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Vorwort

Die folgenden Uberlegungen basieren auf Rechtsgutachten fiir mehrere Unterneh-
men, die (auch) fiir Spieler mit gewohnlichem Aufenthalt in der Bundesrepublik
Gliicksspiele im Internet anbieten. Die Stellungnahmen bemiihen sich dennoch um
eine differenzierte Betrachtung und verstehen sich als Beitrag zur Diskussion einer
Konstellation, die bisher die Rechtswissenschaft noch nicht umfassend diskutiert hat
und die in der Rechtspraxis umstritten ist, auch wenn mittlerweile der BGH in seiner
Entscheidung vom 13.9.2022 (XI ZR 515/21) im Kontext der Haftung von Zahlungs-
anbietern einige Hinweise auch zum Umgang mit diesen Fillen formuliert hat
(zu den Konsequenzen dieser Entscheidung > S. 9 bei Fn. 16a, S. 11 bei Fn. 27, S. 15 bei
Fn. 45a, S.44 bei Fn. 136, S.48 bei Fn. 155, S.53 bei Fn. 171, S.58f. bei Fn. 191 und
Fn. 194, S.59 f. bei Fn. 198). Die zitierten unveroffentlichten Entscheidungen der In-
stanzgerichte zu Spielerklagen und entsprechenden Prozesskostenhilfeantrigen
wurden uns - freilich in anonymisierter Form - von den Prozessvertretern der Un-
ternehmen zur Verfiigung gestellt.

Im Herbst 2022 Anatol Dutta und Christian Heinze
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A. Tatsichlicher und gliicksspielrechtlicher Hintergrund

von Anatol Dutta und Christian Heinze

In einer steigenden Anzahl von Verfahren vor den deutschen Zivilgerichten nehmen
Spieler, die vor der weiteren Liberalisierung des Gliicksspielrechts im Jahr 2021
(= S.5) an Gliicksspielen im Internet teilgenommen haben, Unternehmen, die solche
Gliicksspiele anbieten, auf Riickzahlung geleisteter Spieleinsdtze in Anspruch.

Diese so genannten ,,Spielerklagen waren bisher unterschiedlich erfolgreich. Die
Instanzgerichte sind sich zwar weitgehend einig, dass die Spielvertrage wegen Versto-
Bes gegen die bisherigen Gliicksspielstaatsvertrdage (= S.21ff) nach § 134 BGB un-
wirksam sind, obwohl die Gliicksspielaufsicht bewusst das bisherige Gliicksspielver-
bot im Internet nicht durchgesetzt und Verstofle der Unternehmen geduldet hat,
wenn sich die Unternehmen bei ihrem Gliicksspielangebot im Internet an bestimmte
Vorgaben der Behérden gehalten haben (— S. 8 ff.). Uneinigkeit besteht aber, ob etwa-
ige bereicherungsrechtliche Anspriiche nach § 817 Satz2 BGB gesperrt sind, weil —
wenn iiberhaupt - auch die Spieler durch ihre Teilnahme am Gliicksspiel im Internet
gegen das Gesetz verstofien haben (— S.23 ff.). Dagegen haben die Gerichte delikti-
sche Schadensersatzanspriiche der Spieler bisher nur vereinzelt bejaht (— S. 33 ff. und
43 1), weil die Schutzgesetzqualitit der in Rede stehenden Vorschriften zweifelhaft
ist (= S.46ff. zu § 4 Abs. 4 GLiStV 2012, — S.55f. zu § 284 StGB). Zudem ist die Exis-
tenz (— S.571f.) und Zurechenbarkeit (= S. 59 f.) eines moglichen Schadens unsicher.
Bei der Verjahrung greift sowohl fiir etwaige bereicherungsrechtliche wie fiir delikti-
sche Anspriiche die dreijahrige Regelverjahrungsfrist nach §§ 195, 199 Abs.1 BGB
(= S.371f, 63 und 68), die mit der Zahlung des Spieleinsatzes zu laufen beginnt (-
S.39f, 641f, 68 ff., 70 ff.). Zu diesen zivilrechtlichen Aspekten der Spielerklagen wird
in den folgenden Abschnitten Stellung genommen.

Die zivilgerichtlichen Auseinandersetzungen kniipfen in tatsichlicher Hinsicht an
die Teilnahme an Gliicksspielen im Internet {iber elektronische Endgerdte an, die auf
eine Kasinosoftware zugreifen und fiir die Spieler virtuell Spielautomaten oder
Tischspiele abbilden. Voraussetzung fiir die Teilnahme ist die Zahlung eines Spie-
leinsatzes, die der Spieler vor dem Spiel tétigt. Uber den Erfolg im Spiel entscheidet
neben der Geschicklichkeit und Strategie des Spielers ein Pseudozahlenzufallsgene-
rator, der mithilfe eines Algorithmus eine Zufilligkeit im Spiel — etwa im Hinblick
auf die Reihenfolge der Karten im Kartenspiel — simuliert.



2 A. Tatsdchlicher und gliicksspielrechtlicher Hintergrund

Triager der Unternehmen, die diese Gliicksspiele im Internet anbieten, sind hidufig
Gesellschaften, die ihren Sitz in anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union
haben und nach ausldndischem Recht errichtet wurden. Das Angebot ist indes auch
von der Bundesrepublik aus abrufbar und die Spieler konnen auch in deutscher Spra-
che teilnehmen. Zum Teil haben die Unternehmen die Spieler zudem explizit darauf
hingewiesen, dass die Teilnahme am Spiel nach dem innerstaatlichen Recht der Auf-
enthaltsstaaten der Spieler woméglich verboten ist. Die Unternehmen verfiigen nach
dem Recht ihrer Sitzmitgliedstaaten liber Konzessionen fiir das von ihnen angebote-
ne Gliicksspiel.

Ob und inwieweit Online-Gliicksspiele nach dem Recht der Bundesrepublik
Deutschland gliicksspielrechtlich zuldssig sind, ist zwischen den beklagten Unterneh-
men und den klagenden Spielern umstritten, wobei sich die Rechtslage in den ver-
gangenen fiinfzehn Jahren sehr dynamisch entwickelt hat:

Nach §284 StGB macht sich strafbar, wer ,,ohne behordliche Erlaubnis 6ffentlich
ein Gliicksspiel veranstaltet oder hdlt oder die Einrichtungen hierzu bereitstellt”
(Abs. 1) oder fiir ein o6ffentliches Gliicksspiel wirbt (Abs. 2). Mit Strafe bedroht das
deutsche Recht aber nicht nur die Anbieter, sondern auch die Spieler: Unter Strafe
steht gemaf3 §285 StGB auch die Beteiligung an einem offentlichen Gliicksspiel im
Sinne des § 284 StGB.

Der Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland vom 30. Januar 2007, der
am 1. Januar 2008 in Kraft trat (GliiStV 2008), verbot in § 4 Abs. 4 GliiStV 2008 erst-
malig ausdriicklich das ,Veranstalten und das Vermitteln 6ffentlicher Gliicksspiele
im Internet®. Ein offentliches Gliicksspiel lag nach § 3 Abs. 2 GliStV 2008 vor, ,wenn
fiir einen grofleren, nicht geschlossenen Personenkreis eine Teilnahmemdoglichkeit
besteht oder es sich um gewohnheitsmiaflig veranstaltete Gliicksspiele in Vereinen
oder sonstigen geschlossenen Gesellschaften handelt®. Ein Gliicksspiel setzte nach § 3
Abs. 1 GliStV 2008 voraus, dass ,,im Rahmen eines Spiels fiir den Erwerb einer Ge-
winnchance ein Entgelt verlangt wird und die Entscheidung iiber den Gewinn ganz
oder tiberwiegend vom Zufall abhangt® (Satz 1), wobei eine ,,Entscheidung iiber den
Gewinn in jedem Fall vom Zufall ab[hdngt], wenn dafiir der ungewisse Eintritt oder
Ausgang zukiinftiger Ereignisse mafigeblich ist“ (Satz2).

Allerdings sind die auf Riickzahlung der verlorenen Spieleinsétze in Anspruch ge-
nommenen Unternehmen unter Riickgriff auf Entscheidungen des Gerichtshofs der
Europdischen Union zur Unionsrechtswidrigkeit des deutschen Sportwettenmono-
pols' der Auffassung, dass auch dieses Verbot des Gliicksspiels im Internet gegen
Art. 56 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union und ihre Dienst-
leistungsfreiheit verst6f3t. Im Jahr 2017 hat das Bundesverwaltungsgericht - in den

! Vor allem in EuGH 8.9.2010 - verb. Rs. C-316/07, C-409/07, C-410/07, C-358/07, C-359/07 und
C-360/07 (Markus Stof3, Avalon Service-Online-Dienste GmbH und Olaf Amadeus Wilhelm Hap-
pel gegen Wetteraukreis und Kulpa Automatenservice Asperg GmbH, SOBO Sport & Entertain-
ment GmbH und Andreas Kunert gegen Land Baden-Wiirttemberg), ECLI:EU:C:2010:504, Slg. 2010,
1-8069.
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Augen der Gliicksspielindustrie: zu Unrecht® - indes entschieden, dass das Verbot
von Gliicksspielen im Internet mit dem Recht der Européischen Union vereinbar ist”.
Im Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland vom 15. Dezember 2011,
der am 1. Juli 2012 in Kraft trat (GluStV 2012), behielten die Lander in §4 Abs. 4
GliiStV 2012 das Verbot von Gliicksspielen im Internet — mit Ausnahme von Lotteri-
en und Sportwetten - bei, jedenfalls vordergriindig im Wortlaut des Staatsvertrags.

Trotz dieses formal bestehenden Verbots von Gliicksspielen im Internet haben die
Lander nach dem Inkrafttreten des GliStV 2012 dieses Verbot bewusst nicht vollzo-
gen, auch nicht nach der eben erwdhnten Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts aus dem Jahr 2017 (— S.2f.). Zwar sahen die Gliicksspielstaatsvertréage bereits
in §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GlaStV 2008 und GliiStV 2012 vor, dass die Gliicksspielauf-
sicht ,,die Veranstaltung, Durchfithrung und Vermittlung unerlaubter Gliicksspiele
und die Werbung hierfiir untersagen® kann, also auch o6ffentliche Gliicksspiele im
Internet, wie die Unternehmen sie angeboten haben und anbieten. Dieses Ermessen,
Untersagungsverfiigungen zu erlassen, haben die zustdndigen Behorden der Gliicks-
spielaufsicht allerdings jedenfalls nicht mehr gegeniiber den auf Riickzahlung in
Anspruch genommenen Unternehmen ausgeiibt, nachdem Untersagungsverfiigun-
gen, die vor dem Inkrafttreten des GliStV 2012 ergangen waren, vor den Verwal-
tungsgerichten keinen Bestand hatten®.

Im Gegenteil: Die Lander haben seit dem Inkrafttreten des GliiStV 2012 das Ange-
bot von Gliicksspielen im Internet und damit Verstéfle gegen das Verbot bewusst
geduldet, soweit die Unternehmen - wie die auf Riickzahlung in Anspruch genom-
menen Unternehmen - bestimmte Vorgaben einhielten, vor allem zur Einddmmung
der Spielsucht, zum Jugendschutz und zum Schutz der Spieler, die drei zentralen An-
liegen der deutschen Gliicksspielregulierung (unten — S. 5). Die an Voraussetzungen
gekniipfte bewusste Duldung von Verstof3en gegen das Gliicksspielverbot im Internet
manifestiert sich konkret in folgenden Mafinahmen:

- Der GlaStV 2012 sah erstmals die Erteilung von Konzessionen vor, jedenfalls fiir
Sportwetten (vgl. noch - S.4f.). Die meisten Unternehmen, die im Sportwetten-
markt tdtig sind, bieten indessen auch weitere Arten von Gliicksspielen im Internet
an. Um diese Unternehmen nicht von der Einleitung der Konzessionsverfahren
tiir Sportwetten abzuhalten, forderten die zustdndigen Behorden von den Unter-
nehmen in den bereits im Jahr 2012 initiierten Sportwettenkonzessionsverfahren
die Abgabe von Erklarungen, in denen sich die Unternehmen verpflichteten, erst
nach der Konzessionserteilung (und nicht bereits wahrend des Konzessionsver-
fahrens) weder selbst noch durch verbundene Unternehmen unerlaubtes Gliicks-
spiel in Deutschland zu veranstalten oder zu vermitteln. Jedenfalls wiahrend des
Konzessionsverfahrens duldeten die Gliicksspielbehérden mithin das bisherige

2 So etwa auch Kubiciel NVwZ 2018, 841.

3 BVerwG 26.10.2017 - 8 C 18/16, NVwZ 2018, 895; BVerwG 26.10.2017 - 8 C 14/16, ZfWG 2018,
139.

4 Siehe etwa VGH Baden-Wiirttemberg 8.9.2015 - 6 S 1426/14, GewA 2016, 247.
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Angebot. Hintergrund dieser Duldung war offensichtlich die Befiirchtung der
deutschen Gliicksspielverwaltung, dass ansonsten die groflen Anbieter auf dem
Sportwettenmarkt sich nicht am Konzessionsverfahren fiir Sportwetten beteiligen
wiirden, wenn sie ihr anderes Gliicksspielangebot im Internet aufgeben miissen.
Selbiges galt auch mit Inkrafttreten des Staatsvertrags zur Neuregulierung des
Gliicksspielwesens in Deutschland vom 29. Oktober 2020, der am 1. Juli 2021 in
Kraft getreten ist (GliStV 2021). Der GliStV 2021 sah ein neues Konzessionsver-
fahren vor, weil wegen rechtlicher Auseinandersetzungen vorher keine Sportwet-
tenerlaubnisse erteilt werden konnten. So hat nach Aussage der anbietenden Un-
ternehmen das Regierungsprisidium Darmstadt — das Land Hessen war bundes-
weit fiir die Erteilung dieser Konzessionen gemaf3 § 9a Abs. 2 Satz1 Nr. 3 GliStV
2012 bzw. §27p Abs.1 Nr.3 i.V.m. §9a Abs. 1 Nr.3 GliStV 2021 zustindig - bei
einer Informationsveranstaltung zum neuen Sportwettenkonzessionsverfahren
im Jahr 2019 bestitigt, dass das Angebot von Gliicksspiel im Internet sich nicht auf
die Erteilung einer Sportwettenkonzession auswirkt.

- In einem Umlaufbeschluss aus dem Jahr 2020 verstidndigten sich die Lander kurz
vor Erteilung der Sportwettenkonzessionen durch das Regierungsprisidium
Darmstadt auf politischer Ebene endgiiltig darauf, auch im Hinblick auf die kiinf-
tige Rechtslage das Verbot von Gliicksspielen im Internet ab dem 15. Oktober 2020
unter bestimmten Voraussetzungen nicht mehr zu vollziehen’.

- Auch die Gliicksspielverwaltung sah sich in der Folge an diesen Umlaufbeschluss
gebunden. So haben die obersten Gliicksspielaufsichtsbehérden der Linder in
Vollzugsrichtlinien aus dem Jahr 2020 den Umlaufbeschluss aufgegriffen und
konkretisiert, unter welchen Voraussetzungen das Verbot des Gliicksspiels im In-
ternet nicht mehr vollzogen wird®.

- Die erteilten Sportwettenkonzessionen nahmen demgeméf3 ausdriicklich auf den
Umlaufbeschluss und die Vollzugsrichtlinien Bezug und enthielten einen Wider-
rufsvorbehalt, sollten die Unternehmen bei ihrem Gliicksspielangebot im Internet
gegen die Vorgaben des Beschlusses oder der Leitlinien verstofien, also gegen de-
ren Voraussetzungen fiir eine Duldung von Verstoflen gegen das Gliicksspielver-
bot im Internet. Die im Rahmen der Spielerklagen beklagten Unternehmen haben
diese Vorgaben vollumfanglich erfiillt und ihr Gliicksspielangebot angepasst.

Zwischen der Gliicksspielverwaltung und der Gliicksspielindustrie war umstritten,
ob bereits die §§4a ff. GliStV 2012 nicht nur die Erteilung einer Konzession fiir

5 Umlaufbeschluss der Chefinnen und Chefs der Staats- und Senatskanzleien der Linder vom
8.9.2020., https://www.bayern.de/wp-content/uploads/2020/10/Umlaufbeschluss-Gluecksspiel.pdf

(Abrufam 7.7.2022).

¢ Gemeinsame Leitlinien der obersten Gliicksspielaufsichtsbehérden der Linder vom 30.9.2020
in Bezug auf Angebote von virtuellen Automatenspielen und Online-Poker auf Grundlage des Um-
laufbeschlusses der Chefinnen und Chefs der Staats- und Senatskanzleien vom 8.9.2020., abrufbar
unter https://innen.hessen.de/sites/innen.hessen.de/files/2021-06/2020-09-30_gemeinsame_leitli-
nien_bv_gluecksspiel.pdf (Abruf am 21.1.2023).


https://www.bayern.de/wp-content/uploads/2020/10/Umlaufbeschluss-Gluecksspiel.pdf
https://innen.hessen.de/sites/innen.hessen.de/files/2021-06/2020-09-30_gemeinsame_leitlinien_bv_gluecksspiel.pdf
https://innen.hessen.de/sites/innen.hessen.de/files/2021-06/2020-09-30_gemeinsame_leitlinien_bv_gluecksspiel.pdf
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Sportwetten, sondern auch fiir weitere Gliicksspiele im Internet ermoglichten. Jeden-
falls hatten einige der von den Spielern nun auf Riickzahlung in Anspruch genom-
menen Unternehmen eine Konzession auch fiir ihr Internetgliicksspielangebot bean-
tragt, deren Erteilung die Gliicksspielaufsichtsbehorden zunachst abgelehnt haben.
Entsprechende Verpflichtungsklagen vor den Verwaltungsgerichten haben sich aller-
dings durch das Inkrafttreten des GliStV 2021 am 1. Juli 2021 erledigt. Denn der
neue Staatsvertrag sieht in §4 Abs. 4 Satz 1 GliStV 2021 ausdriicklich die Moglich-
keit einer Erlaubniserteilung fiir bestimmte Gliicksspiele im Internet vor. Ohne Er-
laubnis bleibt das Veranstalten und das Vermitteln 6ffentlicher Gliicksspiele im In-
ternet nach §4 Abs. 4 Satz2 GlaStV 2021 weiterhin verboten. Die beklagten Unter-
nehmen haben mittlerweile die Erteilung entsprechender behdrdlicher Erlaubnisse
beantragt und die Erlaubnisse fiir einen Grof3teil des Marktes wurden inzwischen
erteilt®.

Als Ziele der gliicksspielrechtlichen Regulierung fithrt § 1 GliStV 2008 bzw. § 1
Satz 1 GliStV 2012 und GliStV 2021 unter anderem an: das Entstehen von Gliicks-
spielsucht und Wettsucht zu verhindern und die Voraussetzungen fiir eine wirksame
Suchtbekdmpfung zu schaffen (Nr.1) sowie den Jugend- und den Spielerschutz zu
gewihrleisten (Nr.3). Der bewusste Nichtvollzug des Gliicksspielverbots (oben —
S.3) und die an bestimmte Voraussetzungen gekniipfte bewusste Duldung von Ver-
stoflen (oben — S.3f.) zeigen, dass auch nach Ansicht der Gliicksspielaufsicht diese
Ziele des offentlichen Gliicksspielrechts besser durch ein reguliertes Gliicksspielan-
gebot im Internet erreicht werden als durch ein vollstindiges Verbot. Diese Annah-
me bestdtigt auch die weitere Liberalisierung durch den GliStV 2021, wonach bei
Wahrung der bereits zuvor von der Gliicksspielaufsicht aufgestellten Kriterien die
Unternehmen Gliicksspiele im Internet auch jenseits von Sportwetten anbieten diir-
fen (oben — S.4f.).

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwieweit - angenommen, dass das
deutsche Gliicksspielrecht nicht gegen Unionsrecht verstofit (oben — S. 2 f.) — die kla-
genden Spieler die bei Gliicksspielen im Internet bezahlten Spieleinsétze von den Un-
ternehmen zuriick verlangen konnen.

Dabei ist zu unterstellen, dass eine Zustindigkeit der deutschen Gerichte fiir die
Riickforderungsklagen besteht und auch deutsches Recht kollisionsrechtlich mafsgeb-
lich ist, nicht nur im Hinblick auf den skizzierten gliicksspielrechtlichen Hinter-
grund’, sondern auch im Hinblick auf die vertraglichen sowie auflervertraglichen
Schuldverhéltnisse zwischen den Spielern und den Unternehmen, aus denen sich die
Riickforderungsanspriiche womdglich ergeben®.

% Eine Ubersicht iiber die erteilten Erlaubnisse findet sich unter https://www.gluecksspiel-be-
hoerde.de/de/uebersicht-gluecksspielanbieter/whitelist (abgerufen am 27.12.2022).

7 Zur Anwendbarkeit des deutschen Gliicksspielstrafrechts - S. 10f. mit Fn.23 und - S.55f.

8 Zur Mafigeblichkeit deutschen Privatrechts fiir etwaige Riickforderungsanspriiche der Spieler
— S.7 mit Fn. 9 und - S. 33 mit Fn. 113.


https://www.gluecksspiel-behoerde.de/de/uebersicht-gluecksspielanbieter/whitelist
https://www.gluecksspiel-behoerde.de/de/uebersicht-gluecksspielanbieter/whitelist




B. Bereicherungs- und deliktsrechtliche Anspriiche - Grundlagen

von Anatol Dutta

I. Bereicherungsrechtliche Riickzahlungsanspriiche?

Mogliche bereicherungsrechtliche Riickzahlungsanspriiche sind denkbar, sofern das
zwischen den Spielern und den Unternehmen vereinbarte Gliicksspiel im Internet
gegen ein gesetzliches Verbot verstofien haben sollte. In diesem Fall konnten die von
den Spielern verlorenen Spieleinsitze womdglich im Wege der Leistungskondiktion
gemaf § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB oder § 817 Satz 1 Fall 1 BGB zuriickverlangt wer-
den’. Demgegeniiber scheiden Riickgewihranspriiche wegen eines Widerrufs des
Spielvertrags aus § 355 Abs. 3 Satz 1 BGB regelméfig aus: Insbesondere besteht, selbst

® Freilich vorausgesetzt (oben — S.5), dass das deutsche Bereicherungsrecht kollisionsrechtlich
iiberhaupt anwendbar ist, was wegen des auslandischen Sitzes der anbietenden Unternehmen keine
Selbstverstidndlichkeit ist. Dennoch spricht Einiges fiir die Mafigeblichkeit deutschen Rechts fiir
etwaige Bereicherungsanspriiche der Spieler: Da § 812 Abs. I Satz I Fall 1 BGB eine Folge der Nich-
tigkeit des Spielvertrags (unten — S.8ff) wire, ist insoweit deutsches Recht wegen Art. 12 Abs. 1
lit. e Rom-I-VO nur anwendbar, wenn auch die Spielvertrdage nach Art.3ff. Rom-I-VO deutschem
Recht unterliegen. Hierfiir entscheidend diirfte wegen Art.6 Abs.1 Rom-I-VO (bei Fehlen einer
Rechtswahl im Spielvertrag, so dass eigentlich nach Art.4 Abs. 1 lit. b Rom-I-VO das Recht am Sitz
der anbietenden Unternehmen mafigeblich wiére) und Art.6 Abs.2 Satz2 Rom-I-VO (bei einer
Rechtswahl zugunsten das Rechts eines anderen Staates nach Art.3 Rom-I-VO) die Frage sein, ob
die Spieler die Spielvertriage als Verbraucher abgeschlossen haben. Dann wire das (zwingende)
Recht am gewohnlichen Aufenthalt der Spieler — also vorliegend deutsches Recht — mafigeblich. Je-
denfalls fiir Zwecke des europdischen Zustdandigkeitsrechts hat der Gerichtshof der Europiischen
Union auch bei ,,professionellen Spielern einer Verbrauchereigenschaft nicht ausgeschlossen, siehe
EuGH 10.12.2020 - Rs. C-774/19 (A.B., B.B. gegen Personal Exchange International Limited), ECLI:
EU:C:2020:1015. Auch fiir einen Anspruch aus § 817 Satz 1 Fall 1 BGB diirfte das auf den Schuld-
vertrag anwendbare Recht maf3geblich sein, also nach dem eben Gesagten regelméf3ig das Recht am
gewohnlichen Aufenthalt des Spielers, soweit dieser als Verbraucher den Spielvertrag abgeschlossen
hat. Art.10 Abs.1 Rom-II-VO kniipft die Bereicherungshaftung akzessorisch an das Recht an,
dasaufein zwischen den Parteien bestehendes Rechtsverhiltnis anwendbar ist, wenn dieses Schuld-
verhiltnis eine enge Verbindung mit der ungerechtfertigten Bereicherung aufweist. Da § 817 Satz 1
BGB an den Verstof$ des Leistungsempféangers gegen ein gesetzliches Verbot ankniipft und die Leis-
tung vorliegend im Rahmen des Spielvertrags erfolgt, liegen die Voraussetzungen fiir
eine akzessorische Ankniipfung nach Art.10 Abs.1 Rom-II-VO vor. Dagegen diirfte es wohl
zu weit gehen, die Kondiktionssperre des §817 Satz2 BGB als Eingriffsnorm zu qualifizieren
und gesondert nach Art.9 Rom-I-VO anzukniipfen; dies aber nicht ausschliefend M. Weller
GewArch 2014, 130 (137f.).
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soweit die Spieler als Verbraucher handeln'?, kein Widerrufsrecht nach § 312g Abs. 1
BGB; ein solches Widerrufsrecht ist bei Vertragen zur Erbringung von Wettdienst-
leistungen im Internet ausgeschlossen (vgl. § 312g Abs. 2 Nr. 12 BGB), worunter auch
die von den Unternehmen angebotenen Gliicksspiele fallen diirften'!.

Voraussetzung fiir Bereicherungsanspriiche der Spieler gegen die Unternehmen
aus § 812 Abs. 1 Satz1 Fall 1 BGB wire, dass der Vertrag zwischen den Spielern und
Unternehmen unwirksam ist. Nur dann wire die Leistung der Spieleinsitze rechts-
grundlos erfolgt, weil der mit der Leistung der Einsdtze verfolgte Zweck nicht er-
reicht wurde. Der Leistungszweck der Spieler bei der Zahlung der Spieleinsétze war
freilich nicht auf die Erfiillung einer Verbindlichkeit aus den Spielvertragen gerich-
tet'2. Der Abschluss eines Spielvertrags kann wegen § 762 Abs. 1 Satz 1 BGB (zu des-
sen Anwendbarkeit auf Gliicksspiel im Internet noch sogleich — S.14 mit Fn. 42)
keine Pflicht zur Leistung der Spieleinsdtze schaffen. Angesichts einer fehlenden
staatlichen Genehmigung des Gliicksspiels im Internet durch deutsche Behorden -
die Unternehmen verfiigen, wie bereits erwédhnt, tiber Gliicksspielkonzessionen ihrer
Sitzmitgliedstaaten (- S.2) - konnte auch § 763 Satz 1 BGB die Spielvertrige'® nicht
verbindlich machen. Vielmehr war leistungskondiktionsrelevanter Zweck der Zah-
lung des Spieleinsatzes die Schaffung eines Rechtsgrunds zum Behaltendiirfen, der
gemifd §762 Abs.1 Satz2 BGB der Vermogensverschiebung bedarf. Dieser Leis-
tungszweck wire nicht erreicht worden, wenn den Spielvertragen ein Wirksamkeits-
hindernis entgegensteht, so dass bei den in Anspruch genommenen Unternehmen -
anders als bezweckt — kein Rechtsgrund zum Behaltendiirfen nach § 762 Abs. 1 Satz 2
BGB entstanden ist (— S. 14).

1. Unwirksambkeit der Spielvertrige nach § 134 BGB wegen VerstofSes
gegen ein Verbotsgesetz?

In Betracht kommen diirfte vorliegend allenfalls eine Unwirksamkeit der Spielver-
trage nach § 134 BGB, wenn die Vertrige zwischen den Spielern und Unternehmen
tiber Gliicksspiel im Internet gegen ein gesetzliches Verbot verstieSen'*. Spielvertri-
ge, die eine gliicksspielrechtliche Erlaubnis deckt, sind dagegen in jedem Fall wirk-

10 Vgl. die Diskussion in der vorigen Fn. 9.

11 Niher LG Wuppertal 20.10.2021 - 17 O 182/21, S. 2; LG Mosbach 8.10.2021 - 2 O 342/20, S.9;
LG Memmingen 23.11.2021 - 24 O 4/21, S. 11.

12° Anders Kemper, Verbotenes Online-Gliicksspiel und verbotene Zahlungen, 2022, 186.

13 Zur Anwendung dieser Vorschrift auf alle Spielvertrige jenseits von Lotterie- und Ausspiel-
vertragen BGH 29.9.1998 - XI ZR 334/97, NJW 1999, 54 (55).

4 Soweit eine Unwirksamkeit nach § 134 BGB zu verneinen ist, diirfe auch eine Sittenwidrigkeit
der Spielvertrage nach § 138 Abs.1 BGB ausscheiden: Jenseits des Verbots von Gliicksspielen im
Internet sind keine gesetzlichen Wertungen (vgl. BVerfG 15.1.1958 - 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198
[206]) erkennbar, die einen objektiven Sittenverstofl begriinden konnten. Zu Féllen von pathologi-
scher Spielsucht und einer etwaigen Unwirksamkeit der Spielvertrage wegen Geschéftsunfahigkeit
unten — S. 26, 32, 36, 47.
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sam'” und die aus ihnen entspringenden Rechte und Pflichten sogar nach § 763 Satz 1
BGB einklagbar (— S. 8, 14).

Bisher haben die Gerichte bei Spielerklagen in der Regel ohne Weiteres eine Un-
wirksamkeit der Spielvertrige nach §134 BGB wegen eines Verstofles gegen das
Gliicksspielverbot im Internet bejaht'®, wobei der BGH jedenfalls eine Nichtigkeit der
Autorisierung einer Zahlung des Spielers nach § 134 BGB trotz eines Verstofles gegen
das Gliickspielverbot kiirzlich abgelehnt hat'®*. Diese Annahme einer Nichtigkeit der
Spielvertrage nach § 134 BGB ist allerdings nicht unproblematisch, und zwar selbst
dann, wenn - wie hier unterstellt (- S.2f.) - das Gliicksspielverbot im Internet uni-
onsrechtskonform ist. Nimmt man dagegen — wie die anbietenden Unternehmen -
an, dass das deutsche Gliicksspielverbot im Internet das Recht der Europaischen Uni-
on verletzt, dann sind die betreffenden Vorschriften des innerstaatlichen deutschen
Rechts nach dem Vorrang des Unionsrechts vor dem mitgliedstaatlichen Recht nicht
anwendbar und konnen damit auch im Rahmen des § 134 BGB keine Verbotsgesetze
darstellen".

Vor allem drei Einwinde gegen eine Unwirksamkeit der Spielvertrage nach § 134
BGB kommen in Betracht, mit denen sich die mit Spielerklagen befassten Instanzge-
richte bisher noch nicht hinreichend auseinandergesetzt haben:

15 Hendricks/Liider VuR 2021, 333 (339); so wohl auch Staudinger/Schonenberg-Wessel, 2021,
§ 762 BGB Rn. 44a.

16 Etwa OLG Hamm 12.11.2021 - I-12 W 13/21, S. 5; OLG Frankfurt a. M. 8.4.2022 - 23 U 55/21,
S.14; LG Duisburg 19.10.2016 - 3 O 373/14, S. 6 (jedenfalls wenn kein Verstof3 des Verbots gegen
Unionsrecht); LG Berlin 6.4.2020 - 23 T 1/20, S. 3; LG Traunstein 1.10.2020 - 2 O 3808/19, S.3; LG
Freiburg 14.10.2020 - 14 O 122/20, S.4; LG Freiburg 10.12.2021 - 2 O 518/20, S.10; LG Bremen
19.11.2020 - 6 O 1439/20, S. 2; LG Frankenthal 9.12.2021 - 3 O 374/20, S. 5f.; LG Meiningen 26.1.2021
-20616/20,S.6; LG Aachen 13.7.2021 - 8 O 582/20, S. 6; LG Mainz 14.7.2021 - 9 O 65/20, S. 10; LG
Giefen 21.1.2021 - 4 O 84/20, BeckRS 2021, 7521, Rn. 18; LG Bochum 10.3.2021 - I-6 O 369/20,
S.2f; LG Miinchen113.4.2021 - 8 O 16058/20, ZfWG 2021, 324 (325); AG Euskirchen 31.5.2021 - 13
C 158/21, S.5; LG Coburg 1.6.2021 - 23 O 416/20, S.14; LG Niirnberg-Fiirth 14.6.2021 - 19 O
6690/20, S.4; LG Hamburg 5.7.2021 - 319 O 27/21, S. 3; LG Hamburg 12.1.2022 - 319 O 85/21, S.8;
LG Paderborn 14.7.2021 - 4 O 323/20, S. 11f.; LG Miinchen I 26.7.2021 - 31 O 16477/20, S.5f; LG
Disseldorf 30.7.2021 - 2b O 154/20, S.5; LG Waldshut-Tiengen 3.8.2021 - 2 O 296/20, S.8f; LG
Paderborn 24.9.2021 - 4 O 424/20, S.11, 12; LG Gief8en 27.9.2021 - 2 O 227/20, S.4; LG Koln
19.10.2021 - 16 O 614/20, BeckRS 2021, 32804, Rn. 45 ff.; LG Landshut 8.10.2021 - 75 O 1849/20, S.7
(zu Sportwetten); LG Bonn 30.11.2021 - 5 S 70/21, S.6f; LG Monchengladbach 3.12.2021 - 2 O
54/21, S.101t; LG Verden 7.1.2022 - 4 O 254/21, S. 7; LG Trier 26.7.2022 — 4 O 278/21, S. 5; LG Mos-
bach 8.10.2021 - 2 O 342/20, S.6; LG Hanau 7.12.2021 - 9 O 168/21, S.4; vgl. auch bereits BGH
30.7.1968 - 1 StR 260/68, MDR 1968, 938 (938); OLG Koln OLGZ 392 (394).

162 BGH 13.9.2022 - XI ZR 515/21, Rn. 8 ff.

17 So auch LG Miinchen I 13.4.2021 - 8 O 16058/20, ZfFWG 2021, 324 (325); LG Miinchen II
19.8.2021 - 9 0 5322/20, S. 5; vgl. auch LG Bochum 15.7.2011 - 5 S 16/11, BeckRS 2011, 145017, Rn. 25
(zur Wettvermittlung); LG Nirnberg-Fiirth 19.11.2020 - 2 O 3169/20, S.2f. (zu Sportwetten); vgl.
auch OLG Frankfurta. M. 8.4.2022 - 23 U 55/21, S. 14.
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a) Nicht immer beiderseitiger Verstof§ gegen ein Verbotsgesetz

Zunichst werden nicht bei jedem Abschluss eines Vertrags iiber Gliicksspiel im Internet
sowohl die Unternehmen als auch die Spieler gegen ein Verbotsgesetz verstofien haben'®.

Einen solchen beiderseitigen Verstof§ gegen ein Verbotsgesetz bei Vertréigen als bei-
derseitigen Rechtsgeschaften fordern fiir eine Anwendung des § 134 BGB allerdings
prinzipiell nicht nur die Motive zum Biirgerlichen Gesetzbuch', sondern auch die

Rechtsprechung: Es ist grundsitzlich fiir eine Nichtigkeit des Vertrags erforderlich,

dass jede der Parteien gegen ein Verbotsgesetz verstofit®.

Zwar wird man bei den Spielerklagen aufseiten der anbietenden Unternehmen -
jedenfalls bei isolierter Betrachtung des Gliicksspielverbots im Internet und ohne
Berticksichtigung des regulatorischen Kontextes (siehe noch sogleich - S.15ff.) -
einen Verstofl der Vertrdge gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB
kaum verneinen konnen. Bei § 4 Abs. 4 GliiStV 2008 und GliiStV 2012 sowie § 4 Abs. 4
Satz 2 GliiStV 2021 (oben — S.2ff.) handelt es sich grundsitzlich um ein taugliches
Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB?'. Die Gliicksspielstaatsvertrige sind Vertriige
der Lander, die durch die Zustimmung der Landesgesetzgeber — etwa des jeweiligen
Landtags - den Rang eines Landesgesetzes erlangen. Dass auch Vorschriften des
Landesrechts Verbotsgesetze nach § 134 BGB sein konnen, ist anerkannt**. Dass die-
se Verbote mit dem Unionsrecht vereinbar sind, wird, wie bereits betont, unterstellt,
auch wenn hieran aus Sicht der Unternehmen Zweifel bestehen (oben — S. 2 f.). Auf-
seiten der Unternehmen liegt danach die Verletzung eines gliicksspielstaatsvertragli-
chen Verbots vor, neben dem die §§ 284 ff. StGB* lediglich eine erginzende Wirkung

18 So etwa auch LG Niirnberg-Fiirth 19.11.2020 - 2 O 3169/20, S. 3 (zu Sportwetten).

9 Motive zum BGBIS. 210 [= Mugdan, Die gesamten Materialien zum biirgerlichen Gesetzbuch
fiir das Deutsche Reich, Bd.I, 1899, S.468]: ,Anders liegen meist die Fille, in welchen bei einem
Vertrage das Verbot nur den einen Theil triftt; der Regel nach wird anzunehmen sein, daf3 der Ver-
trag als solcher nicht ungiiltig ist®.

20 Siehe etwa BGH 16.4.1996 — XI ZR 138/95, NJW 1996, 1812 (1813) = BGHZ 132, 312: ,.Ein
strafbewehrtes Verbot i.S. des § 134 BGB erstreckt sich auf ein Rechtsgeschift als ganzes grundsitz-
lich nur dann, wenn der Straftatbestand von beiden Vertragsparteien objektiv und subjektiv ver-
wirklicht wird®; aus der jiingeren Rechtsprechung: BGH 1.10.2020 - IX ZR 247/19, NJW 2021, 234
(236): ,Richtet sich das gesetzliche Verbot — wie vorliegend - nur gegen eine Partei, kann regelmafig
angenommen werden, das verbotswidrige Geschift solle Wirkungen entfalten [...]. Verletzt nur eine
der Vertragsparteien durch den Abschluss eines Vertrags ein gesetzliches Verbot, ist der Vertrag in
der Regel giiltig®; ebenso BGH 22.7.2021 - IX ZR 26/20, NJW-RR 2021, 1350 (1352).

21 Etwa Staudinger/Schinenberg-Wessel, 2021, § 762 BGB Rn. 44a; BeckOGK/Vossler, § 134 BGB
Rn.219 (Stand: 1.9.2022); vgl. auch die in Fn. 16 genannten Entscheidungen der Instanzgerichte.

