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Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

A. Einleitung und Gang der Darstellung

LAber was heil3t denn ein bloBes Spiel, nachdem wir wissen, dal3 unter
allen Zustédnden des Menschen gerade das Spiel, und nur das Spiel
es ist, was ihn vollstdndig macht und seine doppelte Natur auf einmal

entfaltet?“1

|l. Problembeschreibung

Das Spiel ist Teil des gesellschaftlichen Zusammenlebens, auch das
Glucksspiel. Bedenkt man jedoch, dass die Glucksspielindustrie heut-
zutage einen erheblichen Teil ihrer Umsatze durch das Spielen sucht-
kranker Menschen erzielt,2 wird deutlich, dass der Bereich des Gliicks-
spiels einer Regulierung durch den Staat bedarf, damit dieser seiner
Fursorge- und Gefahrenabwehrpflicht nachkommen kann.

Dem deutschen Glucksspielrecht liegt traditionell eine Zweiteilung zu-
grunde. Diese sogenannte duale Ordnung der Spielrechtsmaterie un-
terscheidet zwischen dem gewerberechtlichen Spielrecht einerseits
sowie dem Recht der Spielbanken, Sportwetten und Lotterien ande-
rerseits.® Mit einer sich d&ndernden Wahrnehmung von Gliicksspiel
durch die Gesellschaft sowie mit dem Erscheinen neuer Glicksspiel-
formen wurde das einmal gefasste Regelwerk jedoch immer wieder
adaptiert, manchmal grunderneuert. Auch und gerade in der jungeren
Vergangenheit hat das deutsche Gllcksspielrecht mehrere grofRe
Wellen der Reformierung erfahren.

Bei diesen letzten Veranderungen im Regelwerk standen die Online-
Glucksspiele und deren Auswirkungen bereits im Bewusstsein der Ge-
setzgeber. Dennoch sind in diesem Bereich Veranderungen in der

Technik deutlich schneller als der Gesetzgebungsvorgang, sodass

1 Schiller, Uber die asthetische Erziehung des Menschen, fiinfzehnter Brief.

2 Vgl. Kellermann, in: Alberti/Kellermann, S. 28; Schindler, Siichte: Die volkswirt-
schaftlichen Schaden sind riesig, abrufbar im Internet: <http://www.tag-
blatt.de/Home/nachrichten/tuebingen_artikel,-Suechte-Die-volkswirtschaftlichen-
Schaeden-sind-riesig-_arid,112551.htmI> (Stand: 13.06.2016).

8 Ennuschat, in: Tettinger u.a., § 33h Rn. 2; ders., in: Pielow, § 33h Rn. 6.
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auch in den neuen Regelungen gewisse Unzulanglichkeiten mit Bezug
auf Online-Spielphanomene zu verzeichnen sind. Hinzu treten die
Schwierigkeiten auf europaischer Ebene, die insbesondere aus dem
Konflikt eines historisch gewachsenen Monopols im Bereich der Lot-
terien und Sportwetten mit einem relativ liberal geregelten Spielauto-
matenmarkt entstanden sind. Diese Zweiteilung, die auch mit der vom
Grundgesetz vorgegebenen Gesetzgebungskompetenz zusammen-
hangt, wurde nationalstaatlich stets hingenommen. Im Rahmen eines
teilharmonisierten Unionsrechts und der Voraussetzung einer koha-
renten und systematischen Regelung, deren Fehlen seit Jahren durch
den EuGH moniert wird, werden solche Strukturen jedoch Uberdacht
werden missen. Auch bei diesen Uberlegungen spielen die neuen
Spielformen unter Anwendung des Internets eine entscheidende
Rolle, hat sich doch der Marktanteil dieser Glicksspiele am gesamten
europaischen Glucksspielmarkt in den letzten zehn Jahren verzehn-
facht.* Berlicksichtigt man hierbei noch die Tatsache, dass Online-
Glucksspiele haufig im illegalen Bereich stattfinden, ist diese Entwick-
lung umso bemerkenswerter. Einer Umfrage zufolge geben dann auch
knapp 19 % der befragten Online-Gllcksspielteilnehmer an, dass sie
die lllegalitat als erheblichen Nachteil von Online-Gllicksspielen ge-
genliber Casinos empfinden.® Es stellt sich somit unter anderem die
Frage, ob eine weitere gesetzliche Einschrankung der Online-
Spielmoglichkeiten oder im Gegenteil eine Liberalisierung besser ge-
eignet ist, die Spiellust der Bevdlkerung zu kanalisieren und die Ge-
fahren des Gllcksspiels einzudammen.

Ziel dieser Arbeit ist es deshalb, einen kritischen Blick auf die beste-
hende Regulierung des Online-Glucksspiels zu werfen. Die bestehen-
den Regelungen sollen im Kontext eines sich durch technologischen
Fortschritt verandernden Marktes und im Lichte der sich wandelnden

4 Vgl. H2 Gambling Capital, Entwicklung des Anteils von Online-Gliicksspielen am
europaischen Gesamtmarkt in den Jahren 2003 bis 2012, abrufbar im Internet:
<http://de.statista.com/statistik/daten/studie/168626/umfrage/anteil-des-online-
gluecksspiels-am-gesamtmarkt-in-europa-seit-2003/> (Stand: 13.06.2016).

5 Vgl. University of Lethbridge, Was sind lhrer Meinung nach die Nachteile von On-
line-Gliicksspielseiten gegeniber den klassischen Spielbanken und Spielhallen?,
abrufbar im Internet: <http://de.statista.com/statistik/daten/studie/239311/um-
frage/nachteile-von-online-gluecksspielseiten-gegenueber-spielbanken-und-spiel-
hallen/> (Stand: 13.06.2016).
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juristischen Rahmenbedingungen, insbesondere bezogen auf die An-

forderungen des Unionsrechts, betrachtet werden.

Il. Gang der Darstellung

Zu Beginn der Untersuchung wird zunachst die historische Entwick-
lung der Regelungen zum Glucksspiel dargestellt, um im Anschluss
die Ziele der heutigen Regelungen zu beleuchten. Hierbei soll die Ge-
legenheit genutzt werden, auch die in der rechtspolitischen Diskussion
kaum thematisierte positive Funktion, welche das Spiel und auch das
(Online-)Glucksspiel fur den Einzelnen und die Gesellschaft erfullen,
hervorzuheben. Im Anschluss sollen die psychosozialen Besonderhei-
ten des Mediums Internet herausgearbeitet werden, aus denen auch
neue Suchtgefahren erwachsen.

Einen zentralen Teil dieser Arbeit bildet im weiteren Verlauf die Ausei-
nandersetzung mit den Methoden der Abgrenzung des Glicksspiels
von weiteren Spielarten, wobei eine der Kernfrage in diesem Zusam-
menhang diejenige nach der Existenz eines einheitlichen Gliicksspiel-
begriffes sein wird.

AnschlieRend soll eine kurze Darstellung der wesentlichen, aktuell
Geltung beanspruchenden Regelungswerke zu Gllicksspielen erfol-
gen. Letzteres ist notwendig, um ein Bild der bestehenden Systematik
zu zeichnen, welche im weiteren Verlauf auf ihre Wirksamkeit zur Be-
kampfung der neuen Herausforderungen eines immer starker im On-
line-Bereich verankerten Glucksspielmarktes hin Uberprift werden
soll. Allerdings sei bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass
das Gllcksspielrecht eine Querschnittsmaterie bildet, sodass einige
Regelwerke — um den Fokus der Fragestellung nicht zu verwassern —
im Rahmen dieser Ausfuhrungen nur angerissen und nicht in der Tiefe
dargestellt werden kénnen. Der Schwerpunkt der Untersuchung wird
somit auf dem Unionsrecht, den straf- und gewerberechtlichen Nor-
men sowie auf den Regelungen des GIUStV verbleiben.

