19 U 281/21 R e s D
2 0 227/20 Landgericht GieRen

OBERLANDESGERICHT FRANKFURT AM MAIN

BESCHLUSS

In dem Rechtsstreit
gegen

weist der Senat darauf hin, dass er beabsichtigt, die Berufung der Beklagten durch
einstimmigen Beschluss gemaR § 522 Abs. 2 ZPO zurlickzuweisen, weil die Beru-
fung offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg erkennen lasst, die Rechtssache keine
grundsétzliche Bedeutung hat, die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichts nicht erfor-
dert und eine miindliche Verhandlung nicht geboten ist.

Der Senat beabsichtigt, den Streitwert fur das Berufungsverfahren auf 26.358,00 €
festzusetzen.

Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 02.06.2022.

Beschluss mit Kurzrubrum (EU_UB_18.dot)



Griinde

Der Klager begehrt von der Beklagten, einer Gesellschaft gibraltarischen Rechts mit
Sitz in Gibraltar, die die Internetseite © " ' petreibt und keine Konzes- -
sion fur die Veranstaltung von Online-Glucksspie! im Land Hessen im streitentschei-
denden Zeitraum besal, die Ri]ckerstattung verlorener Gluckspieleinsatze. Wegen
der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes im Ubrigen wird auf die tatsachlichen
Feststeliungen des angefochtenen Urteils des Landgerichts Giellen vom
27.09.2021, Az.: 2 O 227/20 (BI. 733 — 738 d.A.) in der Fassung des Tatbestands-
berichtigungsantrags vom 19.11.2021 (Bl. 738a ff. d.A.) Bezug genommen (§ 540
Abs.1 Nr.1 ZPO).

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemaf verurteilt, an den Klager 26.358,00
€ nebst Zinsen zu zahlen. Zur Begriindung hat das Landgericht ausgefihrt, die
Klage sei zulassig, insbesondere sei das LG Gieften international zustandig geman
Art.18 Abs.1 VO (EU) 1215/2012 (Brissel la-VO/EuGVVO), da der Klager Verbrau-
cher sei. Es sei auch deutsches materielles Zivilrecht anzuwenden, zumal eine wirk-
same Rechtswahl im Sinne des Art. 8 Abs.2 Rom-l-Verordnung nicht ersichtlich
bzw. in der Form allgemeiner Geschaftsbedingungen ohne Hinweis auf weiterhin

anwendbare zwingende Vorschriften des deutschen Rechts unbeachtlich sei.

Der Zahlungsanspruch ergebe sich aus § 812 Abs.1 8.1, 1.Alt. BGB.

Die Spieleinsatze des Klagers seien ohne rechtlichen Grund getatigt worden, nach-
dem der zugrundeliegende Verirag Ober die Teilnahme an dem von der Beklagten
betriebenen Online-Gliicksspiel gemal § 134 BGB i.V.m. § 4 Abs.4 GIuStV nichtig



sei. Das Verbot des Veranstaltens und Vermittelns offentlicher Gliicksspiele im In-
ternet gemaR § 4 Abs.4 GIUStV sei in der hier malgeblichen Zeit geltendes und von
der Kammer auch unter dem Gesichtspunkt des Anwendungsvorranges des Euro-
parechts anzuwendendes Recht gewesen, zumal das Internetverbot keinen unzu-
ldssigen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit darstelle. Das Landgericht folge der
Rechtsprechung des OLG Kéln (Urt.v. 10.05.2019 — 6 U 196/18 —), wonach § 4
Abs.4 GIUStV im Einklang mit dem Unionsrecht stehe. Auf eine angebliche Duldung
des Angebots der Beklagten durch das Hessische Innenministerium komme es nicht
an.

Die Beklagte habe gegen die Verbotsnorm verstoen, indem sie ihr Onlineangebot
auch Spielteilnehmern aus Hessen und mithin auch dem Klager zuganglich ge-
macht habe.

Die Ruckforderung sei auch nicht geman § 817 8.2, 2.Hs. BGB ausgeschlbssen.
Selbst wenn dem Klager auch ein GesetzesverstoR anzulasten sei, misse die An-
wendung der Kondiktionssperre jedoch teleologisch eingeschrankt werden. Denn
diese ware zumindest in den Fallen nicht mit dem Zweck des Bereicherungsrechts
vereinbar, in denen die Rechtswidrigkeit des Geschifts auf Vorschriften beruhe, die
gerade den leistenden Teil schiitzen sollten, wie dies hier der Fall sei.

Gegen dieses der Beklagten am 18.10.2021 (Bl. 746 d.A.) zugestelite Urteil wendet
sich diese mit ihrer am 11.11.2021 (Bl. 779 f. d.A.) eingelegten und innerhalb der
gewahrten Fristverlangerung mit Schriftsatz vom 21.02.2022 (Bl. 794 ff. d.A) be-
grindeten Berufung, die auch weiterhin die volistédndige Klageabweisung begehrt.

Zur Begrindung der Berufung wird ausgefthrt, zu Unrecht sei das Landgericht
schon von der Anwendbarkeit deutschen Rechts ausgegangen. Den auf der Web-
seite der Beklagten Uber einen Link abrufoaren AGB habe der Klager im Zuge seiner



Registrierung vor Spielteilnahme ausdricklich zugestimmt; dort sei in Ziffer 24 je-
doch die Anwendbarkeit des Rechts von Gibraltar explizit vorgesehen gewesen.
Das vom Landgericht flr die gegenteilige Ansicht zitierte Urteil des BGH vom
19.07.2012 — | ZR 40/11 — betreffe eine Sonderkonstellation des deutschen Apo-

thekenrechts und sei nicht einschlagig.

Im Ubrigen habe das Landgericht zu Unrecht angenommen, dass die Beklagte mit
ihrem Angebot gegen sffentiich-rechtliche Anforderungen des Gluckspielstaatsver-
trags versto3en habe, was zur Nichtigkeit der Spielvertrage gemalt § 134 BGB

fuhre.

Tatsachlich sei von einer aktiven Duldung des Gliicksspielangebots der Beklagten
durch die zustandigen deutschen Behdrden auszugehen, was die Rechtswidrigkeit
ausschlieRe. Die aktive Duldung sei vorliegend auch zivilrechtlich zu beachten. Die
Kontrolle der Rechtmagigkeit von Verwaltungshandeln obliege nicht den Zivilgerich-
ten. Die Duldung ergebe sich insbesondere aus Erklarungen des Hessischen Minis-
teriums des Innern und fur Sport, die im ersten Sportwettenkonzessionsverfahren
2012 gegeniiber der Beklagten abgegeben worden seien. In einem dort verwende-
ten Formblatt sei die Verpfiichtung vorgesehen gewesen, dafir Sorge zu.tragen,
dass ab dem Zeitpunkt der Konzessionserteilung digjenigen ,.com"-Internetseiten,
uber die in Deutschland nicht erlaubtes Gliicksspiel angeboten werde, nicht mehr
erreichbar sein wiirden. Daraus folge im Umkehrschluss, dass bis zu einer Konzes-
sionserteilung die Abrufbarkeit von entsprechenden Angeboten der Beklagten und
mit ihr verbundenen Unternehmen aus Deufschland durch die zusténdige Behbrde
geduldet worden sei. Hintergrund sei neben der unionsrechtlichen Rechtslage das
Bestreben gewesen, die Kunden seridser und regulierungswilliger Anbieter wie der
Beklagten in den regulierten Markt zu uberfihren. Zu einer Konzessionserteilung
sei es im hier fraglichen Zeitraum noch nicht gekommen, so dass die Duldung noch
fortgewirkt habe und im Anwendungsbereich der aktiven Duldung ein Verstol} ge-
gen ein Schutzgesetz im Sinne des § 134 BGB ausscheide.