22 BGH 17.1.2003 - V ZR 127/02, NJOZ 2003, 842 (847): ,,Auch eine Vorschrift des Landesrechts
kann ein Verbotsgesetz i.S. von § 134 BGB darstellen®

2 Die Maflgeblichkeit des deutschen Gliicksspielstrafrechts ist freilich durchaus zweifelhaft, vor
allem was die Anwendbarkeit der §§ 284 ff. StGB auf Gliicksspielangebote im Internet durch Unter-
nehmen mit Sitz im Ausland anbelangt (siehe hierzu noch — S.55f.). So hat der BGH im Jahr 2014
entschieden, dass bei abstrakten Gefahrdungsdelikten — und um solche handelt es sich bei §§ 284 f.
StGB ausschliefllich, so jedenfalls die herrschende Meinung, siehe etwa Schonke/Schroder/Heine/
Hecker, 30. Aufl. 2019, § 284 StGB Rn. 5 - allein der Handlungsort des T4dters nach §9 Abs. 1 Fall 1
StGB mafigeblich ist und eine Inlandstat nicht iiber den Erfolgsort nach §9 Abs. 1 Fall 3 oder Fall 4
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als eigenstindiges Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB entfalten diirften**. Das
Gliicksspielstrafrecht kniipft an die ,,behordliche Erlaubnis® an und ist damit ,ver-
waltungsakzessorisch ausgestaltet“””. Die Vorschriften der §§ 284 ff. StGB beschrin-
ken sich damit bei den anbietenden Unternehmen weitgehend darauf, einen Verstof3
gegen das Verbot in § 4 Abs. 4 GliStV 2008 und GliStV 2012 sowie in § 4 Abs. 4 Satz 2
GlaStV 2021 auf bundesrechtlicher Ebene zu kriminalisieren, ohne das Verbot des
Gliicksspiels im Internet inhaltlich zu modifizieren.

Auch verstieffen die Unternehmen, soweit sie iber keine entsprechende gliicks-
spielrechtliche Erlaubnis durch deutsche Behorden verfiigten, mit dem Abschluss
von Vertrigen tiber Gliicksspiel im Internet gegen den Wortlaut des § 4 Abs. 4 GlaStV
2008 und GIliStV 2012 sowie § 4 Abs. 4 Satz 2 GliStV 2021 bzw. gegen § 284 Abs. 1, 4
StGB, jedenfalls soweit man diese Vorschriften isoliert betrachtet und den behdordli-
chen Nichtvollzug und die Duldung von Verstof3en gegen das Gliicksspielverbot im
Internet ausblendet (dazu sogleich — S. 15 ff.). Ein Verstof3 gegen ein gesetzliches Ver-
bot nach § 134 BGB setzt voraus, dass die betreffende Norm ,den Inhalt oder die
Umstidnde des Zustandekommens eines Rechtsgeschéfts untersag|t] und infolgedes-
sen das Rechtsgeschift als solches missbillig[t]“*®. Zwar wird der Spielvertrag in den
erwiahnten Vorschriften nicht ausdriicklich genannt. Das Veranstalten und Vermit-
teln von bzw. die Teilnahme an Gliicksspielen im Internet setzt jedoch eine Einigung
zwischen Spielern und anbietenden Unternehmen iiber diese Form des Gliicksspiels
und damit einen Spielvertrag voraus, der damit als Rechtsgeschift ebenfalls vom
Verbot erfasst ist.

Zweifelhaft ist allerdings, ob auch die Spieler mit dem Abschluss von Vertrigen
tiber Gliicksspiel im Internet gegen ein gesetzliches Verbot verstieflen, soweit sie im
Hinblick auf die gliicksspielrechtliche Zuldssigkeit der von ihnen durchgefiihrten
Gliicksspiele im Internet gutgldubig waren. Die Verbote in §4 Abs.4 GliStV 2008
und GliStV 2012 sowie §4 Abs.4 Satz2 GliaStV 2021 bzw. in §284 Abs. 1, 4 StGB
richten sich nur an die anbietenden Unternehmen?’. Allerdings erweitert das Gliicks-

StGB begriindet werden kann (BGH 19.8.2014 — 3 StR 88/14, NStZ 2015, 81 [82]). Deshalb diirfte bei
einem tber das Internet vom Ausland aus angebotenem Gliicksspiel sich auch der Spieler nicht nach
§ 285 StGB strafbar machen. § 285 StGB kntipft bereits tatbestandlich an die Teilnahme an ein nach
§ 284 StGB strafbares 6ffentliches Gliicksspiel an. Die erst zum 1.1.2021 in Kraft getretenen Ande-
rungen des § 5 StGB betreffen nicht § 284 StGB.

24 Vgl. BeckOGK/Vossler, § 134 BGB Rn. 219, 354 (Stand: 1.9.2022).

25 Etwa BGH 27.2.2020 - 3 StR 327/19, NJW 2020, 2282.

26 Staudinger/Seibl/Fischinger/Hengstberger, 2021, § 134 BGB Rn. 49.

27 Allenfalls kommt - worauf Kemper (Fn. 12) S.191ff. hinweist - ein Verstof3 der Spieler gegen
das Verbot an der ,Mitwirkung an Zahlungen im Zusammenhang mit unerlaubtem Glicksspiel
nach § 4 Abs. 1 Satz2 Fall 2 GliStV 2012 und GliiStV 2021 in Betracht; dieser Verstof8 ist jedoch re-
gelmiflig dem Abschluss des konkreten Spielvertrags vorgelagert und wird allenfalls erfiillt, wenn
der Spieler Einzahlungen auf sein Spielkonto leistet. Vor allem richtet sich dieses Mitwirkungsver-
bot gegen die Zahlung als solches, nicht aber die Partizipation am Spiel und den Spieleinsatz; nicht
differenzierend dagegen wohl OLG Frankfurt a. M. 8.4.2022 - 23 U 55/21, S. 15f. Mittlerweile hat
der BGH allerdings §4 Abs.1 Satz2 Fall2 GluStV 2012 als einseitig an den Zahlungsdienstleister
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spielstrafrecht das Verbot des Gliicksspiels im Internet im Hinblick auf den Adressa-
tenkreis: So verbietet etwa das Gliicksspielstrafrecht in § 285 StGB auch die Beteili-
gung an einem solchen verbotenen Gliicksspiel - und nicht lediglich das Veranstal-
ten und Vermitteln des Gliicksspiels. Insoweit verdndert das Strafrecht allerdings nur
den personlichen Anwendungsbereich des Gliicksspielverbots, setzt aber voraus, dass
das betreffende Gliicksspiel als solches gliicksspielrechtlich verboten ist. Vorausset-
zung fiir einen Verstof3 der Spieler gegen § 285 StGB ist allerdings, dass die Spieler
auch (bedingt) vorsitzlich gehandelt, also die fehlende gliicksspielrechtliche Zuldssig-
keit des vereinbarten Gliicksspiels im Internet jedenfalls billigend in Kauf genom-
men haben?®. Diese subjektiven Merkmale des potentiellen Verbotsgesetzes miissen
die Zivilgerichte bei der Wirksamkeitskontrolle des Rechtsgeschifts priifen, anders
als es die meisten Instanzgerichte bisher bei den Spielerklagen getan haben’; beim
Verstofl gegen Strafgesetze setzt § 134 BGB fiir eine Nichtigkeit des Rechtsgeschafts
voraus, dass auch deren subjektiver Tatbestand verwirklicht wurde.

Einen solchen - und sei es auch nur bedingten - Vorsatz der Spieler im Hinblick
auf den Verstof3 gegen das Gliicksspielverbot im Internet haben allerdings einzelne
Instanzgerichte jedenfalls implizit bei der Priifung des § 817 Satz2 BGB (dazu noch
unten — S. 25f. mit Fn. 81) abgelehnt, indem sie zu dem Schluss gekommen sind, dass
sich die Spieler nicht einmal leichtfertig dem Verbotswidrigen ihres Handelns ver-
schlossen haben®. Die Implikationen fiir die vorgelagerte Frage der Wirksamkeit der
Spielvertrage nach § 134 BGB und das grundsitzliche Erfordernis eines beiderseiti-
gen Verstofles gegen das Verbotsgesetz haben sie dabei nicht problematisiert.

Bei einer Gutgliubigkeit der Spieler im Hinblick auf die Zulédssigkeit des Gliicks-
spiels liegt allerdings bereits kein Verstof gegen § 285 StGB vor. Ein beiderseitiger
Verstof$ der Parteien gegen ein gesetzliches Verbot scheidet aus und damit grund-
sdtzlich auch eine Unwirksamkeit nach § 134 BGB (oben — S. 10).

Die Wirksamkeit eines Vertrags, bei dem nur eine Partei gegen ein Verbot ver-
stoflt, da die andere nicht vorsatzlich handelt, ist kein Novum: Zu einer Wirksamkeit
des Vertrags trotz § 134 BGB ist der BGH auch bei anderen VerstofSen gegen Strafge-
setze gekommen, wenn eine der Vertragsparteien nicht vorsitzlich gehandelt hat*.

Eine Unwirksamkeit der Spielvertrage nach § 134 BGB kommt damit grundsétz-
lich nur in Betracht, wenn auch die Spieler vorsitzlich gegen § 285 StGB verstofien

(und nicht den Zahlungsdienstnutzer) gerichtetes Verbot qualifiziert, siche BGH 13.9.2022 - XI ZR
515/21, Rn. 13, so dass ein Verstof3 der Spieler nicht in Betracht kommt.

28 Vgl. nur Miinch. Komm. StGB/Hohmann/Schreiner, 4. Aufl. 2022, § 285 StGB Rn. 13.

2 Vgl. die Nachweis oben in Fn. 16.

30" Siehe Nachweis oben in Fn. 20.

31 Siehe die Nachweise unten in Fn. 81 am Ende.

32 BGH 10.6.2020 - 5 StR 435/19, BeckRS 2020, 15826, Rn. 26: ,,Zwar sind Strafvorschriften - wie
hier im Fall 1 die Straftatbestinde der Untreue (§ 266 StGB) und des Bankrotts (§ 283 StGB) - im
Zweifel Verbotsgesetze im Sinne des § 134 BGB [...]. Jedoch hat der Verstof gegen ein Verbotsgesetz
regelméflig die Nichtigkeit eines Rechtsgeschéfts nur dann zur Folge, wenn beide Vertragsparteien
gegen das Verbot verstoflen, was hier angesichts der Gutglaubigkeit der Mieter nicht der Fall war®.
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haben, also den Verstof3 gegen die Vorschriften des Gliicksspielstaatsvertrags beim
Abschluss der Spielvertrage billigend in Kauf genommen haben.

Freilich ldsst die Rechtsprechung in Ausnahmefillen einen einseitigen Verstof ge-
gen ein gesetzliches Verbot fiir die Unwirksamkeit eines Vertrags nach § 134 BGB
geniigen, wobei sich die Instanzgerichte bei den Spielerklagen bisher noch nicht na-
her mit diesen Ausnahmen auseinandergesetzt haben®. Voraussetzung wire, dass es
mit dem Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes nicht vereinbar ist, die durch den Ver-
trag geschaffene Regelung aufrecht zu erhalten®®. Diese Anforderungen diirften je-
doch bei den Spielerklagen nicht erfiillt sein®. Denn selbst bei einem beiderseitigen
Verstof3 - also auch bei einem vorsatzlichen Verstofl der Spieler gegen § 285 StGB - ist
die Nichtigkeitssanktion nach dem Normzweck des Gliicksspielverbots nicht zwin-
gend, wie im folgenden Abschnitt dargelegt werden soll.

b) Nichtigkeitssanktion dient nicht zwingend dem Normzweck des Verbotsgesetzes

Ferner lief3e sich {iberlegen, ob selbst bei einem - fiir § 134 BGB grundsitzlich erfor-
derlichen (soeben — S.10) - beiderseitigen Verstof8 gegen das Gliicksspielverbot im
Internet in §4 Abs.4 GliStV 2008 und GliStV 2012 sowie §4 Abs. 4 Satz2 GlaStV
2021 bzw. in §§ 284 ff. StGB wirklich zwingend die Nichtigkeitssanktion des § 134
BGB greift.

Die Unwirksamkeit des gegen ein gesetzliches Verbot verstoffenden Rechtsge-
schifts steht bei § 134 BGB unter einem Normzweckvorbehalt (,wenn sich nicht aus
dem Gesetz ein anderes ergibt®). Fraglich ist jedoch, ob bei Vertrdgen iiber Gliicks-
spiel im Internet die Nichtigkeit des Spielvertrags dem Sinn und Zweck des verletzten
Verbotsgesetzes dient™, wie das jedenfalls die neuere Rechtsprechung fiir eine Un-
wirksamkeit des Rechtsgeschifts zur Wahrung des Normzweckvorbehalts in § 134
BGB fordert®” und dieses Wirksamkeitshindernis auf diese Weise zu einer verkapp-
ten Generalklausel ausbaut®. Angesichts der ,inflationsartige[n] Vermehrung ge-
setzlicher Verbote [...], die bis heute das Rechtsleben bestimmt“*, kann nicht jeder

3 Vgl. die Nachweis oben in Fn. 16.

34 BGH 25.9.2014 - IX ZR 25/14, NJW 2014, 3568 (3569): ,,Betrifft das gesetzliche Verbot nur ei-
nen Vertragspartner, so hat dies im Regelfall nicht die Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts zur Fol-
ge; anderes gilt aber, wenn es mit dem Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes nicht vereinbar wire, die
durch das Rechtsgeschift getroffene rechtliche Regelung hinzunehmen und bestehen zu lassen, und
hieraus die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts gefolgert werden muss®; vgl. auch bereits Motive zum
BGB1IS.210 [= Mugdan (Fn. 19) S. 468].

3 So offenbar auch LG Niirnberg-Fiirth 19.11.2020 - 2 O 3169/20, S. 3 (zu Sportwetten).

3 Ausdriicklich bejahend LG Waldshut-Tiengen 3.8.2021 - 2 O 296/20, S. 12.

37 Etwa BGH 25.9.2014 - IX ZR 25/14, NJW 2014, 3568 (3569); BGH 21.10.2010 - IX ZR 48/10,
NJW 2011, 373 (374); BGH 25.2.1999 - IX ZR 384/97, NJW 1999, 1715 (1717) = BGHZ 141, 69; vgl.
auch sogar strenger BGH 31.5.1990 - VII ZR 336/89, NJW 1990, 2542 (2543) = BGHZ 111, 308: ,,sich
nur durch die Nichtigkeit der verbotenen Geschifte die verfolgten Zwecke erreichen lieflen®.

38 Zu Rechtvon § 134 BGB als einer ,weit gefaflte[n] Generalklausel“ spricht etwa H. H. Seiler, GS
fiir Wolfgang Martens, 1987, S.719 (729).

3 H. H. Seiler GS fiir Wolfgang Martens, 1987, S.719 (725).
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Verstofl eines Rechtsgeschifts gegen ein Verbot diesem privatrechtlich die von den
Beteiligten gewollten Wirkungen nehmen. Vielmehr kommt es darauf an, ob die
durch das Rechtsgeschift verletzte Verbotsnorm wirklich eine Nichtigkeit des
Rechtsgeschifts erfordert oder — im Falle eines Vertrags — wenigstens zwischen den
Parteien die privatrechtlichen Folgen des verbotswidrigen, aber wirksamen Vertrags
akzeptieren kann.

Dem expliziten Ziel des Gliicksspielrechts, die Spiel- und Wettsucht zu bekdmpfen
und den Spielerschutz*® zu gewéhrleisten (oben — S.5), wird nicht zwangsliufig
mehr gedient, wenn bei einem Verstof3 gegen das Gliicksspielverbot im Internet nicht
nur die 6ffentlichrechtlichen und strafrechtlichen Sanktionen greifen, sondern auch
die zugrunde liegenden Spielvertrige privatrechtlich unwirksam sind*'. Denn die
konkreten Rechtsfolgen einer solchen Unwirksamkeit wiirden nicht zur Erfiillung
des Zwecks des Gliicksspielverbots im Internet beitragen:

Zunichst kreieren Vertrage tiber Gliicksspiel im Internet, selbst wenn ihnen kein
Wirksamkeitshindernis entgegensteht, ohnehin nach §762 Abs.1 Satz1 BGB als
Vertrige iiber ein Spiel* keine Leistungspflichten zwischen den Parteien, jenseits des
§ 763 Satz 1 BGB (oben — S. 8).

Allenfalls wiirde die Nichtigkeitssanktion des § 134 BGB dafiir sorgen, dass der
Spielvertrag nach § 762 Abs. 1 Satz 2 BGB keinen Rechtsgrund zum Behaltendiirfen fiir
das aus den wechselseitig erbrachten Leistungen Erlangte schafft*’. Deshalb koénnte
man auf den ersten Blick meinen, dass die Verweigerung eines Ausschlusses der Riick-
forderung dem Sinn und Zweck des Gliicksspielverbots im Internet isoliert betrachtet
entsprechen wiirde. Allerdings wird bei einer Unwirksambkeit des Spielvertrags nach
§ 134 BGB regelmifSig auch eine Leistungskondiktion nach § 817 Satz2 BGB ausge-

40 Den ebenfalls vom Gliicksspielrecht bezweckten Jugendschutz (oben — S.5) diirfte im Hin-
blick auf Spielvertrig bereits ausreichend das biirgerlichrechtliche Minderjihrigenrecht wahren,
vgl. noch - S.52f.

41 Vgl. auch LG Niirnberg-Fiirth 19.11.2020 - 2 O 3169/20, S. 3 (zu Sportwetten); OLG Frankfurt
a.M. 8.4.2022 - 23 U 55/21, S. 20.

42 Auch wenn der Erfolg beim Gliicksspiel im Internet - und damit das Pflichtenprogramm der
Parteien - lediglich vom digital simulierten und nicht vom wirklichen Zufall abhéngt; fiir einen
aleatorischen Charakter im Sinne des § 762 Abs. 1 Satz 1 BGB reicht die Abhidngigkeit von der sub-
jektiven Ungewissheit aus, vgl. Miinch. Komm. BGB/Habersack, 8. Aufl. 2020, §762 BGB Rn. 4.
Auch Kemper (Fn. 12) S. 158f. geht von einer Anwendbarkeit des § 762 Abs. 1 Satz 1 BGB auf Gliicks-
spiel im Internet aus.

43 LG Traunstein 1.10.2020 - 2 O 3808/19, S. 3; LG Freiburg 14.10.2020 - 14 O 122/20, S.5; LG
Bremen 19.11.2020 - 6 O 1439/20, S.3; LG Meiningen 26.1.2021 - 2 O 616/20, S.7f.; LG Coburg
1.6.2021 - 23 O 416/20, S.17; LG Hamburg 5.7.2021 - 319 O 27/21, S. 3; LG Aachen 13.7.2021 - 8 O
582/20, S.7; LG Mainz 14.7.2021 - 9 O 65/20, S. 15; LG Paderborn 14.7.2021 - 4 O 323/20, S.15; LG
Miinchen 126.7.2021 - 31 O 16477/20, S. 7; LG Diisseldorf 30.7.2021 - 2b O 154/20, S. 11; LG Walds-
hut-Tiengen 3.8.2021 - 2 O 296/20, S.16; LG Paderborn 24.9.2021 - 4 O 424/20, S.15; LG Koéln
19.10.2021 - 16 O 614/20, BeckRS 2021, 32804, Rn. 67; vgl. auch BGH 30.7.1968 - 1 StR 260/68, MDR
1968, 938 (938); BGH 13.3.2008 - III ZR 282/07, NJW 2008, 1942 (1942).
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schlossen sein**. Denn eine solche Unwirksamkeit setzt grundsitzlich einen beider-
seitigen Verstof gegen das Gliicksspielverbot voraus, also auch einen Verstof3 der
Spieler gegen § 285 StGB (soeben — S. 12). Dann allerdings verstof3en auch die Leis-
tungen der Spieler gegen ein gesetzliches Verbot. Die Voraussetzungen fiir die Kon-
diktionssperre nach § 817 Satz 2 BGB wiren mithin erfiillt: Insbesondere miissen sich
die Spieler bei einem Verstof3 gegen § 285 StGB zwingend auch der Einsicht in das
Verbotswidrige ihres Handelns leichtfertig verschlossen haben (siehe noch naher un-
ten — S.24f), da sie bereits fiir die Voraussetzungen des § 134 BGB jedenfalls den
Verstof3 gegen das Gliicksspielverbot im Internet billigend in Kauf genommen haben
miissen.

Schliefillich wiirden selbst etwaige Riickzahlungsanspriiche der Spieler — wie auch
immer man sie bei einer Unwirksamkeit des Spielvertrags nach § 134 BGB bereiche-
rungsrechtlich konstruiert (vgl. unten — S. 23) - kaum dem Normzweck des Gliicks-
spielverbots im Internet dienen, sondern - im Gegenteil — Anreize bei den Spielern
setzen, dieses verbotene Gliicksspielangebot weiterhin in Anspruch zu nehmen. Sol-
che Riickzahlungsanspriiche wiirden den Spielern ein risikoloses Spiel gestatten, da
die Spieler die Wahl zwischen dem Gewinn und der Riickforderung ihres Einsatzes
haben®. Auch hat der BGH im kiirzlich im Kontext der Haftung von Zahlungs-
dienstleistern darauf hingewiesen, dass ein Verlust des Spieleinsatze ,,gerade nicht
aus dem Verbot unerlaubten Gliicksspiels [resultiert] [...], sondern aus dem jedem
Gliicksspiel immanenten Risiko, dass Gewinne oder Verluste ungewiss und rein zu-
fillig sind. Darin liegt das Wesen des Gliicksspiels“*>?.

Kurzum: Selbst eine Nichtigkeit nach § 134 BGB wiirde damit nicht zwangslaufig
zu einer Riickabwicklung des Spielvertrags fithren. Die Nichtigkeitssanktion wiirde
sich damit — worauf es allein bei der Priifung des Normzwecks des Verbotsgesetzes
ankommen kann - wirtschaftlich nicht auswirken und diirfte damit kaum dem Sinn
und Zweck des verletzten Verbotsgesetzes dienen. Dann allerdings wire eine Un-
wirksamkeit nach § 134 BGB wegen des Normzweckvorbehalts (oben — S.13) abzu-
lehnen.

¢) Vor allem aber seit dem Inkrafttreten des GliiStV 2012: Bewusster Nichtvollzug
des Verbots und bewusste Duldung von VerstofSen durch die Gliicksspielaufsicht

Bezieht man das regulatorische Umfeld des Gliicksspielverbots im Internet ein, so
ergeben sich jedenfalls seit dem Inkrafttreten des GliStV 2012 am 1. Juli 2012 erheb-
liche Zweifel an einer Unwirksamkeit der Spielvertrage nach § 134 BGB.

4 Vgl. Stamm NJW 2014, 2145 (2147), der von zwischen beiden Normen von einem ,engen
Schulterschluss® spricht.

45 Zu diesem Gedanken noch niher bei der Frage einer teleologischen Reduktion des § 817 Satz 2
BGB in - S.29f,, vgl. auch — S.33f,, 53, 60.

45aBGH 13.9.2022 - XI ZR 515/21, Rn. 16.
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Vor allem lésst sich gegen eine Qualitdt der Vorschriften zum Gliicksspielverbot
im Internet als Verbotsgesetz anfiihren, dass die zustandigen Gliicksspielbehorden
der Lander seit dem Jahr 2012 dieses Verbot nicht nur bewusst nicht durch Untersa-
gungsverfiligungen durchgesetzt haben (oben — S.3). Vielmehr haben die Lander in
verschiedenen Formen dem Markt bewusst signalisiert, dass sie Gliicksspielangebote
im Internet dulden, wenn die anbietenden Unternehmen - wie auch tatsachlich ge-
schehen - bestimmte Vorgaben einhalten (oben — S.3f.).

Die Frage, ob eine Nichtigkeit nach § 134 BGB auch bei einer 6ffentlichrechtlichen
Verbotsnorm in Betracht kommt, die von den zustindigen Behorden bewusst nicht
vollzogen wird, sondern bestimmte Verstofle vom Staat sogar geduldet werden, ha-
ben bisher - soweit ersichtlich - weder Rechtsprechung noch Schrifttum umfassend
diskutiert. Lediglich vereinzelt*
ge thematisiert®,

Es sprechen zahlreiche Argumente dafiir, bei einem solchen bewusst nicht durch-
gesetzten Verbotsgesetz eine Nichtigkeit eines nur formell gegen das Verbot versto-
enden Vertrags nach § 134 BGB abzulehnen und in einer solchen Konstellation die

haben die Gerichte bei den Spielerklagen diese Fra-

Privatautonomie der Spieler und Unternehmen nicht einzuschranken:

Dabei kann es fiir eine privatrechtliche Aufrechterhaltung des Rechtsgeschifts zu-
néchst nicht erforderlich sein, dass der bewusste Nichtvollzug des Verbots und die
bewusste Duldung von Verstoflen aus der Warte des 6ffentlichen Rechts den Verstof3
gegen das Verbotsgesetz formell oder materiell legalisieren. In diesem Fall scheidet
eine Anwendung des § 134 BGB bereits von vorneherein aus, da der Vertrag dann
nicht gegen ein gesetzliches Verbot verstofit. Ob der Nichtvollzug und die Duldung
vorliegend offentlichrechtlich zu einer Legalisierung des Gliicksspiels im Internet ent-
gegen des Wortlauts der §4 Abs.4 GliStV 2008 und GliStV 2012 sowie §4 Abs. 4
Satz 2 GliStV 2021 gefiithrt haben, ist allerdings unklar. Allenfalls lie3e sich tiberle-
gen, ob der Umlaufbeschluss der Chefinnen und Chefs der Staats- und Senatskanz-
leien der Lander und die dazu ergangenen Leitlinien (oben — S. 4) in der Summe als
formelle Erlaubnis oder Erlaubnisiquivalent anzusehen sind*®. In diesem Fall wiirde
eine Unwirksamkeit der Vertrage iiber Gliicksspiel im Internet jedenfalls insoweit
ausscheiden, als sich die anbietenden Unternehmen an die Bestimmungen des Um-
laufbeschlusses und der Leitlinien gehalten haben.

%6 Siehe etwa LG Gorlitz 22.6.2022 — 1 O 452/21, S.6F; vgl. auch OLG Kéln 28.11.2022 - 19 W
16/22,S.3.

47 Dennoch fiir eine Unwirksamkeit der Spielvertrige nach § 134 BGB etwa OLG Frankfurta. M.
8.4.2022 - 23 U 55/21, S.15; LG Nirnberg-Firth 14.6.2021 - 19 O 6690/20, S.4f; LG Gieflen
21.1.2021 - 4 O 84/20, BeckRS 2021, 7521, Rn. 22; LG Giesen 27.9.2021 - 2 O 227/20, S.. 5; LG Aachen
13.7.2021 - 8 O 582/20, S. 6; LG Diisseldorf 30.7.2021 - 2b O 154/20, S. 10; LG Koéln 19.10.2021 - 16
0 614/20, BeckRS 2021, 32804, Rn. 57; LG Monchengladbach 3.12.2021 - 2 O 54/21, S. 12; LG Verden
7.1.2022 - 4 O 254/21, S.12; LG Hamburg 12.1.2022 - 319 O 85/21, S.9; so auch Hendricks/Liider
VuR 2021, 333 (339); vgl. auch LG Freiburg 10.12.2021 - 2 O 518/20, S. 8f.

48 Gaede, Abstrakt-generelle Duldungen im europdisierten Gliicksspielstrafrecht, 2021, S.49f.,
der das letztlich freilich ablehnt.
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Ebenfalls fiir die Unwirksamkeit des § 134 BGB irrelevant ist die Tatsache, ob das
Verhalten der zustandigen Gliicksspielbehorden der Lander seit dem Jahr 2012 (oben
— S.3f) als eine im Hinblick auf die verwaltungsrechtsakzessorischen §§284ff.
StGB strafausschlieffende Duldung anzusehen ist*’
gliicksspielordnungswidrigkeitsrechtlichen Schrifttum diskutiert, inwieweit eine ak-

. So wird im gliicksspielstraf- und

tive Duldung von gliicksspielrechtlichen Verstof3en durch die zustandigen Behorden
eine Strafbarkeit oder Ordnungswidrigkeit ausschlieft, vor allem unter Riickgriff auf
Rechtsprechung aus dem - ebenfalls verwaltungsrechtakzessorisch ausgestalteten —

t°°. Dennoch sind diese strafrechtlichen Kriterien nicht unbesehen

Umweltstrafrech

auf das Wirksamkeitshindernis des § 134 BGB zu tibertragen, einmal abgesehen da-

von, dass eine Unwirksamkeit wegen eines Verstofles der Spielvertriage gegen §$ 284

ff. StGB ausscheidet, wenn deren Tatbestand wegen einer strafausschlieenden Dul-

dung nicht erfiillt ist.

Vielmehr ist die Frage, inwieweit ein bewusster Nichtvollzug eines 6ffentlichrecht-
lichen Verbots und eine bewusste Duldung von Verstofien durch die zustindigen
Behorden eine Anwendung des §134 BGB auf gegen dieses Verbot verstofiende
Rechtsgeschifte ausschliefit, allein anhand der privatrechtlichen Wertungen des § 134
BGB zu beantworten. Entscheidend ist vor allem - da sowohl der Wortlaut dieser
Vorschrift, ihre systematische Stellung und die Gesetzgebungsgeschichte zur Beant-
wortung dieser Frage wenig ergiebig sind — der Normzweck des § 134 BGB.

Funktion des Wirksamkeitshindernisses in § 134 BGB ist es vor allem, fiir eine Ein-
heit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung zu sorgen: Verbotsgesetze, die zu den
Auswirkungen eines Verstofles auf gegen sie verstoflende Rechtsgeschifte schweigen,
erginzt die Vorschrift als ,,Umschaltnorm®" oder ,, Transformationsnorm“? um die
privatrechtliche Rechtsfolge der Nichtigkeit, soweit der Normzweck des Verbotsgeset-
zes der Nichtigkeit nicht widerspricht™. Diese Transformationsfunktion des § 134
BGB beschreibt freilich nur die Mechanik der Norm, nicht aber ihr eigentliches Ziel.
Wozu erginzt § 134 BGB Verbotsgesetze um die privatrechtliche Rechtsfolge, dass be-
stimmte Rechtsgeschifte, die gegen sie verstofien, unwirksam sind?

- Zum einen mochte § 134 BGB die Unwirksamkeit von Rechtsgeschéften in den
Dienst der Verbotsgesetze — vor allem also der staatlichen Wirtschaftsordnung
durch das offentliche Recht - stellen®*. Insoweit verstirkt dieses Wirksamkeitshin-
dernis ,deren Regulierungswirkung, weil sie dem gesetzeswidrig Handelnden
auch die privatrechtlichen Friichte seines verbotenen Tuns nimmt“>. Dabei ist
treilich bei Spielvertragen einschriankend zu beachten, dass die Nichtigkeitssank-

49 So aber Hendricks/Liider VuR 2021, 333 (339).

50 Hierzu Gaede (oben Fn. 48) S.501f.; Lesch ZfWG 2021, 236.

51 Beater AcP 197 (1997) 505 (507).

52 BeckOGK/Vossler, § 134 BGB Rn. 10 (Stand: 1.9.2022).

53 Staudinger/Seibl/Fischinger/Hengstberger, 2021, § 134 BGB Rn. 1.
Dieses Ziel betont etwa vor allem Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschift, 1983,
S.171L.

55 Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S. 156.
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tion des § 134 BGB als solches geringere Folgen zeitigt als bei anderen Rechtsge-
schiften; die ,privatrechtlichen Friichte®, die das BGB den Parteien auch eines
wirksamen Spielvertrags zubilligt, sind ohnehin mager (siche bereits oben — S. 8
und 14).

- Zum anderen schiitzt § 134 BGB mittels des ausdriicklichen Normzweckvorbe-
halts aber auch die Privatautonomie: Eine Unwirksamkeit des gegen das Verbots-
gesetz verstofienden Rechtsgeschifts ist kein Selbstzweck, sondern wird nur dann
angeordnet, wenn sich aus dem Zweck des Verbotsgesetzes nichts anderes ergibt™.

Aus diesem Ziel des § 134 BGB - Einschriankung der Privatautonomie, soweit erfor-
derlich, um den Zweck des Verbotsgesetzes durchzusetzen - folgt, dass iitber den Um-
fang der Zweckdurchsetzung allein das Verbotsgesetz entscheidet.

Réumt ein offentlichrechtliches Verbotsgesetz — wie hier §4 Abs.4 GliStV 2008
bzw. GliStV 2012 und § 4 Abs. 4 Satz2 GliStV 2021 (oben — S.2ff) - der Eingriffs-
verwaltung ein Ermessen ein, Verstofle mittels Untersagungsverfiigungen zu ahn-
den, so geht der Gesetzgeber der Verbotsnorm davon aus, dass iiber die zweckmaflige
Durchsetzung des Verbots vor allem die zustindigen Behorden entscheiden. Ent-
scheiden sich die Behorden im Rahmen ihres Ermessens dafiir, das Verbot in be-
stimmten Konstellationen nicht durchzusetzen, dann wiirde das Ziel des § 134 BGB,
die Privatautonomie zu schiitzen, gefihrdet, wenn durch dieses Wirksamkeitshin-
dernis der Normzweck des Verbotsgesetzes dariiber hinaus blind in das Privatrecht
tibertragen wird, ohne dass hieriiber der Verbotsgesetzgeber reflektiert hat oder die
zustindige Behorde reflektieren konnte™. Sind keine 6ffentlichrechtlichen Rechtsfol-
gen angebracht (weil die zustandigen Behorden das Verbot nicht vollziehen oder Ver-
stofle dulden, wenn die Normadressaten bestimmte Vorgaben erfiillen), dann wiir-
den auch privatrechtliche Folgen jedenfalls im Hinblick auf eine Einschrankung der
Privatautonomie zu weit gehen und zudem die Durchsetzung des Verbots durch die
Behorden womdglich konterkarieren. Vor allem der letzte Punkt kann durchaus vor-
liegend bedeutsam sein: Wenn die Gliicksspielbehorden bewusst unter bestimmten
Voraussetzungen im Rahmen ihres Ermessens das Verbot nicht durchsetzen, um be-

56 Kohler JZ 2010, 767 (768); zur Rolle der Privatautonomie bei der Anwendung des § 134 BGB
auch Beater AcP 197 (1997) 505 (5101T.).

57 Vgl. auch allgemein die Befiirchtungen von H. H. Seiler GS fiir Wolfgang Martens, 1987, S.719
(7311.), ohne (verbots)gesetzgeberische Entscheidung tiber § 134 BGB Rechtsgeschifte zu invalidie-
ren, woriiber der Verbotsgesetzgeber stets selbst reflektieren sollte: ,Wird in dieser Weise der An-
wendungsbereich des § 134 stark reduziert und der Verantwortungsbereich des Gesetzgebers erwei-
tert, dann kann sich alsbald sehr viel deutlicher als bisher die Frage nach dem grundrechtlichen
Schutz der Vertragsfreiheit stellen. Es wird zwar allenthalben gelehrt, dafi es einen solchen gibt [...].
Aber tiber die Einzelheiten erhilt man nur unvollkommen Auskunft. Gibt es einen beschrankungs-
festen Kern der Vertragsfreiheit? Wird dieser Kern durch die Flut moderner Verbotsgesetze bereits
tangiert oder getroffen? Droht eine Erdrosselung dieser Freiheit? Im Bereich des § 134 sind diese
Fragen bisher durch die uniibersehbare Kasuistik der Rechtsprechung eher verschleiert worden. Sie
werden dagegen klar in das juristische Blickfeld treten, wenn der Gesetzgeber bei Erlafl von Ver-
botsgesetzen jeweils dariiber zu entscheiden hat, ob Verbotsverstof3e die Nichtigkeit entgegenste-
hender Rechtsgeschifte zur Folge haben sollen oder nicht*.
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stimmte Ziele zu erreichen - etwa Gliicksspielangebote im Internet, die bestimmte
Standards erfiillen, damit Spieler nicht auf Angebote ohne diese Standards zuriick-
greifen (vgl. oben — S. 4 sowie unten — S.51 ff.) -, dann wiirde eine iiberschieflende
Unwirksamkeit des Vertrags dieses Ziel gefdhrden. Kein Unternehmen wiirde die
von den Vollzugsbehdrden bewusst zur Austrocknung eines unregulierten Schwarz-
markts (vgl. ndher noch unten - S. 47 ff. und 51 £.) geschaffene Liicke ausfiillen, wenn
die betreffenden Spielvertréage privatrechtlich unwirksam waren. Vielmehr muss das
Privatrecht dann die Parteien des Rechtsgeschifts an ihrem Willen festhalten und
darf nicht strenger sein als das 6ffentliche Recht. Eine iiberschieflende Anwendung
des § 134 BGB wire dann auch nicht Ausdruck eines sinnvollen private enforcement
(hierzu noch unten — S. 41), sondern wiirde den Zweck des Verbots missachten, des-
sen Ausfiillung und Umsetzung der Gesetzgeber in die Hand bestimmter, auch fach-
lich geeigneter Behorden gelegt hat und damit die Konkretisierung des Normzwecks
im konkreten Einzelfall an die Gliicksspielaufsicht delegiert hat. Verbote im 6ffentli-
chen Recht sind eben anders als privatrechtliche Wirksamkeitshindernisse (wirk-
sam/unwirksam) nicht bindr ausgestaltet, sondern gestatten eine konkrete Umset-
zung durch die Fachbehorden.

Diese Abhdngigkeit der Nichtigkeitssanktion vom Umfang der behérdlichen
Durchsetzung des gesetzlichen Verbots gilt freilich nur fiir Regelungen, bei denen
das Recht einen offentlichen Vollzug vorsieht. Sieht das betreffende Regelwerk ledig-
lich eine private Durchsetzung vor, etwa iiber das Lauterkeitsrecht durch Wettbewer-
ber oder Verbinde, dann kann auch bei § 134 BGB nur isoliert das Verbot gelten.
Umgekehrt gilt die Abhédngigkeit vom Umfang der behordlichen Durchsetzung bei
offentlichrechtlichen Verboten zwar bei § 134 BGB, aber nicht fiir das Privatrecht ge-
nerell. So kann im Lauterkeitsrecht durchaus anders zu entscheiden sein. Hier stehen
andere Ziele, vor allem der Schutz vor unlauteren geschiftlichen Handlungen im
Vordergrund, die eine Durchsetzung von Verboten im Wettbewerb selbst dann
rechtfertigen kénnten, wenn die zustdndigen Behorden dieses nicht vollziehen. Des-
halb kénnte es durchaus vertretbar sein, trotz des Nichtvollzugs des Online-Gliicks-
spielverbots und der Duldung von Verstofien seitens der 6ffentlichen Aufsicht An-
spriiche aus §§ 8 ff. UWG wegen Rechtsbruchs im Sinne des § 3a UWG zu bejahen,
ja vielleicht mag dies im Privatrecht sogar der bessere Weg sein®. Demgegeniiber
mochte § 134 BGB nicht nur die private Durchsetzung offentlicher Verbote erreichen
(oben = S.13f,, 17), sondern muss auch einen Kompromiss mit der Privatautonomie
der Beteiligten des Rechtsgeschifts finden (oben — S. 18), die auch verfassungsrecht-
lich geschiitzt ist und bei der deshalb Eingriffe verhiltnismiRig sein miissen®. Aus

8 S0 KG 6.10.2020 - 5 U 72/19, GRUR-RS 2020, 49879, Rn. 33 ff., wonach der privatrechtliche
Schutz fiir Mitbewerber und die behérdliche Durchsetzung 6ftentlichrechtlicher Verhaltenspflich-
ten grundsitzlich unabhdngig nebeneinander stehen.

% So etwa - konkret zur Moglichkeit einer wettbewerbsrechtlichen Gewinnabschopfungsklage
nach § 10 Abs. 1 UWG - Hendricks/Liider VuR 2021, 333 (338).

60 Kéhler JZ 2010, 767 (768).
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der Sicht der Vertragsfreiheit der Beteiligten - hier der Spieler und Unternehmen -
ist es auch aus Griinden der Verhiltnismafligkeit kaum gerechtfertigt, diese Freiheit
starker einzuschranken, als die Behorden - hier die Gliicksspielaufsicht - es fiir er-
forderlich halten, ein Verbot zu vollziehen und Verstofie gegen das Verbot nicht zu
dulden.

