-Beglaubigte Abschrift-

OBERLANDESGERICHT OLDENBURG

Im Namen des Volkes

Urteil

14 U 158/22 Verkiindet am 20. April 2023

16 O 1447/21 Landgericht Oldenburg , Justizsekretarin als
urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In dem Rechtsstreit

Beklagte und Berufungsklagerin,

gegen

Klager und Berufungsbeklagter,

Prozessbevollmachtigte:



hat der 14. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Oldenburg durch die Vorsitzende
Richterin am Oberlandesgericht , die Richterin am Oberlandesgericht

und den Richter am Amtsgericht auf die muandliche Verhandlung vom
23. Marz 2023 fur Recht erkannt:

Das Versaumnisurteil des Senats vom 09. Februar 2023 wird aufrecht-

erhalten.

Die weiteren Kosten des Berufungsverfahrens werden der Beklagten

auferlegt.

Dieses und das angefochtene Urteil sind vorlaufig vollstreckbar.



Griinde:

Von der Wiedergabe der tatsachlichen Feststellungen des Landgerichts und der
Darstellung etwaiger Anderungen und Erganzungen wird abgesehen, da die Ent-
scheidung des Senats nicht mit Rechtsmitteln anfechtbar ist (§ 540 Abs. 2 ZPO
i.V.m. § 313a Abs. 1 S. 1 ZPO).

Der gemal §§ 539 Abs. 1, Abs. 3, 338 ff. ZPO frist- und formgerecht eingelegte
Einspruch der Beklagten gegen das Versaumnisurteil bleibt in der Sache ohne Er-
folg. Das Versaumnisurteil des Senats, mit dem die Berufung der Beklagten zurlck-
gewiesen wurde, war aufrechtzuerhalten, weil die Klage zulassig und begrundet ist.
Dem Klager steht gegen die Beklagte gemall § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB ein
Anspruch auf Ruckzahlung von 17.915,00 € zu.

1. Soweit mit der Berufung beanstandet wird, dass der Einzelrichter, dem die Sache
mit Beschluss vom 11. April 2022 von der Kammer Ubertragen wurde, die Sache
wegen grundsatzlicher Bedeutung der Kammer hatte vorlegen mussen, kann das
Rechtsmittel gemal §§ 348 Abs. 4, 348a Abs. 4 ZPO darauf nicht gestltzt werden.
Anhaltspunkte fur eine willkirliche Annahme der eigenen Zustandigkeit durch das
erstinstanzliche Gericht (vgl. Musielak/Voit/Wittschier, 19. Aufl. 2022, ZPO § 348a

Rn. 23) sind nicht aufgezeigt oder sonst ersichtlich.

2. Das Landgericht hat die Klage mit Recht flr zulassig erachtet, eine ortliche Zu-
standigkeit des Landgerichts Oldenburg angenommen und deutsches Recht fur an-
wendbar erachtet. Die Zustandigkeit der deutschen Gerichtsbarkeit ergibt sich aus
Art. 18 Abs. 1 EuGVVO, da es sich bei dem Klager um einen Verbraucher im Sinne
von Art. 17 Abs. 1 EuGVVO handelt, der seinen Wohnsitz in Wilhelmshaven hat und
von dort aus das Angebot der Beklagten angenommen hat. Die Teilnahme des Kla-

gers an dem streitgegenstandlichen Glickspiel ist weder seiner gewerblichen noch
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seiner selbstandigen beruflichen Tatigkeit zuzurechnen. Hierfir bestehen keine tat-
sachlichen Anhaltspunkte. Gemal Art. 6 Abs. 1 Rom |-VO ist deutsches Recht an-

zuwenden.

