Oberlandesgericht Hamm

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§§ 134, 812, 817 BGB; § 4 GIGSTV

1.

Bis zum 30. Juni 2021 war gem. § 4 IV und V GliiStV 2012 das Veranstalten von
Online-Casinospielen und virtuellen Automatenspielen im Internet verboten und
auch nicht erlaubnisfdhig, so dass dariiber geschlossene Vertrige gem. § 134
BGB nichtig sind. Dass die in Zusammenhang mit verbotenen Online-
Gliicksspielen an Zahlungsdienstleister erteilte Anweisungen nicht gem. § 134
BGB nichtig sind (BGH, Urteil vom 13. September 2022 - XI ZR 515/21, VuR
2013, 18, 20) steht dem nicht entgegen.

Aus dem Zusammenhang zwischen § 4 GliiStV einerseits und §§ 284, 285 StGB
andererseits ergibt sich, dass das gesetzliche Verbot jedenfalls im Ergebnis an
beide Vertragsparteien gerichtet ist.

Soweit Spieleinsidtze aufgrund der nichtigen Vertrige ohne Rechtsgrund
geleistet wurden, besteht ein Kondiktionsanspruch des Spielers aus § 812 Abs. 1
Satz 1 BGB, der ausnahmsweise gem. § 817 Satz 2 BGB ausgeschlossen sein
kann, wenn die Leistung in Kenntnis des gesetzlichen Verbots erbracht wurde;
eine teleologische Reduktion von § 817 Satz 2 BGB ist in diesem
Zusammenhang aufgrund dhnlicher Erwidgungen wie bei wegen Verstofies gegen
§ 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwArbG nichtigen Vertriagen nicht angezeigt.

Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Voraussetzungen der rechtshindernden
Einwendung aus § 817 Satz 2 BGB, also fiir einen bewussten oder zumindest
leichtfertigen Verstofl gegen das gesetzliche Verbot durch den Spielteilnehmer,
liegen beim sich darauf berufenden Bereicherungsschuldner, so dass
verbleibende Zweifel zu seinen Lasten gehen.

OLG Hamm, Urteil vom 21.03.2023, Az.: 21 U 116/21

Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 8.7.2021 verkindete Urteil des Landgerichts
Paderborn, Az. 4 O 323/20, wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.

Das erstinstanzliche Urteil ist ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.



Die Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110% des fur
die Klagerin vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der
Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrags
leistet.

Griinde:

L.

Die Beklagte betreibt ein Unternehmen mit Sitz in A, zu dessen Gegenstand der Betrieb
einer Uber die URL "webadresseO1" erreichbaren Website gehort, auf der Nutzer online an
Glucksspielen wie Roulette, Blackjack etc. teilnehmen sowie virtuelle Spielautomaten
("Slots") betatigen koénnen. Spielinhalte, Kundensupport und Kontaktangaben der
Beklagten sind in deutscher Sprache formuliert. Sie verfiigt Giber eine Lizenz aus A, nicht
hingegen Uber eine Glicksspiellizenz deutscher Behorden.

Die Klagerin macht gegen die Beklagte Ruckzahlungsanspriiche im Hinblick auf
Geldbetrage geltend, die sie im Rahmen von solchen Online-Gliicksspielen an die
Beklagte entrichtete. Die Klagerin nahm an Spielen der Variante Videopoker teil, bei
denen sie nicht gegen andere menschliche, sondern virtuelle Spieler antrat. Die Nutzung
des Angebots der Beklagten durch die Klégerin erfolgte, nachdem sie sich auf der
Website der Beklagten unter Angabe des Wohnsitzes registriert hatte, von der Wohnung
der Klagerin in B aus. Die Klagerin, die tagsUber einer geregelten Arbeit als
kaufmannische Angestellte nachging, spielte abends und an den Wochenenden.

Insgesamt erlitt die Klagerin in Form von an die Beklagte im Zeitraum vom 18.9.2018 bis
zum 25.11.2019 mittels Online-Uberweisung oder Kreditkartenbuchung geleisteter
Zahlungen uber 385.205,00 EUR (K2) - abziglich ausgezahlter Gewinne in Hoéhe von
252.354,45 EUR - einen Verlust in Hohe von 132.850,55 EUR. Dieser Betrag, dessen
Ruckzahlung die Klagerin aufiergerichtlich mit Anwaltsschreiben vom 3.12.2019 von der
Beklagten bis zum 17.12.2019 gefordert hatte, ist Gegenstand der Klageforderung.

Die Klagerin hat erstinstanzlich geltend gemacht, das Angebot der Beklagten als
Verbraucherin wahrgenommen zu haben. Das im Internet frei abrufbare Angebot der
Beklagten sei auf den deutschen Markt ausgerichtet und gem. § 4 IV GluStV verboten
gewesen, so dass die zwischen den Parteien geschlossenen Vertrdge gem. § 134 BGB
nichtig seien. Daher koénne sie die geleisteten Zahlungen gem. § 812 I S. 1 BGB
zurUckfordern, ohne dass dem § 762 I BGB oder § 817 S. 2 BGB entgegenstehen, denn
ihr sei die Illegalitdt der angebotenen Glicksspiele nicht bewusst gewesen. SchliefSlich
bestehe auch ein Anspruch auf Schadensersatz gem. § 823 II BGB in Verbindung mit § 4
IV GIGStV sowie § 284 StGB.

Die Beklagte hat unter Bezugnahme auf ihre AGB die Zustédndigkeit des Landgerichts
sowie die Anwendung deutschen Rechts gertigt. Sie hat gemeint, die von ihr angebotenen
Glucksspiele seien nicht unzulassig, § 4 IV GItStV kénne als europarechtswidrige Norm
nicht zur Anwendung kommen. Anderslautende Rechtsprechung des BVerwG sei
insbesondere aufgrund der Anderung des Gliicksspielstaatsvertrags als Ttiberholt
anzusehen. Jedenfalls stehe einem etwaigen Ruckzahlungsanspruch der Kligerin ein
Ausschluss gem. § 242 BGB bzw. § 817 S. 2 BGB entgegen, denn die Klagerin sei, da sie
seit Jahren im Online-Gliicksspiel als Spielerin aktiv sei und zeitweise in diesem Bereich
auch beruflich aktiv gewesen sei, nicht von der Legalitdit des Angebots der Beklagten
ausgegangen. Durch ihre Teilnahme am Glicksspiel habe die Klagerin, wenn dieses
verboten gewesen sei, selbst den Tatbestand des § 285 StGB verwirklicht.



Die Gerichtskosten flir das erstinstanzliche Verfahren wurden aufgrund eines
Prozessfinanzierungsvertrags vom 26.8.2020 durch eine C GmbH eingezahlt. Darin ist in
§ 6 vereinbart, dass die streitgegensténdlichen Anspriiche an die C GmbH abgetreten,
jedoch ausschliefdlich durch die Klagerin in eigenem Namen geltend gemacht werden.

Wegen weiterer Einzelheiten des Parteivorbringens sowie der gestellten Antrage im ersten
Rechtszug wird auf die Darstellung im Urteil des Landgerichts Paderborn Bezug
genommen.

Mit am 8.7.2021 verkiindetem Urteil hat das Landgericht Paderborn nach persénlicher
Anhoérung der Klagerin (Bl. 185-186) die Beklagte antragsgemé&fs zur Zahlung von
132.850,55 EUR nebst Zinsen seit dem 18.12.2019 verurteilt. Es hat seine internationale
Zustandigkeit gem. Art. 18, 17 I c¢) EuGVVO angenommen. Die Kligerin sei als
Verbraucherin anzusehen, und die Beklagte habe ihre gewerbliche Téatigkeit in
Deutschland ausgelibt, indem sie ihre Dienste auf der Website in deutscher Sprache
angeboten habe. Hinsichtlich der mit der Klage geltend gemachten
Bereicherungsanspriiche ergebe sich zudem eine Zustadndigkeit gem. Art. 7 Nr. 1
EuGVVO, wiahrend entgegenstehende AGB unwirksam seien. Gem. Art. 6 [ Rom I finde
deutsches Recht Anwendung, weil die Klagerin Verbraucherin und die Beklagte
Unternehmerin sei. Ziff. 8 der englischsprachigen AGB der Beklagten, wonach Asches
Recht gelten sollte, sei unwirksam, da sie nicht hinreichend kenntlich mache, welche
zwingenden Normen des deutschen Rechts bei Wirksamkeit der Rechtswahl gem. Art. 6
II S. 2 Rom I anwendbar bleiben wtirden.