Freilich kann das Privatrecht nur insoweit auf die Durchsetzung des Normzwecks
des Verbotsgesetzes durch die zustindigen Behorden vertrauen, als der Nichtvollzug
oder die Duldung von Verstofien nicht rechtswidrig war. Denn nur insoweit delegiert
der Gesetzgeber des Verbotsgesetzes den Umfang der Normdurchsetzung an die Be-
horden. Steht eine Unwirksamkeit eines Rechtsgeschifts nach § 134 BGB wegen Ver-
stof8es gegen ein o6ffentlich durchzusetzendes Verbotsgesetz im Raum, dann muss das
Zivilgericht priifen, ob die Behorde beim Nichtvollzug des Verbots und der Duldung
von Verstof3en gegen das Verbot das Ermessen rechtméflig ausgeiibt hat, wobei die
Priifung insoweit auf die auch verwaltungsgerichtlich nach § 114 VwGO {tiblichen Er-
messensfehler reduziert ist. Vorliegend sind solche Ermessensfehler nicht ersichtlich.

Und noch ein weiterer Gedanke spricht gegen eine Anwendung des § 134 BGB,
wenn - wie hier durch den bewussten Nichtvollzug des Verbots und die bewusste
Duldung von Verstofien durch die Gliicksspielaufsicht — das Verbotsgesetz auflerhalb
des Privatrechts keine Rechtsfolgen zeitigt. Wie gesehen ist es Aufgabe des §134
BGB, einem Verbotsgesetz im Hinblick auf das gegen sie verstofiende Rechtsgeschéft
privatrechtliche Rechtsfolgen zu verschaffen, die der Gesetzgeber des Verbotsgeset-
zes selbst nicht angeordnet hat (zu dieser Umschalt- oder Transformationsfunktion
oben — S.17). Bejaht das Zivilgericht eine Unwirksamkeit nach § 134 BGB, dann
entscheidet es ,,nach Art eines Ersatzgesetzgebers iiber die Reichweite solcher 6ffent-
lichrechtlicher Verbote“®'. Bereits diese Umschalt- oder Transformationsfunktion ist
(jedenfalls rechtspolitisch) nicht frei von Zweifeln, worauf etwa zu Recht Hans Her-
mann Seiler hingewiesen hat®?. Entfaltet aber der Verstof8 gegen das Verbotsgesetz in

61 So treffend H. H. Seiler GS fiir Wolfgang Martens, 1987, S. 719 (731).

2 H.H. Seiler GS fiir Wolfgang Martens, 1987, S.719 (731): ,Die Regel von der Nichtigkeit ver-
botswidriger Rechtsgeschifte sollte wieder auf die ,klassischen’ Straftatbestinde insbesondere der
Vermégensdelikte und einschlieflich des Steuerstrafrechts beschrankt werden, also auf evidente
Unrechtsvertrige. Dies ist der Anwendungsbereich des § 134. Dagegen hilt eine republikanische
Zivilrechtswissenschaft in Rom wie heute Distanz zu den 6ffentlichrechtlichen Tagesereignissen
mit ihren stindig wechselnden Zwecken und Zielen. Die weitaus meisten Verbotsgesetze gehoren in
diesen Bereich. Derartige Gesetze sind nach ihren eigenen Merkmalen, Voraussetzungen und
Rechtsfolgen anzuwenden. An Sanktionsanordnungen fehlt es in ihnen bekanntlich nicht. Der Ge-
setzgeber pflegt von ihnen ausgiebig Gebrauch zu machen; insbesondere an Straf- und Bufgeldan-
drohungen besteht kein Mangel. Solche Anordnungen sind selbstverstindlich durchzufithren, aber
darauf beschrinken sich die Wirkungen dieser Gesetze auch. Die Nichtigkeitsfolge des § 134 dage-
gen vermogen sie nicht auszuldsen [...]. Es ist doch eine hochst fragwiirdige Situation, daf$ die Zivil-
rechtsjudikatur, indem sie die Nichtigkeit eines Vertrages gemaf3 § 134 je nach den Umstédnden be-
jaht oder verneint, nach Art eines Ersatzgesetzgebers tiber die Reichweite solcher 6ffentlichrechtli-
cher Verbote entscheidet. Die Kasuistik der modernen Rechtsprechung zeigt die Beliebigkeit der
Ergebnisse. Selbst sog. Ordnungsvorschriften (s. Ladenschlufigesetzgebung) lassen sich mit dem
Hinweis auf ihren ,Schutzzweck® (jede solcher Vorschriften hat einen Schutzzweck) in den Rang
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»seinem“ Rechtsgebiet — hier im offentlichen Gliicksspielrecht — bereits keine Wir-
kung (weil die zustdndigen Behorden das Verbotsgesetz bewusst nicht vollziehen und
Verstofle bewusst dulden), so wiirde die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts die Um-
schalt- oder Transformationsfunktion des § 134 BGB weit iiberschreiten: Es kann
nicht Sinn und Zweck des § 134 BGB sein, den Verstof3 gegen sanktionslose Verbote
privatrechtlich zu sanktionieren®.

Eine Unwirksamkeit der Spielvertrage nach § 134 BGB scheitert damit jedenfalls
daran, dass die zustindigen Behorden das gesetzliche Verbot von Gliicksspielen im
Internet nicht durchgesetzt haben. Da die Gliicksspielaufsicht das Verbot bereits seit
dem Inkrafttreten des GliiStV 2012 am 1. Juli 2012 bewusst nicht mehr durchgesetzt
hat (oben — S.3) und auch mit der Einleitung der Konzessionsverfahren fiir Sport-
wetten im Jahr 2012 Verstofle der anbietenden Unternehmen gegen das Verbot be-
wusst geduldet hat (oben — S. 3 £.), sind jedenfalls Spielvertrage, die ab dem Jahr 2012
abgeschlossen wurden, nicht wegen Verstofles gegen ein gesetzliches Verbot nach
§ 134 BGB unwirksam.

d) Schliefslich: Allenfalls schwebende Unwirksamkeit bis zum Abschluss
des Konzessionsverfahrens

Geht man trotz dieser Argumente von einer Anwendbarkeit des § 134 BGB auf Ver-
trage Uiber Gliicksspiel im Internet aus, dann liefe sich freilich argumentieren, dass
angesichts der laufenden Verfahren iiber die Erteilung einer Konzession allenfalls
eine schwebende Unwirksamkeit der Spielvertrige in Betracht kommt.

Wie bereits erwdhnt, hatten einige der in Anspruch genommenen Unternehmen
bereits auf Basis der §§ 4a ff. GliiStV 2012 die Erteilung einer umfassenden Konzessi-
on fiir Gliicksspiele im Internet beantragt, jedenfalls aber nach Inkrafttreten des
GlaStV 2021 auf Grundlage des §4 Abs. 4 Satz 1 GliStV 2021, wobei die Erlaubnis-
verfahren fiir einen Grofiteil des Marktes inzwischen abgeschlossen wurden (oben -
S.5).

Es ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass Vertrage, die genehmigungsbediirf-
tig sind, erst dann nach § 134 BGB® nichtig sind, wenn die Genehmigung unanfecht-

einer vertragsvernichtenden Norm erheben, und umgekehrt 1afit sich jeder Schutzzweck im Hin-
blick auf die zu billigenden konkreten Vertragsergebnisse in seiner Bedeutung relativieren. [...] Un-
ter diesen Umstdnden ist es sachgerechter, die Verantwortung fiir eine exakte Bestimmung der
Rechtsfolgen solcher Verbote dem Gesetzgeber zu iiberlassen als der Instanz, die sie zu tragen hat
und der auch die erforderliche juristische Sachkunde, anders als manchen historischen Gesetzge-
bern, nicht fehlt. Mag er anordnen, wenn eines seiner zahlreichen Verbote die Nichtigkeit entgegen-
stehender Rechtsgeschifte bewirken soll. § 134 jedenfalls sollte nicht als Transformator wirtschafts-
politischer Tagesthemen in das Vertragsrecht benutzt werden®.

63 Auch etwa Kotz RabelsZ 58 (1994) 209 (220) weist darauf hin, dass § 134 BGB und seine Ge-
schwisternormen in auslindischen Rechtsordnungen bestehende Sanktionen der Verbotsgesetze
allenfalls erganzen.

4 Vgl. K. Schmidt NJW 1995, 2255 (2257 f.).
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bar versagt wird; vorher sind sie lediglich schwebend unwirksam®. Von einer solchen
allenfalls schwebenden Unwirksamkeit des Vertrags wird man nicht nur bei der Ge-
nehmigungsbediirftigkeit eines konkreten Vertrags auszugehen haben, sondern auch
bei einer Konzessionsbediirftigkeit einer Mehrheit von Vertrigen — wie hier den
Spielvertragen, wenn man eine Anwendbarkeit des §134 BGB unterstellt. Selbst
wenn die beantragten Konzessionen 6ffentlichrechtlich nur fiir die Zukunft wirken,
diirfte sich privatrechtlich eine solche Genehmigung auch auf Altvertrage erstre-
cken, jedenfalls soweit bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses die materiell-
rechtlichen Voraussetzungen fiir die Konzessionserteilung vorlagen. In einer solchen
Situation kann der Normzweck des Verbotsgesetzes keinen Eingriff in die Privatau-
tonomie erfordern (vgl. auch noch unten > S.23f.), soweit das Verbotsgesetz selbst
zur Nichtigkeit schweigt und die privatautonomieschiitzende Funktion des § 134
BGB greift (vgl. > S. 18).

Bei einer schwebenden Unwirksamkeit eines Vertrags konnen die Vertragspartei-
en Leistungen zwar ebenfalls kondizieren, allerdings nach der Rechtsprechung nur,
wenn sie in Unkenntnis der schwebenden Unwirksamkeit geleistet haben®. Eine sol-
che Unkenntnis der Spieler — die diese darlegen und notfalls beweisen miissten —
diirfte schwer zu begriinden sein, da bereits fiir einen beiderseitigen Gesetzesverstof3
eine Kenntnis der Spieler vom Verstof§ erforderlich ist (oben — S. 11 f.).

2. Kein Gesetzesverstof§ des Empfingers gerade durch die Annahme
der Leistung nach § 817 Satz 1 Fall 1 BGB

Verneint man - wie eben argumentiert (oben — S.8ft.) — eine Unwirksamkeit der
Spielvertrage zwischen den Spielern und den anbietenden Unternehmen nach § 134
BGB und damit eine allgemeine Leistungskondiktion nach § 812 Abs.1 Satz1 Fall 1
BGB, so konnte allenfalls noch ein Anspruch aus § 817 Satz 1 Fall 1 BGB in Betracht
kommen.

Voraussetzung wire allerdings, dass — ohne dass die Spielvertrige nach § 134 BGB
unwirksam sind®” - die Unternehmen gerade durch die Annahme der Spieleinsitze
als Leistung gegen ein gesetzliches Verbot verstofien haben.

Einen solchen Gesetzesverstof$ gerade durch die Annahme der Leistung wird man
allerdings abzulehnen haben. Kein Gesetzesverstof§ kommt insbesondere in Be-
tracht, wenn man - wie hier vertreten (oben — S. 8ff.) und fiir eine Maf3geblichkeit
des §817 Satz 1 BGB erforderlich - bereits den Verstof3 der Spielvertrige gegen ein
gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB verneint: Sollten die Spielvertrage wegen
des behordlichen Nichtvollzugs des Gliicksspielverbots im Internet und der behord-
lichen Duldung der Verstofle nicht gegen ein gesetzliches Verbot verstofien, so muss

% Etwa BGH 15.10.1992 — IX ZR 43/92, NJW 1993, 648 (650f.); BGH 9.11.1994 — VIII ZR 41/94,
NJW 1995, 318 (320) = BGHZ 127, 368.

66 BGH 8.10.1975 — VIII ZR 115/74, NJW 1976, 104 (105) = BGHZ 65, 123.

7 Das iibersieht wohl Maties NJW 2020, 3685 (3690).
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das Gleiche auch fiir die Annahme einer Leistung im Rahmen der wirksamen Spiel-
vertrage gelten. Wenn aus den genannten Erwédgungen die Vereinbarung iiber das
Gliicksspiel im Internet nicht gegen ein gesetzliches Verbot verstief3, dann kann nicht
die Vermdogensverschiebung bei der Leistung des Spieleinsatzes selbst als Verstof3 ge-
wertet werden. Auch hier diirfte gelten: Die privatautonom bestimmten Leistungs-
zwecke als solches werden iiber § 817 Satz 1 Fall 1 BGB nur insoweit von der Rechts-
ordnung missbilligt, wie dies fiir Zwecke eines Verbotsgesetzes erforderlich ist. Und
eine solche Missbilligung ist ausgeschlossen, wenn die zustdndige Behorde das 6f-
fentlich durchzusetzende Verbot bewusst nicht vollzieht und Verstofle bewusst dul-
det (ndher oben — S. 18 f1.).

3. Jedenfalls aber Ausschluss eines etwaigen Bereicherungsanspruchs
nach § 817 Satz 2 BGB

Geht man - anders als hier vertreten — davon aus, dass die Spielvertrage nach § 134
BGB wegen Verstofles gegen das Gliicksspielverbot in Internet unwirksam waren
(oben — S. 8 1) oder dass die Unternehmen gerade durch die Annahme der Spielein-
sitze gegen ein gesetzliches Verbot verstiefSen (oben — S.22f), dann stellt sich die
weitere Frage: Ist die Riickforderung des Geleisteten aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB
oder § 817 Satz 1 Fall 1 BGB jedenfalls nach § 817 Satz2 BGB ausgeschlossen?

Bekanntlich greift die Kondiktionssperre des § 817 Satz2 BGB nicht nur in den
Fdllen des § 817 Satz 1 BGB, sondern auch bei der allgemeinen Leistungskondiktion
nach §812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB®®. Ansonsten wire dieser Ausschlussgrund weit-
gehend ohne Relevanz, da gerade bei einem Verstof bereits des Kausalgeschifts ge-
gen ein gesetzliches Verbot neben dem explizit ausgeschlossenen § 817 Satz 1 BGB der
Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB unbeschriankt bliebe.

Vorab ist festzuhalten, dass ein etwaiger Bereicherungsanspruch aus § 812 Abs. 1
Satz 1 Fall 1 BGB nicht bereits nach § 814 Fall 1 BGB ausgeschlossen wire. Zum einen
werden die in Anspruch genommenen Unternehmen nur schwer darlegen und be-
weisen konnen, dass die Spieler als Leistende gewusst haben, dass die Spielvertrage
unwirksam waren® und nicht lediglich das Gliicksspiel als solches rechtlich womég-
lich unzuléssig (vgl. oben — S. 11 ff. und unten — S.241t). Zum anderen - und vor
allem - greift der Ausschlussgrund des § 814 Fall 1 BGB bereits deshalb nicht, weil die
Spieler den Spieleinsatz nicht, wie § 814 BGB fordert, ,,zum Zwecke der Erfiillung ei-
ner Verbindlichkeit® geleistet haben, sondern vielmehr wegen §762 Abs.1 Satz2
BGB, um einen Rechtsgrund zum Behaltendiirfen zu schaffen, welcher der Vermo-

68 Etwa BGH 6.5.1965 - IT ZR 217/62, NJW 1965, 1585 (1587).

69 Vgl. LG Aachen 13.7.2021 - 8 O 582/20, S.7; LG Diisseldorf 30.7.2021 - 2b O 154/20, S.11; LG
Ko6ln 19.10.2021 - 16 O 614/20, BeckRS 2021, 32804, Rn. 66; vgl. auch LG Landshut 8.10.2021 - 75 O
1849/20, S. 10 (zu Sportwetten).



24 B. Bereicherungs- und deliktsrechtliche Anspriiche - Grundlagen

gensverschiebung bedarf (vgl. bereits oben — S. 14). Auf diesen Leistungszweck fin-
det § 814 BGB keine Anwendung”®.

a) Die in § 817 Satz 2 BGB genannten Voraussetzungen fiir die Kondiktionssperre
liegen vor

Allerdings konnte vorliegend § 817 Satz2 BGB etwaige Bereicherungsanspriiche der
Spieler auf Riickzahlung der geleisteten Spieleinsdtze sperren, wenn den klagenden
Spielern als ,,Leistenden gleichfalls ein solcher Verstof$ zur Last fallt*, d.h. auch die
Leistung gegen ein gesetzliches Verbot verstiefl. Jedenfalls haben zahlreiche mit
Spielerklagen befasste Gerichte die in § 817 Satz2 BGB genannten Voraussetzungen
fir eine Kondiktionssperre bejaht”!, ebenso auch bereits der BGH im
Jahr 1968 fiir die Riickforderung eines Spieleinsatzes bei einem verbotenen Gliicks-
spiel”?.

Die in § 817 Satz2 BGB genannten Voraussetzungen liegen bei Spielerklagen auf
jeden Fall dann vor, wenn man die Bereicherungsanspriiche aus § 812 Abs. 1 Satz 1
Fall 1 BGB oder § 817 Satz 1 Fall 1 BGB - anders als hier vertreten (oben — S.7ff.,
221.) - bejaht, weil man annimmt, dass die Spielvertrage nach § 134 BGB wegen Ver-
stof8es gegen das Gliicksspielverbot in Internet unwirksam waren oder dass die Un-
ternehmen gerade durch die Annahme der Spieleinsitze gegen ein gesetzliches Ver-
bot verstiefSen. Denn dann ist es zwingend, dass auch die Spieler durch die Leistung
der Spieleinsitze jedenfalls objektiv (vgl. sogleich — S. 25) gegen ein gesetzliches Ver-
bot verstieflen, konkret gegen das strafbewerte Verbot nach § 285 StGB der Beteili-
gung an einem unerlaubten Gliicksspiel”>. Dieser Straftatbestand stellt jede Mitwir-
kung als Spieler an einem gliicksspielrechtlich unerlaubten Spiel unter Strafe (oben -
S.11f), also auch die Leistung von Spieleinsdtzen.

70" Auch die Rechtsprechung beschrinkt den Ausschlussgrund des § 814 BGB regelmafig auf die
Fille, in denen der Leistende eine Verbindlichkeit erfiillen will, sieche etwa BGH 4.4.1990 — VIII ZR
71/89, NJW 1990, 1789 (1790) = BGHZ 111, 125.

71 Etwa OLG Kéln 28.11.2022 - 19 W 16/22, S. 3; LG Duisburg 19.10.2016 - 3 O 373/14, S.6; LG
Kéln 5.10.2020 - 3 O 191/20, BeckRS 2020, 48281, Rn. 3; LG Hildesheim 12.11.2020 - 2 O 203/20,
BeckRS 2020, 48282, Rn. 3; LG Bremen 19.11.2020 - 6 O 1439/20, S. 3; LG Miinchen I 13.4.2021 - 8
016058/20, ZEWG 2021, 324 (326); AG Euskirchen 31.5.2021 - 13 C 158/21, S. 5f.; LG Braunschweig
1.9.2021 - 8 O 1958/21, S.4; LG Miinchen II 19.8.2021 - 9 O 5322/20, S.5; LG Wuppertal 14.9.2021
-97T147/21,S.2; LG Wuppertal 20.10.2021 - 17 O 182/21, S. 3; LG Bonn 30.11.2021 - 5 S 70/21, S. 7 f,;
offengelassen etwa in LG Bochum 10.3.2021 - I-6 O 369/20, S. 5; anders LG Mainz 14.7.2021 - 9 O
65/20, S. 11 L.

72 BGH 30.7.1968 - 1 StR 260/68, MDR 1968, 938 (938).

73 Vgl. LG Duisburg 19.10.2016 - 3 O 373/14, S. 6; LG Kéln 5.10.2020 - 3 O 191/20, BeckRS 2020,
48281, Rn.3; LG Minchen I 13.4.2021 - 8 O 16058/20, ZfWG 2021, 324 (326); AG Euskirchen
31.5.2021 - 13 C 158/21, S. 5; LG Braunschweig 1.9.2021 - 8 O 1958/21, S.4; LG Wuppertal 14.9.2021
-9T 147/21,S. 2; so auch zu Spielerklagen gegen Zahlungsdienstleister LG Wuppertal 30.10.2019 - 3
0 384/18, MMR 2020, 561 (563); LG Wuppertal 29.7.2020 - 3 O 195/19, MMR 2021, 440 (443).
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b) Zudem: Kenntnis der Spieler vom etwaigen Verstofs gegen gesetzliches Verbot

Uber seinen Wortlaut hinaus setzt die Kondiktionssperre nach § 817 Satz2 BGB eine
Kenntnis des Leistenden vom Verstof3 gegen das gesetzliche Verbot voraus”™. Es reicht
indessen nach der Rechtsprechung aus, dass sich der Leistende leichtfertig der Ein-
sicht in das Verbotswidrige seines Handelns verschliefit””. Es geniigt insbesondere,
wenn der Leistende das Verbot und die Umstiande kennt, welche die Wertung als
verbotswidrig beeinflussen’®. Eine korrekte rechtliche Bewertung ist dabei nicht not-
wendig, insbesondere nicht ein Bewusstsein der Vertragsnichtigkeit oder ein leicht-
fertiges ,,Sichverschlieen” vor der Erkenntnis dieser Rechtsfolge des Verstofles””.

Diese subjektiven Voraussetzungen sind bei den Spielerklagen aufseiten der Spieler
regelmiBig erfiillt’”® - jedenfalls soweit man fiir Zwecke der Unwirksamkeit der
Spielvertrage wegen eines Verstofles gegen ein Verbotsgesetz einen Verstof3 der Spie-
ler gegen § 285 StGB bejaht, der mindestens bedingten Vorsatz im Hinblick auf die
Gliicksspielrechtswidrigkeit des Spiels erfordert (oben — S. 12) und damit wohl mehr
als ein blof leichtfertiges Sichverschlieflen (soeben — S.24f.).

Es diirfte allgemein in der Bevolkerung — und erst Recht in den Kreisen der Spie-
ler”® — bekannt gewesen sein, dass die rechtliche Zulassigkeit von Gliicksspiel im In-
ternet umstritten ist. So hat es die Rechtsprechung in der Vergangenheit ausreichen
lassen, dass den Beteiligten die Versuche von Politik und Justiz, eine bestimmte
Wirtschaftspraxis einzudimmen, bekannt gewesen sein mussten®. Auch haben die
Angebote der Unternehmen zum Teil die Spieler ausdriicklich auf die rechtlichen
Zweifel hingewiesen (oben — S.2), wobei es nach der eben geschilderten Rechtspre-
chung ausreicht, dass die Verbotsnorm bekannt ist. Jedoch bleibt die Kenntnis der
leistenden Spieler vom Gliicksspielverbot im Internet eine Frage des konkreten Falls,
wobei eine nicht unerhebliche Anzahl von Gerichten bei Spielerklagen eine hinrei-
chende Kenntnis der Spieler als Leistende bejaht hat®. Sollte man freilich zu dem

74 Etwa bereits BGH 29.4.1968 — VII ZR 9/66, NJW 1968, 1329 (1330) = BGHZ 50, 90; zur Be-
griindung dieser Wortlauteinschrankung Canaris FS fiir Ernst Steindorft (1990) S. 519 (525 fF.).

7> Soz.B.BGH 15.6.1989 — II1 ZR 9/88, NJW 1989, 3217 (3218): ,,Es geniigt, wenn sich der Darle-
hensgeber der Einsicht in den Gesetzesverstofs leichtfertig verschliefit; BGH 21.10.2010 - IX ZR
48/10, NJW 2011, 373 (375): ,Dem steht es gleich, wenn er sich der Einsicht in das Verbotswidrige
seines Handelns leichtfertig verschlossen hat“; anders offenbar im Hinblick auf eine Spielerklage
OLG Miinchen 22.11.2021 - 5 U 5491/21, S. 2.

76 BGH 10.1.2019 — IX ZR 89/18, NJW 2019, 1147 (1150).

77 So etwa BGH 15.6.1993 — XI ZR 172/92, NJW 1993, 2108 (2109).

78 Zweifelnd dagegen Cocron ZEWG 2021, 327 (328).

79 So auch LG Bonn 30.11.2021 - 5 S 70/21, S. 8.

80 Zur unlauteren Telefonwerbung beispielsweise OLG Stuttgart 26.8.2008 - 6 W 55/08, NJW
2008, 3071 (3072): ,, Dies ist angesichts der stindig in den Medien présenten, bereits jahrzehntelan-
gen Versuche der Rechtsprechung, der unlauteren Telefonwerbung Herr zu werden, ohne Weiteres
anzunehmen®

81 LG Duisburg 19.10.2016 - 3 O 373/14, S. 6f.; LG Bremen 19.11.2020 - 6 O 1439/20, S.3 (,,nur
durch aktives Wegschauen hitte der Kldger uninformiert bleiben konnen®); LG Miinchen113.4.2021
-8016058/20, ZfWG 2021, 324 (326) (,aus Funk- und Fernsehen allgemein bekannt“); AG Euskir-
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Ergebnis kommen, dass sich die Spieler nicht einmal leichtfertig der Einsicht in das
Verbotswidrige ihres Handelns verschlossen haben, dann scheidet aufseiten der Spie-
ler ein Verstof$ gegen ein gesetzliches Verbot aus und damit ein beiderseitiger Verstof3
der Parteien des Spielvertrags. Dann ist allerdings der Spielvertrag auch nicht nach
§ 134 BGB unwirksam (oben — S. 10 ff.) und die Frage einer Kondiktionssperre nach
§ 817 Satz 2 BGB stellt sich fiir die allgemeine Leistungskondiktion nicht.

Freilich setzt der subjektive Tatbestand der Kondiktionssperre voraus, dass der
Leistende auch subjektiv verantwortlich sein kann. Das Reichsgericht greift bei § 817
Satz2 BGB auf die Deliktsfihigkeit des Leistenden nach §§ 827, 828 BGB zuriick®.
Deshalb kann in Ausnahmefillen die Kondiktionssperre ausgeschlossen sein, wenn
etwa der Leistende - hier der Spieler - ,,im Zustand der Bewusstlosigkeit oder in ei-
nem die freie Willensbestimmung ausschlieffenden Zustand krankhafter Stérung
der Geistestatigkeit® (§ 827 Satz 1 BGB) geleistet hat. In diesem Fall ist ein der Ein-
sicht der Verbotswidrigkeit Sichverschliefen (oben — S.24f.) ausgeschlossen. Dann
wird freilich auch der zugrunde liegende Spielvertrag bereits nach §§ 104 Nr.2, 105
BGB wegen Geschiftsunfihigkeit des Spielers unwirksam sein. Ob fiir eine Delikts-
und Geschaftsunfihigkeit eine pathologische Spielsucht des Leistenden ausreicht, ist
in jedem Einzelfall zu priifen® und kann im Prozess letztlich nur durch Sachverstin-
digenbeweis geklirt werden®*. Dabei wird es regelméfig alles andere als einfach sein
festzustellen, ob zum Zeitpunkt der Leistung der Spieleinsétze der Spieler delikts-
oder geschiftsunfiahig war, zumal sowohl fiir die Delikts- als auch die Geschéftsun-
tahigkeit die Spieler die Darlegungs- und Beweislast tragen.

¢) Keine teleologische Reduktion der Kondiktionssperre geboten

Allerdings gehort es zum bereicherungsrechtlichen Allgemeingut, dass der Wortlaut
des § 817 Satz2 BGB in Ausnahmefillen teleologisch zu reduzieren ist. Vor allem ist

chen 31.5.2021 - 13 C 158/21, S. 6; LG Miinchen II 19.8.2021 - 9 O 5322/20, S.6f.,; LG Memmingen
23.11.2021 - 24 O 4/21, S.8; LG Trier 26.7.2022 - 4 O 278/21, S.6f.; LG Mosbach 8.10.2021 - 2 O
342/20, S.6ft.; LG Amberg 7.12.2021 - 12 O 951/20, S. 6; LG Hanau 7.12.2021 - 9 O 168/21, S. 5; AG
Ingolstadt 16.3.2022 - 13 C 875/21, S. 6f,; vgl. auch LG Hildesheim 12.11.2020 - 2 O 203/20, BeckRS
2020, 48282, Rn.3; OLG Hamm 12.11.2021 - [-12 W 13/21, S.6; LG Wuppertal 14.9.2021 - 9 T
147/21, S.2; LG Wuppertal 20.10.2021 - 17 O 182/21, S. 3 (wonach ,,die Illegalitét eines ohne Geneh-
migung 6ffentlich veranstalteten Gliickspiels [...] offensichtlich ist“; LG Bonn 30.11.2021 - 5 S 70/21,
S.7f.; offen gelassen bei LG Coburg 1.6.2021 - 23 O 416/20, S. 18f.; anders aber etwa OLG Frankfurt
a.M. 8.4.2022 - 23 U 55/21, S. 16; LG Frankenthal 9.12.2021 - 3 O 374/20, S. 6; LG Aachen 13.7.2021
-8 0582/20, S.7; LG Mainz 14.7.2021 - 9 O 65/20, S. 11 1f;; LG Paderborn 14.7.2021 - 4 O 323/20,
S.15ft; LG Minchen I 26.7.2021 - 31 O 16477/20, S.6f.; LG Disseldorf 30.7.2021 - 2b O 154/20,
S.11; LG Waldshut-Tiengen 3.8.2021 - 2 O 296/20, S. 141f;; LG Paderborn 24.9.2021 - 4 O 424/20,
S.15f; LG Koln 19.10.2021 - 16 O 614/20, BeckRS 2021, 32804, Rn. 61, 62; LG Landshut 8.10.2021
- 750 1849/20, S. 7f. (zu Sportwetten); LG Freiburg 10.12.2021 - 2 O 518/20, S. 11.

82 RG 8.11.1922 - IV 69/22, RGZ 105, 270 (272).

83 Vgl. OLG Hamm 12.11.2021 - I-12 W 13/21, S. 6 f.; AG Euskirchen 31.5.2021 - 13 C 158/21, S. 6;
LG Leipzig 1.9.2021 - 07 O 3100/20, S. 4; LG Monchengladbach 3.12.2021 - 2 O 54/21, S. 17f.

84 So auch Hendricks/Liider VuR 2021, 333 (337f.).
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in der Rechtsprechung anerkannt, dass § 817 Satz2 BGB Bereicherungsanspriiche
nicht zwingend ausschlief3t, wenn es mit dem Schutzzweck des gesetzlichen Verbots
unvereinbar wire, liber die Kondiktionssperre die Vermogensverschiebung vom
Leistenden zum Empfanger zu perpetuieren oder weiterem verbotswidrigen Han-
deln Vorschub zu leisten®. Die Anwendung des § 817 Satz2 BGB bei der Riickab-
wicklung eines gesetzeswidrigen Vertrags kann dazu fithren, dass die Nichtigkeits-
sanktion des § 134 BGB - die hier freilich ohnehin zu verneinen sein kénnte (oben —
S.81F) — leerliuft®®. Jedoch betont auch der BGH immer wieder, dass es sich bei dieser
teleologischen Reduktion der Kondiktionssperre um eine Entscheidung im Einzelfall
handelt und nicht um einen allgemeinen Grundsatz®’. Auch in der Literatur wird die
(rechtspolitische) Berechtigung der Kondiktionssperre zunehmend betont (unten —
S.28f), vor allem auch seit der neueren Rechtsprechung zu Verstéfien gegen das
Schwarzarbeitsverbot (unten — S. 28), und ihr Grundsatzcharakter hervorgehoben®®,

Die bisher mit den Spielerklagen befassten Gerichte haben vielfach eine teleologi-
sche Reduktion des § 817 Satz2 BGB bei der Riickforderung verlorener Spieleinsitze
abgelehnt™, teils aber auch bejaht™. Dabei setzen sich die Instanzgerichte bei ihrer

85 Etwa BGH 13.3.2008 - I1I ZR 282/07, NJW 2008, 1942 (1942).

86 Michalski Jura 1994, 113 (115); zuriickhaltender aber etwa Dauner JZ 1980, 495 (496 fF.).

87 Siehe z.B. BGH 30.4.1992 - III ZR 151/91, NJW 1992, 2021 (2023) = BGHZ 118, 142: ,Die
Rechtsprechung des BGH zur Schwarzarbeit [...] ist auf den vorliegenden Fall nicht {ibertragbar.
Die besonderen Verhiltnisse, die bei Schwarzarbeit ausnahmsweise zu einer einschrankenden Aus-
legung des § 817 S.2 BGB gefiihrt haben [...], liegen im Streitfall nicht vor. Ein allgemeiner Grund-
satz 1af3t sich daraus nicht ableiten“ (der III. Zivilsenat bezieht sich hier freilich auf die alte Schwarz-
arbeitsrechtsprechung, vgl. die Nachweise in Fn.94 und Fn.95 nebst zugehdrigem Text); BGH
14.7.1993 - XII ZR 262/91, NJW-RR 1993, 1457 (1459): ,Die Rechtsprechung hat es daher in beson-
deren Ausnahmefillen - in erster Linie aus rechtspolitischen Erwédgungen - einem Leistungsemp-
fanger verwehrt, unter Berufung auf § 817 S.2 BGB die Herausgabe einer ohne Rechtsgrund erlang-
ten Leistung zu verweigern [...] Im vorliegenden Fall sind derartige Ausnahmegriinde nicht gege-
ben®.

88 Exemplarisch etwa St. Lorenz NJW 2013, 3132 (3135), wonach § 817 Satz2 BGB ,,zu Unrecht
der Charakter einer ,systemwidrigen Ausnahmevorschrift’ zugeschrieben wird“.

8 Gegen eine teleologische Reduktion etwa OLG Kéln 28.11.2022 - 19 W 16/22, S.3; LG Duis-
burg 19.10.2016 - 3 O 373/14, S. 6 f.; LG Miinchen 113.4.2021 - 8 O 16058/20, ZfWG 2021, 324 (326);
AG Euskirchen 31.5.2021 - 13 C 158/21, S.6; LG Miinchen IT 19.8.2021 - 9 O 5322/20, S.5f; LG
Braunschweig 1.9.2021 - 8 O 1958/21, S. 4; LG Wuppertal 14.9.2021 - 9 T 147/21, S. 2£; LG Memmin-
gen 23.11.2021 - 24 O 4/21, S.8f,; LG Bonn 30.11.2021 - 5 S 70/21, S. 10f.; LG Trier 26.7.2022 - 4 O
278/21,S.7f.; LG Mosbach 8.10.2021 - 2 O 342/20, S.8; LG Amberg 7.12.2021 - 12 0 951/20, S.6; LG
Hanau 7.12.2021 - 9 O 168/21, S.5f.; AG Ingolstadt 16.3.2022 - 13 C 875/21, S.7ff; vgl. auch LG
Leipzig 1.9.2021 - 07 O 3100/20, S. 4.

%0 Fiir eine teleologische Reduktion demgegeniiber LG Berlin 6.4.2020 - 23 T 1/20, S. 3; LG Bre-
men 19.11.2020 - 6 O 1439/20, S. 3; LG Meiningen 26.1.2021 - 2 O 616/20, S. 7; LG Gieflen 21.1.2021
-4 O 84/20, BeckRS 2021, 7521, Rn. 24ff;; LG Coburg 1.6.2021 - 23 O 416/20, S.19f;; LG Niirn-
berg-Fiirth 14.6.2021 - 19 O 6690/20, S.5f; LG Aachen 13.7.2021 - 8 O 582/20, S.6f,; LG Mainz
14.7.2021 - 9 O 65/20, S. 14£.; LG Paderborn 14.7.2021 - 4 O 323/20, S.17f; LG Gieflen 27.9.2021 - 2
0227/20, S.5; LG Disseldorf 30.7.2021 - 2b O 154/20, S. 10f,; LG Paderborn 24.9.2021 - 4 O 424/20,
S.17ff; LG Koln 19.10.2021 - 16 O 614/20, BeckRS 2021, 32804, Rn. 63 ff.; LG Moénchengladbach
3.12.2021 - 2 O 54/21, S.18; LG Freiburg 10.12.2021 - 2 O 518/20, S.11; LG Verden 7.1.2022 - 4 O
254/21,S.12f; LG Hamburg 12.1.2022 - 319 O 85/21, S. 101t.
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Entscheidung meist — entgegen dem Erfordernis einer Einzelfallbetrachtung - nicht
vertieft mit den Wertungen des § 817 Satz2 BGB auseinander, sondern beschranken
sich oftmals auf eine recht schematische Ubertragbarkeitspriifung der bisherigen
Rechtsprechung des BGH vor allem zu den Schenkkreisen (dazu noch sogleich —
S.31)”. Bei niherem Hinsehen lisst sich eine teleologische Reduktion des § 817 Satz 2
BGB bei den Spielerklagen nur schwer iiberzeugend begriinden®”. Eine Verweigerung
der bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung ist nicht mit dem Schutzzweck der
Strafnorm des § 285 StGB unvereinbar, gegen welche die Spieler durch ihre jedenfalls
bedingt vorsitzliche Beteiligung am unerlaubten Gliicksspiel verstofien haben (oben
—S.111).

Zunichst ist es im Einzelfall durchaus schwierig festzustellen, ob die Kondiktions-
sperre mit dem Schutzweck des Verbotsgesetzes unvereinbar ist™. Letztlich lisst sich,
wenn die Leistung gegen ein gesetzliches Verbot verstof3t, mit dem Normzweck im-
mer begriinden, dass die Leistung riickabzuwickeln ist, da sie rechtswidrig war.
Dann wire § 817 Satz2 BGB allerdings stets teleologisch zu reduzieren. Dass dies
nicht sein kann, zeigt ein Blick auf zahlreiche Konstellationen, in denen auch bei
Verstof3en gegen gesetzliche Verbote die Rechtsprechung eine teleologische Redukti-
on der Kondiktionssperre abgelehnt hat, etwa mittlerweile®® bei Leistungen aufgrund
von Vertrégen, die wegen Verstoflen gegen Verbote zur Bekdimpfung der Schwarzar-
beit unwirksam sind®”.

Zentrale Bedeutung fiir die teleologische Reduktion der Kondiktionssperre besitzt
der Zweck des § 817 Satz 2 BGB. Heute wird die Kondiktionssperre vor allem auch in
der Rechtsprechung’ mit zwei Erwdgungen gerechtfertigt. Zum einen ist der Aus-
schluss der Leistungskondiktion Ausdruck einer bewussten Rechtsschutzverweige-
rung des Staates: Der Leistende, der sich ebenfalls mit seinem gesetzeswidrigen Han-
deln auflerhalb der Rechtsordnung stellt, soll fiir die Riickabwicklung der Leistung
keinen Rechtsschutz in Anspruch nehmen kénnen®”. Zum anderen soll § 817 Satz2

1 So auch der Eindruck von Hendricks/Liider VuR 2021, 333 (335).

92 Gegen eine teleologische Reduktion grundsitzlich auch Miinch. Komm. BGB/Habersack, 8.
Aufl. 2020, § 762 BGB Rn. 24; Hendricks/Liider VuR 2021, 333 (335ft.); Kemper (Fn. 12) S. 198 ff. und
207; Erman/H.-F. Miiller, 16. Aufl. 2020, § 762 BGB Rn. 14; anders Cocron ZfWG 2021, 327 (329);
Staudinger/Schonenberg-Wessel, 2021, § 762 BGB Rn. 44a, 45; auf die Frage nicht eingehend Maties
NJW 2020, 3685 (3690f.).

93 Zu Recht Miinch. Komm. BGB/M. Schwab, 8. Aufl. 2020, § 817 BGB Rn. 23.

94 Siehe demgegeniiber noch anders BGH 31.5.1990 - VII ZR 336/89, NJW 1990, 2542 (2543) =
BGHZ 111, 308.

% BGH 10.4.2014 - VII ZR 241/13, NJW 2014, 1805 (1806 f.) = BGHZ 201, 1; BGH 11.6.2015 - VII
ZR 216/14, NJW 2015, 2406 (2407f.) = BGHZ 206, 69; BGH 16.3.2017 — VII ZR 197/16, NJW 2017,
1808 (1810) = BGHZ 214, 228.