Neben der Abgrenzung des Gllcksspiels von anderen Spielarten soll

in einem nachsten Schritt am Beispiel einiger Finanzprodukte auch ein
3
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Bewusstsein daflr geschaffen werden, dass bereits die Abgrenzung
des Spiels vom ,Nicht-Spiel“ problematisch ist und zuweilen beinahe
willktrlich zu erfolgen scheint.

Anschlieend soll anhand dreier ausgewahlter ,Spiel“-Formen veran-
schaulicht werden, welche Abgrenzungsproblematiken dem geltenden
Recht gerade durch neue, internetbasierte Spielformen drohen. Zu-
nachst soll am Beispiel der Online-Casinospiele aufgezeigt werden,
dass selbst bei aus dem physischen Bereich bekannten Spielformen,
welche unstrittig als Gllcksspiel eingeordnet werden kdnnen, neue
rechtliche Herausforderungen aus den technischen Besonderheiten
des Veranstaltungsortes Internet erwachsen. In einem nachsten
Schritt wird mit den Gewinnspielen eine Spiel-Auspragung untersucht,
welche zum einen aufgrund ihrer Verankerung im Schnittbereich von
GIuStV und RStV interessante Fragestellungen aufwirft und zum an-
deren die Darstellung der fur alle Online-Gllicksspiele relevanten
Problematik der Behandlung von Mehrfachteilnahmen ermdéglicht. An-
schlielend soll die Moglichkeit genutzt werden, den von Literatur und
Rechtsprechung erschlossenen Pfad von Poker, Sportwette & Co. zu
verlassen, um stattdessen anhand einer bisher kaum thematisierten
Spielform — dem Managerspiel — aufzuzeigen, dass gerade die kom-
plexen, gemischten Online-Spiele die Gerichte vor neue Abgren-
zungsschwierigkeiten stellen, die Uberwunden werden mussen, um sie
in ein systematisches und koharentes Regelungsgefiuge einzubetten.
Die im Verlauf der Untersuchung gewonnenen Erkenntnisse sollen am
Ende der Arbeit in konkrete Reformvorschlage minden, mit welchen
den neuen Herausforderungen sowie den unionsrechtlichen Vorgaben

begegnet werden kann.
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B. Allgemeine Betrachtunqg des Spielrechts

Das Online-Gllcksspiel war — wie die gesamte Glicksspielmaterie —
in der jungeren Vergangenheit Gegenstand einer sich stark veran-
dernden Normenkultur. Um zu aktuellen Fragen der Behandlung von
Online-Gllcksspielen durch das deutsche Recht bzw. das Unionsrecht
Stellung zu nehmen, lohnt daher zunachst ein Blick auf den Wandel,
welchen die Regulierung des Glucksspiels uber die Jahrhunderte er-
fahren hat.

Neben diesem gesetzgeberischen Wandel hat Uber die Jahrhunderte
auch ein Wandel in die Wahrnehmung des Glicksspiels bzw. tber-
haupt des Spiels durch die Gesellschaft Einzug gehalten. Wahrend
jedoch in der juristischen, gesellschaftlichen und politischen Auseinan-
dersetzung mit der Glicksspielmaterie oftmals ausschlieRlich die da-
mit einhergehenden Gefahren beleuchtet werden, soll an dieser Stelle
die Moglichkeit genutzt werden, auch die neuesten Erkenntnisse Uber
Sinn und Zweck von (Glucks-)Spiel darzustellen. Sodann sollen die
Regelungsziele und mithin die Schutzguter herausgearbeitet werden,
welche den verschiedenen (online-) glicksspielrechtlich relevanten

Normen zugrunde liegen.

. Historische Entwicklung

Wird auch das Internet von Wissenschaft,® Politik” und Medien® zum
Teil fur eine Beschleunigung und Verscharfung der Glicksspielprob-
lematik verantwortlich gemacht, so sind die Gefahren, die einer Ge-

sellschaft und dem Einzelnen durch ein schrankenloses Glicksspiel

6 Ibler, in: FS Gotz, 421 (421); von Hippel, ZRP 2001, 558 (560); vgl. zu den Beson-
derheiten des Internets unten Abschnitt C I.

7 Europdisches Parlament (Hrsg.), EU-Parlamentarier sehen wachsende Gefahren
durch Glicksspiele im Internet, abrufbar im Internet: <http://www.europarl.
europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+IM-PRESS+20090309STO51
240+0+DOC+XML+VO0//DE (Stand: 13.06.2016).

8 Vgl. dpa, Internet-Gliicksspiel macht slichtiger als Casino, abrufbar im Internet:
<http://www.welt.de/wissenschaft/article1672672/Internet-Gluecksspiel-macht
-suechtiger-als-Casino.html (Stand: 13.06.2016).



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

entstehen konnen, seit Jahrhunderten bekannt. Ein Ausufern des
Glucksspiels war daher fruhzeitig ein Gegenstand staatlicher Frsorge
und Gefahrenabwehr.® Ohimann konstatiert gar eine sich durch die
ganze Rechtsgeschichte ziehende restriktive Handhabung des

Glicksspiels.'®

1. Das Spiel im Mittelalter

Die Einschatzung Ohlmanns vermag fur die Neuzeit zu Uberzeugen.
Die Handhabung des Glucksspiels im Mittelalter muss hingegen diffe-
renzierter anhand der Wertvorstellungen und Beweggrunde der jewei-
ligen Zeit betrachtet werden. Folgt man der Auffassung vom Spiel als
Mutprobe und einer besonderen Form des Kampfes,'' so ware es als
Akt der Feigheit angesehen worden, sich der (spielerischen) Konfron-
tation und den sich aus ihr ergebenden Folgen entziehen zu wollen.
Stellt jedoch der Drang, sich durch besondere Tapferkeit hervorzutun,
das beherrschende Lebenselement der Germanen dar, so bildet die
Feigheit als ihr Gegenpol ein ,schédndliches Verbrechen“.'? Hierin sieht
Zink die Erklarung flr das vollstandige Fehlen von Bestimmungen
Uber Spielvertrage bis zum 13. Jahrhundert.'® Zum gleichen Schluss
kommt auch Schuster, welcher das damalige Verstandnis alles Zufal-
ligen als géttliche Fligung als Erklarungsmodell anfiihrt.' Dieses Bei-
spiel verdeutlicht eine Schwierigkeit, die mit historischen Arbeiten in
diesem Bereich einhergeht: Die historische Auseinandersetzung mit
der Materie des Spiels und insbesondere des Glicksspiels befasst

sich mit einer Grenzziehung, die Ernst von Spiel — sérieux von frivole

9 Ohlmann, WRP 2005, 48 (49).

10 Ohlmann, WRP 2005, 48 (48).

"' Vgl. Huizinga, Homo ludens, S. 101 ff.

12 Zink, Spielbanken in Deutschland, S. 9.

3 Zink, Spielbanken in Deutschland, S. 11; Schuster, Das Spiel, S. 37 merkt an,
dass selbst die kirchliche Gesetzgebung, trotz ihrer Uberzeugung, das Spiel sei et-
was Heidnisches, in jener Zeit keine das Spiel berlihrenden Regelungen erliel3.