Jedenfalls seien § 4 Abs.1 S.2 GIOStY und § 4 Abs.4 und 5 GIUStV europarechts-
widrig, weil sie gegen die Dienstieistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV verstieRen, was
ohne weiteres zu der Unanwendbarkeit der Normen des GliStV fihre. Die vom
Landgericht letztlich herangezogene verwaltungsrechtliche Rechtsprechung be-
rcksichtige aktuelle Entwicklungen und wissenschaftliche Evaluationserkenntnisse
nicht und sei angesichts der Offnung des Online-Glickspielmarkts durch den
GliStV 2021 und der fir die Abschaffung des ,Internetverbots” angefiihrten wissen-
schaftlichen Hintergrunde ohne jegliche rechtliche Grundlage. lnébesondere habe
der Gesetzgeber erkannt, dass die Ziele des GIluStV, inshesondere dasjenige der
Schwarzmarktbekampfung, mit dem bisherigen ,Internetverbot* nicht gut genug er-
reicht wlirden, und filthre deswegen mit dem GluStV 2021 die neuen Erlaubnismég-
lichkeiten ein. Die zugrundeliegenden Erkenntnisse hétten bei den Landern schon
seit mindestens 2015 bestanden. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH diirfe
aber die Dienstleistungsfreiheit nach Art.56 AEUV nur unter strengen Vorausset-
zungen eingeschrankt werden, insbesondere miisse ein zwingender Grund des All-
gemeininteresses auf Grundlage von relevanten wissenschaftlichen Untersuchun-
gen und konkreten Beweisen festzustellen sein. Dies bedeute, dass gliicksspiel-
rechtliche Regelungen, die die Grundfreiheiten beschrankten, nicht nur im Moment
ihres Erlasses, sondern fortlaufend (berproft werden missten. Sofern es um ein
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt im Gliicksspielrecht gehe, verlange der EuGH, dass
ein funktionierendes Erlaubnisverfahren eingerichtet sei. Diesen Vorgaben des
FuGH werde das ,Internetverbot” des § 4 Abs. 4 und Abs. 5 GIuStV nicht gerecht.
Denn es stehe spatestens aufgrund der Evaluierung des GIuStV im Jahr 2017 in-
zwischen fest, dass das ,Internetverbot* nicht geeignet sei, den Spielerschutz zu
gewahrleisten, weil sich ein Schwarzmarkt gebildet habe, auf dem die mit dem

Glucksspiel verbundenen Gefahren fir Spieler héher als im erlaubten Markt seien.



Es liege auch kein Verstot gegen § 284 Abs.1 StGB durch die Beklagte vor, well
die Beklagte unstreitig im fraglichen Zeitraum (ber eine glltige EU-Lizenz verfiigt
habe und die 0.g. Duldung den objektiven wie den subjektiven Tatbestand aus-
schlieRe. Abgesehen davon gelte das deutsche Strafrecht nicht fiir Online-Casino-
spiele, die von in anderen Mitgliedstaaten anséssigen und dort auch zugelassenen
Anbietern veranstaltet wiirden. Wenn die Online-Casinoveranstaltung — wie vorlie-
gend - von einem auslandischen Server aus angeboten werde, fehle es in Bezug
auf die Beklagte an einem inlandischen Handlungsort, was fur § 284 StGB als abs-
traktes Gefahrdungsdelikt maRgeblich sei.

Jedenfalls aber greife die Kondiktionssperre des § 817 S.2, Hs.1 BGB, die schon
nicht von subjektiven Voraussetzungen abhangig zu machen sei. Jedenfalls ausrei-
chend sei aber, dass sich der Klager der Einsicht in den objektiven Gesetzesverstoll
leichtfertig verschlossen habe, nachdem er in den AGB der Beklagten explizit darauf
hingewiesen worden sei, dass es in seiner alleinigen Verantwortung liege, vor seiner
Teilnahme zu prifen, wie sich die Rechtslage im Land seines Wohnsitzes gestalte.
Der Klager habe die Kenntnisnahme und Akzeptanz dieser Bestimmungen vor

Spielteilnahme durch Setzen eines Hakchens explizit bestatioh.

Objektiv hétte der Klager dagegen — seine Argumentation im Ubrigen als wahr un-
terstelit — durch die Teilnahme am Gliicksspiel den Straftatbestand des § 285 StGB
erfullt. Die vom Landgericht angenommene teleologische Reduktion der Norm
komme nicht in Betracht, da die von der Beklagten angebotenen Glucksspiele nicht
mit sittenwidrigen Schnellballsystemen gleichgesetzt werden kénnten, weil jeder
teilnehmende Spieler dieselbe sufalisbasierte Gewinnchance besitze. Auch sei eine
generalpraventive Funktion der Kondiktion auf dem staatlich regulierten Glicks-
spielmarkt nicht gegeben. Es sei nicht Sache der Gerichte, in die regulatorischen

Aufgaben der zusténdigen Behorden einzugreifen, zumal die zusténdigen Landes-



gesetzgeber mitflerweile beschlossen hatten, die gesetzlichen Regelungen_zu On-
line-Gliicksspielen wie dem vorliegenden anzupassen:; ab Juli 2021 seien Online-
Casino-Spiele grundsatzlich nach MaRgabe des jeweiligen Bundeslands erlaubnis-
fahig (vol. § 22¢ GIUStV 2021), so dass fir eine generalpraventive Nichtanwendung
des § 817 8.2, Hs.1 BGB kein Raum mehr sei. Letztlich wiirde die Nichtanwendung
der Kondiktionssperre in Fallen wie dem vorliegenden dazu fiihren, dass die Spieler
ohne jegliches Risiko weiterhin am Glucksspiel teilnehmen kénnten, wodurch ein
Anreiz fUr die erneute Teilnahme am Glucksspiel geradezu geschaffen werde. Da
der Kléger sich selbst gemaR § 285 StGB strafbar gemacht hétte, sei der Klager
nicht schutzwiirdig. Das Landgericht habe dabei auch verkannt, dass nach dem
Rechtsgedanken des § 762 Abs.1 S.2 BGB verlorene Spieleinsétze grundséatzlich
nicht zurtickgefordert werden kénnten.

Anspriiche aus Deliktsrecht bestiinden nicht, zumal § 4 Abs.4 GluStV und/oder
§ 284 StGB jedenfalls nicht als Schutzgesetzi.S.v. § 823 Abs.2 BGB zu qualifizieren
seien. Es fehle auch an einem Verschulden der Beklagten, nachdem diese den Kla-
gerin ihren AGB eprIZIt darauf hingewiesen habe, dass es in seiner alleinigen Ver-
antwortung liege, vor seiner Teilnahme zu prifen, wie sich die Rechtslage im Land
seines Wohnsitzes gestalte. Vor diesem Hintergrund liege jedenfalls ein ganz tiber-
W|egendes Mitverschulden des Klagers vor. Es sei dem Klager auch kein Schaden
entstanden da er fur die Erbringung seiner Einsétze die Mé&glichkeit zur Spielteil-
nahme und die damit verbundenen Gewinnchancen erhalten habe, die sich zum
Teil ja auch realisiert hatten.