Zur Begrundetheit der Klage ist im Wesentlichen ausgefihrt worden, der
Ruckzahlungsanspruch der Klégerin ergebe sich aus § 812 I S. 1 BGB, weil es an einem
Rechtsgrund fur die geleisteten Zahlungen fehle. Zwischen den Parteien geschlossene
Vertrage tiber das Online-Glticksspiel seien gem. 8§ 134 BGB, 4 IV GlUStV nichtig. Das
Verbot, Glicksspiele im Internet anzubieten oder zu vermitteln, sei verfassungskonform
und stehe mit dem Recht der europidischen Union in Einklang. Die Einschrankung der
durch Art. 56 f. AEUV geschutzten Niederlassungsfreiheit sei durch die Ziele des
Verbraucherschutzes und der Suchtpriavention gerechtfertigt. Das héhere Suchtpotenzial
von Online-Casinospielen gegenuber staatlich zugelassenen Glicksspielen sei
nachgewiesen, so dass die Bestimmungen als koharent anzusehen seien. Da die Vertrage
unwirksam seien, gelte § 762 II BGB nicht. Die Ruckforderung sei auch nicht gem. § 817
S. 2 BGB ausgeschlossen, denn die Klagerin habe glaubhaft erklart, angenommen zu
haben, dass die Beklagte auf Grundlage einer gultigen und einschlégigen Lizenz legales
Glucksspiel angeboten habe. Sie habe sich der Einsicht in die Illegalitat nicht leichtfertig
verschlossen. Diese nachvollziehbaren Angaben habe die Beklagte nicht widerlegt.
Jedenfalls sei der Ausschluss gem. § 817 S. 2 BGB teleologisch dahingehend zu
reduzieren, dass sich daraus kein Anreiz zur Fortsetzung eines gesetzwidrigen Handelns
ergeben durfe. Die von der Beklagten angebotenen Online-Spiele seien insofern einem
sittenwidrigen Schneeballsystem vergleichbar. Der an einem unerlaubten Gluicksspiel
teilnehmende Spieler sei besonders schutzwurdig.

Dagegen wendet sich die Beklagte mit ihrer Berufung, indem sie u.a. weiterhin die
internationale Zustandigkeit - u.a. auch mit Blick auf den nun von der Klagerin
vorgelegten Prozessfinanzierungsvertrag - rigt und geltend macht, das Internetverbot in
§ 4 IV GIuStV in der Fassung von 2012 sei wegen Inkohdrenz, und weil es geeignetere
und mildere Mittel zur Erreichung der gesetzgeberischen Zwecke gegeben habe,
unwirksam. Die vom Landgericht in Bezug genommene Rechtsprechung des BVerwG sei
insofern Uberholt, da neue Erkenntnisse, die zur Liberalisierung des Onlineangebots von
Glucksspielen in der Fassung des GIuStV von 2021 gefuihrt hatten, im Jahr 2017 noch
nicht vorgelegen hatten. Daher seien Anspriiche der Klagerin, deren Aktivlegitimation die
Beklagte bestreitet, aus 8§88 812 I S. 1 in Verbindung mit § 134 BGB oder aus § 823 II



BGB ausgeschlossen. Die Beklagte macht unter Hinweis auf eine Entscheidung des
BGH, wonach die Anweisung an einen Zahlungsdienstleister zur Zahlung an den
Anbieter unerlaubten Online-Glliicksspiels nicht gem. § 134 BGB nichtig ist, geltend, die
Nichtigkeitsfolge sei auch im hiesigen Rechtsstreit nicht angemessen. Zudem sei eine
Ruckforderung gem. § 817 S. 2 BGB gesperrt, weil sich die Kldgerin vor dem Hintergrund
umfassender offentlicher Diskussionen zur umstrittenen Legalitdt von Online-
Glucksspielen (BK2) der Einsicht in die Gesetzwidrigkeit leichtfertig verschlossen haben
musse. Das Landgericht habe insofern die vorgelegten Ausdrucke von Forumsbeitragen
der Klagerin sowie deren Angaben fehlerhaft gewlrdigt. Eine nur ausnahmsweise
mogliche teleologische Reduktion von § 817 BGB komme nicht in Betracht und sei
insbesondere nicht aus Grinden der Generalpravention angezeigt. Deliktische
Anspriiche seien nicht gegeben, weil § 4 IV GluStV 2012 und § 284 StGB keine
Schutzgesetze seien und der Klagerin hinsichtlich der freiwillig geleisteten Spieleinséatze
kein Schaden entstanden sei. Jedenfalls liege ein Uberragendes Mitverschulden der
Klagerin vor und seien Anspriiche wegen unzuldssiger Rechtsaustibung im
wirtschaftlichen Interesse des Prozessfinanzierers und der Klagervertreter sowie wegen
widerspriichlichen Verhaltens der Klagerin gem. § 242 BGB ausgeschlossen.

Die Beklagte beantragt,

das am 8.7.2021 verklUndete Urteil des Landgerichts Paderborn, Az. 4 O 323/20,
abzudndern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
bisherigen Vorbringens. Sie meint, angesichts des umfassenden Vortrags der Beklagten
zur Unwirksamkeit des Internetverbots in § 4 IV GIGStV konne nicht auf der Hand
gelegen haben, dass Online-Gliicksspiel, fir das auch o6ffentlich geworben worden sei,
illegal ware. Die Klagerin sei auch im Rahmen ihrer friheren beruflichen Tatigkeit bei
einem Anbieter solcher Gllicksspiele von deren Rechtmafligkeit ausgegangen und nie
anders lautend informiert worden. Dabei nimmt sie Bezug auf weitere seit
Urteilsverkiindung ergangene Rechtsprechung und meint, aus dem Schutzzweck von § 4
IV GIuStV 2012 ergebe sich, dass ein Verstofs des Anbieters gegen dieses Verbot zur
Nichtigkeit gem. § 134 BGB fuhren und § 817 S. 2 BGB teleologisch eingeschrankt
werden musse. Aufierdem ergebe sich ihr Zahlungsanspruch auch aus § 823 II BGB in
Verbindung mit § 4 IV GluStV 2012.

Im Ubrigen wird hinsichtlich des Vortrags der Parteien auf den Inhalt der zur Akte
gereichten Schriftsidtze verwiesen.

Der Senat hat anldsslich der mundlichen Verhandlung vom 9.2.2023 die Klagerin
nochmals persoénlich angehoért. Hinsichtlich des Ergebnisses der Sachaufklarung
insoweit wird auf den Berichterstattervermerk Bezug genommen.

II.

Die zulassige Berufung der Beklagten hat keinen Erfolg. Eine unvollstdndige oder
unrichtige Tatsachenfeststellung durch das Landgericht ist im Ergebnis nicht
festzustellen. Die auf Grundlage der festgestellten Tatsachen getroffene rechtliche
Wirdigung ist nicht zu beanstanden. Die Klage ist zul&dssig und begriindet.

1.



Die Klage ist zulassig. Das Landgericht hat sowohl seine internationale Zustandigkeit als
auch die Anwendbarkeit deutschen Rechts zu Recht und mit zutreffender Begriindung
bejaht. Wenn ein Verbraucher mit Wohnsitz in Deutschland Wetteinsatze zurtickverlangt,
die er beim (verbotenen) Online-Gliicksspiel eines im europdischen Ausland ansassigen
gewerblichen Anbieters verloren hat, dann sind fiir die Klage gem. Art. 18 I EuGVVO die
deutschen Gerichte international zustdndig, und in dem Prozess ist gem. Art. 6 I Rom I
deutsches Recht anzuwenden; die Rechtswahlklausel in den AGB der Beklagten ist aus
den vom Landgericht zutreffend angefihrten Grinden unwirksam (OLG Frankfurt,
Beschluss v. 8.4.2022, 23 U 55/21, BeckRS 2022, 12872 [Rz. 42-43]; OLG Hamm,
Beschluss v. 12.11.2021, 12 W 13/21, BeckRS 2021, 37639 [Rz. 12-13]; BeckOGK/
Haertlein, BGB, Stand 1.7.2022, § 762 Rn. 114).

a)

Als Verbraucher ist in diesem Zusammenhang jede natirliche Person anzusehen, die
Vertrage zur Deckung ihres privaten Eigenbedarfs schliefst, sofern diese nicht ihrer
gegenwartigen oder zukunftigen beruflichen oder gewerblichen Téatigkeit zugerechnet
werden koénnen. Verbraucher ist daher auch die Person, die einen Vertrag Uber die
Teilnahme am Online-Poker-Spiel mit dem Ziel abschlief3t, daraus erhebliche Gewinne zu
erwirtschaften. Die Klagerin ist Verbraucherin, denn sie ging unstreitig wahrend des
gesamten hier streitgegenstandlichen Zeitraums einer in Vollschicht ausgelbten
Erwerbstatigkeit als kaufméannische Angestellte nach, die mit der Gliicksspielteilnahme
nicht in Zusammenhang stand. Eine unternehmerische oder gewerbliche Tatigkeit ist
nicht konkret vorgetragen oder aus den Umsténden erkennbar.

