird,
dass nach den vorliegenden wissenschaftlichen Erkenntnissen insbesondere der Bundeszentrale
fur gesundheitliche Aufklarung bezogen auf die Bevélkerung in Deutschland die Verbreitung auf-
falligen, problematischen und pathologischen Glicksspielens im Jahr 2019 nach derzeitigen Er-
kenntnissen auf dem niedrigsten Stand seit 2009 ist, wobei die Pravalenzen im problematischen
und pathologischen Glicksspielbereich auf niedrigem Niveau stabil sind und der Anteil auffalliger
Spieler im Vergleich zu 2009 signifikant gesunken ist (Bundeszentrale fir gesundheitliche Aufkla-
rung, Glucksspielverhalten und Gliicksspielsucht in Deutschland, Ergebnisse des Surveys 2019

und Trends, Januar 2020), rechtfertigt dies ebenfalls keine andere Beurteilung.

Zum einen indiziert das Sinken des Anteils auffélliger Spieler, dass die gesetzgeberischen Mal-
nahmen des GluStV 2012 zumindest grundsatzlich durchaus geeignet waren, die Ziele des § 1
GluStV 2012 zu verwirklichen. Zum anderen wird in den Erlduterungen weiter darauf hingewiesen,
dass Erkenntnisse zur Spielsuchtgefahrdung stets zeitverzdgert auftreten. Bei einem unverénder-
ten Fortbestehen eines Schwarzmarkts von Online-Glucksspielen der kunftig erlaubnisfahigen
Spielformen sowie ohne verbesserte Vollzugsinstrumente gegen weiterhin bestehende unerlaub-
te Glucksspielangebote im Internet ware — auch aufgrund der zunehmenden Digitalisierung in al-
len Lebensbereichen, der zunehmenden Internetaffinitdt und der daraus folgenden vermehrten

Teilnahme an Glucksspielen im Internet — ein Anstieg der Zahl der problematischen und patholo-
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gischen Glucksspieler zu erwarten.

Der Glucksspiel-Survey 2019 bestatigt jedenfalls die Annahme, dass sich die Suchtgefahr von
Online-Casinospielen (einschlief3lich des virtuellen Automatenspiels) zunehmend auch in statisti-
schen Auswertungen niederschlagt: Diese weisen nach der Auswertung der BZgA den grofiten
Anteil an mindestens problematischen Spielern aus (18,6 %), gefolgt vom Kleinen Spiel in der
Spielbank (13,8 %), den Geldspielautomaten in Spielhallen und Gaststatten (11,7 %), dem Gro-
Ren Spiel in der Spielbank (6,3 %) und Sportwetten (je nach Variante zwischen 3,0 und 4,9 %) (s.
Tabelle 24, S. 161, s. bereits S. 89). Auch wenn die zugrunde liegenden Fallzahlen relativ klein
sind, weist die BZgA darauf hin, dass es mehrere Gesichtspunkte gibt, welche fur die Validitat der
Kernaussage sprechen, dass die Gefahrenabstufung der einzelnen Glicksspielformen hier in der
richtigen Reihenfolge wiedergegeben wird: die Ergebnisse sind analog zur Befragung 2017; die
Ergebnisse decken sich mit den Gefahreneinschatzungen der Literatur; die Ergebnisse decken

sich mit der internationalen Studienlage (s. Glucksspiel-Survey 2019, S. 89f.).
(dd)

Lediglich erganzend ist darauf hinzuweisen, dass die besondere Gefahrlichkeit von On-
line-Glucksspielen nicht durch weitere wissenschaftliche Studien in Frage gestellt wird, mit denen
sich der Senat in Parallelverfahren, welche gegen andere Anbieter von Online-Glucksspielen ge-
fuhrt wurden, anlasslich des dortigen Beklagtenvortrags auseinandergesetzt hat (vgl. zu den
Schlussfolgerungen des Workshops fur Online-Glicksspiel der Europdischen Kommission (Ref.
Ares(2011)922938 - 31/08/2011: OLG Stuttgart, Urteil vom 24.05.2024 — 5 U 101/23 —, Rn. 86, ju-
ris; zum Endbericht des Landes Hessen zur Evaluierung des Glucksspielstaatsvertrages vom
10.04.2017: OLG Stuttgart a.a.0., Rn. 87f.; zur Studie von Suzanne Lischer, Das Geféhrdungs-
potential von Internet-Glicksspielen und Méglichkeiten des Spielerschutzes: OLG Stuttgart
a.a.0., Rn. 89ff.).

(©)

Die Ausnahmen vom Internetverbot fur Lotterien sowie Sport- und Pferdewetten nach MaRgabe
des § 4 Abs. 5 GIuStV 2012 sind durch die vom Gesetzgeber angestrebte Kanalisierung des
Glucksspiels und die geringere Suchtgefahr bei den ausnahmsweise zuldssigen Spielformen
sachlich gerechtfertigt (vgl. BVerwG, Urteil vom 26.10.2017 — 8 C 18/16, NVwZ 2018, 895 Rn.
37ff.).

(aa)

Gerade in Anbetracht der spezifischen Gefahren, die mit dem Anbieten von Glucksspielen tUber
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das Internet verbunden sind, haben die Lander das Internetverbot grundsatzlich beibehalten (so
die amtl. Erlauterungen zum GIuStV 2012, S. 18 = LT-Drs. BW 15/1570, S. 65, unter Verweis auf
die Rechtsprechung des EuGH und des BVerwG). Den spezifischen Sucht-, Betrugs-, Manipula-
tions- und Kriminalitdtspotenzialen der einzelnen Glicksspielformen sollte mit differenzierten
MaRnahmen begegnet werden (§ 1 Satz 2 GIuStV 2012). So sollte die in § 1 Satz 1 Nr. 2 GluStV
2012 hervorgehobene Schwarzmarktbekampfung unter anderem durch die teilweise Offnung des
Internets fur erlaubte Lotterie sowie Sport- und Pferdewettangebote verwirklicht werden. Damit
wurde bezweckt, die Nachfrage spielaffiner Personen in Richtung der legalen Angebote und bei
diesen wiederum in Richtung der, insbesondere aus suchtpraventiven Gesichtspunkten weniger
gefahrentrachtigen Spielformen zu lenken (vgl. LT-Drs. BW 15/1570, S. 53). Das Online-Verbot
von Casinospielen und Poker hat der Gesetzgeber hingegen beibehalten, da bei diesen Spielen
ein herausragendes Suchtpotenzial, eine hohe Manipulationsanfalligkeit und eine Anfélligkeit zur
Nutzung fur Geldwasche bestinden (vgl. LT-Drs. BW 15/1570, S. 59).

Die teilweise Zulassung der Veranstaltung und Vermittlung von Glicksspielen im Internet wider-
spricht nicht dem Ziel einer konsequenten Eindammung der den Glicksspielen immanenten Ge-
fahren. Sie bezieht sich lediglich auf die nach Einschatzung des Gesetzgebers unter suchtpra-
ventiven Gesichtspunkten weniger gefahrlichen Lotterien sowie Sport- und Pferdewetten. Das
demgegeniber héhere Suchtpotenzial von Online-Casinospielen und Online-Poker haben die
Lander in ihren amtlichen Erlduterungen zum Glucksspielstaatsvertrag unter Bezugnahme auf
eingeholte Studien und Berichte hinreichend dargestellt. Diese Glicksspiele weisen nach der ent-
sprechenden Einschatzung der Lander auflerdem eine gegeniber anderen Glicksspielangebo-
ten hohere Anfélligkeit fur Manipulationen und die Nutzung fur Geldwéasche auf (vgl. LT-Drs. BW
15/1570, 59; BVerwG a.a.O.; OVG Schleswig, Beschluss vom 03.07.2019 — 4 MB 14/19, BeckRS
2019, 13390 Rn. 25).

(bb)

Der nationale Gesetzgeber durfte auch nach dem Jahr 2017 davon ausgehen, dass Online-Casi-
nospiele, virtuelle Automatenspiele und Online-Pokerspiele ein héheres Gefahrdungspotenzial als
Sportwetten haben (vgl. OVG Luneburg, Urteil vom 28.02.2019 — 11 LB 497/18, BeckRS 2019,
3831 Rn. 48 und OVG Munster Beschluss vom 30.03.2020 — 13 B 1696/19, BeckRS 2020, 28151
Rn. 18, wonach im Forschungsbericht der Bundeszentrale fur gesundheitliche Aufklarung
,Glucksspielverhalten und Glicksspielsucht in Deutschland - Ergebnisse des Surveys 2017 und
Trends* vom 15.02.2018 der Anteil der Personen mit mindestens problematischem Glucksspiel-
verhalten bei Internet-Casinospielen 18,4% betrug, bei Online-Sportwetten hingegen lediglich
4,1% und bei Live-Wetten 5,8%). Im Glucksspiel-Survey 2019 (s. LT-Drs. BW 16/9487, S. 67)



5U 107/24 - 23 -

weisen Online-Casinospiele (einschliel3lich des virtuellen Automatenspiels) den gré3ten Anteil an
mindestens problematischen Spielern aus (18,6 %), Sportwetten weisen wesentlich geringere

Anteile (je nach Variante zwischen 3,0 und 4,9 %) auf.

