Oberlandesgericht Minchen

Az.: 18 U 538/22
3 0 1549/21 LG Traunstein

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollmachtigter:
Rechtsanwalt ...

gegen

;-I.3eklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwalte ...

wegen Forderung

erlasst das Oberlandesgericht Miinchen - 18. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter am
Oberlandesgericht ..., die Richterin am Oberlandesgericht ... und den Richter am Landgericht ...
am 20.09.2022 folgenden

Beschluss

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts Traunstein vom
20.12.2021, Aktenzeichen 3 O 1549/21, wird zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

3. Dieser Beschluss und das in Ziffer 1 genannte Urteil des Landgerichts Traunstein sind

ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

4. Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 18.175,00 € festgesetzt.
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Grunde:

Der Klager nimmt die Beklagte auf Rickzahlung von Verlusten in Anspruch, die er in der Zeit
vom 01.10.2018 bis zum 29.09.2020 im Rahmen der Teilnahme an Onlineglicksspielen erlitten
hat. Die Beklagte mit Sitz in Malta war die Anbieterin dieser Glicksspiele. Sie verfligt zwar tber
eine Glicksspiellizenz der Glucksspielbehérde von Malta; nicht hingegen Uber eine

Glucksspiellizenz in Deutschland oder in Bayern, wo der Klager seinen Wohnsitz hat.

Hinsichtlich der Darstellung des Sach- und Streitstandes wird im Ubrigen auf den Tatbestand

des angefochtenen Endurteils des Landgerichts Traunstein vom 20.12.2021, Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage zugesprochen. Hinsichtlich der Begriindung wird auf die

Entscheidungsgriinde des vorgenannten Urteils verwiesen.

Das Urteil ist der Beklagten am 05.01.2022 zugestellt worden. Mit Schriftsatz vom 21.01.2022,
beim Oberlandesgericht Miinchen eingegangen am selben Tage, hat die Beklagte Berufung
eingelegt und diese nach antragsgemafer Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist mit

weiterem Schriftsatz vom 06.04.2022, eingegangen am selben Tage, begrindet.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Landgerichts Traunstein aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Hinsichtlich des Vorbringens der Parteien in zweiter Instanz wird auf die Schriftsatze der
Beklagtenvertreter vom 06.04.2022 (BIl. 150/157 d.A.), vom 09.09.2022 (Bl. 205/215 d.A.) und
vom 14.09.2022 (Bl. 216/273 d.A.) sowie die Schriftsatze der Klagervertreter vom 26.04.2022
(Bl. 159/186 d.A.) und vom 15.06.2022 (BIl. 187/188 d.A.), jeweils nebst den zugehdrigen

Anlagen, verwiesen.
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Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Landgerichts Traunstein vom 20.12.2021,
Aktenzeichen 3 O 1549/21, ist gemall 8§ 522 Abs. 2 ZPO zurickzuweisen, weil nach
einstimmiger Auffassung des Senats das Rechtsmittel offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg
hat, der Rechtssache keine grundsétzliche Bedeutung zukommt und weder die Fortbildung des
Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Berufungsgerichts erfordert. Auch die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung Uber die

Berufung ist nicht geboten.

Zur Begrindung wird zunachst auf den vorausgegangenen Hinweisbeschluss des Senats vom
04.08.2022 (BIl. 193/204 d.A.) Bezug genommen. Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht
Dr. P. und Richterin am Oberlandesgericht H., die an diesem Beschluss nicht mitgewirkt haben,
aber nunmehr nach der Geschéftsverteilung des Senats zur Mitentscheidung berufen sind,

machen sich den Inhalt dieses Beschlusses in vollem Umfang zu eigen.

Auch die Ausfihrungen in den Schriftsatzen der Beklagtenvertreter vom 09.09. und vom
14.09.2022 geben keine Veranlassung zu einer abweichenden Beurteilung.

1. Soweit die Beklagte meint, es konne keine Sachbehandlung gem. 8 522 Abs. 2 ZPO
erfolgen, sondern es musse ,der Behauptung der Beklagten nachgegangen“ werden, der
Klager habe ,bewusst und gewollt das Geschaftsmodell des 'Spielens ohne Risiko™
betrieben, wobei er gewusst habe, dass ,in Deutschland fir oOffentliches Glicksspiel
gegen Geld eine Erlaubnispflicht besteht”, ist anzumerken, dass fur die behauptete
Kenntnis des Klagers die Beklagte die Darlegungs- und Beweislast tragt. Nach dem
Sach- und Streitstand lasst sich aber - auch aus Sicht des Senats - aus den
beklagtenseits herangezogenen Umstanden (insbesondere den einschlagigen
Pressemitteilungen / -berichterstattungen [Anlagenkonvolut B1]) nicht hinreichend sicher
darauf schlieRen, dass der Klager damals Kenntnis vom Verbot gehabt oder sich der
Einsicht in die Gesetz- bzw. Sittenwidrigkeit zumindest leichtfertig verschlossen hétte.
Daran andern auch die Ausfihrungen der Beklagten zu einem anwaltlichen
.Geschaftsmodell des 'Spielens ohne Risiko™ in der Gesamtschau nichts. Sonstige
Beweisangebote hat die Beklagte hierzu nicht unterbreitet; vielmehr zieht sich die
Beklagte auch im Schriftsatz vom 14.09.2022 (auf S. 57) darauf zurick, die
(unzutreffende) Rechtsauffassung zu vertreten, sie trage keine Beweislast.

Damit korrespondierend wurde bereits im unstreitigen Tatbestand des landgerichtlichen
Urteils zu Recht nicht festgestellt, dass dem Klager das Verbot von Onlinegliicksspielen
bekannt gewesen ware. Vielmehr findet sich dieser Punkt im streitigen Teil des
Tatbestands (LGU S. 2 und 3; siehe dazu auch die Entscheidungsgriinde, LGU S. 7).
Einen Tatbestandsberichtigungsantrag hat die Beklagte nicht gestellt. Entgegen der
Rechtsauffassung der Beklagten ist insoweit daher in der Berufungsinstanz keine

mundliche Verhandlung geboten. Bei dieser Sachlage ist es dem Klager zudem - wie
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bereits das Landgericht zutreffend dargelegt hat (LGU S. 8) - auch nicht nach Treu und
Glauben (8 242 BGB) verwehrt, die streitgegensténdlichen Anspriche geltend zu

machen.

