beglaubigte Abschrift

BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
| ZR 88/23

vom

22. Mérz 2024

in dem Rechtsstreit

Betkick Sportwettenservice GmbH, vertreten durch den Geschéftsfiihrer,
Hannesgrub Nord 37, Tumeltsham, Osterreich,

Beklagte und Revisionsklagerin,
- Prozessbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. Rohnke -

gegen

Klager und Revisionsbeklagter,

- Prozessbevolimachtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. Siegmann -



Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 22. Marz 2024 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Richter Dr. Loffler, die Richterinnen
Dr. Schwonke, Dr. Schmaltz und den Richter Odérfer

beschlossen:

Der Senat erteilt nach vorlaufiger rechtlicher Beurteilung zur Vorbe-
reitung der miindlichen Verhandlung folgende Hinweise zu den vor-
aussichtlich entscheidungserheblichen Rechtsfragen:

. Die Beklagte mit Sitz in Osterreich bietet im Internet Sportwetten an. Der
Klager nahm vom 11. Oktober 2018 bis zum 28. Dezember 2018 an Sportwetten
der Beklagten teil. In diesem Zeitraum verfiigte die Beklagte nicht tber eine Kon-
zession zur Veranstaltung von Sporiwetten. Sie hatte eine solche Konzession
beantragt. Auf Antrag der Beklagten verpflichtete das Verwaltungsgericht Wies-
baden die zustdndige Behotrde, der Beklagten die beantragte Konzession zu er-
teilen (vgl. VG Wiesbaden, Urteil vom 31. Oktober 2016 - 5 K 1467/14.Wi). Im
Jahr 2021 erteilte die zustandige Behérde der Beklagten eine Konzession.

Der Klager macht die Unzuldssigkeit der Sportwetten sowie die Unwirk-
samkeit der Wettvertrdge geltend. Das Sportwettenangebot der Beklagten sei
nicht erlaubt und auch nicht erlaubnisfdhig gewesen, weil es den Anforderungen
von § 4 Abs. 5 Nr. 2 GliStV 2012 (monatlicher Hochsteinsatz je Spieler) und § 4
Abs. 5 Nr. 5 GluStV 2012 (Trennung zwischen Sportwetten und anderen Gliicks-
spielen) nicht geniigt habe. AuBerdem habe die Beklagte eine sogenannte Cash-
Out-Funktion angeboten, die unzuldssig sei.

Mit seiner Klage hat der Kldger von der Beklagten die Rilckzahlung der an
sie geleisteten Zahlungen in Héhe seiner Nettoverluste - also der verlorenen
Einsétze abzlglich der Gewinne bei der Beklagten - von 11.984,89 € nebst Zin-

sen verlangt.



Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers
hat das Berufungsgericht die Beklagte mit Ausnahme eines Teils der Zinsforde-
rung antragsgemaf verurteilt (OLG Dresden, BeckRS 2023, 12231).

Mit dervom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte

ihren Antrag auf vollstdndige Klageabweisung weiter.

ll. Das Berufungsgericht hat angenommen, die internationale Zustandig-
keit der deutschen Gerichte folge aus Art. 18 Abs. 1, 17 Abs. 1 Buchst. ¢ der
Brissel-la-Verordnung und nach Art. 6 Abs. 1 der Rom--Verordnung sei deut-

sches Sachrecht anwendbar.

Der Anspruch des Kidgers ergebe sich aus Bereicherungsrecht nach
§ 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB. Die Beklagte habe die Zahlungen des Klagers
ohne Rechtsgrund erlangt. Sie habe gegen das Verbotsgesetz des § 4 Abs. 4
GluStV 2012 verstoRen, weil sie zum mafRgeblichen Zeitpunkt des Angebots der
Sportwetten nicht Uber die erforderliche Konzession nach § 4 Abs.5, § 10a
GluStV 2012 verfugt habe. Das Verbot sei unionsrechtskonform und der Versto
dagegen fihre nach dem Verbotszweck zur Nichtigkeit der Wettvertrdige gemaR
§ 134 BGB. Etwaige VerfahrensverstéBe im Konzessionserteilungsverfahren
konnten das Verbot nicht aushebeln. Nichts anderes folge aus dem von der
Beklagten am 31. Oktober 2016 erstrittenen Urteil des Verwaltungsgerichts
Wiesbaden, nach dem ihr eine Sportwetten-Konzession fiir die Dauer von sieben
Jahren zuzusprechen gewesen ware. Fir den Fall einer beantragten und unbe-
rechtigt (noch) nicht erteilten Konzession seien keine Ausnahmen statuiert. Auch
ein aus unionsrechtlichen Griinden gebotenes Absehen von repressiven Maf3-
nahmen lasse sich nicht mit einer behérdlichen Genehmigung gleichsetzen. Die
Beklagte kénne sich gegenilber dem Klager zudem nicht darauf berufen, dass
die zustdndige Verwaltungsbehdrde gegen den VerstoR nicht vorgegangen sei,
sondern ihn geduldet habe.
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Die Vorschrift des § 762 BGB stehe einem bereicherungsrechtlichen
Ruckforderungsanspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB nicht entgegen.
Der Anspruch des Klédgers sei mangels positiver Kenntnis von der Nichtschuld
nicht nach § 814 BGB ausgeschlossen. Er scheitere auch nicht an § 817 Satz 2
BGB. Die Beklagte hat den ihr obliegenden Nachweis der Voraussetzungen die-
ser Vorschrift nicht erbracht. Sie sei zudem nicht anwendbar, wenn die Aufrecht-
erhaltung des verbotswidrig getroffenen Zustands - wie hier - mit Sinn und Zweck
des Verbotsgesetzes unvereinbar sei und deshalb von der Rechtsordnung nicht

hingenommen werden kénne. Die Anspriiche des Klagers seien nicht verjahrt.

ll. Die Revision dirfte nach vorlaufiger Einschatzung des Senats keinen
Erfolg haben.

1. Das Berufungsgericht ist zu Recht und von der Revision nicht angegrif-
fen davon ausgegangen, dass die deutschen Gerichte international zusténdig
sind, die Klage auch im Ubrigen zuldssig ist und sich die geltend gemachten An-
spriiche nach deutschem Sachrecht beurteilen.

2. Dem Kiager dirfte im vom Berufungsgericht zuerkannten Umfang ein
bereicherungsrechtlicher Riickzahlungsanspruch gegen die Beklagte zustehen.
Wer durch die Leistung eines anderen etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, ist
ihm nach § 812 Abs. 1 Satz1 Fall 1 BGB zur Herausgabe verpflichtet. Nach
§ 134 BGB ist ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstoRt,
nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. Die Beklagte hat die
Betrdge, die der Kldger als Spieleinsdtze an sie gezahlt hat, durch dessen Leis-
tung erlangt. Die zwischen den Parteien geschlossenen Vertrage dirften hierfur
keinen rechtlichen Grund darstellen. Die Beklagte hat durch das 6ffentliche An-
gebot von Sportwetten gegen die Regelungen in§ 4 Abs. 1, 4und 5, § 4a Abs. 1
Satz 2 GluStV 2012 verstoflen, die ein gesetzliches Verbot im Sinn des § 134
BGB darstellen (dazu lll 2 a). Aus diesem VerstoR dirfte im Streitfall die Nichtig-
keit der Sportwettenvertrdge folgen (dazu Il 2 b).
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a) Die Beklagte hat gegen §4 Abs.1,4 und 5, §4a Abs.1 Saiz2
GIuStV 2012 verstoRen. Diese unionsrechtskonformen Regelungen stellen ein
gesetzliches Verbotim Sinn des § 134 BGB dar.