Der Gesetzgeber durfte auf dieser Grundlage auch noch im Jahr 2019 an dem Totalverbot Casi-
no- und Automatenspiele bei gleichzeitiger Erlaubnisfahigkeit von Internet-Sportwetten festhalten.
Dabei ist zu berucksichtigen, dass der Gesetzgeber die Ereignisfrequenz bzw. Spielgeschwindig-
keit, welche besonders zur Suchtgefahr beitragt, bei Sportwetten dadurch zusatzlich reduziert
hat, dass gemal § 21 Abs. 4 GluStV 2012 Wetten auf einzelne Vorgadnge wahrend des Sporter-
eignisses (Ereigniswetten) ausgeschlossen waren; auRerdem waren Wetten wahrend des lau-
fenden Sportereignisses grundséatzlich unzuléassig und es konnten lediglich Sportwetten, die Wet-
ten auf das Endergebnis waren, wahrend des laufenden Sportereignisses zugelassen werden
(Endergebniswetten). Aulerdem sind Online-Casinospiele, virtuelle Automatenspiele und On-
line-Pokerspiele 24 Stunden am Tag und 365 Tage im Jahr méglich, wahrend Live-Wetten bei
Online-Sportwetten davon abhangig sind, dass auch tatsachlich Sportereignisse stattfinden. Zwar
mogen bei einer weltweiten, sportarteniibergreifenden Betrachtung theoretisch standig Sporter-
eignisse stattfinden; es ist aber typischerweise davon auszugehen, dass der Spieler sich auf be-
stimmte Sportereignisse konzentriert, an denen er ein besonderes Interesse hat bzw. eine be-
sondere Expertise zu besitzen glaubt (z.B. FuBball und dort nur bestimmte nationale oder euro-
paische Ligen oder Uberregionale Ereignisse), was das Angebot von Livewetten in zeitlicher Hin-

sicht einschrankt.
(cc)

Die Ungleichbehandlung von Online-Sportwetten gegenuber Online-Casinospielen bzw. virtuellen
Automatenspielen, wonach gem. § 4 Abs. 5 GIuStV 2012 fur Online-Sportwetten unter engen Be-
dingungen eine Erlaubnis erteilt werden konnte, erfolgte auflerdem im Rahmen einer Experimen-
tierklausel gemaR § 10 a Abs. 1 GIuStV 2012. Dies sollte nach dem Willen des Gesetzgebers da-
zu dienen, eine Bekampfung des Schwarzmarktes zu erproben und ist von der Schutzniveauau-
tonomie gedeckt (vgl. EuGH, Urteil vom 15.09.2011, C-347/09, juris Rn. 47). Eine Experimentier-
klausel dient gerade dem Zweck, in einem ausgewahlten, Uberschaubaren Teilbereich Erfahrun-
gen zu sammeln, so dass eine darauf gestitzte Forderung nach Gleichbehandlung anderer Teil-
gebiete nicht Uberzeugen kann (KG Berlin, Beschluss vom 21.07.2023 — 18 U 37/22 —, Rn. 100,

juris).
(dd)

Letztlich ist der Gesetzgeber nicht gehalten, bei der Bekampfung der Glucksspielsucht auf eine
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rein mathematisch berechnete relative Gefahrlichkeit abzustellen (vgl. BVerfG, Beschluss vom
07.03.2017 — 1 BvR 1694/13, NVwZ 2017, 1111 Rn. 140) und durfte auch kulturelle Unterschiede
berlcksichtigen (EuGH, Urteil vom 20.12.2017, Global Starnet, C-322/16, juris Rn. 39; EuGH, Ur-
teil vom 22.09.2022 — C-475/20 bis C-482/20, juris Rn. 48; EuGH, Urteil vom 30.04.2014 —
C-390/12, juris Rn. 45; EuGH, Urteil vom 02.03.2023 — C-695/21, juris Rn. 14), wobei Pferderen-

nen seit der Antike veranstaltet werden und auch Pferdewetten eine lange Tradition haben.

()

Es war auch nicht inkohéarent, dass gréRere Lotterien dem Staatsmonopol aus § 10 Abs. 2, 3 und
6 GluStV 2012 unterliegen, obwohl ihr Suchtpotential als gering eingeschéatzt wird, und gleichzei-
tig beispielsweise das Glucksspiel an gewerblichen Geldglicksspielautomaten — das ein hohes
Suchtpotential aufweist — nach den Vorschriften der Gewerbeordnung einer unbeschréankten An-
zahl von privaten Anbietern offenstand. Die Lander verfugen namlich gegeniber den staatlichen
Veranstaltern im Sinne des § 10 Abs. 2 und 3 GluStV 2012 im Vergleich zu der bloRen Aufsicht
Uber Private Uber zusatzliche Mittel, mit denen sie deren Verhalten aulRerhalb der gesetzlichen
Regulierungsmechanismen und Kontrollen beeinflussen und steuern kénnen (EuGH, Urteil vom
30.06.2011, Rs. C-212/08 — Zeturf, Rn. 42; Urteil vom 08.09.2010, Rs. C-316/07 - Markus StoR
u.a., Rn. 82). Dieses erhohte Steuerungspotential gegeniber staatlichen Veranstaltern erlaubt es
den Landern, den besonderen Gefahren im Bereich der Lotterien wirksamer zu begegnen und die
Ziele des § 1 GluStV 2012 effektiver zu verfolgen (vgl. zum Ganzen bereits OLG Stuttgart, Urteil
vom 12. April 2024 — 5 U 149/23 —, Rn. 82f,, juris).

©)

Der Umstand, dass die angestrebte Kanalisierung der Spieler zu legalen Angeboten nicht einge-
treten ist, sondern der Markt fur Online-Spiele seit Verabschiedung des GluStV 2012 sogar deut-

lich gewachsen ist, rechtfertigt keine andere Beurteilung.

Abgesehen davon, dass die Beklagte selbst zu der beschriebenen faktischen Expansion des
Schwarzmarktes beigetragen hat, indem sie entgegen dem nationalen Recht Online-Gliicksspiele
veranstaltet und damit die angestrebte Kanalisierung der Spieler zu legalen Angeboten ihrerseits

erschwert hat, stellt dieses Vorbringen jedenfalls das gesetzliche Verbot als solches nicht in Fra-

ge.

Der Endbericht des Landes Hessen zur Evaluierung des Glicksspielstaatsvertrages vom
10.04.2017 kommt zwar auf S. 40 zu dem Ergebnis, dass die aktuelle Lage und die Entwicklung
des deutschen Glicksspielmarktes seit Inkrafttreten des GIUStV 2012 den Schluss zulasse, dass

die Ziele des GIuStV bei der Glucksspielregulierung verfehlt worden seien. Im Hinblick auf Casino-
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und Pokerspiele im Internet schlug der Bericht angesichts des weiter gewachsenen Marktes (von
2013 bis 2015 um 46%) und der bisher nicht wirksamen Unterbindung des illegalen Spiels zur Be-
kdmpfung des inzwischen gréten Schwarzmarkts in Deutschland aus Grunden des Spieler- und
Jugendschutzes und eine Regulierung dieses Marktsegments vor (S. 40 f.). Der Evaluierungsbe-
richt zieht aber das héhere Suchtpotenzial von Online-Casinospielen bzw. virtuellen Automaten-
spielen nicht in Zweifel (vgl. OVG Lineburg Urteil vom 28.2.2019 — 11 LC 242/16, BeckRS 2019,
3640 Rn. 50ff.).

Dass der Online-Schwarzmarkt trotz des geltenden Verbotes weiterwuchs, ist eine Frage des
Vollzuges. Die staatliche Vollzugspolitik wiederum ist nach der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs in die gebotene Koharenzbetrachtung im Rahmen der unionsrechtlichen Ver-
haltnismaRigkeitsprifung einzubeziehen. Damit soll vermieden werden, dass ein Mitgliedstaat
zwar einen abgestimmten und damit koharenten Regelungsrahmen schafft, die vorgegebenen
Ziele jedoch durch Untatigkeit der zustandigen Verwaltungsbehérden unterlauft. Dabei bedarf es
aber nicht der Priufung der Koharenz jeder einzelnen DurchfihrungsmalRnahme. MaRgeblich ist
vielmehr, ob strukturelle Vollzugsdefizite vorliegen. Aus dem Bestehen rein praktischer Probleme
in der Umsetzung des gesetzlichen Verbotes kann ebenso wenig auf ein strukturelles Vollzugsde-
fizit geschlossen werden wie darauf, dass die Norm deshalb verfassungsrechtlich nicht geeignet
ware (dazu BVerwG, Urteil vom 26.10.2017 - 8 C 18/17 -, juris Rn. 40 a.E.). Gerade im Internet
und den dadurch gegebenen technischen Méglichkeiten wird es immer auch illegale Formen des
Glucksspiels geben, die nicht véllig unterbunden werden kénnen. Aus der technischen und éko-
nomischen Entwicklung folgende Vollzugshindernisse machen jedoch eine prinzipiell geeignete
Organisation staatlicher Gemeinwohlverfolgung nicht ungeeignet (BVerfG, Urteil vom 28.03.2006 -
1 BVR 1054/01 -, juris Rn. 114; BVerwG, Urteil vom 24.11.2010 - 8 C 15/09 -, juris Rn. 29; EuGH,
Urteil vom 08.09.2010 - C-316/07, C-358/07 bis C-360/07, C-409/07 und C-410/07, Markus StoR
u. a., juris Rn. 84 f., 96 zur Durchsetzung eines staatlichen Monopols; vgl. weiterhin OVG Schles-
wig, Beschluss vom 03.07.2019 — 4 MB 14/19, BeckRS 2019, 13390 Rn. 29-36).

Ein zur Inkohérenz fuhrendes Vollzugsdefizit liegt vor diesem Hintergrund nicht vor. Es handelt
sich hier nicht um ein dem Regelungssystem oder gar dem Behérdenwillen (oder Mitbewerberwil-
len) geschuldetes, also ,strukturelles®, sondern allenfalls um ein ,faktisches Vollzugsdefizit*, weil
den zahlreichen VerbotsverstoRen und dem ,geschickten” Vorgehen der Rechtsbrecher nicht in
dem Ausmal und der Vollstandigkeit beizukommen ist, wie dies vielleicht winschenswert ware.
Dies kann aber nicht dazu fuhren, die Verbotsnormen als unanwendbar einzustufen und die Mas-
senverstdRe Uberhaupt nicht mehr zu verfolgen. Denn das hiel3e, dass die zahlreichen Rechts-

brecher ihr rechtswidriges Handeln selbst ,legalisieren* kénnten, indem sie in einem Ausmaf3 und
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in einer dergestalt ,geschickten* Weise vorgehen, dass sich dies nicht mehr vollumfanglich und
nachhaltig - und - bei einer solchen Betrachtungsweise - schliel3lich aus Rechtsgriinden sogar
Uberhaupt nicht mehr unterbinden lieRe (vgl. bereits KG, Urteil vom 06.10.2020 — 5 U 72/19, juris,
Rn. 46ff.).

Lediglich ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass die nationale Rechtsordnung den u.a. durch § 1
GIluStV 2012 angestrebten Spielerschutz mittelbar dadurch gewéhrleistet, dass Spieler die natio-
nalen Zivilgerichte anrufen und etwaige Verluste nach § 812 Abs. 1 bzw. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 4 Abs. 4 GluStV 2012 zurlickfordern kénnen.

(4)

SchlieBlich stellt die vom Land Schleswig-Holstein voriibergehend verfolgte liberalere Glucks-
spielpolitik die Koharenz der strikteren Politik der Ubrigen deutschen Lander nicht in Frage (vgl.
EuGH, Urteil vom 12.06.2014, Az.: C-156/13).