4 Schuster, Das Spiel, S. 20.
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— trennen soll.” Diese Grenzziehung ist jedoch immer ein gesell-
schaftliches Produkt, welches die ,Werthaltungen und Bedlirfnisse be-
stimmter sozialer Gruppen reflektiert und daher stidndig verschoben
werden konnte und auch wurde“."® Die darliber hinausgehende Un-
scharfe des Spielbegriffes und das im deutschsprachigen Raum lange
Zeit ,unterentwickelte Interesse der Geschichtswissenschaft‘!” am
Glucksspiel verleiten Zollinger gar dazu, seine Untersuchung mit einer
erndchternden Aussage des Lyrikers Friedrich Georg Junger einzulei-
ten: ,Es gibt Arbeiten, von denen sich voraussagen l4sst, dass sie dem
Historiker misslingen, und diejenigen tiber das Spiel gehéren dazu.“'®
Nun ist es dankenswerterweise nicht Sinn und Zweck dieser Arbeit,
eine umfassende historische Analyse des Spiels im Wandel der Zeit
zu leisten. Der Fokus soll vielmehr auf der historischen Entwicklung
des Rechtsguterschutzes verbleiben, um das Verstandnis fur die ak-
tuellen Regelungen zu scharfen. Ennuschat zufolge ist das Strafrecht
der ,Ausgangspunkt‘ des deutschen Gliicksspielrechtes.' Allerdings
dienten die frihen Regelungen grofteils dem Schutz der &ffentlichen
Sicherheit und Ordnung, sodass man sie nach heutigem Verstandnis
wohl dem Polizeirecht und damit dem Verwaltungsrecht zuordnen
wiirde.?® Ungeachtet der Zuordnungsfrage ist jedoch zu beachten,
dass zunachst nicht das Gllcksspiel, sondern lediglich das Falsch-
spiel — in Form des Gebrauches falscher Wurfel oder des kollusiven
Zusammenwirkens — unter Strafe gestellt war.?' Der Falschspieler
wurde dabei teilweise als Betriiger,?? teilweise als Dieb?® behandelt.
Die frihesten Belege hierzu finden sich im Augsburger Stadtbuch von

1276.%* Seit dem 13. Jahrhundert setzte jedoch ein zunehmender Ver-

15 Zollinger, Geschichte des Gllicksspiels, S. 9; vgl. auch Huizinga, Homo ludens, S.
17 ff.

16 Zollinger, Geschichte des Gllicksspiels, S. 9, m.w.N.

17 Zollinger, Geschichte des Gllicksspiels, S. 11.

'8 Zollinger, Geschichte des Gliicksspiels, S. 9.

9 Ennuschat, in: Tettinger u.a., § 33h Rn. 6.

20 Schuster, Das Spiel, S. 173; Zink, Spielbanken in Deutschland, S. 22; Lampe, JuS
1994, 737 (738).

21 His, Das Strafrecht des deutschen Mittelalters, S. 324 ff.

22 Wie beispielsweise im Augsburger Stadtbuch von 1276.

23 Wie beispielsweise die Glosse zum Sachsenspiegel; vgl. His, Das Strafrecht des
deutschen Mittelalters, S. 324 ff., m.w.N.

24 His, Das Strafrecht des deutschen Mittelalters, S. 324 f.
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fall der Spielsitten ein, welcher auf verschiedene Ursachen zurlickge-
fuhrt werden kann. Die — nun auch im germanischen Rechtskreis —
zunehmende Verbreitung gepragten Geldes,?® die Zunahme fahren-
den Volkes, welches seinen Lebensunterhalt teils durch das Spiel be-
streitet,?® sowie das Aufkommen verschiedener neuer Spielvarianten,
wie etwa der Gebrauch von Spielkarten,?” fiihrten zu einer inflationa-
ren Ausbreitung des Glucksspiels, welche zum Teil in Spielsucht man-
dete und im Ruin zahlreicher Burger resultierte.?® In der Folge kam es
in verschiedenen Stadten zu vereinzelten Spielverboten, welche un-
terschiedliche Anknupfungspunkte hatten. Zum Teil wurde eine sum-
menmalige Begrenzung des Einsatzes oder der Gewinnsumme ein-
gefuhrt, andernorts richtete sich das Verbot gezielt gegen bestimmte,
als besonders verwerflich geltende Spiele.?® Auch lediglich an einen
bestimmten Personenkreis (beispielsweise Knechte, Jugendliche oder
Ortsfremde) gerichtete Verbote sowie zeitliche oder ortliche Sperr-
stunden/Sperrgebiete sind Uberliefert.3° Bemerkenswert ist, dass be-
reits diese frihen Formen der Spielverbote zum Teil schon Strafen
nicht nur fur den Spieler, sondern auch fur den das Spiel blof3 dulden-

den Haus- oder Gastwirt vorsahen.3'

2. Das Spiel in der Neuzeit

Die zunachst nur vereinzelt auftretenden Spielverbote verbreiteten
sich aufgrund des seit dem 13. Jahrhundert immer weiter ausufernden
Verfalls der Spielsitten. Dessen Hohepunkt wird gemeinhin im friihen
17. Jahrhundert verortet.32 Das Ende des DreiRigjahrigen Krieges flhrt

wenig spater zu einem vorubergehenden Versiegen der Spiel-Epide-

25 Zink, Spielbanken in Deutschland, S. 13 ff.

26 Volk, Gliicksspiel im Internet, S. 4.

27 Zink, Spielbanken in Deutschland, S. 20.

28 Schuster, Das Spiel, S. 72 ff.; Lampe, in: Rehbinder/Usteri, S. 213.

29 \Vgl. etwa flir das Wiirfelspiel Schuster, Das Spiel, S. 152 ff.

30 Vgl. His, Das Strafrecht des deutschen Mittelalters, S. 326 ff.

31 Fir eine Ubersicht der verschiedenen Auspragungen der Spielverbote vgl. His,
Das Strafrecht des deutschen Mittelalters, S. 326 ff.; Schuster, Das Spiel, S. 152 ff.
32 Zink, Spielbanken in Deutschland, S. 22.
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mie, wobei dahingestellt bleiben kann, ob dies wirklich auf einen Un-
tergang der Spiellust®® oder auf den durch den Krieg entstandenen
allgemeinen Vermogensverfall®* zurlickzufiihren ist.

In der Folgezeit etablierte sich in Deutschland eine — insbesondere in
ihrer Dimension — neue Form des Gllcksspiels: die Lotterie. Insbeson-
dere das Zahlenlotto wurde hierbei zu einem Massenglicksspiel. Die-
ses wurde zunachst durch das Herzogtum Bayern im Jahre 1735 ein-
geflihrt.35 1763 erfolgte die Einflihrung dann in PreuRen und in weite-
ren Landesterritorien.®® Die anschlieBende Phase zeichnete sich
durch eine zunehmende Verrechtlichung der Zahlenlotterie aus.?” Pa-
rallel hierzu setzte mit dem Jahre 1771 auch die Entwicklung der Spiel-
banken in Deutschland ein.®® Zwar wurden bereits seit Jahrhunderten
Gasthofe und Herbergen von geschaftstlichtigen Wirten zu Spielhau-
sern umfunktioniert, jedoch wurde erstmals 1771 in Wiesbaden einem
Bankhalter eine ausschlieBliche Spielkonzession erteilt.3® Entschei-
denden Einfluss hatte hierbei die Erfindung und Verbreitung der Rou-
lette. Die Roulette unterschied sich von den anderen, zur damaligen
Zeit verbreiteten Spielen vor allem durch die geringen Einfluss- und
Tauschungsmadglichkeiten. Eben diese Grinde waren es, die die Rou-
lette bereits im Frankreich des frihen 18. Jahrhunderts in den Augen
Satines, des damaligen Polizeiministers von Louis XVI., zum letzten
Ausweg aus der Misere machte, unter der das Paris des 16./17. Jahr-
hunderts durch unkontrolliertes Gliicks- und Falschspiel litt.4°

Im 19. Jahrhundert setzte sich die Deutsche Nationalversammlung
von 1848 mit der Aufhebung aller Arten von Lotterien und der Schlie-
Rung der Spielbanken in samtlichen deutschen Staaten auseinander.
Gefordert wurde ,ein internationales Schutz- und Trutzbiindnis gegen

die Hasardspiele und Lotterien in allen européischen Staaten“.*' Das

33 Diese sieht Schuster, Das Spiel, S. 196 als jedenfalls mitverantwortlich.

34 So Zink, Spielbanken in Deutschland, S. 23.

35 Ohlmann, ZfWG 2007, 101 (102).

36 Roth, Das grosse Los, S. 45; Ohimann, ZfWG 2007, 101 (102).

87 Ohlmann, ZfWG 2007, 101 (102 f.) verdeutlicht dies am Beispiel Preufiens.

38 Zink, Spielbanken in Deutschland, S. 28.

39 Zink, Spielbanken in Deutschland, S. 28.

40 | auer, Staat und Spielbanken, S. 9; Brandl, Spielleidenschaft und Strafrecht, S.
12 1.