aa) GemaR § 4 Abs. 1 Satz 1 GluStV 2012 durfen offentliche Gliicksspiele
nur mit Erlaubnis der zustdndigen Beho6rde des jeweiligen Landes veranstaltet
oder vermittelt werden. Das Veranstalten und das Vermitteln ohne diese Erlaub-
nis (unerlaubtes Gliicksspiel) sowie die Mitwirkung an Zahlungen im Zusammen-
hang mit unerlaubtem Gliicksspiel sind gemafR § 4 Abs. 1 Satz 2 GIiStV 2012
verboten. Das Veranstalten und das Vermitteln 6ffentlicher Gliicksspiele im Inter-
net ist gemaR § 4 Abs. 4 GIuStV 2012 verboten. Ein Erlaubnisvorbehalt fiir 6f-
fentiche Gliicksspiele im Internet besteht nach § 4 Abs. 5 GIuStV 2012 fiir den
Eigenvertrieb und die Vermittiung von Lofterien sowie die Veranstaltung und Ver-
mittlung von Sportwetten, nicht jedoch fur sonstige 6ffentliche Gliicksspiele wie
insbesondere Casino- und Automatenspiele. Fur Sportwetten sieht § 4a Abs. 1
Satz 2 GluStV 2012 eine entsprechende Anwendung des Verbots nach § 4
Abs.1 Satz 2 GIiStV 2012 vor; allerdings erméglicht §4a Abs.1 Satz 1
GluStV 2012 im Rahmen der sogenannten Experimentierklausel des § 10a
GluStV 2012 die Erteilung einer Konzession. Diese gab dem Konzessionsneh-
mer nach ndherer MaRgabe des § 10a Abs. 4 Satz 1 GluStV 2012 das Recht,
abweichend vom Verbot des § 4 Abs. 4 GluStV 2012 Sportwetten auch im Inter-

net zu veranstalten und zu vermitteln.

Ein Gliicksspiel liegt gemaR § 3 Abs. 1 Satz 1 GluStV 2012 vor, wenn im
Rahmen eines Spiels fir den Erwerb einer Gewinnchance ein Entgelt verlangt
wird und die Entscheidung ilber den Gewinn ganz oder iberwiegend vom Zufall
abhangt. Nach Satz 2 hingt die Entscheidung ber den Gewinn in jedem Fall
vom Zufall ab, wenn dafiir der ungewisse Eintritt oder Ausgang zukiinftiger Er-
eignisse maRgeblich ist. Unter den Begriff der Gliicksspiele fallen nach Satz 3

auch Wetten gegen Entgelt auf den Eintritt oder Ausgang eines zukiinftigen Er-
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eignisses. Satz 4 definiert Sportwetten als Wetten zu festen Quoten auf den Aus-
gang von Sportereignissen oder Abschnitten von Sportereignissen. Offentlich ist
ein Gliicksspiel gemaR § 3 Abs. 2 GluStV 2012, wenn fir einen gréferen, nicht
geschlossenen Personenkreis eine Teilnahmemdglichkeit besteht oder es sich
um gewohnheitsméRig veranstaltete Gliicksspiele in Vereinen odersonstigen ge-

schlossenen Gesellschaften handelt.

bb) Das im Gliicksspielstaatsvertrag 2012 vorgesehene Verbot mit Erlaub-

nisvorbehalt fir Sportwetten steht mit dem Unionsrecht in Einklang.

(1) Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen
Union kénnen Beschriankungen der Gliicksspieltdtigkeiten durch zwingende
Griinde des Allgemeininteresses wie den Verbraucherschutz, die Betrugsvorbeu-
gung und die Vermeidung von Anreizen fir die Birger zu iibermdRigen Ausga-
ben fir das Spielen gerechtfertigt sein. Die Regelung von Gliicksspielen gehort
zu den Bereichen, in denen betrachtliche sittliche, religidse und kulturelle Unter-
schiede zwischen den Mitgliedstaaten bestehen, deren Sache es ist, im Einklang
mit ihrer eigenen Wertordnung zu beurteilen, welche Erfordernisse sich aus dem
Schutz der betroffenen Interessen ergeben (vgl. EuGH, Urteil vom 24. Januar
2013 - C-186/11 und C-209/11, GRUR 2013, 524 [juris Rn. 23 f] - Stanleybet
International u.a.; Urteil vom 12. Juni 2014 - C-156/13, GRUR 2014, 876 [juris
Rn. 23 f] = WRP 2014, 1172 - Digibet und Albers, jeweils mwN). Daher ist es
Sache der Mitgliedstaaten, zu beurteilen, ob es im Zusammenhang mit den von
ihnen verfolgten legitimen Zielen erforderlich ist, Spiel- und Wetttétigkeiten voll-
standig oder teilweise zu verbieten oder ob es geniigt, sie zu beschrénken und
zu diesem Zweck mehr oder weniger strenge Kontrollformen vorzusehen (vgl.
EuGH, GRUR 2013, 524 [juris Rn. 44] - Stanleybet International u.a.; BVerwG,
ZfWG 2019, 36 [juris Rn. 11]). Etwaige praktische Probleme des Staats, Verbote
im Gliicksspielwesen wirksam durchzusetzen, insbesondere im Zusammenhang
mit dem Internet als einem schwer zu kontrollierenden transnationalen Medium,

vermdgen die grundsatzliche Eignung des Verbots nicht in Frage zu stellen
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(EuGH, Urteil vom 8. September 2010 - C-316/07 u.a., WRP 2010, 1338 [juris
Rn. 86 f] - StoR u.a.; BVerwG, ZWG 2018, 139 [juris Rn. 37]). Eine Pflicht der
Mitgliedstaaten, eine von einem anderen Mitgliedstaat erteilte Erlaubnis anzuer-
kennen, ergibt sich aus dem Unionsrecht nicht (vgl. EuGH, Urteil vom 12. Sep-
tember 2013 - C-660/11 und C-8/12, ZIWG 2013, 391 [juris Rn. 40 f] - Biasci

u.a., mwN).

(2) Allerdings muss ein Mitgliedstaat bei Einfuhrung eines Gliicksspielver-
bots mit Erlaubnisvorbehalt insbesondere die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56
AEUV, den Gleichbehandlungsgrundsatz, das Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehdrigkeit und das daraus folgende Transparenzgebot
beachten. Die Einfilhrung eines Systems der vorherigen behérdlichen Genehmi-
gung fir das Angebot bestimmter Arten von Gliicksspielen in diesem Mitglied-
staat muss auf objektiven und nicht diskriminierenden Kriterien beruhen, die im
Voraus bekannt sind und der Ermessensausilbung durch die nationalen Behor-
den zum Schutz vor wilkirrlichen Entscheidungen hinreichende Grenzen setzen.
Zudem muss jedem, der von einer auf einem solchen Eingriff beruhenden MaR-
nahme betroffen ist, ein wirkungsvoller Rechtsweg offenstehen (vgl. EuGH,
GRUR 2013, 524 [juris Rn. 47] - Stanleybet International u.a.; EuGH, Urteil vom
8. September 2010 - C-46/08, ZIWG 2010, 344 [juris Rn. 87] - Carmen Media
Group; Urteil vom 4. Februar 2016 - C-336/14, ZfWG 2016, 115 [juris Rn. 55]
- Ince; BVerwGE 160, 193 [juris Rn. 45]).