©®)

Letztlich fuhrt der Umlaufbeschluss der Chefinnen und Chefs der Staats- und Senatskanzleien
der Lander vom 08.09.2020 bzw. der daraufhin erlassenen Gemeinsamen Leitlinien der obersten
Glucksspielaufsichtsbehérden der Lander vom 30.09.2020 nicht zu einer Inkoharenz des staatli-
chen Handelns. Der Vollzug gegen virtuelle unerlaubte Glicksspielangebote sollte demnach bis
zum 30.06.2021 auf diejenigen Anbieter konzentriert werden, bei denen abzusehen ist, dass sie
sich der voraussichtlichen zukunftigen Regulierung entziehen wollen. Diese das Eingriffsermes-
sen der Vollzugsbehérden steuernde Vorgehensweise der Lander dient — wie bereits ausgefuhrt —
ausschlieRlich einer einheitlichen kapazitdtswahrenden Vorgehensweise der Exekutive im Vorgriff
auf eine erwartete Neuregulierung, bei der das bisher verbotene virtuelle Automatenspiel an spe-
zifische Voraussetzungen geknupft werden soll (vgl. OVG Munster, Urteil vom 10.03.2021 - 4 A
3178/19 —juris Rn. 62 f.).

e)
Der Ruckforderungsanspruch des Klagers scheitert nicht an § 817 S. 2 BGB.
aa)

§ 817 S. 2 BGB setzt voraus, dass der Leistende vorsatzlich, also bewusst verbotswidrig oder
sittenwidrig gehandelt hat; dem steht es gleich, wenn er sich der Einsicht in das Verbotswidrige
oder Sittenwidrige seines Handelns leichtfertig verschlossen hat (BGH, Urteil vom 02.12.2021 - IX

ZR 111/20, juris Rn. 31). Folgt der Gesetzesverstoll aus einer Strafnorm, die — wie hier § 285
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StGB — Vorsatz voraussetzt, wird man darlber hinaus regelmagig zumindest bedingten Vorsatz
hinsichtlich aller Tatbestandsvoraussetzungen der Strafnorm fordern mussen (in diese Richtung
zu § 285 StGB auch OLG Hamm, Urteil vom 21.03.2023 — I-21 U 116/21, juris Rn. 43, OLG Miin-
chen, Hinweisbeschluss vom 22.11.2021 — 5 U 5491/23 -, BeckRs 2021, 55957; OLG KolIn, Urteil
vom 31.10.2022 - I-19 U 51/22, juris Rn. 61).

Die Beweislast fur die Voraussetzungen des § 817 S. 2 BGB trifft den Bereicherungsschuldner
(MUKoBGB/Schwab, 8. Aufl. 2020, BGB § 817 Rn. 89; BeckOK BGB/Wendehorst, 62. Ed.
1.5.2022, BGB § 817 Rn. 26).

bb)

Strafbar gemaR § 285 BGB ist die Beteiligung an einem o6ffentlichen Glucksspiel ohne behérdliche
Erlaubnis, so dass sich grundséatzlich auch der Spieler strafbar machen kann. Der subjektive Tat-
bestand des § 285 StGB erfordert vorsatzliches Handeln, blofRe Fahrlassigkeit gentigt nicht (§ 16
StGB). Bedingter Vorsatz ist ausreichend. Der Tater muss dementsprechend zumindest das Vor-
liegen derjenigen Tatsachen fur méglich halten, welche die rechtliche Bewertung des Unterneh-

mens als ein 6ffentliches Glucksspiel, fur das die behérdliche Erlaubnis fehlt, begriinden.

Grundsétzlich gehért die rechtlich richtige Beurteilung der normativen Tatbestandsmerkmale
nicht zum Tatvorsatz. Es genugt, dass der Tater die dem Gesetz entsprechende Wertung im
Wege einer ,Parallelwertung in der Laiensphare® nachvollzieht. Erforderlich ist, dass er die Tatsa-
chen kennt, die dem normativen Begriff zugrunde liegen, und auf der Grundlage dieses Wissens
den sozialen Sinngehalt des Tatbestandsmerkmals richtig begreift (BGH, Beschluss vom
26.03.2018 — 4 StR 408/17, NJW 2018, 1486 Rn. 34, zu § 54 KWG). Im Kontext der §§ 284, 285
StGB schliel3t die irrige Annahme des Vorliegens einer behdérdlichen Erlaubnis gem. § 16 Abs. 1
S. 1 StGB bereits den Vorsatz aus (vgl. Fischer, StGB, 70. Aufl. 2023, § 285 Rn. 5;
Hohmann/Schreiner in: MUKoStGB, 4. Aufl. 2022, § 285 Rn. 13).

(1)

Nach dieser Mal3gabe kann nicht von einer positiven Kenntnis des Verbots durch den Klager im

Sinne eines sicheren Wissens ausgegangen werden.

Anhaltspunkte fur eine solche Kenntnis des Klagers lassen sich dessen Angaben in der mindli-
chen Verhandlung vor dem Landgericht und dem Senat nicht entnehmen. Dies erscheint grund-
satzlich nachvollziehbar, zumal fur einen Laien lediglich erkennbar war, dass die Beklagte und
andere Online-Glucksspielanbieter jahrelang ungehindert auf deutschsprachigen Webseiten ihre

Leistungen angeboten und u.a. durch ausfuhrliche AGB den Eindruck der Legalitat vermittelt ha-
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ben. Soweit in den AGB der Beklagten der Hinweis enthalten gewesen ist, dass sie (nur) Uber ei-
ne maltesische Lizenz verfugt habe, ist nicht ersichtlich, dass der Klager den entsprechenden
Hinweis tatsachlich wahrgenommen und verstanden hat. Es besteht jedenfalls keine Vermutung
dafur, dass ein Verbraucher — selbst wenn er den AGB zugestimmt hat — alle AGB-Klauseln gele-
sen oder sich gar inhaltlich mit diesen auseinandergesetzt hat; im Ubrigen fehlt ein ausdriickli-
cher Hinweis in den AGB auf die Rechtswidrigkeit von Online-Gllicksspielen in allen deutschen

Bundeslandern (auler Schleswig-Holstein).

Eine allgemeine Bekanntheit der Verbotswidrigkeit lasst sich auch nicht aus von den Beklagten
vorgelegten Medienberichten ableiten. Fur einen im Sinne des § 286 ZPO tragféhigen Rick-
schluss von der medialen Berichterstattung auf die Kenntnis von einem bestimmten Gegenstand
der Berichterstattung muss es sich um einen Gegenstand handeln, Gber den derart umfassend
und hervorgehoben berichtet worden ist, dass diese dem entsprechenden Kenntnistrager nicht
verborgen geblieben sein kann (vgl. BGH, Urteil vom 08.02.2024 — IX ZR 107/22, BeckRS 2024,
3346 Rn. 32). Die vorgelegten Medienberichte haben aber kein solches Ausmalf erreicht, dass ei-
ne allgemeine Kenntnis bei Spielern mit durchschnittichem Medienkonsum nach der Lebenser-
fahrung zu erwarten wére (vgl. OLG Kéln, Urteil vom 31.10.2022 - I-19 U 51/22 Rn. 63, juris). Mit
der Medienberichterstattung zum sog. Dieselskandal ab Herbst 2015, der praktisch von allen gan-
gigen Medien aufgegriffen und Uber den uber Wochen und Monate wiederholt berichtet wurde,
sind die zitierten Medienberichte nicht ansatzweise vergleichbar. Selbst wenn das Vorbringen der
Beklagten als zutreffend unterstellt wird, wonach aufgrund der Algorithmen von Suchmaschinen-
betreibern bzw. beim regelmafRigen Aufruf von Glucksspielseiten glicksspielbezogene Nachrich-
ten angezeigt wurden, kann nicht unterstellt werden, dass ein Spieler entsprechenden Meldungen

auch Beachtung geschenkt hat.

Im Ubrigen zeigt gerade der eigene Vortrag der Beklagten zur — von ihnen behaupteten — Legalitat

ihres Angebots, dass die Rechtslage flr den Klager nicht eindeutig gewesen sein musste.

()

Auch der fur § 285 StGB ausreichende bedingte Vorsatz kann nicht festgestellt werden. Im Kon-
text der § 285 StGB muss der Tater zumindest die Teilnahme an einem 6&ffentlichen Gliucksspiel
in Kauf nehmen, fur das eine behdérdliche Erlaubnis fehlt (vgl. MUKoStGB/Hohmann/Schreiner, 4.
Aufl. 2022, StGB § 285 Rn. 13).

Der Klager wusste zwar, dass er an einem Glucksspiel teilnahm. Ob das Glucksspiel vorliegend
,unerlaubt* war, folgte aber erst aus § 4 GlUStV 2012 bzw. 2021, dessen Inhalt nicht ohne weite-

res und generell als bekannt vorausgesetzt werden kann, zumal Normadressat von § 4 GIuStV
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nur der Veranstalter, nicht aber der Teilnehmer des Gliicksspiels ist. AuRerdem suggeriert § 285
StGB durch Bezugnahme auf § 284 StGB die Erlaubnisfahigkeit des 6ffentlichen Glicksspiels
und die Beklagte verfugte immerhin Gber eine vergleichbare Erlaubnis maltesischer Behérden. Es
kann daher nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass der Klager das Fehlen einer
Erlaubnis im Sinne von §§ 284 Abs. 1, 285 StGB erfasst hat. Immerhin handelt es sich nicht um
ein gesetzliches Verbot, das — ahnlich wie die Sittenordnung als Inbegriff der unerlasslichen
Grundregeln menschlichen Zusammenlebens — als allgemein bekannt angesehen werden kann
(vgl. allgemein MUKoBGB/Schwab, 8. Aufl. 2020, BGB § 817 Rn. 8; Staudinger/Lorenz (2007)
BGB § 817, Rn. 22), zumal die bislang vom Totalverbot des § 4 Abs. 4 GIuStV 2012 erfassten
Glucksspiele nach Inkrafttreten des GIuStV 2021 nicht mehr generell verboten waren, sondern mit
entsprechender Erlaubnis angeboten werden durften. Dabei ist auch zu bertcksichtigen, dass
das Glucksspielrecht eine juristische Spezialmaterie ist; fur den Laien ist das System von unter-
schiedlichen rechtlichen Bewertungen der unterschiedlichen Wett-, Lotterie- und Glicksspielfor-
men kaum zu Uberblicken (OLG Dresden Urteil vom 27.10.2022 — 10 U 736/22, NJW-RR 2023,
344 Rn. 65). Zwar mag es nicht fernliegen, dass, wer an 6ffentlichen Glicksspielen teilnimmt, im
Wege einer ,Parallelwertung in der Laiensphare” zumindest die Vorstellung hat, dass solche
Glucksspiele einer staatlichen Regulierung unterliegen, mithin erlaubnispflichtig sind. Es kann
aber nicht festgestellt werden, dass der Klager wusste bzw. ernsthaft fur méglich hielt und billi-

gend in Kauf nahm, dass eine solche Erlaubnis fehlte.