Die im Prozessfinanzierungsvertrag getroffenen Vereinbarungen haben keinen Einfluss
auf die internationale Zustandigkeit. Der Begriff des Verbrauchers im Sinne der Art. 15
und 16 VO Nr. 44/2001 (a.F.) ist anhand der Stellung dieser Person innerhalb des
konkreten Vertrags in Verbindung mit dessen Natur und Zielsetzung und nicht anhand
ihrer subjektiven Stellung zu bestimmen. Deshalb fallen nur Vertrage, die eine
Einzelperson ohne Bezug zu einer beruflichen oder gewerblichen Téatigkeit oder
Zielsetzung und unabhingig von einer solchen allein zu dem Zweck schlief3t, ihren
Eigenbedarf beim privaten Verbrauch zu decken, unter die Sonderregelung, welche die
VO zum Schutz des Verbrauchers vorsieht, wohingegen dieser Schutz nicht gerechtfertigt
ist bei Vertrdgen, deren Zweck in einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit besteht
(EuGH NJW 2018, 1003, 1004). Diese Grundsitze gelten gleichermafSen flir die
wortgleichen Bestimmungen in Art. 17 und 18 EuGVVO n.F. (Paulus, NJW 2018, 987,
989). Mafsgeblich fur die Bestimmung der Verbrauchereigenschaft ist mithin nicht die Art
der Geltendmachung der sich aus einem Vertrag ergebenden Anspriiche - hier im Wege
der Prozessstandschaft,- sondern die Zielsetzung des Vertrags bei Abschluss und
Durchfiithrung. Eine Forderungsabtretung kann fir sich allein keinen Einfluss auf die
Bestimmung des zustandigen Gerichts haben (EuGH NJW 2018, 1003, 1005).

b)

Auch richtet die Beklagte ihre Téatigkeit auf Deutschland aus. So waren ihre
Gliucksspielangebote gerade auch in deutscher Sprache verfiigbar. Wird den
Verbrauchern auf der Website die Verwendung einer anderen Sprache als derjenigen
ermoglicht, die in dem Mitgliedstaat des Gewerbetreibenden tUblicherweise verwendet
wird, so kann dies einen Anhaltspunkt bilden, der die Annahme erlaubt, dass die
Tatigkeit des Gewerbetreibenden auf andere Mitgliedstaaten ausgerichtet ist. Gem. Art. 6
I lit b) Rom I unterliegt ein Verbrauchervertrag dem Recht des Staates, in dem der
Verbraucher seinen gewodhnlichen Aufenthalt hat, sofern der Unternehmer seine
berufliche oder gewerbliche Tatigkeit auf diesen Staat ausrichtet und der Vertrag in den
Bereich dieser Tatigkeit fallt (OLG Kéln, Urteil v. 31.10.2022, 19 U 51/22, BeckRS 2022,
37044 [Rz. 38, 43]).



2.

Die Klagerin kann die Klageforderung auch im eigenen Namen geltend machen, obwohl
sie ihre streitgegensténdlichen Anspriiche im Rahmen des Prozessfinanzierungsvertrags
zur Sicherung an die C GmbH abgetreten hat. Bei der Sicherungszession kénnen
namlich die Voraussetzungen fir eine gewillkiirte Prozessstandschaft vorliegen. Das
daftr erforderliche schutzwiirdige Eigeninteresse des Klagers und des Rechtsinhabers ist
bei einer Sicherungszession - wie sie hier vorliegt - grundséatzlich gegeben (BGH NJW
2022, 1959, 1961). Die Klagerin muss dartiber hinaus nachweisen, dass der
Prozessfinanzierer als Rechtsinhaber sie zur aktiven Prozessfiihrung ermachtigt hat, und
das ist hier ausweislich § 6 Ziff. 2 des vorgelegten Vertrags der Fall. Aus dem Umstand,
dass die Abtretung mittlerweile offengelegt wurde, folgt nicht, dass die Klagerin nicht
mehr zum Einzug der Forderungen erméchtigt ware (vgl. OLG Stuttgart, Urteil v.
16.12.2021, 2 U 4/20, GRUR-RS 2022, 6379 [Rz. 76, 83]), denn § 6 Ziff. 4 setzt
systematisch eine Offenlegung der Abtretung durch die C GmbH gem. § 6 Ziff. 3 voraus,
zu der es hier nicht gekommen ist.

3.

Die Voraussetzungen eines Kondiktionsanspruchs gem. § 812 1 S. 1 BGB sind aus den
vom Landgericht angefihrten Griinden erfullt. Die seitens der Klagerin Uberwiegend
mittels Kreditkartenbuchungen und Uberweisungen an die Beklagte geleisteten
Zahlungen als solche sind schriftlich dokumentiert und unstreitig. Die Beklagte erlangte
dadurch entsprechende Forderungen.

Die zwischen den Parteien Uber die Teilnahme der Klagerin an den Online-Glicksspielen
geschlossenen Vertrdge sind wegen eines Verstofies gegen das in § 4 IV GluStV 2012
konstituierte Internetverbot gem. § 134 BGB nichtig, so dass sie keinen Rechtsgrund fur
die geleisteten Zahlungen und das Behalten der dadurch erlangten Gutschriften bieten
kénnen (OLG Frankfurt, Beschluss v. 8.4.2022, 23 U 55/21, BeckRS 2022, 12872 [Rz.
44-47]; OLG Hamm, Beschluss v. 12.11.2021, 12 W 13/21, BeckRS 2021, 37639 [Rz.
14-16]).

a)

Das Veranstalten o6ffentlicher Glicksspiele ohne Erlaubnis der zustdndigen
Landesbehérde war nach § 4 I S. 1 und S. 2 GIaStV 2012 und ist gem. § 4 I S. 1 und
S. 2 GluStV 2021 verboten. Bis zum 30.6.2021 war gem. § 4 IV und V GlaStV 2012 das
Veranstalten von Online-Casinospielen und virtuellen Automatenspielen im Internet
verboten und auch nicht erlaubnisfihig. Durch den Umlaufbeschluss vom 8.9.2020 sind
die unerlaubten Online-Angebote von Casino- und Automatenspielen nicht im Wege
eines Verwaltungsakts legalisiert worden. Die Chefinnen und Chefs der Staats- und
Senatskanzleien der Lander haben sich lediglich auf ein koordiniertes Vorgehen in der
Glucksspielaufsicht verstandigt, ohne verbindlich vorzugeben, dass gegen bestimmte
unerlaubte Glucksspielangebote nicht mehr vorgegangen werden soll (BGH GRUR 2021,
1534, 1539). Dabei ist unstreitig, dass die Beklagte Uber eine Konzession zur
Veranstaltung von Gliicksspiel flir das Land Nordrhein-Westfalen im streitbefangenen
Zeitraum nicht verfligte. Selbst im Fall der nachtraglichen Aufhebung eines
Verbotsgesetzes ist anerkannt, dass die Nichtigkeit eines Rechtsgeschéafts, das zuvor
unter VerstofS gegen das aufgehobene Gesetz abgeschlossen wurde, hiervon
grundsatzlich unbertihrt bleibt (BGH NJW 2008, 3069; OLG Hamm Beschluss v.
12.11.2021, 12 W 13/21, BeckRS 2021, 37639 [Rz. 16]). Hier ist von einer vollstdndigen
Aufhebung des Verbots nicht einmal auszugehen, sondern es gilt unter
Erlaubnisvorbehalt weiterhin. Nach § 22 a I S. 2 GIuStV 2021 durfen virtuelle
Automatenspiele nur angeboten werden, wenn diese zuvor auf Antrag von der