% Fiir einen Uberblick iiber die Funktion und Legitimation der Kondiktionssperre G. Wagner
AcP 206 (2006) 352 (364 ft.).

7 Exemplarisch BGH 19.4.1961 - IV ZR 217/60, NJW 1961, 1458 (1459) = BGHZ 35, 103: ,,Das
geschieht, weil es ein wesentliches Anliegen dieser Vorschriftist, [...] den Rechtsschutz fiir Ansprii-
che zu versagen, die aus gesetz- oder sittenwidrigen Rechtsgeschiften hergeleitet werden. Mit sol-
chen Makeln behaftete Geschifte sollen nicht vor die staatlichen Gerichte gebracht werden kénnen.
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BGB Element einer Generalprivention sein, wie der BGH vornehmlich in jiingeren
Entscheidungen unterstreicht: Potentiell Leistende werden von gesetzeswidrigen
Leistungen abgehalten, wenn sie wissen, dass sie ihre Leistung nicht ersetzt verlangen
konnen, selbst wenn kein Rechtsgrund fiir die Leistung besteht, weil der mit der Leis-
tung verfolgte Zweck nicht eingetreten ist™.

Betont man den Rechtschutzverweigerungszweck der Kondiktionssperre, so sind
Ausnahmen von § 817 Satz 2 BGB nur schwer zu rechtfertigen. Nur wenn der Zweck
der gesetzlichen Verbotsnorm bei einer Nichtriickabwicklung vereitelt wiirde, ist
§ 817 Satz 2 BGB teleologisch zu reduzieren. Dies diirfte beim Verbot des Gliicksspiels
im Internet nicht der Fall sein. Dieses gliicksspielrechtliche Verbot soll und kann vor
allem offentlich durch die Gliicksspielaufsicht durchgesetzt werden, speziell durch
Untersagungsverfiigungen (oben — S.3). Fiir diese offentliche Durchsetzung des
Verbots ist es allerdings vollkommen irrelevant, ob die Spieler ihre nach § 285 StGB
strafbar geleisteten Spieleinsétze zuriick erhalten. Der Normzweck des iiber §285
StGB auch an die Spieler gerichteten Gliicksspielverbots im Internet wird damit
durch die Kondiktionssperre nicht vereitelt, so dass vor dem Hintergrund des Rechts-
schutzverweigerungsgedankens eine teleologische Reduktion des § 817 Satz2 BGB
ausscheidet.

Aber auch aus Uberlegungen der Generalprivention lisst sich eine teleologische
Reduktion des § 817 Satz2 BGB nur schwer rechtfertigen. Ein Nachweis, dass eine
Riickabwicklung der strafbar erbrachten Leistungen der Spieler (bei den in Anspruch
genommenen Unternehmen) ein Mehr an Abschreckung verursachen wiirde als die
Verweigerung der Riickabwicklung (bei den Spielern), ldsst sich kaum fiihren - ein
Nachweis, der aber fiir eine teleologische Reduktion erforderlich wire®. Jedenfalls
haben die teils erfolgreichen Spielerklagen offenbar weder Spieler noch Unternehmen
davon abgehalten, Gliicksspiele im Internet durchzufithren. Vor allem sind die fol-
genden Aspekte festzuhalten, die dagegen sprechen, dass eine Verweigerung der
Kondiktionssperre generalpraventiv im Hinblick auf das Gliicksspielverbot wirken
wiirde:

Die Gerichte stehen den Beteiligten fiir ihre der Rechts- und Sittenordnung widerstreitenden Ge-
schifte nicht zur Verfiigung. Um die Folgen dieser Geschifte, soweit sie allein die Parteien betreffen,
sollen die Gerichte sich nicht kiimmern; BGH 5.5.1992 — X ZR 134/90, NJW 1992, 2557 (2560) =
BGHZ 118, 182: ,Wer bewufit gegen ein Verbotsgesetz verstofit, soll ohne Schutz bleiben®.

%8 BGH 10.4.2014 — VII ZR 241/13, NJW 2014, 1805 (1807) = BGHZ 201, 1: ,,Der Ausschluss auch
eines bereicherungsrechtlichen Anspruchs mit der ihm zukommenden abschreckenden Wirkung
[...] ist ein geeignetes Mittel, die in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck kommende Zielsetzung
des Gesetzgebers mit den Mitteln des Zivilrechts zu férdern®; so auch bereits die frithere Rechtspre-
chung etwa BGH 31.5.1990 - VII ZR 336/89, NJW 1990, 2542 (2543) = BGHZ 111, 308. Dieser Ge-
danke (Abschreckung von gesetzes- und sittenwidrigen Leistungen) geht wohl auf Canaris FS fir
Ernst Steindorft (1990) S.519 (523 ff.), zuriick, war aber in der Literatur nicht unumstritten; gegen
svolkspadagogische Zwecksetzungen dieser Art“ etwa Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger
oder verbotener Geschifte, 1974, S. 59.

9 Hendricks/Liider VuR 2021, 333 (335, 337).
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- Insbesondere bei rational handelnden Spielern hitte wihrend des Gliicksspielver-
bots im Internet ein Ausschluss der Kondiktionssperre den Anreiz erhoht, weiter-
hin an einem strafbaren unerlaubten Gliicksspiel teilzunehmen: Wie bereits ange-
deutet wurde (oben — S.15), wire eine Teilnahme am Spiel ndmlich dann wegen
der Kondizierbarkeit der Spieleinsitze fiir die Spieler risikolos moglich'®. Die
Spieler konnten ihre Einsdtze zuriickverlangen, aber darauf vertrauen, dass die
Unternehmen die versprochene Spielleistung (Erméglichen einer Teilnahme am
Spiel, Auszahlen von Gewinnen etc.) erbringen, um ihr Geschaftsmodell nicht zu
gefihrden (sieche noch unten - S.34f.). Diese generalpriventiven Uberlegungen
gelten grundsitzlich sogar fiir die Riickforderungsanspriiche pathologisch spiel-
siichtiger Spieler'”!, soweit die Kondiktionssperre bei diesen iiberhaupt greift (oben
— S.26); eine Verweigerung der Kondiktion wiirde hier iiber den einzelnen Spieler
hinaus in den Spielermarkt auf rationale Spieler abschreckend wirken. Die Ein-
dammung der Spielsucht und den Jugend- bzw. Spielerschutz - zentrale Ziele des
Gliicksspielverbots in Internet (oben — S. 5) — wiirde ein Ausschluss der Kondikti-
onssperre mithin nicht erreichen.

- Eine Generalprivention sowohl bei den Spielern als auch bei den anbietenden Un-
ternehmen ist ohnehin nicht mehr erforderlich. Die auch bereits zuvor geduldeten
Arten des Gliicksspiels im Internet hat der GlaStV 2021 mittlerweile legalisiert
(oben — S.4 sowie unten — S. 54). Die damals angebotenen Gliicksspiele sind nun
auch nach dem Wortlaut des Gesetzes inhaltlich legal und unterliegen nur noch
einem Erlaubnisvorbehalt, so dass eine Verweigerung der Kondiktionssperre von
vorneherein keine abschreckende Wirkung entfalten wiirde'%. Eine Generalpri-
vention fiir die Vergangenheit ist kaum moglich. Auch hat die Rechtsprechung im-
mer wieder angedeutet, dass bei der Frage einer teleologischen Reduktion der
Kondiktionssperre vor allem auch rechtspolitische Erwdgungen heranzuziehen
sind (,in erster Linie aus rechtspolitischen Erwagungen*?®). Solche rechtspoliti-
schen - stets in die Zukunft gerichteten — Wertungen der Judikative finden freilich
ihre Grenze in den rechtspolitischen Entscheidungen des Gesetzgebers, der im
GliStV 2021 Gliicksspiele im Internet unter den Bedingungen zulésst, an die sich
die Unternehmen bereits seit Langerem halten (vgl. auch noch unten — S. 54). Ein

100 TG Miinchen II 19.8.2021 - 9 O 5322/20, S.6; LG Wuppertal 14.9.2021 - 9 T 147/21, S.3;
Hendricks/Liider VuR 2021, 333 (336f.); zur Teilnahme an Schenkkreisen so auch die zentrale Argu-
mentation bei Kl6hn AcP 210 (2010) 804 (853 ff.).

101 So aber LG Mainz 14.7.2021 - 9 O 65/20, S. 15; Hendricks/Liider VuR 2021, 333 (337).

102 Vgl. auch OLG Kéln 28.11.2022 - 19 W 16/22, S. 3; anders aber LG Mainz 14.7.2021 - 9 O
65/20, S.15.

105 BGH 14.7.1993 - X1II ZR 262/91, NJW-RR 1993, 1457 (1459) (gesamtes Wortlautzitat oben in
— Fn. 87).

1032 S auch OLG Kéln 28.11.2022 - 19 W 16/22, S. 3: ,,Eine solche Konterkarierung kann jedoch
dann nicht (mehr) angenommen werden, wenn die nichtigkeitsbegriindende Norm nur noch fiir
einen Ubergangszeitraum als formaler Mantel Geltung beansprucht, da eine Neuregelung beschlos-
sen und sich die mafigeblichen Behorden fiir die Zeit bis zum Inkrafttreten 6ffentlich auf eine
Nichtahndung von Verst6flen (bei Einhaltung bestimmter Bedingungen) verstindigt haben®
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Zivilgericht kann daher - selbst fiir einen Fall in der Vergangenheit - bei einer an
der Generalprivention ausgerichteten teleologischen Reduktion der Kondiktions-
sperre kaum eigene rechtspolitische Erwidgungen zugrunde legen, die der Gesetz-
geber nicht (mehr) teilt'"*.

- Zu beriicksichtigen ist aber auch hier noch der bereits mehrfach erwidhnte Ge-
sichtspunkt: Das Gliicksspielverbot im Internet war vor allem 6ffentlich durch die
zustandige Gliicksspielaufsicht durchzusetzen, die das im Rahmen ihres Vollzugs-
ermessens nicht getan, sondern Verstéf3e sogar bewusst geduldet hat (oben —
S.3f). Ein Vollzug des Verbots war daher — soweit die Unternehmen sich bei der
Ausgestaltung ihres Gliicksspielangebots an die Vorgaben der Gliicksspielaufsicht
gehalten haben - aus generalpriventiven Griinden aus Sicht des Gliicksspielrechts
tiberhaupt nicht erforderlich. Wenn die Generalpravention beim 6ffentlichen Voll-
zug im Hinblick auf das konkrete Gliicksspielangebot keine Rolle gespielt hat,
dann kann die Generalpravention im Privatrecht kaum herangezogen werden, um
die gesetzlich vorgesehene Kondiktionssperre nach § 817 Satz 2 BGB einzuschran-
ken. Andernfalls wiirden Grundwertungen des Privatrechts zu vermeintlich 6f-
fentlichen Zwecken instrumentalisiert, die das offentliche Recht (trotz Méglich-
keit) selbst nicht vollzieht. Anders als in anderen Konstellationen, in denen tiber
eine Verhaltenssteuerung durch Privatrecht nachgedacht werden kann, liegt hier
kein offentlichrechtliches Vollzugsdefizit vor (siehe noch unten — S.41).

Dass eine teleologische Reduktion der Kondiktionssperre nach §817 Satz2 BGB
nicht in Betracht kommt, soweit die Gliicksspielaufsicht sich bewusst gegen einen
Vollzug und fiir eine Duldung von Verstof3en entschieden hat, ergibt schliefllich auch
ein Blick auf die klassischen Konstellationen, in denen die Rechtsprechung bisher
§ 817 Satz 2 BGB teleologisch reduziert und einen Bereicherungsanspruch zugelassen
hat. Es handelt sich, etwa bei sittenwidrigen Beitrdgen zu Schneeballsystemen und

105 oder

der Begiinstigung von eigentlich zwingend ehrenamtlich titigen Betriebsraten'®®,
um Sitten- oder Gesetzesverstof3e, bei denen eine dffentliche Durchsetzung nicht vor-

gesehen (keine Behorde setzt die guten Sitten im Rechtsverkehr oder die zwingenden

Schenkkreisen'®*, bei dem gesetzeswidrigen ,,Kauf“ eines Ausbildungsplatzes

Vorschriften des Arbeitsrechts allgemein durch) und damit ein private enforcement
durch das Privatrecht zweckméflig war (vgl. auch noch unten — S.41). Bereits
Claus-Wilhelm Canaris hat zu Recht darauf hingewiesen, dass eine teleologische Re-
duktion der Kondiktionssperre vor allem geboten ist, soweit das vorwerfbare Verhal-
ten ansonsten vor allem mangels Strafbarkeit jenseits des Privatrechts sanktionslos
bliebe'?”, ungewollt sanktionslos, muss man wohl erginzen. Vorliegend war eine 6f-

104 BGH 10.11.2005 - III ZR 72/05, NJW 2006, 45 (46); BGH 13.3.2008 - III ZR 282/07, NJW
2008, 1942 (1942); BGH 6.11.2008 — III ZR 120/08, NJW-RR 2009, 345 (345f.); BGH 18.12.2008 - III
ZR 132/08, NJW 2009, 984 (984); vgl. bereits BGH 22.4.1997 - XI ZR 191/96, NJW 1997, 2314 (2315).

105 BAG 28.7.1982 - 5 AZR 46/81, NJW 1983, 783 (783).

106 BAG 8.11.2017 - 5 AZR 11/17, NZA 2018, 528 (532).

197" Canaris FS fiir Ernst Steindorff (1990) S. 519 (524).
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fentliche Durchsetzung des Gliicksspielverbots im Internet allerdings moglich, wur-
de aber - unter bestimmten Vorgaben - bewusst von den zustindigen Behorden
nicht vorgenommen (oben — S.3f). Es wére deshalb auch hier nicht ohne inneren
Widerspruch, wenn das Privatrecht weiter gehen wiirde als das 6ffentliche Recht.

4. Beriicksichtigung der Gegenleistungen der Unternehmen an die Spieler

Sollten dagegen — im Gegensatz zur bisherigen Argumentation — Anspriiche der
Spieler auf Riickzahlung der Spieleinsitze bestehen, muss man sich die Folgefrage
stellen, inwieweit sich die Spieler Gegenleistungen der Unternehmen anrechnen las-
sen miissen, die diese im Rahmen des Spielvertrags erbracht haben. Eine Nichtbe-
riicksichtigung dieser Gegenleistungen — konkret der Teilnahme am Spiel und der
Auszahlung etwaiger Gewinne — wiirde freilich iiberraschen.

Eine automatische Verrechnung scheitert bei Bereicherungsanspriichen'®. Die be-
reicherungsrechtliche Saldotheorie hilft hier wenig, selbst wenn die Leistungen der
Unternehmen in einem synallagmatischen Verhiltnis zur Leistung des Spieleinsat-
zes stehen sollten. Denn die Unternehmen — wenn man Bereicherungsanspriiche der
Spieler wegen der Unwirksamkeit der Spielvertrdge nach § 134 BGB bejaht — wiirden
dann nach § 819 Abs. 2 BGB verschirft haften und konnten sich daher wohl nicht auf
die Saldotheorie als Ausprigung des Entreicherungseinwands nach § 818 Abs. 3 BGB
berufen'®.

Allerdings konnten die Unternehmen nach §387ff. BGB mit eigenen bereiche-
rungsrechtlichen Gegenanspriichen aufrechnen, gegebenenfalls sogar aus anderen
Spielvertragen, die mit dem anspruchsstellenden Spieler geschlossen wurden. Soweit
Spielern eine Teilnahme am Spiel gestattet wurde oder Gewinne ausgezahlt wurden
und Riickzahlungsanspriiche der Spieler bejaht werden, wird man auch den Unter-
nehmen Bereicherungsanspriiche gegen die Spieler nicht verweigern kénnen. An-
spruchsgrundlage diirfte hier ebenfalls § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB oder § 817 Satz 1
Fall 1 BGB sein, deren Voraussetzungen (wenn man sie zugunsten der Spieler bejaht)
auch zugunsten der Unternehmen zu bejahen wiren'"
§ 817 Satz 2 BGB wiirde dann ausscheiden, wenn man eine solche aus generalpréaven-

. Auch eine Anwendung des

108 Anders offenbar LG Koéln 19.10.2021 - 16 O 614/20, BeckRS 2021, 32804, Rn. 70, das unter
Riickgriff auf (die Wertung des?) §249 BGB und die Differenzhypothese bei den bereicherungs-
rechtlichen Anspriichen der Spieler die Gewinne beriicksichtigen mdchte; ebenfalls eine automati-
sche Verrechnung nimmt LG Paderborn 14.7.2021 - 4 O 323/20, S. 11, vor; so wohl auch LG Lands-
hut 8.10.2021 - 75 O 1849/20, S.7 (zu Sportwetten, wonach der bereicherungsrechtliche Anspruch
»in Hohe der [...] nach Abzug zwischenzeitlicher Gewinnen erlittene Wettspielverluste® besteht);
mit einer Entreicherung begriindet die Verrechnung dagegen LG Waldshut-Tiengen 3.8.2021 - 2 O
296/20, S.12f.

109 OLG Frankfurt a.M. 8.4.2022 - 23 U 55/21, S. 19; das iibersieht wohl LG Waldshut-Tiengen
3.8.2021 - 2 O 296/20, S.12£.; vgl. auch Kemper (Fn.12) S.203f.

110°So ausdriicklich LG Miinchen II 19.8.2021 - 9 O 5322/20, S.7 (zu §812 Abs.1 Satz1 Fall 1
BGB).
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tiven Griinden - nach hier vertretener Sicht: zu Unrecht - auch bei den Bereiche-
rungsanspriichen der Spieler verweigert (oben — S.261f.). Denn dann miisste man
konsequenterweise auch die Tatsache, dass Spieler ihre Vorteile aus der Teilnahme
am unerlaubten Gliicksspiel behalten diirfen, als einen schiadlichen Anreiz im

Gliicksspielmarkt ansehen, weiterhin Gliicksspiel im Internet zu betreiben, zumal

111

die Teilnahme vollkommen risikolos wire *'. Wahrend die von den Spielern zuriick-

zuerstattenden Gewinne sich recht einfach bestimmen lassen, bedarf die Teilnahme

am Spiel als Gegenleistung im Rahmen des § 818 Abs.2 BGB einer Bewertung, die

112

wertmaf3ig durchaus dem Spieleinsatz entsprechen diirfte’'*, wie im Hinblick auf de-

liktische Schadensersatzanspriiche auch einzelne mit Spielerklagen befasste Gerichte
festgestellt haben (dazu noch néher unten — S. 34).

I1. Deliktische Schadensersatzanspriiche?

Nicht in Betracht kommen ferner deliktische Schadensersatzanspriiche (ausfiihrlich
zur Schutzgesetzhaftung unten — S. 43 ff.), vor allem - selbst soweit die anbietenden
Unternehmen gegen die Vorschriften zum Gliicksspiel im Internet (oben — S.10f.)

verstoflen haben — nicht aus § 823 Abs. 2 BGB wegen Verstofles gegen ein Schutzge-

setz!'3.

1. Schuldhafter Verstofs gegen ein Schutzgesetz?

Zweifelhaft ist auch hier bereits — wie auch bei § 134 BGB - ob der Verstof3 gegen das
Glicksspielverbot im Internet, soweit dieses bei Beachtung bestimmter Anforderun-

"' Ebenso LG Miinchen I 19.8.2021 - 9 O 5322/20, S.7.

112 Anders LG Waldshut-Tiengen 3.8.2021 - 2 O 296/20, S. 13.

113 Voraussetzung wire freilich auch hier, dass deutsches Deliktsrecht kollisionsrechtlich tiber-
haupt maf3geblich ist, was angesichts des ausldndischen Sitzes der anbietenden Unternehmen zwei-
felhaft ist, aber hier unterstellt wird (oben — S. 5). Da keine der besonderen Kollisionsnormen in der
Rom-II-VO einschldgig ist, miisste beim Anspruch aus § 823 Abs.2 BGB auf die allgemeine Kollisi-
onsnorm in Art.4 Rom-II-VO zuriickgegriffen werden, nach deren Grundsatz in Art.4 Abs. 1 Rom-
II-VO eine deliktische Haftung dem Recht am Schadenseintrittsort unterliegt. Bei den hier allein in
Rede stehenden reinen Vermogensschdden ist die Bestimmung des Schadenseintrittsorts alles ande-
re als einfach, zumal der Schadenseintrittsort bei reinen Vermdgensschiaden autonom zu bestim-
men ist. Stets bei Art.4 Abs. 1 Rom-II-VO fiir reine Vermégensschidden auf ein personliches Merk-
mal des Geschidigten abzustellen, etwa dessen gewohnlichen Aufenthalt, Wohn- oder Geschifts-
sitz als Vermégenszentrale, geht wohl zu weit (etwa BeckOGK/Riihl, Art.4 Rom-II-VO Rn.68.1
[Stand: 1.12.2017]; vgl. auch zum europdischen Zustindigkeitsrecht und zum Deliktsgerichtsstand
EuGH 10.6.2004 - Rs. C-168/02 [Rudolf Kronhofer gegen Marianne Maier und andere]
EU:C:2004:364, Slg.2004, I-6009; EuGH 28.1.2015 - Rs. C-375/13 [Harald Kolassa gegen Barclays
Bank plc] EU:C:2015:37; EuGH 16.6.2016 — Rs. C-12/15 [Universal Music International Holding BV
gegen Michael Tétreault Schilling, Irwin Schwartz, Josef Broz] ECLI:EU:C:2016:449). Der Vermo-
gensschadensort beim Spieler ist im Einzelnen zu bestimmen und muss sich nicht zwangsldufig im
Inland befinden.
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gen von der Gliicksspielaufsicht nicht vollzogen und Verstofie geduldet wurden,
tiberhaupt als Verstofl gegen ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB angese-
hen werden kann (niher auch unten — S. 44 ff.)''.

Auch beim Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB sind die Zivilgerichte an die Entschei-
dungen der zustindigen Behorden gebunden, wenn es um die Frage geht, ob ein
Schutzgesetz verletzt wurde, das eines staatlichen Vollzugs bedarf: Das diirfte nach
der Rechtsprechung nicht nur fiir die Konkretisierung eines Schutzgesetzes durch
Verwaltungsakt gelten'", sondern auch fiir den ermessensfehlerfreien Nichtvollzug
eines Gesetzes''
zes sprechen, wenn die zustindigen Behorden die betreffende Norm bei Erfiillung
bestimmter Vorgaben bewusst nicht vollzogen und Verstofle gegen die Norm be-
wusst geduldet haben (oben — S. 3 f.), zumal die Duldung durch die Gliicksspielauf-
sicht auch das Verschulden der Unternehmen ausschlieSen kénnte!".

Hinzu kommt noch ein Weiteres: Auch die Spieler selbst haben gegen das Verbot
des Gliicksspiels im Internet in Form des § 285 StGB verstof3en, jedenfalls wenn sie
die gliicksspielrechtliche Unzulédssigkeit billigend in Kauf genommen haben (oben -
S.11f). Jedenfalls solche Spieler diirften sich damit als Mittater kaum im Schutzbe-
reich des Gliicksspielverbots befunden haben''®, so dass bei diesen nicht nur etwaige
bereicherungsrechtliche Anspriiche an § 817 Satz 2 BGB scheitern (oben — S.24ff.),
sondern auch deliktische (ndher unten — S. 59f1.).

. Man kann daher nur schwer von der Verletzung eines Schutzgeset-

2. Kein Schaden

Auch ein Schaden der Spieler ldsst sich nicht ohne Weiteres begriinden'"?, jedenfalls
nicht in voller Hohe der geleisteten Spieleinsitze, da auch bei der Schadensbemes-
sung die erbrachten Gegenleistungen der Unternehmen zu beriicksichtigen sind (vgl.
im Rahmen des Bereicherungsrechts oben — S.32f,, zum Deliktsrecht auch noch
ausfithrlich unten — S. 57 f.):

114 Bereits an der Schutzgesetzeigenschaft des Gliicksspielverbots im Internet zweifelnd LG
Braunschweig 1.9.2021 - 8 O 1958/21, S. 3; LG Wuppertal 20.10.2021 - 17 O 182/21, S. 4; LG Mem-
mingen 23.11.2021 - 24 O 4/21, S.9f;; LG Amberg 7.12.2021 - 12 O 951/20, S. 7; anders und fiir eine
Schutzgesetzeigenschaft LG Traunstein 1.10.2020 - 2 O 3808/19, S. 3; LG Meiningen 26.1.2021 -2 O
616/20, S.51.; AG Euskirchen 31.5.2021 - 13 C 158/21, S.7; LG Coburg 1.6.2021 - 23 O 416/20, S.21;
LG Hamburg 5.7.2021 - 319 O 27/21, S.3; LG Aachen 13.7.2021 - 8 O 582/20, S.7f; LG Mainz
14.7.2021 - 9 O 65/20, S. 15; LG Diisseldorf 30.7.2021 - 2b O 154/20, S. 12; LG Freiburg 10.12.2021 -
2 0 518/20, S.9; LG Verden 7.1.2022 - 4 O 254/21, S. 15.

115 BGH 26.2.1993 - V ZR 74/92, NJW 1993, 1580 (1581) = BGHZ 122, 1.

116 Vgl. auch Miinch. Komm. BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 BGB Rn. 561.

17 Dies erwdgend LG Gieflen 27.9.2021 - 2 O 227/20, S. 6.

118 Tn diese Richtung auch LG Miinchen I 13.4.2021 - 8 O 16058/20, ZfWG 2021, 324 (326); die-
sen Aspekt {ibersehen etwa LG Traunstein 1.10.2020 - 2 O 3808/19, S. 3; LG Meiningen 26.1.2021 —
2 0616/20, S.6; LG Coburg 1.6.2021 - 23 O 416/20, S.21; LG Aachen 13.7.2021 - 8 O 582/20, S.7f;
LG Mainz 14.7.2021 - 9 O 65/20, S. 15f.

119 Vgl. auch LG Mosbach 8.10.2021 - 2 O 342/20, S. 9; LG Amberg 7.12.2021 - 12 O 951/20, S. 7.
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Zum einen haben die anbietenden Unternehmen den Spielern fiir den Einsatz als
Gegenleistung die Teilnahme am Spiel mit entsprechenden Gewinnchancen ermog-
licht, die im Zweifel wertmaflig dem Spieleinsatz entsprechen und bei der Diffe-
renzhypothese schadensmindernd zu beriicksichtigen wéren, wie auch einzelne mit
120 Hieran diirfte auch, anders als
von einzelnen Gerichten in Entscheidungen iiber Spielerklagen angenommen'?', die

Spielerklagen befasste Gerichte festgestellt haben

Tatsache nichts dndern, dass kein einklagbarer Anspruch der Spieler auf den Gewinn
gegen die Unternehmen bestand. Zunéchst wiirde selbst ein wirksamer Spielvertrag
nach § 762 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht zu einklagbaren Anspriichen fiihren; auch ist eine
Riickforderung ausgezahlter Gewinne durch die Unternehmen hier nach § 762 Abs. 1
Satz2 BGB (wenn eine Unwirksamkeit nach § 134 BGB abzulehnen ist, vgl. oben —
S.8), aber jedenfalls nach § 817 Satz2 BGB (vgl. oben — S.23 ff.) ausgeschlossen. Ent-
scheidend diirfte aber eine andere Uberlegung sein: Die Schadensbemessung muss
wirtschaftlich erfolgen und aus wirtschaftlicher Sicht bestand niemals ein Zweifel an
der Gewinnchance: Wollen die Unternehmen ihr Geschdftsmodell nicht gefahrden,
122 Die Tatsache, dass die Spieler zu Spieleinsitzen
bereit waren, verdeutlicht den wirtschaftlichen Marktwert der Spielteilnahme, der

mussen sie die Gewinne auszahlen

bei der Schadensberechnung zu beriicksichtigen ist. Nicht ohne Weiteres mdoglich ist
es schlieflich, im Rahmen der Schadensberechnung mit dem Normzweck des
Gliicksspielverbots im Internet zu argumentieren und deshalb der Teilnahmemog-
lichkeit keinen wirtschaftlichen Wert zuzubilligen'*’
che Versagung der Vorteilsausgleichung eine normative Korrektur der Differenzhy-

. Vielmehr musste fiir eine sol-

pothese durchgefiihrt werden und die Anrechnung des Vorteils miisste im Verhilt-
nis zwischen Spieler und Unternehmen dem Sinn und Zweck des Schadensersatz-
rechts widersprechen. Hierfiir bestehen keine Anhaltspunkte.

Zudem miissten — soweit bei der Schadensberechnung die tatsichlichen Gewinn-
chancen und die Teilnahme am Spiel die Spieleinsdtze nicht wertméf3ig neutralisie-
ren (oben — S.34f) — im Rahmen eines deliktischen Schadensersatzanspruchs zum
anderen auch die tatsichlich erzielten Gewinne im Rahmen der Differenzhypothese

120 LG Hildesheim 12.11.2020 - 2 O 203/20, BeckRS 2020, 48282, Rn. 4; LG Miinchen 11 19.8.2021
-9 0 5322/20, S.7; LG Braunschweig 1.9.2021 - 8 O 1958/21, S.4; LG Wuppertal 14.9.2021 - 9 T
147/21, S.3f.; LG Wuppertal 20.10.2021 - 17 O 182/21, S.4; LG Hanau 7.12.2021 - 9 O 168/21, S. 6;
AG Ingolstadt 16.3.2022 - 13 C 875/21, S.9; ohne sich mit dieser Frage auseinandersetzend einen
Schaden bejahend LG Traunstein 1.10.2020 - 2 O 3808/19, S.3; LG Meiningen 26.1.2021 - 2 O
616/20,S. 6; LG Coburg 1.6.2021 - 23 O 416/20, S. 21; LG Mainz 14.7.2021 - 9 O 65/20, S. 16; vgl. auch
LG Paderborn 14.7.2021 - 4 O 323/20, S. 18; LG Waldshut-Tiengen 3.8.2021 - 2 O 296/20, S.13; LG
Mosbach 8.10.2021 - 2 O 342/20, S.9; anders aber LG Freiburg 10.12.2021 - 2 O 518/20, S.10; LG
Verden 7.1.2022 - 4 O 254/21, S. 16.

121 Etwa LG Aachen 13.7.2021 - 8 O 582/20, S. 8; LG Diisseldorf 30.7.2021 - 2b O 154/20, S. 12;
vgl. auch LG Waldshut-Tiengen 3.8.2021 - 2 O 296/20, S. 13.

122 S0 auch das Fazit bei Hendricks/Liider VuR 2021, 333 (337).

123 So aber LG Diisseldorf 30.7.2021 - 2b O 154/20, S.12.
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als Vorteile zu beriicksichtigen sein'*, die den Schaden weiter mindern, zumal auch
hier keine Griinde fiir eine Versagung der Vorteilsausgleichung ersichtlich sind.

3. Keine Zurechnung des Schadens

Ein Schadensersatzanspruch scheitert jedoch jedenfalls an der Zurechnung eines et-
waigen Schadens der Spieler (ndher unten — S. 591f.), wenn ein solcher iiberhaupt
feststellbar ist (soeben — S. 34 f.). Erblickt man in der Zahlung der Spieleinsétze einen
Vermogensschaden bei den Spielern, so wurde dieser doch nicht allein durch die Un-
ternehmen verursacht, sondern vor allem bewusst und gewollt durch die Spieler
selbst'®, die freiwillig am Spiel teilgenommen und die Spieleinsitze geleistet haben.
Allenfalls bei pathologisch spielsiichtigen Spielern konnen Zweifel an der Freiwillig-
keit bestehen (vgl. bereits oben — S. 26).

Zwar ist eine Schadenszurechnung denkbar, wenn der Geschidigte selbst den
Schaden verursacht. Dies betrifft jedoch lediglich die so genannten Herausforde-
rungsfille, in denen der Geschddigte an eine vom Schadiger gesetzte Erstursache an-
kniipft, weil der Erstverursacher den selbstindigen Entschluss des Geschadigten he-
rausgefordert hat und dieser sich aufgrund billigenswerter Motive herausgefordert
tithlen durfte, etwa bei Ausweich-, Rettungs- und Verfolgungshandlungen des Ge-
schidigten'?
da deliktsrechtlich sich niemand zu einem rechtswidrigen Handeln herausgefordert
tithlen darf: Zieht man einen Schutzgesetzverstof3 in Betracht, anders als hier vertre-

. An einer solchen Herausforderung der Spieler mangelt es vorliegend,

ten (oben — S.331f), dann durften sich die Spieler nicht herausgefordert fithlen, an
dem Verstof3 gegen das Gliicksspielverbot im Internet — das auch strafbewehrt an sie
gerichtet war (oben — S.11f.) - mitzuwirken. Der durch die Leistung des Spielein-
satzes verursachte Vermogensschaden wire damit den Unternehmen keinesfalls zu-
zurechnen, wie nunmehr auch der BGH bei der Haftung von Zahlungsdienstleistern
entschieden hat (dazu noch niher > S. 60).

124 So etwa auch LG Hamburg 5.7.2021 - 319 O 27/21, S.3; LG Aachen 13.7.2021 - 8 O 582/20,
S.8.; LG Diisseldorf 30.7.2021 - 2b O 154/20, S. 12; vgl. auch LG Miinchen I119.8.2021 - 9 O 5322/20,
S.8 (Aufrechnung mit Gegenanspruch der Unternehmen auf Riickzahlung der Gewinne trotz § 393
BGB moglich, auf den es freilich nicht ankommt, wenn die Gewinne bereits bei der Schadensbe-
rechnung zu beriicksichtigen sind).

125 In diese Richtung auch LG Miinchen 1 13.4.2021 - 8 O 16058/20, ZfWG 2021, 324 (327); AG
Euskirchen 31.5.2021 - 13 C 158/21, S. 8f,; LG Braunschweig 1.9.2021 - 8 O 1958/21, S.4; LG Wup-
pertal 14.9.2021 - 9 T 147/21, S. 4; LG Memmingen 23.11.2021 - 24 O 4/21, S.10; LG Bonn 30.11.2021
-58570/21, S.11; vgl. auch LG Miinchen II 19.8.2021 - 9 O 5322/20, S.7 (wohl im Hinblick auf ein
Mitverschulden des Spielers); dieser Aspekt wird iibersehen etwa bei LG Traunstein 1.10.2020 -2 O
3808/19, S. 3; LG Meiningen 26.1.2021 - 2 O 616/20, S. 6; LG Coburg 1.6.2021 - 23 O 416/20, S.21; LG
Mainz 14.7.2021 - 9 O 65/20, S. 16; Cocron ZfWG 2021, 327 (329).

126 Siehe etwa BGH 29.11.1977 — VI ZR 51/76, NJW 1978, 421 (422); BGH 30.6.1987 - VI ZR
257/86, NJW 1987, 2925 (2926) = BGHZ 101, 215.
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II1. Rechtsmissbrauchseinwand?

Sollte man trotz dieser zahlreichen Hiirden dennoch bereicherungsrechtliche Riick-
zahlungsanspriiche oder deliktische Schadensersatzanspriiche der Spieler gegen die
Unternehmen bejahen, so konnte die Geltendmachung dieser Anspriiche nach § 242
BGB rechtsmissbrauchlich sein.

Dies betrifft vor allem Falle, in denen die Spieler iiber einen lingeren Zeitraum das
Online-Gliicksspielangebot des in Anspruch genommenen Unternehmens genutzt
haben. In diesen Konstellationen haben einige mit Spielerklagen befasste Instanzge-
richte die Geltendmachung von Riickzahlungsanspriichen als widerspriichliches
Verhalten angesehen'?. Dieser Einschitzung ist jedenfalls dann zuzustimmen, wenn
die von den Unternehmen erbrachten Gegenleistungen (die Ermoglichung der Teil-
nahme am Spiel und die Gewinnauszahlungen) bei etwaigen bereicherungsrechtli-
chen Riickzahlungsanspriichen oder deliktischen Schadensersatzanspriichen der
Spieler gegen die Unternehmen - soweit sich diese tiberhaupt begriinden lassen —
nicht beriicksichtigt wiirden (oben — S.32f. und — S.34f.). Dann wire die Riickfor-
derung der Spieleinsétze durch die Spieler Ausdruck einer Rosinenpickerei und wi-
derspriichliches Verhalten.

IV. Verjihrung

Da die in Anspruch genommenen Unternehmen Gliicksspiele im Internet bereits seit
Langerem anbieten, die Spielerklagen indes erst in jiingerer Zeit erhoben wurden, ein
Wort noch zur Verjahrung etwaiger Riickforderungsanspriiche (ausfiihrlich unten
— S. 63 f1): Sollte man trotz der hier skizzierten materiellrechtlichen Bedenken berei-
cherungsrechtliche Riickzahlungsanspriiche oder deliktische Schadensersatzan-
spriiche fiir nach dem Jahr 2012 geleistete Spieleinsdtze bejahen, stellt sich die Frage,
tiir welche Zeitraume in der Vergangenheit die Spieler geleistete Spieleinsdtze zu-
riickfordern konnen, soweit sich die in Anspruch genommenen Unternehmen auf
die Einrede der Verjahrung berufen.

127 Etwa OLG Hamm 12.11.2021 - [-12 W 13/21, S. 7f.; LG Miinchen I 13.4.2021 - 8 O 16058/20,
ZfWG 2021, 324 (326); LG Hildesheim 12.11.2020 - 2 O 203/20, S. 2; LG Bochum 10.3.2021 - I-6 O
369/20, S.5; LG Wuppertal 20.10.2021 - 17 O 182/21, S. 3; LG Memmingen 23.11.2021 - 24 O 4/21,
S.9; LG Bonn 30.11.2021 - 5 S 70/21, S.9; LG Amberg 7.12.2021 - 12 O 951/20, S. 6f.; AG Ingolstadt
16.3.2022 - 13 C 875/21, S.91f. Anders OLG Frankfurt a. M. 8.4.2022 - 23 U 55/21, S.20; LG Aachen
13.7.2021 - 8 O 582/20, S. 8; LG Landshut 8.10.2021 - 75 O 1849/20, S.7 (zu Sportwetten); LG Diis-
seldorf30.7.2021 - 2b O 154/20, S. 12; LG Niirnberg-Fiirth 14.6.2021 - 19 O 6690/20, S. 6; LG Walds-
hut-Tiengen 3.8.2021 - 2 O 296/20, S. 16f.; LG Monchengladbach 3.12.2021 - 2 O 54/21, S.19; LG
Verden 7.1.2022 - 4 O 254/21, S. 16.



38 B. Bereicherungs- und deliktsrechtliche Anspriiche - Grundlagen

1. Verjihrungsbeginn mit Leistung der Spieleinsiitze

Zunichst wiirden die Riickforderungsanspriiche der regelmifligen Verjihrung un-
terliegen. Die maf3gebliche dreijahrige Regelverjahrungsfrist nach § 195 BGB beginnt
gemaf § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres zu laufen, in dem der Anspruch
entstanden ist und die Spieler von den die Anspriiche begriindenden Umstinden
und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt haben oder ohne grobe Fahrlassig-
keit hitten erlangen miissen.

Vor diesem Hintergrund kénnen Spieler die anbietenden Unternehmen unabhén-
gig von Verjahrungshochstfristen von vorneherein aus Griinden der Verjahrung al-
lenfalls noch auf die Riickforderung von Einsdtzen in Anspruch nehmen, welche sie
in den vergangenen vier Kalenderjahren erbracht haben:

Nicht nur wiren etwaige bereicherungsrechtliche Riickzahlungsanspriiche oder
deliktische Schadensersatzanspriiche — soweit man sie, anders als hier vertreten, be-
jaht — im Augenblick der Zahlung der Einsitze durch die Spieler bereits entstanden
(§199 Abs.1 Nr.1 BGB). Die Zahlung der Spieleinsdtze wiirde die rechtsgrundlos
erbrachte Leistung und die Entstehung des Schadens begriinden, welche die potenti-
ellen Riickforderungsanspriiche entstehen lassen.