Das im Rahmen der Experimentierklausel nach § 10a Abs. 2, § 4b Abs. 1
Satz 1 GluStV 2012 eingefiinrte Konzessionsverfahren fiir die Veranstaltung von
Sportwetten gab zwar vor, dass Konzessionen nach Aufruf zur Bewerbung und
Durchfiihrung eines transparenten, diskriminierungsfreien Auswahlverfahrens er-
teilt werden. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen
Union kann das mit der Experimentierklausel eingefiihrte Konzessionsverfahren
die von den nationalen Gerichten festgestellte Unvereinbarkeit des zuvor beste-

henden staatlichen Monopols auf die Veranstaltung von Sportwetten mit Art. 56
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AEUV allerdings nicht beheben, soweit es den Gleichbehandlungsgrundsatz, das
Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit und das daraus
folgende Transparenzgebot nicht beachtet und die von den nationalen Gerichten
fir unionsrechtswidrig befundenen Bestimmungen, mit denen ein staatliches
Monopol auf die Veranstaltung und die Vermittlung von Sportwetien eingefthrt
wurde, faktisch weiter angewandt werden (vgl. EuGH, ZWG 2016, 115 [juris
Rn. 93 und 95] - Ince). Der Gerichtshof der Européischen Union hat vor diesem
Hintergrund entschieden, dass nach dem Grundsatz des Vorrangs des Unions-
rechts kein Mitgliedstaat eine strafrechtliche Sanktion fiir ein Verhalten verhdn-
gen darf, mit dem der Betroffene einer verwaltungsrechtlichen Anforderung nicht
geniigt hat, wenn der Mitgliedstaat die Erfullung der Anforderung unter Verstof3
gegen das Unionsrecht abgelehnt oder vereitelt hat (vgl. EuGH, ZfWG 2016, 115
[juris Rn. 63 und 94] - Ince).

cc) Die Vorschrift des § 4 Abs. 1, 4 und 5, § 4a Abs. 1 Satz 2 GluStV 2012
stellt ein gesetzliches Verbotim Sinn des § 134 BGB dar.

(1) Als Verbotsgesetz kommen auch landesrechtliche Normen in Betracht
(vgl. BGH, Urteil vom 22. Januar 1986 - VIl ZR 10/85, NJW 1986, 2360 [juris
Rn. 10]). Der zwischen den L&ndern geschlossene Gliicksspielstaatsvertrag
2012 wurde von den einzelnen Landesgesetzgebern ratifiziert und jeweils in den
Rang eines Landesgesetzes erhoben (vgl. beispielsweise § 1 Landesglicksspiel-
gesetz Baden-Wiirttemberg vom 20. November 2012 [GBI. S. 604]).

(2) Firr den Streitfall kommt es nicht auf die Regelungen des Gliicksspiel-
staatsvertrags in der am 1. Juli 2021 in Kraft getretenen Fassung (GIuStV 2021)
an, die ihrerseits in § 4 Abs. 1 und 4 GIuStV 2021 einen Erlaubnisvorbehalt fir
das Veranstalten von Sportwetten vorsehen. MaRgeblich fir die Beurteilung der
Nichtigkeit eines Rechtsgeschafts nach § 134 BGB ist das zum Zeitpunkt des
VerstoRles geltende Verbotsgesetz. Wird das Verbot nachtréglich aufgehoben,

fihrt nur eine bestitigende Neuvornahme gemaR § 141 BGB zur Wirksamkeit
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(st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 27. Juni 2007 - VIl ZR 150/06, WuM 2007, 440
[juris Rn. 10] mwN).

(3) Bei § 4 Abs. 1 Satz 1 und 2 sowie § 4 Abs. 4 GliStV 2012 handelt es
sich schon nach dem Wortlaut der Regelungen ("sind verboten" beziehungs-
weise "ist verboten") um gesetzliche Verbote im Sinn des § 134 BGB. Entgegen
der Ansicht der Revision (mit Verweis auf BGH, Urteil vom 14. Dezember 1999
- X ZR 34/98, BGHZ 143, 283 [juris Rn. 20] zu einer tarifvertraglichen Regelung)
folgt aus demin § 4 Abs. 5, § 4a Abs. 1 GluStV 2012 geregelten Erlaubnisvorbe-
halt nicht, dass es sich um ein dispositives und damit nicht um ein gesetzliches
Verbot handelt. In diesem Sinn dispositiv sind lediglich Normen des Privatrechts,
von denen im Rahmen der Privatautonomie abgewichen werden kann. Offentlich-
rechtliche Vorschriften stehen dagegen nicht zur Disposition des Normadressa-
ten. Ein Erlaubnisvorbehalt stellt die Einhaltung des gesetzlichen Verbots nicht
frei, sondern zwingt den Verbotsadressaten, das hierfir vorgesehene Erlaubnis-
verfahren zu durchlaufen und die in diesem Rahmen geltenden Anforderungen

zu erfillen.

dd) Die Beklagte hat gegen §4 Abs.1,4 und 5, § 4a Abs. 1 Satz2
GIiStV 2012 verstoRen, indem sie 6ffentlich im Internet Sportwetten angeboten
hat, ohne im fir den Streitfall relevanten Zeitraum Uber die hierfir erforderliche
Erlaubnis zu verfligen.

(1) In diesem Zusammenhang kommt es nicht darauf an, dass das Ver-
waltungsgericht Wiesbaden die zustdndige Behdrde auf Antrag der Beklagten
zumindest erstinstanzlich verpflichtet hat, ihr eine Konzession nach § 4a GIiStV
2012 zu erteilen (vgl. VG Wiesbaden, Ureil vom 31. Oktober 2016
-5 K1467/14.WI, juris). Zum weiteren Verfahrensverlauf haben die Parteien
nichts vorgetragen. Der Beklagten wurde erst im Jahr 2021 eine Konzession er-
teilt.
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(2) Durch den Umlaufbeschluss der Chefinnen und Chefs der Staats- und
Senatskanzleien der Lander vom 8. September 2020 sind unerlaubte Gliicks-
spiele - insbesondere solche, die vor diesem Zeitpunkt getétigt worden sind -
nicht im Wege eines Verwaltungsakts legalisiert worden. Die Chefinnen und
Chefs der Staats- und Senatskanzleien der Lander haben sich darin lediglich auf
ein koordiniertes Vorgehen in der Gliicksspielaufsicht versténdigt, ohne verbind-
lich vorzugeben, dass gegen bestimmte unerlaubte Gliicksspielangebote nicht
mehr vorgegangen werden soll (zu Casino- und Automatenspielen vgl. BGH, Ur-
teil vom 22. Juli 2021 -1 ZR 194/20, GRUR 2021, 1534 [juris Rn. 54] = WRP
2021, 1556 - Rundfunkhaftung I).

b) Aus dem VerstoR gegen das gesetzliche Verbot des § 4 Abs. 1, 4 und 3,
§ 4a Abs. 1 Satz 2 GIiStV 2012 dirfte im Streitfall die Nichtigkeit der zwischen
dem Klager und der Beklagten geschlossenen Sportwettenvertrage folgen.
Grundsatzlich erfordert der Schutzzweck dieses gesetzlichen Verbots die Nich-
tigkeitsfolge des § 134 BGB (dazu Il 2 b bb). Der Senat muss im Streitfall nicht
entscheiden, ob dies ausnahmsweise anders zu sehen ist, wenn ein Anbieter
zum mafgeblichen Zeitpunkt bereits eine Konzession fiir die Veranstaltung von
Sportwetten beantragt hatte, das fiir diesen Antrag geltende Konzessionsertei-
lungsverfahren aber unionsrechtswidrig war, und das Sporiwettenangebot dieses
Anbieters daher weder strafrechtlich sanktioniert noch verwaltungsrechtlich un-
tersagt werden konnte (dazu lll 2 b cc). Denn jedenfalls fir Sportwettenangebote,
die - wie im Streitfall - auch in einem unionsrechtskonformen Konzessionsertei-
lungsverfahren nicht ohne Weiteres erlaubnisfahig gewesen wéren, dirfte es bei
der Nichtigkeitsfolge des § 134 BGB verbleiben.