zustédndigen Behorde erlaubt worden sind. Dasselbe gilt auch fir die Varianten des
Online-Pokers gem. § 22 b I S. 1 GluStV (Bruning/Thomsen, NVwZ 2021, 11, 12). Auch
nach der Neuregelung durfen, damit eine Erlaubnis erteilt werden kann, zunéchst keine
Versagungsgrunde gem. § 4 II GIuStV 2021 vorliegen; das Gliucksspiel darf also nicht den
Zielen des § 1 GIuGStV, zu denen u.a. die Suchtpravention und -bekdmpfung, die
Gewédhrleistung von Jugend- und Spielerschutz sowie die Sicherstellung
ordnungsgemaéfier Durchfiihrung von Glicksspielen gehéren, zuwiderlaufen. Daneben
mussen die Voraussetzungen des § 4 V GluStV 2021 gegeben sein (Briining/Thomsen,
NVwZ 2021, 11). Beim Online-Poker durfen gem. § 22 b III S. 1 GluStV 2021
ausschlieflich nattirliche Personen gegeneinander spielen. Werden Programme
eingesetzt, die automatisiert in ihrem Namen spielen, handelt es sich fiir diese Personen
nach § 22 b III S. 3 um unerlaubtes Gluicksspiel (Bruning/Thomsen, NVwZ 2021, 11,
13).

Dementsprechend ware das Spielkonzept der Beklagten, das Gegenstand der Teilnahme
durch die Klédgerin war, auch nach der aktuellen Rechtslage als verbotswidrig anzusehen,
denn sie verfligt nicht Uber die erforderliche behoérdliche Erlaubnis und kénnte diese
auch ohne tiefgreifende strukturelle Anderungen im Hinblick auf Héchsteinsdtze und
Layout nicht erlangen. Suchtpradventive Mechanismen zur Begrenzung von
Spielwiederholungen und -einsatzen sind weder dargelegt noch erkennbar. Aus den
Anderungen im GIUStV 2021 ergibt sich daher keineswegs ein Ruickschluss, dass die
frihere, hier einschlégige Regelung (unions-) rechtswidrig gewesen ware (OLG Dresden,
Urteil v. 27.10.2022, 10 U 736/22, BeckRS 2022, 30706 [Rz. 36]). Vor diesem
Hintergrund ist die vom Landgericht angefiihrte und in Bezug genommene
Rechtsprechung des BVerwG nicht als tberholt anzusehen. Insbesondere die
Entscheidungen vom 25.2.2015 (8 B 36.14, ZfWG 2015, 227) und vom 26.10.2017 (8 C
18/16, NVwZ 2018, 895), wonach die Bestimmungen in § 4 I, IV GluStV 2012 sowohl
verfassungsméfdiig als auch mit den Bestimmungen des EU-Rechts vereinbar und
deshalb wirksam gewesen sind, treffen weiterhin zu und mussen der Beklagten zu
Beginn des streitgegenstandlichen Zeitraums bereits bekannt gewesen sein.

b)

Etwas anderes folgt auch nicht aus dem Umstand, dass der Verstof3 eines
Zahlungsdienstleisters gegen das Verbot des § 4 I S. 2 Fall 2 GIuStV 2012 nicht zur
Nichtigkeit der dem Zahlungsvorgang zugrunde liegenden Autorisierung gem. § 134 BGB
fahrt.

Aufgrund des Zusammenhangs mit der Norm des § 9 I S. 3 Nr. 4 GIuStV 2012 ist der
gesetzgeberische Wille anzunehmen, dass durch § 4 I S. 2 Fall 2 GlaStV 2012 nicht in
das zivilrechtliche Schuldverhaltnis zwischen Zahlungsdienstleister und
Zahlungsdienstnutzer eingegriffen werden sollte (BGH VuR 2023, 18, 20). Diese
Uberlegung ist indes auf die Rechtsfolgen eines Verstofles gegen das grundsétzliche
Verbot, Gliicksspiel ohne behordliche Erlaubnis zu veranstalten oder zu vermitteln, nicht
zu Ubertragen. Die Autorisierung der Zahlung ist nicht auf die Erftillung einer
schlechthin unerlaubten Tatigkeit gerichtet (BGH a.a.0.), denn die Veranlassung der
Zahlung ist - wie die Beteiligung am Glucksspiel selbst - durch § 4 I, IV GIuStV 2012
nicht verboten. Die Verbotsnorm richtet sich allein an die gewerblichen Anbieter von
Glucksspielen (vgl. OLG Kéln, Urteil v. 31.10.2022, 19 U 51/22, BeckRS 2022, 37044
[Rz. 49]) und Zahlungsdienstleistungen. Fur die Veranstaltung und Vermittlung von
Gltcksspiel ohne behordliche Erlaubnis gilt das Verbot absolut und dient denin § 1 S. 1
GluStV genannten Interessen des Gemeinwohls. Deshalb gebieten es die Interessen des
einzelnen Spielers moglicherweise nicht, ihn durch die Nichtigkeit der von ihm bewirkten
Zahlungsautorisierung vor den wirtschaftlichen Folgen des Glticksspiels zu schtitzen
(BGH a.a.0.), wahrend sie gleichwohl eine Nichtigkeit des tiber das verbotene Glticksspiel
selbst geschlossenen Vertrags erfordern kénnen. Den Gesetzesmaterialien lasst sich



namlich entnehmen, dass hinsichtlich der Zahlungsdienstleister nur eine subsidiare
Inanspruchnahme nach § 9 1 S. 3 Nr. 4 GIuStV 2012 ermdglicht werden sollte, denn
diese setzte neben der vorherigen Bekanntgabe unerlaubter Gllicksspielangebote
zusétzlich eine erfolglos gebliebene Inanspruchnahme des vom Online-Gliicksspielverbot
in § 4 IV GIGStV 2012 adressierten Veranstalters bzw. Vermittlers voraus. Bei der
Betrachtung von § 4 I S. 2 und § 91 S. 3 Nr. 4 GIuStV 2012 im Zusammenhang ergibt
sich, dass § 4 I S. 2 Fall 2 GluStV 2012 lediglich die gesetzliche Grundlage dafir schafft,
dass die Glucksspielaufsicht die Mitwirkung gemafs § 9 I S. 3 Nr. 4 GluStV 2012
untersagt und so das Verbot aus § 4 I S. 2 Fall 2 GluStV 2012 konkretisiert. Zweck
dieser VerknuUpfung ist es ersichtlich, auf diesem mittelbaren Weg die
Glucksspielveranstalter zu treffen, die ihren Sitz regelm&fSig im Ausland haben und
deshalb fir deutsche Verwaltungsbehérden nicht erreichbar sind (OLG Kéln, Urteil v.
23.6.2022, 18 U 8/21, BeckRS 2022, 17622 [Rz. 50-51]). Insbesondere dieser Umstand
lasst im Verh&ltnis der Spieler, denen typischerweise keine effektiveren
Zugriffsmoglichkeiten zu Gebote stehen als den Verwaltungsbehorden, zu auslandischen
Anbietern oder Vermittlern unerlaubter Gliicksspiele im Internet eine Nichtigkeit gem.
§ 134 BGB notwendig erscheinen, um den durch das Verbot beabsichtigten Schutz der
Spieler und der Allgemeinheit wirksam umzusetzen. Denn selbst wenn eine Untersagung
gem. § 9 1 S. 3 Nr. 3 GIGStV auch einem auslandischen Glicksspielanbieter gegentiber
wirksam durchgesetzt werden kann, wirkt sie als solche nur ex-nunc und lasst die
Teilnehmer an bis dahin bereits abgewickelten Glicksspielen ungeschtuitzt.