SchlieBlich sei jedenfalls ein venire contra factum proprium nach § 242 BGB festzu-
stellen, wenn der Klager sich heute auf die Ungultigkeit der Spielvertrage berufe,
nachdem er zuvor bei der Beklagten iiber Monate hinweg Vertrauen in den Bestand
und die ordnungsgemaRe Abwicklung der Vertragsbeziehung hervorgerufen habe.
Séhe man dies anders, wirde es dem Kidger ermdglicht, risikolos am Glicksspiel
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teilzunehmen, obwohl das Wesen eines Glucksspiels gerade auf einem vom
Spielenden nicht steuerbaren Vorgang und damit letztlich auf Zufall beruhe. Dass
ein solches Ruckforderungsrecht nicht dem Willen des Gesetzgebers entspreche,
zeige auch die Norm des § 312g Abs.2 Nr.12 BGB, wonach das Widerrufsrecht von
Verbrauchervertré'gen zur Erbringung von Wett- und Lotteriedienstleistungen aus-

geschlossen sei.

Demgemal kamen auch Anspriiche des Kiagers aus § 355 Abs.3 S.1 BGB nicht in
Betracht. Ungeachtet dessen ware ein Widerrufsrecht durch Ablauf der Wider-
rufsfrist gemag § 356 Abs. 3 S. 2 BGB spatestens zwoif Monate und 14 Tage nach

dem Vertragsschluss bereits erloschen gewesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Berufungsbegrindung vom
21.02.2022 (BI. 794 ff. d.A.) verwiesen.

Die Beklagte beantragt,

das am 27. September 2021 verkiindete Urteil des Landgerichts Gielden,
Az. 2 O 227/20, abzusndern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil.



Wegen weiteren Einzelheiten des jeweiligen Parteivorbringens wird verwiesen auf
die zweitinstanzlich gewechselten Schriftsatze.

Der Senat halt die Berufung nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand fir zulgs-
sig, aber unbegriindet. Denn die Entscheidung des Landgerichts beruht nicht auf
einer Rechtsverletzung im Sinne des § 546 ZPO; auBerdem rechtfertigen die nach
§ 529 ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen keine andere Entscheidung (§ 513
ZPQ).

Die Berufung ist unbegriindet, weil die Klage zulassig und begriindet ist, so dass
das Landgericht ihr zu Recht entsprochen hat.

§ 513 Abs. 2 ZPO bezieht sich ungeachtet seines weitgefassten Wortlauts nicht auf
die internationale Zustandigkeit (BGH, Urt.v. 16.12.2003 — X| ZR 474/02 - NJW
2004, 1456; BGH, Urt.v. 28.11.2002 — [ll ZR 102/02 —, NJW 2003, 426; Zoller-HeR-
ler, ZPO, 34.Aufl., § 513 Rn.8). Vielmehr ist die internationale Zustandigkeit der an-
gerufenen Gerichte in jeder Lage von Amts wegen zu prifen (vgl. etwa BGH, Ver-
sdumnisurt.v. 20.12.2011 — VI ZR 14/11 — WM 2012, 852); vorliegend ist sie be-
grindet. Sie bestimmt sich hier allein nach der seit dem 10.01 2015 in Kraft befind-
lichen Verordnung (EU) Nr.1215/2012 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 12.12.2012 Uber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVVO) und folgt
aus Art. 18 Abs. 1, 17 Abs. 1 lit.c EuGVVO. Danach kann der Verbraucher an sei-
nem Wohnsitz einen Vertragspartner wegen Streitigkeiten aus dem Vertrag verkla-
gen, wenn der Vertragspartner in dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet der
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Verbraucher seinen Wohnsitz hat, eine berufliche oder gewerbliche Tatigkeit ausiibt
oder eine solche auf irgendeinem Wege auf diesen Mitgliedstaat ausrichtet und der
Vertrag in den Bereich dieser Tatigkeit falit. Dies ist hier der Fall; insbesondere Gbt
die Beklagte ihre gewerbliche Tatigkeit in Deutschland aus, indem sie ihr gewerbli-
ches Angebot der Veranstaltung von Gltcksspielen u.a. auf Deutschland ausrichtet.
Es bestehen auch keine durchgreifenden Zweifel an der Verbrauchereigenschaft
des Klagers. Der Umstand, dass der Klager die Online-Glucksspiele in gréferem
Umfang betrieben haben und zumindest vorilbergehend auch Gewinne erzielt ha-
ben mag, filhrt jedenfalls flir sich genommen nicht dazu, dass der Klager seine Ei-
genschaft als Verbraucher" im Sinne Art. 17 EuGVVO verliert (vgl. EuGH, Urt.v.
10.12.2020 — C-774/19, WRP 2021, 458). Die verfolgten bereicherungsrechtlichen
und deliktischen Anspriiche unterfallen auch dem o.g. Verbrauchergerichtsstand,
da dieser auch nichtvertragliche Anspruchsgrundlagen erfasst, soweit sich die
Klage allgemein auf einen Vertrag bezieht und eine so enge Verbindung zu diesem
Vertrag aufweist, dass sie von ihm nicht getrennt werden kann (vgl. BGH, Urt.v.
05.10.2010 — VI ZR 159/09 —, NJW 2011, 532; Versaumnisurt.v. 20.12.2011 — VI
ZR 14/11 —, WM 2012, 852; jeweils zu auf §§ 823 Abs.2 BGB, 32 KWG gestlitzten
Klagen; wie hier: OLG Hamm, Beschl.v. 12.11.2021 - 12 W 13/21 —, ZIWG 2022,
91: vgl. auch OLG Koblenz, Urt.v. 08.10.2020 -6 U 1582/19 —, IHR 2021, 76; Zbller-
Geimer, ZPO, 34.Aufl., Art.17 EuGVVO Rn.17).

Die Anwendbarkeit deutschen Rechts ergibt sich aus Art. 8 Abs.1 der Verordnung
(EG) Nr.593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17.06.2008
uber das auf veriragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I-VO). Da-
nach ist bei Vertragen mit Verbrauchern — wie hier — das Recht des Staates anzu-
wenden, in dem der Verbraucher seinen gewoshnlichen Aufenthait hat. Dies betrifft
auch die Beurteilung der Wirksamkeit des Verirages sowie etwaige Folgen der Nich-
tigkeit des Vertrags, vgl. Art. 12 Abs.1 Lit.a, e Rom I-VO, einschlieRlich der berei-
cherungsrechtiichen Folgen, vgl. Art. 10 Abs.1 der Verordnung (EG) Nr.864/2007
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des Européischen Parlaments und des Rates vom 11.07.2007 tiber das auf auRer-
vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht {Rom ‘II-VO). Eine in den
AGB der Beklagten enthaltene abweichende Rechtswahl ist dagegen nicht wirksam.

