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Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 26. Januar 2023 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Richter Dr. Loffler, die Richterin

Dr. Schwonke, den Richter Feddersen und die Richterin Dr. Schmaltz

einstimmig beschlossen:

Der Senat beabsichtigt, die Revision der Beklagten zu 1 und 2 gegen
das Urteil des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg - 5. Zivil-
senat - vom 18. August 2022 gemal3 § 552a Satz 1 ZPO durch ein-

stimmigen Beschluss zurlickzuweisen.

Die Parteien erhalten Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei Wo-
chen nach Zustellung des Beschlusses.

Grinde:

I. Die Klagerin ist die L. H.

. Sie organisiert und veranstaltet Lotterien mit behordlicher Erlaubnis. Die
Beklagte zu 1 ist eine in Gibraltar ansassige Limited, deren Geschaftsfiihrer der
Beklagte zu 2 bis zum 10. April 2018 war. Uber ihre deutschsprachige und bun-
desweit abrufbare Internetseite www. .de bot die Beklagte zu 1 im Inter-
net gegen Entgelt unter anderem die Vermittlung von Tipps auf den Ausgang von
Ziehungen der staatlichen Lotterieanbieter (Zweitlotterien) an. Seit dem 26. Marz
2019 wird die Internetseite www. .de von der D.

Ltd. mit Sitz in Malta betrieben. Die Beklagte zu 1 verfluigte nicht tber
eine von deutschen Behorden erteilte Erlaubnis fir die Veranstaltung oder Ver-
mittlung von Glucksspielen in Deutschland, war nach eigenem Vortrag aber im

Besitz einer Gliucksspielerlaubnis von Gibraltar.



Die Klagerin meint, die Beklagten verstieBen mit ihrem Online-Gliucks-
spielangebot gegen den Gliicksspielstaatsvertrag, weil Glicksspielangebote und
deren Vermittlung ohne behérdliche Erlaubnis verboten seien. Die Werbung der
Beklagten zu 1 verletze das Werbeverbot flr unerlaubtes Glicksspiel. Sie hat die
Beklagten auf Unterlassung, Auskunft und Rechnungslegung sowie Feststellung
der Schadensersatzpflicht in Anspruch genommen.

Das Landgericht hat der Klage ganz tUberwiegend stattgegeben. Die Be-
rufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben; das Berufungsgericht hat ledig-
lich die Kostenentscheidung des Landgerichts von Amts wegen abgeé&ndert.

II. Das Berufungsgericht hat angenommen, das Gliickspielangebot der Be-
klagten zu 1 und die darauf bezogene Werbung versto3e gegen § 4 Abs. 4, 85
Abs. 5 GIuStV 2012 und § 4 Abs. 4 Satz 2, § 5 Abs. 7 GIiStV 2021. Das Total-
verbot von Online-Zweitlotterien sowie das darauf aufbauende Werbeverbot
seien unter dem Gluckspielstaatsvertrag 2012 verfassungs- und unionsrechts-
konform gewesen. Eine Anderung dieser Bewertung sei auch durch den Gliicks-
pielstaatsvertrag 2021 nicht veranlasst. Die Ubertragung des Geschéftsbetriebs
der Beklagten zu 1 auf eine andere Gesellschaft fuhre nicht zum Wegfall der
Wiederholungsgefahr. Der Beklagte zu 2 sei als ehemaliger Geschaftsfuhrer fur
die unlauteren Handlungen der Beklagten zu 1 verantwortlich. Seine Abberufung
als Geschaftsfuhrer sei fur die Frage der Wiederholungsgefahr in Ermangelung

einer Unterlassungsverpflichtungserklarung ohne Relevanz.

lll. Der Senat beabsichtigt, die zugelassene Revision der Beklagten durch
einstimmigen Beschluss gemalR 8 552a Satz 1 ZPO zuruckzuweisen, weil die
Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision nicht vorliegen (dazu Il 1) und

die Revision keine Aussicht auf Erfolg hat (dazu I11 2).

1. Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor.



a) Die Revision ist zuzulassen, wenn die Rechtssache grundséatzliche Be-
deutung hat oder die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert (8 543
Abs. 2 Satz 1 ZPO). Eine Rechtssache hat grundsatzliche Bedeutung, wenn sie
eine entscheidungserhebliche, klarungsbedirftige und klarungsfahige Rechts-
frage aufwirft, die sich in einer unbestimmten Vielzahl von Fallen stellen kann und
deswegen das abstrakte Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen Ent-
wicklung und Handhabung des Rechts berthrt (BVerfGK 19, 467 [juris Rn. 24];
BGH, Beschluss vom 21. Marz 2018 - | ZR 127/17, ZUM 2019, 186 [juris Rn. 6]
mwN; Beschluss vom 16. Dezember 2021 - | ZR 186/20, MMR 2022, 773 [juris
Rn. 25]).