2. Wie im Einzelnen bereits im Hinweisbeschluss erlautert, ist das ,Internetverbot* des § 4
Abs. 4 GIUStV a.F. - anders, als die Beklagte meint - mit Unionsrecht vereinbar. Der
Beklagten ist zwar zuzugeben, dass insoweit auch in den Blick zu nehmen ist, dass das
Totalverbot des 8§ 4 Abs. 4 GIUStV a.F. zwischenzeitlich in der Neufassung zu Gunsten
eines Verbots mit Erlaubnisvorbehalt entfallen ist. Dies fuhrt in der Gesamtschau aber
gleichwohl nicht dazu, dass das Totalverbot des § 4 Abs. 4 GluStV a.F. gegen
Unionsrecht, namentlich gegen die in Art. 56 AEUV verbirgte Dienstleistungsfreiheit von
Glucksspielanbietern, verstoRen hatte (vgl. dazu die Erwagungen des BVerwG, Urteil
vom 26.10.2017 — 8 C 18/16, NVwZ 2018, 895, 900 f., Rn. 41 ff., in Bezug auf die erfolgte
Zulassung der Ausnahmen fur Lotterien sowie Sport- und Pferdewetten, die insoweit fur
die hier zur Entscheidung stehende Konstellation entsprechend gelten). Der Eingriff in
diese Grundfreiheit war namlich nichtsdestoweniger zur koharenten und systematischen
Forderung der mit ihm verfolgten Gemeinwohlzwecke geeignet und hielt sich in den
Grenzen der Verhaltnismafigkeit. Dabei steht es grundsatzlich den Mitgliedstaaten zu,
das nationale Schutzniveau in Bezug auf Glicksspiele selbst zu bestimmen (BVerwG,
a.a.0., Rn. 39 ff. m.w.N. zur einschlagigen Rechtsprechung des EuGH).

3. Der Beklagten ist zuzugeben, dass die Entscheidungen, die der Senat im
Hinweisbeschluss im Einzelnen dargelegt hat, nicht unmittelbar den hier
streitgegenstandlichen  Sachverhalt betreffen. Die zitierten, dort ausgeflhrten
Erlauterungen zur Vereinbarkeit von Glicksspiele betreffenden Einschréankungen bzw.
Verboten mit héherrangigem nationalen Recht und Unionsrecht sowie insbesondere auch
zur Frage, ob diese verhéltnismalig sowie geeignet und erforderlich sind, die
.Kanalisierungsaufgabe“ des Staatsvertrags zu erreichen, lassen sich auf den hier zur

Entscheidung stehenden Fall jedoch gleichwohl entsprechend heranziehen.

4, Soweit die Beklagte sich an der Formulierung ,Rechtsbrecher* stért, ist anzumerken,
dass es sich bei der betreffenden Passage im Hinweisbeschluss (auf S. 7 = Bl. 198 d.A.)
- was wohl auch die Beklagte einraumt - ersichtlich lediglich um Zitate aus der
Entscheidung des Kammergerichts Berlin (Urteil vom 06.10.2020 - 5 U 72/19, Rn. 47 bis
49) handelt; dort wird insoweit Bezug genommen auf die Erlauterungen zum
Glucksspielstaatsvertrag 2021, Drucksache 20/448 der B. Burgerschaft. Es geht insoweit
zudem nicht um die Beklagte, sondern vor dem Hintergrund der Frage der Eignung des
Verbots, die ,Kanalisierungsaufgabe” des Staatsvertrags zu erreichen, in einer
Gesamtbetrachtung darum, ob ein "strukturelles” oder ein "faktisches Vollzugsdefizit"
besteht.
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Der Vollstandigkeit halber ist ferner anzumerken, dass - wie bereits im angegriffenen
Urteil und im Hinweisbeschluss im Einzelnen dargetan - auch die streitgegenstandlichen,
von der Beklagten angebotenen Glicksspiele gegen das Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB
gemal 8§ 4 Abs. 4 GIUStV a.F. verstie3en; die Beklagte stellt selbst nicht in Abrede, dass
sie Uber keine Glicksspiellizenz in Deutschland und Bayern verfligte und argumentiert
sogar (Schriftsatz vom 14.09.2022, S. 57), der Klager habe insoweit durch die Teilnahme
an den Glicksspielen der Beklagten gegen ein gesetzliches Verbot i.S.d. § 817 BGB und
gegen § 285 StGB (Beteiligung am unerlaubten Gliicksspiel) verstof3en. Die Beklagte
geht also offenbar selbst nicht davon aus, dass die Glicksspiele sich nicht als Bruch des
Rechts des § 4 Abs. 4 GIuStV a.F. darstellten; sie argumentiert lediglich, diese Norm sei

wegen Verstol3es gegen Unionsrecht nicht anwendbar.

5. Eine Vorlage an den EuGH gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV ist nicht veranlasst; dem
betreffenden Antrag der Beklagten ist daher nicht zu entsprechen. Wie schon im
Hinweisbeschluss (auf S. 3 unter Ziffer 1.3) erlautert, hat der BGH erst jungst mit
Beschluss vom 22.07.2021 (Az.: | ZR 199/20) nicht nur klargestellt, dass auch er - wie
das Kammergericht Berlin (Urteil vom 06.10.2020 - 5 U 72/19, zitiert nach juris) - nicht
von einem Verstol3 gegen Unionsrecht ausgeht. Er hat zudem unter Auseinandersetzung
mit der einschlagigen Rechtsprechung des EuGH dargelegt, dass insoweit auch keine
Vorlage an diesen gemaf Art. 267 Abs. 3 AEUV veranlasst sei. So stelle sich im dortigen
Streitfall keine entscheidungserhebliche Frage zur Auslegung des Unionsrechts, die nicht
bereits durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs geklart oder nicht zweifelsfrei zu
beantworten sei. Der Gerichtshof habe entschieden, dass die unionsrechtliche
Koharenzprifung beschrankender MafRnahmen im Glicksspielsektor im Einzelfall Sache
der nationalen Gerichte sei. Die fur diese Prifung malgeblichen Grundsatze des

Unionsrechts habe er bereits geklart.

Auch angesichts der Ausfiihrungen in der Gegenerklarung und im Schriftsatz der
Beklagtenvertreter vom 14.09.2022 bleibt es dabei, dass sich der Senat diesbezlglich
dem Bundesgerichtshof anschliet und es daher aus den insoweit entsprechend
geltenden Griunden vorliegend ebenfalls nicht fir geboten hélt, den EuGH - wie in der
Berufungsbegriindung beantragt - im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens zur
Auslegung von Art. 56 AEUV zu befragen (siehe dazu auch BVerfG, Beschluss vom
30.09.2013 - 1 BVR 3196/11, BeckRS 2013, 59939 unter Ziffer 5).

Soweit die Beklagte insoweit in ihren Schriftsatz vom 14.09.2022 (auf Seiten 6 bis 56)
einen Schriftsatz an das Bundesverwaltungsgericht hineinkopiert hat, betrifft dieser nicht
zuletzt die Frage, ob im dortigen verwaltungsgerichtlichen Verfahren das Bundesland
Baden-Wirttemberg ,alle erforderlichen Elemente dargelegt [hat], um seine
Verbotsverwaltungsakte zu legitimieren®. Uberdies ist - soweit in der hineinkopierten
Passage neben Rechtsmeinungen auch Tatsachen erwahnt werden - nicht dargetan oder

ersichtlich, ob insoweit nun auch im hiesigen Verfahren ein neuer Sachvortrag erfolgen
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6.1.