41 Stenographische Berichte lber die Verhandlungen der deutschen constituirenden
[sic] Nationalversammlung zu Frankfurt am Main, 1848, Seite 4480 ff. zitiert nach
Ohlmann, WRP 2005, 48 (50).
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Zahlenlotto war zu diesem Zeitpunkt in den meisten deutschen Staa-
ten bereits wieder abgeschafft worden.*? Staatslotterien hingegen be-
standen im Jahre 1861 in Preuflen, Sachsen, Braunschweig, Ham-
burg und Mecklenburg-Schwerin fort.*3

Dieses Schutz- und Trutzblndnis wurde im Deutschland der Folge-
jahre unterschiedlich zielstrebig verfolgt. Die Abschaffung der Lotterie
wurde immer wieder ,intensiv und leidenschaftlich“** diskutiert, jedoch
nie umgesetzt. Vielmehr entwickelte sich ein ,Lotteriekrieg*® zwi-
schen den Klassenlotterien der deutschen Staaten, welche um Spieler
aus den Anrainerstaaten buhlten.

Die Bekampfung der Spielbanken hingegen verlief von gesetzgeberi-
scher Seite emotionsloser und erfolgreicher. Sie mindete 1868 in der
Verabschiedung eines Gesetzes durch den Reichstag des Norddeut-
schen Bundes, welches die SchlieBung samtlicher deutscher Spiel-
banken bis spéatestens 31. Dezember 1872 beinhaltete.46

Der Kampf gegen das Gllcksspiel wechselte in dieser Zeit von der
rein polizeilichen auf die strafrechtliche Ebene.*’ Blieb das Gliicksspiel
in geschlossenen Gesellschaften unter der Geltung des Strafgesetz-
buches fur den Norddeutschen Bund bzw. des Reichsstrafgesetzbu-
ches von 187148 — welches sich diesbeziiglich an den Bestimmungen
des Allgemeinen Landrechts fiir die PreuBischen Staaten orientierte*®
— noch straffrei, so wurde es durch das Gesetz gegen das Glucksspiel
vom 23. Dezember 1919%° unter Genehmigungsvorbehalt fiir strafbar
erklart. Dieser gesetzgeberische Wandel ist auch auf die Folgen des
Ersten Weltkrieges zuriickzufiihren.5' Auf der einen Seite standen die
unter den Kriegsfolgen leidende, verarmte Bevolkerung und der von

Uberschuldung zerriittete Staat. Dem Gliicksspiel hingegen konnten,

42 Ohlmann, ZfWG 2007, 101 (104).
43 Ohlmann, WRP 2005, 48 (50).
44 Ohlmann, WRP 2005, 48 (50).
45 Rénnberg, Das Reichs- und Landes-Lotterie- und sonstige Gllicksspielstrafrecht,
S.12.
46 BGBI. des Norddeutschen Bundes 1868, S. 367.
47 | ampe, JuS 1994, 737 (738).
48 Die §§ 284-286, 360 Nr. 14 sowie andere Normen des Strafgesetzbuchs fiir den
Norddeutschen Bund wurden durch Gesetz vom 15. Mai 1871 Bestandteil des Straf-
gesetzbuchs fir das Deutsche Reich (RStGB); vgl RGBI. 1871, S. 127.
49 Vgl. §§ 1298-1307 des Allgemeinen Landesrechts fiir die Preullischen Staaten;
Laustetter, Grenzen des Glucksspielstrafrechts, S. 22.
50 RGBI. 1 1919, S. 2145.
51 Volk, Gliicksspiel im Internet, S. 6.
10
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wie Lange feststellt, nur jene fronen, die an diesem Elend verdienten:
,Neureiche, Schieber und Raffkes“.5? Der ,schreiende Widerspruch
dieses Treibens®, gepaart mit den — jedenfalls aus damaliger Sicht —
anstolligen Begleiterscheinungen jener Spielklubs war es, der die
Ausweitung der Strafbarkeit erklart.53

Nach der Machtergreifung durch die Nationalsozialisten blieben die
strafrechtlichen Regelungen (§§ 284 ff. RStGB a.F.) unverandert. Das
Spielbankverbotsgesetz hingegen wurde nach 61 Jahren aul3er Kraft
gesetzt und 6ffentliche Spielbanken forthin wieder zugelassen.% Dies
hatte vornehmlich fiskalische Grunde, sollte aber durch die Eroffnung
in Grenzgebieten insbesondere auch verhindern, dass die Nachbar-
lander Frankreich und Belgien im Rahmen eines Glicksspieltourismus

vom deutschen Gliicksspielverbot wirtschaftlich profitierten.5®

3. Das Spiel in der Gegenwart

Auch nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges blieben inhaltliche An-
derungen des Glucksspielstrafrechts zunachst aus. So drohte dem ge-
werbsmafigen Spieler gemaf § 285 StGB a.F. aufgrund des ihm na-
hegelegten Hangs zum Falschspiel®® noch bis in die 1970er-Jahre
eine Gefangnisstrafe von bis zu finf Jahren. Durch das Einfuhrungs-
gesetz zum Strafgesetzbuch (EGStGB) wurde diese Unterscheidung
zwischen gewerblichen und sonstigen Spielern mit Wirkung zum 1.
Januar 1975 eingeebnet.” Fir den gewerbsmafigen Gliicksspielver-
anstalter hingegen wurde durch das Gesetz zur Bekdmpfung des ille-
galen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der Orga-
nisierten Kriminalitadt (OrgKG) vom 15. Juli 1992 der Qualifikationstat-
bestand des § 284 Abs. 3 Nr. 1 StGB eingefiihrt.>® Auch die Regelung

52 | ange, in: FS Dreher, 573 (574).
53 | ange, in: FS Dreher, 573 (574).
5 RGBI. I, 1933, S. 480.
55 | auer, Staat und Spielbanken, S. 12 f.
56 Belz, Das Gliicksspiel im Strafrecht, S. 7.
57 Vgl. Gesetz vom 2. Marz 1974, BGBI. 1974, S. 469 ff.; BT-Drs. 7/550 v. 11. Mai
1973, S. 263; kritisch zu dieser Entscheidung des Gesetzgebers Belz, Das Glicks-
spiel im Strafrecht, S. 8; Lange, in: FS Dreher, 573 (577).
58 BGBI. 1992, S. 1302 ff.
11
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der straferhdhenden bandenmalligen Begehung gemaf § 284 Abs. 3
Nr. 2 StGB geht auf das OrgKG zuriick. Uberdies erweiterte das
OrgKG mit § 285b StGB (dem heutigen § 286 StGB) die Moglichkei-
ten, die aus dem Gllicksspiel erzielten Einnahmen abzuschopfen.®
Das 6. StRG aus dem Jahre 1998 anderte dann schlie3lich die Para-
graphenfolge hin zu ihrer noch heute gultigen Form (§§ 284 bis 287
StGB). Inhaltlich wurden durch die Reform die Werbeverbote der
§§ 284 Abs. 4, 287 Abs. 2 StGB neu eingefiigt.®°

Nicht unerwahnt bleiben soll bei der historischen Betrachtung des
Glucksspielrechtes noch der Sonderweg der Pferdewetten. Am 8. April
1922 trat das Rennwett- und Lotteriegesetz (RWLG) in Kraft. Diese
spezialgesetzliche Regelung trennte die Pferdewetten von den Ubri-
gen Gllcksspielen. Sie beruhte ebenfalls auf fiskalischen Interessen

des Staates®! und gilt heute als Bundesrecht fort.52

4. Der Glucksspielstaatsvertrag

Neben den strafrechtlichen Bundesregelungen ist fur die vorliegende
Arbeit insbesondere der durch die Bundeslander ratifizierte Staatsver-
trag zum Glucksspielwesen in Deutschland (Glicksspielstaatsvertrag
— GIGStV) von zentraler Bedeutung. Der Glicksspielstaatsvertrag
2012 ist hierbei das ,dritte Vertragswerk zur ldnderiibergreifend koor-
dinierenden Regulierung des Gliicksspiels“.5® Aus diesem Grund
scheint auch bezlglich der Staatsvertrage ein kurzer Rickblick ange-
messen.

