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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 8. November 2023 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, die Richterin Dr. Schwonke, den

Richter Feddersen, die Richterinnen Pohl und Dr. Schmaltz

einstimmig beschlossen:

Der Antrag der Beklagten auf Aussetzung des Verfahrens wird ab-
gelehnt.

Die Revision gegen das Urteil des 20. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Dusseldorf vom 28. April 2022 wird gemalR § 552a Satz 1
ZPO zuriickgewiesen.

Die Beklagten haben die Kosten der Revision und die auf3ergericht-
lichen Kosten des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens zu tra-

gen.

Der Streitwert fur die Revision wird auf 1 Mio. € festgesetzt.

Griinde:

|. Der Senat hat im Hinweisbeschluss vom 26. Januar 2023 (BGH, Be-
schluss vom 26. Januar 2023 - | ZR 79/22, Zf\WG 2023, 262) den Streitstand dar-
gestellt und im Einzelnen dargelegt, dass die Voraussetzungen fur die Zulassung
der Revision im Sinne von § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht vorliegen und die Re-
vision der Beklagten keine Aussicht auf Erfolg hat (8 552a Satz 1 ZPO). Darauf

wird Bezug genommen.

Il. Die fristgemal beim Senat eingegangene Stellungnahme der Beklagten
gibt keinen Anlass, von der Zurickweisung der Revision im Beschlusswege ab-

zusehen.



1. Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision liegen nicht vor.
Die vom Berufungsgericht als Frage von grundséatzlicher Bedeutung angesehene
Rechtsfrage, ob die Neuregelung des Gliicksspielwesens durch den Gliicksspiel-
staatsvertrag 2021 eine Neubewertung der verfassungs- und unionsrechtlichen
Koharenz gebietet, ist nicht entscheidungserheblich. Fehlt es an der Entschei-
dungserheblichkeit, kommt eine Zulassung der Revision nicht in Betracht (vgl.
BGH, ZfWG 2023, 262 [juris Rn. 18] mwN).

2. Die Bestatigung der Verurteilungen wegen unlauterer vergleichender
Werbung sowie wegen unlauterer Nachahmung (Tenor des Landgerichts zu den
Ziffern 11 d, Il 1 und Ill 1 a) hat das Berufungsgericht jeweils auch auf die Gefahr
einer Verwechslung zwischen den Produkten der Parteien beziehungsweise
auch auf eine vermeidbare Herkunftstauschung gestutzt; auf die Frage, ob die
Regelungen im Glicksspielstaatsvertrag 2021 verfassungs- und unionsrechts-
konform sind, kommt es deshalb insoweit schon nicht entscheidungserheblich an
(vgl. BGH, ZfWG 2023, 262 [juris Rn. 20 f.]). Dagegen wendet sich die Revision

in ihrer Stellungnahme zum Hinweisbeschluss nicht.

3. Aber auch soweit das Berufungsgericht seine Entscheidung allein auf
einen Verstol3 gegen die Marktverhaltensregelungen der § 4 Abs. 4, 8 5 Abs. 5
GlaStV 2012 und 8 4 Abs. 4, 8 5 Abs. 7 GIUStV 2021 gestutzt hat (Tenor des
Landgerichts zu Ziffer | 1 a, | 1 b aa und | 1 b bb), ist die vom Berufungsgericht
als grundsatzlich angesehene Rechtsfrage nicht entscheidungserheblich. Der
Senat halt auch unter Beriicksichtigung der Ausfihrungen in der Stellungnahme
der Revision sowie in dem von ihr vorgelegten Privatgutachten daran fest, dass
unabhangig von der Frage einer Unionsrechtswidrigkeit der Neuregelung im
Glicksspielstaatsvertrag zum Verbot von Online-Zweitlotterien das Verhalten der
Beklagten unter Geltung des Gliicksspielstaatsvertrags 2021 jedenfalls deshalb
unlauter ist, weil sie die Online-Zweitlotterien ohne Erlaubnis geman § 4 Abs. 1
Satz 1 und 2 GIluStV 2021 angeboten haben.



a) Die Revision wendet sich in ihrer Stellungnahme insbesondere gegen
die Formulierung in Randnummer 22 des Hinweisbeschlusses des Senats, die
Beklagten hatten sich um eine Erlaubnis der von ihnen angebotenen Glicks-
spiele bemihen muissen. Diese Formulierung sei unbestimmt, habe keine
Rechtsgrundlage im nationalen Recht und finde keine Stiitze in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Européaischen Union.