6.2.

soll. Da die Klagepartei unter ausdriicklicher Bezugnahme auf einschlagige
Rechtsprechung dezidiert zur Eignung des Internetverbots sowie zu dessen
VerhaltnismaRigkeit und seiner Vereinbarkeit mit Unionsrecht vorgetragen hat (siehe
Replik, S. 15/23 = BIl. 82/90 d.A.), wirde sich betreffender neuer Sachvortrag als
verspatet darstellen. Aber selbst, wenn man diesbeziglich von neuem Sachvortrag
ausgehen und diesen zu Gunsten der Beklagten bericksichtigen wirde, ist insoweit
hinsichtlich des hier zur Entscheidung stehenden Verfahrens nach dem hiesigen Sach-
und Streitstand jedenfalls gleichwohl nicht ein "Vollzugsdefizit" dargetan oder ersichtlich
(siehe dazu auch OLG Frankfurt, Beschluss vom 8. April 2022 — 23 U 55/21, juris Rn. 52),
angesichts dessen bezlglich der streitgegensténdlichen Regelung im GIUStV von einer
"Inkoharenz" ausgegangen werden kdnnte (vgl. dazu z.B. EuUGH, Urteil vom 15.09.2011 —
C-347/09 —, juris Rn. 44 und 56). Dies gilt erst recht, nachdem beklagtenseits insoweit im
Wesentlichen in Bezug auf eine auf Grundlage des Ersten Gliickspielstaatsvertrags
ergangene Verbotsverfiugung aus 2010 von angeblichen VerstoRen des Bundeslandes
Baden-Wirttemberg gegen eine systematische und koharente Beachtung der
Bestimmungen des GluAndStv die Rede ist. Hieraus ergibt sich fur die
streitgegenstandlichen, im Zeitraum 2018 bis 2020 in Bayern getatigten
Online-Glucksspiele aber keine maf3gebliche Erkenntnis.

Die Rickforderung der streitgegenstandlichen Gliicksspielverluste ist - anders, als die
Beklagte wie bereits erstinstanzlich nun in der Gegenerklarung und im Schriftsatz vom
14.09.2022 erneut geltend macht - auch nicht gemaRl § 817 S. 2 BGB ausgeschlossen
(vgl. hierzu bereits LGU, S. 7).

Denn die dort normierte Kondiktionssperre greift hier jedenfalls schon deshalb nicht,
weil die insoweit darlegungs- und beweisbelastete Beklagte (siehe dazu
Gruneberg/Sprau, 81. Aufl.,, 8 817 BGB, Rn. 24) nicht nachgewiesen hat (vgl. bereits
LGU, S. 2, 3 und 7), dass der Klager in subjektiver Hinsicht vorsatzlich verbots- oder
sittenwidrig gehandelt oder sich der Einsicht in die Gesetz- bzw. Sittenwidrigkeit
zumindest leichtfertig verschlossen hat (vgl. Grineberg/Sprau, a.a.0., Rn. 17 m.w.N.).
Dies verkennt die Beklagte, die auch im Schriftsatz vom 14.09.2022 (auf S. 57) noch

falschlich davon ausgeht, es genlge ein objektiver Verstol3.

Lediglich der Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass es uberdies geboten ist, die
Kondiktionssperre des 8§ 817 S. 2 BGB in solchen Fallen nicht eingreifen zu lassen, in
denen ein Ausschluss der Rickforderung nicht mit dem Zweck des
Bereicherungsrechts vereinbar wére. Dies ist dann der Fall, wenn - wie hier - die
Rechtswidrigkeit des Geschafts auf Vorschriften beruht, die gerade den leistenden Teil
schutzen sollen (vgl. z.B. Grineberg/Sprau, 81. Aufl., 8 817 BGB, Rn. 18 m.w.N.). Die
Normen des GIluStV sollen ausweislich dessen § 1 Satz 1 u.a. die Spielteilnehmer vor
suchtfordernden, ruindsen oder betrigerischen Erscheinungsformen des Gliicksspiels

schitzen. Damit korrespondierend verfolgt gerade auch die vorliegend einschlagige
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4.1.

4.2.

Verbotsnorm des Internetverbots nach 8 4 Abs. 4 GIUStV a.F. den Zweck, zum Schutze
der Spieler illegales Glucksspiel zu unterbinden (siehe dazu auch Heintz/Scholer, VuR
2020, 323, 329 m.w.N.). Wenn man davon ausginge, von einem Spieler getatigte
Einsatze waren gem. 8§ 817 S. 2 BGB kondiktionsfest und verblieben dauerhaft beim
Anbieter des verbotenen Glicksspiels, wirde diese Intention des Verbotsgesetzes

somit untergraben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Der Ausspruch, dass das angefochtene Urteil nunmehr ohne Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar ist, ergibt sich aus § 708 Nr. 10 und § 713 ZPO.

Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wurde in Anwendung der 88 47, 48 GKG
i.V.m. § 3 ZPO bestimmt.

Bereits im Hinweisbeschluss (auf S. 10 = Bl. 202 d.A. unter Ziffer 1.10) war unter
Bezugnahme auf BGH, Beschluss vom 22.07.2021 - | ZR 199/20, dargelegt worden, dass
kein Revisionszulassungsgrund gem. 8 543 Abs. 2 ZPO vorliegt. Daran vermag auch die
Argumentation der Beklagten in der Gegenerklarung und im Schriftsatz der

Beklagtenvertreter vom 14.09.2022 nichts zu andern.

So sind die Fragen, ob das Totalverbot des Veranstaltens und Vermittelns 6ffentlicher
Glucksspiele im Internet gemanR 8 4 Abs. 4 GIUStV a.F. ein wirksames - insbesondere
unionsrechtskonformes - Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB statuiert, so dass sich fur den
Spieler nach dem anwendbaren deutschen Sachrecht ein Rickzahlungsanspruch aus
§812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 ergibt, in der obergerichtlichen- und hdchstrichterlichen
Rechtsprechung bereits geklart. Insoweit darf insbesondere nochmals auf die Judikatur
des Bundesverwaltungsgerichts (Urteil vom 26.10.2017 - 8 C 18/16, BVerwGE 160, 193
= NVwZ 2018, 895) und des Bundesgerichtshofes (Urteile vom 22.07.2021 - | ZR
194/20 und | ZR und 199/20, jeweils zitiert nach juris) verwiesen werden. Ebenso auch
ein weiteres Mal auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG,
Beschluss vom 30.09.2013 - 1 BvR 3196/11, BeckRS 2013, 59939); dass der
letztgenannte Beschluss schon einige Jahre alt ist, andert - anders, als offenbar die dies
monierende Beklagte meint - nichts an dessen Einschlagigkeit; das
Bundesverfassungsgericht ist von dieser Rechtsprechung auch in der Zwischenzeit
nicht abgegangen.

Ebenfalls geklart ist, dass die Kondiktionssperre des § 817 S. 2 BGB in einem Fall wie
dem hier zur Entscheidung stehenden nicht einschlagig ist. So herrscht in der

hdchstrichterlichen und obergerichtlichen Rechtsprechung Einigkeit, dass die
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4.3.

4.4.

4.5.