b) Die vom Berufungsgericht als Frage von grundsatzlicher Bedeutung an-
gesehene Rechtsfrage, ob die gesetzliche Neuregelung des Gliicksspielwesens
durch den Glucksspielstaatsvertrag 2021, insbesondere die Beibehaltung des
ausnahmslosen Verbots von (Online-)Zweitlotterien bei gleichzeitiger Zulassung
von Online-Casinospielen, virtuellen Automatenspielen und Online-Poker, eine
Neubewertung der verfassungs- und unionsrechtlichen Koharenz gebiete, ist
nicht entscheidungserheblich. Fehlt es an der Entscheidungserheblichkeit,
kommt eine Zulassung der Revision nicht in Betracht (vgl. BGH, Beschluss vom
7. Januar 2003 - X ZR 82/02, BGHZ 153, 254 [juris Rn. 5]; Beschluss vom
19. Februar 2013 - VIII ZR 178/12, juris Rn. 4; Beschluss vom 6. Dezember 2017
- IV ZR 16/17, NJW-RR 2018, 476 [juris Rn. 12]; Beschluss vom 25. September
2019 - IV ZR 247/18, NJW-RR 2020, 94 [juris Rn. 8]; BGH, MMR 2022, 773 [juris
Rn. 26]).

Selbst wenn die beanstandete Neuregelung im Gliicksspielstaatsvertrag
zum Verbot von Online-Zweitlotterien unionsrechtswidrig sein sollte, waren die

Beklagten nicht davon befreit gewesen, sich um eine Erlaubnis fur die von ihnen
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angebotenen Glicksspiele zu bemuihen. Das haben sie nicht getan. Das Verhal-
ten der Beklagten ist unter der Geltung des Glicksspielstaatsvertrags 2021 daher
jedenfalls unlauter, weil sie die Online-Zweitlotterien ohne Erlaubnis gemal § 4
Abs. 1 Satz 1 und 2 GIliUStV 2021 angeboten und beworben haben.

aa) Das Berufungsgericht hat unter Bezugnahme auf eine Entscheidung
des Oberlandesgerichts Dusseldorf (Urteil vom 28. April 2022 - 20 U 227/20, un-
veroffentlicht; siehe dazu BGH, Beschluss vom 26. Januar 2023 - | ZR 79/22) mit
Recht angenommen, auch ein inkoharentes und damit unionsrechtswidriges Ver-
bot von Online-Zweitlotterien fiihre nicht dazu, dass diese ganzlich ohne Erlaub-
nis angeboten werden dirften. Der (umfassende) Erlaubnisvorbehalt gemalid § 4
Abs. 1 Satz 1 GIuStV 2021 bleibt bei einer (unterstellten) Unionsrechtswidrigkeit
des Verbots von Online-Zweitlotterien bestehen (vgl. BVerwG, ZfWG 2015, 227
[juris Rn. 30]; OVG Hamburg, ZfWG 2017, 404 [juris Rn. 43]; OLG KoIn, Urteil
vom 10. Mai 2019 - 6 U 196/18, juris Rn. 87; BayVGH, Beschluss vom 21. De-
zember 2021 - 23 ZB 17.2446, juris Rn. 35 bis 38; zum Erlaubnisvorbehalt bei
der verwaltungsakzessorischen Strafvorschrift des § 284 Abs. 1 StGB vgl. BGH,
Urteil vom 27. Februar 2020 - 3 StR 327/19, NJW 2020, 2282 [juris Rn. 15 bis
17)).

Das Unionsrecht fordert selbst bei (unterstellter) Unionsrechtswidrigkeit
des Verbots von Online-Zweitlotterien weder eine Duldung noch eine vorausset-
zungslose Genehmigung der Veranstaltung und Vermittlung solcher Wetten, son-
dern lediglich die Prifung sowie Bescheidung hierauf gerichteter Erlaubnisan-
trdge unter Beachtung der Grundsétze der Rechtssicherheit und Transparenz
anhand objektiver, nichtdiskriminierender und im Voraus bekannter Mal3stdbe
(vgl. EuGH, Urteil vom 24. Januar 2013 - C-186/11 und C-209/11, GRUR 2013,
524 [juris Rn. 46 f.] - Stanleybet International u.a.; Urteil vom 4. Februar 2016
- C-336/14, GRUR Int. 2016, 365 [juris Rn. 54 f.] - Ince).