Denn nach Art.6 Abs.2 S.2 Rom I-VO daif eine solche Rechtswahi dem Verbraucher
nicht den Schutz der Bestimmungen entziehen, von denen nach dem ohne die
Rechtswahl anzuwendenden Recht nicht durch Vereinbarung abgewichen werden
darf. Dementsprechend sind die §§ 305ff. BGB auf Verbrauchervertrage, die Ver-
braucher mit gewshnlichem Aufenthalt in Deutschland geschlossen haben, an-
wendbar (BGH, Urt.v. 19.07.2012 - | ZR 40/11 —, WRP 2013, 479). Die Rechtswahl-
klausel in den AGB der Beklagten benachteiligt den Klager als Verbraucher aber
unangemessen, weil sie intransparent ist, nachdem aus ihr gerade nicht klar und
verstandlich hervorgeht, weilche Rechtsvorschriften tatszchiich Anwendung finden,
und sie den Eindruck vermittelt, es sei lediglich das Recht von Gibraltar anzuwen-
den; insbesondere fehlt ein deutlicher Hinweis darauf, dass der Klager als Verbrau-
cher nach Art. 6 Abs. 2 $.2 Rom |-VO durch die Rechtswahl nicht den Schutz der
zwingenden Vorschriften des deutschen Rechts verlieren kann (vgl. EuGH, Urt.v.
28.07.2016 —~ C-191/15 —, NJW 2016, 2727: BGH, Urt.v. 19.07.2012 — | ZR 40/11 —
WRP 2013, 479). Die Uberschrift in Ziffer 24 der Vertragsbedingungen ,Anwendba-
res Recht" vermittelt dem Verbraucher einen falschen Eindruck und halt ihn poten-
ziell davon ab, geeignete Rechtsschutzmaglichkeiten zu ergreifen, Insgesamt wird
aus der pauschalen Verweisung auf auslandisches Recht nicht hinreichend konkret
erkennbar, in welchem Umfang verwiesen wird und welche Regelungen schlieRlich
Anwendung finden.

Zu Recht hat das Landgericht einen Anspruch des Klagers auf Rickzahlung der
geleisteten Einsatze gemalk § 812 Abs.1 S.1 1.Var. BGB bejaht, da die Eihsétze
ohne Rechtsgrund geleistet wurden. Der Vertrag mit der Beklagten tber die Teil-
nahme an dem von der Beklagten angebotenen Online~Casino-Spielen bildet kei-
nen tauglichen Rechtsgrund, da dessen Abschiuss gegen den hier anwendbaren
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§ 4 Abs.4 GluStV in der Fassung vom 15.12.2011 (im Folgenden: Glustv 2012),
wonach das Veranstalten 6ffentlichér Glucksspiele im Internet verboten ist, versto-
Ren hat und daher gemaR § 134 BGB nichtig ist. Der Versfoi& folgt aus dem Um-
stand, dass die Beklagte inr Angebot auch Spielern in Hessen zuganglich gemacht
hat. MaRgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Frage des Gesetzesverstofes
ist derjenige der Vornahme des Rechtsgeschifts (BGH, Urt.v. 23.02.2012 - | ZR
231/10 —, WRP 2012, 1226 m.w.N.; Griineberg-Ellenberger, BGB, 81.Aufl., § 134
Rn.12a m.w.N.), hier also der Zeitraum Januar 2018 bis Februar 2020, so dass es
auf eine etwaige spatere Legalisierung des Angebots der Beklagten von vornherein
nicht ankommen kann, weil damit keine riickwirkende Heilung des einzelnen, in der
Vergangenheit abgeschlossenen Vertrags mit einem Spieler verbunden ist.

Selbst wenn man unterstellt, dass das Internetverbot des § 4 Abs .4 GluStV 2012 im
Falle eines Verstoles gegen Art. 56 AEUV gemal dem Grundsatz des Anwen-
dungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts als entgegenstehende Bestimmung des
nationalen Rechts ohne Weiteres und auch im Gerichtsverfahren zwischen Privat-
personen unanwendbar ware (vgl.i.E. EuGH, Urt.v. 07.08.2018 — C-12217 —, DAR
2018, 554; Urt.v. 19.04.2016 — C-441/14 —, ZIP 2016, 1085; Urt.v. 04.02.2016 - C-
336/14 —, NVwZ 2016, 369; Urt.v. 08.09.2010 ~ C-409/06 —, NVwZ 2010, 1419;
Urt.v. 19.01.2010 — C-555/07 —, NJW 2010, 427; vgl. jingst auch BGH, EuGH-Vor-
lage vom 14.05.2020 — VII ZR 174119 —, NJW 2020, 2328; offenlassen insoweit:
EuGH, Urt.v.18.01.2022 — C-261/20 -, NJW 2022 927), dringt die Beklagte nicht
durch. Denn § 4 Abs.4 GluStV 2012 ist nicht seinerseits unionsrechtswidrig gewe-
sen; insbesondere ist die damit verbundene Einschrankung der durch Art. 56 AEUV
gewahrleisteten Dienstleistungsfreiheit von Gliicksspielanbietern gerechtfertigt, weil
sie auch im unionsrechtlichen Sinne verhaltnismafig und insbesondere geeignet
gewesen ist, zur Erreichung der mit ihr verfolgten Gemeinwohlzwecke in systema-

tischer und koharenter Weise beizutragen. Dies hat das BVerwG in zeitlichem Zu-
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sammenhang mit dem vorliegenden Vertragsschluss entschieden und dabei durch-
aus berucksichtigt, dass es insoweit auch auf die nach inrem Erlass zu bewertenden
Auswirkungen der restriktiven nationalen Regelung ankommt (BVerwG, Urt.v.
26.07.2017 ~ 8 C 18/16 —, NVwZ 2018, 895: Das Verbot, Poker- und Casinospiele
im Internet zu veranstalten und zu vermitteln, ist mit Unions- und Verfassungsrecht
weiterhin vereinbar [Leitsatz 1.].). Auch der BGH geht in einer aktuellen Entschei-
dung unter Bezugnahme auf die genannte Entscheidung des BVerwG von der fort-
bestehenden Unionsrechtskonformitt der Regelungen in § 4 Abs.1 und 4 GluStV
2012 aus (vgl. etwa BGH, Urt. v. 22.07.2021 — | ZR 194/20 —, Rn.45, GRUR 2021,
1334), ebenso — soweit ersichtlich — einhellig die jungere obergerichtliche Recht-
sprechung (eingehend KG Berlin, Urt. v. 06.10.2020, 5 U 72119, beck-online; auch
OLG Munchen, Beschl. v. 22.11.2021 — 5 U 5491/21 — Anlage BE 5,; OLG Hamm,
Beschl. v. 12.11.2021 — 12 W 13/21 —, Anlage BE 3); dieser Rechtsprechung
schlieft sich der Senat an. Aus EuGH GRUR Int. 2016, 365 - Ince - folgt entgegen |
der Annahme der Berufung keine UnverhaltnismaBigkeit des Internetverbots. Denn
diese EntScheidung betrifft die Vermittlung von Sportwetten in einer ~Sportsbar"
(sieche EuGH a.a.0. Rn. 24), also ein Tatgeschehen ,vor Ort*, und nicht das aus
§ 4 Abs. 4 GIUStV folgende Verbot des Veranstaitens 6ffentlicher Glucksspiele im
Internet, worum es aber hier geht (KG Urt. v. 6.10.2020 — 5 U 72/19, beck-online).