<)

Der Nichtigkeit gemafs § 134 BGB steht vor diesem Hintergrund nicht entgegen, dass
sich die Verbotsnorm des § 4 IV GluStV 2012 nur an die Beklagte, nicht jedoch an die
Klagerin richtete. Betrifft das gesetzliche Verbot nur einen Vertragspartner, so hat ein
VerstofS dagegen zwar im Regelfall nicht die Unwirksamkeit des Rechtsgeschéfts zur
Folge; etwas anderes gilt aber, wenn es mit dem Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes
nicht vereinbar ware, die durch das Rechtsgeschéft getroffene rechtliche Regelung
hinzunehmen und bestehen zu lassen, und hieraus die Nichtigkeit des Rechtsgeschéafts
gefolgert werden muss. Dementsprechend wird hier die Nichtigkeitsfolge vom
Gesetzeszweck gefordert, denn es liefe dem Sinn und Zweck, insbesondere der
Bekampfung der Spielsucht und dem Spieler- und Jugendschutz, aber auch dem Ziel,
das Glucksspielangebot in geordnete und tberwachte Bahnen zu lenken, zuwider,
geschlossene Vertrage uber Online-Glicksspiele trotz des Verbots als wirksam
anzusehen (vgl. OLG Kéln, Urteil v. 31.10.2022, 19 U 51/22, BeckRS 2022, 37044 [Rz.
49]).

aa)

Das ergibt sich nicht nur aus den vorgenannten Gesichtspunkten, sondern auch als
Ruckschluss insbesondere aus den in § 4 V GluStV 2012 geforderten Voraussetzungen
einer vom absoluten Verbot des § 4 IV GluStV 2012 abweichenden Regelung der Lander,
denn dort wurden u.a. eine grundséatzliche Begrenzung des Hochsteinsatzes je Spieler
auf 1.000 EUR monatlich sowie ein Ausschluss von Suchtanreizen durch schnelle
Wiederholungen gefordert, um die Ziele der Suchtpravention und des Spielerschutzes zu
realisieren. Bereits aus dem hier als unstreitig feststehenden Sachverhalt ergibt sich,
dass die Spielangebote der Beklagten, die in Deutschland uneingeschrankt in deutscher
Sprache tUuber das Internet erreichbar waren, derartige Schutzmechanismen nicht
beinhalteten, ohne dass die Spielaufsicht innerhalb des hier mafigeblichen Zeitraums
von ca. 14 Monaten in erkennbarer Weise wirksame MafSnahmen dagegen ergriffen héatte.
Die Klagerin tatigte deutlich Uuber die Grenze von 1.000,00 EUR monatlich
hinausgehende Einsatze, teilweise sogar deutlich mehr als 1.000,00 EUR taglich - z.B.
am 21.11. und 26.12.2018, 22.3., 1.5, 6.5., 15.5., 9.9, 16.10. und 24.10.2019 (K2).



bb)

Aufierdem ist zu berticksichtigen, dass durch § 285 StGB die Teilnahme an einem nicht
behordlich erlaubten Gliucksspiel unter dem Gesichtspunkt einer staatlichen
Kanalisierung der Spielsucht unter Strafe gestellt ist (Heine/Hecker in Schoénke/
Schroéder, StGB, 30. Aufl., § 285 Rn. 1, 3). Die Norm baut tatbestandlich auf § 284 StGB
auf, wonach die Veranstaltung eines Gliicksspiels ohne behoérdliche Erlaubnis strafbar
ist. Dadurch ergibt sich eine logische Verkntipfung mit den Bestimmungen in § 4 I, IV
GluStV 2012, aufgrund derer mittelbar tiber § 285 StGB das Verbot auch an die Klagerin
als Spielteilnehmerin gerichtet wurde.

4.

Der klagerischen Forderung steht ein Kondiktionsausschluss gem. § 817 S. 2 BGB nicht
entgegen, denn dessen tatbestandliche Voraussetzungen sind nicht erfallt. Die
Ruckforderung einer rechtsgrundlosen Leistung ist ausgeschlossen, wenn der Leistende
gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten verstofsen hat. Die Bestimmung
dient mafdgeblich der Generalpravention. Der Gesetzgeber setzt flir gesetzes- oder
sittenwidrige Leistungen einen adversen 6konomischen Anreiz. Die Botschaft der Norm
lautet schlicht: Wer sich an gesetzes- oder sittenwidrigen Transaktionen beteiligt, muss
wissen, dass seine Leistung selbst dann unwiederbringlich und ersatzlos verloren ist,
wenn im Rahmen solcher Transaktionen Stoérungen auftreten (MtiKo/Schwab, BGB, 8.
Aufl., § 817 Rn. 10).

a)

Die Vorschrift ist grundséatzlich hier anwendbar, denn sie ist nicht in ihrem
Anwendungsbereich Uber den Wortlaut hinaus ausnahmsweise im Wege der
teleologischen Reduktion beschrankt.

aa)

Teilweise wird vertreten, in der gegebenen Konstellation sei die Norm nicht anwendbar,
weil die Kondiktionssperre dem Schutzzweck der Verbotsnorm und der
Nichtigkeitssanktion nicht zuwiderlaufen dtirfe (Maier, VuR 2021, 231, 232). Innerhalb
der Leistungskondiktion duirfe der Schutzzweck der jeweiligen nichtigkeitsbegriindenden
Norm nicht dadurch konterkariert werden, dass der durch sie zu verhindernde
sittenwidrige Zustand perpetuiert oder weiterem sitten- und verbotswidrigen Handeln
Vorschub geleistet wird, und dies gelte auch flir den Fall, dass sich der Leistende der
Einsicht der Sittenwidrigkeit moglicherweise leichtfertig verschlossen hat. Die
Regelungen des GluStV seien dazu bestimmt, die Spielteilnehmer vor suchtférdernden,
ruindésen und/oder betrtigerischen Erscheinungsformen des Glicksspiels zu schiitzen.
Auch die Verbotsnorm gem. § 4 IV GluStV 2012 verfolge jedenfalls unter anderem den
Zweck des Spielerschutzes. Diese Intention wlirde unterlaufen, wenn die Spieleinsétze,
die ein Spieler tatigt, in zivilrechtlicher Hinsicht kondiktionsfest waren, also dem
Anbieter des verbotenen Gliicksspiels dauerhaft verblieben (OLG Koln, Urteil v.
31.10.2022, 19 U 51/22, BeckRS 2022, 37044 [Rz. 61-62]; OLG Koblenz, Urteil v.
15.12.2022, 1 U 1281/22, BeckRS 2022, 40470 [Rz. 23]).

Dem Leistenden kann trotz § 817 S. 2 BGB ein Bereicherungsanspruch zustehen, wenn
Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes die Gewdhrung eines solchen Anspruchs zwingend
erfordern, etwa wenn das Verbotsgesetz vor allem zum Schutz des Leistenden erlassen
worden ist. Die Norm ist dartiber hinaus auch dann einschridnkend auszulegen, wenn
die Aufrechterhaltung des verbotswidrig geschaffenen Zustandes mit Sinn und Zweck
des Verbotsgesetzes unvereinbar ist und deshalb von der Rechtsordnung nicht



hingenommen werden kann (BGH NJW 2014, 1805, 1806; OLG Dresden, Urteil v.
27.10.2022, 10 U 736/22, BeckRS 2022, 30706 [Rz. 51-52]).

bb)