Ohlmann verweist zu Recht darauf, dass die Lander zwar bereits fri-
her weitgehend einheitliche Zielvorstellungen zur Gefahrenabwehr

hatten. Aufgrund von landerspezifischen Gegebenheiten wichen diese

5 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 1.
60 BT-Drs. 13/9064, S. 20 f.
81 Kummer, Das Recht der Gliicksspiele und der Unterhaltungsautomaten mit Ge-
winnmoglichkeit in der Bundesrepublik Deutschland, S. 17 f.
62 \/gl. zur Historie der Pferdewetten Behrens, Vermdgensstraftaten bei Sportwetten
und Pferderennen, S. 1 ff.
63 Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Einf. Rn. 1.
12
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jedoch in Teilbereichen voneinander ab.%* Auch als Reaktion auf die
von einigen Verwaltungsgerichten aufgeworfenen verfassungsrechtli-
chen Bedenken® und den Tenor der EuUGH-Rechtsprechung in den
Fallen Schindler,%6 Zenatti,®” Laara%8 und Gambelli®® beschlossen die
Lander daher den Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland
(Lotteriestaatsvertrag — LoStV), welcher zusammen mit dem Staats-
vertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unterneh-
men des Deutschen Lotto- und Toto-Blocks erzielten Einnahmen (Re-
gionalisierungsstaatsvertrag) am 1. Juli 2004 in Kraft trat.”°

Die zitierten Verwaltungsgerichtsurteile verpflichteten den beklagten
Freistaat Bayern bzw. die beklagte Bezirksregierung dazu, die bean-
tragte Veranstaltung einer Lotterie zu genehmigen. Die Gerichte gin-
gen aufgrund des ungerechtfertigten Eingriffs in die Rechte des Kla-
gers (Art. 12 Abs. 1 GG) von einer Ermessensreduzierung auf null
aus.”’ Zudem bemangelten sie die aggressive und ausufernde ,Ge-
schaftspolitik“ der vorhandenen Lotterien, welche nur schwer mit dem
Ziel der Eindammung des Spieltriebs zu vereinbaren sei.”? Die Urteile
des EuGH befassten sich jeweils mit der Verhaltnismafigkeit nationa-
ler Regelungen im Lichte der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmun-
gen Uber den freien Dienstleistungsverkehr. Im Einzelnen ging es hier-
bei um nationale Rechtsvorschriften, welche die Annahme von Sport-
wetten (Zenatti, Gambelli), das Recht zum Betrieb von Geldspielauto-

maten (Laara) oder Werbung fur Lotterien (Schindler) regeln.

64 Ohimann, WRP 2005, 48 (54).

65 BVerwG, Urteil vom 29.06.2000 — 1C 26.99, GewArch 2000, 386 (386); BayVGH,
Beschluss vom 24.07.2001 — 22 ZB 01.1160, GewArch 2002, 23 (24); OVG Line-
burg, Urteil vom 9.06.1999 — 11 L 5445/98, GewArch 2000, 116 (116 f.).

66 EuGH, Urteil vom 24.03.1994 — Rs. C-275/92 (H.M. Customs and Excise / Schind-
ler), Slg. 1994, 1-01039.

67 EuGH, Urteil vom 21.10.1999 — Rs. C-67/98 (Zenatti), Slg. 1999, 1-07289.

68 EuGH, Urteil vom 21.09.1999 — Rs. C-124/97 (Laara u.a.), Slg. 1999, 1-06067.

69 EuGH, Urteil vom 6.11.2003 — Rs. C-243/01 (Gambelli u.a.), Slg. 2003, 1-13031.
70 Veroffentlicht in den Verkiindungsblattern der Lander, z.B. Sachsisches GVBI.
2004, S. 186 ff.

71 OVG Lineburg, Urteil vom 9.06.1999 — 11 L 5445/98, GewArch 2000, 116 (117
f.); BayVGH, Beschluss vom 24.07.2001 — 22 ZB 01.1160, GewArch 2002, 23 (24);
das BVerwG lasst das Vorliegen einer Ermessensreduzierung auf null dahingestellt
sein.

72 BVerwG, Urteil vom 29.06.2000 — 1C 26.99, GewArch 2000, 386 (386); BayVGH,
Beschluss vom 24.07.2001 — 22 ZB 01.1160, GewArch 2002, 23 (24).
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Das zweite landerlbergreifende Vertragswerk, auf das an dieser
Stelle eingegangen werden soll, ist der Glucksspielstaatsvertrag, wel-
cher am 1. Januar 2008 in Kraft trat. Der Beschluss des GluStV2008
durch die Lander wurde initiilert durch das ,Sportwettenurteil“’® des
BVerfG.”* Das BVerfG sah in dem der Entscheidung zugrunde liegen-
den BayStaatsLottG, welches bezuglich der Veranstaltung von Sport-
wetten ein staatliches Monopol vorsah, einen Eingriff in die Berufsfrei-
heit des Art. 12 Abs. 1 GG. Die VerhaltnismaRigkeit dieses Eingriffes
sei nur dann gegeben, wenn das Wettmonopol in seiner konkreten
Ausgestaltung den mit dem Gesetz verfolgten Zielen — der Abwehr von
Spielsucht und problematischem Spielverhalten — diene.”® Eine solche
materielle und strukturelle Sicherung der Zielerreichung war in den Au-
gen des BVerfG durch die Regelungen des BayStaatsLottG jedoch
nicht gegeben.’®

Der als Reaktion auf die vom BVerfG formulierten — an ein staatliches
Monopol zu stellenden — Anforderungen geschaffene GIuStV2008 be-
gegnete in der Literatur jedoch bereits friih Kritik in Bezug auf seine
Vereinbarkeit mit Verfassungs- und Gemeinschaftsrecht.””

Obwohl der GIuStV2008 ursprunglich zum 31. Dezember 2011 aus-
laufen sollte, galt er — kraft einer Auffangregelung durch die Ausflh-
rungsgesetze — mit Ausnahme von Schleswig-Holstein bis zur Neure-
gelung weiter fort.”® Durch den Ersten Staatsvertrag zur Anderung des
Staatsvertrages zum Gllcksspielwesen in Deutschland (Erster
Gliuicksspielanderungsstaatsvertrag — GIGAndStV) trat schlielich der
GIUStV in seiner heutigen Form am 1. Juli 2012 in Kraft. Dessen Ver-
einbarkeit mit den europarechtlichen Vorgaben hinsichtlich der Koha-
renz von Glicksspielregelungen in foéderalen Mitgliedsstaaten”® war
jedoch nicht von Anfang an sicher und ist wohl angesichts jingerer
Rechtsprechung — wie im Verlauf dieser Arbeit gezeigt werden soll —

73 BVerfGE 115, 276 ff.
74 Koenig/Ciszewski, WiVerw 2008, 103 (103).
75 BVerfGE 115, 276 (309).
76 BVerfGE 115, 276 (300).
7 Vgl. Koenig/Ciszewski, WiVerw 2008, 103 (114).
8 Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Einf. Rn. 1.
79 Vgl. hierzu EuGH, Urteil vom 8.09.2010 — Rs. C-46/08 (Carmen Media Group),
Slg. 2010, 1-08149.
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auch heute noch immer fraglich. Erwahnenswert ist in diesem Zusam-
menhang der kurzzeitige Sonderweg Schleswig-Holsteins, welches
mit seinem Gesetz zur Neuordnung des Glucksspiels kurzzeitig eine
groRere Offnung des Gliicksspielmarktes flr private Anbieter — sowohl
im terrestrischen als auch im Online-Bereich — verfolgte.®° Nach der
Auflésung des schleswig-holsteinischen Parlaments im April 2012 trat
der Glucksspielstaatsvertrag am 9. Februar 2013 jedoch auch in
Schleswig-Holstein in Kraft,8! sodass nunmehr in allen Bundeslandern
ein einheitliches Grundregelwerk vorherrscht.