Selbst wenn man aufgrund der Angaben des Klagers im Rahmen seiner Anhérung vor dem Se-
nat davon ausgeht, dass er sich keine vertieften Gedanken dariber gemacht hat, ob eine behérd-
liche Erlaubnis positiv vorhanden oder das Angebot der Beklagten aus anderen Grinden legal
war, kénnen seine Angaben jedenfalls nicht dahingehend interpretiert werden, dass ihm eine feh-

lende Erlaubnis gleichgultig gewesen ware.

@)

Ebenso kann kein leichtfertiges Sich-VerschlieRen des Klagers hinsichtlich der Verbotswidrigkeit

seines Tuns festgestellt werden.

Es gibt jedenfalls keine allgemeine Obliegenheit, zumindest gelegentlich Nachrichten oder Medien
zu konsumieren (BGH, Urteil vom 29.07.2021 — VI ZR 1118/20, juris, Rn. 18; Urteil vom
10.02.2022 - VII ZR 679/21, juris, Rn. 28). Selbst wenn man davon ausginge, dass es leichtfertig
gewesen sei, dass sich der Klager nicht einmal im Internet informiert habe, kann nicht ohne wei-
teres davon ausgegangen werden, dass er — zumal angesichts der von den Beklagten noch im

hiesigen Rechtsstreit vertretenen Auffassung, dass ihr Angebot legal gewesen sei — eine korrekte
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rechtliche Einschatzung erhalten hatte.

SchlieBlich wird fahrlassiges — und somit auch grob fahrlassiges oder leichtfertiges — Handeln
des bloRRen Teilnehmers am Glicksspiel von § 285 StGB gerade nicht erfasst und ist somit auch
nicht im Sinne von § 817 S. 2 BGB mit einem Unwerturteil verbunden (OLG KéIn, Urteil vom
31.10.2022 - 1-19 U 51/22, juris, Rn. 61).

cc)

Die Anwendbarkeit von § 817 S. 2 BGB ist im Streitfall zudem jedenfalls ausgeschlossen, weil
nach dessen gebotener einschrankender Auslegung die Kondiktionssperre nicht eingreift, wenn
die Aufrechterhaltung des verbotswidrig getroffenen Zustands mit Sinn und Zweck des Verbotsge-
setzes unvereinbar ist und deshalb von der Rechtsordnung nicht hingenommen werden kann
(BGH, Urteil vom 10.04.2015 — VIl ZR 241/13, juris, Rn. 22). Das kann der Fall sein, wenn — wie
hier — die Rechtswidrigkeit des Geschafts auf Vorschriften beruht, die gerade den leistenden Teil
schitzen sollen (Griineberg/Sprau, BGB, 82. Aufl. 2023, § 817 Rn. 18).

Der Zweck von § 4 Abs. 4 GluStV 2012 wirde untergraben, wenn die von den Spielern geleisteten
Einsatze gemaR § 817 S. 2 BGB kondiktionsfest waren und deshalb dauerhaft beim Anbieter des
verbotenen Glucksspiels verblieben (vgl. zum Verbot nach GIuStV 2012 OLG Dresden, Endurteil
vom 31.05.2023 — 13 U 1753/22, BeckRS 2023, 12231 Rn. 51 m.w.N.; OLG Stuttgart, Urteil vom
12.04.2024 — 5 U 149/23 —, Rn. 125ff., juris).

f)

GemalR § 818 Abs. 1, Abs. 2 BGB hat die Beklagte das Erlangte herauszugeben bzw. hierfur

Wertersatz zu leisten.

Der dem Spiel- und Wettvertrag innewohnende ,Unterhaltungswert” ist dabei keine zu bertck-
sichtigende geldwerte Position, die vom Erlangten abzuziehen ware. Der Unterhaltungswert steht
bei Glucksspielen, bei denen dem Spieler gegen Leistung eines Echtgeld-Spieleinsatzes die
Chance auf einen Spielgewinn versprochen wird, nicht im Vordergrund und stellt keinen beziffer-
baren Gegenwert dar, der in einen Saldo der beiderseitigen, riickabzuwickelnden Leistungen ein-
gestellt werden kann. Es ware mit dem Normzweck des Glucksspielverbots unvereinbar, wenn
dem Anbieter von unerlaubtem Gllicksspiel ein diesbezuglicher Gegenwert zugesprochen wirde;
damit wurde die missbilligte Vermdgensdisposition manifestiert und der Normzweck unterlaufen.
Die Beklagte kénnen sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, der Klager habe durch die Hinga-
be des Geldes eine Gewinnchance erworben, denn aufgrund der Nichtigkeit des Spielvertrags

hatte der Klager im Fall eines Gewinns keinen einklagbaren Anspruch erlangt (vgl. OLG Kéln, Ur-
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teil vom 31.10.2022 — 1-19 U 51/22 —, Rn. 78, juris). Im Ubrigen ist die Gewinnchance bei der
Schadensberechnung zumindest mittelbar dadurch berucksichtigt, dass sich der Klager die aus-

gezahlten Gewinne anrechnen lasst.

9)

Die Ruckforderung ist nicht gemaR § 762 Abs. 1 S. 2 BGB ausgeschlossen. Die Bestimmung ist
auf Spiele, die gegen ein gesetzliches Verbot verstoRen, nicht anwendbar (vgl. BGH, NJW 1962,
1671; OLG Stuttgart, Urteil vom 24.05.2024 — 5 U 101/23 —, Rn. 151, juris).

h)

Der Rickzahlungsanspruch scheitert auch nicht gemaR § 242 BGB am Verbot des venire contra
factum proprium. Ein Vertrauenstatbestand zugunsten der Beklagten kann schon aufgrund ihres
eigenen gesetzeswidrigen Handelns nicht angenommen werden. Vor diesem Hintergrund er-
scheinen die Interessen der Beklagten nicht als vorrangig schutzwirdig i.S.v. § 242 BGB (vgl.
OLG Stuttgart, Urteil vom 24.05.2024 — 5 U 101/23 —, Rn. 154, juris).

i)
Bereicherungsrechtliche Anspriiche des Klagers gegen die Beklagte sind allerdings verjahrt, so-

weit sie vor dem 01.01.2020 entstanden sind, da die im Jahr 2023 eingereichte und zugestellte

Klage die Verjahrung insoweit nicht gemar § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB hemmen konnte.

Bereicherungsrechtliche Anspriche unterliegen der regelmafRigen Verjahrungsfrist gemaR §§
195, 199 BGB. Entstanden i. S. vom § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist ein Ruckzahlungsanspruch be-
reits mit der Zahlung des Spieleinsatzes. Die Kenntniserlangung i. S. vom § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
setzt grundséatzlich nur die Kenntnis der den Anspruch begriindenden Umstéande voraus. Nicht er-
forderlich ist in der Regel, dass der Glaubiger aus den ihm bekannten Tatsachen die zutreffenden
rechtlichen Schlusse zieht (BGH, Urteil vom 17.11.2021 — IV ZR 113/20, juris, Rn. 43). Geht man,
wie flr das Bestehen eines bereicherungsrechtlichen Anspruchs erforderlich, davon aus, dass
ein Online-Glucksspiel wegen des im GluStV 2012 insofern enthaltenen Totalverbots unter kei-
nem denkbaren Umstand erlaubt sein konnte, so lag die Kenntnis der den Anspruch begriinden-
den Umsténde ebenfalls bereits bei der Einzahlung des Spieleinsatzes vor. Da durch Urteil des
BVerwG vom 26.10.2017 (8 C 18/17) noch innerhalb der laufenden Verjahrungsfrist entschieden
wurde, dass das Verbot, Poker- und Automaten- und Casinospiele im Internet zu veranstalten
und zu vermitteln, mit Unions- und Verfassungsrecht vereinbar ist, wére aus Sicht eines rechts-
kundigen Dritten eine Klage spatestens im Jahr 2017 zumutbar gewesen (vgl. OLG Stuttgart, Ur-
teil vom 12.04.2024 — 5 U 149/23 —, Rn. 136ff., juris).
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5.

Soweit Bereicherungsanspruche gegen die Beklagte teilweise verjahrt sind, hat der Klager inso-
weit einen durchsetzbaren Anspruch in gleicher Hohe gemaR § 852 i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB, § 4
Abs. 1, 4 GIUStV 2012 (vgl. zum Ganzen bereits OLG Stuttgart, Urteil vom 24.05.2024 — 5 U 74/23
—, Rn. 110ff. juris; zu den Voraussetzungen des sog. Restschadensersatzanspruchs BGH, Urteil
vom 21.02.2022 - Vla ZR 8/21 —, BGHZ 233, 16-47, Rn. 53).

a)

§ 4 Abs. 1, 4 GluStV 2012 ist Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB. Der Schutz bezieht
sich nicht lediglich auf den gesundheitlichen Aspekt einer Spielsucht(gefahrdung), sondern auch
auf den damit untrennbar verknipften wirtschaftlichen Aspekt. Die Spieler gehéren zum Kreis der
Personen, deren Schutz das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt bezweckt. Zudem fallt der Schaden,
den ein Spieler durch Verluste bei ohne Erlaubnis durchgefuhrten Sportwetten erleidet, in den
sachlichen Schutzbereich dieser Regelung. Die Erwagung, dass Verluste auch bei erlaubtem
Glucksspiel eintreten kénnen und das dem Spieler bewusst ist, schlie3t dies grundséatzlich nicht
aus. Das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt dient auch dem Schutz des Spielers vor den irrationalen
Reizen von Glicksspielen (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 12.04.2024 — 5 U 149/23 -, Rn. 141ff.,
juris; OLG Stuttgart, Urteil vom 24.05.2024 — 5 U 74/23 —, Rn. 115ff., juris; BGH, EuGH-Vorlage
vom 25.07.2024 - | ZR 90/23 -, Rn. 63f., juris).

b)
Die Beklagte hat den objektiven Tatbestand der vorgenannten Vorschriften verwirklicht.