Anwendung dieser Norm jedenfalls voraussetzen wiirde, dass der Klager in subjektiver
Hinsicht vorsétzlich verbots- oder sittenwidrig gehandelt oder sich der Einsicht in die
Gesetz- bzw. Sittenwidrigkeit zumindest leichtfertig verschloss hat. Davon kann aber
nach dem hiesigen Sach- und Streitstand nicht ausgegangen werden (siehe bereits

oben unter Ziffer 11.1).

Anders, als die Beklagte meint, ergibt sich ein Zulassungsgrund zur ,Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung” i.S.d. § 543 Abs. 2 Alt. 2 ZPO nicht aus der Tatsache,
dass diverse Amts- und Landgerichte in vergleichbaren Fallgestaltungen Anspriiche von
Spielern verneint haben. Denn von einer divergierenden Rechtsprechung in diesem
Sinne ware nur dann auszugehen, wenn ein gleich- oder héherrangiges Gericht ein und
dieselbe Rechtsfrage anders beantwortet hatte (siehe z.B. Seiler in Thomas/Putzo, 43.
Aufl.,, 8§ 543 ZPO, Rn. 4b). Derartige Entscheidungen von Oberlandesgerichten oder
héherrangigen Gerichten sind aber weder dargetan noch ersichtlich. Im Gegenteil:
mehrere Beschlisse von Oberlandesgerichten stehen gerade nicht in Divergenz (vgl.
OLG Hamm, Beschluss vom 12.11.2021 - I-12 W 13/21, zitiert nach juris (Anlage K22);
OLG Minchen, Beschluss vom 22.11.2021 - 5 U 5491/21 (Anlage K23); OLG
Braunschweig, Beschluss vom 03.12.2021 — 8 W 20/21, BeckRS 2021, 55956; OLG
Frankfurt, Beschluss vom 08.04.2022 — 23 U 55/21, zitiert nach juris).

Auch der vorliegende Einzelfall lasst sich somit in Ubereinstimmung mit der zitierten
obergerichtlichen und hdchstrichterlichen Rechtsprechung nach den betreffenden
kongruenten Rechtsséatzen entscheiden. Dass uber die streitgegenstandlichen Fragen
ein relevanter Meinungsstreit bestehen wirde (siehe dazu BGH, Beschluss vom
12.11.2019 - XI ZR 148/19, juris Rn. 13), ist weder dargetan noch ersichtlich. Das
Bestreben, gleichsam vorbeugend eine einheitliche Rechtsprechung zu sichern fur den
Fall, dass in Parallelverfahren - wie bislang nicht - kinftig in Entscheidungen eines
hoheren oder gleichgeordneten Gerichts doch noch ein divergierender abstrakter
Rechtssatz aufgestellt werden sollte, erfillt ebenfalls keinen Zulassungsgrund (vgl.
BGH, Beschluss vom 28.06.2016 - || ZR 290/15, juris Rn. 7).

Die Fortbildung des Rechts i.S.d. § 543 Abs. 2 Alt. 1 ZPO gebietet hier ebenso wenig
eine Revisionszulassung (vgl. BGH, Beschluss vom 22.07.2021 — | ZR 199/20); dass
sich die streitentscheidenden Fragen aufgrund des Geschaftsmodells der Beklagten
und weiterer Anbieter von Internet-Glicksspielen in weiteren Fallen stellen und eine
Vielzahl vergleichbar gelagerter Falle anhangig sind, macht sie nach dem Sach- und
Streitstand in der Gesamtschau fiir die Allgemeinheit gleichwohl nicht in einem Mal3e
rechtlich bedeutsam, das eine Revisionszulassung rechtfertigen wirde. Eine Pflicht zur
Vorlage an den EuGH begriindet vorliegend ebenfalls keinen Zulassungsgrund, da eine

solche hier (wie bereits oben unter Ziffer 11.5 dargelegt) nicht besteht.
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Vorsitzender Richter Richterin Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Landgericht
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Oberlandesgericht Minchen

18 U 538/22

Verfigung

1. Beschluss vom 20.09.2022 hinausgeben an:

Prozesshbevollmachtigter des Berufungsbeklagten ...

Prozesshbevollmachtigte der Berufungsklagerin ...

2. Bitte Schlussbehandlung

Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht

Miinchen, 20.09.2022

zustellen

zustellen



Oberlandesgericht Miinchen

Az.: 18 U 538/22
3 0 1549/21 LG Traunstein

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollmachtigter:
Rechtsanwalt ...

gegen

- Beklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte ...

wegen Forderung

erlasst das Oberlandesgericht Minchen - 18. Zivilsenat - durch die Richterin am
Oberlandesgericht ..., den Richter am Oberlandesgericht ... und den Richter am Landgericht ...
am 04.08.2022 folgenden

Beschluss

1. Der Senat beabsichtigt, die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Traunstein vom
20.12.2021, Az. 3 O 1549/21, gemal § 522 Abs. 2 ZPO zurlickzuweisen.

2. Hierzu besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei Wochen nach Zustellung

dieses Beschlusses.

Grunde;

Der Senat beabsichtigt, die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Landgerichts
Traunstein vom 20.12.2021 gemal § 522 Abs. 2 ZPO zurickzuweisen, weil er einstimmig der

Auffassung ist, dass die Berufung offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat, der Rechtssache
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auch keine grundsatzliche Bedeutung zukommt, weder die Fortbildung des Rechts noch die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichts
erfordert und die Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung Uber die Berufung nicht geboten

ist.

Gemall § 513 Abs. 1 ZPO kann die Berufung nur darauf gestitzt werden, dass das
angefochtene Urteil auf einer Rechtsverletzung im Sinne von § 546 ZPO beruht oder nach § 529
ZPO zugrunde zu legende Tatsachen eine andere Entscheidung rechtfertigen. Dies zeigt die
Berufungsbegriindung nicht auf. Das Landgericht hat in seinem sorgfaltig und unter
Auseinandersetzung mit der einschlagigen ober- und hochstrichterlichen Rechtsprechung
erstellten Urteil zu Recht bereicherungsrechtliche Anspriiche des Klagers gegen die Beklagte
auf Ruckzahlung von bei Onlinegliicksspielen erlittenen Verlusten gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1

BGB bejaht und die Klage zugesprochen.

1. Wie das Landgericht zutreffend dargelegt hat (LGU, S. 5), kann ein Verbotsgesetz
i.5.d.§134 BGB auch ein Staatsvertrag sein (siehe z.B. Ellenberger/Bunte,
Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, Rn. 58 m.w.N.). Das Totalverbot des Veranstaltens
und Vermittelns gem. § 4 Abs. 4 Gllcksspielstaatsvertrag (GlUStV) in der bis zum
01.07.2021 glltigen a.F. stellt ein Verbotsgesetz gem. § 134 BGB dar (BeckOGK/Vossler,
01.06.2022, BGB § 134 Rn. 219; Heidel/HuRtege/Mansel/Noack, BGB Allgemeiner Teil /
EGBGB, 4. Aufl. 2021, Rn. 183; in Bezug auf § 1 Abs. 1 Ziff. 2 SpielbVO: BGH, Urteil vom
12.07.1962 - VII ZR 28/61, NJW 1962, 1671).