Andererseits wird eine teleologische Reduktion abgelehnt, weil offen sei, ob nicht eine
solche die Hoffnung auf ein scheinbar risikoloses Spiel begriinden und so die
Bereitschaft zur Teilnahme am Glucksspiel férdern kann (Hendricks/Luder, VuR 2021,
333, 337; Engels/Stulz-Herrnstadt/Engelmann, GRUR-Prax 2021, 424). In diesem
Zusammenhang sind Parallelen zwischen Systematik und Ratio von § 4 IV GIuStV
einerseits und § 1 II Nr. 2 SchwArbG andererseits zu beachten, denn auch das im
Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz statuierte Verbot richtet sich vorrangig an den
Unternehmer. Ein die Anwendung der gesetzlichen Regel des § 817 S. 2 BGB
ausschliefSfender Ausnahmefall liegt nur dann vor, wenn der verbotswidrig geschaffene
Zustand selbst gegen das Verbotsgesetz verst6fst, und das ist nicht der Fall, wenn
lediglich die Ausfihrung von Arbeiten verboten ist, nicht aber der mittels dieser Arbeiten
herbeigefiihrte Werkerfolg (BGH NJW 2014, 1805, 1806). Ausgehend vom Wortlaut der
Regelung ist der hinter § 817 S. 2 BGB stehenden Ratio (ndmlich: Generalpravention)
zum Durchbruch zu verhelfen und auf dieser Grundlage tiber die (Nicht-)Anwendung der
Norm zu entscheiden (Thoéne, JuS 2019, 193, 200). Eine einschrankende Auslegung des
§ 817 S. 2 BGB kommt deshalb im Hinblick auf ohne entsprechende, die Umsatzsteuer
ausweisende Rechnung schwarz gezahlten Werklohn nicht in Betracht. Zwischen den
Vertragsparteien erfolgt in einem solchen Fall kein Wertausgleich. Wer bewusst das im
Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz enthaltene Verbot missachtet, soll nach der Intention
des Gesetzgebers schutzlos bleiben und veranlasst werden, das verbotene Geschéaft nicht
abzuschliefSen. Der Ausschluss eines bereicherungsrechtlichen Anspruchs mit der ihm
zukommenden abschreckenden Wirkung ist ein geeignetes Mittel, die in der
Gesetzesbegruindung zum Ausdruck kommende Zielsetzung des Gesetzgebers mit den
Mitteln des Zivilrechts zu férdern. Dies gilt fiir bereicherungsrechtliche Anspriiche
sowohl des Werkunternehmers als auch des Bestellers, der sich auf den Abschluss eines
gegen das Verbot des § 1 II Nr. 2 SchwArbG verstofSienden Werkvertrags eingelassen hat
(NJW 2015, 2406, 2407).

cc)

Diese Uberlegungen sind nach Auffassung des Senats auf die Fallkonstellation der
Teilnahme an einem verbotenen Gliicksspiel zu tibertragen, denn auch insofern kann die
Verwirklichung des Gesetzeszwecks, welcher auch dem Straftatbestand des § 285 StGB
zugrunde liegt, am wirksamsten erreicht werden, wenn auf beiden Seiten
Ruckforderungen wirksam ausgeschlossen sein konnen (Sarafi, ZfWG 2022, 149, 152).
Dabei reichen die tatbestandlichen Einschridnkungen, die sowohl § 285 StGB als auch
§ 817 S. 2 BGB vorsehen, aus, um unbillige und von der Intention des Gesetzgebers
nicht umfasste Ergebnisse zu verhindern, da hinsichtlich des Verstofies gegen das
Verbotsgesetz mindestens bedingter Vorsatz erforderlich ist (Heine/Hecker in Schénke/
Schroder, StGB, 30. Aufl., § 285 Rn. 4). Ein Ausschluss des Bereicherungsanspruchs
durch § 817 S. 2 BGB ist auch und gerade unter dem Aspekt der Generalpravention nur
dann zu rechtfertigen, wenn sich der Leistende bewusst auferhalb der Rechtsordnung
gestellt, wenn er die Rechts- oder Sittenordnung vorsatzlich verletzt hat. Denn nur dann
konnte ihn die Abschreckungswirkung, welche der Gesetzgeber der Kondiktionssperre
zugedacht hat, in vollem Umfang erreichen (MtiKo/Schwab, BGB, 8. Aufl., § 817 Rn. 85).
Dieselben Uberlegungen gelten beztiglich der Anwendung von § 134 BGB auf Fille der
Ohne-Rechnung-Abrede, denn der Verstofs gegen das allein an den Unternehmer
gerichtete Verbot der Schwarzarbeit filhrt nur dann zur Nichtigkeit des Vertrags, wenn
der Besteller davon weifs und ihn zu seinem Vorteil ausnutzen will (BGH NJW 2013,
3167, 3169).



Liegen aber diese Voraussetzungen vor, weil ein Spieler sich an einem O6ffentlichen
Glucksspiel in Kenntnis der Illegalitat beteiligte und dabei die Verwirklichung einer Tat
gem. § 285 StGB wenigstens billigend in Kauf genommen hat, stellt es sich als
sachgerecht auch im Sinne der in § 1 GlUiStV formulierten Ziele dar, die Riickforderung
der in Kenntnis des Verbots geleisteten Einsatze auszuschlieflen (vgl. OLG
Braunschweig, Urteil v. 23.2.2023, 9 U 3/22, BeckRS 2023, 2622 [Rz. 144-146]). Denn
in solchen Féllen resultiert ein drohender Vermogensschaden tatsachlich gerade nicht
aus dem Verbot unerlaubten Glicksspiels, an das § 4 I GIuStV 2012 tatbestandlich
anknupft, sondern aus dem jedem Glucksspiel immanenten Risiko, dass Gewinne oder
Verluste ungewiss und rein zuféllig sind, worin das Wesen des Gltucksspiels liegt (BGH
VuR 2023, 18, 20).

b)

Darauf kommt es allerdings fir die Entscheidung des hiesigen Falls nicht an, weil - wie
schon vom Landgericht angenommen - die Tatbestandsmerkmale des § 817 S. 2 BGB
nicht erfuillt sind. Die Klagerin als Leistende hatte bei Leistung der Spieleinsatze keine
Kenntnis von der Illegalitdt des durch die Beklagte angebotenen Glicksspiels und
verschloss sich dieser Einsicht auch nicht derart leichtfertig, dass ihr Verhalten als
bewusst aufserhalb der Rechtsordnung zu wiirdigen wére.

aa)

Die Anwendung der Bestimmung des § 817 S. 2 BGB setzt voraus, dass der Leistende
vorséatzlich gegen ein gesetzliches Verbot verstofSen hat. Dem steht es regelméfdig gleich,
wenn er sich der Einsicht in das Verbotswidrige seines Handelns leichtfertig verschlossen
hat. Denn wer vor den Folgen seines Tuns oder vor dessen Bewertung geradezu die
Augen verschlief3t, muss es sich gefallen lassen, wie ein bewusst Handelnder behandelt
zu werden (vgl. OLG Braunschweig, Urteil v. 23.2.2023, 9 U 3/22, BeckRS 2023, 2622
[Rz. 121] m.w.N.). Erforderlich ist insoweit nur ein bewusster oder zumindest
leichtfertiger Verstofd gegen ein gesetzliches Verbot, nicht aber das Bewusstsein der
Vertragsnichtigkeit oder ein leichtfertiges Sich-Verschlieffen vor der Erkenntnis dieser
Rechtsfolge des Verstofles (BGH NJW 2019, 1147, 1150). Dabei hat der
Bereicherungsschuldner, der sich auf die Kondiktionssperre des § 817 S. 2 BGB berulft,
die Voraussetzungen der rechtshindernden Einwendung darzulegen und ggf. zu
beweisen, mithin einen bewussten Verstofs gegen ein gesetzliches Verbot (OLG
Braunschweig, a.a.0. [Rz. 123]; OLG Kéln, Urteil v. 31.10.2022, 19 U 51/22, BeckRS
2022, 37044 [Rz. 51]; OLG Frankfurt, a.a.O. [Rz. 50]; OLG Hamm, a.a.O. [Rz. 19]; OLG
Braunschweig, Beschluss v. 3.12.2021, 8 W 20/21, BeckRS 2021, 55956 [Rz. 14]).

bb)

Was Gesetzesverstdfse anbelangt, so kann die Existenz der verschiedenartigsten, oft eher
rechtstechnisch zu verstehenden Verbotsgesetze nicht ohne weiteres als bekannt
vorausgesetzt werden. Folglich kann auch der Schluss von der Kenntnis der Umsté&nde
auf die Kenntnis der Gesetzeswidrigkeit nicht immer gezogen werden. Im Regelfall wird
man daher - unbeschadet eventueller Beweiserleichterungen - die Kenntnis gerade des
Verbotsgesetzes verlangen mussen, soweit es nicht um gesetzliche Verbote geht, die -
dhnlich wie die Sittenordnung als Inbegriff der unerlasslichen Grundregeln
menschlichen Zusammenlebens - als allgemein bekannt angesehen werden durfen
(MuKo/Schwab, a.a.0. § 817 Rn. 87). Kenntnis des Inhalts von § 4 I, IV GlaStV 2012
kann nicht ohne weiteres und generell als bekannt vorausgesetzt werden, und
Leichtfertigkeit ergibt sich jedenfalls nicht aus einer moéglichen Bestatigung der AGB der
Beklagten, wenn darin - wie hier - ein ausdriicklicher Hinweis auf die Rechtswidrigkeit
von Online-Glicksspielen in allen deutschen Bundesldandern aufser Schleswig-Holstein
nicht enthalten war (OLG Braunschweig, a.a.0. [Rz. 128]; OLG Koln, Urteil v.