aa) Wenn das Verbotsgesetz - §4 Abs. 1,4 und 5, § 4a Abs. 1 Satz 2
GIuStV 2012 - keine ausdriickliche Rechtsfolgenregelung enthélt, ist die Frage,
ob derVerstoB gegen das Verbot zur Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts fuhrt, nach
dem Zweck des Verbotsgesetzes zu beantworten. Dabei hat der Verstol gegen

ein Verbotsgesetz in der Regel die Nichtigkeit eines Rechtsgeschéfts nur dann



28

29

- 11 -

zur Folge, wenn sich das Verbot gegen beide Seiten richtet. In besonderen Fallen
kann sich die Nichtigkeit allerdings auch aus einem einseitigen Verstols ergeben,
falls namlich der Zweck des Verbotsgesetzes anders nicht zu erreichen ist und
die rechtsgeschaftlich getroffene Regelung nicht hingenommen werden darf.
Eine solche Ausnahme liegt etwa vor, wenn der angestrebte Schutz des Ver-
tragspartners die Nichtigkeit des Rechtsgeschafts erfordert oder wenn der Erful-
lungsanspruch auf eine unerlaubte Tatigkeit gerichtet ist. Reicht es dagegen aus,
dem gesetzlichen Verbot durch verwaltungs- oder strafrechtliche Mafnahmen
Nachdruck zu verleihen, so hat die zivilrechtliche Sanktion der Nichtigkeit dane-
ben keinen Platz (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschluss vom 13. September 2022
- XI ZR 515/21, ZfWG 2023, 51 [juris Rn. 117 mwN).

bb) Der Zweck des gesetzlichen Verbots nach § 4 Abs. 1,4 und 5, § 4a
Abs. 1 Satz 2 GluStV 2012, die Bevolkerung vor von offentlichen Gliicksspielen
ausgehenden Gefahren zu schitzen, erfordert grundsatzlich die Nichtigkeit der
auf Grundlage eines Internetangebots unter einseitigem VerstoR gegen die
Erlaubnispflicht geschlossenen Gliicksspielvertrage (vgl. allgemein zu Online-
Gliicksspielen und § 4 Abs. 4 GluStV 2012 auch Finkenauer, ZfPW 2023, 133,
136 f.; Hendricks/Luder, VuR 2021, 333, 335; Schaper, WM 2022, 1917, 1923;
Scholer/Heintz, jM 2023, 60, 62; Segna, WM 2022, 1909, 1911; NK-BGB/
Looschelders, 4. Aufl., § 134 Rn. 183 f.; BeckOGK.BGB/Vossler, Stand 1. Marz
2021, § 134 Rn. 220; speziell zu Sportwetten vgl. insoweit auch Will, NVwZ,
2023, 865, 868; aA Kohler, NJW 2023, 2449, 2452 f.).

(1) Die Ziele des Gliicksspielstaatsvertrags bestehen gemal §1
GliuStV 2012 gleichrangig unter anderem darin, das Entstehen von Gliicksspiel-
sucht und Wettsucht zu verhindern und die Voraussetzungen fir eine wirksame
Suchtbekampfung zu schaffen (Nr. 1), durch ein begrenztes erlaubtes Glicks-
spielangebot den Spieltrieb der Bevolkerung in geordnete und Uberwachte Bah-

nen zu lenken, der Entwicklung und Ausbreitung von unerlaubten Gliicksspielen
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in Schwarzmarkten entgegenzuwirken (Nr. 2), den Jugend- und den Spieler-
schutz zu gewdbhrleisten (Nr. 3) und sicherzustellen, dass Gliicksspiele ord-
nungsgemal durchgefiihrt, die Spieler vor betriigerischen Machenschaften ge-
schitzt sowie die mit Gliicksspielen verbundene Folge- und Begleitkriminalitét
abgewehrt werden (Nr. 4).

(2) Die effektive Durchsetzung der genannten legitimen Ziele erfordert
grundsétzlich die Nichtigkeit der unter VerstoR gegen die Erlaubnispflicht auf
Grundlage eines Internetangebots geschlossenen Gliicksspielvertrage. Uber das
Internet angebotene Spiele weisen wegen des Fehlens eines unmittelbaren Kon-
takts zwischen Verbraucher und Anbieter und einer sozialen Kontrolle sowie we-
gen der Anonymitat und Isolation der Spielerein besonderes Gefahrdungspoten-
tial fir jugendliche und spielsuchtgefidhrdete oder spielstichtige Verbraucher auf,
das mit erhdhten Betrugsrisiken einhergeht. Dabei féllt insbesondere auch die fir
das Internet typische besonders leichte und sténdige Zugénglichkeit zu einem
sehr groRen internationalen Spielangebot ins Gewicht (vgl. BGH, Urteil vom
28. September 2011 - | ZR 92/09, GRUR 2012, 193 [juris Rn. 44] = WRP 2012,
201 - Sportwetten im Internet I mit Verweis unter anderem auf EuGH, ZfWG
2010, 344 Jjuris Rn. 102 f] - Carmen Media Group; BVerfG, NVvwZ 2008, 1338
[juris Rn. 40]; BVerwGE 140, 1 [juris Rn. 34}).

Gegen die Schutzbedirftigkeit der Spieler spricht dabei nicht, dass das
Verlustrisiko bei erlaubten Spielen ebenfalls besteht und jedem Spieler bekannt
sein muss. Das gesetzliche Verbot dient auch dem Schutz des Spielers vor sich
selbst. Wegen der auf viele Menschen wirkenden besonderen Reize von Gliicks-
spielen und der niedrigen sozialen Hemmschwellen beim Online-Gliicksspiel soll
es verhindern, dass spielsiichtige und spielsuchtgefdhrdete Menschen auferhalb
jeder aufsichtsrechtiichen Kontrolle in die Lage geraten, trotz des vorhandenen
Wissens um das Verlustrisiko - womdglich erhebliche - Verluste zu erleiden (vgl.
EuGH, ZfWG 2010, 344 [juris Rn. 102 f] - Carmen Media Group; BVerwGE
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140, 1 [juris Rn. 34]; BVerwG, ZWG 2018, 139 [juris Rn. 29]). Ginge man dage-
gen von der zivilrechtlichen Wirksamkeit der verbotenen Gliicksspielvertrage aus
und verwiese die Spieler lediglich auf Schadensersatzanspriiche, wenn es im
Einzelfall zu einer Verletzung ihrer geschiitzten Interessen kommt, wie etwa bei
fehlender Ricksichtnahme auf die Schutzbedurftigkeit des Spielers oder bei
Manipulation des Spiels (vgl. Kéhler, NJW 2023, 2449, 2453), bliebe der mitdem
Glicksspielstaatsvertrag 2012 angestrebte Schutz der Bevolkerung unzu-

reichend.

Das gesetzliche Verbot richtet sich nicht lediglich gegen eine bestimmte
Art der Durchfilhrung des Geschifts, sondern soll insbesondere die negativen
wirtschaftlichen und gesundheitlichen Folgen fiir die Spieler verhindern, die durch
das Gliicksspiel eintreten kénnen. Aus diesem Grund ist die von der Revision
angefilhrte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Wirksamkeit von unter
VerstoR gegen Ordnungsvorschriften geschlossenen, aberansonsten unbedenk-
lichen Rechtsgeschéften (zum Vertriebsvertrag tber verschreibungspflichtige
Arzneimittel bei fehlender Apothekenzulassung vgl. BGH, Urteil vom 23. April
1968 - VI ZR 217/65, NJW 1968, 2286, [juris Rn. 26 bis 30]; zum Maklervertrag
bei fehlender Gewerbeerlaubnis vgl. BGH, Urteil vom 23. Oktober 1980
- Va ZR 33/80, BGHZ 78, 269 [juris Rn. 12 bis 17]; zum Werkvertrag bei fehlen-
der Eintragung in die Handwerksrolle vgl. BGH, Urteil vom 22. September 1983
- VIl ZR 43/83, BGHZ 88, 240 [juris Rn. 9 bis 14]; zum Darlehensvertrag bei feh-
lender Erlaubnis fir das Betreiben von Kreditgeschaften vgl. BGH, Urteil vom
19. April 2011 - XI ZR 256/10, WM 2011, 1168 [juris Rn. 20]) nicht auf Glicks-
spielvertrage Ubertragbar.