Auch diirfte kein Zweifel daran bestehen, dass die Spieler bereits im Augenblick
der Zahlung der Spieleinsitze sogar Kenntnis der einen etwaigen Riickforderungsan-
spruch begriindenden Umstinde und der Person der Unternehmen erlangt haben
(§199 Abs.1 Nr.2 Fall 1 BGB). Es reicht fiir den Verjahrungsbeginn eine Kenntnis
der Tatsachen aus, ohne dass der Glaubiger auch diese Tatsachen rechtlich richtig
gewiirdigt haben muss. Wenig iiberraschend hat auch der BGH etwa bei der Riickab-
wicklung von Einsétzen bei sittenwidrigen Schenkkreisen fiir den Verjahrungsbe-
ginn der Riickforderungsanspriiche allein auf den Zeitpunkt der rechtsgrundlos er-
brachten Leistung der Teilnehmer abgestellt; eine zutreffende rechtliche Wiirdigung
der Gegebenheiten — etwa im Hinblick auf die Unwirksamkeit der Vertrige oder die
Voraussetzungen einer Kondiktionssperre - sei nicht erforderlich'?®. Es reicht mithin
fiir einen Verjahrungsbeginn eine Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis der
Spieler davon aus, dass sie die Spieleinsétze geleistet und dabei an einem Gliicksspiel

im Internet teilgenommen haben'?. Uber die rechtliche Bewertung, dass ein solches

128 BGH 18.12.2008 - III ZR 132/08, NJW 2009, 984 (984): , Die Verjihrungsfrist begann mit
dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Gldubiger von den den An-
spruch begriindenden Umstdnden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne
grobe Fahrlissigkeit hitte erlangen miissen (§ 199 I Nrn. 1, 2 BGB n.F.). [...] Dies war hier bereits der
Zeitpunkt der rechtsgrundlosen Zuwendung im Juni oder im Juli 2003. Die ,den Anspruch begriin-
denden Umstiande‘i.S. des § 199 BGB I Nr. 1 BGB bestanden hier — wie das BerGer. mit Recht ange-
nommen hat - in der Funktionsweise des sittenwidrigen Schneeballsystems. Diese Kenntnis konnte
bei der KI. nach dem unstreitigen Sachverhalt und den tatsichlichen Feststellungen des BerGer.
vorausgesetzt werden. Hingegen war grundsitzlich nicht erforderlich, dass die Kl. aus diesen Gege-
benheiten die zutreffende rechtliche Wiirdigung zog*.

129 Siehe zu Bereicherungsanspriichen etwa BGH 1.6.2011 - VIII ZR 91/10, NJW 2011, 2570
(2571): ,,Gemaf3 § 199 I Nr. 2 BGB setzt der Beginn der Verjahrung allerdings neben der Entstehung
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Gliicksspiel womdglich verboten war, der Spielvertrag deshalb woméglich unwirk-
sam war oder die Unternehmen womoglich gegen ein Verbotsgesetz verstofien ha-
ben, und iiber weitere rechtliche Urteile'** miissen die Spieler fiir einen Verjihrungs-
beginn mithin keinesfalls reflektiert haben'".

2. Keine ausnahmsweise Verschiebung des Verjihrungsbeginns

Allenfalls lief3e sich iiberlegen, ob sich der Verjahrungsbeginn bei den Spielerklagen
verschoben hat, weil hier im Hinblick auf die Riickforderung von Gliicksspieleinsétzen
im Internet eine unsichere und zweifelhafte Rechtslage bestand, so dass eine Rechts-
durchsetzung fiir die Spieler unzumutbar war (siehe auflerdem unten — S.70ff.).
Grundsitzlich erkennt die Rechtsprechung eine solche Verschiebung des Verjih-
rungsbeginns bei unklarer Rechtslage in Einzelféllen an, wobei ein iibliches Prozess-
132 Allerdings liegt eine solche — den Verjihrungsbeginn ver-
schiebende - unsichere und zweifelhafte Rechtslage hier nicht vor, auch wenn zahl-
reiche schwierige Rechtsfragen zu entscheiden sind, die bisher nicht hochstrichterlich

risiko nicht ausreicht

geklart sind, und auch wenn nach der hier vertretenen Ansicht Riickforderungs-
anspriiche sich nicht begriinden lassen (und sich damit die Verjahrungsfrage eigent-
lich nicht stellt). Es ist derzeit lediglich unklar, wie sich die Rechtsprechung in den im
Einzelnen umstrittenen Rechtsfragen positionieren wird. Allerdings liegen die ein-
zelnen Streitstinde offen auf dem Tisch und harren lediglich der richtigen Entschei-
dung - vor allem die Unwirksamkeit der Spielvertriage wegen Verstofles gegen ein
gesetzliches Verbot, das von den zustindigen Behorden nicht durchgesetzt wird

des Anspruchs voraus, dass der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstinden und
der Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrldssigkeit hitte erlangen miis-
sen. Nach der Rechtsprechung des BGH geniigt es jedoch, wenn der Gldubiger die tatsichlichen
Umstdnde kennt, aus denen sich fiir einen rechtskundigen Dritten der Anspruch ergibt. Bei einem
Anspruch aus ungerechtfertigter Leistung liegt die fiir den Verjahrungsbeginn erforderliche Kennt-
nis des Glaubigers vor, wenn er von der Leistung und vom Fehlen des Rechtsgrunds weif3, d.h. von
den Tatsachen, aus denen dessen Fehlen folgt. Eine zutreffende rechtliche Wiirdigung setzt § 199 I
Nr. 2 BGB hingegen nicht voraus®

130 Vgl. etwa BGH 1.6.2011 - VIII ZR 91/10, NJW 2011, 2570 (2571): ,,Das BerGer. geht zwar im
Ansatz zutreffend von dieser Rechtsprechung aus, wendet sie aber im Ergebnis nicht an, indem es
von der Kl. den Nachweis verlangt, wann der Bekl. zu 1 die Gesetzwidrigkeit der Kaution bekannt
geworden sei. Damit macht das BerGer. den Beginn der Verjihrung entgegen der Rechtsprechung
des BGH von der zutreffenden rechtlichen Wiirdigung eines schon linger bekannten Sachverhalts
durch den Glaubiger abhidngig. Der Bereicherungsanspruch der Bekl. zu 1 ergibt sich daraus, dass
sie fiir eine Wohnung eine Kautionszahlung erbracht hat, die den Betrag von drei Monatsmieten
iibersteigt; diese Umstdnde waren der Bekl. zu 1 bei Zahlung der Kaution bekannt. Ob die Bekl. die
Vorschrift des §551 BGB kannte und ihr deshalb bewusst war, dass ihr ein Riickforderungsan-
spruch zusteht, ist nicht entscheidend. Wie ausgefiihrt, ist die zutreffende rechtliche Einordnung
eines Sachverhalts durch den Glaubiger nicht erforderlich®.

131 Das iibersieht LG Koln 19.10.2021 - 16 O 614/20, BeckRS 2021, 32804, Rn. 69.

132 BGH 6.5.1993 - 111 ZR 2/92, NJW 1993, 2303 (2305) = BGHZ 122, 317.
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(oben — S.151f.), und die teleologische Reduktion der Kondiktionssperre (oben —
S.261L). Es besteht damit fiir die Spieler nur das tibliche Prozessrisiko.

Bejaht man - anders als hier vertreten — eine Unwirksamkeit der Spielvertrége, so
ergibt sich jedenfalls der Bereicherungsanspruch aus § 812 Abs. 1 Satz1 Fall 1 BGB
unmittelbar aus dem Fehlen eines Rechtsgrunds. Auch hat der BGH bereits im Zu-
sammenhang mit den sittenwidrigen Schenkkreisen betont, dass die Hiirde einer
teleologischen Reduktion des § 817 Satz2 BGB auch fiir bisher nicht entschiedenen
Fallgruppen fiir eine den Verjahrungsbeginn verschiebende zweifelhafte Rechtslage
nicht ausreicht'®. Jeder potentielle Bereicherungsgliubiger — und damit auch die
Spieler — muss angesichts der bisherigen Entscheidungen des BGH damit rechnen,
dass die Rechtsprechung in weiteren — bisher noch nicht anerkannten - Fallgruppen
Ausnahmen von der Kondiktionssperre macht, auch wenn diese vorliegend nach der
hier vertretenen Ansicht nicht in Betracht kommen (oben — S. 26 ff.).

V. Ergebnisse: Kein Fall fiir ein private enforcement

Spieler, die Spieleinsétze beim Gliicksspiel im Internet verloren haben, konnen diese
regelmaflig nicht zuriickfordern.

Vor allem bereicherungsrechtliche Riickzahlungsanspriiche lassen sich nur schwer
begriinden. Wegen des bewussten Nichtvollzugs des Gliicksspielverbots und der an
bestimmte Voraussetzungen gekniipften bewussten Duldung von Verstéfien durch
die deutsche Gliicksspielaufsicht sind jedenfalls seit dem Inkrafttreten des GliStV
2012 abgeschlossene Spielvertrage bereits nicht nach § 134 BGB wegen Verstofles ge-
gen ein gesetzliches Verbot unwirksam (oben — S. 15 ff.). Aber selbst wenn trotz die-

133 BGH 18.12.2008 — III ZR 132/08, NJW 2009, 984 (984): ,,Ausnahmsweise kann etwas anderes
gelten, wenn es sich um eine uniibersichtliche oder zweifelhafte Rechtslage handelt, so dass sie selbst
ein rechtskundiger Dritter nicht zuverléssig einzuschitzen vermag [...]. Eine derartige Fallkonstel-
lation lag hier indessen nicht vor: Aus der Sittenwidrigkeit des Schneeballsystems und der Nichtig-
keit der in diesem erbrachten Zuwendungen ergab sich der Bereicherungsanspruch von selbst. Frag-
lich konnte allenfalls sein, ob diesem die Kondiktionssperre des § 817 S. 2 BGB entgegenstand. Inso-
weit hatte der BGH jedoch bereits im Jahre 1990 - das heif3t lange vor den hier in Rede stehenden
Vorgingen - darauf hingewiesen, dass bei dem Riickforderungsverbot des § 817 S.2 BGB nicht au-
Ber Betracht bleiben kann, welchen Zweck das in Frage stehende Verbotsgesetz verfolgt, und dass
danach im Einzelfall eine einschrankende Auslegung der rechtspolitisch problematischen und in
ihrem Anwendungsbereich umstrittenen Vorschrift geboten sein kann [...]. Auch wenn es sich da-
bei nicht um einen allgemeingiiltigen Grundsatz handelte [...], ergab sich schon daraus [...] fiir die
Riickabwicklung von Zuwendungen im Rahmen eines ,Schenkkreises® ein hinreichender Anhalts-
punkt dafiir, dass eine Uberwindung der Kondiktionssperre durchaus erfolgversprechend war. Ins-
besondere war erkennbar, dass innerhalb der Leistungskondiktion der Schutzzweck der jeweiligen
nichtigkeitsbegriindenden Norm nicht dadurch konterkariert werden durfte, dass der durch sie zu
verhindernde sittenwidrige Zustand perpetuiert oder weiterem sitten- und verbotswidrigen Han-
deln Vorschub geleistet werden durfte [...]. Dass gleichwohl - wie die Revision unter Hinweis auf
divergierende oberlandesgerichtliche Entscheidungen darzulegen versucht - ein gewisses Prozess-
risiko verblieb, ist fiir die Kenntnis i.S. des § 199 I BGB unerheblich.
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ses Nichtvollzugs und dieser Duldung eine Unwirksamkeit der Spielvertrage nach
§ 134 BGB in Betracht kime: Entweder wiren Bereicherungsanspriiche nach § 817
Satz2 BGB gesperrt (oben — S.241t.), weil die Spieler durch ihre jedenfalls bedingt
vorsdtzliche Beteiligung am unerlaubten Gliicksspiel nach § 285 StGB mit der Leis-
tung der Spieleinsitze ebenfalls gegen ein gesetzliches Verbot verstofien haben. Oder
es scheidet eine Unwirksamkeit der Spielvertrage nach § 134 BGB mangels eines bei-
derseitigen Gesetzesverstofies aus, wenn die Spieler von einer gliicksspielrechtlichen
Zuldssigkeit des Gliicksspiels im Internet ausgingen (oben — S.10ff.); dann kommt
es auf die Kondiktionssperre nach § 817 Satz 2 BGB und deren teleologische Redukti-
on nicht an (oben — S.25f.).

Auch deliktische Schadenersatzanspriiche der Spieler lassen sich vor allem bereits
mangels eines zurechenbaren Schadens (oben — S. 33 ff.) kaum begriinden.

Die vorstehenden Uberlegungen zeigen mithin, dass das allgemeine Privatrecht
und insbesondere das Schuldrecht nicht der Ort ist, um eine 6ffentlichrechtliche
Gliicksspielregulierung durchzusetzen, welche die zustindigen Behorden bewusst
nicht vollziehen, weil sich die Ansicht durchgesetzt hat, dass ein reguliertes Gliicks-
spielangebot im Internet die Ziele der Gliicksspielregulierung besser erreicht als ein
umfassendes Verbot (oben — S. 6, 18 f. sowie unten S. 47 f. und 51 f.). Vielmehr liegen
bei den Spielerklagen - anders als womdoglich bei einer lauterkeitsrechtlichen Durch-
setzung von Gliicksspielverboten (oben — S.19) - zentrale Bedingungen fiir eine
Durchsetzung von offentlichrechtlichen Verhaltensstandards durch das Privatrecht
nicht vor, wie sie etwa Gerhard Wagner vor fiinfzehn Jahren zusammengefasst hat'>*:
Weder greifen die traditionellen Wirkungsgrenzen des offentlichen Rechts; insbe-
sondere besteht bei der Gliicksspielregulierung im Internet kein ungewolltes, son-
dern ein bewusstes Vollzugsdefizit des 6ffentlichen Rechts (oben — S. 3 f.). Noch wiir-
den die Vorteile des Privatrechts bei der Verhaltenssteuerung die behordliche Durch-
setzung des Privatrechts notwendig ergdnzen: Die deutsche Gliicksspielaufsicht
verfiigt tiber Mittel und Befugnisse, ohne groflen Aufwand - auch grenziiberschrei-
tend im Binnenmarkt - das 6ffentliche Gliicksspielrecht jedenfalls gegeniiber den auf
Riickzahlung in Anspruch genommenen Unternehmen durch Untersagungsverfii-
gungen oder den Widerruf von Gliicksspielkonzessionen durchzusetzen, anders als
gegeniiber Anbietern auf einem Schwarzmarkt (vgl. unten > S.47f. und 51 f.). Sie hat
dies auch getan, in dem sie Verstofle der Unternehmen, soweit sich diese an bestimm-
te Vorgaben der deutschen Behorden gehalten haben, bewusst geduldet hat (oben —
S.3 ), um Ziele der Gliickspielregulierung zu erreichen (vgl. ndher noch unten >
S.51f1).

134 G. Wagner AcP 206 (2006) 352 (4411t.).






C. Schutzgesetzhaftung aus § 823 Abs. 2 BGB bei Verstof§
gegen §4 Abs. 4 GliStV 2012 oder § 284 StGB

von Christian Heinze

I. Einfiihrung

Klagen gegen Gliicksspielanbieter auf Riickforderung von Spieleinséitzen werden bis-
her tiberwiegend auf bereicherungsrechtliche Anspriiche aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall
1 BGB gestiitzt, weil der Spielvertrag nach § 134 BGBi. V. m. § 4 Abs. 4 GliStV 2012'%°
unwirksam sei (ausfiithrlich dazu oben — S.7fL.). Seltener wird neben den bereiche-
rungsrechtlichen Anspriichen auch ein deliktsrechtlicher Anspruch wegen Schutzge-
setzverletzung aus § 823 Abs.2 BGBi.V.m. § 4 Abs. 4 GliStV 2012 erwogen'*. Noch

135 Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland (Gliicksspielstaatsvertrag — GliStV)
vom 15.12.2011, verkiindet etwa als Art. 1 im Ersten Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrages
zum Gliicksspielwesen in Deutschland vom 15.12.2011, Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt
Nr.12/2012, S. 318. Zur Umsetzung in Baden-Wiirttemberg das Gesetz vom 26.6.2012 zu dem Ers-
ten Gliicksspieldinderungsstaatsvertrag und zu dem Staatsvertrag iiber die Griindung der GKL Ge-
meinsame Klassenlotterie der Linder, GBI BW 2012 Nr. 10, S. 385. Zur Begriindung Gesetzentwurf
der Landesregierung, Gesetz zu dem Ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag und zu dem Staats-
vertrag iiber die Griindung der GKL Gemeinsame Klassenlotterie der Linder, Landtag von Ba-
den-Wiirttemberg Drucksache 15/1570 vom 17.4.2012, abrufbar unter https://www.landtag-bw.de/
files/live/sites/LTBW/files/dokumente/ WP15/Drucksachen/1000/15_1570_D.pdf (Abruf am 15.7.
2022). Erlduterungen finden sich zudem auf einer Internetseite des Landes Hessen https://innen.
hessen.de/sites/innen.hessen.de/files/2021-06/111207_erlaeuterungen_erster_glueaendstv_0.pdf
mit Stand 7. Dezember 2011 (Abruf am 15.7.2022).

136 Ein solcher Anspruch wurde bejaht etwa von LG Bochum 21.3.2022 - 3 O 75/21, Rn. 14, 21
(juris) (mit Vermischung der Anspriiche aus § 812 Abs.1S.1 Fall 1 und § 823 Abs. 2 BGB); LG Kon-
stanz 2.2.2022 - D 2 O 287/21, Rn.471F. (juris); LG Aachen 13.7.2021 - 8 O 582/20, Rn. 381F. (juris),
ZfWG 2021, 413; LG Gieflen 25.2.2021 - 4 O 84/20, Rn. 19 (juris), ZfWG 2021, 323 (mit Priifung
allerdings nur des § 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB); LG Meiningen 26.1.2021 - 2 O 616/20, Rn. 16 ff. (ju-
ris); LG Frankenthal 9.12.2021 - 3 O 374/20, S.5.

Verneint haben einen solchen Anspruch etwa LG Trier 26.7.2022 - 4 O 278/21, S. 8f.; LG Leipzig
24.3.2022 - 4 O 1013/21, S.7; LG Memmingen 23.11.2021 - 24 O 4/21, S.9f; LG Amberg 7.12.2021
-120951/20,S.7; LG Bonn 30.11.2021 - 5 S 70/21 Rn. 42f. (juris), ZEWG 2022, 104; LG Wuppertal
27.10.2021 - 17 O 389/20, Rn. 24f. (juris); LG Minchen I 13.4.2021 - 8 O 16058/20, Rn. 391F. (juris),
ZfWG 2021, 324; dem folgend LG Stuttgart 20 O 148/21, S. 8; LG Bochum 10.3.2021 - 6 O 369/20,
Rn. 27 (juris); LG Niirnberg-Fiirth 22.10.2020 - 10 O 8632/19, Rn. 28 (juris), ZfWG 2021, 116. Siehe
auch die Nachweise in Fn. 187 und Fn. 197 zur Anspruchsversagung mangels (kausalen und zure-
chenbaren) Schadens. Ebenso - im Kontext einer Klage gegen den Zahlungsdienstleister, nicht den
Anbieter des Gliicksspiels - eine Haftung aus § 823 Abs. 2 BGB mangels Schutzgesetzqualitat vernei-


https://www.landtag-bw.de/files/live/sites/LTBW/files/dokumente/WP15/Drucksachen/1000/15_1570_D.pdf
https://www.landtag-bw.de/files/live/sites/LTBW/files/dokumente/WP15/Drucksachen/1000/15_1570_D.pdf
https://innen.hessen.de/sites/innen.hessen.de/files/2021-06/111207_erlaeuterungen_erster_glueaendstv_0.pdf
https://innen.hessen.de/sites/innen.hessen.de/files/2021-06/111207_erlaeuterungen_erster_glueaendstv_0.pdf
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seltener wird eine Haftung aus § 823 Abs.2 BGB i. V.m. § 284 StGB als Schutzgesetz
erdrtert'”. Im Folgenden soll dennoch untersucht werden, ob ein Spieler, der wih-
rend der Geltungszeit'*® des § 4 Abs. 4 GliiStV 2012 an einem Online-Gliicksspiel im
Internet teilgenommen hat, einen Anspruch auf Riickzahlung seiner Spieleinsitze
aus § 823 Abs. 2 BGB wegen Schutzgesetzverletzung geltend machen kann.

II. Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB

Ein Anspruch aus §823 Abs.2 BGB setzt das Vorliegen und die Verletzung eines
Schutzgesetzes (dazu unter 1., sogleich — S.441t.), das Verschulden des Anspruchs-
gegners (dazu unter 2., unten — S.57) sowie einen durch die Schutzgesetzverletzung
kausal verursachten und nach Mafigabe des Schutzzwecks des verletzen Schutzgeset-
zes ersatzfahigen Schaden (dazu unter 3., unten — S. 57ft.) voraus.

1. Vorliegen eines Schutzgesetzes
a) Gesetz im Sinne des Art. 2 EGBGB

Ein Gesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB ist jede Rechtsnorm im materiellen Sinne
(Art.2 EGBGB). §4 Abs. 4 GliStV 2012 geniigt nach der Umsetzung durch die Ge-
setzgebung in den Bundeslindern'* diesen Anforderungen, gleiches gilt fiir die bun-
desgesetzliche Norm des § 284 StGB. Ein Verstof$ gegen beide Normen und ihre An-
wendbarkeit soll im Folgenden ungeachtet europarechtlicher Zweifel und ihrer Voll-

nend OLG Miinchen 28.2.2020 - 8 U 5467/19, Rn.25 (juris), ZfWG 2020, 289 (,,Die durch den
GliiStV begriindeten Verpflichtungen sowie die zur Uberwachung ihrer Erfiillung bestehenden
Aufsichtspflichten (§ 9 GliStV) sind ausschliefSlich 6ffentlich-rechtlicher Natur und wirken deshalb
nicht auf das zivilrechtliche Schuldverhiltnis zwischen Zahlungsdienstleister und Kunden ein®);
OLG Koln 23.6.2022 - 18 U 8/21, Rn. 71 ft. (juris); LG Hamburg 3.1.2020 - 330 O 111/19, Rn. 32 (ju-
ris), ZEWG 2020, 296; LG Wuppertal 30.10.2019 - 3 O 384/18, Rn. 41 (juris), ZfWG 2020, 70; LG
Diisseldorf 10.10.2019 - 8 O 398/19, Rn. 27 (juris), ZfWG 2020, 68; AG Neuss 30.11.2020 - 86 C
155/20, Rn. 46 (juris), ZEWG 2021, 330; eine Haftung in diesem Kontext bejahend LG Ulm 16.12.2019
-4 0 202/18, Rn. 651f. (juris), ZEWG 2020, 171 (das Berufungsverfahren ist wegen einer laufenden
EuGH-Vorlage ausgesetzt, vgl. OLG Stuttgart 15.1.2021 - 5 U 11/20, WM 2021, 1786). Eine Haftung
des Zahlungsdiensteanbieters aus § 823 Abs. 2 BGB wegen Vorrangs der §$ 675u, 675z BGB verneint
auch BGH 13.9.2022 - XI ZR 515/21, Rn. 24 £,, der zugleich klarstellt (Rn. 16), dass nach dem gesetz-
geberischen Willen durch § 4 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 GlaStV 2012 ,,nicht in das zivilrechtliche Schuld-
verhiltnis zwischen Zahlungsdienstleister und Zahlungsdienstnutzer eingegriffen werden soll“

137 Verneint von LG Wuppertal 27.10.2021 - 17 O 389/20, Rn.24f. (juris); LG Miinchen I
13.4.2021 - 8 O 16058/20, Rn. 44ft. (juris), ZfWG 2021, 324. Nur knapp erwédhnt und offen gelassen
von LG Bielefeld 3.2.2022 - 6 O 231/20, Rn. 49 (juris); LG Monchengladbach 3.12.2021 - 2 O 54/21,
Rn. 76 (juris).

138 §4 Abs. 4 GliStV 2012 galt etwa in Baden-Wiirttemberg vom 1.7.2012 bis zum 30.6.2021, zum
Inkrafttreten (und AufSerkrafttreten des GliStV 2008) VG Karlsruhe 13.9.2012 - 3 K 1489/10, ZfWG
2012, 454 Rn. 16f. (juris), zum Auflerkrafttreten § 35 Abs. 2 GluStV 2012.

139 Siehe etwa fiir Baden-Wiirttemberg die Nachweise in Fn. 135.
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zugsdefizite unterstellt werden (ndher zum Verstofy gegen §4 Abs.4 GliStV 2012
oben - S.2ff).140

b) Schutzgesetzqualitiit

Zentral fiir den Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB ist die Schutzgesetzqualitit der Nor-
men, deren Verletzung geltend gemacht wird, hier also des §4 Abs. 4 GliStV 2012
und des § 284 StGB.

aa) Kriterien fiir die Schutzgesetzqualitdt

Nach stindiger Rechtsprechung ist eine Rechtsnorm ein Schutzgesetz im Sinne des
§ 823 Abs.2 BGB, ,wenn sie zumindest auch dazu dienen soll, den Einzelnen oder
einzelne Personenkreise gegen die Verletzung eines bestimmten Rechtsgutes oder
eines bestimmten Rechtsinteresses zu schiitzen“'*!. Dazu ,kommt es nicht auf die
Wirkung, sondern auf Inhalt, Zweck und Entstehungsgeschichte des Gesetzes an, also
darauf, ob der Gesetzgeber bei Erlass des Gesetzes gerade einen Rechtsschutz, wie er
wegen der behaupteten Verletzung in Anspruch genommen wird, zugunsten von
Einzelpersonen oder bestimmten Personenkreisen gewollt oder doch mit gewollt
hat. Es geniigt, dass die Norm auch das infrage stehende Interesse des Einzelnen
schiitzen soll, mag sie auch in erster Linie das Interesse der Allgemeinheit im Auge
haben. Andererseits soll der Anwendungsbereich von Schutzgesetzen nicht ausu-
fern. Es reicht deshalb nicht aus, dass der Individualschutz durch Befolgung der
Norm als Reflex objektiv erreicht werden kann; er muss vielmehr im Aufgabenbe-
reich der Norm liegen“'*?. Zudem muss ,die Schaffung eines individuellen Scha-
densersatzanspruchs sinnvoll und im Lichte des haftungsrechtlichen Gesamtsys-
tems tragbar” erscheinen. Zu diesem Zweck ,,muss in umfassender Wiirdigung des
gesamten Regelungszusammenhangs, in den die Norm gestellt ist, gepriift werden,
ob es in der Tendenz des Gesetzgebers liegen konnte, an die Verletzung des geschiitz-
ten Interesses die deliktische Einstandspflicht des dagegen Verstoflenden mit allen
damit zugunsten des Geschidigten gegebenen Haftungs- und Beweiserleichterun-

gen zu kniipfen“'*’.

140 Bereits einen Verstof3 gegen §4 Abs. 4 GliStV 2012 verneint etwa LG Gorlitz 22.6.2022 - 1 0
452/21,S.8.

141 BGH 23.7.2019 - VI ZR 307/18, NJW 2019, 3003, Rn. 12 (dort als ,,stindige Rechtsprechung®
bezeichnet).

142 BGH 23.7.2019 - VI ZR 307/18, NJW 2019, 3003, Rn. 12 mit Verweis auf BGH 13.3.2018 - VI
ZR 143/17, BGHZ 218, 96 = BeckRS 2018, 3839, Rn.27; BGH 22.6.2010 - VI ZR 212/09, BGHZ 186,
58 = BeckRS 2010, 17425, Rn.26; BGH 13.3.2018 - II ZR 158/16, BGHZ 218, 80 = DStR 2018, 1307,
Rn.14; BGH 27.11.1963 - V ZR 201/61, BGHZ 40, 306 = NJW 1964, 396.

143 BGH 23.7.2019 - VI ZR 307/18, NJW 2019, 3003, Rn. 13.
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bb) Anwendung auf § 4 Abs. 4 GliiStV 2012

Die Schutzgesetzqualitdt des §4 Abs.4 GliStV 2012 setzt mithin voraus, dass nach
Inhalt, Zweck und Entstehungsgeschichte der Gesetzgeber ,gerade einen Rechts-
schutz, wie er wegen der behaupteten Verletzung in Anspruch genommen wird, zu-
gunsten von Einzelpersonen oder bestimmten Personenkreisen gewollt oder doch
mit gewollt hat®, also dass der Gesetzgeber gerade einen Anspruch der Teilnehmer an
Online-Gliicksspielen auf Riickzahlung ihrer Spieleinsitze zumindest (mit-)gewollt
hat (dazu unter (1), sogleich - S.46ff., und unter (2), unten - S.49ff.). Auflerdem
muss die Schaffung eines individuellen Schadensersatzanspruchs nach umfassender
Wiirdigung des Regelungszusammenhangs sinnvoll und im Lichte des haftungs-
rechtlichen Gesamtsystems tragbar erscheinen (dazu unter (3), unten - S. 54 ).

(1) Schutzgesetz nach Inhalt, Zweck und Entstehungsgeschichte gewollt?

Geht man zunichst vom Wortlaut aus'*?, so ist festzuhalten, dass weder die konkrete
Norm des §4 Abs.4 GliiStV 2012 noch die anderen Regeln des GliStV 2012 privat-
rechtliche Anspriiche regeln oder nur erwagen. Auch der Regelungskontext themati-
siert privatrechtliche Anspriiche nicht, sondern der GliStV 2012 widmet sich nur der
aufsichtsbehordlichen Durchsetzung (§§ 9-11 GliStV 2012). Gegen eine Schutzge-
setzqualitdt spricht auch, dass im Tatbestand des §4 Abs.4 GluStV 2012 das ge-
schiitzte (Individual-)Rechtsgut ,,weder als Verletzungsobjekt noch als Objekt kon-
kreter Gefihrdung genannt® ist'*.

Schaut man sodann in die Entstehungsgeschichte und die Materialien zu § 4 Abs. 4
GlaStV 2012, so gibt die (knappe) Erlauterung zum Verbot von Online-Gliicksspielen
im Internet keinerlei Hinweis auf eine Intention des Gesetzgebers, das Verbot des
Online-Gliicksspiels mit einem privatrechtlichen Rechtsschutz in Gestalt einer
Riickzahlungsverpflichtung etwaiger Spieleinsdtze zu flankieren. Zu §4 Abs.4
GliiStV 2012 beschrinken sich die Materialien auf folgende Feststellung'*®:

Zu Absatz 4

Das bisherige Internetverbot wird beibehalten. Die Ziele des §1 rechtfertigen eine Ein-
schrankung der Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV). Dies gilt insbesondere in Anbe-
tracht der Besonderheiten, die mit dem Anbieten von Gliicksspielen {iber das Internet ver-
bunden sind (EuGH, Urteil vom 8.9.2009, Rs. C 42-/07 - Liga Portuguesa, Rn. 63, 72; Urteil
vom 30.6.2011, Rs. C-212/08 - Zeturf, Rn. 80; BVerwG, Urteil vom 1.6.2011 Az. 8 C 5.10).

Bezieht man zudem die jiingste Novelle des GliiStV 2021 ein, so findet sich dort eine
Abkehr vom generellen Verbot des Online-Gliicksspiels. §4 Abs.4 Satz1 GliStV
2021 sieht nunmehr eine Auflistung der Gliicksspiele im Internet vor, fiir die unter
bestimmten Voraussetzungen (dazu §4 Abs.5 GliStV 2021) eine Erlaubnis erteilt

144 711 dessen Relevanz BGH 23.7.2019 - VI ZR 307/18, NJW 2019, 3003, Rn. 16.

145 Zu diesem Kriterium BGH 3.2.1987 — VI ZR 32/86, NJW 1987, 1818 f.; Miinch. Komm. BGB/
Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 564.

146 Drucksache des Landtags Baden-Wiirttemberg 15/1570 S. 65 = Erlauterungen (Fn. 135) S. 18.
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werden muss (Anspruch auf Erlaubniserteilung bei Erfiillung der Voraussetzungen).
Das bisherige Internetverbot gilt nur noch ,,im Ubrigen“ (§4 Abs.4 Satz2 GliStV
2021)'. Die Gesetzesbegriindung verweist dazu auf die bisher unzureichende Kana-
lisierung des Online-Gliicksspiels in den regulierten Markt, das erhebliche Vollzugs-
defizit des Totalverbots und die Nichterweislichkeit der zur Begriindung des Total-
verbots vorgebrachten Gefahren. So hat das Totalverbot einen Schwarzmarkt im In-
ternet entstehen lassen, dessen Bekampfung sich im Vollzug als schwierig erwiesen
hat'*®. Da zudem eine liberal geprigte Regulierung des Online-Gliicksspiels nicht
mit einem hoheren Gesamt-Gliicksspielvolumen einhergeht, hat das Totalverbot in
§4 Abs.4 GlaStV 2012 nicht die erhoffte Reduktion des Gesamt-Gliicksspielvolu-
mens bewirkt, sondern nur einen grofleren Anteil des Schwarzmarkts am Gesamt-

markt'*’. Weil aber ,,die mit dem Gliicksspiel verbundenen Gefahren fiir Spieler im

«150

Schwarzmarkt regelmaflig hoher [sind] als im erlaubten Markt“ " und sich ein Zu-

sammenhang zwischen dem jeweiligen Regulierungsmodell fiir das Online-Gliicks-

spiel und pathologischem oder problematischem Gliicksspielverhalten nicht feststel-

len lasst’!, war die restriktive Regulierung des Online-Gliicksspiels fiir die Ziele des

§ 1 GliStV 2012 letztlich nicht zutrdglich.

17 Siehe die Erlauterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021 S.36f., abrufbar unter https://
mi.sachsen-anhalt.de/fileadmin/Bibliothek/Politik_und_Verwaltung/MI/MI1/3._Themen/
Gluecksspiel/201029_Gluecksspielstaatsvertrag_2021_endgueltig_Erlaeuterungen.pdf (Abruf am
15.7.2022).

148 Erlduterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021 (Fn. 147) S. 1: ,,Trotz des bestehenden weit-
gehenden Internetverbots hat sich jedoch ein Schwarzmarkt im Internet gebildet, auf dem virtuelle
Automatenspiele, Online-Poker und Online-Casinospiele angeboten und von Spielern nachgefragt
werden. [...] Insbesondere, weil die Veranstaltung dieser unerlaubten Spiele zumeist aus dem Aus-
land heraus tiber das Internet erfolgt, hat sich die Bekimpfung des Schwarzmarktes in den vergan-
genen Jahren als schwierig erwiesen®.

49 Erlduterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021 (Fn. 147) S.2: , Hinsichtlich der gesamten
Marktgrof3e von Onlinegliicksspielen (lizenzierter Markt und Schwarzmarkt) zeigt sich, dass ten-
denziell liberal gepragte Regulierungssysteme nur potenziell mit einem grofieren Marktumfang
einhergehen, wihrend andere Einflussfaktoren wie die Internetaffinitit, der Hang zu Gliicksspielen
oder die Besteuerung einen grofleren Einfluss zu haben scheinen [...]. In eher restriktiveren Regu-
lierungsmodellen besteht daher regelmif3ig ein groflerer Anteil des Schwarzmarktes am Gesamt-
markt als in eher liberaleren Regulierungssystemen®

130 Erlauterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021 (Fn. 147) S.2: ,,Aufgrund der Nichtbeach-
tung von Regulierungsvorgaben sind die mit dem Gliicksspiel verbundenen Gefahren fiir Spieler im
Schwarzmarkt regelmif3ig hoher als im erlaubten Markt. So zeigt eine Studie aus Frankreich, dass
Spielaktivitdten bei unlizenzierten Anbietern im Vergleich zu Spielaktivitaten bei erlaubten Anbie-
tern mit mehr gliicksspielbezogenen Problemen verbunden sind [...]. Zugleich sind zahlreiche Be-
richte vorhanden, in denen Betreibern unerlaubter Online-Gliicksspiele unseriose Geschiftsprakti-
ken, Spielmanipulationen oder andere betriigerische Aktivitaten vorgeworfen werden®.

131 Erlduterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021 (Fn.147) S.3: ,International liegen die
Privalenzen fiir pathologisches und problematisches Gliicksspiel auf unterschiedlichem Niveau.
Ein Zusammenhang zwischen dem jeweiligen Regulierungsmodell fiir das Online-Gliicksspiel und
pathologischem oder problematischem Gliicksspielverhalten lasst sich daraus nicht ableiten, aber
auch nicht ausschliefSen®.


https://mi.sachsen-anhalt.de/fileadmin/Bibliothek/Politik_und_Verwaltung/MI/MI/3._Themen/Gluecksspiel/201029_Gluecksspielstaatsvertrag_2021_endgueltig_Erlaeuterungen.pdf
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Der GliiStV 2021 hat deshalb eine Uberarbeitung der Rechtslage vorgenommen,
»die an den unveranderten, gleichrangigen Zielen des § 1 ausgerichtet ist®, aber ,,zu
deren besserer Erreichung differenzierte Mafinahmen fiir einzelne Gliicksspielfor-
men“ vorsieht'**. Dabei stellen die Erlduterungen zum GliiStV 2021 im Hinblick auf
das - gegeniiber dem GliStV 2012 unverdnderte — Kanalisierungsziel (§ 1 Satz 1 Nr. 2
GlaStV 2012) fest, dass ,,[d]as Bestehen und die Wahrnehmung von nicht erlaubten
Spielformen im Internet, die keinen inhaltlichen Begrenzungen oder Vorgaben zum
Spielerschutz unterliegen®, zeige, ,,dass eine Kanalisierung in Richtung erlaubter
Spielformen bislang nur eingeschriankt funktioniert“'**. Demgemif sollen zur besse-
ren Erreichung der gegeniiber dem GliiStV 2012 unveranderten Ziele auch Erlaubnis-
se fiir die Veranstaltung von Online-Casinospielen, virtuellen Automatenspielen
und Online-Poker erteilt werden'>*:

Um die Ziele dieses Staatsvertrages kiinftig besser zu erreichen, sollen daher auch Erlaubnis-
se fiir die Veranstaltung von Online-Casinospielen, virtuellen Automatenspielen und On-
line-Poker erteilt werden, welche ein inhaltlich begrenztes Angebot dieser Spielformen er-
moglichen. Hierdurch soll spielwilligen Personen, deren Nachfrage sich nicht in weniger ge-
fahrliche Spielformen kanalisieren lisst, eine weniger gefihrliche Alternative zum bisherigen
Schwarzmarkt geboten werden, in der Schutzmafinahmen gegen Spielsucht, gegen Manipu-
lationen und andere betriigerische Aktivitaten vorgeschrieben sind und tatsachlich durchge-
fihrt werden, so dass ein kontrolliertes Spiel in geordneten Bahnen ermoglicht wird.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass sich weder aus dem Wortlaut noch aus
dem Regelungszusammenhang oder der Entstehungsgeschichte des § 4 Abs. 4 GlaStV
2012 Hinweise auf eine Intention des Gesetzgebers gewinnen lassen, das Verbot fiir
Online-Gliicksspiele durch eine privatrechtliche (Schutzgesetz-)Haftung aus § 823
Abs. 2 BGB auf Riickzahlung der Spieleinsétze zu flankieren. Im Gegenteil weist der
Ubergang von einem generellen Verbot in §4 Abs.4 GliStV 2012 zu einem Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt fiir das Online-Gliicksspiel in §4 Abs.4 GliaStV 2021 bei
gleichzeitig unverdnderten Schutzzielen des GliStV 2021 gegeniiber dem GliStV
2012 darauf hin, dass die zivilrechtlichen Verhaltnisse zwischen Gliicksspielanbieter
und Spieler bei Online-Gliicksspielen aus Sicht des Gesetzgebers fiir die Erreichung
der tiber die Novellen unverandert gebliebenen Ziele des GliiStV unerheblich sind,
denn sonst konnten die identischen Schutzziele kaum einerseits einen Riickzah-
lungsanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB (bis zum GliiStV 2021), andererseits die Wirk-
samkeit von Online-Gliicksspielen (seit dem GliStV 2021) rechtfertigen. Es spricht
also Vieles dafiir, dass ,,[d]ie durch den GliiStV begriindeten Verpflichtungen sowie
die zur Uberwachung ihrer Erfiillung bestehenden Aufsichtspflichten (§9 GliiStV)
[...] ausschliefilich offentlich-rechtlicher Natur [sind] und [...] deshalb nicht auf das
zivilrechtliche Schuldverhiltnis [...] ein[wirken]“!*°.