Der neue Glucksspielstaatsvertrag regelt — neben den vom Vorgan-
gervertrag bereits geregelten Bereichen — zusatzlich noch Teile des
Rechts der Pferdewetten und den Betrieb von Spielhallen.®? Gerade
diese neuen Regelungsbereiche sind kompetenzrechtlich nicht unum-
stritten.3 Eine einheitliche Gesetzgebungskompetenz fiir den Bereich
der Glicksspiele sieht das Grundgesetz nicht vor. Deshalb unterfallen
unterschiedliche Erscheinungsformen des Gllicksspiels unterschiedli-
chen Gesetzgebungskompetenzen, was hinsichtlich der Regelung ei-
nes bestimmten Phanomens zwangslaufig auch zu Kompetenzstrei-
tigkeiten fuhrt. Dies veranlasst etwa Dietlein, eine Verfassungsande-
rung dahingehend zu fordern, dass die gesamte Gesetzgebungskom-
petenz fur Lebenssachverhalte des Glicksspiels den Landern zuge-
wiesen wird.®* Problematisch an der kompetenzrechtlichen Zuordnung
dieser Sachverhalte ist, dass sie nahezu alle eine Beruhrung mit dem
in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG geregelten Bereich der Wirtschaft aufwei-
sen.8% Der Bereich der Spielhallen ist hierbei am heftigsten umstritten,
trotz oder gerade wegen der expliziten Zustandigkeitsverteilung im

Grundgesetz, in dem es nunmehr in Art. 74 heil3t:

,Die konkurrierende Gesetzgebung erstreckt sich auf folgende Ge-

biete: [...] das Recht der Wirtschaft (Bergbau, Industrie, Energiewirt-

80 \gl. Schleswig-Holsteinischer Landtag Drucksache 17/1785.
81 Vgl. GIiStV vom 15. Dezember 2011.
82 \/gl. § 27 bzw. §§ 24 ff. GIGStV.
83 \Vgl. Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Einf. Rn. 1.
84 \/gl. Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Einf. Rn. 8.
85 \V/gl. beispielsweise zu den Sportwetten BVerfGE 115, 276 (318).
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schaft, Handwerk, Gewerbe, Handel, Bank- und Bérsenwesen, privat-

rechtliches Versicherungswesen) ohne das Recht des Ladenschlus-

ses, der Gaststétten, der Spielhallen, der Schaustellung von Perso-

nen, der Messen, der Ausstellungen und der Mérkte [...]* [Hervorhe-

bung durch den Verfasser].

Hierbei wird vor allem darum gestritten, inwieweit sich diese Kompe-
tenzzuordnung auf den Bereich des zum Zeitpunkt der Verfassungs-
anderung bestehenden § 33i GewO beschrankt.8 Im Umkehrschluss
bedeutete eine solche Beschrankung namlich, dass die von den §§
33c, d und e GewO geregelten Bereiche sowie die aufgrund von § 33f
GewO ergangenen Spielverordnungen von der Zustandigkeitszuord-
nung nicht erfasst waren.8” Als Argument fiir eine solche Beschran-
kung wird der Sinn und Zweck der durch die Foderalismusreform den
Landern Ubertragenen Gesetzgebungskompetenz, namlich der Bezug
zu lokal beschrankten Themen, genannt.®8 Es wird darauf hingewie-
sen, dass die in den §§ 33c bis f und in der Spielverordnung enthalte-
nen Regelungen Wertungen Uber die Funktionsweise und Sicherheits-
aspekte von Spielgeraten enthielten, die bereits zugunsten einheitli-
cher landerubergreifender Lebensverhaltnisse dem Bundesgesetzge-
ber zustehen sollen. Ein weiteres ahnliches Beispiel sieht Schénleiter
im ebenfalls genannten Recht der Gaststatten, bei dem er zu Recht
darauf hinweist, dass lediglich die lokalen gaststattenspezifischen
Bestimmungen von der Gesetzgebungskompetenz der Lander um-
fasst sein sollen, nicht hingegen die Frage der Preisangaben oder ar-
beitsrechtliche Fragestellungen.®

In diesem Kontext weisen Autoren wie Dietlein und Reeckmann aller-
dings zu Recht auf das Problem hin, dass eine solche Auslegung das
Verfassungsrecht Gber seinen Wortlaut hinaus beschranken wirde
und dazu flihre, dass das Verfassungsrecht sich dem einfachen Recht

86 So Brugger, ZfWG 2008, 20 (22).
87 \Vgl. Schénleiter, GewArch 2006, 371 (373).
88 \/gl. Schénleiter, GewArch 2006, 371 (372).
89 \Vgl. Schénleiter, GewArch 2006, 371 (372).
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anpasse, was freilich in eklatantem Widerspruch zur Normenhierar-
chie stiinde.?® Diese Frage ist bislang nicht Gegenstand eines Bund-
Lander-Streits vor dem Bundesverfassungsgericht gewesen und
konnte somit keine endgultige Klarung erfahren. Die oben erwahnte
und von Dietlein geforderte Neuregelung der Kompetenzen in diesem
Bereich konnte in dieser Sache Klarheit schaffen.

Auch im Hinblick auf die verfolgten Ziele enthalt der GIuStV Neuerun-
gen gegenliber dem Vorgangervertrag.®' Diese sollen durch eine Ka-
nalisierung des Gllcksspielbedurfnisses der Bevdlkerung in die zuge-
lassenen und Uberwachten Gliicksspielangebote erreicht werden.®?
Ausldser dieser neuen Zielbestimmung war die deutliche Zunahme an
Schwarzmarktspielangeboten in den vergangenen Jahren, speziell im
Bereich in der Sportwetten,® welchen durch die Einflihrung der soge-
nannten ,Experimentierklausel® des § 10a begegnet werden soll, die
es — zeitlich befristet, quasi als Testmodell — erlaubt, Konzessionen flr

Sportwetten an private Anbieter zu erteilen.%

% So Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Einf. Rn. 13 mit weiteren Beispielen und
Reeckmann, Zf\WG 2010, 229 (234 f.).

91 Siehe zu den Zielen des Gliicksspielrechts Abschnitt B Il 3.

92Vgl. § 1 Nr. 2 GIGStV.

93 Vgl. Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 1 Rn. 2.

94 Vgl. Unterreitmeier, NOW 2013, 127 (128).
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Il. Zielsetzung des Spielrechts

Wie im Verlauf der Arbeit dargestellt werden wird, besteht keine ein-
heitliche Kodifizierung des Spielrechts. Den verschiedenen Gesetzen
und Verordnungen, die sich der Spielrechtsmaterie widmen, liegen da-
her zum Teil verschiedene gesetzgeberische Intentionen zugrunde.
Auch besteht eine — bereits kurz angesprochene — im Grundgesetz
verankerte uneinheitliche Gesetzgebungskompetenz (Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG) fur den Bereich der Glucksspiele, welche naturgemal} die
Herstellung einer angestrebten — und unionsrechtlich geforderten —
nicht lediglich sektoralen Koharenz der Spielrechtsregelungen er-
schwert. Die Herausforderungen, die dies an den Gesetzgeber stellt,
sollen im Verlauf dieser Arbeit beleuchtet werden. Einleitend soll auf
Grundlage des GluStV und der §§ 284 ff. StGB zunéachst ein Uberblick
Uber die Zielsetzungen des Spielrechts und die geschitzten Rechts-

guter erfolgen.