(3) Entgegen der Ansicht der Revision filhrt auch die in §4 Abs.5
GluStV 2012 vorgesehene Maglichkeit, die Veranstaltung von Sportwetten - an-
ders als etwa von Casino- oder Automatenspielen -im Internet zu erlauben, nicht

dazu, dass die Nichtigkeit unerlaubter Sportwettenvertrdge nicht mehr erforder-
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lich ist. Nach dem Wortlaut der Vorschrift dient die Erlaubnismdéglichkeit der bes-
seren Erreichung der Ziele des § 1 GluStV 2012; hierzu zéhlen insbesondere die
Kanalisierung des Gliicksspielangebots (§ 1 Nr. 2 GluStV 2012), der Spieler-
schutz (§ 1 Nr. 3 GIuStV 2012) und die Kriminalitdtsbekdmpfung (vgl. § 1 Nr. 4
GliStV 2012). Der Spielerschutz wird beim erlaubten Gliicksspiel in Form von
Sportwetten insbesondere dadurch verwirklicht, dass minderjahrige und ge-
sperrte Spieler ausgeschlossen werden (§ 4 Abs. 5 Nr. 1 GliStV 2012) sowie der
monatliche Héchsteinsatz je Spieler grundséatzich einen Betrag von 1.000 €
grundsitzlich nicht tibersteigen darf (§ 4 Abs. 5 Nr. 2 GIiStV 2012). Besondere
Suchtanreize durch schnelle Wiederholung miissen ausgeschlossen werden (§ 4
Abs. 5 Nr. 3 GliStV 2012). Wetten und Lotterien diifen weder Uber dieselbe
Internetdomain angeboten noch darf auf andere Gliicksspiele verwiesen oder
verlinkt werden (§ 4 Abs. 5 Nr. 5 GluStV 2012). Zudem werden Sportwettenan-
bieter einer erweiterten Zuverlassigkeitsiiberpriifung unterzogen (§ 4a Abs. 4
Nr. 1 GluStV 2012), mussen ihre Leistungsfahigkeit nachweisen (§4a Abs. 4
Nr. 2 GIiStV 2012) sowie Transparenz- und Sicherheitsanforderungen erfiillen
(§ 4a Abs. 4 Nr. 3 GluStV 2012), insbesondere - zur Vorbeugung von Spielmani-
pulationen - Schnittstellen zur Prifung aller Spielvorgénge in Echtzeit zur Verfu-
gung stellen (§ 4a Abs. 4 Nr. 3 Buchst. f GluStV 2012). Das Genehmigungsver-
fahren besteht mithin nicht um seiner selbst willen; vielmehr erfilllt es eine eigen-
standige, auf das jeweilige gesetzliche Schutzgut bezogene gestaltende Funktion
zur Gewidhrleistung effektiven Rechtsgiterschutzes (vgl. BGH, Urteil vom
27. Februar 2020 - 3 StR 327/19, ZfWG 2020, 352 [juris Rn. 16]).

Auch nach der Konzessionserteilung unterliegen erlaubte Sportwettenan-
gebote der laufenden Aufsicht der zustdandigen Behérde. In der Konzession
werden Inhalts- und Nebenbestimmungen festgelegt, die zur dauernden Sicher-
stellung der Konzessionsvoraussetzungen sowie zur Einhaltung und Uberwa-
chung der Pflichten des Sportwettenanbieters erforderlich sind (§ 4c Abs. 2
GluStV 2012). Verletzt ein Sportwettenanbieter eine Inhalts- und Nebenbestim-
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mung der Konzession oder veranstaltet er unerlaubte Gliicksspiele, kann die zu-
stindige Behérde hiergegen MaRnahmen ergreifen (§ 4e Abs. 4 GIuStV 2012)
und als ultima ratio einen Widerruf der Konzession aussprechen (§ 4e Abs. 4
Satz 2 Nr. 4 GIGStV 2012).

(4) Durch verwaltungs- und strafrechtliche MaRnahmen kann dem gesetz-
lichen Verbot kein hinreichender Nachdruck verliehen werden. Unerlaubte
Glicksspiele im Internet werden Uberwiegend aus dem Ausland angeboten.
Diese Anbieter kénnen sich auf diese Weise dem Zugriff deutscher Verwaltungs-
und Strafverfolgungsbehdrden weitgehend entziehen. Sehen sich diese Anbieter
dem Risiko ausgesetzt, die Einsdtze der Spieler zurlickzahlen zu mussen, leistet
dies einen erheblichen Beitrag dazu, unerlaubte Gliicksspiele zuriickzudrédngen
und so die Ziele des Gliicksspielstaatsvertrags zu erreichen. Unter Geltung eines
Verbots mit Erlaubnisvorbehalt - wie bei Sportwetten - schafft diese Rechtsfolge
zudem einen Anreiz fir Anbieter, das Konzessionserteilungsverfahren zu durch-
laufen.

(5) Zu keinem anderen Ergebnis fihrt die Erwagung, dass durch die Nich-
tigkeitsfolge fiir Spieler Fehlanreize entstehen kénnten, wenn diese animiert wiir-
den, risikolos Einsdtze zu tatigen. GemaR § 817 Satz 2 Halbsatz 1 Teilsatz 1
BGB ist eine Riickforderung ausgeschlossen, wenn dem Leistenden gleichfalls
ein VerstoR gegen ein gesetzliches Verbotzur Lastféllt (zu den Voraussetzungen
dieser Vorschrift vgl. BGH, Urteil vom 10. April 2014 - VIl ZR 241/13, BGHZ
201, 1 [juris Rn. 18]; Urteil vom 10. Januar 2019 - X ZR 89/18, NJW 2019, 1147
liuris Rn. 28], jeweils mwN), etwa durch strafbare Teilnahme am unerlaubten
Gliicksspiel nach § 285 StGB. Ob und unter welchen Voraussetzungen § 817
Satz 2 Halbsatz 1 Teilsatz 1 BGB einschrankend auszulegen ist (vgl. hierzu
BGHZ 201, 1 [juris Rn. 21 f] mwN; NJW 2019, 1147 [juris Rn. 34]), bedarf im
Streitfall keiner Entscheidung (vgl. dazu ergéanzend Rn. 57). Etwaige Fehlanreize

bei Spielern betreffen zudem nur Einzelfdlle, wahrend der die Regelungsziele des
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Gliicksspielstaatsvertrags unterstitzende Anreiz, das vorgesehene Konzessi-
onserteilungsverfahren zu durchlaufen und auf nicht erlaubnisfahige Gliicksspiel-

angebote zu verzichten, fir alle Anbieter besteht.

(6) Die Nichtigkeitsfolge widerspricht nicht der von der Revision angefiihr-
ten Rechtsprechung des XI. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs. Danach fiihrt
der VerstoR eines Zahlungsdienstleisters gegen das Verbot nach §4 Abs. 1
Satz 2 Fall 2 GIiStV 2012, an Zahlungen im Zusammenhang mit unerlaubtem
Gliicksspiel mitzuwirken, indem er den vom Spieler autorisierten Zahlungsvor-
gang ausfilhrt, nicht zur Nichtigkeit der Autorisierung der Kreditkartenzahlung
(vgl. BGH, Beschluss vom 13. September 2022 - XI ZR 515/21, ZIWG 2023, 51
[jluris Rn. 12]). Die Nichtigkeit der Gliicksspielvertrdge hat der XI. Zivilsenat of-
fengelassen (zur Nichtigkeit des Valutaverhdltnisses vgl. BGH, ZIWG 2023, 51
[juris Rn. 21]).