Bei dieser Argumentation lasst die Revision den letzten Satz der vorge-
nannten Randnummer unbericksichtigt, wonach das Verhalten der Beklagten
unter der Geltung des Glicksspielstaatsvertrags 2021 jedenfalls unlauter ist, weil
sie die Online-Zweitlotterien ohne Erlaubnis gemal 84 Abs.1 Satz 1 und 2
Glustv 2021 angeboten haben. Malgeblich kommt es mithin nicht auf ein
"Bemuiuhen” um eine Erlaubnis an, sondern allein auf die - unstreitig - fehlende
(nationale) Erlaubnis. Solange diese Erlaubnis nicht vorliegt, ist das Verhalten
formell illegal.

Damit kommt es nicht darauf an, ob der neue Vortrag der Revision, die
Beklagten hatten sich vielfach um eine Erlaubnis "bemuht”, in der Revisions-

instanz zu bericksichtigen wére.

b) Mit ihrem Vortrag zu einer Ubertragbarkeit der Ausfiihrungen des Ge-
richtshofs der Europaischen Union in der Rechtssache "Ince" (Urteil vom 4. Fe-
bruar 2016 - C-336/14, GRUR Int. 2016, 365) dringt die Revision ebenfalls nicht
durch. Der Senat hat bereits im Hinweisbeschluss ausgefihrt, dass es im Ver-
fahren "Ince"” um die Folgen der Feststellung der Unionsrechtswidrigkeit des
deutschen Sportwettmonopols und die danach durchzufihrenden "fiktiven Ver-
waltungsverfahren” ohne hinreichende rechtliche Grundlagen ging (vgl. BGH,
ZfWG 2023, 262 [juris Rn. 27 bis 29]). Damit ist der Streitfall nicht vergleichbar.
Weder ist die Unionsrechtswidrigkeit des Verbots von Online-Zweitwetten festge-
stellt noch sind die Beklagten auf ein "fiktives Verwaltungsverfahren" verwiesen.
Vielmehr haben sie die Moéglichkeit, ein Erlaubnisverfahren durchzufuhren; diese
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Maoglichkeit haben sie nach ihrem neuen Vortrag - wenngleich bislang erfolglos -

auch genutzt.

c) Entgegen der Auffassung der Revision gibt es keine Anhaltspunkte da-
fur, dass das unter dem Glucksspielstaatsvertrag 2021 eréffnete Erlaubnisver-

fahren den Vorgaben des Unionsrechts widerspricht.

aa) Ein System der vorherigen behoérdlichen Genehmigung fir das Ange-
bot von Glucksspielen ist grundséatzlich zulassig. Nach der stdndigen Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europaischen Union muss ein solches System aber
auf objektiven, nichtdiskriminierenden und im Voraus bekannten Kriterien beru-
hen, damit der Ermessensaustibung durch die nationalen Behorden hinreichende
Grenzen gesetzt werden. Zudem muss jedem, der von einer auf einem solchen
Eingriff beruhenden einschréankenden MalRnahme betroffen ist, der Rechtsweg
offenstehen (vgl. zum Beispiel EuGH, Urteil vom 3. Juni 2010 - C-203/08, Slg
2010, 1-4695 [juris Rn. 50] = ZfWG 2010, 250 - Sporting Exchange).

bb) Die von der Revision mit ihrer Stellungnahme in Bezug genommenen,
von den Beklagten nach ihrem eigenen Vortrag im Juni 2022 eingeleiteten be-
hordlichen Verfahren belegen bereits, dass ihnen ein Erlaubnisverfahren offen-
steht. Ein solches Verfahren gewébhrleistet, dass die zustandigen Verwaltungs-
behdrden und Verwaltungsgerichte den Sachverhalt ermitteln und (zumindest in-
zident) prifen, ob die ihrer Entscheidung zugrundeliegenden Rechtsnormen mit
den Vorgaben des héherrangigen Rechts vereinbar sind. Das Verwaltungsver-
fahren dient auch dazu, Fragen der Unionsrechtskonformitéat der glicksspiel-
rechtlichen Regelungen tber die Genehmigungsfahigkeit einzelner Spielformen

auszutragen.