2. Soweit die Beklagte argumentiert, die Regelung in § 4 Abs. 4 GIUStV, die ein Totalverbot
fur virtuelle Automatenspiele ohne deutsche Erlaubnis statuiert, versto3e gegen Art. 56
AEUV, geht sie fehl. Das Landgericht hat korrekt dargelegt, dass und warum § 4 Abs. 4
GluStV mit dem Unionsrecht vereinbar ist. Die Rige der Berufung, das Urteil des
Bundesgerichtshofes vom 22.07.2021 in Sachen | ZR 194/20 stitze das angegriffene
Urteil des Landgerichts nicht, weil der BGH dort das Totalverbot nicht unionsrechtlich
belastbar rechtfertige, greift nicht durch. Denn dort hat der BGH abermals klargestellt,
dass die RL 2005/29/EG nach ihrem ErwG 9 S. 2 nationale Vorschriften unberihrt Iasst,
die sich — wie das Verbot der Werbung fur unerlaubte Online-Casinospiele und virtuelle
Automatenspiele — im Einklang mit dem Unionsrecht auf Gliicksspiele beziehen. Der
Klagepartei ist zwar zuzugeben, dass die einschlagigen Ausfihrungen im besagten Urteil
des Bundesgerichtshofes eher knapp gehalten sind. Der BGH hat indes auch schon
friher dargelegt, warum er das ,Internetverbot* des § 4 Abs. 4 GIUStV flr mit
Verfassungs- und Gemeinschaftsrecht - insbesondere auch mit Art. 56 AEUV - vereinbar
halt (BGH, Urteil vom 28.09.2011 — | ZR 92/09, hier und im Folgenden - soweit nicht
anders kenntlich gemacht - jeweils zitiert nach juris); der Senat schliel3t sich diesen

Ausflihrungen an.
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Das Landgericht hat sich im angegriffenen Urteil zudem auch ausdricklich die
betreffenden Ausfiihrungen im Urteil des Kammergerichts Berlin vom 06.10.2020 (Az.: 5
U 72/19) zu eigen gemacht, denen auch der Senat beitritt. Die gegen das genannte Urteil
des Kammergerichts - das darlegt, dass § 4 Abs. 4 GIUStV nicht in unionsrechtswidriger
Weise den in Art. 56 AEUV verbirgten freien Dienstleistungsverkehr beschrankt -
erhobene Nichtzulassungsbeschwerde hat der BGH mit Beschluss vom 22.07.2021 (Az.:
| ZR 199/20) zurtickgewiesen. Er hat deutlich gemacht, dass der EuGH entschieden hat,
dass die unionsrechtliche Koharenzprifung beschrankender MalRnahmen im

Glicksspielsektor im Einzelfall Sache der nationalen Gerichte ist.

3. Damit korrespondierend hat der BGH nicht nur klargestellt, dass auch er - wie das
Kammergericht Berlin - nicht von einem Verstol3 gegen Unionsrecht ausgeht. Er hat
zudem dargelegt, dass insoweit auch keine Vorlage an den EuGH nach Art. 267 Abs. 3
AEUV veranlasst ist. Auch insoweit schliel3t sich der Senat dem Bundesgerichtshof an
und halt es daher nicht fur geboten, den EuGH - wie in der Berufungsbegrindung
beantragt - im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens zur Auslegung von Art. 56
AEUV zu befragen (siehe dazu auch BVerfG, Beschluss vom 30.09.2013 - 1 BvR
3196/11, BeckRS 2013, 59939 unter Ziffer 5).

Soweit die Beklagte insoweit in ihren Schriftsatz vom 14.09.2022 (auf Seiten 6 bis 56)
einen Schriftsatz an das Bundesverwaltungsgericht hineinkopiert hat, betrifft dieser nicht
zuletzt die Frage, ob im dortigen verwaltungsgerichtlichen Verfahren das Bundesland
Baden-Wdrttemberg ,alle erforderlichen Elemente dargelegt [hat], um seine
Verbotsverwaltungsakte zu legitimieren®. Im hier zur Entscheidung stehenden Verfahren
ist nach dem hiesigen Sach- und Streitstand aber gleichwohl nicht von einem
"Vollzugsdefizit" dargetan oder ersichtlich, angesichts dessen bezlglich der
streitgegenstandlichen Regelung im GIUStV von einer "Inkoharenz" ausgegangen werden
kénnte (vgl. EuGH, Urteil vom 15.09.2011 — C-347/09 —, juris Rn. 44 und 56).

4. Die Argumentation der Beklagten, seit Anfang 2020 habe mit der Vereinbarung des
Vierten Gluckspielstaatsvertrages durch alle 16 Bundeslander festgestanden, dass diese
nicht an dem Totalverbot fir virtuelle Automatenspiele festhalten und deshalb kénne nicht
darauf abgestellt werden, dass die Aufhebung des Totalverbotes férmlich erst zum
01.07.2022 in Kraft getreten sei, verhilft der Berufung nicht zum Erfolg. Zunachst ist
klarzustellen, dass das Totalverbot des § 4 Abs. 4 GIUStV a.F. mitnichten aufgehoben
wurde. Vielmehr sieht § 4 Abs. 4 in der am 01.07.2021 in Kraft getretenen Fassung
lediglich vor, dass nun - unter den Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 5 GIGStV n.F. - u.a.
fur die Veranstaltung und den Eigenvertrieb von Online-Casinospielen eine Erlaubnis
erteilt werden kann, wenn keine Versagungsgrinde nach Abs. 2 GIiStV n.F. vorliegen.

Anders, als die Berufungsbegriindung meint, entbehrt es auch insoweit jeglicher
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rechtlichen Grundlage, auch schon vor dem Inkrafttreten des § 4 Abs. 4 GIUStV n.F. am
01.07.2021 davon auszugehen, dass bereits im hier streitgegenstandlichen Zeitraum kein
Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB bestanden hatte (siehe dazu auch BGH, Urteil vom
28.09.2011 - | ZR 92/09, Rn. 54). Dies gilt umso mehr, nachdem die Beklagte nach wie
vor Uber keine Erlaubnis i.S.d. § 4 Abs. 4 GIiGStV n.F. verfigt und deshalb auch nach der
zwischenzeitlich in Kraft getretenen Fassung gegen das gem. § 4 Abs. 4 S. 2 GIGStV n.F.

nach wie vor fortbestehende grundsatzliche Verbot verstoflen hat.

Die Berufung verkennt, dass die Nichtigkeit eines Rechtsgeschafts, das unter Verstol’
gegen ein Gesetz abgeschlossen wurde, von der nachtraglichen Aufhebung des
Verbotsgesetzes grundsatzlich unberihrt bleibt (OLG Hamm, Beschluss vom 12.11.2021
- 12 W 13/21, Rn. 16 unter Bezugnahme auf BGH, Urteil vom 03.07.2008 - 11l ZR 260/07,
NJW 2008, 3069, Rn. 14 und Urteil vom 19.02.1997 - XII ZR 236/95, NJW-RR 1997, 641,
642). Anderes kann im Einzelfall zwar ausnahmsweise dann gelten, wenn ein
Rechtsgeschaft gerade in der Erwartung und fur den Fall geschlossen wird, dass das
Verbotsgesetz aufgehoben werden wird (OLG Hamm, a.a.O., unter Verweis auf BGH,
Urteil vom 27.06.2007 - VIII ZR 150/06, WuM 2007, 440); diese Voraussetzungen sind
hier aber nicht erflllt (siehe dazu auch KG Berlin, Urteil vom 06.10.2020 - 5 U 72/19, Rn.
50).