12

13

bb) Die Beklagten waren auch nicht deshalb davon befreit, ein Erlaubnis-
verfahren anzustrengen, weil das von ihnen angebotene Glicksspiel gemafd § 4
Abs. 4 Satz 2 GIuStV 2021 nicht erlaubnisfahig ist. Die zustandige Behorde ware
im Rahmen eines solchen Erlaubnisverfahrens zur Einhaltung des Unionsrechts
verpflichtet, was bei einer unterstellten Unionsrechtswidrigkeit des Online-Zweit-
lotterie-Verbots bedeutete, dass eine Erlaubnis nicht aus diesem Grund abge-
lehnt werden diirfte. Gegen eine (unionsrechtswidrige) Versagung der Erlaubnis
durch die Behdrde stinde den Beklagten der Verwaltungsrechtsweg offen
(Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG,; vgl. BayVGH, ZfWG 2022, 478 [juris Rn. 59 1.]).

cc) Der Umstand, dass die Beklagte zu 1 nach ihrem Vortrag im Besitz
einer Glucksspielerlaubnis von Gibraltar war, fihrt zu keinem anderen Ergebnis.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union kann es an-
gesichts des weiten Wertungsspielraums der Mitgliedstaaten hinsichtlich der von
ihnen angestrebten Ziele und des von ihnen gewlnschten Verbraucherschutzni-
veaus sowie in Ermangelung jeglicher Harmonisierung auf dem Gebiet der
Gllcksspiele beim gegenwartigen Stand des Unionsrechts keine Verpflichtung
zur gegenseitigen Anerkennung der von den verschiedenen Mitgliedstaaten er-
teilten Erlaubnisse geben. Demzufolge bleibt jeder Mitgliedstaat berechtigt, die
Mdglichkeit, den Verbrauchern in seinem Hoheitsgebiet Gliicksspiele anzubieten,
fur alle daran interessierten Veranstalter vom Besitz einer von seinen zustandi-
gen Behorden erteilten Erlaubnis abhéangig zu machen, ohne dass der Umstand,
dass ein bestimmter Veranstalter bereits tber eine in einem anderen Mitglied-
staat erteilte Erlaubnis verfigt, dem entgegenstehen kann (EuGH, Urteil vom
12. September 2013 - C-660/11 und C-8/12, ZfWG 2013, 391 [juris Rn. 40 f.]
- Biasci u.a., mwN). Da eine allgemeine gegenseitige Pflicht der Mitgliedstaaten

der Europaischen Union zur Anerkennung von Erlaubnissen, die in einem oder
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mehreren anderen Mitgliedstaaten erteilt wurden, nicht besteht, bleibt den einzel-
nen Mitgliedstaaten in jedem Fall die Mdglichkeit einer Einzelfallprifung tberlas-
sen (BVerwG, ZfWG 2015, 227 [juris Rn. 26]).

dd) Entgegen der Auffassung der Revision folgt aus der Entscheidung des
Gerichtshofs der Européischen Union in der Rechtssache "Ince" (GRUR Int.
2016, 365) keine abweichende Beurteilung.

Das Verfahren betraf im Kern die unionsrechtlichen Anforderungen an den
Ubergang vom staatlichen Sportwettenmonopol zum ordnungsrechtlichen Kon-
zessionsmodell nach dem Gliucksspielstaatsvertrag 2012. Das Urteil behandelt
im Wesentlichen die Konsequenzen, die Verwaltung und Justiz eines Mitglied-
staats aus der Feststellung, dass Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts
Uber das Verbot privater Glucksspielangebote mit dem Unionsrecht unvereinbar
sind, ziehen mussen, bis ein solcher Verstol3 gegen das Unionsrecht durch eine
Rechtsreform abgestellt wird (vgl. EUGH, GRUR Int. 2016, 365 [juris Rn. 51]
- Ince; vgl. auch Dietlein/Peters, Zf\WG 2016, 78). Es ging im dortigen Verfahren

mithin von vornherein nicht um eine mit dem Streitfall vergleichbare Konstellation.

Im Ubrigen ergibt sich aus der Entscheidung in der Rechtssache "Ince"
lediglich, dass ein Mitgliedstaat keine strafrechtlichen Sanktionen wegen einer
nicht erfillten Verwaltungsformalitat verhdngen darf, wenn er die Erfullung dieser
Formalitat unter Verstol3 gegen Unionsrecht abgelehnt oder vereitelt hat. Aus
dem Urteil folgt dagegen nicht, dass ein Mitgliedstaat bei einer derartigen Verlet-
zung des Unionsrechts verpflichtet ware, die fragliche Tatigkeit zu dulden oder
zu genehmigen. Er ist lediglich gehalten, tber Antradge auf Erlaubnis der fragli-
chen Tatigkeit auf der Grundlage objektiver und transparenter Kriterien zu ent-
scheiden. Einen bestimmten Inhalt dieser Entscheidungen gibt ihm das Unions-
recht nicht vor (vgl. BVerwG, ZfWG 2019, 36 [juris Rn. 14]).
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2. Nach dem Vorstehenden hat die Revision auch keine Aussicht auf Er-
folg. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten mit Recht zuriickge-
wiesen. Das Verhalten der Beklagten ist jedenfalls unlauter, weil sie die Online-
Zweitlotterien ohne Erlaubnis geman § 4 Abs. 1 Satz 1 und 2 GliStV 2021 ange-
boten und beworben haben.

Koch Loffler Schwonke

Feddersen Schmaltz

Vorinstanzen:
LG Hamburg, Entscheidung vom 13.02.2020 - 327 O 164/18 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 18.08.2022 - 5 U 46/20 -