3. Dem Klager steht ein Anspruch gegen die Beklagte aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB auf Zahlung von 17.915,00 € zu.

a. Unstreitig hat der Klager an die Beklagte eine Leistung erbracht, indem er zwi-
schen dem 25. Januar 2021 und dem 14. Mai 2021 insgesamt 17.915,00 € als
Gluckspieleinsatz geleistet hat. Diese Leistung ist ohne rechtlichen Grund erfolgt.
Der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag ist gemaf® § 134 BGB in Verbin-
dung mit § 4 Abs. 4 GIGStV i.d.F. vom 15. Dezember 2011 (in der Folge: GIuStV
2012) nichtig. Der GIuStV 2012 war bis zum 30. Juni 2021 in Kraft. Da die Leistun-
gen des Klagers vom 25. Januar 2021 bis zum 14. Mai 2021 erbracht wurden, ist
der Gllckspielstaatsvertrag in dieser Fassung malfgeblich. § 4 Abs. 4 GIUStV 2012
regelt, dass das Veranstalten und das Vermitteln 6ffentlicher Glickspiele im Internet
verboten ist. Diese Vorschrift stellt damit ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB
dar (vgl. BeckOGK/Vossler, 01. Dezember 2022, BGB § 134 Rn. 218). Gegen diese

Vorschrift hat die Beklagte verstolRen.

aa. Zwar stellt § 4 Abs. 4 GluStV 2012 einen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit
nach Art. 56 AEUV dar. Dieser Eingriff ist indes gerechtfertigt. Denn die Beschran-
kung dient zwingenden Belangen des Allgemeinwohls, tragt koharent und systema-
tisch zur Begrenzung der Wetttatigkeiten bei und geht nicht Uber das erforderliche
Maf hinaus (vgl. EuGH EuZW 2009, 689 Rn. 52 ff. — Liga Portuguesa de Futebol
Profissional; EuGH EuZW 2011, 67 Rn. 76 ff. — Zeturf Ltd.; OLG Frankfurt a.M.
NJW-RR 2022, 1280, 1282; OLG Kdln Urt. v. 31. Oktober 2022 — 19 U 51/22,
BeckRS 2022, 37044, Rn. 48; OLG Dresden Urt. v. 27. Oktober 2022 — 10 U 736/22,
BeckRS 2022, 30706, Rn. 32ff.; OLG Minchen Hinweisbeschluss v. 22. November
2021 — 5 U 5491/21, BeckRS 2021, 55957, Rn. 1; OLG Hamm Beschl. v. 12. No-
vember 2021 — 12 W 13/21, BeckRS 2021, 37639, Rn. 16; KG Urt. v. 06. Oktober
2020 — 5 U 72/19, GRUR-RS 2020, 49879, Rn. 22 ff.). Nach der Rechtsprechung
des EuGH ist es grundsatzlich Sache des jeweiligen Mitgliedstaates, das nationale
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Schutzniveau in Bezug auf Glicksspiele selbst zu bestimmen und die Erforderlich-
keit einzelner Mallnahmen nach ihrer eigenen Werteordnung zu beurteilen (vgl.
EuGH NVwZ 2010, 1409, 1413, Rn. 76 - Markus Stol}).