Der Endbericht des Landes Hessens aus 2017 zur Evaluierung des Glucksspiel-
staatsvertrages andert an vorstehender Einschétzung der Sachlage nichts.

Insbesondere ist - auch in Ansehung dieses Berichts - dem Berufungsvorbringeh
entgegenzutreten, ,dass von Online-Glucksspielangeboten keine gréReren Gefah-
ren ausgehen als von terrestrischen Gliicksspielangeboten®. Ausweislich der Erlau-
terungen zum geplanten Glucksspielstaatsvertrag 2021 haben sich seit Inkrafttreten
des Ersten Glucksspielanderungsstaatsvertrags zahlreiche Studien mit der Sucht-
gefahr von Online-Gliicksspielen befasst, wobei insbesondere das Internet als Ver-
triebsweg naher betrachtet worden ist. In zahlreichen Studien wurde festgestellt,
dass die Teilnahme an Online—GIUcksspielén haufiger als bei anderen Spielformen
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mit problematischem bzw. pathologischem Spiel assoziiert ist bzw. die Teilnahme
an Online-Glicksspielen ein Pradiktor fur das Vorliegen glucksspielbezogener
Probleme ist. Eine systematische Literaturauswertung von Studien aus den vergan-
genen zehn Jahren, die sich mit den Suchtgefahren von Online-Gliicksspielen be-
fasst haben, hat ergeben, dass die Mehrzahl der Studien ein erhohtes Gefahrdungs-
potenzial bzw. besondere Suchtgefahren von Online-Glicksspielen nachweisen.
Zwar gibt die Mehrzahl der sich wegen pathologischen Gliicksspiels in ambulanter
oder stationarer Behandiung befindenden Personen weiterhin als Hauptglucksspiel-
form das Automatenspiel in Spielhallen an. Casinospielen im Internet (einschliellich
des virtuellen Automatenspielis) weisen aber den gréBten Anteil an mindestens
problematischen Spielern aus (Erfauterungen zum Glucksspielstaatsvertrag 2021,
[z.B.] Drucksache 20/448 der Bremischen Burgerschaft, S. 5 f. mw.N.). Das ver-
gleichsweise hdhere Suchtpotenzial von Online-Casino-Spielen und Online-Poker
haben die Lander also (erneut) ,in ihren amtlichen Erlauterungen zum Gliicksspiel-
staatsvertrag unter Bezugnahme auf eingeholte Studien und Berichte hinreichend
dargestellt* (so bereits - zum bisherigen Recht und dessen Erlauterungen - BVerwG
NVwZ 2018, 895, Rn. 42).

Auch ein zur Inkoharenz fuhrendes Volizugsdefizit liegt nach der Einschéatzung des

Senats nicht vor.

Zwar hat sich - so besagte Erlauterungen weiter - insbesondere, weil die Veranstal-
tung dieser unerfaubten Spiele sumeist aus dem Ausland heraus tber das Internet
erfolgt, die Bekampfung des Schwarzmarktes in den vergangenen Jahren als
schwierig erwiesen. Auch soweit unerlaubte Glicksspielangebote untersagt wurden
und obwohi Gerichte das behordliche Vorgehen bestatigt haben, fuhren Gliicks-
spielunternehmen ihre unerlaubten Angebote aus dem Ausland heraus weiter, wo
sie sich dem Zugriff deutscher Behdrden weitestgehend entziehen konnten. Rechts-
vergleichende Studien haben aber ergeben, dass in allen Regulierungsmodellen,
die zum Schutz vor den aus Gliicksspielen erwachsenden Gefahren mehr als nur

unwesentiiché Einschrankungen vorsehen, Defizite bei der Rechtsdurchsetzung im
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Internet gegen unerlaubte Angebote bestehen (Erlauterungen zum Glicksspiel-
staatsvertrag 2021 a.a.0. 8. 3 f. m.w.N.).

Zudem handelt es sich hier nicht um ein dem Regelungssystem oder gar dem Be-
hérdenwillen geschuldetes, also Strukturelles®, sondern allenfalls um ein Jfakti-
sches Vollzugsdefizit*, weil den zahlreichen VerbotsverstéRen und dem »geschick-
ten” Vorgehen der Rechtsbrecher nicht in dem Ausma® und der Vollstandigkeit bei-
zukommen ist, wie dies vielleicht wiinschenswert wiire. Dies kann aber - was keiner
weiteren Vertiefung bediirfen solite - nicht dazu fohren, die Verbotsnormen als un-
anwendbar einzustufen und die MassenverstéRe Gberhaupt nicht mehr zu verfol-
gen. Denn das hiele, dass die zahlreichen Rechtsbrecher ihr rechtswidriges Han-
deln selbst legalisieren* kdnnten, indem sie in einem AusmaBg und in einer derge-
stalt ,geschickten" Weise vorgehen, dass sich dies nicht mehr vollumfanglich und
nachhaltig - und - bei einer solchen Betrachtungsweise - schlieBlich aus Rechts-
granden sogar {iberhaupt nicht mehr unterbinden lieRe. '

Sonach kann auch mit Blick auf ein ,Vollzugsdefizit* insoweit von einer ,Inkohzrenz*
der zum streitentscheidenden Zeitpunkt gultigen Regelung keine Rede sein.

Zu keiner anderen Sichtweise fiihrt auch die Reform des Glucksspielstaatsvertrags
mit einem Erlaubnisverfahren fiir (u.a.) Online-Casino-Spiele und Online-Poker im
Glucksspielstaatsvertrags 2021 (ebenso VG Schleswig, Beschiuss vom 30.06.2020
- 12 B 27/20 - juris-Rn. 52-54). insbesondere lasst sich daraus - anders als die Be-
rufung meint - nicht herleiten, dass die vormalige Rechtslage - entgegen der gesam-
ten, oben angefuhrten, einhelligen Rechtsprechung'- etwa unionsrechtswidrig sei,
geschweige denn, dass dies die Auffassung des aktuellen Vertragsgesetzgebers
ware. Vielmehr haben die Bundeslander fur diesen Entwurf zahlreiche Untersu-
chungen und Studien der letzten Jahre ausgewertet, wonach Gliicksspiel im Inter-
net weiterhin geféhrlich ist, und zwar insbesondere unter dem Gesichtspunkt der
Suchtgefahr. Das wesentliche Argument der Bundeslander firr die Liberalisierung

des Gliicksspielstaatsvertrags insbesondere im Hinblick auf Online-Glucksspiele ist,
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dass man mit dem bisherigen Verbot von Online-Gliicksspielen den (insbesondere
vom Ausland aus operierenden) Schwarzmarkt nicht eindammen konnte, sondern
dieser sogar angewachsen ist mit der Folge, dass die weiterhin geltenden Ziele (u.a.
Glucksspielsuchtbekampfung, Kanalisierung, Schwarzmarktbekdmpfung, Jugend-
schutz, Mampulatlonsvorbeugung, Kriminalitatsbekampfung, vgl. Erlduterungen
zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021, a.a. O. S. 6, sowie § 1 des Entwurfs) nicht ef-
fektiv verwirklicht werden konnten (a.a.0. S. 5). Aus diesem Grund soll mit dem
neuen Gluckssplelstaatsvertrag ein Mehr an legalem und besser kontrollierbarem
Gliicksspiel-Markt im Internet geboten werden. Das bedeutet aber, dass, solange
das Verbot nach § 4 GluStV a.F. bestand nichts dagegen sprach, das Verbot durch-

zusetzen.