5. Auch soweit die Berufung moniert, das Totalverbot sei schon deshalb nicht gerechtfertigt,
weil es weder geeignet noch erforderlich sei, um die ,Kanalisierungsaufgabe® des

Staatsvertrags zu erreichen, geht sie fehl.

Insoweit hat das Landgericht (unter Bezugnahme auf BGH, Urteil vom 12.07.1962 - VII
ZR 28/61, NJW 1962, 1671) zu Recht dargelegt, der hinter der Norm stehende Sinn und
Zweck der Suchtpravention bzw. des Gesundheitsschutzes rechtfertige ein Verstandnis
als Verbotsgesetz, da dieses sich nicht lediglich gegen die Art und Weise des
Zustandekommens des Spielvertrags wende, sondern das Rechtsgeschaft als solches

missbillige.

Insoweit darf zudem insbesondere auch auf die Ausfuhrungen im Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 30.09.2013 - 1 BvR 3196/11, BeckRS 2013, 59939,
verwiesen werden. Dort hat das Bundesverfassungsgericht (unter Hinweis auf BVerfGK
14, 328) angemerkt, dass es bereits festgestellt habe, dass die Verbote der Veranstaltung
von und der Werbung fur Glucksspiel im Internet mit der Berufsfreiheit vereinbar seien.
Auch der Europaische Gerichtshof flir Menschenrechte habe darin keinen Verstol} gegen
die Europaische Menschenrechtskonvention gesehen (EGMR, Urteil vom 27. November
2012 - 21252/09 -, EuGRZ 2013, 274). Eine effektive Verfolgung der in § 1 GIUStV a.F.
formulierten Ziele erfordere, dass auch private Anbieter den fiir die Auslbung des

Glicksspielgewerbes gesetzten Grenzen unterworfen seien. Mit der Herausnahme der
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privaten Gllicksspielveranstalter aus den Anforderungen an Vertrieb von und Werbung fir
Glicksspiel wurden sich die Lander der Gefahr des unions- und verfassungsrechtlichen
Vorwurfs einer inkohadrenten Verfolgung der in § 1 GIGStV a.F. formulierten Ziele

aussetzen.

Der Bundesgerichtshof hat dargetan (Urteil vom 28.09.2011 - | ZR 92/09, juris Rn. 32 bis
76), dass der Gllcksspielstaatsvertrag materiell verfassungsgemal sei. Die durch ihn
bewirkten Eingriffe in das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 GG) seien durch
Uberragend wichtige Gemeinwohlziele gerechtfertigt, namlich den Schutz der
Bevolkerung vor den Gefahren der Glicksspielsucht und vor der mit Glicksspielen
verbundenen Folge- und Begleitkriminalitdt. Dabei sei davon auszugehen, dass die
Besonderheiten des Gliicksspiels im Internet, namentlich dessen Bequemlichkeit und - im
Vergleich zur Abgabe eines Lottoscheins in einer Annahmestelle - dessen Abstraktheit,
problematisches Spielerverhalten in entscheidender Weise begunstigen. Das
Internetverbot sei deshalb geeignet, erforderlich und angemessen, ein Gemeinwohiziel
hohen Ranges zu fordern (aaO., Rn. 32 m.w.N.). Die durch den Glucksspielstaatsvertrag
und die Ausfuhrungsbestimmungen bewirkten Einschrankungen der
Dienstleistungsfreiheit im Bereich der Sportwetten dienten zwingenden Grunden des
Allgemeininteresses im Sinne des Unionsrechts. Ziele des Gllucksspielstaatsvertrags
seien die Suchtbekampfung (§ 1 Nr. 1 GIUStV), die Begrenzung des Gllcksspielangebots
und die Lenkung der Wettleidenschaft (§ 1 Nr. 2 GIUStV), der Jugend- und Spielerschutz
(§ 1 Nr. 3 GlUStV) sowie die Betrugsvorbeugung (§ 1 Nr. 4 GIuStV). Der Gerichtshof der
Europaischen Union habe anerkannt, dass der Verbraucherschutz, die
Betrugsvorbeugung, die Abwehr von Stérungen der sozialen Ordnung und das Anliegen,
die Blrger vor Anreizen zu uberhdhten Spieleinsatzen zu bewahren, zwingende Grinde
des Allgemeininteresses seien, die Beschrankungen der Spieltatigkeiten rechtfertigen
koénnten. Die Ziele der Suchtbekdampfung sowie des Jugend- und Spielerschutzes (§ 1 Nr.
1 und Nr.3 GIUStV) dienten dem Schutz der Sozialordnung. Die Begrenzung des
Glicksspielangebots und die Lenkung der Wettleidenschaft (§ 1 Nr. 2 GIuStV) zielten
darauf ab, die Burger vor Anreizen zu uUberhdhten Spieleinsatzen zu bewahren. Das
Internetverbot des § 4 Abs. 4 GIluStV sei auch geeignet, die mit dem
Glucksspielstaatsvertrag verfolgten Gemeinwohlziele zu férdern. Der Gerichtshof der
Européischen Union habe anerkannt, dass eine MaRnahme, mit der jedes Anbieten von
Glucksspielen Uber das Internet verboten werde, grundsatzlich geeignet sei, die legitimen
Ziele der Vermeidung von Anreizen zu UbermafRigen Spielausgaben und der Bekampfung
der Spielsucht sowie des Jugendschutzes zu verfolgen, auch wenn das Angebot solcher
Spiele Uber herkbmmliche Kanale zulassig bleibe. Denn Uber das Internet angebotene
Spiele wiesen wegen des Fehlens eines unmittelbaren Kontakts zwischen Verbraucher
und Anbieter und einer sozialen Kontrolle sowie wegen der Anonymitat und Isolation der
Spieler ein besonderes Gefahrdungspotential fur jugendliche und spielsuchtgefahrdete

oder spielsuchtige Verbraucher auf, das mit erhéhten Betrugsrisiken einhergehe. Dabei
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falle insbesondere auch die fur das Internet typische besonders leichte und standige
Zuganglichkeit zu einem sehr gro3en internationalen Spielangebot ins Gewicht. Die
Vorschrift des § 4 Abs. 4 GIUStV solle speziell diesen besonderen Gefahren des
Angebots von Glicksspielen im Internet begegnen. Fir die Beurteilung der
unionsrechtlichen Zulassigkeit des Internetverbots komme es deshalb nicht auf die
Verflugbarkeit von Glicksspielen in anderen Vertriebskanalen an, die nicht die

besonderen Gefahren des Internetvertriebs aufwiesen (a.a.O., Rn. 42 bis 45 m.w.N.).