Mit § 4 Abs. 4 GIuStV 2012 werden die in § 1 GIuStV 2012 kodifizierten Ziele -
Suchtbekampfung, Begrenzung des Gllcksspielangebots, Lenkung der Wettleiden-
schaft, Jugend- und Spielerschutz sowie die Betrugsvorbeugung — in geeigneter
Weise erreicht. Die Ziele der Suchtbekampfung sowie des Jugend- und Spieler-
schutzes (§ 1 Nr. 1 und Nr. 3 GlUStV 2012) dienen dem Schutz der Sozialordnung.
Die Begrenzung des Glicksspielangebots und die Lenkung der Wettleidenschaft
(§ 1 Nr. 2 GIGStV 2012) zielen darauf ab, die Blrger vor Anreizen zu Uberhdhten
Spieleinsatzen zu bewahren (vgl. BGH MMR 2012, 191, 193, Rn. 42). Hierbei han-
delt es sich - auch aus Sicht des EuGH - um relevante Gemeinwohlbelange (vgl.
EuGH EuzZW 2014, 597, 599 f., Rn. 24 - Pfleger). Zu den Anforderungen an die
Geeignetheit gehort ferner, dass die Beschrankung in koharenter und systemati-
scher Weise zur Verwirklichung der verfolgten Gemeinwohlziele beitragt (vgl. EuGH
EuZW 2009, 298, 301). An der Koharenz fehlt es dabei insbesondere, wenn die
durch die Beschrankung einer Grundfreiheit im Glucksspielrecht verfolgte Zielset-
zung durch eine gegenlaufige Politik in anderen Glicksspielbereichen, deren Sucht-
potenzial gleich hoch wie oder héher als die beschrankte Spielart ist, wieder konter-
kariert wird (vgl. BVerwG Urt. v. 26. Oktober 2017 — 8 C 14.16, BeckRS 2017,
143458, Rn. 38). Das ist hier nicht der Fall. Zwar wurde durch den Glickspielstaats-
vertrag 2012 fur das Anbieten von Online-Sportwetten und Online-Lotterien unter
den Voraussetzungen des § 4 Abs. 5 GIiStV 2012 eine Erlaubnismdglichkeit ge-
schaffen, wohingegen andere Onlinegluckspiele - auch Online-Casinos - gemaf
§ 4 Abs. 4 GIlUStV 2012 verboten waren. Diese Bereichsausnahme des § 4 Abs. 5
GluStV 2012 diente allerdings dem unionrechtlich legitimen Ziel der ,Kanalisie-
rungsfunktion® (vgl. BVerwG Urt. v. 26. Oktober 2017 - 8 C 14.16, BeckRS 2017,
143458, Rn. 32, 34, 41). Die Differenzierung zwischen Online-Casinos einerseits
und Online-Sportwetten sowie Online-Lotterien andererseits rechtfertigte sich durch
das hohere Gefahrdungspotential von Online-Casinos (vgl. LT-Drs. Baden-Wrt-
temberg 15/1570, S. 59, BVerwG Urt. v. 26. Oktober 2017 — 8 C 14.16, BeckRS
2017, 143458, Rn. 39). Bei Online-Casinos bestehen im Gegensatz zu den in § 4
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Abs. 5 GIUStV 2012 benannten Glickspielen besondere Suchtanreize durch

schnelle Wiederholungen.

Das (Total-)Verbot von Online-Casinos war auch erforderlich, um die Zwecke des
§ 1 GIUStV 2012 zu erreichen (vgl. auch BVerwG NVwZ 2018, 895, 899, Rn. 35).
Ein Verbot unter Erlaubnisvorbehalt hatte zwar ein milderes, aber nicht ein geeig-
netes Mittel dargestellt. Das Internetcasinospiel weist im Gegensatz zu anderen Ar-
ten des Onlinegluckspiels eine derart hohe Suchtgefahr aus, dass mit einem Verbot
unter Erlaubnisvorbehalt die Ziele des Gluckspielstaatsvertrags aus damaliger Sicht
der Bundeslander nicht erreicht werden konnten. Die besonderen Gefahren des On-
linespiels resultieren aus einem hohen Mall an Bequemlichkeit, der zeitlich unbe-
grenzten Verfligbarkeit, dem starken Gewodhnungs- und Verharmlosungseffekt, ei-
nem hdheren Abstraktionsgrad und der spezifischen Gefahrdung jugendlicher Spie-
ler (vgl. LT-Drs. Baden-Wirttemberg 15/1570, S. 54). Zwar weisen Online-Casinos
und Online-Sportwetten beide eine hohe Suchtgefahr auf, das Abhangigkeitspoten-
zial wie auch das Risiko von Manipulationen bei Online-Casinos wurde seinerzeit
indes von den Bundeslandern am hdchsten eingestuft (vgl. u.a. LT-Drs. Baden-
Warttemberg 15/1570, S. 59). Die Ausnahmeregelung des § 4 Abs. 5 GIUStV 2012
wurde lediglich getroffen, um den dort aufgefuhrten Onlineangeboten eine ,Kanali-
sierungsfunktion zukommen zu lassen. Diese legalen Angebote sollten im Rahmen
der sog. Experimentierklausel Spieler von Online-Casinos und ihren noch héheren
Gefahren fernhalten (vgl. LT-Drs. Baden-Warttemberg 15/1570, S. 58 f.).