Die Beklagte hat durch ihre Organe (§ 31 BGB; vgl. BeckOGK/Offenloch, 1.2.2023, BGB § 31 Rn.
156 zur kollisionsrechtlichen Anwendbarkeit von § 31 BGB, wenn das Schuldverhaltnis, aus dem
der Geschadigte Ersatz seines Schadens verlangt, deutschem Recht unterliegt) bedingt vorséatz-

lich, zumindest aber fahrlassig gehandelt.

Die Beklagte wusste, dass sie 6ffentlich Glicksspiel (Casinospiele) veranstaltete, ohne tber eine
Erlaubnis der deutschen Behdérden zu verflgen, und ihr war auch bekannt, dass eine solche fir
Online-Glucksspiel wegen des in § 4 Abs. 4 GluStV 2012 angeordneten Totalverbots ohnehin
nicht zu erlangen war. Sollte sie der unzutreffenden Annahme gewesen sein, ihre maltesische Li-
zenz sei insoweit ausreichend, handelt es sich um einen vermeidbaren Verbotsirrtum nach § 17
StGB, der den Vorsatz des Taters nicht entfallen Iasst, weil der EuGH - wie dargelegt - bereits
2010 entschieden hatte, dass keine Pflicht zur gegenseitigen Anerkennung der von den verschie-

denen Mitgliedsstaaten erteilten Erlaubnisse besteht. Die gleiche Beurteilung gilt dann, wenn sich
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die Beklagte von der verfehlten Einschatzung hatte leiten lassen, die Bestimmung des § 4 Abs. 4
GluStV 2012 ware mit Unionsrecht unvereinbar. Bereits im Jahr 2009 hatte der EuGH entschie-
den, dass Internetverbote fur Gliucksspiele auslandischer Anbieter grundsatzlich europarechts-
konform sind (EuGH, Urteil vom 08.09.2009, C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol), weshalb sich
eine etwaige diesbezugliche Fehlvorstellung der Beklagten ebenfalls hatte vermeiden lassen.
SchlieRlich hat das Bundesverwaltungsgericht mit Urteil vom 26.10.2017 (8 C 18/16, juris, Rn. 30
ff.) ausdrlcklich bestatigt, dass das Internetverbot des § 4 Abs. 4 GIuStV 2012 mit Verfassungs-

recht und Unionsrecht vereinbar ist.
c)

Der Versto der Beklagten gegen die vorgenannten Vorschriften war im Sinne der conditio-si-
ne-qua-non-Formel adaquat kausal fur den Vermégensschaden des Klagers. Wenn die Beklagte
keine Online-Glucksspiele in Deutschland angeboten hatten, hatte der Klager die streitgegen-

standlichen Glucksspielvertrage nicht abgeschlossen.
aa)

Die streitgegenstandlichen Verluste stellen einen Schaden im Sinne von § 249 Abs. 1 BGB im
Sinne der Differenzhypothese dar. Dabei kann sich die Beklagte nicht mit Erfolg darauf berufen,
dass der Klager habe durch die freiwillige Hingabe des Geldes eine Gewinnchance erworben ha-
be; denn aufgrund der Nichtigkeit des Spielvertrags hatte der Klager im Fall eines Gewinns keinen
einklagbaren Anspruch erworben (vgl. OLG KéIn, Urteil vom 31.10.2022 - I-19 U 51/22 —, Rn. 78,
juris). Auch ein dem Spiel- und Wettvertrag innewohnender ,Unterhaltungswert® bzw. ,Spielspal}®
des Klagers ist nicht als Abzugsposition zu berticksichtigen, da dieser bei Glicksspielen, bei de-
nen dem Spieler die Chance auf einen Spielgewinn versprochen wird, nicht im Vordergrund steht

und keinen bezifferbaren Gegenwert darstellt (s. bereits oben zu 818 Abs. 1, Abs. 2 BGB).
bb)
Auch im Ubrigen liegen die Voraussetzungen fiir eine Schadenszurechnung vor.

Die Beklagte kann sich nicht im Sinne einer sog. hypothetischen oder iberholenden Kausalitat
darauf berufen, dass der konkrete Schaden ohnehin eingetreten wéare, weil der Klager — wenn die
Beklagte im streitgegenstandlichen Zeitraum keine Online-Glicksspiele angeboten hétte — sein
Vermégen bei anderen Glucksspielanbietern verspielt hatte. Die rechtliche Einordnung von Re-
serveursachen stellt kein Problem der Kausalitat, sondern ein solches der Schadenszurechnung
dar. Nur gedachte Geschehensablaufe kénnen die Kausalitat einer realen Ursache namlich nicht
beseitigen (BGH, Urteil vom 07.06.1988 - IX ZR 144/87, NJW 1988, 3265).
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Dass der Klager méglicherweise nicht bei der Beklagten, sondern bei anderen gegen § 4 Abs. 4
GluStV 2012 verstoBenden Anbietern Online-Glicksspiele gespielt hétte, ist rechtlich unerheblich.
Eine hypothetische Schadensursache kann nicht zugunsten des Schadigers berlcksichtigt wer-
den, wenn sie in der schadigenden Handlung eines Dritten besteht und der Geschadigte bei Wirk-
samwerden dieser Ursache von dem Dritten Schadensersatz beanspruchen kénnte (vgl. bereits
BGH, Urteil vom 13.02.1958 - VIl ZR 108/57, NJW 1958, 705).

Die Erwagung, dass Verluste auch bei erlaubtem Glicksspiel eintreten kénnen und dies dem
Spieler bewusst ist, ldsst den Schutzzweckzusammenhang nicht entfallen. Das Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt dient auch dem Schutz des Spielers vor den irrationalen Reizen von Glucksspie-
len (BGH Aussetzungs- und Vorlagebeschluss vom 25.07.2024 — | ZR 90/23, NJW 2024, 2606
Rn. 64). Zudem gibt es zahlreiche Verpflichtungen der Glucksspielanbieter, die dazu beitragen,
das Vermoégen der Spieler bei legalen Spielen zu schitzen: dies gilt namentlich flr die Pflichten
der Anbieter, Art und Umfang der Werbung fur éffentliches Glicksspiel an den Zielen des § 1
GlUStV 2012 auszurichten (§ 5 Abs. 1 GluStV 2012), wobei die Werbung fur unerlaubte Glucks-
spiele verboten war (§ 5 Abs. 4 GIuStV 2012), fur die Verpflichtung, die Spieler zu verantwor-
tungsbewusstem Spiel anzuhalten und der Entstehung von Gliucksspielsucht vorzubeugen und
hierfur ein Sozialkonzept zu entwickeln (§ 6 GluStV 2012) sowie fur die Aufklarungspflichten tber
alle spielrelevanten Informationen (§ 7 GIuStV 2012), insbesondere zu den Gewinn- und Verlust-
wahrscheinlichkeiten ( § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 GIuStV 2012) (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom
24.05.2024 - 5 U 101/23 —, Rn. 171, juris).

d)

Der Schadensersatzanspruch des Kléagers unterliegt auch keiner Kirzung wegen eines ihm an-

zulastenden Mitverschuldens nach § 254 BGB.

Die Vorschrift ist bereits deshalb nicht anwendbar, weil dies dem Sinn und Zweck des § 4 Abs. 4
GIuStV 2012 zuwiderliefe. Denn das darin angeordnete Totalverbot dient mit seinem Ziel der Ver-
meidung und Bekdmpfung von Spielsucht gerade auch dazu, den Spieler in gewissem Umfang
vor sich selbst zu schitzen, was nach zutreffender Ansicht eine Anwendung des § 254 BGB aus-
schlief3t (vgl. OLG KélIn, Urteil vom 31.10.2022 - I-19 U 51/22 - juris, Rn. 74) bzw. jedenfalls ein
etwaiges Mitverschulden des Spielers hinter das Verschulden der Beklagten vollsténdig zurtick-
treten 1&sst. Unabhangig davon kann insbesondere nicht angenommen werden, dass sich der
Klager seinerseits nach § 285 StGB wegen Beteiligung an unerlaubtem Glicksspiel strafbar ge-

macht haben kénnte.

e)
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Nach Maligabe des § 852 BGB kann der Klager auch fur einen gegebenenfalls verjahrten Zeit-
raum die Verluste nach den Vorschriften Gber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereiche-

rung herausverlangen.

Im konkreten Fall hat die Beklagte die eingezahlten Gelder durch Leistung des Klagers i.S.d. §
852 S. 1 BGB auf dessen Kosten ,erlangt”.

Nach § 818 Abs. 3 BGB ist die Verpflichtung zur Herausgabe oder zum Ersatz des Wertes zwar
ausgeschlossen, soweit der Empfanger nicht mehr bereichert ist. Die Vorschrift des § 818 Abs. 3
BGB kann auch im Rahmen des § 852 S. 1 BGB Anwendung finden (vgl. BGH, Urteil vom
21.02.2022, Vla ZR 8/21, Rn. 86ff.). Hinsichtlich einer Entreicherung gemaR § 818 Abs. 3 BGB
fehlt es aber bereits an substantiiertem Vorbringen der Beklagten. Dartber hinaus scheitert der
Einwand auch an der bestehenden Kenntnis der Beklagten vom Fehlen des Rechtsgrundes, §§
819 Abs. 1, 818 Abs. 4 BGB bzw. jedenfalls an § 819 Abs. 2 BGB, wonach der Empféanger bereits
vom Empfang der Leistung an verscharft haftet, wenn er durch die Annahme der Leistung gegen
ein gesetzliches Verbot verstofit, wobei ausreichend ist, dass ein objektiv denkender Empfanger,
der sich richtiger Einsicht nicht bewusst verschliel3t, aus dem ihm bekannten Tatsachen einen
entsprechenden Schluss gezogen hétte (vgl. zu letzterem BGH, Urteil vom 06.11.2008 - Il ZR
120/08).

6.

Der Zinsanspruch folgt aus §§ 288 Abs. 1, 291 BGB.

Eine Aussetzung des Verfahrens in entsprechender Anwendung des § 148 ZPO bzw. die Ausset-
zung des Verfahrens und Vorlage an den Européischen Gerichtshof gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV

ist — entgegen der Auffassung der Beklagten — nicht angezeigt.
1.

Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art. 267 Abs. 3 AEUV ist nicht ver-
anlasst. Die Folgen einer mdéglichen Unionsrechtswidrigkeit von Regelungen im Bereich des
Glucksspiels und die Anforderungen an ein System der vorherigen behérdlichen Genehmigung fur
das Angebot von Glucksspielen sind in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union hinreichend geklart (vgl. BGH, Beschluss vom 08.11.2023 — | ZR 79/22, juris Rn. 19; BGH,
ZfWG 2024, 66 [juris Rn. 18]). Der EuGH hat entschieden, dass die unionsrechtliche Koharenz-

prifung beschrankender MalRnahmen im Glucksspielsektor im Einzelfall Sache der nationalen
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Gerichte ist (st. Rspr.; vgl. zuletzt EuGH, Urteil vom 08.02.2024 — C-216/22, juris Rn. 52; EuGH,
Urteil vom 08.09.2010 - C-46/08, Slg. 2010, 1-8149 = NVwZ 2010, 1422 Rn. 65 - Carmen Media
Group). Die fur diese Prufung mageblichen Grundséatze des Unionsrechts hat er bereits geklart
(s.o.; vgl. etwa EuGH, Urteil vom 15.09.2011 - C-347/09, Slg. 2011, 1-8185 = EuZW 2011, 841,
Rn. 44, 56 - Dickinger und Omer, m.w.N.; so auch BGH, Beschluss vom 22.07.2021 - | ZR
199/20, juris; vgl. auch BGH, Beschluss vom 08.11.2023 — | ZR 148/22, juris Rn. 18).

2.
Auch eine Aussetzung des Verfahrens analog § 148 ZPO ist nicht geboten.
a)

Die Aussetzung des Verfahrens ist zwar in entsprechender Anwendung von § 148 ZPO auch oh-
ne gleichzeitiges Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Europdischen Union
grundsatzlich zulassig, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits von der Beantwortung dersel-
ben Frage abhéngt, die bereits in einem anderen Rechtsstreit dem Gerichtshof der Européischen
Union zur Vorabentscheidung nach Art. 267 AEUV vorgelegt wurde (vgl. BGH, Beschluss vom
11.02.2020 — XI ZR 648/18, BeckRS 2020, 2755 Rn. 48). Die Entscheidung Uber eine Aussetzung
unterliegt aber dem pflichtgemé&fRen Ermessen des Gerichts. Hierbei sind der voraussichtliche
Ausgang des vorgreiflichen Verfahrens und die mit einer Aussetzung eintretende Verfahrensver-
zbégerung gegeneinander abzuwagen (BGH, Beschluss vom 07.05.1992 — V ZR 192/91, BeckRS
1992, 6199). Das Interesse des Beklagten, nicht aufgrund einer méglicherweise unwirksamen
Vorschrift in Anspruch genommen zu werden, ist ebenso zu berlcksichtigen wie das Interesse
des Klagers an einem zeitnahen Abschluss des Verfahrens (vgl. BGH, Beschluss vom
28.09.2011 — X ZR 68/10, BeckRS 2011, 25613 Rn. 5).

b)

Eine Aussetzung des Verfahrens in entsprechender Anwendung des § 148 ZPO bzw. die Ausset-
zung des Verfahrens und Vorlage an den Européischen Gerichtshof gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV

ist — entgegen der Auffassung der Beklagten — nicht angezeigt.

(1)

Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art. 267 Abs. 3 AEUV ist nicht ver-
anlasst, wenn die sich stellende Frage nach der Auslegung des Unionsrechts durch die Recht-
sprechung des Gerichtshofs in einer Weise geklart ist, die keinen Raum flr vernunftigen Zweifel
lasst (acte éclairé: st. Rspr. seit EUGH, Urteil vom 27.03.1963 - C-28/62, Slg. 1963, 60, 81 - da
Costa; acte clair: EuGH, Urteil vom 06.10.1982 - Rs. 283/81, Slg. 1982, 3415 Rn. 13 f. = NJW
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1983, 1257 - C.I.L.F.I.T.; Urteil vom 09.09.2015 - C-160/14, ECLI:EU:C:2015:565 = EuZW 2016,

111, 114 Rn. 38 - Ferreira da Silva; jeweils m.w.N.). Das ist hier der Fall.

Der Gerichtshof hat entschieden, dass die unionsrechtliche Koharenzprifung beschrankender
MaRnahmen im Glucksspielsektor im Einzelfall Sache der nationalen Gerichte ist (st. Rspr.; vgl.
zuletzt EuGH, Urteil vom 08.02.2024 — C-216/22, juris Rn. 52; EuGH, Urteil vom 08.09.2010 -
C-46/08, Slg. 2010, I-8149 = NVwZ 2010, 1422 Rn. 65 - Carmen Media Group). Die fur diese Pru-
fung maBgeblichen Grundséatze des Unionsrechts hat er bereits geklart (s.o.; vgl. etwa EuGH, Ur-
teil vom 15.09.2011 - C-347/09, Slg. 2011, 1-8185 = EuZW 2011, 841, Rn. 44, 56 - Dickinger und
Omer, m.w.N.; so auch BGH, Beschluss vom 22.07.2021 - | ZR 199/20, juris; vgl. auch BGH, Be-
schluss vom 08.11.2023 — | ZR 148/22, juris Rn. 18).

(@)

Ebensowenig ist eine Aussetzung des Verfahrens geboten im Hinblick auf das Vorabentschei-
dungsersuchen des Civil Court, First Hall Courts of Justice, Malta vom 11.07.2023 — 95/2023/GM
geman Art. 267 AEUV, die Gegenstand des Vorabentscheidungsverfahrens C-440/23 ist.

Die Aussetzung des Verfahrens ist zwar in entsprechender Anwendung von § 148 ZPO auch oh-
ne gleichzeitiges Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Europdischen Union
grundsatzlich zulassig, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits von der Beantwortung dersel-
ben Frage abhangt, die bereits in einem anderen Rechtsstreit dem Gerichtshof der Europaischen
Union zur Vorabentscheidung nach Art. 267 AEUV vorgelegt wurde (vgl. BGH, Beschluss vom
11.02.2020 — XI ZR 648/18, BeckRS 2020, 2755 Rn. 48). Die Entscheidung Uber eine Aussetzung
unterliegt aber dem pflichtgemalen Ermessen des Gerichts. Hierbei sind der voraussichtliche
Ausgang des vorgreiflichen Verfahrens und die mit einer Aussetzung eintretende Verfahrensver-
zbégerung gegeneinander abzuwagen (BGH, Beschluss vom 07.05.1992 -V ZR 192/91, BeckRS
1992, 6199). Das Interesse des Beklagten, nicht aufgrund einer méglicherweise unwirksamen
Vorschrift in Anspruch genommen zu werden, ist ebenso zu berucksichtigen wie das Interesse
des Klagers an einem zeithahen Abschluss des Verfahrens (vgl. BGH, Beschluss vom
28.09.2011 — X ZR 68/10, BeckRS 2011, 25613 Rn. 5).

Insbesondere ist das Vorabentscheidungsverfahren C-440/23 jedenfalls insoweit nicht prajudiziell
fur den hiesigen Rechtsstreit, als die Vorlagefragen u.a. zugrunde legen, dass im Gesetzge-
bungsverfahren keine wissenschaftlichen Belege flr spezifische Gefahren der Online-Casinos-
piele vorgelegt worden seien. Von letzterem ist im Streitfall aus den unter 4d genannten Grinden

gerade nicht auszugehen:
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(@)

Es mag durchaus sein, dass unter der Pramisse des maltesischen Gerichts, dass Deutschland
,keine wissenschaftlichen Belege daflr vorgelegt hat, dass von diesen [Online-Automaten- bzw.
Casino-]Spielen spezifische Gefahren ausgingen, die erheblich zur Erreichung der mit ihrer Regu-
lierung verfolgten Ziele relevant waren®, die Vorlagefrage zu bejahen und Art. 56 AEUV dahin aus-
zulegen ware, dass der Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit durch ein generelles Verbot von On-
line-Automatenspielen im Mitgliedstaat des Verbrauchers gegeniber Betreibern von Online-Casi-
nos, die in ihrem Herkunftsstaat (Malta) lizenziert sind und reguliert werden, nicht aus zwingen-
den Grinden des Allgemeinwohls gerechtfertigt werden kénnte. Es ist aber Sache des nationalen
Gerichts, eine Gesamtwirdigung der Umstande vorzunehmen, unter denen eine restriktive Rege-
lung erlassen worden ist und durchgefiihrt wird, und nicht lediglich festzustellen, dass im Vorfeld
keine Studie dazu durchgefiihrt wurde, wie sich eine Regelung auswirken wird (vgl. EUGH, Urteil
vom 28.02.2018 — C-3/17, Sporting Odds Ltd, BeckRS 2018, 1963 Rn. 63, 64) und der Senat ist
bei dieser Wurdigung zu dem Ergebnis gekommen, dass wissenschaftliche Belege vorliegen,
welche das Internetverbot rechtfertigen. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass in einem Verfahren
nach Art. 267 AEUV, der auf einer klaren Aufgabentrennung zwischen den nationalen Gerichten
und dem Gerichtshof beruht, die Wirdigung des Sachverhalts des Ausgangsverfahrens in die Zu-
standigkeit des vorlegenden Gerichts fallt (vgl. EuGH, Urteil vom 08.09.2010 — C-409/06, Winner
Wetten GmbH, Rn. 49). Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass das maltesische
Gericht dem EuGH einen Sachverhalt unterbreitet hat, der von der Sachverhaltsvermittlung des

Senats abweicht.

(b)

Die in der Vorlagefrage 2 aufgeworfene Frage, ob der GluStV 2012, der in § 1 nicht auf ein gene-
relles Glucksspielverbot abzielt, sondern darauf, ,den naturlichen Spieltrieb der Bevélkerung in
geordnete und Uberwachte Bahnen zu lenken sowie der Entwicklung und Ausbreitung von uner-
laubten Glicksspielen in Schwarzmarkten entgegenzuwirken im Widerspruch dazu steht, dass
eine betrachtliche Nachfrage von Spielern nach Online-Automatenspielen besteht, rechtfertigt
ebenfalls keine Aussetzung. Die Vorlagefrage 2 stellt bereits die Rechtslage unvollstéandig dar, in-
dem es nicht alle in § 1 GIUStV genannten Ziele des Gesetzes darlegt. Neben den aufgefuhrten
Zielen will der GlUStV 2012 auch das Entstehen von Glicksspielsucht und Wettsucht verhindern,

den Jugend- und den Spielerschutz zu gewahrleisten.