Der ,Umlaufbeschluss der Chefinnen und Chefs der Staats- und Senatskanzleien
der Lander vom 8. September 2020“ und die dazu verfassten ,Gemeinsamen Leit-
linien der obersten Glilcksspielaufsichtsbehdrden der Lander ... vom 30. September
2020“ verhelfen der Berufung zu keinem Erfolg. Diese Regelungen, die, anders als
der Glicksspielstaatsvertrag, nicht auf der Ratifikation parlamentarischer (Landes-)
Gesetzgeber beruhen, sondern solche der Exekutive sind, Andern nichts an der Be-
urteilung, dass die Beklagte gegen die Vorschriften des § 4 Abs. 4 GIUStY verstofien
hat und die mit dem Klager geschlossenen Vertré'\ge' nach § 134 BGB nichtig sind.

Im Ubrigen lasst sich aufgrund besagter Dokumente der Exekutive ein Verstol’ der -
Beklagten gegen § 4 Abs. 4 GIUStY a. E. auch nicht verneinen. In diesen Dokumen-
ten wird weder von der Rechtmafslgkelt des Angebots von Online-Casino- Gllicks-
spielen und Online-Automaten-Gliicksspielen ausgegangen, noch von deren (da-
maliger) Erlaubnisfahigkeit, und ihnen ist - selbstverstandlich - auch keine Erlaubnis
zu entnehmen. Zu widersprechen ist aber auch dem Ansatz der Berufung, den Do-

kumenten eine - gar ,generalisierende” - Duldung des Angebots uneriaubten
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Glicksspiels* zu entnehmen und sonach auch dem erkennen Senat Gleiches anzu-
sinnen (was letztiich darauf hinausliefe, eine diesbezlgliche Zivilklage contra legem
abzuweisen). Insoweit sei auch an Art. 20 Abs. 3 Hs. 2 GG erinnert, wonach die
vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung an Gesetz und Recht gebunden sind.

Eine Entscheidung der Legislative, den bisherigen Gliicksspielstaatsvertrag aufzu-
heben oder nicht mehr anzuwenden, gibt es nicht. Aber auch die Chefinnen und
Chefs der Staats- und Senatskanzleien bzw. die Glicksspielaufsichtsbehérden der
Lander ,dulden® kein unerlaubtes Gllcksspiel seit dem 15. Oktober 2020 (ein fur
das hiesige Urteil ohnehin erst in der Zukunft liegender Zeitpunkt). Vielmehr soll laut
Gliederungsnummer 5 des erstgenannten Dokuments in dieser Zeit ,im Rahmen
der zur Verfligung stehenden Kapazitaten ... der Vollzug gegen unerlaubte Gliicks-
spiele auf ... (bestimmte) Anbieter konzentriert* werden. Die Anzahl der illegalen
Internetgllicksspielanbieter ist groR und die behérdlichen Verfolgungskapazitaten
sind (naturgemaR) begrenzt, es kénnen also faktisch ohnehin nicht alle Schwarz-
marktanbieter behordlich verfolgt werden. Die Gesamtheit der Rechtsbrecher teilt
sich also zwangslaufig stets auf in behordlich verfolgte und nicht verfolgte. In be-
sagten Dokumenten geht es darum diese - ohnehin begrenzien - Kapazitaten auf
eine bestimmte Gruppe von Rechtsbrechern zu konzentrieren (die absehbar auch
kiinftige Regelungen nicht einhaiten wollen) und die verbleibende Gruppe aktueller
Rechtsbrecher (die - wie auch die Beklagte von sich behauptet - kiinftige Regeln
einhalten wollen) bis zum Inkrafttreten eines gednderten Gllicksspielstaatsvertrags
unverfolgt zu lassen (KG Urt. v. 6.10.2020 - 5 U 72119, GRUR-RS 2020, 49879 Rn.
25-38, beck-online). '

‘Auch eine Vorlage an den EuGH nach Art. 267 Abs. 3 AEUV ist nicht veranlasst
(vgl. BGH, Beschl. v. 22.07.2021 — | ZR 199/20 ~).

Dem Bereicherungsanspruch steht auch § 817 S.2 BGB jedenfalls vorliegend nicht
entgegen, der die Rickforderung einer Leistung nicht nur in den Féllen des § 817
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S.1 BGB, sondern in allen Fallen einer Leistungskondiktion ausschliefit; die Bestim-
mung verkorpert den Grundsatz, dass bei der Riickabwicklung Rechtsschutz nicht
n Anspruch nehmen kann, wer sich selbst durch gesetz- oder sittenwidriges Han-
deln auRerhalb der Rechtsordnung stelit (BGH, Urt.v. 02.12.2021, 1X ZR 111/20,
ZInsO 2022, 309 m.w.N.).

7war durfte bereits die Einzahlung eines Guthabens auf ein wie auch immer gear-
tetes Spielerkonto sowie — korrespondierend —die Empfangnahme des Geldbetrags
dort und nicht etwa erst die nachfolgende Durchfiihrung des Glicksspiels unter Ver-
wendung eines Guthabens gegen § 4 Abs.1 8.2, Abs.4 GluSty 2012 verstolen ha-
ben, so dass eine Konstellation vorliegt, bei der die Anwendung der Kondiktions-
sperre des § 817 S.2 BGB wegen eines beiderseitigen VerstoRes grundsétzlich in
Betracht kommt. Auch hat der Klager durch die Einzahlung seiner mit der Klage
wieder herausverlangten Einsétze und durch die Teilnahme an dem Online-Gllicks-
spiel selbst objektiv gegen diese Normen sowie § 285 StGB verstolten. Allerdings
fehlt es an den subjektiven Voraussetzungen des § 817 S.2 BGB. Ob die Kondikti-
onssperre in Fallen wie dem vorliegenden bereits nach dem Schutzzweck der ver-
letzten Normen nicht zur Anwendung kommen kann, was in der vorliegenden in-
stanzgerichtlichen Rechtsprechung fur die Falle unerlaubten Online-Glicksspiels

nicht ganz einheitlich betrachtet wird, kann demgeman vorliegend dahinstehen.

§ 817 S.2 BGB setzt voraus, dass der Leistende vorsatzlich, also bewusst verbots-
widrig oder sittenwidrig gehandelt hat; dem stehtes gleich, wenn er sich der Einsicht
in das Verbotswidrige oder Sittenwidrige seines Handelns Iéichtfertig verschlossen
hat (BGH, Urt.v. 02.12.2021 - IX ZR 111/20 —, ZinsQ 2022, 309; Urt.v. 10.10.2012
_ 2 StR 591/11 —, NJW 2013, 401; Urt.v. 23.02. 2005 — VIIi ZR 129/04 —, NJW 2005,
1490). Denn wer von den Folgen seines Tuns oder vor dessen Bewertung geradezu
die Augen verschlie3t, muss es sich gefallen lassen, wie ein bewusst Handelnder
behandelt zu werden (BGH, Urt.v. 02.12.1982 — Ill ZR 00/81 —, NJW 1983, 1420). .