Die Rechtsprechung des XI. Zivilsenats basiert maRgeblich darauf, dass
der an den Zahlungsdienstleister gerichteten Verbotsnorm des § 4 Abs. 1 Satz 2
Fall 2 GIuStV 2012 mit § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 GIuStV 2012 eine entsprechende
Befugnisnorm der Gliicksspielaufsichtsbehdrde zur Seite gestellt ist. Sie ermdg-
licht die Inanspruchnahme der am Zahlungsverkehr Beteiligten als verantwortli-
che Storer, sofern ihnen zuvor die Mitwirkung an unerlaubten Gliicksspielange-
boten von der Gliicksspielaufsichtsbehérde mitgeteilt worden ist (vgl. BGH, ZIWG
2023, 51 [juris Rn. 14]). Nach dem in den Gesetzesmaterialien zum Ausdruck
gekommenen Willen der Landesgesetzgeber sind beide Vorschriften in einem
Zusammenhang zu sehen (vgl. BGH, ZfWG 2023, 51 [juris Rn. 15] mit Verweis
unter anderem auf LT-BW-Drucks. 15/849, S. 34 und 44). Dies lasst auf den Wil-
len der Landesgesetzgeber schlieBen, dass durch §4 Abs. 1 Satz2 Fall 2
GliStV 2012 nicht in das zvilrechtliche Schuldverhéltnis zwischen Zahlungs-
dienstleister und Zahlungsdienstnutzer eingegriffen werden soll (vgl. BGH, ZIWG
2023, 51 [juris Rn. 16]).
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Diese Uberlegungen lassen sich nicht auf das Verhéltnis zwischen Gliicks-
spielanbieter und Spieler iibertragen. Das an den Zahlungsdienstleister gerich-
tete Verbot und die damit zusammenhdngende Befugnis der Gliicksspielaufsicht
dienen dazu, Uber den Zahlungsdienstleister mittelbar auf die Gliicksspielanbie-
ter einzuwirken, insbesondere auch auf die Anbieter, die ihren Sitz im Ausland
haben und fiirr deutsche Behdrden daher kaum erreichbar sind. Es ist kein Wille
der Landesgesetzgeber erkennbar, das Vorgehen gegen Glicksspielanbieter,
die gegen das im Gliicksspielstaatsvertrag geregelte Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt verstoRen, zu begrenzen und insbesondere nicht in das zivilrechtliche

Schuldverhaltnis zwischen Gliicksspielanbieter und Spieler einzugreifen.

cc) Der Senat muss im Streitfall nicht entscheiden, ob die Nichtigkeitsfolge
des § 134 BGB ausnahmsweise nicht erforderlich ist, wenn ein Anbieter im maB-
geblichen Zeitraum bereits eine Konzession firr die Veranstaltung von Sportwet-
ten beantragt hat, das firr diesen Antrag geltende Konzessionserteilungsverfah-
ren aber - wofiir im Streitfall einiges spricht - unionsrechtswidrig war, und das
Sportwettenangebot dieses Anbieters daher weder strafrechtlich sanktioniert

noch verwaltungsrechtlich untersagt werden konnte.

(1) § 134 BGB verschafft Verbotsgesetzen Wirkungen fir privatrechtiiche
Rechtsgeschifte, die sie selbst nicht ausdriicklich vorsehen. Der Verstol gegen
ein gesetzliches Verbot filhrt nicht ausnahmslos zur Nichtigkeit des Rechtsge-
schéfts, sondern nach dem Wortlaut der Vorschrift nur dann, wenn sich nicht aus
dem Gesetz ein anderes ergibt. Durch die Regelung des § 134 BGB kénnen Wer-
tungen aus anderen Rechtsgebieten - insbesondere aus dem 6ffentlichen Recht
und dem Strafrecht - auf privatrechtliche Rechtsgeschéfte Ubertragen und Wider-
spriiche in der Rechtsordnung vermieden werden (vgl. Beater, AcP 197 [1997],
505 507; NK-BGB/Looschelders aaO § 134 Rn. 1; Medicus/Petersen, Aligemei-
ner Teil des BGB, 11. Aufl., Rn. 647; Staudinger/Rieble, BGB, Neubearbeitung
2021 [Stand 1. November 2022], § 134 Rn. 1; Stadler, Aligemeiner Teil des BGB,
21. Aufl,, § 26 Rn. 2; BeckOGK.BGB/Vossler aaO § 134 Rn. 1 und 10).
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(2) Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann das
Fehlen einer Erlaubnis eine Untersagung von Sportwetten nicht begrinden,
wenn das Erlaubnisverfahren nicht transparent und diskriminierungsfrei ausge-
staltet ist und deshalb faktisch ein staatliches Sportwettenmonopol fortbesteht
(vgl. BVerwGE 155, 261 [juris Rn. 27 f.]). Dies entbindet die Anbieter indes nicht
davon, einen (Erst-)Antrag auf Erteilung einer Konzession zu stellen, wenn dies
ohne Weiteres moglich gewesen ware (vgl. BVerwGE 160, 193 [juris Rn. 46 f.];
zu einem Versto gegen § 4 Abs. 4, § 5 Abs. 5 GluStV 2012 als Marktverhaltens-
regelungen bei Online-Zweitlotterien vgl. BGH, Beschluss vom 26. Januar 2023
-1 ZR 79122, ZWWG 2023, 262 [juris Rn. 22 bis 24]; Beschluss vom 26. Januar
2023 -1ZR 148/22, juris Rn. 9 bis 11; Beschluss vom 8. November 2023
-1 ZR 79/22, juris Rn. 6 bis 9; Beschluss vom 8. November 2023 - | ZR 148/22,
ZWG 2024, 66 [juris Rn. 5 bis 8)).

Der Hessische Verwaltungsgerichtshof hat angenommen, im malRgebli-
chen Zeitraum habe kein unionsrechtskonformes Verfahren zur Erlaubnis von
privaten Sportwettenveranstaltern zur Verfigung gestanden, weil das durchge-
fuhrte Konzessionsverfahren das unionsrechtlich fundierte Transparenzgebot
verletzt und eine nicht gerechtfertigte Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit
der Antragsteller begriindet habe (vgl. Hessischer VGH, NVwZ 2016, 171 [juris
Rn. 54]; ebenso OVG Nordrhein-Westfalen, ZfWG 2017, 184 [juris Rn. 42]). Ins-
besondere hat der Hessische Verwaltungsgerichtshof das in der Ausschreibung
verwendete Zuschlagskriterium des "wirtschaftlich ginstigsten Angebots" als
nicht sachgerecht und die der Auswahlentscheidung zugrunde gelegte Bewer-
tungsmatrix als nicht den Vorgaben des Gliicksspielstaatsvertrags entsprechend
beanstandet (vgl. Hessischer VGH, NVwZ 2016, 171 [juris Rn. 55 bis68]; ebenso
OVG NRW, ZfWG 2017, 184 [juris Rn. 44 bis 56]). Zudem hat er entschieden,
das Absehen von einer Untersagungsverfliigung oder der Einleitung eines Ord-
nungswidrigkeitenverfahrens gegen einen Sportwettenanbieter diirfe nicht von
der Teilnahme an einem Duldungsverfahren abhéngig gemacht werden (vgl.
Hessischer VGH, ZfWG 2017, 320 [juris Rn. 8 und 11]).
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(3) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist § 284 StGB, der
die unerlaubte Veranstaltung eines Gliicksspiels unter Strafe stellt, verwaltungs-
akzessorisch ausgestaltet, so dass grundsétzlich bereits das Fehlen einer be-
hérdlichen Erlaubnis den Tatbestand ungeachtet einer méglichen materiellrecht-
lichen Genehmigungsfahigkeit erfillt. Ein Sachverhalt, bei dem die Erlaubnis er-
teilt werden kénnte oder gar misste, begriindet keinen Tatbestandsausschluss
(vgl. BGH, ZfWG 2020, 352 [juris Rn. 16]). Diese Erwdgung gilt auch in den Fal-
len, in denen der Betroffene nicht nur einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie
Entscheidung Uber seinen Genehmigungsantrag, sondern sogar auf die Erteilung
der Genehmigung selbst hat (vgl. BGH, ZfWG 2020, 352 [juris Rn. 18]). Stelit sich
im Nachhinein die Rechtswidrigkeit der Versagung der Genehmigung heraus
oder erteilt die Behérde nachtraglich eine Genehmigung, so ist regelmaRig kein
Strafaufhebungsgrund gegeben, der trotz Tatbestandserfiilung und Rechtswid-
rigkeit des genehmigungslosen Verhaltens die Strafbarkeit nachtraglich entfallen
lieBe (vgl. BGH, ZfWG 2020, 352 [juris Rn. 19]). Etwas anderes gilt jedoch, wenn
der Betroffene verwaltungsrechtlichen Anforderungen nicht gentigt hat, die ihrer-
seits gegen das Unionsrecht verstoen (vgl. BGH, ZIWG 2020, 352 [juris
Rn. 34]). Denn nach dem Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts darf kein
Mitgliedstaat eine strafrechtliche Sanktion fur ein Verhalten verhdngen, mit dem
der Betroffene einer verwaltungsrechtlichen Anforderung nicht geniigt hat, wenn
der Mitgliedstaat die Erfillung der Anforderung unter Verstof3 gegen das
Unionsrecht abgelehnt oder vereitelt hat (vgl. EuGH, ZWG 2016, 115 [juris
Rn. 94] - Ince).