31.10.2022, 19 U 51/22, BeckRS 2022, 37044 [Rz. 55]; OLG Frankfurt, a.a.0. [Rz.
52-53]). Dementsprechend kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass
die Klagerin Kenntnis davon hatte, dass die Spielangebote der Beklagten in Nordrhein-
Westfalen als verbotenes Gliicksspiel zu werten waren. Vielmehr kann regelméafSig, wenn
nicht konkrete Anhaltspunkte fir die Illegalitdt des Gliicksspiels feststellbar sind,
angenommen werden, dass ein durchschnittlicher Verbraucher eine
Legitimationswirkung einer durch den Anbieter ausdriicklich erwdhnten Lizenz eines
europaischen Staates unterstellt (vgl. OLG Koblenz Urteil v. 15.12.2022, 1 U 1281/22,
BeckRS 2022, 40470 [Rz. 21]).

Die Verwirklichung des subjektiven Tatbestands von § 285 StGB erfordert wenigstens
bedingten Vorsatz hinsichtlich der Beteiligung an einem nicht behérdlich erlaubten
Glucksspiel (s.0.). Ob von EU-Mitgliedsstaaten erteilte Genehmigungen eine
Legalisierungswirkung im Sinne von § 284 StGB entfalten, ist umstritten (Heine/Hecker
in Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl., § 284 Rn. 29). Soweit insofern eine funktionale
Aquivalenz als Entscheidungskriterium derart bezeichnet wird, dass Erlaubnisse
auslédndischer EU-Mitgliedstaaten nicht unbesehen zu akzeptieren seien, sondern nur
dann, wenn sie den wesentlichen (unionsrechtskonformen) Kontrollstandards des
Inlands entsprechen (Heine/Hecker in Schénke/Schréder, a.a.0. Rn. 30), kann eine
derartige Beurteilung von einem durchschnittlichen Verbraucher als Teilnehmer des
Glucksspiels nicht erwartet werden. Da die irrige Annahme eines Veranstalters, eine
behordliche Erlaubnis zu besitzen, einen Tatbestandsirrtum im Sinne von § 16 I StGB
begriinden kann, muss ein entsprechender Irrtum des Spielteilnehmers nach der
mafSgeblichen Parallelwertung in der Laiensphéare erst Recht geeignet sein, den Vorsatz
auszuschliefsen.

cc)

Die Klagerin hat anlésslich ihrer Anhérung durch den Senat erklart, sie habe keine
Kenntnis vom Verbot des Online-Glticksspiels gehabt und sich keine Gedanken dartiber
gemacht, ob das Angebot der Beklagten rechtméafdig sei. Das entspricht ihrer Darstellung
im Rahmen ihrer Anhérung vor dem Landgericht am 8.7.2021. Seinerzeit hatte sie
angegeben, keine Zweifel an der Legalitit des Online-Gltuicksspiels gehabt zu haben, weil
man sich ohne weiteres unter Angabe des Wohnsitzes habe registrieren kénnen und
sogar Werbung daflir gemacht worden sei.

Die Beklagte hat demgegentber behauptet, die Klagerin habe sich jedenfalls der Einsicht
in die Rechtswidrigkeit des Online-Gliucksspiels leichtfertig verschlossen, und
tatsdchliche Umsténde vorgetragen, die grundsatzlich als Indizien geeignet sind, den
erforderlichen Beweis subjektiver Tatbestandsmerkmale zu fihren. Dass die Klagerin im
Jahr 2015 die von der Beklagten im vorgelegten Ausdruck aus einem Internetforum der
Schuldnerberatung (BS) wiedergegebenen Erkladrungen abgab, nachdem sie friher far
einen Zeitraum von ca. zwei Jahren bei dem Unternehmen D in F gearbeitet hatte,
welches u.a. Online-Glicksspiel anbot, ist unstreitig. Unstreitig ist auflerdem der
Umstand, dass die Klagerin auch noch nach rechtlicher Beratung und Klageerhebung
Online-Glucksspiel in Kenntnis des Verbots betrieb und anschliefSend die Spieleinséatze
vor dem AG Essen einklagte. Die im Parallelverfahren (21 U 169/21) unstreitigen
Umsténde sind auch hier zu bertcksichtigen, weil sie in einem vor dem Senat
anhédngigen Parallelverfahren als unstreitig feststehen und damit dienstlich
gerichtsbekannt und deshalb offenkundig im Sinne von § 291 ZPO sind (vgl. BGH NJW
1998, 3498, 3499). Zu den offenkundigen Tatsachen im Sinne von § 291 ZPO gehoren
sogar solche Tatsachen, die das Gericht aufgrund eigener Recherche - z.B. im Internet -
ermittelt hat, und diese kénnen zur Grundlage eines Urteils gemacht werden, wenn und
soweit das Ergebnis der Ermittlungen den Parteien zuginglich gemacht und ihnen
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden ist (BGH NJW-RR 2022, 499, 500). Hier



sind die aus beiden Berufungsverfahren bekannten Tatsachen mit den Parteien
eingehend erdrtert worden, und sie hatten Gelegenheit, dazu Stellung zu nehmen.

aaa)

Aus den genannten Umstanden ergibt sich, dass es sich bei der Klagerin, die tiber eine
abgeschlossene Hochschulausbildung verftigt und in der Lage war, ihren
Lebensmittelpunkt ins fremdsprachige Ausland zu verlagern, nicht um eine
durchschnittliche Kundin des beklagten Glicksspielanbieters handelt und dass sie sich
durch die Kenntnis des geltenden Verbots nach anwaltlicher Beratung von einer spateren
Teilnahme am Online-Gliicksspiel nicht abhalten lief3.

Dementsprechend bestehen angesichts der Kenntnisse der Klégerin, ihrer bereits im
Jahr 2015 dokumentierten Recherchen im Internet sowie der Erkldrung, an der
Ruckforderung von Spieleinsadtzen vom Anbieter nichts verwerfliches zu finden, durchaus
erhebliche Anhaltspunkte, dass sie sich der Erkenntnis, dass Online-Gltiicksspiel im
mafSgeblichen Zeitraum in Deutschland generell verboten und nur in Schleswig-Holstein
ausnahmsweise erlaubt war, wenigstens leichtfertig verschloss. Diese Gesichtspunkte
reichen indes fiir eine dahingehende Uberzeugungsbildung gem. § 286 ZPO nicht aus.

bbb)

Nach § 286 ZPO hat das Gericht unter Bertlcksichtigung des gesamten Inhalts der
Verhandlungen und des Ergebnisses einer Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zu
entscheiden, ob eine tatsdchliche Behauptung flir wahr oder fiir nicht wahr zu erachten
ist. Es bedarf keines naturwissenschaftlichen Kausalitdtsnachweises und auch keiner an
Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit, vielmehr gentigt ein flir das praktische Leben
brauchbarer Grad von Gewissheit, der verbleibenden Zweifeln Schweigen gebietet, ohne
sie vollig auszuschlieffen (BGH NJW 2020, 1072, 1073; NJW 2014, 71, 72). Ob die
erreichte Beweisstarke im gegebenen Fall ausreicht, um den Beweis als erbracht
anzusehen, ist nicht nur objektiv nach einem bestimmten (hohen)
Wahrscheinlichkeitsgrad messbar, sondern es bedarf stets der subjektiven persénlichen
Entscheidung des Tatrichters, der allerdings nachprifbare objektive Tatsachen zu
Grunde liegen mussen. Bei der Beurteilung sind die allgemeinen Erfahrungsséatze sowie
die Natur- und Denkgesetze zu beachten. Objektive Wahrscheinlichkeitserwdgungen
kénnen dabei eine sachgerechte Grundlage und ein Hilfsmittel far die
Uberzeugungsbildung sein. Auf dieser Grundlage hat der Richter zu priifen, ob er als
erfahrener und gewissenhafter Beurteiler von der Wahrheit oder Unwahrheit einer
Tatsachenbehauptung auszugehen hat (BGH NJW 2014, 71, 72).

ccc)

Auf Grundlage der in beiden Instanzen konstanten, in sich widerspruchsfreien Angaben
der Klagerin hat der Senat eine derartige Uberzeugung nicht gewinnen kénnen. Vielmehr
verbleiben nicht unerhebliche Zweifel daran, dass tatsdchlich die Klagerin praktisch die
Augen vor der Erkenntnis der Illegalitdit des Glicksspielangebots der Beklagten
verschlossen hatte.