cc) Im Streitfall geht es nicht um ein erst nach Feststellung der Unions-
rechtswidrigkeit eines staatlichen Monopols fur Private ertffnetes (fiktives) Er-
laubnisverfahren (vgl. dazu zum Beispiel BVerwG, ZfWG 2016, 433 [juris
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Rn. 28]). Ein staatliches Monopol steht im Streitfall nicht in Rede; dieses besteht
unter dem Glucksspielstaatsvertrag 2021 nur noch fur Lotterien (vgl. Brining/
Thomsen, NVwZ 2021, 11, 14) und betrifft die Veranstaltung von Erstziehungen,
nicht aber - wie hier - die Veranstaltung einer Wette auf diese Erstziehung (vgl.
OVG Saarlouis, ZIWG 2019, 362 [juris Rn. 29 f.]). Ein Erlaubnisverfahren fur Pri-
vate ist damit im Glucksspielstaatsvertrag 2021 bereits angelegt.

dd) Es ist auch im Ubrigen nicht ersichtlich, dass das unter dem Gliicks-
spielstaatsvertrag 2021 eingerichtete System eines praventiven Verbots mit Er-
laubnisvorbehalt nicht auf objektiven, nichtdiskriminierenden Kriterien beruhte
und der Ermessensaustbung durch die nationalen Behodrden keine Grenzen
setzte (vgl. EUGH, ZfWG 2010, 250 [juris Rn. 50] - Sporting Exchange).

d) Ein Erlaubnisverfahren ist auch dann zumutbar, wenn es fir einzelne
Handlungen starre Verbote gibt, weil es dem Antragsteller und der zustandigen
Behorde die Mdglichkeit bietet, etwaige Hindernisse fir die Erteilung einer Er-
laubnis durch eine andere Gestaltung beziehungsweise die Erteilung von Aufla-
gen oder sonstigen Nebenbestimmungen zu Uberwinden. Auch die Unionsrechts-
widrigkeit des starren Verbots kann im Erlaubnisverfahren vorgebracht werden.
Wird die Erlaubnis verweigert, steht dem Antragsteller der Rechtsweg zu den
Verwaltungsgerichten offen (vgl. BGH, ZfWG 2023, 262 [juris Rn. 25]).

e) Sinn und Zweck des Erlaubnisvorbehalts liefen leer, wenn in einem zivil-
(oder straf-)rechtlichen Verfahren, in dem es um die Durchsetzung der Rechts-
folgen formal illegalen Verhaltens geht, nicht allein das Vorliegen einer Erlaubnis,
sondern die materiell-rechtlichen Erlaubnisvoraussetzungen und deren Unions-
rechtskonformitat zu prifen waren. Die Unlauterkeit nach 8§ 3a UWG knuUpft in
Fallen wie dem Vorliegenden an das Fehlen der in einem behérdlichen Verfahren
zu erteilenden Erlaubnis als solcher an und nicht daran, ob die materiell-rechtli-
chen Voraussetzungen fur die Erteilung einer Erlaubnis vorliegen und mit héher-

rangigem Recht vereinbar sind (zur verwaltungsakzessorischen Strafvorschrift
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des § 284 Abs. 1 StGB vgl. BGH, Urteil vom 27. Februar 2020 - 3 StR 327/19,
NJW 2020, 2282 [juris Rn. 15 bis 17]).

f) Waren von den Zivil- oder Strafgerichten die einschlagigen Erlaubnis-
voraussetzungen auf ihre Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht zu prifen,
k&dme es zudem zu einer Verschiebung der gesetzlichen Prifungs- und Entschei-
dungszustandigkeiten von den (spezialisierten) Verwaltungsbehérden und -ge-

richten auf Zivil- oder Strafgerichte.