Dass und unter welchen Voraussetzungen eine Mallnahme, mit der jedes Anbieten von Glicks-

spielen Uber das Internet verboten wird, grundsétzlich als geeignet angesehen werden kann, die
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legitimen Ziele der Vermeidung von Anreizen zu GbermafRigen Ausgaben fur das Spielen und der
Bekampfung der Spielsucht sowie des Jugendschutzes zu verfolgen, auch wenn das Anbieten
solcher Spiele Uber herkdmmlichere Kanéle zuldssig bleibt, ist in der Rechtsprechung des EuGH
bereits geklart (EuGH, Urteil vom 30.06.2011 — C-212/08, Zeturf Ltd/Premier ministre, BeckRS
2011, 81039, Rn. 74ff.). Die in § 1 GluStV 2012 angefiuihrten Ziele, d. h. das Entstehen von
Glucksspielsucht und Wettsucht zu verhindern, den Jugend- und den Spielerschutz zu gewahr-
leisten, stehen zudem grundsatzlich mit dem Ziel im Einklang, dass das Angebot von Glicksspie-
len begrenzt wird, indem diese im Rahmen einer kontrollierten Expansion reguliert werden (vgl.
EuGH, Urteil vom 30.04.2014 — C-390/12, Pfleger u.a., BeckRS 2014, 80759 Rn. 42; EuGH, Be-
schluss vom 18.05.2021 — C-920/19, Fluctus sro u.a., BeckRS 2021, 12290 Rn. 38).

(c)
Die in der Vorlagefrage 3 geduBerten Bedenken greifen ebenfalls nicht durch:

Es ist in der Rechtsprechung des EuGH bereits geklart, dass aufgrund des Vorrangs des unmit-
telbar geltenden Unionsrechts eine nationale Regelung zur Glicksspielregulierung, die nach den
Feststellungen eines nationalen Gerichts Beschrankungen mit sich bringt, die mit der Niederlas-
sungsfreiheit und dem freien Dienstleistungsverkehr unvereinbar sind, weil sie nicht dazu beitra-
gen, die Wetttatigkeiten in koharenter und systematischer Weise zu begrenzen, nicht fur eine
Ubergangszeit weiter angewandt werden darf (EuGH, Urteil vom 08.09.2010 — C-409/06, Winner
Wetten GmbH, BeckRS 2010, 91036, Rn. 69). § 4 Abs. 1, Abs. 4 GIUStV 2012 verstdRt aber nach
den Feststellungen des Senats gerade nicht gegen Art. 56 AEUV.

Der bloRe Umstand, dass der Gesetzgeber in der Neufassung des GIuStV 2021 das strikte Inter-
netverbot durch ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ersetzt hat, indiziert nicht im Umkehrschluss,
dass das bisherige Internetverbot gemal dem GIuStV 2012 zur Zielerreichung ungeeignet oder
unverhaltnismaRig war. Da es Sache der Mitgliedstaaten ist, zu bestimmen, auf welchem Niveau
sie den Schutz der Gesundheit der Bevélkerung gewahrleisten wollen und wie dieses Niveau er-
reicht werden soll, 1asst sich aus der Neufassung des GIuStV lediglich schlie3en, dass der Ge-
setzgeber seinen Wertungsspielraum neu ausgeibt und das bisherige Schutzniveau zur Errei-
chung anderer Ziele abgesenkt hat. So ist auch in der Gesetzesbegrindung zum GIuStV 2021
angefuihrt, dass sich die Beibehaltung des bisherigen Verbots von virtuellen Automatenspielen
Online-Poker und Online-Casinospielen auf der Grundlage der Ziele des Staatsvertrags und der
vorliegenden wissenschaftlichen Erkenntnisse zu den Gefahren des Online-Glucksspiels weiter-
hin rechtfertigen lieRe (s. LT-Drs. BW 16/9487, S. 70). Dies gilt auch, soweit die Chefinnen und

Chefs der Staats- und Senatskanzleien der Lander sich mit Umlaufbeschluss vom
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08.09.2020/30.09.2020 darauf verstandigt haben, mit Blick auf die sich zum 01.07.2021 voraus-
sichtlich &ndernde Rechtslage (Glucksspielstaatsvertrags 2021) bei der Austibung des Ermes-
sens, gegen welche Anbieter unerlaubten Glucksspiels vorgegangen wird, den Vollzug gegen un-
erlaubte Glucksspielangebote auf diejenigen Anbieter zu konzentrieren, die sich absehbar auch
der neuen Regelung entziehen wollen; gleichzeitig wurden Anforderungen definiert, die von Anbie-
tern von Online-Gllcksspielen ab 16.10.2020 bis zum Erhalt einer glicksspielrechtlichen Geneh-
migung einzuhalten waren. Da § 4 Abs. 1, Abs. 4 GIuStV 2012 unionsrechtskonform ist, liegt darin

keine Ubergangsregelung, die eine europarechtswidrige Regelung aufrechterhalten wiirde.

(d)

Die Vorlagefragen 4-6 beziehen sich auf hier nicht streitgegenstandliche (Zweit-)Lotterien. Ob der
GIOStV 2012 in diesem Segment, das sich durch ein deutlich geringeres Suchtpotenzial aus-
zeichnet, unionsrechtswidrig ist, kann offenbleiben. Das unionsrechtliche Koharenzgebot verlangt
lediglich, glucksspielrechtliche Regelungen zur Suchtpravention und zum Spielerschutz nicht
durch eine gegenlaufige Regulierung anderer Glucksspielbereiche mit gleich hohem oder héhe-
rem Suchtpotenzial in einer Weise zu konterkarieren, die ihre Eignung zur Zielerreichung aufhebt
(BVerwG, Beschluss vom 01.08.2022 — 8 B 15.22 — juris Rn. 6; BVerwG Beschluss vom
17.11.2023 — 8 B 30.23, BeckRS 2023, 38724 Rn. 5; vgl. EuGH, Urteil vom 08.09.2010 — C-46/08,
Carmen Media u.a., BeckRS 2010, 91037 Rn. 65 ff.).

(€)

Keine Aussetzung ist schliellich aufgrund der Vorlagefrage 7 veranlasst, welche sich auf die Fra-
ge bezieht, ob Art. 56 AEUV und das Verbot des Rechtsmissbrauchs einer auf die Erstattung ver-
lorener Einséatze gerichteten Forderung entgegenstehen, die auf das Fehlen einer deutschen Li-
zenz und auf ungerechtfertigte Bereicherung gestutzt wird, wenn der Veranstalter von den Behor-
den in einem anderen Mitgliedstaat lizenziert ist und Uberwacht wird und die Mittel des Spielers
sowie seine Zahlungsanspriche durch das Recht des Mitgliedstaats, in dem der Veranstalter nie-

dergelassen ist, gesichert werden.

Der Europaischen Gerichtshof hat bereits klargestellt, dass beschrankende MalRnahmen eines
Mitgliedstaats gegenlber einem Veranstalter von Glucksspielen aus einem anderen Mitgliedstaat
nicht bereits deshalb nach Art. 56 AEUV unzuldssig sind, weil dieser in seinem Herkunftsstaat
Uber eine entsprechende Lizenz verfugt (EuGH, Urteil vom 08.09.2010 — C-316/07, Markus Stof3
u.a., BeckRS 2010, 91035, Rn. 112).

Der Hinweis der Vorlagefrage auf das Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 28.07.2016 —

C-423/15 (Kratzer, zum ,Diskriminierungsverbot bei Scheinbewerbern®), wonach sich niemand in
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betrugerischer oder missbrauchlicher Weise auf die Rechtsvorschriften der Européischen Union
berufen darf, ist schon deshalb nicht einschlagig, weil sich der Klager nicht auf EU-Normen, son-
dern auf nationale Normen beruft. Im Ubrigen gilt auch hier, dass es Sache des nationalen Ge-
richts ist, gemaR den Beweisregeln des nationalen Rechts — soweit dadurch die Wirksamkeit des
Unionsrechts nicht beeintrachtigt wird — festzustellen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen eines
missbrauchlichen Verhaltens im Ausgangsverfahren erfullt sind (EuGH, Urteil vom 28.07.2016 —
C-423/15, Kratzer, BeckRS 2016, 81746 Rn. 37-42). Auch insoweit ist die Rechtslage geklart. In
dieser Entscheidung wurde zudem von der Feststellung ausgegangen, dass der Bewerber von
vornherein kein Beschaftigungsverhaltnis angestrebt hatte, sondern sich nur zu dem Zweck be-
worben hatte, Schadensersatzanspriiche wegen Diskriminierung geltend zu machen. Dass der
Klager von vornherein nur von dem Online-Glucksspielangebot der Beklagten Gebrauch gemacht
hat, um spater seinen Verlust bereicherungsrechtlich durchzusetzen, kann hingegen nicht festge-
stellt werden (so im Ergebnis auch KG Berlin, Beschluss vom 21.07.2023 - 18 U 37/22 —, Rn.
110, juris).

(f)

Der Senat macht deshalb von seinem in § 148 ZPO eingerdumten Ermessen dahin Gebrauch,
dass von einer Aussetzung des Verfahrens abgesehen wird. Der voraussichtliche Ausgang des
vorgreiflichen Verfahrens ist bei der Ermessensaustibung zu berucksichtigen (vgl. BGH, Be-
schluss vom 07.05.1992 — V ZR 192/91, BeckRS 1992, 6199) und vorliegend ist aus den bereits
zuvor genannten Griinden davon auszugehen, dass eine Vorlage an den Européischen Gerichts-
hof vermutlich keine Klérung im Sinne der Rechtsauffassung der Beklagten bringen wirde. Ange-
sichts der bereits vorliegenden Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs und des Bun-
desgerichtshofs erscheint ein Ausgang des Vorabentscheidungsverfahrens im Sinne der Rechts-

auffassung der Beklagten wenig wahrscheinlich.

(9

Soweit die Beklagte nach Schluss der mundlichen Verhandlung vor dem Senat schriftsatzlich
darauf hingewiesen hat, dass das Landgericht Erfurt mit Beschluss vom 23.12.2024 (Az. 8 O
392/23, juris) Vorlagefragen an den EuGH gerichtet hat, bieten diese keine Veranlassung, die
mundliche Verhandlung gemaB § 156 Abs. 1 ZPO wiederzueréffnen bzw. das Verfahren entspre-
chend § 148 ZPO auszusetzen.