bb. Etwas Anderes ergibt sich nicht daraus, dass die Bundeslander sich am
29. Oktober 2020 auf einen neuen Gluckspielstaatsvertrag 2021 (im Folgenden.
GluStV 2021) verstandigt haben, welcher am 01. Juli 2021 in Kraft getreten ist. Ins-
besondere folgt hieraus nicht, dass die Regelungen im Gllckspielstaatsvertrag
2012 weder geeignet noch erforderlich waren, um die in § 1 GluckStV 2012 kodifi-
zierten Ziele zu erreichen. Denn die spezifische Gefahrlichkeit des Onlinegllcks-
piels hat sich nach wissenschaftlichen Erkenntnissen nicht geandert (vgl. Erlaute-
rungen zum Gllcksspielstaatsvertrag 2021, S. 7, abrufbar unter: https://mi.sachsen-
anhalt.de/fileadmin/Bibliothek/Politik und Verwatung/MI/MI/3. Themen/ Gluecks-

spiel/201029 Gluecksspielstaatsvertrag 2021 endgueltig Erlaeuterungen.pdf).
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Vielmehr hat der Gesetzgeber erkannt, dass eine Kanalisierung nach den bisheri-
gen Regelungen nur eingeschrankt funktioniert (vgl. Erlauterungen zum Glicks-
spielstaatsvertrag 2021, a.a.0., S. 4 f.)

cc. Soweit die Beklagte der Auffassung ist, ein faktisch aufgestelltes Glickspielmo-
nopol diene allein der Maximierung staatlicher Einnahmen spricht nichts daftr, dass
ein fiskalischer Zweck der einzige oder pragende Grund fur das Verbot von Online-
Casinos war und samtliche Gemeinwohlbelange des § 1 GluStV 2012 nur vorge-
schoben wurden (vgl. auch BVerwG NVwZ 2011, 1319, 1323 f.).

b. Die Ruckforderung ist auch nicht gemaf § 817 S. 2 BGB ausgeschlossen.

So ist bereits zweifelhaft, ob dem Klager ein gesetzlicher Verstold zur Last fallt, hier
gegen § 285 StGB (Beteiligung an einem offentlichen Gllckspiel). Der objektive
Tatbestand durfte gegeben sein, fraglich ist indes, ob der subjektive Tatbestand
vorliegt, der Klager, mithin von der lllegalitat des veranstalteten Online-Gluckspiels
wusste oder sich jedenfalls dem Gesetzesverstol} leichtfertig verschloss. Soweit die
Beklagte rugt, § 817 S. 2 BGB erforderte keinen Vorsatz, sind Teile der Literatur
zwar auf ihrer Seite (vgl. BeckOK BGB/Wendehorst, 64. Ed. 01. November 2022,
BGB § 817 Rn. 9 m.w.N.), die Rechtsprechung setzt allerdings ein subjektives Ele-
ment voraus (vgl. BGH NJW 1980, 452, 452).

Doch selbst wenn man dem Klager eine positive Kenntnis von der lllegalitat des
Glucksspiels unterstellen wirde, ware der Anspruch nicht gemal § 817 Satz 2 BGB
ausgeschlossen, weil in diesem Fall dessen Anwendungsbereich teleologisch zu
reduzieren ware (vgl. auch OLG Koln Urt. v. 31. Oktober 2022 — 19 U 51/22, BeckRS
2022, 37044, Rn. 60; OLG Dresden Urt. v. 27. Oktober 2022 — 10 U 736/22, BeckRS
2022, 30706, Rn. 56; OLG Koblenz Urt. v. 15. Dezember 2022 — 1 U 1281/22,
BeckRS 2022, 40470).