152 Erlauterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021 (Fn. 147) S. 4.

153 Erlduterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021 (Fn. 147) S. 4f.

154 Erlduterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021 (Fn. 147) S. 5.

155 S0 (im Kontext eines Riickzahlungsanspruchs gegen einen Zahlungsdienstleister) OLG Miin-
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(2) Schutzgesetz aus den allgemeinen Zielen des § 1 GliiStV 2012 begriindbar?

Da sich aus dem Wortlaut, dem Regelungszusammenhang und der Entstehungsge-
schichte des § 4 Abs.4 GlaStV 2012 keine Anhaltspunkte fiir eine Intention des Ge-
setzgebers ableiten lassen, das Verbot mittels eines zivilrechtlichen Anspruchs aus
§ 823 Abs. 2 BGB auf Riickzahlung der Spieleinsitze zu sanktionieren, wird — soweit
die Schutzgesetzqualitdt tiberhaupt bejaht wird — auf die allgemeinen Ziele des GliiStV
2012 zur Begriindung der Schutzgesetzeigenschaft des §4 Abs.4 GlaStV 2012 zu-
riickgegriffen. So wird aus der allgemeinen Zieldefinition in § 1 Satz 1 GlaStV gefol-
gert, ,dass der Gliicksspielstaatsvertrag unter anderem das Entstehen von Gliicks-
spielsucht verhindern und den Spieltrieb der Bevolkerung in geordnete und iiber-
wachte Bahnen lenken soll“. Weil nun §4 Abs.4 GliStV ,das Angebot von
Casinospielen zum Schutz besonders spielgeneigter Spieler auf Spielbanken® be-
grenzt, diene die Norm ,,somit auch dem Schutz des Einzelnen“*°. Andere Entschei-
dungen verweisen pauschaler auf die hohe Manipulationsanfalligkeit und das Sucht-
potential von Online-Gliicksspielen'*” oder auf den Umstand, dass der ,,GliiStV und
auch §4 Abs. 4, Abs. 1 den Verbraucher vor den Gefahren des Gliicksspiels® schiitzen
solle'®. Zuweilen wird auch aus dem - hier zu unterstellenden — Charakter des § 4
Abs. 4 GluStV 2012 als Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB (hierzu oben — S. 81t.)
gefolgert, dass es sich zugleich um ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs.2 BGB

chen 28.2.2020 - 8 U 5467/19, Rn. 25 (juris), ZEWG 2020, 289; ebenso BGH 13.9.2022 - XI ZR 515/21,
Rn. 16: ,Die geschilderten Zusammenhénge lassen somit auf den gesetzgeberischen Willen schlie-
flen, dass durch §4 Abs.1 Satz2 Fall2 GlaStV 2011 nicht in das zivilrechtliche Schuldverhiltnis
zwischen Zahlungsdienstleister und Zahlungsdienstnutzer eingegriffen werden soll®.

156 Etwa LG Konstanz 2.2.2022 - D 2 O 287/21, Rn. 49 (juris); dhnlich LG Gieflen 25.2.2021 - 4
O 84/20, Rn. 27 (juris), ZfWG 2021, 323: ,Die Regelungen des GliiStV sind ausweislich dessen § 1
Satz 1, insbesondere Ziff. 1, 3, und 4, dazu bestimmt, dem Schutz der Spielteilnehmer vor suchtfor-
dernden, ruindsen und/oder betriigerischen Erscheinungsformen des Gliicksspiels zu schiitzen.
Auch die konkret einschldgige Verbotsnorm, also das Internetverbot gemaf} § 4 Abs. 4 GliStV, ver-
folgt jedenfalls unter anderem den Zweck, illegales Gliicksspiel zum Schutze der Spieler zu unterbin-
den’; fur Schutzgesetzqualitit auch LG Coburg 1.6.2021 - 23 O 416/20, S.20f.; LG Mainz 14.7.2021
-9 0 65/20, S.15f,; LG Diisseldorf 30.7.2021 - 2b O 154/20, S.13; LG Freiburg 10.12.2021 - 2 O
518/20, S.9; LG Verden 7.1.2022 - 4 O 254/21, S. 15. Soweit die Schutzgesetzqualitat durch Verweis
auf den Aufsatz von Heintz/Scholer VuR 2020, 323 gestiitzt wird (etwa in LG Coburg 1.6.2021 - 23
O 416/20, S.20f.), ist anzumerken, dass sich Heintz/Scholer zum einen mit §4 Abs.1 S.2 GIGStV
2012 (und nicht § 4 Abs. 4 GliStV 2012) befassen. Zum anderen beurteilen sie (VuR 2020, 323, 326f.)
den Individualschutz durchaus zuriickhaltend (,,Die Annahme, dass §4 Abs. 1 S.2 GliStV indivi-
dualschiitzend ist, scheint durchaus vertretbar®) und konstatieren, dass weder der Wortlaut noch
die Gesetzesbegriindung fiir einen Individualschutz sprechen, fiir den sie letztlich nur den ,,Sinn
und Zweck der Norm® anfiihren.

Gegen eine Schutzgesetzqualitit (oder zweifelnd) demgegeniiber LG Miinchen I 13.4.2021 - 8 O
16058/20, Rn. 45 (juris), ZfWG 2021, 324; LG Stuttgart 20 O 148/21, S. 8; LG Braunschweig 1.9.2021
-801958/21, S.3; LG Wuppertal 20.10.2021 - 17 O 182/21, S. 4; LG Memmingen 23.11.2021 — 24 O
4/21, S.9f; LG Amberg 7.12.2021 - 12 O 951/20, S.7; LG Leipzig 24.3.2022 - 4 O 1013/21, S.7; LG
Trier 26.7.2022 - 4 O 278/21, S. 8. Siehe auch die Nachweise in Fn. 114.

157 LG Meiningen 26.1.2021 - 2 O 616/20, Rn. 19 (juris).

158 Etwa LG Aachen 13.7.2021 - 8 O 582/20, Rn. 38 (juris).
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handeln miisse' - ein Schluss, der jedenfalls nach der Rechtsprechung des BGH
nicht zwingend ist'®’.

Die Argumentation unter Riickgriff auf die allgemeinen Zielsetzungenin § 1 Satz 1
GlaStV 2012 sieht sich zundchst dem Einwand ausgesetzt, dass die Schutzgesetzei-
genschaft im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB nicht pauschal fiir simtliche Bestimmungen
eines Rechtsakts bestimmt werden kann, sondern stets bezogen auf die konkrete
Norm, hier also bezogen auf § 4 Abs. 4 GliStV'®".

Selbst wenn man diesen Einwand tiberwinden wollte, so ergibt sich das Folgepro-
blem, dass § 1 Satz 1 GliiStV sehr unterschiedliche Ziele ausdriicklich als gleichrangig
definiert'®?. § 1 GliiStV 2012 lautet:

Ziele des Staatsvertrages sind gleichrangig

1. das Entstehen von Gliicksspielsucht und Wettsucht zu verhindern und die Voraussetzun-
gen fiir eine wirksame Suchtbekdmpfung zu schaffen,

2. durch ein begrenztes, eine geeignete Alternative zum nicht erlaubten Gliicksspiel darstel-
lendes Gliicksspielangebot den natirlichen Spieltrieb der Bevolkerung in geordnete und
tiberwachte Bahnen zu lenken sowie der Entwicklung und Ausbreitung von unerlaubten
Gliicksspielen in Schwarzmirkten entgegenzuwirken,

3. den Jugend- und den Spielerschutz zu gewahrleisten,

4. sicherzustellen, dass Gliicksspiele ordnungsgemafl durchgefiihrt, die Spieler vor betriige-
rischen Machenschaften geschiitzt, die mit Gliicksspielen verbundene Folge- und Begleit-
kriminalitat abgewehrt werden und

5. Gefahren fiir die Integritit des sportlichen Wettbewerbs beim Veranstalten und Vermit-
teln von Sportwetten vorzubeugen.

Um diese Ziele zu erreichen, sind differenzierte Mafinahmen fiir die einzelnen Gliicksspiel-
formen vorgesehen, um deren spezifischen Sucht-, Betrugs-, Manipulations- und Krimina-
litatsgefdhrdungspotentialen Rechnung zu tragen.

15 LG Ulm 16.12.2019 - 4 O 202/18, Rn. 76 (juris), ZfWG 2020, 171 (in der Sache ging es dort
allerdings um die Haftung eines Zahlungsdienstleisters nach §823 Abs.2 BGB i.V.m. §4 Abs. 1
Satz 2 GlaStV 2012, nicht um § 4 Abs. 4 GlaStV; die Haftung des Zahlungsdienstleisters wirft eigene
Fragen auf, die hier nicht zu vertiefen sind, sie wurde von BGH 13.9.2022 - XI ZR 515/21, Rn.5 nun
auch explizit verneint.).

160 ygl. BGH 27.2.2007 - XI ZR 195/05, NJW 2007, 2106, Rn. 34.

6l BGH 13.12.2011 - XI ZR 51/10, NJW 2012, 1800, Rn. 23; Miinch. Komm. BGB/Wagner, 8.
Aufl. 2020, § 823 Rn. 562.

162 Zur Gleichrangigkeit Drucksache des Landtags Baden-Wiirttemberg 15/1570 S. 62 = Erlaute-
rungen (Fn.135) S.15: ,Die Einordnung der in Satzl Nummern 1 bis 5 genannten Ziele als
gleichrangig stellt insbesondere klar, dass neben dem iiberragend wichtigen Gemeinwohlziel der
Bekdmpfung von Suchtgefahren die seit Inkrafttreten des Gliicksspielstaatsvertrages gewonnenen
Erkenntnisse zur Kanalisierung des Gliicksspielangebotes, zum Jugend- und Spielerschutz sowie
zum Schutz des Gliicksspiels vor kriminellen Einfliissen erhebliche Bedeutung haben®. Zur
Gleichrangigkeit der Ziele auch Dietlein/Hecker/Ruttig/Dietlein/Hiisken, Gliicksspielrecht, 2. Aufl.
2013, § 1 GliaStV Rn. 4.



I1. Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB 51

Die Gleichrangigkeit der Ziele hat zur Folge, dass zwischen ihnen keine Hierarchie
besteht, sondern dass sie in praktische Konkordanz gebracht werden miissen'®®, Die-
se Konkordanz spricht nun gerade gegen eine Schutzgesetzqualitit des §4 Abs. 4
GlaStV 2012 im Hinblick auf den Schutz des Vermdogens der Gliicksspielteilnehmer
im Allgemeinen und damit im Hinblick auf ihre Spieleinsdtze. Zwar mag man fiir
einen solchen Anspruch auf das - im GlaStV 2012 nicht ndher konkretisierte — Ziel
des Spielerschutzes (§ 1 Satz 1 Nr. 3 Fall 2 GliStV 2012) verweisen. Allerdings hat der
allgemeine Spielerschutz im GliStV nur subsididre Bedeutung, soweit die anderen
Ziele des GliiStV keinen spezielleren Schutz gewéhrleisten'**.

Gerade die anderen Ziele des GliiStV 2012 sind aber im Hinblick auf die Begriin-
dung eines allgemeinen Riickzahlungsanspruchs im Hinblick auf die Spieleinsdtze
mindestens ambivalent oder stehen einem solchen Anspruch entgegen.

So sprechen die Kanalisierung des ,natiirlichen Spieltrieb[s] der Bevolkerung in
geordnete und {iberwachte Bahnen® durch ein begrenztes Gliicksspielangebot (§1
Satz1 Nr.2 GlaStV 2012) und die Sicherstellung der ordnungsgeméfen Durchfiih-
rung von Gliicksspielen samt Schutz der Spieler vor Betrug sowie die Abwehr der Fol-
ge- und Begleitkriminalitit (S 1 Satz 1 Nr.4 GlaStV) gegen einen Riickzahlungsan-
spruch der Spieleinséitze. Wie namlich die Evaluation des GliiStV 2012 ergeben hat
und wie bereits in den Vorschlag zur Neuregelung durch den GliStV 2021 eingeflos-
sen ist, hat das generelle Verbot des Online-Gliicksspiels in §4 Abs. 4 GliStV 2012
nicht zu einem Verschwinden oder auch nur einer Reduzierung des Online-Gliicks-
spiels gefithrt (oben — S.47). Vielmehr lassen sich die Ziele der Betrugs-, Manipula-
tions- und Kriminalitatsbekdmpfung wie auch das Ziel der Spielsuchtprévention (§ 1
Satz 1 Nr. 1 GlaStV 2012) durch eine Duldung von Online-Gliicksspiel durch EU-aus-
lindische Anbieter, die bestimmte Mindeststandards im Hinblick auf die Bekdmp-
fung von Manipulationen'®® und Spielsucht'®® (etwa durch den verpflichtenden Ein-
satz von Analysetools zur Feststellung von problematischem Spielverhalten und eine
daran ankniipfende Interventionspflicht des Anbieters'®’) erfiillen, besser erreichen

163 Zum GliStV 2021 Diinchheim/Diinchheim, Gliicksspielrecht - Gliicksspielstaatsvertrag,
2022, §1 GlaStV Rn.7; zum GliaStV 2012 Dietlein/Hecker/Ruttig/Dietlein/Hiisken, Gliicksspiel-
recht, 2. Aufl. 2013, § 1 GliStV Rn. 4; Becker/Hilf/Nolte/ Uwer/Nolte, Gliicksspielregulierung, 2017,
§ 1 GlaStV Rn. 19f.

164 Diinchheim/Diinchheim, Gliicksspielrecht — Gliicksspielstaatsvertrag, 2022, §1 GliStV
Rn.17.

165 Zu den Regeln des maltesischen Rechts zu testing labs siehe Section 23 der Player Protection
Directive (Directive 2 of 2018), https://www.mga.org.mt/wp-content/uploads/Directive-2-
o0f-2018-Player-Protection-Directive-3.pdf (Abruf am 15.7.2022).

166 Zu den Regeln des maltesischen Rechts zu responsible gaming, limits und zur Uberwachung
spielsuchtverdichtigen Verhaltens siehe Sections 9ft., Sections 14 ff. und Section 16 der Player Pro-
tection Directive (Fn. 165).

167 Zum maltesischen Recht siehe Section 17 der Player Protection Directive (Fn. 165): ,,(1) B2C
licensees shall employ measures to detect, and identify problem gambling, using analytical tools
and, or behaviour monitoring systems with pre-designed and, or evolving parameters and customer
interaction staff for detection of problem gambling.

(2) Once identified, the B2C licensee is required to take steps to prevent further harm.


https://www.mga.org.mt/wp-content/uploads/Directive-2-​of-2018-Player-Protection-Directive-3.pdf
https://www.mga.org.mt/wp-content/uploads/Directive-2-​of-2018-Player-Protection-Directive-3.pdf
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als durch ein generelles Verbot, das letztlich nur zu einem vollkommen unregulier-
tem Schwarzmarktangebot aus Drittstaaten ohne Mindeststandards bei der Betrugs-
und Spielsuchtbekdmpfung fithrt. Diese Uberzeugung des GliStV 2021 - niamlich
dass ein gewisses Angebot von Online-Gliicksspiel hinnehmbar ist - war offenbar
auch bei den fiir die Gliicksspielaufsicht und -konzessionierung zustdndigen Behor-
den bereits unter der Geltung des GliStV 2012 verbreitet, denn sie duldeten wéhrend
des Sportwettenkonzessionsverfahrens das bisherige Online-Gliicksspiel und ver-
standigten sich in einem Umlaufbeschluss der Chefinnen und Chefs der Staats- und
Senatskanzleien der Linder vom 8.9.2020 darauf, das Verbot von Online-Gliicksspiel
ab dem 15.10.2020 unter bestimmten Voraussetzungen nicht mehr zu vollziehen'®.
Die Begriindung von Riickzahlungsanspriichen aus einer Interpretation des §4
Abs. 4 GlaStV 2012 als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB wiirde dem Ziel
der Duldung begrenzten, im EU-Ausland regulierten Online-Gliicksspiels zur Ver-
meidung des Abwanderns der Gliicksspielnachfrage in den ginzlich unregulierten
Schwarzmarkt und damit den Zielen der wirksamen Betrugs- und Manipulationsbe-
kampfung und Spielsuchtpraventioni.S.d § 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 4 GliStV 2012 aber
gerade zuwider laufen: Die ,geduldeten® Anbieter, die ein voraussetzungsgebunde-
nes, im Hinblick auch auf die Spielsuchtbekdmpfung reguliertes und betrugs- und
manipulationsfreies Gliicksspiel anbieten, sdhen sich Riickzahlungsanspriichen aus-
gesetzt, so dass ihr Geschiftsmodell insgesamt in Frage gestellt wire, wahrend dies
tiir die Schwarzmarktanbieter aus Drittstaaten, die fiir die behordliche und gericht-
liche Durchsetzung kaum greifbar sind, unerheblich ist.

Ferner lasst sich auch unter Einbeziehung der Ziele des Jugendschutzes (S 1 Satz 1
Nr.3 Fall 1 GlaStV 2012) und der wirksamen Suchtbekdmpfung (S1 Satz1 Nr.1
GlaStV 2012) eine Schutzgesetzhaftung auf Riickzahlung der Spieleinsétze nicht be-
griinden. Fiir den Jugendschutz folgt dies bereits aus dem Umstand, dass sich inso-
fern die zivilrechtliche Unwirksamkeit der Spielvertrige ohne Weiteres aus den
§§ 104 ff. BGB ergibt und ein Riickzahlungsanspruch aus § 812 Abs.1 Satz1 Fall 1
BGB demgemif3 unabhdngig von § 134 BGB oder § 823 Abs.2 BGB gegeben wire,
zumal die Spielteilnahme Minderjdhriger auch durch regulatorische Vorgaben

(3) The B2C licensee shall maintain procedures on the identification, detection, and actions to
take with respect to problem gamblers, as well as procedures on customer interaction as explained
in the subsequent article. The B2C licensee is required to maintain evidence that the relevant proce-
dures were followed, and present such evidence to the Authority upon request®.

Eine dhnliche Regelung findet sich inzwischen in § 6i Abs. 1 GluStV 2021.

168 Umlaufbeschluss der Chefinnen und Chefs der Staats- und Senatskanzleien der Linder vom
8.9.2020, https://www.bayern.de/wp-content/uploads/2020/10/Umlaufbeschluss-Gluecksspiel.pdf
(Abrufam 7.7.2022). Mit Recht folgert OLG K6ln 28.11.2022 - 19 W 16/22, S. 3, aus dieser Duldung,
dass § 4 Abs. 4 GliiStV 2012 jedenfalls nach dem Beschluss einer Neuregelung nur noch ,fiir einen
Ubergangszeitraum als formaler Mantel Geltung beansprucht®, so dass der Schutzzweck des §4
Abs. 4 GliStV 2012 keine teleologische Reduktion des § 817 S.2 BGB rechtfertigen kann. Gleiches
muss erst recht fiir § 823 Abs.2 BGB gelten.


https://www.bayern.de/wp-content/uploads/2020/10/Umlaufbeschluss-Gluecksspiel.pdf
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verboten wird'®. Aber auch fiir die Suchtbekimpfung ldsst sich nicht behaupten,
dass eine Schutzgesetzhaftung aus § 823 Abs.2 BGB der Gliicksspielsuchtbekamp-
fung eher dienlich wire als eine Ablehnung der Schutzgesetzhaftung, selbst wenn
man die in anderen EU-Mitgliedstaaten existierende Regulierung zur Préavention
von Gliicksspielsucht (dazu soeben — S. 51) aufer Acht lisst. So wiirde die Moglich-
keit der Riickforderung der Spieleinsitze ein ,risikoloses Spiel“ eroffnen, was gerade
die Gliicksspielteilnahme beférdern konnte: Gewinnt der Spieler, so lasst er sich sei-
nen Gewinn auszahlen, was bei den im EU-Ausland regulierten Gliicksspielanbie-
tern durch die dortige Gliicksspielregulierung und ihren sonst drohenden Reputati-
onsverlust bei Spielern auch unabhéngig von der Frage der zivilrechtlichen Wirk-
samkeit des Spielvertrags nach deutschem Recht zumindest faktisch sichergestellt ist.
Verliert er, so kann er immer noch die Riickforderung seiner Einsdtze geltend ma-
chen, was ihn wiederum dazu verleiten konnte, noch haufiger an Online-Spielen teil-
zunehmen.'”’ Selbst wenn man dieser Argumentation nicht beitreten méchte, so
muss man konzedieren, dass — wie auch die Evaluation des Totalverbots des On-
line-Gliicksspiels in §4 Abs.4 GliStV 2012 gezeigt hat — die Auswirkungen eines
Riickforderungsanspruchs gestiitzt auf die Schutzgesetzhaftung fiir die Suchtbe-
kdmpfung so ambivalent sind, dass sich nicht mit hinreichender Eindeutigkeit sagen
lasst, dass der Schutz des Vermogens der Spieler durch Gewéhrleistung eines allge-
meinen Riickforderungsanspruchs im Hinblick auf ihre Spieleinsitze zum Aufga-
benbereich des GlaStV 2012 gezahlt werden kann.

Demgemaf? sprechen die besseren Griinde dafiir, dass der GliStV 2012 nicht das
Ziel eines allgemeinen Vermogensschutzes der Spieler verfolgt, wie der BGH fiir das
an Zahlungsdienstleister gerichtete Verbot des §4 Abs.1 Satz1 Fall2 GIaStV 2012
71, Vielmehr ist das Ziel der Spielsuchtbekimpfung mit dem
Kanalisierungsziel ,,unmittelbar und notwendig miteinander verkniipft“'’* und wiir-
de durch einen Riickforderungsanspruch gestiitzt auf § 823 Abs. 2 BGB unterlaufen

bereits entschieden hat

169 Zum maltesischen Recht siehe Section 14 des Gaming Act, https://legislation.mt/eli/cap/583/
eng/pdf (Abruf am 15.7.2022), und Section 26 der Player Protection Directive (Fn. 165).

170 Zu dieser Argumentation (im Kontext des §817 Satz2 BGB) LG Mosbach 8.10.2021 - 2 O
342/20, S. 8.

7l BGH 13.9.2022 - XI ZR 515/21, Rn.16; zu §4 Abs.4 GliStV 2012 ebenso LG Miinchen I
13.4.2021 - 8 O 16058/20, Rn. 45 (juris), ZfWG 2021, 324 (dem folgend LG Stuttgart 20 O 148/21,
S.8): ,Es bleibt daher anzuzweifeln, ob § 4 Abs. 4 GliiStV bzw. § 284 StGB den Schutz des Vermdgens
des Spielers bezwecken oder vielmehr ausschliefSlich dessen Spielsucht vorzubeugen bzw. zu be-
kampfen beabsichtigen; LG Leipzig 24.3.2022 - 4 O 1013/21, S.7: ,,§ 4 Abs. 4 GliiStV sollte nicht das
Vermégen einer einzelnen Person oder eines Personenkreises schiitzen und diesen im Falle der Ver-
letzung einen individuellen Schadensersatzanspruch verschaffen. Die in § 4 GIiStV in Abs. 4 aufge-
nommene Verbotsregelung diente der staatlichen Kontrolle vor einem uniiberschaubarem Angebot
im Internet®. Gegen eine Schutzgesetzqualitdt auch LG Trier 26.7.2022 - 4 O 278/21, S. 81, LG Mem-
mingen 23.11.2021 - 24 O 4/21, S.9f,; LG Amberg 7.12.2021 - 12 O 951/20, S.7.

172 Zum GlaStV 2021 Diinchheim/Diinchheim, Gliicksspielrecht - Gliicksspielstaatsvertrag,
2022, §1 GliStV Rn. 13; zum GliStV 2012 Becker/Hilf/Nolte/Uwer/Nolte, Gliicksspielregulierung,
2017, § 1 GlaStV Rn. 25: ,Kanalisierung geschieht somit nicht zum Selbstzweck, sondern ist notwen-
dige Voraussetzung fiir das Erreichen aller Ziele®; Dietlein/Hecker/Ruttig/Dietlein/Hiisken, Gliicks-


https://legislation.mt/eli/cap/583/eng/pdf
https://legislation.mt/eli/cap/583/eng/pdf
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(dazu soeben — S.53). Selbst wenn man dies anders sehen wollte, ist zu bedenken,
dass eine auf die Suchtbekdmpfung gestiitzte Begriindung der Schutzgesetzeigen-
schaft des § 4 Abs. 4 GliStV 2012 konsequenterweise nur tatsichlich gliicksspielstich-
tige Spieler, nicht aber jeden Spieler schiitzen wiirde. Es miisste also stets im Einzel-
fall zur Einbeziehung in den personellen Schutzbereich der Norm die Gliicksspielab-
hingigkeit des Anspruchsstellers dargelegt und unter Beweis gestellt werden.

Mafgeblich gegen die Anerkennung des §4 Abs. 4 GliStV 2012 als Schutzgesetz
spricht schlie8lich der Ubergang von einem (zumindest legislatorischen, wenn auch
praktisch nicht vollzogenen) Totalverbot des Online-Gliicksspiels in § 4 Abs. 4 GliStV
2012 zu einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt in § 4 Abs. 4 GLiStV 2021 bei gleichzei-
tig unverdnderter Definition der Ziele des GlaStV in § 1 GliStV 2012 und § 1 GliaStV
2021'7. Wenn es tatsichlich zutrife, dass sich aus den allgemeinen Zielen des § 1
Satz 1 GlaStV 2012 eine Intention des Gesetzgebers zur Schaffung einer Schutzge-
setzhaftung auf Riickzahlung des Spielbeitrage aus § 823 Abs.2 BGBi.V.m. § 4 Abs. 4
GlaStV 2012 entnehmen liefle, dann wire nicht erkldrbar, weshalb dieselben unver-
dnderten Ziele im GliStV 2021 nunmehr ein - reguliertes - Angebot legalen On-
line-Gliicksspiels ohne Riickzahlungsanspriiche tragen konnen. Derselbe unveran-
derte Schutzzweck, der noch unter dem GliStV 2012 eine Schutzgesetzhaftung auf
Riickzahlung der Spieleinsdtze begriinden sollte, wiirde nun das Gegenteil, ndamlich
die Schaffung eines regulierten Online-Angebots ohne Riickforderungsanspriiche
rechtfertigen miissen. Vielmehr liegt es wegen des unverdnderten Schutzzwecks
nahe, dass die allgemeinen, in §1 Satz1 GliStV 2012 und §1 Satz1 GlaStV 2021
identischen Ziele des GliStV gerade keine Schutzgesetzqualitdt im Hinblick auf die
Einsitze der Gliicksspieler begriinden kénnen.

(3) Schutzgesetz im Regelungszusammenhang sinnvoll und tragbar?

Schliefilich setzt die Schutzgesetzqualitit voraus, dass die Schaffung eines individu-
ellen Schadensersatzanspruchs nach umfassender Wiirdigung des Regelungszusam-
menhangs sinnvoll ist und im Lichte des haftungsrechtlichen Gesamtsystems tragbar
erscheint. Auch an dieser Voraussetzung bestehen bei § 4 Abs. 4 GliStV 2012 Zweifel.
Sofern man ndmlich - wie es manche Instanzgerichte befiirworten — §4 Abs.4
GIliStV 2012 als Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB ansieht, ergibt sich ein Riick-
forderungsanspruch hinsichtlich der Spieleinsdtze infolge der Nichtigkeit des Spiel-
vertrags bereits aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB, allerdings in den Grenzen des § 817
Satz2 BGB. Es besteht damit bereits kein Bediirfnis, zusatzlich noch die Schutzge-
setzqualitdt des § 4 Abs. 4 GliStV 2012 zu bejahen. Im Gegenteil hitte der daraus re-
sultierende Anspruch aus § 823 Abs.2 BGB zur Folge, dass die Wertungen des § 817
Satz 2 BGB unterlaufen wiirden, weil § 817 Satz2 BGB nach verbreiteter Auffassung

spielrecht, 2. Aufl. 2013, § 1 GlaStV Rn. 12: ,steht § 1 keinesfalls isoliert neben Nr. 1, sondern erweist
sich bei naherem Hinsehen als notwendiges Korrelat zu Nr. 1%

173 Erlduterungen zum Gliicksspielstaatsvertrag 2021 (Fn. 147) S. 4: Uberarbeitung der Rechtsla-
ge, »die an den unverdnderten, gleichrangigen Zielen des § 1 ausgerichtet ist*.
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nur auf bereicherungsrechtliche, nicht aber auf andere und damit auch nicht auf de-
liktische Anspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB Anwendung finden soll'7*.

(4) Ergebnis

Zusammenfassend lassen sich weder aus dem konkreten Verbot des Online-Gliicks-
spielsin § 4 Abs. 4 GliStV 2012 noch aus den in § 1 Satz 1 GliiStV 2012 niedergelegten
allgemeinen Zielen des GliStV 2012 hinreichend deutliche Anhaltspunkte fiir eine
Intention des Gesetzgebers entnehmen, gerade einen Rechtsschutz auf Riickforde-
rung von Spieleinsdtzen zugunsten von Spielteilnehmern gewollt oder doch mit ge-
wollt zu haben. Wenn man tiberhaupt eine Schutzgesetzqualitit bejahen wollte, dann
zielt § 1 Satz 1 GliStV 2012 nicht auf einen allgemeinen Schutz des Vermdgens der
Spieler, sondern — ebenso wie § 284 StGB (dazu sogleich - S. 56) — allenfalls auf einen
Schutz vor manipuliertem oder betriigerischen Gliicksspiel. Es iiberrascht daher
175 (nunmehr Griineberg)
inzwischen seine Auffassung gedndert hat: In der 81. Auflage verneint Sprau eine
Schutzgesetzqualitit des § 4 GliStV 201276,

nicht, dass auch der Bearbeiter Hartwig Sprau im Palandt

cc) Anwendung auf § 284 StGB

Deutlich seltener als § 4 Abs. 4 GliiStV 2012 wird § 284 StGB als Schutzgesetz im Sin-
ne des § 823 Abs.2 BGB erwogen'”’. Dies liegt darin begriindet, dass nicht nur der
Wortlaut des § 284 StGB, sondern auch ,,die Stellung des § 284 StGB innerhalb des
StGB, der dem Abschnitt des ,stratbaren Eigennutzes® zugeordnet ist®, gegen seine
Qualitit als Schutzgesetz spricht'’®
sich der Spieler, der an einem Online-Gliicksspiel teilnimmt, selbst nach § 285 StGB
strafbar macht, woraus sich der gesetzgeberische Wille einer geringeren Schutzwiir-
digkeit des Spielers ergeben konnte'”?. In der Rechtsprechung ist deshalb ein Schutz
des Vermdgens des Spielers durch § 284 StGB abgelehnt worden'®®. Auerdem ist die
internationale Anwendbarkeit des § 284 StGB nach § 9 StGB beim Angebot von On-

. Zudem ist ,,in die Bewertung einzustellen, dass

174 Griineberg/Sprau, BGB, 81. Aufl. 2022, § 817 Rn. 12.

17> Noch als Befiirworter der Schutzgesetzqualitdt zitiert in LG Konstanz 2.2.2022 - D 2 O
287/21, Rn. 49 (juris).

176 Griineberg/Sprau, BGB, 81. Aufl. 2022, § 823 Rn. 73: ,,GliicksspielStaatsVertr §20 S 2 ja [...],
§ 4 nein“ In der 82. Aufl. 2023 wird die Frage als str bezeichnet.

177 Verneint von LG Wuppertal 27.10.2021 - 17 O 389/20, Rn.24f. (juris); LG Miinchen I
13.4.2021 - 8 O 16058/20, Rn. 44 ft. (juris), ZfWG 2021, 324; LG Trier 26.7.2022 - 4 O 278/21, S. 8f%,;
LG Frankfurt a. M. 26.4.2022 - 2-12 O 283/21, S.8 (zu Sportwetten); LG Memmingen 23.11.2021 -
24 O 4/21, S.9f; LG Amberg 7.12.2021 - 12 O 951/20, S.7; vgl. auch LG Gérlitz 22.6.2022 - 1 O
452/21, S. 8 (bereits keine Verletzung des § 284 StGB). Nur knapp erwahnt und offen gelassen von LG
Bielefeld 3.2.2022 - 6 O 231/20, Rn. 49 (juris); LG Monchengladbach 3.12.2021 - 2 O 54/21, Rn. 76
(juris). Bejaht von LG Verden 7.1.2022 - 4 O 254/21, S. 15.

178 LG Miinchen I 13.4.2021 - 8 O 16058/20, Rn. 42 (juris).

179 LG Miinchen I 13.4.2021 - 8 O 16058/20, Rn. 43 (juris).

180 1G Miinchen II 30.3.2022 - 2 O 2554/21, S.6f.; LG Miinchen I 13.4.2021 - 8 O 16058/20,
Rn. 45 (juris); LG Stuttgart 20 O 148/21, S. 8.
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line-Gliicksspiel aus anderen EU-Mitgliedstaaten fraglich, weil der Handlungsort im
Sinne des § 9 Abs. 1 Fall 1 StGB bei Online-Gliicksspielangeboten aus dem EU-Aus-
land im entsprechenden EU-Ausland (etwa in Malta) liegt und bei einer Einstufung
des §284 StGB als abstraktes Gefihrdungsdelikt'® auf Grundlage der jiingeren
BGH-Rechtsprechung'® die Existenz eines tatbestandlichen Erfolgs im Sinne des § 9
Abs. 1 Fall 3 StGB im Inland zu verneinen ist, so dass es an einem Ankniipfungs-
punkt fiir die Anwendung des deutschen Strafrechts fehlt.

Selbst wenn man § 284 StGB als anwendbar und zugleich als Schutzgesetz ansehen
wollte, so ist das geschiitzte Rechtsgut das ,,Vertrauen des Einzelnen in die Gewéhr-
leistung einer manipulationsfreien Spielchance“'®’. Es geht in § 284 StGB nicht um
den Schutz des Verméogens der Gliicksspielteilnehmer im Allgemeinen, sondern um
den Schutz vor Risiken, die sie nicht willentlich eingegangen sind. § 284 StGB wird
deshalb als ,,Delikt im Vorfeld des Betrugs® verstanden, er ,,gewahrt den Spielteilneh-
mern Schutz davor, dass der Veranstalter die Gewinnchancen manipulativ entwer-
tet“!%*. Dieses Rechtsgut wird aber nicht durch Online-Gliicksspiel schlechthin, son-
dern allenfalls durch manipuliertes Online-Gliicksspiel beeintrichtigt. In den etwa-
igen Schutzzweck des § 284 StGB als Schutzgesetz sind daher allenfalls die Einsétze
und Verluste des Spielers aufgrund eines manipulierten Gliicksspiels, nicht aber seine
Einsatze schlechthin einbezogen, so dass auf einen (hier unterstellten) Verstofd gegen
die Norm kein genereller Riickzahlungsanspruch hinsichtlich der Einsétze aus § 823
Abs. 2 BGB gestiitzt werden kann.

181 So etwa OLG Hamburg 10.1.2002 - 3 U 218/01, MMR 2002, 471 (474); Schénke/Schrider/
Heine/Hecker, StGB, 30. Aufl. 2019, § 284 Rn.5; a.A. Miinch. Komm. StGB/Hohmann/Schreiner,
4. Aufl. 2022, § 284 Rn. 2, der die Einstufung als abstraktes Gefahrdungsdelikt aber selbst als h.M.
bezeichnet.

182 BGH 19.8.2014 - 3 StR 88/14, NStZ 2015, 81 Rn.8: ,Das abstrakte Gefdhrdungsdelikt des
§86a StGB [...] umschreibt keinen zum Tatbestand gehorenden Erfolg, so dass eine Inlandstat {iber
§9 Abs. 1 Fall 3 oder 4 StGB nicht begriindet werden kann“; BGH 3.5.2016 — 3 StR 449/15, NStZ 2017,
146 (147). Die erst zum 1.1.2021 in Kraft getretenen Anderungen des §5 StGB betreffen nicht §284
StGB.

185 Miinch. Komm. StGB/Hohmann/Schreiner, 4. Aufl. 2022, § 284 Rn. 1 m.w.N.

184 Nomos Kommentar StGB/Gaede, 5. Aufl. 2017, §284 Rn.4 m.w.N. zum Meinungsstand;
Schonke/Schroder/Heine/Hecker, StGB, 30. Aufl. 2019, § 284 Rn. 5; ebenso BayOblG 11.2.1993 - 5 St
RR 170/92, NStZ 1993, 491 (492): ,,wird deutlich, daf} der Schutzzweck des Verbots des Gliicksspiels
in §284 StGB nicht die Abwehr einer Gefahrdung des Vermogens des Spielers sein kann®, ferner:
»Vielmehr zielen Sinn und Zweck des Gesetzes darauf ab, die wirtschaftliche Ausbeutung der natiir-
lichen Spielleidenschaft des Publikums unter staatliche Kontrolle und Ziigelung zu nehmen (BGHSt
11,209, 210). Diesem Ziel dient die Erlaubnis der Veranstaltung der besonders risikoreichen Gliicks-
spiele nur in beschriankter Zahl und nur durch Personen, die zuverldssig erscheinen. Die Gefahr der
Vermogensgefahrdung wird nicht dadurch grofler, dafl ein Spieler sich z.B. am Roulettspiel in ei-
nem Spielcasino ohne behordliche Erlaubnis beteiligt, wenn die Spielbedingungen dort denen einer
zugelassenen Spielbank gleichen®.
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2. Verschulden

Neben der Schutzgesetzqualitit setzt die Haftung aus § 823 Abs. 2 BGB das Verschul-
den des Anspruchsgegners (bereits oben — S. 33) voraus. Da der GliStV 2012 selbst
kein Verschuldenserfordernis regelt, ist zumindest Fahrlédssigkeit erforderlich (§ 823
Abs. 2 Satz2 BGB). Der Feststellung von Verschulden auf Seiten der Gliicksspielan-
bieter konnte allerdings die Duldung des Online-Gliicksspiels durch die Behorden
entgegenstehen, weil sie ,,im Rahmen eines sich ergebenden Vertrauensschutzes aus
der Duldung ohne Verschulden gehandelt haben kénnte[n]“!*. Ob dies im Einzelfall
das Verschulden ausschlief3t, bedarf einer Wiirdigung anhand der konkreten Um-
stinde des Einzelfalls.