1. Spiel(an)trieb

~Spiel ist alter als Kultur®; mit dieser Feststellung eréffnet Johan Hui-
zinga seine Untersuchung zum Ursprung der Kultur im Spiel, in deren
Verlauf er dem Homo sapiens — dem weisen Menschen — bzw. dem
Homo faber — dem schaffenden Menschen — den Homo ludens, den
spielenden Menschen zur Seite stellen wird.%

Dies vorangestellt missen die Ausfuhrungen zur Zielsetzung und den
Schutzgutern des Glicksspielrechts im Lichte der folgenden zwei The-
sen erfolgen:

1. Der menschliche Spieltrieb ist eine anthropologische Kon-

stante.%

9 Huizinga, Homo ludens, S. 7, 9.
9% Ohlmann, WRP 2005, 48 (48).
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2. Das Spiel hat einen Sinn.%”

Die erste These ist von Historikern, Psychologen®® und Entwicklungs-
biologen — mit wenigen Ausnahmen® — anerkannt, auch wenn zu
Recht angemerkt wird, dass der Spieltrieb kein menschliches Allein-
stellungsmerkmal ist,'° wie auch Huizinga anschaulich an dem Bild
junger spielender Hunde verdeutlicht. 0’

Auch die Rechtsprechung schliet sich dieser Auffassung an. So
stellte etwa das BVerfG, welches 1970 daruber zu entscheiden hatte,
ob Teile der Spielbankverordnung vom 27. Juli 1938 als Bundesrecht
fortgalten, in diesem Zusammenhang fest, dass ,,...die Zulassung von
Spielbanken vielmehr nur dahin verstanden werden [kann (Anm. des
Verf.)], dass durch sie die natiirliche Spielleidenschaft vor strafbarer
Ausbeutung geschlitzt werden soll“. Im weiteren Verlauf des Urteils
spricht das BVerfG noch von einem ,im Grunde nicht zu verhin-
dernde[n] Spielbetrieb“, um dann zu resimieren: ,Sie [die Konzessio-
nierung von Spielbanken (Anm. des Verf.)] wird vielmehr wesentlich
und entscheidend bestimmt durch die 6ffentliche Aufgabe, das illegale

Gliicksspiel um Geld einzuddmmen und dem nicht zu unterdriicken-

den Spieltrieb des Menschen staatlich (berwachte Betétigungsmdg-
lichkeiten zu verschaffen.“1°? [Hervorhebung durch den Verfasser].
Auch der BGH legt diesen ,nicht zu unterdriickenden Spieltrieb” sei-
nen Urteilen zugrunde.®3

Geht man nun davon aus, dass uns ein Spieltrieb, ja sogar ein nicht
zu unterdrickender Spieltrieb innewohnt, so stellt sich die Frage nach
dessen Sinn. Diese Frage ist zu trennen von der Frage nach den Ur-
sachen und der Klassifizierung der Spielsucht, welche in dem diesem
Abschnitt folgenden Teil angerissen werden soll.

Huizinga sieht das Spiel, genauer das Spielvermdgen und die Spiel-

neigung als fur den Menschen unentbehrlich an. Zum einen habe das

97 Huizinga, Homo ludens, S. 9.
98 \gl. Brown/Vaughan, Play, S. 15 ff.
9 Vgl. etwa Kellermann, in: Alberti/Kellermann, S. 28, 57, der die Existenz eines
Spieltriebes, jedenfalls aber die eines Glicksspieltriebes fur ein ,Madrchen* halt.
100 | ampe, in: Rehbinder/Usteri, S. 211.
01 Huizinga, Homo ludens, S. 9.
102 BVerfGE 28, 119 (148); bestatigt durch BVerfGE 102, 197 (215).
103 \gl. etwa BGHZ 191, 205 (209); BGHZ 165, 276 (278 f.).
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Spiel eine biologische Funktion fiir die Einzelperson.'®* Diese Funk-
tion, auf welche Huizinga nur am Rande eingeht, wurde in der Folge-
zeit von Entwicklungspsychologen konkretisiert. Auch wenn die Deu-
tungen im Einzelnen umstritten sind, so ist eine Hauptthese die Verar-
beitung — eventuell auch Heilung — von Emotionen, Spannungen und
seelischen Erkrankungen sowie die Ubung und Férderung der prakti-
schen und symbolischen Intelligenz.'%%

Mehr noch als aufgrund der biologischen Funktion des Spieles fiir die
Einzelperson resultiere dessen Unentbehrlichkeit jedoch in der Kultur-
funktion, die das Spiel fir die Gemeinschaft Gbernimmt.'% Diese
.ernste Seite” gesteht Huizinga hierbei ausdricklich auch dem Glucks-
spiel zu.'%” Das Spiel sei demnach nicht eine Kulturerscheinung unter
vielen, vielmehr entstehe Kultur in Form von Spiel. Kultur werde also
anfanglich gespielt. Auch wenn das Spielelement dabei allmahlich in
den Hintergrund trete, durchziehe es folglich alle groRen Betatigungen
des menschlichen Zusammenlebens.'® Kultur wachst mithin als und
in Spiel auf.’® So wird beispielsweise der Kampf im Medium des
Spiels zum Wettstreit gebandigt.''® Dies deckt sich auch mit den Auf-
fassungen anderer Autoren, die speziell bezuglich des Glicksspieles
den Antrieb zum Teil differenziert anhand des gesellschaftlichen und
kulturellen Umfeldes deuten. So sehen einige Autoren als Antrieb des
frihen Gllucksspieles nicht das Gewinnstreben, sondern das ,ausge-
préagte Bediirfnis, die Gefahr zu suchen und sich in ihr zu bewéh-
ren“."" Zink unterscheidet hierbei zwischen den Germanen, denen
das Spiel als Mutprobe diente, und den Rémern, welche im Spiel vor-
nehmlich ,eine Méglichkeit der Zerstreuung und der leichten Vermé-
gensvermehrung“ sahen.''? In Huizingas Worten: ,Spiel ist Kampf,

und Kampf ist Spiel“. 113

104 Huizinga, Homo ludens, S. 16 f.
105 \/gl. Flitner, in: Huizinga, Homo ludens, S. 235 ff. m.w.N.
106 \/gl. Huizinga, Homo ludens, S. 17.
107 Huizinga, Homo ludens, S. 69.
108 \/gl. Huizinga, Homo ludens, S. 57.
109 Huizinga, Homo ludens, S. 59.
"0 Flitner, in: Huizinga, Homo ludens, S. 232.
11 Zink, Spielbanken in Deutschland, S. 9; Schuster, Das Spiel, S. 30 f.
112 Zink, Spielbanken in Deutschland, S. 11.
13 Huizinga, Homo ludens, S. 52.
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Selbst das Recht findet demnach seinen Ursprung im Spiel. Der ge-
richtliche Parteienstreit etwa sei in seinem Ursprung ein an feste Re-
geln gebundener Kampf — ein Wettkampf. Der Wettkampf oder Wett-
streit wiederum ist untrennbar mit dem Spiel verbunden. Destilliert
man den Rechtsstreit zurlick auf seine urspringlichste und primitivste
Form, so begegnet man Rechtsentscheidungen durch Gluck (Losur-
teil, ,Gottesurteil“) oder Geschicklichkeitsspiele (beispielsweise die
Bestimmung eines Grenzverlaufes durch einen Wettlauf oder einen

Beilwurf!14).115

2. Pathologisches Spielverhalten (,Spielsucht®)

Ist der Spieltrieb in uns verankert, so bedarf seine Beschrankung einer
Legitimation. Bereits die Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes als be-
sondere Auspragung des grundgesetzlich verankerten Rechtsstaats-
prinzips besagt, dass jeder Eingriff des Staates seinem Volk gegen-
Uber einer gesetzlichen Erméchtigung bedarf.’'® Dies gilt insbeson-
dere fur das Glucksspiel, wird hier ja nicht nur der Spieltrieb, sondern
auch das Gluck bzw. die Moglichkeit, sich ihm auszuliefern, kontrol-
liert."” Verlagert man den Fokus vom Spieler auf den sich beruflich
mit Gllcksspielen oder Sportwetten befassenden Veranstalter, so
kann die Regulierung Uberdies eine objektive Zulassungsschranke