Das Kammergericht Berlin hat - was auch aus Sicht des Senats hinsichtlich der
.Kanalisierungsaufgabe“ gilt - mit Urteil vom 06.10.2020 (5 U 72/19, Rn. 47 bis 49)
dargelegt, dass sich zwar - insbesondere, weil die Veranstaltung der unerlaubten Spiele
zumeist aus dem Ausland heraus Uber das Internet erfolge - die Bekdmpfung des
Schwarzmarktes in den vergangenen Jahren als schwierig erwiesen habe. Auch soweit
unerlaubte Gllcksspielangebote untersagt worden seien und obwohl Gerichte das
behdrdliche Vorgehen bestatigt hatten, fuhrten Gllicksspielunternehmen ihre unerlaubten
Angebote aus dem Ausland heraus weiter, wo sie sich dem Zugriff deutscher Behérden
weitestgehend hatten entziehen konnen. Rechtsvergleichende Studien hatten aber
ergeben, dass in allen Regulierungsmodellen, die zum Schutz vor den aus Gllicksspielen
erwachsenden Gefahren mehr als nur unwesentliche Einschrankungen vorsahen, Defizite
bei der Rechtsdurchsetzung im Internet gegen unerlaubte Angebote bestiinden. Zudem
handele es sich hier nicht um ein dem Regelungssystem oder gar dem Behdrdenwillen
(oder Mitbewerberwillen) geschuldetes, also "strukturelles", sondern allenfalls um ein
"faktisches Vollzugsdefizit", weil den zahlreichen Verbotsverstolen und dem
"geschickten" Vorgehen der Rechtsbrecher nicht in dem Ausmal} und der Vollstandigkeit
beizukommen sei, wie dies vielleicht winschenswert ware. Dies konne aber - was keiner
weiteren Vertiefung bedurfen solle - nicht dazu fihren, die Verbotsnormen als
unanwendbar einzustufen und die MassenverstdRe Uberhaupt nicht mehr zu verfolgen.
Denn das hiel3e, dass die zahlreichen Rechtsbrecher ihr rechtswidriges Handeln selbst
"legalisieren" kdnnten, indem sie in einem Ausmal} und in einer dergestalt "geschickten"
Weise vorgingen, dass sich dies nicht mehr vollumfénglich und nachhaltig - und - bei
einer solchen Betrachtungsweise - schlief3lich aus Rechtsgriinden sogar Uberhaupt nicht
mehr unterbinden liee. Sonach kénne auch mit Blick auf ein "Vollzugsdefizit" insoweit
von einer "Inkoharenz" der aktuell glltigen Regelung keine Rede sein. Der
Bundesgerichtshof hat die besagte Entscheidung des Kammergerichts Berlin gebilligt
(BGH, Beschluss vom 22.07.2021 - | ZR 199/20).

Der Senat macht sich die vorstehenden Ausfihrungen im angegriffenen Urteil des
Landgerichts ebenso wie diejenigen des Bundesverfassungsgerichts, des
Bundesgerichtshofs und des Kammergerichts zu eigen. Die genannten Zitate (siehe z.B.
auch OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 08.04.2022 - 23 U 55/21, BeckRS 2022, 12872,
Rn. 46) widerlegen Uberdies auch die Behauptung aus der Berufungsbegriindung, es

hatte sich noch kein deutsches Gericht in einschlagigen Judikaten damit
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auseinandergesetzt, ob das (friihere) Totalverbot geeignet sowie im Hinblick auf die Ziele
des Staatsvertrages auch erforderlich und koharent sei sowie ob die Beschrankung der

Dienstleistungsfreiheit insoweit gerechtfertigt sei.

In den Blick zu nehmen ist im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit erganzend ferner die
Einschatzungsprarogative. Die Berufung scheint wohl davon auszugehen, wenn das
frihere Totalverbot in der Neufassung des Glicksspielstaatsvertrages abgemildert und
stattdessen eine Erlaubnisfahigkeit statuiert wird, kbnne das damalige Totalverbot nicht
verhaltnismalig gewesen sein. Dies greift zu kurz. Entgegen der Rechtsauffassung der
Beklagten fuhrt auch allein der Umstand, dass trotz eines Totalverbots eine Nachfrage
nach virtuellen Automatenspielen bestand und von Spielern in dem im EU-Ausland
regulierten und Uberwachten Graumarkt oder sogar im unregulierten Schwarzmarkt
befriedigt wurde, nicht etwa ohne Weiteres dazu, dass das Totalverbot sich per se

zwingend als ungeeignet und deswegen unverhaltnismalig dargestellt hatte.

6. Wie auch die Berufung einrdumt, geht das Bundesverwaltungsgericht ebenfalls davon
aus, dass § 4 Abs. 4 GIUStV a.F. im Einklang mit Unions- und Verfassungsrecht steht
(BVerwG, Urteil vom 26.10.2017 - 8 C 18/16, BVerwGE 160, 193 = NVwZ 2018, 895).
Der Einwand der Beklagten, das BVerwG habe es verabsdaumt, wie geboten seine
Vorlagepflicht an den EuGH wahrzunehmen, geht fehl; wie oben (unter Ziffer 3)
dargelegt, bestand namlich keine Vorlagepflicht. Soweit die Beklagte moniert, die Prifung
seitens des BVerwG sei defizitar, weil u.a. nicht erortert worden sei, ob das Totalverbot
geeignet und erforderlich sei, um die Kanalisierungsaufgabe des Staatsvertrags zu
erfullen, teilt der Senat diese Auffassung nicht. Denn erstens geht der Senat aus den
oben eroérterten Griinden davon aus, dass das Totalverbot gerechtfertigt war; zweitens
hat das Bundesverwaltungsgericht in der besagten Entscheidung - entgegen der
anderslautenden Ruge der Berufung - unter Bezugnahme auf einschlagige
Rechtsprechung im Einzelnen dargelegt, dass und warum ein generelles Internetverbot
fur offentliches Glicksspiel mit der Verfassung - insbesondere mit dem Grundrecht der
Berufsfreiheit und dem allgemeinen Gleichheitssatz - sowie mit Unionsrecht vereinbar ist
(a.a.0., S. 898 ff. unter Rn. 30 ff.).

Die These der Berufung (auf Seite 6 = BIl. 155 d.A. unter Rn. 24), dem
Bundesverwaltungsgericht sei es nicht ,um die richtige Auslegung und Anwendung des
Unionsrechts gegangen®, sondern es habe schlicht die Untersagungsverfugung
bestatigen und eine ungewollte Vorlage an den EuGH vermeiden wollen, halt der Senat

mithin nicht flr nachvollziehbar.

7. Die Argumentation der Berufung zum Beibringungsgrundsatz bzw. zu einer

Darlegungslast der Klagepartei beruht schlielich auf einem grundsatzlichen
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Fehlverstandnis. Einem Klager obliegt es im deutschen Zivilprozess noch nicht einmal,
irgendeine Norm zu benennen, auf die er seinen Anspruch stitzen will (es gilt also noch
immer jura novit curia und da mihi facta, dabo tibi ius). Unabhangig von der Feststellungs-
und Entscheidungspflicht des Richters Uber die Rechtslage durfen sich die Parteien zwar
zu allen Rechtsfragen (Rechtsgeltung, Rechtsinhalt, Auslegung, Anwendung) aufiern;
hierzu besteht jedoch keinerlei Verpflichtung (vgl. hierzu z.B. MUKoZPO/Pritting, 6. Aufl.
2020, ZPO § 293 Rn. 2 ff.).