3. Schaden und Zurechnungszusammenhang

Ein Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB setzt schliefllich voraus, ,,dass sich
im konkreten Schaden die Gefahr verwirklicht hat, vor der die betreffende Norm
schiitzen sollte“!®.

a) Vorliegen eines Schadens

Bereits der Eintritt eines Schadens ist zu verneinen, wenn man auf Grundlage der
Differenzhypothese den von den Spielern erbrachten Spieleinsitzen die entsprechen-
den Spielmoglichkeiten mit Gewinnchancen gegeniiberstellt (zum Schaden bereits
oben — S. 34)"¥, Sofern man davon ausgeht, dass der Wert der Spielméoglichkeiten

185 LG Gief8en 27.9.2021 - 2 O 227/20, Rn. 32 (juris); zur Verneinung des Verschuldens eines
Zahlungsdiensteanbieters fiir Gliicksspiel auch LG Wuppertal 30.10.2019 - 3 O 384/18, Rn. 41 (ju-
ris), ZEWG 2020, 70.

186 BGH 23.7.2019 - VI ZR 307/18, NJW 2019, 3003, Rn. 14.

187 Zur Ablehnung eines Schadens LG Hildesheim 12.11.2020 - 2 O 203/20, BeckRS 2020, 48282,
Rn.4: ,Vorliegend ist indes zu beriicksichtigen, dass sich dem Antragsteller durch die von ihm er-
brachten Spieleinsitze auch tatsdchliche Gewinnchancen und Spielméglichkeiten gegeniiberstan-
den. Es ist daher schon nicht ersichtlich, dass das Vermogen des Antragstellers durch das Anbieten
der Online-Casinospiele durch die Antragsgegnerin geschddigt worden ist im Sinne der Diffe-
renzhypothese; LG Miinchen II 19.8.2021 - 9 O 5322/20, S.7; LG Wuppertal 27.10.2021 - 17 O
389/20, Rn. 25 (juris): ,,Der Kldgerin standen indes durch die von ihr erbrachten Spieleinsétze ent-
sprechende Spielméglichkeiten mit Gewinnchancen gegentiber. Es ist daher schon nicht ersichtlich,
dass ihr Vermogen durch die Spielverluste im Sinne der Differenzhypothese geschadigt wurde®.
Ebenso LG Bonn 7 O 178/21, S.11: ,Ein Anspruch aus §823 Abs.2 BGB i.V.m. §4 Abs. 4 GluStV
scheitert jedenfalls daran, dass kein Schaden des Kldgers ersichtlich ist. Vorliegend ist indes zu be-
riicksichtigen, dass sich dem Klédger durch die von ihm erbrachten Spieleinsétze auch tatsichliche
Gewinnchancen und Spielméglichkeiten gegeniiberstanden®; LG Stuttgart 20 O 148/21, S.8; LG
Braunschweig 1.9.2021 - 8 O 1958/21, S. 4; AG Euskirchen 31.5.2021 - 13 C 158/21, Rn. 43 fF. (juris):
»Hier hat der Klager seinen Spieleinsatz freiwillig geleistet und im Gegenzug die Chance zur Ge-
winnerzielung erhalten. Wenn sich diese Hoffnung nicht erfiillt, fithrt dies nicht zwingend zu einem
Schaden infolge eines nutzlos aufgewandten Einsatzes®; LG Wuppertal 20.10.2021 - 17 O 182/21,
S.4; LG Mosbach 8.10.2021 - 2 O 342/20, S.9; LG Hanau 7.12.2021 - 9 O 168/21, S. 6; AG Ingolstadt
16.3.2022 - 13 C 875/21, S.9. Siehe auch (im Kontext eines sittenwidrigen ,,Unternehmer-Li-
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und Gewinnchancen wirtschaftlich dem Wert der Spieleinsitze entspricht, so
schlief}t dies nach der Differenzbetrachtung der Vermogenslage eine Vermégensein-
bufle und damit einen Schaden aus. Dabei liegt es in der Natur des Gliicksspiels, dass
die - erst nachtraglich bekannte — (Nicht-)Realisierung der Gewinnchance nicht bei
der Bewertung des Wertes dieser Chance einbezogen werden kann. Die wirtschaftli-
che Werthaltigkeit der Spielmoglichkeit und Gewinnchancen zeigt sich auch daran,
dass Spieler tatsichlich Gewinne im Gliicksspiel ausgezahlt bekamen'®. Hinzu
kommt, dass infolge der Gliicksspielregulierung etwa in Malta ein Grofiteil des Ein-
satzes (bis zum 28.5.2021 92%, seither 85%) an die Spieler zuriickflielen muss (sog.
return to player), so dass dem Spieleinsatz eine tatsdchliche und realistische Gewinn-
chance gegeniiber stand'®’. Deshalb fehlt es an einem Schaden, ,wenn der Spielein-

satz freiwillig geleistet wurde, um die Chance der Gewinnerzielung zu erhalten und

es dem Kliger auf die Giiltigkeit des Spielvertrags dabei gerade nicht ankam“!®°,

Wenn sich ,,blof} die Hoffnung auf einen Gewinn nicht erfiillt®, stellt dies ,,keine un-

freiwillige Vermogenseinbufle dar, da dem Kldger die Chance den Einsatz wert war

und er sich bewusst dafiir entschied, das Verlustrisiko einzugehen***’.

fe-Spiels“) OLG Celle 20.3.1996 - 13 U 146/95, Rn. 34 (juris), NJW 1996, 2660: ,,Der Klidger hat
freiwillig seinen Einsatz geleistet, um die Chance zur Gewinnerzielung zu erhalten. Wenn sich seine
Hoftnung nicht erfiillt, fithrt dies nicht zwangslaufig zu einem Schaden infolge des nutzlos aufge-
wandten Einsatzes. Denn die Chance war ihm 6.500 DM wert. Daf er iiber den Wert getduscht
wurde, ist nicht dargelegt®. A.A. LG Aachen 13.7.2021 - 8 O 582/20, ZfWG 2021, 413 Rn. 42 (juris)
mit dem Hinweis auf den Schutzzweck des § 4 Abs. 4 GliStV 2012 und den Umstand, dass der Spie-
ler ,aufgrund der Nichtigkeit des Vertrages keine einklagbaren Gewinne erzielen“ konnte (ebenso
LG Diisseldorf 30.7.2021 - 2b O 154/20, S. 12; LG Verden 7.1.2022 - 4 O 254/21, S. 16; vgl. auch LG
Waldshut-Tiengen 3.8.2021 - 2 O 296/20, S. 13). Allerdings sind die Gliicksspielbetreiber nach den
regulatorischen Vorgaben ihres Herkunftsstaats regelmédf3ig zur Auszahlung eines bestimmten Pro-
zentsatzes der Einsdtze (return to player, Nachweise in Fn. 189) verpflichtet und auch faktisch kam
es zur Gewinnauszahlung (Nachweise in Fn. 188), so dass dieses Argument nicht tiberzeugen kann.
Ohne sich mit dieser Frage auseinandersetzend einen Schaden bejahend LG Coburg 1.6.2021 - 23 O
416/20, S.21; LG Mainz 14.7.2021 - 9 O 65/20, S. 16; LG Freiburg 10.12.2021 - 2 O 518/20, S. 10.

188 Siche etwa die Sachverhalte in AG Euskirchen 31.5.2021 - 13 C 158/21, Rn.45 (juris); LG
Miinchen IT 30.3.2022 - 2 O 2554/21, S. 8.

189 Zur Fassung der Regeln zum return to player bis zum 28.5.2021 siehe Section 22 Abs. 1 der
Player Protection Directive (Directive 2 of 2018), abrufbar unter https://ec.europa.eu/growth/
tools-databases/tris/mt/index.cfm/search/?trisaction=search.detail&year=2018&num=130&d-
Lang=EN (Abruf am 7.7.2022): ,,A B2C licensee offering games online which use repetitively gene-
rated random selection for determining winning combinations to players, in accordance with the
way in which the games offered thereby are designed, shall pay out on average a prize amounting to
ninety two per centum (92%) or more of the money or money’s worth wagered, or any such higher
percentage as may be stipulated through a condition of the licence®. Am 28.5.2021 wurde Section 22
Abs. 1 der zitierten Player Protection Directive (Fn. 165) gedndert und der return to player auf 85%
abgesenkt.

190 LG Miinchen 11 30.3.2022 - 2 O 2554/21, S. 8; ebenso LG Stuttgart 20 O 148/21, S. 8.

11 LG Miinchen 11 30.3.2022 - 2 O 2554/21, S.8; ebenso LG Stuttgart 20 O 148/21, S.8 ; auch
BGH 13.9.2022 - XI ZR 515/21, Rn. 16: ,,jedem Gliicksspiel immanenten Risiko, dass Gewinne oder
Verluste ungewiss und rein zuféllig sind .


https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/mt/index.cfm/search/?trisaction=search.detail&year=2018&num=130&dLang=EN
https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/mt/index.cfm/search/?trisaction=search.detail&year=2018&num=130&dLang=EN
https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/mt/index.cfm/search/?trisaction=search.detail&year=2018&num=130&dLang=EN
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b) Kausalitit und Schutzzweckzusammenhang

Selbst wenn man einen Schaden bejahen wollte, ist der Kausalitats- und Schutzzweck-
zusammenhang zum Verstof$ gegen §4 Abs.4 GliStV 2012 zu verneinen. Auch im
Rahmen des § 823 Abs. 2 BGB setzt die Ersatzpflicht voraus, dass der Schaden ,,gera-
de durch die Verletzung des Schutzgesetzes verursacht“ worden ist'*?. Wird der Scha-
den durch eine eigene Handlung des Geschddigten verursacht, so setzt die Ersatz-
pflicht voraus, dass die Handlung des Geschddigten ,,durch das haftungsbegriinden-
de Ereignis [also die Schutzgesetzverletzung] herausgefordert oder wesentlich
mitbestimmt worden ist®, wobei der Geschédigte die Beweislast fiir die Herausforde-
rung trigt'®.

Unmittelbare Ursache fiir den Verlust der Spieleinsdtze war nun aber nicht das
Angebot des (in anderen EU-Staaten legalen) Online-Gliicksspiels, sondern - wie
auch der BGH unldngst im Kontext der Haftung von Zahlungsdienstleistern ent-
schieden hat - ,,der Umstand, dass [der Spieler] freiwillig an diesem Spiel teil-
nahm“®*, In einer solchen Situation, in der die als Schaden geltend gemachte Einbu-
e, hier die Spieleinsdtze, durch eine eigene freiwillige Handlung des Geschéadigten
verursacht wurde, muss der Geschddigte darlegen, dass er zu dieser Handlung durch
die Schutzgesetzverletzung, also die hier zu unterstellende Illegalitit des On-
line-Gliicksspiels herausgefordert oder wesentlich mitbestimmt worden ist'*. Fehlt
es an einer solchen ,,Herausforderung®, hat der Spieler also an dem Online-Gliicks-
spiel unabhingig von dessen Legalitit teilgenommen'®, etwa weil ihm diese gleich-
giiltig war, so fehlt es — wie Instanzgerichte zu Recht entschieden haben - ,,am [vom
Spieler zu fithrenden] Nachweis eines auf einem haftungsbegriindenden Ereignis
beruhenden, kausalen Schadens“’*”. Der Nachweis einer solchen Herausforderung

92 Griineberg/Sprau, BGB, 81. Aufl. 2022, § 823 Rn. 59.

193 Griineberg/Sprau, BGB, 81. Aufl. 2022, §823 Rn. 59, Griineberg/Griineberg, BGB, 81. Aufl.
2022, Vorb v §249 Rn. 41. allgemein zur Ausklammerung mittelbarer Vermogensschiaden aus der
Schutzgesetzhaftung (konkret im Fall der StVO) BGH 9.12.2014 - VI ZR 155/14, NJW 2015, 1174,
Rn.13.

194 LG Bonn 30.11.2021 - 5 S 70/21, Rn. 43 (juris); AG Euskirchen 31.5.2021 - 13 C 158/21, Rn. 45
(juris); LG Trier 26.7.2022 - 4 O 278/21, S.9; AG Greiz 25.3.2022 - 2 C 89/21, S. 10 ; ebenso (im Kon-
text der Haftung von Zahlungsdienstleistern) BGH 13.9.2022 - XI ZR 515/21, Rn. 17: ,,Ob sich der
Kunde als Spieler am Gliicksspiel beteiligt oder nicht, beruht auf seinem eigenen Willensentschluss
[.]<
195 Griineberg/Griineberg, BGB, 81. Aufl. 2022, Vorb v § 249 Rn. 41.

196 LG Miinchen I 13.4.2021 - 8 O 16058/20, Rn.47f{. (juris); ebenso LG Trier 26.7.2022 — 4 O
278/21,S.9; LG Memmingen 23.11.2021 - 24 O 4/21, S.10; LG Amberg 7.12.2021 - 12 O 951/20, S. 7f.

97 LG Bonn 30.11.2021 - 5 S 70/21, Rn. 43 (juris); LG Miinchen I 13.4.2021 - 8 O 16058/20 Rn. 46
(juris); LG Miinchen I1 30.3.2022 - 2 O 2554/21, S. 8: ,Damit miisste er nachweisen, dass er iiber die
Legalitat des angebotenen Casinospiels getauscht wurde. Zumindest, dass er bei Kenntnis von der
Unwirksamkeit der Spielvertrige keine Einzahlungen vorgenommen hitte®. Siehe auflerdem AG
Euskirchen 31.5.2021 - 13 C 158/21, S. 8f,; LG Braunschweig 1.9.2021 - 8 O 1958/21, S.4; LG Wup-
pertal 14.9.2021 - 9 T 147/21, S.4; vgl. auch LG Miinchen II 19.8.2021 - 9 O 5322/20, S.7 (wohl im
Hinblick auf ein Mitverschulden des Spielers) und die Nachweise in der vorigen Fn. Ahnlich LG
Bochum 10.3.2021 - I-6 O 369/20, S.5 mit dem Hinweis auf Rechtsmissbrauch. Der Aspekt der
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diirfte nach der jiingsten hochstrichterlichen Rechtsprechung inzwischen wohl sogar
generell ausgeschlossen sein. Denn nach der Auffassung des BGH resultiert ein dro-
hender Vermogensschaden ,,gerade nicht aus dem Verbot unerlaubten Gliicksspiels
[...], sondern aus dem jedem Gliicksspiel immanenten Risiko, dass Gewinne oder
Verluste ungewiss und rein zufillig sind“!®, so dass eine Schadenszurechnung zum
Gliicksspielanbieter wohl generell ausscheidet.

Schliefllich muss der eingetretene Schaden in den sachlichen Schutzbereich der
verletzten Norm fallen, also die verletzte Bestimmung das Rechtsgut, an dem eine
Einbufle behauptet wird, schiitzen'””. Zudem ,,muss die Norm modal den Schutz des
Rechtsguts gerade gegen die vorliegende Schadigungsart bezwecken; die geltend ge-
machte Rechtsgutsverletzung bzw. der geltend gemachte Schaden miissen also auch
nach Art und Entstehungsweise unter den Schutzzweck der verletzten Norm fal-
len“2%°,

Auch diese Haftungsvoraussetzungen sind im Bereich der Spielerklagen zweifel-
haft (bereits oben — S.35)?%!. Begriindet man etwa die Schutzgesetzqualitit mit der
Manipulationsgefahr bei Online-Gliicksspielen**, so muss dieser Schutzzweck bei
der Definition der ersatzfihigen Schaden konsequent fortgefithrt werden, so dass ein
Spieler allenfalls fiir Schidden infolge einer Manipulation des Online-Gliicksspiels,
nicht aber fiir jede Vermégenseinbuf3e, insbesondere nicht fiir jeden Spieleinsatz Er-
satz verlangen kann. Wenn man demgegeniiber die Schutzgesetzqualitit mit Hinweis
auf die Suchtgefahr begriindet, rechtfertigt dies allenfalls einen Ersatz der Einbufien
von Spielern, die tatsdchlich unter Spielsucht leiden und dies darlegen und beweisen,
nicht den Ersatz jeglicher Spieleinsdtze. Weil der Schutzzweck der Suchtbekdmpfung
aber nicht isoliert vom Kanalisierungsziel verfolgt werden kann (oben — S.53 mit
Fn.172), sprechen die besseren Griinde gegen einen Ersatzanspruch auch unter Be-
riicksichtigung des Ziels der Spielsuchtbekdmpfung, zumal die Anerkennung eines
Ersatzanspruchs dem Spieler in gewissem Umfang ein ,,risikoloses Spiel“ erméglicht
(oben — S. 53), was den Gliicksspieldrang eher steigern als reduzieren diirfte. Sowohl
§4 Abs.4 GIaStV 2012 wie § 284 StGB bezwecken deshalb ,,nicht allein, den Spieler

Zurechenbarkeit wird iibersehen etwa bei LG Traunstein 1.10.2020 - 2 O 3808/19, S. 3; LG Meinin-
gen 26.1.2021 - 2 O 616/20, S. 6; LG Coburg 1.6.2021 - 23 O 416/20, S.21; LG Mainz 14.7.2021 - 9 O
65/20, S. 16.

198 BGH 13.9.2022 - XI ZR 515/21, Rn. 16. Auch im Kontext des § 284 StGB wird ein umfassender
Vermégensschutz des Spielers mit Hinweis auf die Selbstverantwortlichkeit des Einzelnen abge-
lehnt, Nomos Kommentar StGB/Gaede, 5. Aufl. 2017, § 284 Rn.4 m.w.N.

199 BGH 14.7.2020 - VI ZR 208/19, BeckRS 2020, 22976, Rn. 10.

200 BGH 14.7.2020 - VI ZR 208/19, BeckRS 2020, 22976, Rn. 10.

201 Verneint etwa von LG Memmingen 23.11.2021 - 24 O 4/21, S. 10. In diese Richtung auch LG
Miinchen I 13.4.2021 - 8 O 16058/20, ZfWG 2021, 324 (326); diesen Aspekt iibersehen etwa LG
Traunstein 1.10.2020 - 2 O 3808/19, S.3; LG Meiningen 26.1.2021 - 2 O 616/20, S.6; LG Coburg
1.6.2021 - 23 O 416/20, S.21; LG Aachen 13.7.2021 - 8 O 582/20, S.7f.; LG Mainz 14.7.2021 - 9 O
65/20, S. 15f.

202°So etwa (neben dem Hinweis auf die Suchtgefahr) LG Meiningen 26.1.2021 - 2 O 616/20,
Rn. 19 (juris).
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vor Verlusten beim Gliicksspiel zu bewahren, sondern der Spielsucht insgesamt zu
«203

begegnen

III. Ergebnisse

Weder aus dem konkreten Verbot des Online-Gliicksspiels in § 4 Abs. 4 GliStV 2012
noch ausdenin § 1 Satz 1 GliStV 2012 niedergelegten allgemeinen Zielen des GliStV
lassen sich hinreichend deutliche Anhaltspunkte fiir eine Intention des Gesetzgebers
entnehmen, gerade einen Rechtsschutz auf Riickforderung von Spieleinsdtzen zu-
gunsten von Spielteilnehmern gewollt oder mit gewollt zu haben. Im Gegenteil
spricht die Zulassung von Online-Gliicksspiel im neuen § 4 Abs. 4 GliStV 2021 dage-
gen, dass die im GIliStV 2012 und im GIaStV 2021 unverdndert gebliebenen
Schutzzwecke einerseits einen umfassenden Riickzahlungsanspruch hinsichtlich der
Spieleinsétze gestiitzt auf § 823 Abs. 2 BGB unter dem GliiStV 2012 und andererseits
eine Anerkennung wirksamer Anspriiche aus solchen Gliicksspielverhaltnissen un-
ter dem GliiStV 2021 tragen konnten.

Die systematische Stellung im Abschnitt ,,Strafbarer Eigennutz® und die mogliche
Strafbarkeit des Gliicksspielteilnehmers nach § 285 StGB sowie die fehlende interna-
tionale Anwendbarkeit nach § 9 StGB sprechen dagegen, § 284 StGB als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs.2 BGB im Hinblick auf die Spieleinsdtze anzusehen. Selbst
wenn man dies anders sehen wollte, vermittelt § 284 StGB den Spielteilnehmern al-
lenfalls einen Schutz davor, dass der Veranstalter die Gewinnchancen manipulativ
entwertet, nicht aber einen Schutz vor dem Verlust der Spieleinsdtze, der mit uner-
laubtem Gliicksspiel verbunden sein kann.

Die schadensrechtliche Differenzbetrachtung von Spieleinsitzen einerseits und
Spielmoglichkeiten mit Gewinnchancen andererseits schliefit das Vorliegen eines
Schadens grundsitzlich oder - infolge der hohen ,,return to player“-Quoten - zumin-
dest weit iiberwiegend aus. Selbst wenn man dies anders sehen sollte, so wurde der
Verlust des Spieleinsatzes unmittelbar durch eine freiwillige Handlung des Spielers
verursacht. Deshalb muss der Geschidigte darlegen und beweisen, dass er zu dieser
Handlung durch die Schutzgesetzverletzung, also die hier zu unterstellende Illegali-
tat des Online-Gliicksspiels herausgefordert oder wesentlich mitbestimmt worden ist
und er nicht an dem Gliicksspiel unabhéngig von dessen Legalitit teilgenommen hat.
Nach jiingster BGH-Rechtsprechung diirfte ein solcher Herausforderungsnachweis
sogar generell ausgeschlossen sein.

Sieht man in § 4 Abs. 4 GliStV 2012 - entgegen der hier vertretenen Auffassung -
ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, so muss der fiir den Anspruch aus
§ 823 Abs.2 BGB als mafigeblich angenommene Schutzzweck bei der Definition der
ersatzfahigen Schiaden konsequent fortgefithrt werden und der Ersatz etwa auf die

203 LG Miinchen I 13.4.2021 - 8 O 16058/20, Rn. 49 (juris).
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Einbuflen infolge einer Manipulation des Online-Gliicksspiels oder auf den Verlust
erwiesenermaflen gliicksspielabhéngiger Spieler begrenzt werden. Ein Ersatz jegli-
cher verlorener Spieleinsdtze in Online-Gliicksspielen wére mit den personellen und
modalen Begrenzungen, die sich bei angenommener Schutzgesetzqualitit des §4
Abs. 4 GliStV 2012 ergeben, nicht vereinbar.



D. Verjiahrung von Anspriichen auf Riickforderung
von Online-Gliicksspieleinsdtzen

von Christian Heinze

I. Einfithrung

Auch wenn in den Instanzgerichten bisher vor allem das Bestehen von Riickforde-
rungsanspriichen im Hinblick auf Gliicksspieleinsitze erortert wurde, stellt sich fiir
den fiir den Fall des unterstellten Bestehens entsprechender Anspriiche die Frage, in
welcher Frist mogliche Anspriiche verjahren. Dabei wird von der Anwendbarkeit
deutschen (Verjahrungs-)Rechts trotz des Auslandsbezugs der Sachverhalte ausge-
gangen.

I1. Verjahrung moglicher bereicherungsrechtlicher Anspriiche

1. Verjdhrungsfrist

Die Verjiahrung moglicher bereicherungsrechtlicher Anspriiche bestimmt sich nach
den allgemeinen Regeln der §§ 195, 199 BGB***. Danach verjihren die Anspriiche
drei Jahre (§ 195 BGB) nach dem ,,Schluss des Jahres, in dem 1. der Anspruch ent-
standen ist und 2. der Gldubiger von den den Anspruch begriindenden Umstidnden
und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrléssigkeit er-
langen miisste” (§ 199 Abs. 1 BGB)**.

204 BGH 4.7.2017 - XI ZR 562/15, NJW 2017, 2986 Rn. 85: ,, Bereicherungsanspriiche verjihren
nach der Regelverjahrung des § 195 BGB in drei Jahren; BGH 26.9.2012 - VIII ZR 249/11, BeckRS
2012, 21994 Rn.40f.: ,Die Riickzahlungsanspriiche des Klagers aus § 812 Abs. 1 Satz1 Fall 1 BGB
verjéhren [...] innerhalb der dreijdhrigen Regelverjahrungsfrist des § 195 BGB*.

205 Die folgende Darstellung orientiert sich an der Auslegung dieser Vorschriften durch den
BGH, vereinzelte grundsitzliche Kritik der Literatur bleibt aufler Betracht. Zur Kritik siehe die
Nachweise bei Scheuch, Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit bei Anspruchsverfolgung und An-
spruchsverteidigung, 2021, S. 94, 103; vgl. auch juris Praxiskommentar/Lakkis, 9. Aufl. 2020, § 199
Rn.130; zur h.L. etwa Miinch. Komm. BGB/Grothe, 9. Aufl. 2021, § 199 Rn. 29 m.w.N.
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2. Verjihrungsbeginn
a) Entstehung des Anspruchs

Ein Anspruch istim Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB entstanden, ,,sobald er im Wege
der Klage geltend gemacht werden kann®, was grundsitzlich die Falligkeit des An-
spruchs voraussetzt’*®. Bereicherungsanspriiche entstehen demnach ,,unmittelbar
mit der rechtsgrundlosen Leistung, sofern ihr Rechtsgrund von vorneherein fehl-
te“207
macht werden kann. Unterstellt man die Nichtigkeit des Spielvertrags nach § 134
BGB wegen Verstofes gegen §4 Abs. 4 GliStV 2012, so fehlte von vorneherein der

Rechtsgrund fiir die Leistung der Spieleinsétze, so dass etwaige Bereicherungs-

, weil ab diesem Zeitpunkt der Anspruch fillig ist und klageweise geltend ge-

anspriiche zeitgleich mit der Zahlung der Spieleinsitze entstanden sind**®. Unerheb-
lich ist, ob und wie die Spieleinsétze im Nachhinein verrechnet oder intern verbucht
werden?%’.

b) Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umstinden

Der Beginn der dreijahrigen Verjahrungsfrist setzt ferner die Kenntnis oder grob
fahrlassige Unkenntnis des Glaubigers von den anspruchsbegriindenden Umstdnden
voraus (§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB).

aa) Nur Tatsachenkenntnis, keine rechtliche Wiirdigung erforderlich

§ 199 Abs. 1 Nr.2 BGB stellt dabei — wie sich unmittelbar aus dem Wortlaut ergibt —
»nur auf die Kenntnis der tatsichlichen Umstidnde ab, mithin des Lebenssachver-
halts, der die Grundlage des Anspruchs bildet“*". Der Gldubiger muss allerdings
weder alle Einzelumstande kennen noch bereits hinreichend sichere Beweismittel in
der Hand haben, sondern es geniigt, dass er aufgrund der Kenntnis des tatsdchlichen

Geschehensablaufs Klage erheben kann?"!. Nicht erforderlich ist, ,,dass der Glaubiger

aus den ihm bekannten Tatsachen die zutreffenden rechtlichen Schliisse zieht“*'2.

206 BGH 8.4.2015 - IV ZR 103/15, NJW 2015, 1818, Rn. 22 m.w.N.

207" Staudinger/Peters/Jacoby, 2019, § 199 BGB, Rn. 26.

208 BGH 17.11.2021 - IV ZR 113/20, NJW 2022, 389, Rn. 41: Bereicherungsrechtliche Riickzah-
lungsanspriiche wegen unzuldssiger Pramienerh6hung im Versicherungsvertrag entstehen ,,jeweils
mit der Zahlung der Erhohungsbetrage®; BGH 19.3.2019 - XI ZR 95/17, NJW 2019, 2162, Rn. 29:
Bereicherungsanspruch auf Rickforderung einer Darlehensgebiihr entsteht mit ,,Einzug der Darle-
hensgebiihr; BGH 4.7.2017 - XI ZR 562/15, NJW 2017, 2986, Rn. 88: Entstehung des Bereicherungs-
anspruchs im Sinne des §199 Abs.1 Nr.1 BGB durch Zahlung; BGH 18.12.2008 - III ZR 132/08,
NJW 2009, 984, Rn. 13: Entstehung des Bereicherungsanspruchs auf Riickerstattung einer Leistung
im Rahmen eines Schenkkreises zum Zeitpunkt der rechtsgrundlosen Zuwendung.

209 BGH 19.3.2019 - XI ZR 95/17, NJW 2019, 2162, Rn. 31 zur Verbuchung einer Darlehensge-
biihr.

210 BGH 17.12.2020 - VI ZR 739/20, NJW 2021, 918, Rn. 8; ferner BGH 17.11.2021 - IV ZR 113/20,
NJW 2021, 389, Rn. 43.

21 BGH 17.12.2020 - VI ZR 739/20, NJW 2021, 918, Rn. 8.

212 BGH 17.11.2021 - IV ZR 113/20, NJW 2021, 389, Rn.43; BGH 17.12.2020 - VI ZR 739/20,
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bb) Tatsachenkenntnis erfordert keine Kenntnis des Verbotsgesetzes

Bei einem Bereicherungsanspruchs aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB ist die Kenntnis
der anspruchsbegriindenden Umstiande im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB gegeben,
wenn der Glaubiger ,,von der Leistung und den Tatsachen weif3, aus denen sich das
Fehlen des Rechtsgrundes ergibt“*". Der Glaubiger muss nur die Tatsachen kennen,
aus denen das Fehlen des Rechtsgrunds folgt, er muss nicht ,, Kenntnis vom Fehlen
des rechtlichen Grundes selbst“ haben?!.

Dementsprechend geniigt bei der aus dem Verstof gegen ein Verbotsgesetz herge-
leiteten Nichtigkeit nach § 134 BGB ebenfalls die blof8e Kenntnis der Tatsachen, die
den Verstof3 gegen das Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB begriinden®'”. Entfillt
der rechtliche Grund ,,nach § 134 [BGB] wegen eines Verstofies gegen ein gesetzliches
Verbot, so ist nicht einmal das Bestehen des gesetzlichen Verbots Gegenstand der
mafigeblichen Kenntnis im Sinne des § 199 [BGB]; erst recht nicht erforderlich ist,

dass der Glaubiger den Schluss auf das Fehlen des Rechtsgrundes oder die Unwirk-

samkeit des Vertrages gezogen hat“*'°,

NJW 2021, 918, Rn. 9; BGH 28.10.2014 - XI ZR 348/13, NJW 2014, 3713, Rn. 35; BGH 18.12.2008 -
IIT ZR 132/08, NJW 2009, 984, Rn. 13: ,Hingegen war grundsitzlich nicht erforderlich, dass die KI.
aus diesen Gegebenheiten die zutreffende rechtliche Wiirdigung zog"®.

213 BGH 13.1.2015 - XI ZR 303/12, NJW 2015, 1948, Rn. 19; ferner BGH 19.3.2019 - XI ZR 95/17,
NJW 2019, 2162, Rn. 27; BGH 4.7.2017 - XI ZR 562/15, NJW 2017, 2986, Rn. 85; BGH 13.1.2015 - XI
ZR 182/13, BeckRS 2015, 3384, Rn. 19; BGH 28.10.2014 — XI ZR 348/13, NJW 2014, 3713, Rn. 35;
BGH 29.1.2008 - XI ZR 160/07, NJW 2008, 1729, Rn. 26.

214 Miinch. Komm. BGB/Grothe, 9. Aufl. 2021, § 199 Rn. 29.

215 Explizit BGH 1.6.2011 - VIII ZR 91/10, NJW 2011, 2570, Rn. 24: ,Das BerGer. geht zwar im
Ansatz zutreffend von dieser Rechtsprechung aus, wendet sie aber im Ergebnis nicht an, indem es
von der Kl. den Nachweis verlangt, wann der Bekl. zu 1 die Gesetzwidrigkeit der Kaution bekannt
geworden sei. Damit macht das BerGer. den Beginn der Verjahrung entgegen der Rechtsprechung
des BGH von der zutreffenden rechtlichen Wiirdigung eines schon langer bekannten Sachverhalts
durch den Glaubiger abhidngig. Der Bereicherungsanspruch der Bekl. zu 1 ergibt sich daraus, dass
sie fiir eine Wohnung eine Kautionszahlung erbracht hat, die den Betrag von drei Monatsmieten
iibersteigt; diese Umstidnde waren der Bekl. zu 1 bei Zahlung der Kaution bekannt. Ob die Bekl. die
Vorschrift des §551 BGB kannte und ihr deshalb bewusst war, dass ihr ein Riickforderungsan-
spruch zusteht, ist nicht entscheidend. Wie ausgefiihrt, ist die zutreffende rechtliche Einordnung
eines Sachverhalts durch den Glaubiger nicht erforderlich®. Ferner BGH 19.3.2008 - III ZR 220/07,
NJW-RR 2008, 1237, Rn.9: ,hinreichende Kenntnis derjenigen Tatsachen verfiigt hat, die einen
Verstofl des Bekl. gegen das Rechtsberatungsgesetz und einen auf §812 I 1 BGB gestiitzten An-
spruch auf Riickforderung des Geleisteten begriinden”; BGH 18.12.2008 - III ZR 132/08, NJW 2009,
984, Rn. 13: ,,Die ,den Anspruch begriindenden Umstdnde‘i.S. des § 199 I Nr. 1 BGB bestanden hier
[...] in der Funktionsweise des sittenwidrigen Schneeballsystems®; Miinch. Komm. BGB/Grothe, 9.
Aufl. 2021, § 199 Rn. 29.

216 Miinch. Komm. BGB/Grothe, 9. Aufl. 2021, § 199 Rn. 29 mit Verweis auf BGH 29.1.2008 - XI
ZR 160/07, NJW 2008, 1729, Rn. 26: ,Ein Glaubiger, der einen Bereicherungsanspruch verfolgt, hat
Kenntnis von den den Anspruch begriindenden Umstanden, wenn er von der Leistung und vom
Fehlen des Rechtsgrundes, das heiflt von den Tatsachen, aus denen dessen Fehlen folgt, weifd [...].
Dies war hier der Fall. Der Kl. wusste seit dem 30.3.2001, dass die Hauptschuldnerin durch die
Uberweisung vom selben Tag, also durch seine Leistung, die Klagesumme erlangt hatte. Er kannte
auch die Tatsachen, aus denen sich die Formunwirksamkeit des auf den 14.10.2000 datierten Kauf-
vertrags ergab. Dass er hieraus auch den Schluss auf die Unwirksamkeit des Vertrags und das Fehlen
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cc) Anwendung auf Spielerklagen

Ubertragen auf den in den Spielerklagen in Rede stehenden Bereicherungsanspruch
aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB wegen angenommener Nichtigkeit des Spielvertrags
nach § 134 BGBi.V.m. § 4 Abs. 4 GliiStV 2012*7 folgt daraus, dass eine Kenntnis des
Spielers vom gesetzlichen Verbot des § 4 Abs. 4 GliStV 2012 oder der daraus mogli-
cherweise resultierenden Unwirksamkeit des Spielvertrags fiir den Verjahrungsbe-
ginn unerheblich ist. Vielmehr liegt die fiir den Verjahrungsbeginn erforderliche
Tatsachenkenntnis bereits vor, sobald der Spieler von der Zahlung des Spieleinsatzes
und der Teilnahme an einem Online-Gliicksspiel im Internet weif3, was beides regel-
méflig unmittelbar vor (Zahlung) bzw. mit der Spielteilnahme der Fall ist. Die Kennt-
nis der Zahlung vermittelt die Kenntnis von der Leistung, die Kenntnis der Teilnah-
me an einem Gliicksspiel im Internet vermittelt die Kenntnis der Tatsachen, aus de-
nen sich das Fehlen des Rechtsgrunds ergibt, ndmlich die Kenntnis der tatsichlichen
Umstdnde des Verbotsgesetzes des §4 Abs.4 GliStV 2012. Nach dem Wortlaut des
§4 Abs.4 GliStV 2012 war namlich - wenn man die unionsrechtlichen Zweifel aus-
blendet - bereits ,,[d]as Veranstalten und das Vermitteln 6ffentlicher Gliicksspiele im
Internet” verboten. Veranstaltet und vermittelt wird ein Gliicksspiel nach § 3 Abs. 4
GliiStV 2012 dort, wo dem Spieler die Moglichkeit zur Teilnahme eroffnet wird. Be-
reits durch seine Teilnahme an dem o6ffentlichen Gliicksspiel im Internet war dem
Spieler damit zwangsldufig bewusst, dass 6ffentliches Gliicksspiel im Internet von
dem betreffenden Anbieter veranstaltet wird, so dass ihm die tatsachlichen Umstdn-
de der Verbotsnorm des § 4 Abs. 4 GliStV bekannt waren. Die Kenntnis der rechtli-
chen Reichweite des § 4 Abs. 4 GliStV 2012, insbesondere die Frage nach seiner Ver-
einbarkeit mit der Dienstleistungsfreiheit, oder auch die Kenntnis des Verbotenseins
des Glicksspiels ist fiir die nach §199 Abs.1 Nr.2 BGB erforderliche Tatsachen-
kenntnis unerheblich, weil sie allein die rechtliche Wiirdigung und nicht die Tatsa-
chen betrifft, die den Tatbestand der Verbotsnorm ausmachen.

Auch in den instanzgerichtlichen Entscheidungen - insbesondere in solchen, die
Spielerklagen stattgegeben haben — wurde bei der Feststellung der Nichtigkeit gemaf3
§ 134 BGB ersichtlich allein auf die Erfiillung des Tatbestands des Verbotsgesetzes
des §4 Abs. 4 GliStV 2012, also den objektiven Verstof3, und gerade nicht auf die
Kenntnis einer oder beider Parteien vom Verstof$ gegen § 4 Abs. 4 GliiStV 2012 abge-
stellt*®. Konsequenterweise kann es dann aber auch fiir die zum Verjahrungsbeginn

des Rechtsgrundes gezogen hat, ist fiir die Kenntnis der den Anspruch begriindenden Umstande
nicht erforderlich [...].“

27 An der Nichtigkeit nach § 134 BGB wegen Verstof3es allein des Anbieters gegen §4 Abs. 4
GlaStV 2012 kann man mit guten Griinden zweifeln, weil es in diesem Fall an dem fiir eine Nichtig-
keit nach § 134 BGB regelmiflig erforderlichen beiderseitigen Verstof3 gegen ein Verbotsgesetz fehlt,
dazu oben — S. 9ft. Im Folgenden wird dennoch eine Nichtigkeit nach § 134 BGB i. V.m. einem (nur
einseitigen) Verstof3 des Spielveranstalters gegen § 4 Abs. 4 GlaStV 2012 als Nichtigkeitsgrund und
damit fehlender Rechtsgrund im Sinne des § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB zugrunde gelegt, weil dies
der Praxis der (zusprechenden) Instanzgerichte (dazu folgende Fn.) entspricht.

218 Siehe etwa die ausschlieflliche Priifung der objektiven Umstédnde des § 4 Abs. 4 GliStV 2012
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erforderliche Tatsachenkenntnis allein auf die Umstdnde ankommen, die den Tatbe-
stand des § 4 Abs. 4 GliiStV ausmachen, nicht auf die rechtliche Bewertung oder auch
nur die Kenntnis von dem Verbot. Soweit einzelne Instanzgerichte fiir den Verjah-
rungsbeginn im Ausgangspunkt darauf abstellen, dass der ,,Glaubiger von den den
Anspruch begriindenden Umstédnden [...] Kenntnis erlangt®, im Anschluss aber die
»Kenntnis von der Illegalitit des Online-Gliicksspiels“ (und nicht lediglich der Um-
stande, die den Tatbestand des Verbotsgesetzes ausmachen) fiir den Verjahrungsbe-
ginn fiir mafigeblich halten”, bleibt in den Entscheidungsgriinden unklar, wie sich
ein solches Abstellen nicht auf die tatsdchlichen Umstiande, sondern die rechtliche
Wiirdigung des ,Verbotenseins“ mit dem Wortlaut des §199 Abs.1 Nr.2 BGB und
der nur auf Tatsachenkenntnis abstellenden hochstrichterlichen Rechtsprechung
vereinbaren ldsst.