(4) Vor diesem Hintergrund ist zu erwdgen, ob die mitgegen § 4 Abs. 1, 4
und 5, § 4a Abs. 1 Satz2 GIluStV 2012 verstoBenden Sportwettenvertragen
rechtsgeschéftlich getroffene Regelung hingenommen werden kann, wenn der
Sportwettenanbieter - wie die Beklagte - im mafligeblichen Zeitraum bereits eine
Konzession fiir die Veranstaltung von Sportwetten beantragt hat, das fiir diesen

Antrag geltende Konzessionserteilungsverfahren aber unionsrechtswidrig war,
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und das Sportwettenangebot dieses Anbieters daher weder verwaltungsrechtlich
untersagt noch strafrechtlich sanktioniert werden konnte.

Fur eine solche Einschriankung der Nichtigkeitsfolge kdnnte das Bestreben
sprechen, Widerspriiche in der Rechtsordnung zu vermeiden. Zudem hat die
zivilrechtliche Sanktion der Nichtigkeit eines Rechtsgeschéfts nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zu § 134 BGB dann keinen Platz mehr, wenn
es ausreicht, dem gesetzlichen Verbot durch verwaltungs- oder strafrechtliche
MafRnahmen Nachdruck zu verleihen (vgl. BGH, ZfWG 2023, 51 [juris Rn. 11]
mwN). Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Nichtigkeitsfolge dann
eingreifen kann, wenn die vom Gesetzgeber eigentlich vorgesehene verwal-
tungsrechtliche Durchsetzung sowie strafrechtliche Sanktionierung des fortbe-
stehenden gesetzlichen Verbots aus rechtlichen Griinden nicht mehr méglich ist,

es also allein zivilrechtlich sanktioniert werden kdénnte.

Gegen eine solche Einschrankung der Nichtigkeitsfolge konnte die Erwa-
gung angefiihrt werden, dass sich die im Verhéltnis des Staats zum Sportwetten-
anbieter eintretenden Rechtsfolgen nicht ohne Weiteres auf das Verhélinis des
Sportwettenanbieters zum Spieler Ubertragen lassen (so Will, NVwZ 2023, 865,
868 f.). Die Schutzbediirftigkeit des Spielers besteht unabhéngig von der Még-
lichkeit fort, das Verbot verwaltungsrechtlich durchzusetzen oder dessen Nicht-
einhaltung strafrechtlich zu sanktionieren. Fehlt das verwaltungs- oder strafrecht-
liche Instrumentarium, héngt die Verwirklichung der Schutzziele des Gliicksspiel-
staatsvertrags 2012 sogar in noch stiarkerem MaR von der zivilrechtlichen Nich-
tigkeitsfolge ab. Das Absehen von verwaltungs- und strafrechtlichen Malnahmen
fuhrt auch nicht zu einer Legalisierung des Angebots, die allein durch eine be-

hérdliche Genehmigung bewirkt werden kénnte.

dd) Die vom Klager mit der Beklagten geschlossenen Sportwettenvertrdge
dirften jedoch bereits deswegen nach § 134 BGB nichtig sein, weil das Sport-

wettenangebot der Beklagten im maRgeblichen Zeitraum vom 11. Oktober 2018
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bis zum 28. Dezember 2018 auch in einem unionsrechtskonformen Konzessions-

verfahren nicht ohne Weiteres erlaubnisfédhig gewesen ware.

(1) Die Beklagte hat entgegen § 4 Abs. 5 Nr. 2 GluStV 2012 den Hochst-
einsatz je Spieler nicht auf einen Betrag von 1.000 € pro Monat begrenzt. Bereits
aus der unstreitigen Hohe der Nettoverluste des Klagers von 11.984,89 € im
streitgegenstandlichen Spielzeitraum, der weniger als drei Monate umfasst, folgt,
dass die Beklagte mit dem Kldger Sportwettenvertrdge in einem Umfang ab-
schloss, der einen monatlichen Hdchsteinsatz von 1.000 € um ein Mehrfaches

tberstieg.

(2) Die Begrenzung des erlaubten monatlichen Héchsteinsatzes stellt
nach § 4 Abs. 5 Nr. 2 GIiStV 2012 eine Voraussetzung fiir die Konzessionser-
teilung dar. In der Konzession wird die Begrenzung des Hochsteinsatzes zudem
nach § 4c Abs. 2 GliStV 2012 als Nebenbestimmung (Auflage) festgelegt. Ver-
letzt ein Sportwettenanbieter eine in der Konzession festgelegte Auflage, kann
die zustindige Behérde hiergegen MaRnahmen ergreifen (§4e Abs. 4
GluStV 2012) und als ultima ratio einen Widerruf der Konzession aussprechen
(§ 4e Abs. 4 Satz 2 Nr. 4 GliStV 2012). Das Sportwettenangebot der Beklagten
war daher - unabhingig von der Ausgestaltung des Konzessionsverfahrens -aus
Griinden des materiellen Gliicksspielrechts nicht ohne Weiteres erlaubnisféhig
und hitte selbst bei untersteliter Konzessionserteilung einem Einschreiten der
Aufsichtsbehérde bis hin zu einem Widerruf der Konzession unterlegen. Die Be-
grenzung des monatlichen Hochsteinsatzes nach § 4 Abs. 5 Nr. 2 GIuStV 2012
ist eine zentrale Regelung zur Verwirklichung des mit dem Gliicksspielstaatsver-

trag angestrebten Spielerschutzes.

Die Beklagte kann sich im Verhaltnis zum Klager nicht darauf berufen,
dass in einer Konzession ein abweichender Hochsteinsatz festgesetzt werden
kénnte (vgl. § 4 Abs. 5 Nr. 2 GliStV 2012). Sie verfiigt tiber keine Konzession, in

der die zustindige Behérde eine solche in ihrem Ermessen stehende Entschei-
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dung getroffen hatte. Sie konnte auch nicht auf die Erteilung einer solchen Er-
laubnis vertrauen und kénnte sich deshalb im Verhaltnis zum Klager auf einen
von der zustindigen Behdrde geschaffenen Vertrauenstatbestand nicht mit Er-

folg berufen.