Soweit es um die Erkenntnis der Sittenwidrigkeit geht, reicht es in der Regel aus,
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dass der Leistende alle Tatsachen kennt, die die Sittenwidrigkeit seines Handelns
ausmachen; soweit dagegen ~ wie hier — ein Gesetzesverstol des Leistenden in
Rede steht, kann die Existenz der verschiedenartigsten Verbotsgesetze nicht ohne
weiteres und generell als bekannt vorausgesetzt werden. Vielmehr ist die Kenntnis
gerade des Verbotsgesetzes festzustellen, soweit dieses nicht als allgemein be-
kannt angesehen werden darf (Manchener Kommentar [Schwab], BGB, 8.Aufl.,
§ 817 Rn.87 m.w.N.: ahnlich: OLG Miinchen, Beschl.v. 22.11.2021 -5 U 5491/21,
Anlage BE19, Anlagenband Il). Es war Sache der als Bereicherungsschuidnerin in
Anspruch genommenen Beklagten, die Voraussetzungen der rechtshindernden Ein-
wendung darzulegen und ggf. zu beweisen, mithin auch, dass dem Klager ein im
0.g. Sinne bewusster VerstoR gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne von § 817
S.2 BGB zur Last fallt (vgl. OLG Braunschweig, Beschl.v. 03.12.2021 -8 W 20/21;
OLG Hamm, Beschl.v. 12.11.2021 - 12 W 13/21, ZfWG 2022, 91: Muinchener Kom-
mentar [Schwab], BGB, 8.Aufl., § 817 Rn.89 m.w.N.).

Die Beklagte hat in erster Instanz trotz des Hinweises des Klagers auf ihre Darle-
gungs- und Beweislast zu den subjektiven Voraussetzungen eines Gesetzesversto-
Bes des Klagers im Sinne von § 817 8.2 BGB nichts Durchgreifendes vorgetragen,
sondern nur bestritten, dass der Klager .subjektiv gutglaubig“ gewesen sei, und ge-
rugt, dass der Klager ein Bemiihen um eine Information tiber die Rechislage gar
nicht behauptet habe. Ergénzend hat die Beklagten dargelegt, dass die Frage der
Legalitét des Online-Gliicksspiels breit diskutiert worden sei, und die Ansicht vertre-
ten, dass der Kiager sich mindestens iber die RechtmaRigkeit von Online-Casinos
habe informieren missen und dass ihm eine Internetrecherche hierzu abzuverlan-
gen gewesen sei, etwa (ber die Suchmaschine ~Google". Weiter hat die Beklagte
darauf hingewiesen, dass in Ziff. 2.1 ihrer AGB ein Hinweis auf die alleinige Verant-
wortung 'des Spielers fir die RechtméaRigkeit seines Tuns enthaiten sei, und be-

hauptet, der Klager habe den AGB im Zuge seiner Registrierung ausdriicklich zu-
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gestimmt. Dieses Vorbringen vertiefend hat die Beklagte an anderer Stelle vorge-
tragen, der Klager habe sich _offenbar nicht um die Klarung der Rechtslage gekim-
mert*, so dass dahinstehen kénne, ,wovon der K!agertatsachllch ausgegangen" sei.
Damit hat die Beklagte aber ihrer Darlegungslast insoweit nicht geniigt, als damit

allenfalls ein fahriassiger Verstol behauptet worden ist.

Richtig ist zwar, dass der Klager sich in einem Strafprozess nicht auf die Unkenntnis
des § 285 StGB berufen konnte. § 285 StGB setzte aber unter Verweis auf § 284
StGB die Beteiligung an einem derart unerlaubten Gliicksspiel voraus. Ob das
Gliicksspiel vorliegend ,unerlaubt”’ war, folgte aber aus § 4 Abs. 1, 4 GluSty 2012,
dessen inhalt nicht ohne weiteres und generell als bekannt vorausgesetzt kann.
Auch wenn die Werbung flr Online-Glucksspiele einen textlich dargesteliten und/o-
der schnell gesprochenen Hinweis darauf zu enthalten pflegt, dass sich das Ange-
bot nur an Spieler in Schieswig-Holstein richte, [8sst sich daraus keine allgemeine
Bekanntheit des generellen Verbots von Online-Gliicksspielen auferhalb dieses
Bundeslandes in Deutschland herleiten. Hinzu kommt, dass die in einem zur EU
zahlenden Staat ansassige Beklagte Uber eine ortliche Lizenz verfugte und sich mit
ihrem deutschsprachigen Angebot an die potentiellen Kunden wandte, so dass sich
auch deswegen das Fehlen einer notwendigen Lizenz in Deutschland nicht per se

aufdriangen musste.

Eine ,Leichtfertigkeit in dem o.g. Sinne ergibt sich auch nicht daraus, dass der Kla-
ger die Kenntnisnahme der AGB der Beklagten im Zuge der Registrierung — wie als
wahr unterstellt werden kann — durch Betatigen eines Clicks" bzw. Setzen eines
_Hakchens" bestéatigt haben mag. Denn zum einen ist schon nicht behauptet, dass
der Klager die AGB, hier Ziff. 2.1, tatssichlich zur Kenntnis genommen hétte. Dage-
gen ist das ,\Wegklicken" umfangreicher Klauselwerke in Online- Reglstrlerungsmas-
ken ohne vorherige Kenntnisnahme der zur Verfiigung gestellten Rechtstexte ge-

richtsbekannt derart weit verbreitet, dass es nicht als leichtfertig angesehen werden
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kann, zumal ein durchschnittlicher Verbraucher in Deutschland sehr wohl weif,
dass das Gesetz ihn ohnehin vor benachteiligenden AGB in sehr weitgehendem
Umfang schiitzt. Zum anderen ist in Ziff. 2.1 der AGB der Beklagten ein inhaltlicher
Hinweis auf die Rechtswidrigkeit vbn Online-Gliicksspielen glerade nicht enthalten,
sondern lediglich auf die Eigenverantwortung des Spielers insoweit. Hinzu kommt,
dass der Umstand, dass die Beklagte dem Klager in der Folge nach ordnungsge-
maBer Registrierung offenbar tatsachlich den begehrten Zugang zu dem Online-
Spiel gewéhrte, geeignet war, etwaige Bedenken des Kldgers gegen die Rechtms-
Bigkeit seines Spiels zu zerstreuen.

Im Ubrigen ist das Vorbringen der Beklagten auch widerspriichlich und daher unbe-
achtlich. Die Beklagte hat selbst Uber viele Druckseiten zur Rechiswidrigkeit des
generellen Verbots von Oniine-Glilcksspielen bzw. zu deren Legalitét vorgetragen
und die besondere Schwierigkeit der Rechtslage betont, gleichzeitig aber dem K-
ger vorgeworfen, eine klare und einfach zu recherchierende Rechtslage leichtfertig
hicht zur Kenntnis genommen zu haben. Dies mag zwar im Zuge einer Hilfsargu-
mentation vorgetragen worden sein, wie die Beklagte meint. Solches Hilfsvorbrin-
gen ist jedoch in Bezug auf die vorgetragenen Tatsachen hier nicht beachtlich. Hin-
sichtlich des tatsachlichen Vortrags ist es das Prozessziel der Partei, dass ihr
Hauptvorbringen berlicksichtigt und der rechtlichen Wirdigung zu Grunde gelegt
wird. Entgegenstehendes Hilfsvorbringen darf in den Prozess in der Regel — soweit
dies nicht wider besseres Wissen erfolgt — fir den Fall eingefiihrt werden, dass die
Partei mit ihrem Hauptvorbringen in tatsachlicher Hinsicht nicht durchdringt, das
Gericht das Hauptvorbringen seiner rechtlichen Wirdigung also nicht zu Grunde
legt; dagegen kann mit dem Hauptvorbringen in tatsachlicher Hinsicht unvereinba-
res Hilfsvorbringen nicht fiir den Fall geltend gemacht werden, dass das Hauptvor-
bringen nur rechtlich nicht zum Erfolg fuhrt. Der Partei steht es nicht frei, dem Ge-
richt mehrere miteinander unvereinbare Sachverhalte zu unterbreiten mit dem Ziel,