Erst recht muss die Klagepartei nicht darlegen und ggf. beweisen, aus welchen Griinden
die Normen, auf die der mit einer Klage geltend gemachte Anspruch gestitzt wird, formell
und materiell verfassungsgemaf und unionsrechtskonform sind, weil sie u.a. geeignet
sind, das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel zu erreichen, nicht das UbermaRverbot
verletzen und mit den Grundrechten bzw. in deren Anwendungsbereich mit den
unionsrechtlichen Grundfreiheiten vereinbar sind. Nach der - unzutreffenden -
Rechtsansicht der Beklagten musste ein Gericht nach dem Sach- und Streitstand eines
Verfahrens prifen, ob eine Norm bei dieser Sachlage verfassungswidrig bzw. in dessen
Anwendungsbereich unionsrechtswidrig ware und ggf. eine konkrete Normenkontrolle
gem. Art. 100 Abs. 1 GG bzw. ein Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 Abs. 3
AEUV in die Wege leiten. Wirde ein beklagtes Glicksspielunternehmen vortragen, einem
Glicksspiel komme keinerlei Suchtpotential zu und eine Klagepartei wirde dies nicht
bestreiten, misste das Gericht nach Meinung der hiesigen Beklagten also wohl das
Bundesverfassungsgericht nach der Vereinbarkeit eines betreffenden Verbots mit der
Berufsfreiheit aus Art. 12 GG bzw. im Anwendungsbereich des Unionsrechts den EuGH
nach einem Verstol3 gegen die Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV befragen. Dieser
Ansatz geht aber fehl. Vielmehr legt ein Gericht dann vor, wenn es ein Gesetz, auf
dessen Glltigkeit es bei der Entscheidung ankommt, flr verfassungswidrig halt (Art. 100
Abs. 1 GG; zu einem Staatsvertrag als zulassigem Vorlagegegenstand i.R.d. Art. 100
Abs. 1 GG, wenn Landtage der Bundeslander diesem zugestimmt und ihn somit in den
Rang eines formellen nachkonstitutionellen Landesgesetzes erhoben haben, siehe z.B.
BVerfG, Beschluss vom 07.05.1974 - 2 BvL 17/73, NJW 1974, 1812, 1813) bzw. wenn es
im Anwendungsbereich des Unionsrechts eine Entscheidung uber die Auslegung des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union zum Erlass seines Urteils fur
erforderlich halt (Art. 267 Abs. 1 lit.a. Abs. 3 AEUV). Das vorlegende Gericht muss i.R.d.
Art. 100 Abs. 1 GG deutlich machen, mit welchem verfassungsrechtlichen Grundsatz die
zur Prufung gestellte Regelung seiner Ansicht nach nicht vereinbar ist und aus welchen
Grinden es zu dieser Auffassung gelangt ist (BVerfG, Beschl. v. 2.5. 2012 - 1 BvL
20/09, NJW 2012, 2176, 2176, Rn. 68 m.w.N. - Hervorhebung durch den Senat). Auch
beim Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 Abs. 3 AEUV ist eine Vorlage geboten,

wenn das nationale Gericht selbst von der Unionsrechtswidrigkeit eines nationalen
Rechtsaktes Uberzeugt ist (Calliess/Ruffert/Wegener, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 267 Rn. 30

- Hervorhebung durch den Senat); ein Vorabentscheidungsersuchen ist dabei nicht von
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10.

einem Parteiantrag abhangig (Grabitz/Hilf/Nettesheim/Karpenstein, 75. EL Januar 2022,
AEUV Art. 267 Rn. 31).

Nach diesen MalRgaben ist vorliegend - wie bereits oben dargetan - auch unter
Beriicksichtigung der Ausfiihrungen in der Berufungsbegriindung zur Uberzeugung des
Senats weder dargetan noch ersichtlich, dass das in § 4 Abs. 4 GIGStV a.F. normierte
Totalverbot die Verblrgungen der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV verletzen
wurde, noch dass insoweit in Fallgestaltungen aul3erhalb des Anwendungsbereichs des

Unionsrechts ein Verstol gegen das Grundgesetz vorliegen wirde.

Der Vollstandigkeit halber ist aullerdem anzumerken, dass die Klagepartei unter
ausdriicklicher Bezugnahme auf einschlagige Rechtsprechung dezidiert zur Eignung des
Internetverbots sowie zu dessen Verhaltnismaligkeit und seiner Vereinbarkeit mit
Unionsrecht vorgetragen hat (siehe Replik, S. 15/23 = BIl. 82/90 d.A.). Darauf, dass das
beklagtenseits nun in der Berufungsbegriindung unterbreitete Beweisangebot eines
Sachverstandigengutachtens Uberdies verspatet ist, kommt es aus den vorstehenden

Grinden nicht mehr an.

Hinsichtlich der Ubrigen tragenden Aspekte des landgerichtlichen Urteils, das zutreffend
u.a. dargelegt hat, dass der Sachverhalt nach deutschem Sachrecht zu beurteilen ist
sowie dass sich ein Rulckzahlungsanspruch - entgegen der erstinstanzlichen
Argumentation der Beklagten - aus § 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB ergibt und dass die
Ruckforderung der Betrage weder nach § 817 S. 2 BGB noch gem. § 672 BGB oder nach
§ 242 BGB ausgeschlossen ist, enthalt die Berufung keine Angriffe. Insoweit erscheinen

hier daher keine erganzenden Ausflihrungen veranlasst.

Das Urteil des Landgerichts erweist sich mithin als zutreffend und halt den
Berufungsangriffen uneingeschrankt stand. Die vom Landgericht angesichts der bejahten
Anspriche gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB offen gelassene Frage, ob dem Klager
gegen die Beklagte dartber hinaus auch deliktische Schadenersatzanspriche aus § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 4 Abs. 4 GIUStV bzw. i.V.m. § 284 StGB zustehen, kann daher auch

im Berufungsverfahren dahinstehen.

Eine Zulassung der Revision ist nicht veranlasst, da Zulassungsgriinde im Sinne von §
543 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen (siehe dazu auch BGH, Beschluss vom 22.07.2021 - | ZR
199/20).
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11. Es ist beabsichtigt, den Streitwert fUr das Berufungsverfahren auf 18.175,00 €

festzusetzen.

Zur Vermeidung weiterer Kosten regt der Senat die Ricknahme der offensichtlich
unbegrindeten Berufung an. Im Falle der Berufungsricknahme ermafigen sich die
Gerichtskosten des Berufungsverfahrens von 4,0 auf 2,0 Geblhren (vgl. Nr. 1222 des

Kostenverzeichnisses zum Gerichtskostengesetz).

Richterin Richter Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Landgericht