Dabei ist auch zu berilicksichtigen, dass eine etwaige Unionsrechtswidrig-
keit des Verbots von Online-Zweitlotterien nicht dazu fuhrte, dass die Beklagten
einen Anspruch auf eine Erlaubnis nach § 4 Abs. 1 Satz 1 und 2 GluStV 2021
hatten, weil ihr Angebot dann ohne weiteres als materiell rechtméafig und mithin
wettbewerbskonform einzuordnen ware. Eine Unionsrechtswidrigkeit fuhrt nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union allein dazu, dass
die unionsrechtswidrige Vorschrift unionsrechtskonform auszugestalten ware,
nicht aber dazu, dass die Veranstaltung und Vermittlung der betroffenen Gliicks-
spiele voraussetzungslos genehmigt werden musste (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.; EUGH, GRUR Int. 2016, 365 [juris Rn. 54 f.] - Ince;
BGH, ZfWG 2023, 262 [juris Rn. 24]). Die tbrigen Voraussetzungen fur die Ertei-
lung einer Erlaubnis, wie sie beispielsweise in § 4 Abs. 5 GlUStV 2021 normiert
sind, waren in einem solchen Fall mithin ebenfalls von den Zivil- oder Strafgerich-
ten zu prifen, was zu einer weiteren Verschiebung der gesetzlichen Prifungs-

und Entscheidungszustandigkeiten fuhrte.

[ll. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art. 267
Abs. 3 AEUV ist nicht veranlasst (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982
- C-283/81, Slg. 1982, 3415 [juris Rn. 21] = NJW 1983, 1257 - Cilfit u.a.; Urteil
vom 1. Oktober 2015 - C-452/14, GRUR Int. 2015, 1152 [juris Rn. 43] - Doc Ge-
nerici; Urteil vom 6. Oktober 2021 - C-561/19, NJW 2021, 3303 [juris Rn. 32 f.]
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- Consorzio Italian Management und Catania Multiservizi). Die Folgen einer mog-
lichen Unionsrechtswidrigkeit von Regelungen im Bereich des Glucksspiels und
die Anforderungen an ein System der vorherigen behérdlichen Genehmigung far
das Angebot von Gliucksspielen sind in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union hinreichend geklart (vgl. zum Beispiel EuGH, GRUR 2013,
524 [juris Rn. 46 f.] - Stanleybet International u.a; GRUR Int. 2016, 365 [juris
Rn. 54 1.] - Ince).

IV. Der Antrag der Beklagten, das Verfahren bis zur Entscheidung des Ge-
richtshofs der Europaischen Union in dem Vorabentscheidungsersuchen des
Civil Court Malta (Rechtssache C-440/23) in entsprechender Anwendung von
8§ 148 ZPO auszusetzen, hat keinen Erfolg. Da die Frage, ob die Regelungen im
Gllcksspielstaatsvertrag 2021 verfassungs- und unionsrechtskonform sind, nicht

entscheidungserheblich ist, bedarf es keiner Aussetzung des Verfahrens.

1. Die von der Revision in Bezug genommenen Vorlagefragen Nr. 4 bis
Nr. 7 des Civil Court Malta zu Art. 56 AEUV in einem Verfahren Uber die RUck-
forderung verlorener Online-Glucksspieleinsatze bei unerlaubtem Online-Glicks-
spiel stellen in erster Linie die Kohérenz der Regelungen des Glicksspielstaats-
vertrags 2021 in Frage. Sie betreffen damit die im Streitfall nicht entscheidungs-
erhebliche Frage der materiell-rechtlichen Vereinbarkeit der Neuregelungen des

Glucksspielstaatsvertrags 2021 mit dem Unionsrecht.

2. Zur Vorlagefrage Nr. 4 des Civil Court of Malta weisen die Klager zudem
zutreffend darauf hin, dass diese eine nationale Regelung betrifft, die es Verbrau-
chern untersagt, bestimmte Wetten zu platzieren. 8 4 Abs. 1 Satz 1 GluStV 2021
stellt dagegen einen Erlaubnisvorbehalt fiir den Anbieter von Online-Zweitlotte-
rien auf, enthalt aber kein Verbot fur Teilnehmerinnen und Teilnehmer an diesem

Glucksspiel.
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3. Soweit der Civil Court Malta die Rechtswidrigkeit der Rechtsgeschéfte
wegen des Fehlens einer Erlaubnis im Mitgliedsstaat des Verbrauchers und den
staatsvertraglichen Ausschluss einer solchen Erlaubnis fir private (Zweit-)Lotte-
rien thematisiert (Fragen 5 und 6), zielen auch diese Fragen auf die Koharenz

der deutschen Regelungen.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Koch Schwonke Feddersen

Pohl Schmaltz

Vorinstanzen:
LG Dusseldorf, Entscheidung vom 13.05.2020 - 34 O 44/19 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 28.04.2022 - I-20 U 227/20 -