Aus ihrer Téatigkeit bei dem ("F")schen Unternehmen D folgt insofern eine Kenntnis oder
auch nur ein Verdacht nicht, zumal die Klagerin glaubhaft berichtet hat, nur im Bereich
der Sportwetten und dort nur im Kundensupport tatig gewesen zu sein. Sie hat - wie
schon beim Landgericht - erklart, in einem Gesprach mit ihrem damaligen Vorgesetzten
bei D habe dieser ihr glaubhaft versichert, das angebotene Gliicksspiel sei auch in
Deutschland legal (Bl. 185-186), und diese Aulerung habe sie wegen des Hinweises auf
die Dienstleistungsfreiheit tiberzeugt. Diese als solche schlissige Erklarung ist nicht



widerlegt, zumal die Beklagte selbst nachhaltig den Standpunkt vertritt, das Verbot des
§ 4 IV GIuStV 2012 sei mit Europarecht unvereinbar.

Zweifel an einer Kenntnis oder leichtfertigen Unkenntnis von dem einschlégigen Verbot
werden nach Ansicht des Senats mafdgeblich auch durch den Umstand begriindet, dass
die Klagerin nach Erhalt der sog. "Finanzspritze" ihres Onkels die zur Finanzierung ihrer
Spielschulden dienenden Darlehen abloste oder umschichtete, jedoch keinerlei
Mafinahmen ergriff, um die Spielschulden als solche anzugreifen oder die Spieleinséatze
zurickzufordern. Thren nachvollziehbaren und mit den vorgelegten Urkunden ohne
weiteres in Einklang zu bringenden Angaben zufolge verspielte sie bei einem anderen
Anbieter, der Beklagten im Parallelverfahren 21 U 169/21, allein im Zeitraum zwischen
dem 29.9. und dem 7.12.2018 einen Betrag von mehr als 115.000 EUR. Danach spielte
sie dort nicht mehr, unternahm jedoch gleichwohl keinen Versuch, die verlorenen
Spieleinsdtze dort zurtickzufordern. Dieser Umstand lasst sich nicht damit erkléren,
dass ihr die fuir eine etwaige gerichtliche Durchsetzung ihrer Forderung bendétigten
finanziellen Mittel gefehlt hatten, denn im Verhdaltnis zur hiesigen Beklagten spielte sie
auch im Jahr 2019 weiterhin noch mit erheblichen Einsétzen.

dd)

Auf die Frage der Schuldfidhigkeit der Klagerin kommt es in diesem Zusammenhang,
obwohl das Bestehen einer pathologischen Spielsucht die Anwendbarkeit von § 817 S. 2
BGB ausschliefien kénnte (vgl. Hendricks/Luder, VuR 2021, 333, 337), nicht mehr an,
weil schon dessen tatbestandliche Voraussetzungen nicht erfiillt sind. Eine beachtliche
Einschrankung ihrer Steuerungsfihigkeit hat die Klagerin allerdings nicht substantiiert
vorgetragen, sondern lediglich im Rahmen ihrer Anhérung pauschal behauptet,
spielstichtig zu sein. Ein diesbeziglicher Beweisantritt fehlt.

<)

Entreicherung gem. § 818 III BGB ist seitens der Beklagten schon nicht konkret
vorgetragen worden und kann im Ubrigen schon gem. §§ 819 I, II 818 IV BGB nicht mit
Erfolg geltend gemacht werden. Die Beklagte trifft die verscharfte Haftung nach § 819
II BGB, da sie durch die Annahme der Leistung gegen ein gesetzliches Verbot verstofien
hat (OLG Koblenz, Urteil v. 15.12.2022, 1 U 1281/22, BeckRS 2022, 40470 [Rz. 24]).
Aufierdem ist aufgrund deren Vortrags zur umfassenden Presseberichterstattung davon
auszugehen, dass die Beklagte zum jeweiligen Leistungszeitpunkt Kenntnis vom Fehlen
des Rechtsgrunds hatte (vgl. OLG Frankfurt, NJW-RR 2022, 1280, 1284; OLG Koéln Urteil
v. 31.10.2022, 19 U 51/22, BeckRS 2022, 37044 [Rz. 65]; siehe dazu unter Ziff. 3. b).

d)

Ein Ausschluss der Ruckforderung gem. § 762 BGB ist aus den vom Landgericht
zutreffend dargelegten Griinden nicht anzunehmen. Die Norm ist im Fall der Nichtigkeit
des geschlossenen Vertrags gem. § 134 BGB nicht anwendbar.

5.

Der Ruckzahlungsanspruch der Klagerin ist nicht gem. § 242 BGB als treuwidrig
ausgeschlossen. Ein Vertrauenstatbestand zugunsten der Beklagten kann schon
aufgrund ihres eigenen gesetzeswidrigen Handelns nicht angenommen werden. Vor
diesem Hintergrund sind ihre Interessen auch nicht vorrangig schutzwiirdig im Sinne
von § 242 BGB. Indem die Beklagte einen ihr ohne weiteres moglichen Hinweis
unterlassen hat, dass die Online-Gliicksspiele in Deutschland nicht zulassig waren, ist
sie zum einen bewusst die Gefahr eingegangen, Gelder ohne Rechtsgrund einzunehmen.
Dass das Behalten von Geldern, die die Beklagte durch die rechtswidrige Veranstaltung



von Glicksspiel eingenommen hat, besonders schutzwtirdig ware, ist nicht ersichtlich.
Zum anderen hat die Klagerin fiir die von ihr geleisteten Spieleinsitze aber auch keine
einklagbaren Forderungen erhalten, so dass es sich nicht als treuwidrig darstellt, die
Spieleinsatze zurtickzufordern (OLG Koln, Urteil v. 31.10.2022, 19 U 51/22, BeckRS
2022, 37044 [Rz. 67]; OLG Frankfurt, NJW-RR 2022, 1280, 1284).

An dieser Wertung adndert sich durch den Prozessfinanzierungsvertrag und die diesem
inharente Gewinnerzielungsabsicht des Prozessfinanzierers nichts. Die Klagerin hat ein
eigenes rechtliches und wirtschaftliches Interesse an der Ruckforderung der
rechtsgrundlos geleisteten Spieleinsatze. Insbesondere die Ungewissheit, ob die
Forderung - auch auf Grundlage eines stattgebenden Urteils - gegen die im Ausland
sitzende Beklagte mit Erfolg und ohne erhebliche zeitliche Verzégerungen vollstreckt
werden kann, begriindet ein legitimes Interesse der Klagerin daran, die Bedingungen des
Vertrags zu akzeptieren, um nicht das Prozess- und das Vollstreckungsrisiko allein
tragen zu mussen. Insofern besteht keine systematische Vergleichbarkeit zu einer auf
§ 10 UWG gestutzten Klage, die nicht durch eine nattirliche Person, sondern nur von den
in § 8 III Nr. 2-4 UWG genannten Verbanden, Einrichtungen und Kammern erhoben
werden kann.

6.

Die Zinsforderung der Klagerin folgt aus §§ 280 I, II, 286 I, 288 I BGB. Die Beklagte
geriet, wie vom Landgericht angenommen, mit Ablauf der im Anwaltsschreiben vom
3.12.2019 gesetzten Frist in Verzug.

III.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 97 I, 708 Nr. 10, 711 ZPO. Die
Voraussetzungen einer Zulassung der Revision liegen nicht vor, denn die Sache hat als
solche keine grundséatzliche Bedeutung und stimmt mit der obergerichtlichen
Rechtsprechung in vergleichbaren Féallen tUberein. Insbesondere zu den tragenden
Erwagungen der aktuellen Entscheidung des OLG Braunschweig, welches die Revision
zugelassen hat (OLG Braunschweig, Urteil v. 23.2.2023, 9 U 3/22, BeckRS 2023, 2622
[Rz. 158-163]) ergeben sich keine Diskrepanzen.