(3) Der Verstol3 des Sportwettenangebots der Beklagten gegen das ge-
setzliche Verbot des § 4 Abs. 5 Nr. 2 GIiStV 2012 dirfte die Nichtigkeit der mit
dem Klager geschlossenen Sportwettenvertrdge erfordern. Der Zweck des Ver-
botsgesetzes dirfte in diesem Fall nicht anders zu erreichen sein als durch die
zivilrechtliche Nichtigkeitsfolge des § 134 BGB.

Dagegen spricht nicht, dass bei einem erlaubten Sporiwettenangebot aus
dem VerstoR gegen die Auflage méglicherweise keine Nichtigkeit des Sportwet-
tenvertrags folgt. In diesem Sinn hat der Bundesgerichtshof zu der in einer Spiel-
bankerlaubnis nach dem Hessischen Spielbankgesetz vom 21. Dezember 1988
(GVBI. 1989 | S. 1) vorgesehenen Auflage, dass jeder Spieler vor Spielbeginn
ein Limit bestimmt, entschieden, dass bei Missachtung der Auflage die Veran-
staltung des Gliicksspiels nicht nach § 284 Abs. 1 StGB strafbar und deswegen
auch der Spielvertrag nicht nach § 134 BGB in Verbindung mit§ 284 Abs. 1 StGB
nichtig ist (vgl. BGH, Urteil vom 3. April 2008 - Il ZR 190/07, WRP 2008, 958
[juris Rn. 19]; vgl. auch BGH, Urteil vom 25. April 1967 - VIl ZR 1/65, BGHZ 47,
393 [juris Rn. 26)). Dies ergibt sich daraus, dass § 284 Abs. 1 StGB an die be-
hérdliche Erlaubnis anknlipft, die nicht ipso iure durch den VerstoR gegen die
Auflage, sondern erst nach einem Widerruf der Behdrde entféllt und die Auflage
selbst kein Verbotsgesetz im Sinn des § 134 BGB darstelit. Darauf kommt es im
Streitfall jedoch nicht an, weil die Beklagte unmittelbar gegen das gesetzliche
Verbot des § 4 Abs. 1, 4 und 5, § 4a Abs. 1 Satz 2 GluStV 2012 verstolen hat.
Anders als im Fall eines VerstoRes gegen Auflagen in einer Konzession kann die
Einhaltung des Hoéchsteinsatzes nach § 4 Abs.5 Nr. 2 GIiStV 2012 unter den
Umsténden des Streitfalls zudem nicht von der zustédndigen Behérde Uberwacht

und durchgesetzt werden.
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Es ist zudem unerheblich, ob sich der Versto3 der Beklagten gegen § 4
Abs. 5 Nr. 2 GliStV 2012 konkret auf die mit dem Klager geschlossenen Sport-
wettenvertrage ausgeWirkt hat, also jeder einzelne Wettvertrag unter Versto3 ge-
gen den monatlichen Héchsteinsatz von 1.000 € je Spieler zustandegekommen
ist. Entscheidend ist vielmehr, dass das Sporiwettenangebot im mafRgeblichen
Zeitraum nach den Feststellungen des Berufungsgerichts schon grundsétzlich
nicht erlaubnisfahig war.

(4) Das Unionsrecht gebietet es nicht, materiell nicht erlaubnisfahige
Sportwettenangebote zivilrechtlich als wirksam zu behandein. Die Beklagte kann
aus einer Unvereinbarkeit des Konzessionserteilungsverfahrens mitdem Unions-
recht keine Rechte herleiten, die sie auch in einem unionsrechtskonformen Kon-
zessionserteilungsverfahren nicht hatte erlangen kénnen. Das Unionsrecht lasst
es zu, ein erlaubtes Sportwettenangebot durch effektive Vorschriften zum Schutz
der Bevolkerung zu begrenzen (vgl. Rn. 16). Der Mitgliedstaat ist lediglich gehal-
ten, Entscheidungen Uber auf eine Genehmigung gerichtete Antrdge auf der
Grundlage objektiver und nichtdiskriminierender Kriterien zu treffen (vgl. EUGH,
GRUR 2013, 524 [juris Rn. 45] - Stanleybet International u.a.). Einen bestimmten
Inhalt dieser Entscheidungen gibt ihm das Unionsrecht nicht vor (vgl. BVerwG,
ZfWG 2019, 36 [juris Rn. 14]; BGH, ZfWG 2023, 262 [juris Rn. 24]).

(5) Das zu § 4 Abs. 5 Nr. 2 GluStV 2012 Ausgefiihrte gilt auch fur weitere
spielerschiitzende Erlaubnisvoraussetzungen, beispielsweise die vollstandige
Trennung der Wetten von anderen Gliicksspielen (§ 4 Abs. 5 Nr. 5 GliStV 2012)
und den Ausschluss von sogenannten Ereigniswetten auf einzelne Vorgénge
wahrend des laufenden Sportereignisses (§21 Abs.4 Satz3 Halbsatz 2
GluStV 2012), auf die sich der Klager beruft, zu denen das Berufungsgericht je-
doch keine Feststellungen getroffen hat. Solite es hierauf noch streitentschei-
dend ankommen, kdme eine Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Beru-
fungsgericht zur Ermdglichung weiterer Feststellungen in Betracht. Dass die Be-

klagte die materiellen Voraussetzungen des Erlaubnisvorbehalts erfiillt, dirfte
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dann in ihre Darlegungs- und Beweislast fallen (zu § 3a UWG vgl. BGH, Urteil
vom 11. Juni 2015 - 1 ZR 226/13, GRUR 2016, 88 [juris Rn. 23] = WRP 2016, 35
- Deltamethrin I).

3. Zutreffend und von der Revision nicht konkret beanstandet diirfte das
Berufungsgericht angenommen haben, dass der Riickforderungsanspruch des
Klagers aus tatsdchlichen Griinden nicht nach § 814 Fall 1, § 817 Satz 2 Halb-
satz 1 Teilsatz 1 und aus rechtlichen Griinden nicht nach § 762, § 242 BGB aus-
geschlossen ist sowie die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung

nicht greift.

IV. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europdischen Union nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV dirfte nicht veranlasst sein (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Ok-
tober 1982 - 283/81, Slg. 1982, 3415 [juris Rn. 211 = NJW 1983, 1257 - Cilfitu.a.;
Urteil vom 1. Oktober 2015 - C-452/14, GRUR Int. 2015, 1152 [juris Rn. 43] - Doc
Generici; Urteil vom 6. Oktober 2021 - C-561/19, NJW 2021, 3303 [juris Rn. 32 f]
- Consorzio ltalian Management und Catania Multiservizi). Die Folgen einer még-
lichen Unionsrechtswidrigkeit von Regelungen im Bereich des Gliicksspiels und
die Anforderungen an ein System der vorherigen behérdlichen Genehmigung fur
das Angebot von Gliicksspielen sind in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europdischen Union hinreichend geklart (vgl. BGH, Beschluss vom 8. November
2023 -1 ZR 79/22, juris Rn. 19; BGH, ZWG 2024, 66 [juris Rn. 18]). Die Vorlage-

fragen in dem Vorabentscheidungsersuchen des Civil Court Malta (Rechtssache



-25-

C-440/23) betreffen die Vereinbarkeit der Regelungen im Gliicksspielstaatsver-
trag 2012 zu Online-Casino-Gliicksspielen und (Zweit-)Lotterien mit dem Unions-
recht, nicht aber die Regelungen im Gliicksspielstaatsvertrag 2012 zu Sportwet-

ten.

Koch Lo6ffler Schwonke

Schmaltz Odoérfer

Vorinstanzen:
LG Gérlitz, Entscheidung vom 03.08.2022 -1 O 452/21 -
OLG Dresden, Entscheidung vom 31.05.2023 - 13 U 1753/22 -

beglaubigt:

Hemminger, Justizangestelite
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle
des Bundesgerichtshofs