Nach § 817 S. 2 BGB ist die Ruickforderung ausgeschlossen, wenn dem Leistenden
selbst ein entsprechender Verstol} zur Last fallt; derjenige, der sich selbst auRerhalb
der Rechtsordnung bewegt, soll also keinen Schutz erhalten soll (vgl. Grune-
berg/Sprau, § 817 BGB Rn. 18 m.w.N.).
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Die Beklagte hat dem Klager ihre Dienstleistung entgegen § 4 Abs. 4 GIUStV 2012
angeboten und damit einen verbotswidrigen Zustand hergestellt, der durch den Aus-
schluss des Ruckforderungsrechts gemal § 817 Satz 2 BGB aber faktisch legali-
siert werden wurde. Das ist mit Trau und Glauben nicht zu vereinbaren (vgl. auch
BGH NJW 2014, 1805, 1805, Rn. 22; Gruneberg/Sprau, § 817 BGB Rn. 18). Ein
Ausschluss der Ruckforderung wirde die Beklagte und vergleichbare Anbieter ge-
radezu ermuntern, ihr seinerzeit illegales Geschaftsmodell weiter zu betreiben.
§ 817 S. 2 BGB ist daher hier nicht anzuwenden (zur vergleichbaren Rechtslage bei
Schenkkreisen und grundlegend: BGH NJW 2006, 45 ff.).

c. Der Klager handelt zudem nicht rechtsmissbrauchlich im Sinne des § 242 BGB.
Sinngemal unterstellt die Beklagte dem Klager, einem Geschaftsmodell des
~Spielens ohne Risiko“ zu folgen, bei dem Spieler sich nur bei Verlusten auf die
Gesetzeswidrigkeit des Spielens berufen und ihren Verlust klageweise zurtckfor-
dern. Das Landgericht hat Uberzeugend ausgefuhrt, dass die Beklagte bereits auf-

grund ihres eigenen gesetzeswidrigen Handelns nicht schutzwurdig ist.

Der Ruckforderung steht auch nicht das — von der Beklagten angeflihrte — unions-
rechtliche Verbot des Rechtsmissbrauchs entgegen. Dieser Rechtsmissbrauch
setzt eine betrligerische oder missbrauchliche Berufung auf die Normen des Ge-
meinschaftsrechts voraus (vgl. EuGH EuZW 2007, 641, 642 — Kofoed). Der Klager
beruft sich indes in materieller Hinsicht nicht auf derartige Normen, sondern auf na-

tionale Rechtsvorschriften.

d. Die Rechtsfolge des Anspruchs besteht gemal darin, dass der Bereicherte das
Erlangte herauszugeben hat, vorliegend den Spieleinsatz von 17.915,00 €.

Der Anspruch ist nicht gemal’ § 818 Abs. 3 BGB wegen Entreicherung ausgeschlos-
sen. Die Beklagte hat zwar vorgetragen, dass 85% der Gewinne nach maltesischem
Recht ausgeschittet werden mussten und sie nur 15% behalten dirfe. Indes trifft
sie die verscharfte Haftung nach § 819 Abs. 2 BGB, denn der Beklagten fallt ein
Gesetzesverstold zur Last. Zwar steht § 819 Abs. 2 BGB in Zusammenhang mit
§ 817 S. 1 BGB, da in beiden Fallen nur einem der beiden Leistenden ein Versto3

zur Last gelegt wird. Vorliegend liegt zwar ein Fall des beiderseitigen Verstolles
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gemal § 817 S. 2 BGB vor. Der Rickforderungsausschluss ist aber durch die tele-
ologische Reduktion aul3er Kraft gesetzt, sodass § 819 Abs. 2 BGB zur Anwendung
gelangen kann (vgl. BGH NJW 1958, 1725, 1725; OLG Munchen NJW 2000, 2592,
2595; Staudinger/Lorenz (2007), BGB § 819 Rn. 12). Danach ist ein Empfanger, der
durch die Annahme der Leistung gegen ein gesetzliches Verbot verstolit, von dem
Empfang der Leistung an zur Herausgabe verpflichtet, wie wenn der Anspruch auf
Herausgabe zu dieser Zeit rechtshangig geworden ware, mithin zur Rickzahlung
des Spieleinsatzes (vgl. OLG Dresden Urt. v. 27. Oktober 2022 — 10 U 736/22,
BeckRS 2022, 30706, Rn. 71; OLG Koblenz Urt. v. 15. Dezember 2022 — 1 U
1281/22, BeckRS 2022, 40470).