Die Vorlagefragen basieren auf der Annahme, dass virtuelle Gliicksspiele hinsichtlich der Sucht-
gefahr mit terrestrischen Glicksspielen vergleichbar seien und keine ausreichenden Nachweise

dafur vorliegen wirden, dass virtuelle Glicksspiele im Vergleich zu dem terrestrischen Spielan-
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gebot héhere Risiken in Bezug auf den Spielerschutz u.a. aufweisen wirden (s. Vorlagefragen
1c, d, f, g), weiterhin auf der Annahme, dass kein sachlicher Grund fur die Differenzierung zwi-
schen virtuellen Automatenspielen, Online-Poker und sonstigen Online-Casinospielen einerseits
und Online-Lotterien, -Sportwetten und -Pferdewetten anderseits bestehe (Vorlagefragen 1a, b).
Der Senat hat jedoch festgestellt, dass es zahlreiche Studien gibt, die ein erhdhtes Gefahrdungs-
potential bzw. besondere Suchtgefahren von Online-Glucksspielen belegen (vgl. bereits OLG
Stuttgart, Urteil vom 24.05.2024 — 5 U 101/23, Rn. 76ff., juris), und dass sachliche Grunde fir die
Differenzierung zwischen virtuellen Automatenspielen, Online-Poker und sonstigen Online-Casi-
nospielen einerseits und Online-Lotterien, -Sportwetten und -Pferdewetten andererseits bestehen
(vgl. bereits OLG Stuttgart, Urteil vom 24.05.2024 — 5 U 101/23, Rn. 93ff., 101, juris).

Mit der vom Land Schleswig-Holstein voribergehend verfolgten liberaleren Glucksspielpolitik (s.
Vorlagefrage 1e) hat sich der EuGH ebenfalls bereits auseinandergesetzt (vgl. Urteil vom
12.06.2014, Az.: C-156/13).

Die Vorlagefragen 1h) und i) lassen sich vor dem Hintergrund, dass die unionsrechtliche Kohé&-
renzprifung beschréankender Malnahmen im Glucksspielsektor im Einzelfall Sache der nationa-
len Gerichte ist, anhand der vom EuGH bereits aufgestellten Kriterien beantworten (vgl. OLG
Stuttgart, Urteil vom 24.05.2024 — 5 U 101/23 —, Rn. 102ff., 108, juris). Insbesondere kann eine
Politik der kontrollierten Expansion von Glucksspieltatigkeiten mit dem Ziel in Einklang stehen, sie
in kontrollierbare Bahnen zu lenken (vgl. dazu Vorlagefrage 1h), indem Spielern, die Spiel- oder
Wetttatigkeiten im Schwarzmarkt nachgehen, ein Anreiz gegeben wird, zu erlaubten und geregel-
ten Tatigkeiten Uberzugehen. Zugleich kann dies mit dem Ziel der Vermeidung von Anreizen fur
Ubermafige Spielausgaben und der Bekampfung der Spielsucht im Einklang stehen (vgl. EuGH,
Beschluss vom 18.05.2021 — C-920/19, Fluctus sro, Rn. 38; Urteil vom 15.09.2011, Dickinger
und Omer, C-347/09, Rn. 63). Probleme bei der Kontrolle und Durchsetzung internet-bezogener
Glucksspielvorschriften gegeniiber Anbietern aus dem Ausland genligen dabei grundsatzlich
nicht, um eine Inkoharenz zu bejahen (vgl. EuGH, Urteil vom 08.09.2010 — C-316/07, Stof} u.a.,
Rn. 107). Der in der Vorlagefrage 1h) erwahnte Aspekt, dass das fragliche Verbot den Schwarz-
markt nicht eindéamme, sondern aufrechterhalte, steht dem Koh&renzgebot nicht entgegen. Denn
die nationalen Vorschriften entsprechen — im Rahmen der vom Senat vorgenommenen Gesamt-
wurdigung der Umstande im Sinne der dynamischen Kohdrenzprifung — dem Anliegen, die Gele-
genheiten zum Spiel zu verringern, die Tatigkeiten in diesem Bereich zu begrenzen und die mit
diesen Spielen verbundene Kriminalitat systematisch und koharent zu bekéampfen (vgl. EuGH,
Beschluss vom 18.05.2021 — C-920/19, Fluctus sro, Rn. 46).

SchlieRlich stellen der Umlaufbeschluss vom 08.09.2020 und die Leitlinien vom 30.09.2020 (vgl.
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dazu Vorlagefrage 1i) keine Anordnung der strukturellen Nichtanwendung der Vorschriften des
GluStV 2012 dar, sondern — wie der Umlaufbeschluss in Ziff. 5 ausdricklich klarstellt — allein eine
Priorisierung des aufsichtsrechtlichen Tatigwerdens gegentber unerlaubtem Glicksspielangebo-
ten ,im Rahmen der verfugbaren Kapazitaten®. Ein aufsichtsrechtliches Tatigwerden sollte mithin
weiterhin méglich sein, aber vorrangig auf diejenigen Angebotsformen konzentriert werden, die
nach der Einschatzung der Lander tber ein héheres Gefahrenpotential im Hinblick auf die verfolg-

ten Ziele verfugen.

Die Vorlagefragen 2-4 werden erst dann erheblich, wenn ein Versto? gegen Art. 56 AEUV festge-

stellt ware.

1.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91 ZPO, der Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit
folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

2.
Die Revision war nicht zuzulassen.

Soweit der Senat hinsichtlich Casinoverlusten in vorangegangenen Entscheidungen die Revision
zugelassen hat, weil er die Frage der Verwirklichung des § 823 Abs. 2 BGB anders gewertet hat
als das OLG Oldenburg (Urteil vom 30.11.2023 — 1 U 14/23 —, Rn. 68ff., juris), ist diese Frage
zwischenzeitlich durch den Bundesgerichtshof geklart (BGH, EuGH-Vorlage vom 25. Juli 2024 — |
ZR 90/23 —, Rn. 61 ff., juris). § 4 Abs. 1, Abs. 4 GIUStV sind Schutzgesetze.

Auch im Ubrigen liegen Griinde fiir die Zulassung der Revision nicht vor.

Dies gilt auch, soweit der Bundesgerichtshof mit Beschluss vom 10.01.2024 - | ZR 53/23 (Vorin-
stanz: OLG Hamm, Urteil vom 21.03.2023 - I-21 U 116/21, juris; s. zudem weitere Aussetzungs-
beschlisse des BGH vom 02.05.2024, etwa Az. | ZR 172/23) ein Revisionsverfahren bis zur Ent-
scheidung des EuGH im Verfahren C-440/23 ausgesetzt hat und eine Vielzahl von OLG-Beru-

fungssenaten entsprechende Aussetzungsbeschlisse erlassen hat.

Der Zulassungsgrund der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung gemafl § 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Fall 2 ZPO ist in den Fallen einer Divergenz gegeben, wenn also die anzufechtende
Entscheidung von der Entscheidung eines héher- oder gleichrangigen Gerichts abweicht und auf
dieser Abweichung beruht. Eine Abweichung in diesem Sinne liegt nur vor, wenn die anzufechten-

de Entscheidung dieselbe Rechtsfrage anders beantwortet als die Vergleichsentscheidung, mit-
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hin einen Rechtssatz aufstellt, der von einem in anderen Entscheidungen eines héheren oder ei-
nes gleichgeordneten Gerichts aufgestellten abstrakten Rechtssatz abweicht (BGH 16.10.2018 -
Il ZR 70/16; BGH 09.07.2007 - Il ZR 95/06; BGH 27.03.2003 - V ZR 291/02, BGHZ 154, 288).

Der Aussetzungsbeschluss des Bundesgerichtshofs ist jedoch nicht begriindet (vgl. BGH, Be-
schluss vom 19.07.2022 - XI ZB 32/21, juris Rn. 27) und als bloRe Zwischenentscheidung auch
keine Entscheidung in diesem Sinne (vgl. BGH 09.06.2020 - VIl ZR 315/19, NJW 2020, 3312,
Zoller/Feskorn, ZPO, 35. Auflage, § 543 ZPO, Rn. 16 zu einem Hinweisbeschluss; BVerwG, Urteil
vom 10.10.1975 - VIl C 51/74, NJW 1976, 1420 zu einem Vorlagebeschluss). Zudem gehen die
Feststellungen des Senats zur Rechtfertigung des Online-Verbots Uber diejenigen des OLG

Hamm (a.a.0., Rn. 27, juris) hinaus, so dass insoweit kein vergleichbarer Sachverhalt vorliegt.

Der Fall hat auch keine grundsétzliche Bedeutung. Grundsatzliche Bedeutung im Sinne von § 543
Abs. 2 Nr. 1 ZPO ist (nur) dann gegeben, wenn die Rechtssache eine entscheidungserhebliche,
klarungsbedurftige und klarungsfahige Rechtsfrage aufwirft, die sich in einer unbestimmten Viel-
zahl von Fallen stellen kann und deswegen das abstrakte Interesse der Allgemeinheit an der ein-
heitlichen Entwicklung und Handhabung des Rechts berihrt, d.h. die allgemein von Bedeutung ist
(Zoller/Feskorn, ZPO, 35. Auflage, § 543 Rn. 13 m.w.N.). Eine solche ist gegeben, wenn in einem
kunftigen Revisionsverfahren eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen waére
(Zoller/Feskorn, ZPO, 35. Auflage, § 543 Rn. 13 m.w.N.). Derartige Unklarheiten bestehen nicht,
wenn abweichende Ansichten in der Literatur vereinzelt geblieben und nicht oder nicht nachvoll-
ziehbar begrindet sind (BGH, Urteil vom 24.09.2013 - Il ZR 396/12, ZIP 2014, 191; BGH, Urteil
vom 08.02.2010 - Il ZR 54/09, ZIP 2010, 985). Vor diesem Hintergrund ist ein Vorabentschei-
dungsersuchen in einem klnftigen Revisionsverfahren nicht erforderlich, da die Rechtslage ge-
klart ist und der Civil Court, First Hall Courts of Justice im Unterschied zum Senat davon ausgeht,
dass keine wissenschaftlichen Belege zu den spezifischen Gefahren von Online-Automaten-

bzw. Casino-Spielen vorliegen warden.
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