¢) Ergebnis

Bei bereicherungsrechtlichen Riickforderungsanspriichen gestiitzt auf § 812 Abs. 1
Satz1Fall 1 BGBi.V.m. § 134 BGB, § 4 Abs. 4 GliStV 2012 sind die Voraussetzungen
des Verjahrungsbeginns nach § 199 Abs. 1 BGB bereits mit der Leistung des Spielein-
satzes und der Teilnahme am Online-Gliicksspiel gegeben, so dass unmittelbar mit
dem Tag der Teilnahme an dem Spiel (bzw. mit dem letzten Tag des Jahres, in dem

die Spielteilnahme stattfand) die dreijahrige Verjahrungsfrist des § 195 BGB zu lau-

fen beginnt**°.

durch OLG Hamm 12.11.2021 - 12 W 13/21, BeckRS 2021, 37639, Rn. 15: ,Denn der Vertrag {iber die
Teilnahme an dem von ihr betriebenen Online-Gliicksspiel war gem. § 134 BGB i.V.m. §4 Abs. 4
GliStV a.F. nichtig. Danach ist das Veranstalten und Vermitteln 6ffentlicher Gliicksspiele im Inter-
net verboten. Die Antragsgegnerin hat gegen diese Verbotsnorm verstoflen, indem sie ihr Onlinean-
gebot auch Spielteilnehmern aus Nordrhein-Westfalen, vorliegend dem Antragsteller, zugénglich
gemacht hat®. Ebenso OLG Frankfurta. M. 8.4.2022 - 23 U 55/21, S. 14: ,,Der Vertrag mit der Beklag-
ten iiber die Teilnahme an dem von der Beklagten angebotenen ,Live-Roulette’ bildet keinen taugli-
chen Rechtsgrund, da dessen Abschluss gegen den hier anwendbaren §4 Abs. 4 GliStV in der Fas-
sung vom 15.12.2011 (im Folgenden: GliStV 2012), wonach das Veranstalten offentlicher Gliicks-
spiele im Internet verboten ist, verstof3en hat und daher gemiaf3 § 134 BGB nichtig ist“. AufSerdem LG
GiefSen 21.1.2021 - 4 84/20, S. 3; LG Coburg 1.6.2021 - 23 O 416/20, S. 14; LG Paderborn 8.7.2021 - 4
0 323/20, S.11£,; LG Aachen 22.6.2021 - 8 O 582/20, S. 6; LG Mainz 2.7.2021 - 9 O 65/20, S.9f,, 11;
LG Niirnberg-Fiirth 14.6.2021 - 19 O 6690/20, S.4; LG Waldshut-Tiengen 3.8.2021 - 2 O 296/20,
S.8; LG Aachen 28.10.2021 - 12 O 510/20, S.6; LG Ménchengladbach 2.12.2021 - 2 O 54/21, S.15:
»$4 Abs.4 GliuStV erfordert als solches auch keinen subjektiven Tatbestand, so dass hier dessen
objektive Verwirklichung, d.h. das Betreiben von Online-Gliicksspiel ohne behérdliche Erlaubnis,
fiir die Annahme eines Verbotsgesetzes im Sinne des § 134 BGB geniigt®.

219 S0 etwa OLG Hamm 12.11.2021 - 12 W 13/21, BeckRS 2021, 37639, Rn. 27, das zwar verlangt,
dass der ,,Gldaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstidnden [...] Kenntnis erlangt®, im
Anschluss dies aber — ohne Auseinandersetzung mit dem Wortlaut des § 199 Abs. 1 Nr.2 BGB und
der nur auf Tatsachenkenntnis abstellenden hochstrichterlichen Rechtsprechung - auf die ,,Kennt-
nis von der Illegalitit des Online-Gliickspiels“ bezieht. Auch LG Kéln 19.10.2021 - 16 O 614/20,
BeckRS 2021, 32804, Rn. 69 erldutert nicht, auf welche ,,Kenntnis des Klagers“ das Gericht abstellen
will und wie sich dies zur auf die Tatsachenkenntnis abstellenden Judikatur des BGH verhailt.

220 Ebenso LG Miinchen 1I 30.3.2022 - 2 O 2554/21, S. 15: ,,Dem bereicherungsrechtlichen An-
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II1. Verjihrung moglicher deliktsrechtlicher Anspriiche

1. Verjdhrungsfrist

Auch die Verjahrung moglicher deliktsrechtlicher Anspriiche aus § 823 Abs.2 BGB
i.V.m. § 4 Abs. 4 GliStV 2012 oder § 284 StGB als Schutzgesetze bestimmt sich nach
den allgemeinen Vorschriften der §§ 195, 199 BGB**..

2. Verjihrungsbeginn
a) Entstehung des Anspruchs

Schadensersatzanspriiche entstehen fiir die Zwecke des § 199 Abs.1 Nr.1 BGB zu
dem Zeitpunkt, ab dem sie vom Geschddigten geltend gemacht und klageweise
durchgesetzt werden konnen®**. Nicht erforderlich ist es, dass der Zahlungsanspruch
bereits — teilweise — beziffert werden und damit Gegenstand einer Leistungsklage

sein kann, sondern es geniigt die Moglichkeit einer Feststellungs- oder Stufenkla-

ge*®. Deliktische Schadensersatzanspriiche entstehen demgemifl mit der tatsichli-

chen Beeintriachtigung des von der jeweiligen Norm geschiitzten Rechtsguts und
damit - wenn die betreffende Norm das Vermogen schiitzt — spatestens mit dem
Eintritt eines Schadens durch Verschlechterung der Vermdgenslage?**. Deshalb ist
auch ein moglicher Anspruch aus § 823 Abs.2 BGB spitestens mit dem Eintritt des
behaupteten (Vermogens-)Schadens, also spétestens mit der Zahlung des jeweiligen
Spieleinsatzes entstanden. Denkbar wire zudem, in Anlehnung an die Rechtspre-

spruch steht hinsichtlich der Verluste aus dem Jahr 2017 iiberdies die Einrede der Verjahrung ge-
maf} §§195, 199 Abs.1 BGB entgegen. Auch in diesem Zusammenhang hat sich das Gericht die
Uberzeugung gebildet, dass der Kliger bereits mit Beginn seines Onlinegliicksspiels Kenntnis der
anspruchsbegriindenden Tatsachen hatte. Verjahrung ist damit mit Ablauf des Jahres 2020 und
damit weit vor dem Zeitpunkt der Klageerhebung am 19.07.2021 eingetreten®. A.A. OLG Hamm
12.11.2021 - 12 W 13/21, BeckRS 2021, 37639, Rn.27; LG Koln 19.10.2021 - 16 O 614/20, BeckRS
2021, 32804, Rn. 69 (zu diesen Entscheidungen siehe die Auseinandersetzung im Text zur vorigen
Fn.).

221 Zur Verjihrung eines Anspruchs aus § 823 Abs.2 BGBi. V.m. § 263 StGB BGH 12.5.2009 - VI
ZR 294/08, NJW-RR 2009, 1471, Rn. 6, 8, 18; zur Verjahrung eines Anspruchs aus § 823 Abs.2 BGB
i.V.m. Art. 108 Abs. 3 Satz3 AEUV BGH 10.2.2011 - I ZR 136/09, BeckRS 2009, 5635, Rn. 49.

222 BGH 16.5.2017 - XI ZR 430/16, NJW 2017, 2189, Rn. 17 (dort als stindige Rechtsprechung
bezeichnet).

223 BGH 16.5.2017 - X1 ZR 430/16, NJW 2017, 2189, Rn. 17 (dort als stindige Rechtsprechung
bezeichnet).

224 Miinch. Komm. BGB/Grothe, 9. Aufl. 2021, §199 Rn.9; Griineberg/Ellenberger, 81. Aufl.
2022, §199 Rn. 14, 16; BeckOGK/Piekenbrock, $ 199 Rn. 57 (Stand 1.8.2022); BGH 16.5.2017 - XI ZR
430/16, NJW 2017, 2189, Rn. 17; zu § 200 BGB (Entstehen dort wie bei § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB, Grii-
neberg/Ellenberger, 81. Aufl. 2022, § 200 Rn. 2) BGH 18.9.2018 - II ZR 152/17, NJW 2019, 596, Rn. 17:
»Ein Schadensersatzanspruch istiSv § 200 Satz 1 BGB entstanden, sobald der Berechtigte in der Lage
ist, seinen Anspruch gerichtlich geltend zu machen, dh mit dem Eintritt des durch die Verletzungs-
handlung verursachten Schadens dem Grunde nach, ohne dass der Schaden schon bezifferbar sein
muss; es geniigt regelmdlig auch die Moglichkeit einer Feststellungsklage®.
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chung zur Haftung fiir Aufklarungs- und Beratungsfehler und zu den Dieselfdllen
fiir die Entstehung des Schadens bereits auf den Abschluss des Spielvertrags abzustel-
len**>. Gegen eine solche Sichtweise kénnte man einwenden, dass erst die Zahlung
des Spieleinsatzes (und der Verlust im Spiel) zur Einbufle fithrt, weil der Abschluss
des Spielvertrags nicht bereits zu konkreten Einsdtzen verpflichtet. Allerdings hat die
strafrechtliche Rechtsprechung beim Sportwettenbetrug einen Vermogensschaden
bereits mit Abschluss des Wettvertrags bejaht**®. Im Ergebnis diirften sich beide Po-
sitionen kaum unterscheiden, weil entweder auf den Abschluss des (einzelnen) Spiel-
vertrags oder den einzelnen Spieleinsatz als Schaden abgestellt wird, die zeitlich re-
gelméflig nah beieinander liegen diirften.

b) Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umstinden

Die nach § 199 Abs. 1 Nr.2 BGB fiir den Verjahrungsbeginn erforderliche Kenntnis
oder grob fahrldssige Unkenntnis von den anspruchsbegriindenden Umstdnden be-
zieht sich bei Schadensersatzanspriichen auf die Pflichtverletzung (hier: Schutzge-
setzverletzung), den Eintritt eines Schadens und die Kenntnis von der eigenen Scha-
densbetroffenheit?®”. Wie im Bereicherungsrecht stellt § 199 Abs.1 Nr.2 BGB auch
im Deliktsrecht ,nur auf die Kenntnis der tatsdchlichen Umstinde ab, mithin des
Lebenssachverhalts, der die Grundlage des Anspruchs bildet“*?®. Diese Kenntnis ist
»bereits vorhanden, wenn die dem Geschadigten bekannten Tatsachen ausreichen,
um den Schluss auf ein schuldhaftes Fehlverhalten des Anspruchsgegners als nahe-
liegend erscheinen zu lassen“*®. Nicht erforderlich ist also, ,,dass der Glaubiger aus
den ihm bekannten Tatsachen die zutreffenden rechtlichen Schliisse zieht“**°, son-
dern es ,geniigt aus Griinden der Rechtssicherheit und Billigkeit im Grundsatz die
Kenntnis der den Ersatzanspruch begriindenden tatsichlichen Umstinde“**!. Des-
halb ist es fiir die den Verjahrungsbeginn auslosende Tatsachenkenntnis auch nicht
erforderlich, ,dass der Geschéddigte die Rechtswidrigkeit des Geschehens, das Ver-
schulden des Schidigers und den in Betracht kommenden Kausalverlauf richtig ein-
schitzt“***. Bei Aufklirungspflichtverletzungen setzt der Verjihrungsbeginn nach
§199 Abs.1 Nr.2 BGB demgemaf3 nicht voraus, dass der Geschidigte die Autkla-
rungspflicht kennt, sondern es geniigt ,die Kenntnis derjenigen tatsachlichen Um-

225 Zur Haftung fir Aufklirungsfehler BGH 8.4.2014 — XI ZR 341/12, NJW 2014, 2348, Rn. 25;
BGH 26.3.2019 - XI ZR 372/18, NJW 2019, 1739, Rn. 13; zu Dieselfiallen BGH 25.5.2020 - VI ZR
252/19, NJW 2020, 1962, Rn. 44 ft.

226 BGH 20.12.2012 - 4 StR 55/12, NJW 2013, 883, Rn. 34.

227 Griineberg/Ellenberger, 81. Aufl. 2022, § 199 Rn. 28.

228 BGH 17.12.2020 - VI ZR 739/20, NJW 2021, 918, Rn. 8.

229 BGH 17.12.2020 - VI ZR 739/20, NJW 2021, 918, Rn. 8.

230 BGH 17.12.2020 — VI ZR 739/20, NJW 2021, 918, Rn. 9 (ferner Rn. 21); BGH 15.10.1992 — IX
ZR 43/92, NJW 1993, 648, 653.

231 BGH 26.2.2013 - XI ZR 498/11, NJW 2013, 1801, Rn. 27 (dort als stindige Rechtsprechung
bezeichnet).

232 BGH 26.2.2013 - XI ZR 498/11, NJW 2013, 1801, Rn.27 m.w.N.
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stinde, aus denen sich die Aufklirungspflicht ergibt“**’. Rechtsunkenntnis , kann
allein bei uniibersichtlicher oder zweifelhafter Rechtslage [dazu sogleich unten] den
Verjihrungsbeginn hinausschieben****.

Ubertragen auf den hier in Rede stehenden Anspruch aus § 823 Abs.2 BGBi.V.m.
§4 Abs. 4 GliStV 2012 folgt daraus, dass nur die Kenntnis des Spielers von der Zah-
lung des Spieleinsatzes und der Umsténde, die den Tatbestand des § 4 Abs. 4 GliStV
ausmachen, also die Kenntnis des Veranstaltens oder Vermittelns offentlicher
Gliicksspiele im Internet, fiir den Verjahrungsbeginn nach §199 Abs.1 Nr.2 BGB
erforderlich ist. Die Kenntnis von der Zahlung des Spieleinsatzes vermittelt die
Kenntnis von dem Schadenseintritt, und die Kenntnis der Teilnahmemdoglichkeit an
dem offentlichen Gliicksspiel im Internet begriindet die Kenntnis des Veranstaltens
und Vermittelns o6ffentlicher Gliicksspiele im Internet (vgl. §3 Abs. 4 GliStV 2012),
die nach §4 Abs. 4 GliiStV 2012 - hier unterstellt - verboten sind. Ebenso wenig wie
bei bereicherungsrechtlichen Anspriichen ist es erforderlich, dass der Spieler aus den
ihm bekannten tatsichlichen Umstdanden (also der Teilnahmeméglichkeit an einem
offentlichen Gliicksspiel im Internet) den Schluss auf das Verbotensein des Spielan-
gebots zieht.

¢) Ergebnis

Bei deliktsrechtlichen Riickforderungsanspriichen gestiitzt auf §823 Abs.2 BGB
i.V.m. §4 Abs.4 GliStV 2012 sind die Voraussetzungen des Verjiahrungsbeginns
nach § 199 Abs. 1 BGB ebenfalls bereits mit der Leistung des Spieleinsatzes und der
Teilnahme am Online-Gliicksspiel gegeben, so dass die Verjahrung zum gleichen
Zeitpunkt wie bei den bereicherungsrechtlichen Anspriichen zu laufen beginnt.

IV. Aufschub der Verjihrung wegen unsicherer Rechtslage

Auch wenn die Rechtskenntnis fiir den Verjahrungsbeginn nach § 199 Abs.1 BGB
allgemein unerheblich ist, kann nach der Rechtsprechung des BGH ,,ausnahmsweise
[...] die Rechtsunkenntnis des Glaubigers den Verjahrungsbeginn [...] hinausschie-
ben, wenn eine unsichere und zweifelhafte Rechtslage vorliegt, die selbst ein rechts-
kundiger Dritter nicht zuverldssig einzuschitzen vermag®, weil es in diesen Féllen
»an der Zumutbarkeit der Klageerhebung als tibergreifender Voraussetzung fiir den
Verjéhrungsbeginn“ fehle?. Diese ungeschriebene Ausnahme zu § 199 Abs. 1 BGB
sieht sich in der Literatur Kritik ausgesetzt**°, die hier nicht vertieft werden soll.
Stattdessen soll im Folgenden untersucht werden, ob unter Zugrundelegung der Aus-

233 BGH 26.2.2013 — XI ZR 498/11, NJW 2013, 1801, Rn. 28 m.w.N.
234 BGH 15.10.1992 - IX ZR 43/92, NJW 1993, 648 (653).

235 BGH 17.11.2021 - IV ZR 113/20, NJW 2022, 389, Rn. 43.

236 Zusammenfassung der Kritik bei Scheuch (Fn. 205) S. 96 ff.
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nahme in ihrer Auspragung durch den BGH bei Spielerklagen ein Aufschub des Ver-
jahrungsbeginns in Betracht kommt.

1. Ausgangspunkt: Verjihrungsaufschub als Ausnahmefall

Im Ausgangspunkt geht der BGH davon aus, dass wegen des formalen Charakters
der Verjahrungsvorschriften ,an die Rechtfertigung einer iiber den Wortlaut der
Normen hinausgehenden Anwendung besonders strenge Anforderungen zu stellen®
sind*”. Deshalb kann das ,Hinausschieben des Beginns der regelmifiigen Verjih-
rungsfrist wegen unsicherer und zweifelhafter Rechtslage [...] nur in eng begrenzten,
besonders begriindeten Ausnahmefillen angenommen werden“**®,

2. Mafstab: Fehlende Uberschaubarkeit fiir rechtskundigen Dritten

Der Mafistab fiir einen Verjahrungsaufschub wegen ,,unsichere[r] und zweifelhafte[r]
Rechtslage, ,,die selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zuverldssig einzuschitzen
vermag“®*, ist nicht die fehlende Uberschaubarkeit der Rechtslage fiir den Glaubiger,
sondern fiir einen rechtskundigen Dritten.

3. Kriterien fiir den Verjihrungsaufschub
a) Ungeklirte Rechtslage fiihrt nicht zum Verjihrungsaufschub

Eine verjahrungsaufschiebende Unzumutbarkeit kann nicht bereits dann angenom-
men werden, wenn zu einer Frage keine hochstrichterliche Rechtsprechung exis-
tiert>*’. Ebenso wenig geniigt es, wenn ein noch nicht geklirter Meinungsstreit zu
t**!, iberhaupt noch kein Meinungsstreit besteht**?
wenn Instanzgerichte die mafigebliche Rechtsfrage nicht einhellig beantworten*’.
Vielmehr ist in solchen Fillen die Klageerhebung zumutbar, weil der Rechtsweg ge-

einer Rechtsfrage existier oder

237 BGH 17.12.2020 - VI ZR 739/20, NJW 2021, 918, Rn. 10; BGH 16.12.2015 - XII ZB 516/14,
NJW 2016, 629, Rn. 38.

238 BGH 17.12.2020 - VI ZR 739/20, NJW 2021, 918, Rn. 10; BGH 16.12.2015 - XII ZB 516/14,
NJW 2016, 629, Rn. 38.

239 BGH 17.11.2021 - IV ZR 113/20, NJW 2022, 389, Rn. 43.

240 BGH 17.12.2020 - VI ZR 739/20, NJW 2021, 918, Rn. 13; BGH 21.2.2018 - IV ZR 385/16, NJW
2018, 1469, Rn. 17.

241 BGH 21.2.2018 - IV ZR 385/16, NJW 2018, 1469, Rn. 17; ebenso BGH 17.11.2021 - IV ZR
113/20, NJW 2022, 389, Rn. 45.

242 BGH 17.11.2021 - IV ZR 113/20, NJW 2022, 389, Rn. 45: ,,Fiir eine Unzumutbarkeit der Kla-
geerhebung geniigte es nicht, dass es zu den Anforderungen an die nach §203 V VVG mitzuteilen-
den Griinde einer Pramienanpassung einen Meinungsstreit gab, der — soweit er in den Jahren 2008-
2014 iiberhaupt schon bestand - jedenfalls zu diesem Zeitpunkt noch nicht geklart war®

243 BGH 17.12.2020 - VI ZR 739/20, NJW 2021, 918, Rn. 14. Siehe auch BGH 7.11.2014 - V ZR
309/12, NJW 2015, 1007, Rn. 15: Ebenfalls nicht als ausreichend fiir die verjahrungsaufschiebende
Unzumutbarkeit der Klageerhebung ist es, dass ein noch nicht abgeschlossener Rechtsstreit zwi-
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rade dazu dient, offene Rechtsfragen zu kliren®**. Fiir die Zumutbarkeit der Rechts-
verfolgung geniigt es mithin, ,,dass sie hinreichende Aussicht auf Erfolg hat® nicht
erforderlich ist, ,,dass die Rechtsverfolgung risikolos méglich ist“***. Auch die Ver-
besserung der Erfolgsaussichten der Rechtsverfolgung durch eine Anderung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung rechtfertigt nicht die Annahme einer Unzumut-
barkeit der Rechtsdurchsetzung vor dieser Anderung®*°.

b) Unzumutbarkeit durch entgegenstehende BGH-Rechtsprechung

Demgegeniiber hat der BGH eine fiir den Verjahrungsaufschub erforderliche Unzu-
mutbarkeit angenommen, wenn nicht blof3 Unsicherheit besteht, ,sondern der
Durchsetzung des Anspruchs eine gegenteilige hochstrichterliche Rechtsprechung
entgegensteht, allerdings nur solange, bis sich - etwa in der Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte — eine gefestigte Gegenmeinung herausgebildet hat“**’. Zuweilen
wird dieser Fall wegen der gerade nicht unklaren, sondern hochstrichterlich geklar-
ten Rechtslage als eigene Fallgruppe der ,,Unzumutbarkeit der Rechtsverfolgung bei
anspruchsfeindlicher Rechtsprechung® bezeichnet**®, Sie setzt indes eine anspruchs-
feindliche hochstrichterliche Rechtsprechung voraus; eine - auch nahezu einhellig —
anspruchsfeindliche Judikatur der Obergerichte geniigt nicht**.

¢) Unzumutbarkeit abgesehen von entgegenstehender BGH-Judikatur

Abgesehen von der Fallgruppe der entgegenstehenden hochstrichterlichen Recht-
sprechung hat der BGH nur selten einen Aufschub der Verjahrung angenommen. In
der weit iiberwiegenden Zahl der Fille, insbesondere auch solchen, die bereiche-

rungsrechtliche Anspriiche zum Gegenstand hatten*°, hat der BGH einen Verjih-

rungsaufschub verneint*".

schen Glaubiger und Schuldner anhéngig ist, dessen Ausgang Riickschliisse auf das Bestehen oder
Nichtbestehen eines (noch nicht rechtshingigen) Anspruchs gegen den Schuldner erlaubt.

244 BeckOGK/Piekenbrock, § 199 Rn. 138 (Stand 1.8.2022) mit Verweis auf BAG 13.3.2013 - 5
AZR 424/12,NZA 2013, 785, Rn. 27: ,,Ein gesetzlich vorgesehenes Verfahren zur Klirung einer ent-
scheidungserheblichen Rechtsfrage ist stets zumutbar®.

245 BGH 4.7.2017 - XI ZR 562/15, NJW 2017, 2986, Rn. 100 m.w.N.; ebenso BGH 19.3.2019 - XI
ZR 95/17, NJW 2019, 2162, Rn. 35.

246 BGH 16.12.2015 - X1II ZB 516/14, NJW 2016, 629, Rn. 38.

247 BGH 17.12.2020 - VI ZR 739/20, NJW 2021, 918, Rn. 12 m. w. N.

248 BeckOGK/Piekenbrock, $ 199 Rn. 137, 161 . (Stand 1.8.2022).

249 BGH 21.2.2018 - IV ZR 385/16, NJW 2018, 1469, Rn. 18: ,, Zwar kann eine entgegenstehende
Rechtsprechung ausnahmsweise den kenntnisabhdngigen Beginn der Verjahrungsfrist hinaus-
schieben. Dies setzt aber eine gegenteilige hochstrichterliche Rechtsprechung voraus®

250 Riickforderung in Schenkkreisen, Ersetzung intransparenter Klauseln in Lebensversiche-
rungen, Preisanpassungsklauseln in Energievertragen, Verjahrung selbstschuldnerischer Biirg-
schaften, Schadensersatz bei Riickvergiitungen von Banken, Riickforderung tiberhohter Netznut-
zungsentgelte, Riicktritt bzw. Widerruf von Lebensversicherungen, Schadensersatz in Dieselféllen,
Zuwendungen von Schwiegereltern, Nachweise in folgender Fn.

251 Sjehe die Einzelfille bei BeckOGK/Piekenbrock, § 199 Rn. 142 fF. (Stand 1.8.2022).
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Selbst wenn man auflerhalb der Fallgruppe der entgegenstehenden héchstrichter-
lichen Rechtsprechung ein Hinausschieben des Verjahrungsbeginns fiir moglich
hilt>*?, setzt dies voraus, dass im mafigeblichen Zeitpunkt der Anspruchsentstehung
tiberhaupt eine ,unsichere und zweifelhafte, von divergierenden Meinungen und
Entscheidungen geprigte Rechtslage” bestand®’. Bestand zu diesem Zeitpunkt
»schon kein fiir die Annahme einer unsicheren und zweifelhaften Rechtslage erfor-
derlicher ernsthafter Meinungsstreit in Literatur und Rechtsprechung®, so kommt
ein Verjihrungsaufschub nicht in Betracht®*. So vermag es die Verjahrungsfrist
nicht zu verldngern, wenn ,,die Rechtslage erst unsicher wird, nachdem die Verjah-
rung zu laufen begonnen hat“**.

Ferner hat der BGH im Rahmen der Zumutbarkeitspriifung der Klageerhebung
beriicksichtigt, ob der Glaubiger ,,bereits vor einer hochstrichterlichen Entscheidung
seinen Anspruch gegeniiber dem Schuldner [auch auflergerichtlich®*®] geltend macht
und dadurch selbst zu erkennen gibt, vom Bestehen des Anspruchs auszugehen“*”.
Fiir eine Unzumutbarkeit der Klageerhebung kann es auf der anderen Seite sprechen,
dass sich der Glaubiger ,mit der Klage zu seinem Vorbringen in einem noch nicht
abgeschlossenen Vorprozess in Widerspruch setzen miisste“*>®
tenz der Klageforderung vom Ausgang eines Vorprozesses gegen einen Dritten ab-

oder wenn die Exis-

hingt, also ein Fall eines alternativen Rechtsverhiltnisses* entweder gegen den Be-

klagten oder gegen einen Dritten gegeben ist, so dass sich die Klagerin mit zentralen

Tatsachenbehauptungen im Vorprozess in Widerspruch setzen miisste*®.

4. Anwendung auf Spielerklagen

Ubertridgt man diese Grundsitze auf den in Rede stehenden Fall der Spielerklagen, so
ldsst sich zunéchst festhalten, dass die Annahme eines Verjahrungsaufschubs die be-
griilndungsbediirftige Ausnahme ist (oben — S.71), wobei es fiir die Feststellung ei-
ner unsicheren und uniiberschaubaren Rechtslage nicht auf die Uberschaubarkeit fiir

252 Ablehnend etwa Staudinger/Peters/Jacoby, 2019, § 199 BGB Rn. 84b.

253 BGH 28.10.2014 — XI ZR 348/13, NJW 2014, 3713, Rn. 45.

254 BGH 28.10.2014 - XI ZR 348/13, NJW 2014, 3713, Rn. 45.

255 BGH 28.10.2014 — XI ZR 348/13, NJW 2014, 3713, Rn. 45 mit dem Hinweis, ,verfehlt daher im
Ansatz” sei eine abweichende Instanzrechtsprechung.

256 Zur Einbeziehung auch der aulergerichtlichen Geltendmachung BGH 21.2.2018 - IV ZR
304/16, BeckRS 2018, 2354, Rn.17: ,VN war die Klageerhebung trotz des zur Zeit des Riicktritts
noch bestehenden Meinungsstreits nicht unzumutbar, nachdem er durch die Erkldrung des Riick-
tritts und die Geltendmachung von Riickgewédhranspriichen zu erkennen gegeben hatte, dass er von
einem fortbestehenden Losungsrecht und einem Riickerstattungsanspruch ausging®.

257 BGH 17.11.2021 - IV ZR 113/20, NJW 2022, 389, Rn. 45; BGH 21.2.2018 - IV ZR 385/16, NJW
2018, 1469, Rn. 17.

% BGH 18.5.2021 - IT ZR 41/20, NZG 2021, 1118, Rn. 11.

259 Ablehnend zu dieser Fallgruppe Staudinger/Peters/Jacoby, 2019, § 199 Rn. 84b mit dem Hin-
weis auf die Moglichkeit von Nebenintervention und Streithilfe.

260 BGH 13.1.2015 - XI ZR 303/12, NJW 2015, 1948, Rn. 40 .
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die Spieler, sondern fiir einen objektiven und rechtskundigen Dritten ankommt
(oben — S.71).

Zur verjahrungsaufschiebenden Unzumutbarkeit der Klageerhebung ldsst sich
weiter festhalten, dass die Fallgruppe ,,Entgegenstehende hochstrichterliche Recht-
sprechung® (oben — S. 72) vorliegend nicht einschlagig ist, weil gerade keine hochst-
richterliche Judikatur existiert. Selbst eine gefestigte anspruchsfeindliche Judikatur
der Obergerichte bestand nicht und wiirde auch nicht geniigen, um eine verjahrungs-
aufschiebende Unzumutbarkeit zu begriinden (oben — S.72). Vielmehr diirfte es je-
denfalls fiir alle bis zu Beginn des Jahres 2021°°! entstandenen Anspriiche {iberhaupt
an einer Diskussion und damit auch einem ernsthaften Meinungsstreit {iber die Be-
rechtigung von Riickforderungsklagen gegen den Gliicksspielanbieter in Rechtspre-
chung und Literatur gefehlt haben, so dass bereits keine Unsicherheit und damit kei-
ne Unzumutbarkeit der Klageerhebung gegeben war (oben — S. 73). Selbst wenn man
einen ernsthaften Meinungsstreit (bereits vor 2021) bejahen wollte, so geniigen Di-
vergenzen zwischen den Instanzgerichten nicht, um einen Verjahrungsaufschub zu
begriinden (oben — S.73).

Schliefilich spricht gegen einen Verjahrungsaufschub, dass hier keine der Sonder-
konstellationen gegeben ist, die eine Unzumutbarkeit der Klageerhebung begriinden
kann, etwa der Sonderfall einer alternativen Anspruchsberechtigung (oben — S.73).
Vielmehr streitet fiir eine Zumutbarkeit der Klageerhebung und damit gegen einen
Verjahrungsaufschub, dass die Spieler regelmaflig bereits vor einer hochstrichterli-
chen Entscheidung ihre Anspriiche (auch auf8ergerichtlich) geltend gemacht und da-
durch selbst zu erkennen gegeben haben, vom Bestehen des Anspruchs auszugehen
(oben —» S.73).

5. Ergebnis

Die besseren Griinde sprechen dafiir, dass ein Aufschub des Verjahrungsbeginns we-
gen unsicherer Rechtslage bei Spielerklagen nicht in Betracht kommt.

V. Herausgabeanspruch nach Bereicherungsgrundsditzen (5 852 BGB)

1. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des § 852 BGB

SchliefSlich ist eine verjahrungsrechtliche Besonderheit des Deliktsrechts zu bertick-
sichtigen: § 852 Satz1 BGB ordnet an, dass der nach Deliktsrecht Ersatzpflichtige
auch nach Eintritt der Verjahrung bis zur zeitlichen Grenze des § 852 Satz2 BGB

261 Gehéuft finden sich Entscheidungen zur Riickforderung von Spieleinsitzen nicht vom Zah-
lungsdienstleister, sondern unmittelbar vom EU-auslindischen Gliicksspielanbieter erst seit An-
fang 2021, insbesondere mit der Entscheidung des LG Gieflen 25.2.2021 - 4 O 84/20, ZfWG 2021,
323.
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nach bereicherungsrechtlichen Grundsitzen das herauszugegeben hat, was er ,,auf
Kosten des Verletzten® erlangt hat. Die Verweisung des § 852 Satz 1 BGB auf das Be-
reicherungsrecht bezieht sich lediglich auf die Rechtsfolgen: Der verjihrte Deliktsan-
spruch bleibt bestehen und ,wird nur in seinem durchsetzbaren Umfang auf das
durch die unerlaubte Handlung auf Kosten des Geschidigten Erlangte beschréinkt,
soweit es nach Mafigabe der bereicherungsrechtlichen Vorschriften zu einer Vermo-
gensmehrung des Ersatzpflichtigen gefiihrt hat“*®2, Dabei setzt die Haftung nach
§ 852 Satz 1 BGB nach jiingster BGH-Rechtsprechung nicht voraus, dass der Verletzte
von der Geltendmachung seines deliktischen Schadensersatzanspruchs innerhalb
der Regelverjahrungsfrist wegen eines besonderen Prozesskostenrisikos, aufgrund
unklarer Sach- oder Rechtslage oder wegen Ungewissheit iiber die Solvenz des Er-
satzpflichtigen abgesehen hat**>. Weil § 852 Satz 1 BGB an den verjihrten Deliktsan-
spruch ankniipft, kommt eine Haftung nach dieser Norm nur in Betracht, wenn auch
eine Ersatzpflicht nach Deliktsrecht besteht, nicht wenn lediglich bereicherungs-
rechtliche Anspriiche gegeben sind*®*.

2. Anwendung auf Spielerklagen

Ubertragen auf die Spielerklagen kommt eine Haftung geméf3 § 852 Satz 1 BGB also
nur in Betracht, wenn man auch eine Schutzgesetzhaftung nach §823 Abs.2 BGB
i.V.m. §4 Abs. 4 GliStV 2012 bejahen wollte (dazu oben — S. 43). Abgesehen von
dieser grundsitzlichen Frage wirft § 852 Satz 1 BGB fiir die Spielerklagen ferner die
Frage auf, was der Gliicksspielanbieter auf Kosten des Spielers erlangt hat und wie
insofern die Rechtsfolgenverweisung auf die bereicherungsrechtlichen Vorschriften
der §§ 8181t. BGB zu handhaben ist. Das Merkmal ,auf Kosten [...] erlangt® ,setzt
voraus, dass die unerlaubte Handlung auf Seiten des Verletzten zu einem Vermogens-
nachteil und auf Seiten des Ersatzpflichtigen zu einem Vermogensvorteil gefithrt
hat“, wobei eine wirtschaftliche Betrachtung mafigebend ist*®®. Infolge der wirt-
schaftlichen Betrachtung ,,muss der Verletzer nicht mehr fiir einen Schaden einste-
hen, dem kein eigener wirtschaftlicher Vorteil entspricht“*®®. Auflerdem ,,kann als
Restschadensersatz nach § 852 Satz 1 BGB nicht mehr zugesprochen werden® als vor
der Verjahrung des Schadensersatzanspruchs hitte verlangt werden konnen, d. h. die
herauszugebende Bereicherung wird ,,durch den Schaden des Verletzten begrenzt“*®’.
Schliefllich findet auch im Rahmen des §852 Satz1 BGB die Vorschrift des § 818

262 BGH 21.2.2022 - VIa ZR 8/21, NJW-RR 2022, 740, Rn. 53.
263 BGH 21.2.2022 — VIa ZR 8/21, NJW-RR 2022, 740, Rn. 56 ff.
264 BeckOGK/Eichelberger, § 852 Rn. 12 (Stand 1.9.2022).

265 BGH 21.2.2022 — VIa ZR 8/21, NJW-RR 2022, 740, Rn. 77.
266 BGH 21.2.2022 — VIa ZR 8/21, NJW-RR 2022, 740, Rn. 77.
267 BGH 21.2.2022 — VIa ZR 8/21, NJW-RR 2022, 740, Rn. 83.
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Abs. 3 BGB Anwendung, d. h. die Verpflichtung zur Herausgabe oder zum Ersatz des
Wertes ist ausgeschlossen, soweit der Empfianger nicht mehr bereichert ist*®®,

Ubertragen auf die Spielerklagen liegt das erlangte ,,etwas” in der Zahlung des je-
weiligen Spieleinsatzes. Die Herausgabe des Spieleinsatzes wird allerdings durch den
nach allgemeinen Grundsitzen festzustellenden Schaden des Spielers begrenzt. Da-
bei schliefit die schadensrechtliche Differenzbetrachtung von Spieleinsdtzen einer-
seits und Spielméglichkeiten mit Gewinnchancen andererseits das Vorliegen eines
Schadens grundsitzlich oder zumindest weit iiberwiegend aus (dazu oben — S.58).
Selbst wenn man dies anders sehen sollte, so wurde der Verlust des Spieleinsatzes
unmittelbar durch eine freiwillige Handlung des Spielers verursacht (dazu — S.59).
Deshalb muss der Geschadigte darlegen und beweisen, dass er zu dieser Handlung
durch die Schutzgesetzverletzung, also die hier zu unterstellende Illegalitit des On-
line-Gliicksspiels herausgefordert oder wesentlich mitbestimmt worden ist und er
nicht an dem Gliicksspiel unabhidngig von dessen Illegalitit teilgenommen hat, wenn
man einen solchen Nachweis nach der jiingsten Rechtsprechung iiberhaupt noch als
moglich ansieht (dazu — S.59f.).

3. Ergebnis

Wenn man das Bestehen eines deliktsrechtlichen Anspruchs aus § 823 Abs.2 BGB
i. V.m. §4 Abs. 4 GliStV unterstellt, so eroffnet § 852 Satz 1 BGB einen - in den zeit-
lichen Grenzen des § 852 Satz2 BGB durchsetzbaren - Herausgabeanspruch nach
bereicherungsrechtlichen Grundsitzen. Allerdings ist dieser Anspruch im Umfang
auf den Schaden des Spielers beschrinkt, der infolge der Werthaltigkeit der erlangten
Gewinnchancen und die freiwillige Beteiligung am Gliicksspiel in der Regel nicht
bestehen wird.

V1. Ergebnisse

Bei bereicherungsrechtlichen Riickforderungsanspriichen gestiitzt auf § 812 Abs. 1
Satz1Fall 1 BGBi.V.m. § 134 BGB, § 4 Abs. 4 GliiStV 2012 sind die Voraussetzungen
des Verjahrungsbeginns nach § 199 Abs. 1 BGB bereits mit der Leistung des Spielein-
satzes und der Teilnahme am Online-Gliicksspiel gegeben, so dass unmittelbar mit
dem Tag der Teilnahme an dem Spiel (bzw. mit dem letzten Tag des Jahres, in dem
die Spielteilnahme stattfand) die dreijahrige Verjahrungsfrist des § 195 BGB zu lau-
fen beginnt.

Bei deliktsrechtlichen Riickforderungsanspriichen gestiitzt auf § 823 Abs.2 BGB
i.V.m. §4 Abs.4 GliStV 2012 sind die Voraussetzungen des Verjahrungsbeginns
nach § 199 Abs. 1 BGB ebenfalls bereits mit der Leistung des Spieleinsatzes und der
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VI. Ergebnisse 77

Teilnahme am Online-Gliicksspiel gegeben, so dass die Verjahrung zum gleichen
Zeitpunkt wie bei den bereicherungsrechtlichen Anspriichen zu laufen beginnt.

Die besseren Griinde sprechen dafiir, dass ein Aufschub des Verjahrungsbeginns
wegen unsicherer Rechtslage bei Spielerklagen nicht in Betracht kommt.

Wenn man das Bestehen eines deliktsrechtlichen Anspruchs aus § 823 Abs. 2 BGB
i. V.m. §4 Abs. 4 GIiStV unterstellt, so eroffnet § 852 Satz 1 BGB einen - in den zeit-
lichen Grenzen des § 852 Satz2 BGB durchsetzbaren — Herausgabeanspruch nach
bereicherungsrechtlichen Grundsitzen. Allerdings ist dieser Anspruch im Umfang
auf den Schaden des Spielers beschriankt, der infolge der Werthaltigkeit der erlangten
Gewinnchancen und die freiwillige Beteiligung am Gliicksspiel in der Regel nicht
bestehen wird.
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