mit einem davon auch. rechtlich durchzudringen. Sie unterliegt vielmehr der Wahi-
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heitspflicht nach § 138 Abs.1 ZPO und hat den aus ihrer Sicht der Wahrheit ent-
sprechenden Sachverhalt vorzutragen (BGH, Urt.v. 04.07.2019 — Il ZR 202/18 —,
WM 2019, 1441). Soweit die Beklagte zur Rechtslage im Zeitpunkt der Durchfuh-
rung der Glicksspiele durch den Klager in erster Instanz ausgeflthrt hat, das Inter-
netverbot sei nicht mehr haltbar gewesen, erschlielt sich in rein tatsachlicher Hin-
sicht nicht, wie zugleich eine Google-Recherche zu dem schnellen und fir den Kla-
ger zuverldssigen Ergebnis einer Rechtswidrigkeit seines Tuns hatte flihren kén-
nen. Die von dem Beklagtenvertreter gegen die fortbestehende Rechtmafigkeit des
Internetverbots des § 4 Abs.4 GIUStY 2012 ins Feld gefiihrten Erkenntnisse hétten
auch bei einer eingehenden Recherche des Klagers erkannt werden koénnen. Die
Beklagte hat weiter vorgetragen, sie habe zur Klarung der Rechtslage in Deutsch-
_land gewissenhaft Rechtsrat von Rechtsanwalten und Rechisprofessoren eingeholt,
die bestatigt hatten, dass das deutsche Internetverbot wegen Verstoes gegen die
Dienstleistungsfreiheit unanwendbar sei. Dieses Hauptvorbringen der Beklagten
_ steht in Widerspruch zu dem hilfsweisen Tatsachenvortrag der Beklagten, der Kl&-
ger hatte durch eine einfache Internetrecherche seinerzeit leicht die Anwendbarkeit

des Internetverbots feststellen kénnen.

Den Entreicherungseinwand nach § 818 Abs.3 BGB halt die Beklagte in der Beru-
fungsinstanz nicht mehr aufrecht. Im Ubrigen durfte dieser auch an der bestehenden
Kenntnis der Beklagten vom Fehlen des Rechtsgrundes, §§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4
BGB (vgl. Griineberg-Sprau, BGB, 81.Aufl., § 819 Rn.8) scheitern, da der Beklagten
spatestens aufgrund der von ihr dargestellten Rechtberatung die Existenz des § 4
Abs.4 GluStY 2012 ungeachtet ihrer abweichenden Rechtsansicht zur Unions-
rechtswidrigkeit der Norm jedenfalls ebenso bekannt war wie der Umstand, dass
der vorliegende Vertrag der Parteien von dem Verbof erfasst war. Selbst wenn man
aber die Voraussetzungen des § 819 Abs.1 BGB vorliegend nicht fur erfullt hielte,
wire die Entreicherung von der insoweit darlegungs- und beweisbelasteten Beklag- -

ten nicht konkret dargetan; deren Darlegungslast umfasst auch den Vortrag, dass
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trotz des Wegfalls des urspriinglich Erlangten keine anderweitige Bereicherung in
ihrem Vermdgen verblieben ist (vgl. etwa BGH, Urt. v. 02.06.2015, XI ZR 327114,
NJW 2015, 2725; Urt.v. 10.02.1999 - VIll ZR 314/97 —, NJW 1999, 1181).

Der Ruckforderungsanspruch des Klagers wegen der Nichtigkeit der dem Gliicks-
spiel zugrundeliegenden Vereinbarung scheitert auch nicht an § 762 Abs.1 S.2 BGB
(vgl. BGH, Urt. v. 22.04.1997 — X| ZR 191/96 —). § 762 BGB greift nur, wenn ein
wirksamer Vertrag vorliegt. Ist der Vertrag nichtig, bleibt es bei den allgemeinen
Regeln (vgl. Janoschek in: BeckOK, BGB, 60. Edition, Stand: 01.11.2021, § 762,
Rn. 18; LG Hamburg Urt. v. 12.1.2022 - 318 O 85/21, BeckRS 2022, 993 Rn. 39,
beck-online) der §§ 812, 814, 817 BGB (Miinchener Kommentar [Habersack], BGB,
8.Aufl.,, § 762 Rn.13, 24 m.w.N.).

Der Riickzahlungsanspruch ist vorliegend auch nicht wegen Rechtsmissbrauchlich-
keit geman § 242 BGB infolge eines VerstoRes gegen das Verbot des venire contra
factum proprium ausgeschlossen. Angesichts des eigenen gesetzwidrigen Han-
delns ist die Beklagte schon nicht — jedenfalls nicht im Verhaltnis zu ihrem Kunden
— vorrangig schutzwirdig (vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 12.11.2021 — 12 W 13/21,
ZfWG 2022, 81), zumal sie selbst den Weg zur Teilnahme an dem OnIine~G|£_]cks-
spiel erdffnet hat, der Klager sich den Zugang nicht etwa erschlichen hat und im
Ubrigen auch beresit ist, sich die Gewinne anrechnen zu lassen (vgl. OLG Braun-
schweig, Beschl. v. 03.12.2021 — 8 W 20/21 —, Anlage BE2). Abgesehen davon
schafft § 817 5.2 BGB in Fallen wie dem vorliegenden bei beiderseitigem Geset-
zesverstol} bereits einen angemessenen Ausgleich im Sinne des Bereicherungs-
schuldners, so dass das Ergebnis der Anwendung des § 817 S.2 BGB in der Regel
nicht tber § 242 BGB in sein Gegenteil verkehrt werden darf.

24
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Nach alledem kann offenbleiben, ob die Forderung auch deliktsrechtlich begrindet
wire, insbesondere, ob § 4 Abs.1 8.2, Abs.4 GluStV und §§ 284 f. StGB Schutzge-
setze im Sinne von § 823 Abs.2 BGB darstellen.

Nach alledem erweist sich das angefochtene Urteil des GieRen auch im Lichte der

Angriffe der Berufung als im Ergebnis zutreffend.

flL.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 63 Abs. 2 S. 1 GKG (i. V. m. §§ 40, 47 GKG,
§ 3 ZPO).
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Bei dieser Sachlage sollte die Beklagte eine Zurticknahme der Berufung - sei es

auch nur zur Vermeidung unnétiger weiterer Kosten - in Erwégung ziehen.

Frankfurt am Main, den 5. Mai 2022

Oberlandesgericht, 19. Zivilsenat

Dr. Schellenberg Dr. Kramer Dr. Nebeling

Vorsitzender Richter am Oberiandesgericht Richterin am Oberlandesgericht Richterin am Landgericht