e. Auch nach § 762 Abs. 1 S. 2 BGB ist die Rickforderung nicht ausgeschlossen.
Es liegt zwar ein Glucksspiel vor. Die Norm greift aber nur, wenn ein wirksamer
Vertrag vorliegt. Ist der Vertrag nichtig, bleibt es bei den allgemeinen Regeln (vgl.
OLG Frankfurt NJW-RR 2022, 1280, 1284; OLG Ko&In Urt. v. 31. Oktober 2022 —
19 U 51/22, BeckRS 2022, 37044, Rn. 50; BeckOK BGB/Janoschek, 63. Ed. 01.
August 2022, BGB § 762 Rn. 18).

4. Der Zinsanspruch ergibt sich aus §§ 288, 291 BGB.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung zur vor-
laufigen Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

6. Das Verfahren war nicht mit Blick auf das Vorabentscheidungsersuchen des
Oberlandesgerichts Wien (Republik Osterreich) (Rechtssache C-429/22) auszuset-
zen. Bei dem Klager handelt es sich um einen Verbraucher, es stellt sich daher nicht
die Frage, welches Recht anzuwenden ist, wenn die Verbrauchereigenschaft fehlit.
7. Fur eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union gemaf Art. 267
AEUV besteht keine Veranlassung. Der Bundesgerichtshof hat bereits mit Be-
schluss vom 22. Juli 2021 (I ZR 199/20, veroffentlicht in: BeckRS 2021, 21504 ) auf
die Rechtsprechung des EuGH verwiesen, wonach die unionsrechtliche Koharenz-
prifung beschrankender Malinahmen im Gllcksspielsektor im Einzelfall Sache der
nationalen Gerichte ist, und von einer Vorlage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV abgese-
hen. Die Auslegung des Unionsrechts — insbesondere die Anwendung des Art. 56
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AEUV auf den vorliegenden Sachverhalt — ist hier aus den oben dargestellten Grun-
den derart offenkundig, dass fur vernunftige Zweifel kein Raum bleibt (,acte claire®).
Den Antragen auf Aussetzung des Verfahrens und, den Gerichtshof mit den dies-
bezuglichen Vorlagefragen aus den Schriftsatzen vom 12. September 2022, 10. Ja-
nuar 2023, 19. Januar 2023 und 21. Marz 2023 zu befassen, war daher nicht zu
folgen. Dies gilt auch bezglich der Auslegung des unionsrechtlichen Gebots des
Rechtsmissbrauchs bzw. des Art. 6 ROM-I-Verordnung / Art. 18 EUGVVO. Insoweit

wird auf die Ausfuhrungen unter Ziffer ,Il. 2.“ sowie ,Il. 3. c)“verwiesen.

8. Die Voraussetzungen fur eine Zulassung der Revision nach § 543 Abs. 2 ZPO
liegen nicht vor, da die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung hat und weder
die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordern. Die Unionsrechtskonformitat
des § 4 Abs. 4 GlustV 2012 ist durch den Bundesgerichtshof und das Bundesver-
waltungsgericht geklart (vgl. BGH GRUR 2021, 1534, 1539, Rn. 45; BVerwG NVwZ
2018, 895, 898). Bezuglich der teleologischen Reduktion bei beiderseitigen Geset-
zesverstol} existiert in vergleichbaren Fallen eine einheitliche Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte (vgl. OLG Kdéln Urt. v. 31. Oktober 2022 — 19 U 51/22, BeckRS
2022, 37044; OLG Dresden Urt. v. 27. Oktober 2022 — 10 U 736/22, BeckRS 2022,
30706; OLG Koblenz Urt. v. 15. Dezember 2022 — 1 U 1281/22, BeckRS 2022,
40470).

Vorstehende Abschrift stimmt mit
der Urschrift wortlich Giberein.

, Justizangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle
Dieses Schriftstlick wurde elektronisch erstellt.
Es ist nur mit Unterschrift, Gerichtssiegel oder mit qualifizierter elektronischer Signatur guiltig.