darstellen.’® Nach standiger Rechtsprechung sind solche nur ge-

"4 Huizinga, Homo ludens, S. 95; vgl. auch den Trommelwettstreit der Eskimos als
Beispiel einer Gerichtsverhandlung in Spielform, Huizinga, Homo ludens, S. 98 f.
15 Vergleiche zum Verstandnis von Gllick als géttlichem Willen auch unten die Aus-
fihrungen zur historischen Entwicklung.
116 Maurer, Staatsrecht |, S. 211; Stein/Frank, Staatsrecht, S. 162 f.
7 Lampe, in: Rehbinder/Usteri, S. 215 stellt in diesem Zusammenhang die Frage
nach kontrolliertem Glick als Ziel der Rechtspolitik.
"8 Vgl. Pischel, JA 2008, 202 (203); BVerfGE 115, 276 (300).
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rechtfertigt, wenn sie dem Schutz eines Uberragend wichtigen Ge-
meinwohlziels dienen."® Als solch ein Gberragend wichtiges Gemein-
wohlziel muss die Vermeidung und Abwehr von Suchtgefahren gese-

hen werden.20

a) Terminologie

Terminologisch ist zunachst Folgendes anzumerken: Hufen meint er-
kannt zu haben, dass ,in der seriésen Diskussion des Themas der Be-
griff der « Spielsucht» eher gemieden” wird. In ,seridsen Diskussionen®
ist ihm zufolge von ,pathologischem Spielverhalten“ die Rede.'?' Da
neben den Gesetzestexten und ihren Begrundungen auch die sich mit
den Regelungen befassenden Urteile, Kommentierungen und Auf-
satze in groRen Teilen den Begriff der Spielsucht verwenden und
selbst Hufen diesen wohl nicht allesamt eine gewisse Seriositat ab-
sprechen wird, werden im Verlauf dieser Arbeit beide Begrifflichkeiten
Anwendung finden. Geht man davon aus, dass der Begriff pathologi-
sches Spielen fiir die breite Offentlichkeit abstrakter wirkt und emotio-
nal nicht so aufgeladen ist wie der Begriff ,Sucht”, zu dem auch der
Laie (ausschliefdlich negative!) Assoziationen bildet, so muss Hufens
Interesse an terminologischen Nuancen und seine Intention, den Be-
griff ,Sucht” im Zusammenhang mit Glicksspielen zu vermeiden, wohl
auch im Lichte der Tatsache, dass seine Ausflihrungen hierzu im Rah-
men eines Rechtsgutachtens erfolgen, welches er fur den Verband der

Deutschen Automatenindustrie (VDAI) erstellte, betrachtet werden.122

19 BVerfGE 7, 377 (406).
120 BVerfGE 115, 276 (284, 304); a.A. Hufen, Die Einschrankung des gewerblichen
Geld-Gewinnspiels, S. 35.
21 Hufen, Die Einschrankung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels, S. 11.
122 In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass auch Hartmann, welcher
im Auftrag der Casino Merkur Spielothek GmbH ein Gutachten erstellte, den Begriff
Spielsucht — allerdings mit weniger Pathos als Hufen — ablehnt und von pathologi-
schem Spiel spricht, vgl. Hartmann, in: Hartmann/Pieroth, S. 113.
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b) Phanomen

Bereits Ende des 19. Jahrhunderts gingen Fachleute von vier wesent-
lichen Suchtarten aus: der Trunk-, Morphium-, Kokain- und Spiel-
sucht.’® Etwa in diese Zeit fallt auch die Veroffentlichung von Fjodor
Dostojewskijs Roman ,Der Spieler” (1866).'%* Dostojewskij, der selbst
der Spielsucht verfiel und in den 60er-Jahren des 19. Jahrhunderts
wiederholt sein Vermdgen verspielte,'?® weshalb in der Literatur teil-
weise von stark autobiografischen Zigen seines Buches ausgegan-
gen wird,'?8 liefert hierin eine eindrucksvolle Beschreibung der Entste-
hung und Verfestigung der Spielsucht aus jener Epoche. Wie realis-
tisch und aktuell die Beschreibung dieses Niedergangs Uber die Jahre
geblieben ist, zeigt etwa der Vergleich mit dem wahren Fall des 47-
jahrigen technischen Angestellten S. aus Bad Salzuflen, dessen ,Spie-
lerkarriere” Meyerim Jahre 1986 als Fallstudie im Rahmen seiner Ver-
offentlichung zum Zusammenhang von Glicksspielsucht und delin-
quentem Verhalten ins Felde fihrt.1?”

Dostojewskijs Titelheld, der junge, als Hauslehrer arbeitende Alexej
Iwanowitsch beschreibt in Form von chronologischen Aufzeichnungen
seine Erlebnisse im fiktiven deutschen Kurort Roulettenburg. Seine
Beobachtungen zeigen eine geschlossene Scheinwelt voller gebro-
chener Gestalten, Taschendiebe und Gauner.'?® Von Beginn an be-
gegnet Alexej Spielern, die nur noch mechanisch agieren; bleiche Ge-
stalten mit funkelnden Augen und zitternden Handen, die ,kaum bei
Sinnen“ schienen und denen man ansah, dass diese Menschen ,ver-
loren” seien.'?® Trotz dieser Beobachtungen und der Warnungen, wel-
che er nicht zuletzt auch durch die horrenden Verluste der angereisten
Antonida Wassiljewna erfuhr, gerat auch der Titelheld in den Abwarts-

strudel der Spielsucht. Bereits von Beginn an ist er Uberzeugt, dass

128 Griisser-Sinopoli/Albrecht, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli, § 25 Rn. 3.
124 Dostojewskij, Der Spieler.
125 \/gl. Daten zu Leben und Werk, Dostojewskij, Der Spieler, S. 242 ff.
126 \/gl. Nachwort, Dostojewskij, Der Spieler, S. 238.
27 Meyer, Kriminalistik 1986, 212 (214).
128 \Vgl. etwa Dostojewskij, Der Spieler, S. 109.
129 Dostojewskij, Der Spieler, S. 111 f.
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das Roulette sein ,einziger Ausweg und [seine (Anm. des Verf.)] Ret-
tung ist*.3% In ihm gart der Wunsch, das Schicksal herauszufordern,
.ihm einen Nasenstiber zu geben und ihm die Zunge herauszustre-
cken“.'3! Bereits zu diesem Zeitpunkt manifestiert sich in ihm eine —
den ganzen Roman durchziehende — véllige Uberzeugung des Ge-
winneintritts, sodass auch ein eintretender ,absurder und chaotischer
Verlust in [ihm (Anm. des Verf.)] keinerlei Zweifel hinterlie3“.3? Es folgt
die Einsicht ,/ch selbst war ein Spieler*,'3® die den Niedergang jedoch
nicht aufhalten kann. Rickblickend vergingen die Spielepisoden flr
Alexej wie ein Traum, er befand sich in Trance.'®* Es tritt eine Selbst-
entfremdung ein, in der er jeglichen Bezug zur Realitat und zum Spiel
verliert und weder Gewinne noch Verluste zahlt. Beschlich ihn anfangs
ob seiner Verluste noch eine ,malllose Wut‘, so wurden er und seine
Teilnahme am Spiel immer empfindungsloser und mechanischer.3°
Das Glucksspiel, insbesondere das Roulette bestimmt zu diesem Zeit-
punkt vollstandig sein Leben, sodass er selbst im Schlaf nur das Spiel
sieht und alle Energie hierauf verwendet.36

Das Unausweichliche tritt ein: Nach anfanglichen Gewinnen folgt
schnell der vollige finanzielle und soziale Absturz, der in einem aus
Spielschulden resultierenden Gefangnisaufenthalt und der anschlie-
Renden Tatigkeit als Diener mindet.

Auch eine letzte Hilfestellung durch einen alten Bekannten lasst Alexe;j
Iwanowitsch verstreichen. Fur den sich selbst mit der Aussicht, er
wurde aufhéren, sobald er das Verlorene wiedergewonnen hatte, be-
trugenden Protagonisten zahlt nur noch der Augenblick und so klam-
mert er sich an seine letzte Hoffnung grof3er, zu Anerkennung fuhren-
der Roulette-Erfolge: ,Morgen kann ich von den Toten auferstehen

und ein neues Leben beginnen!“13"

130 Dostojewskij, Der Spieler, S. 27.

31 Dostojewskij, Der Spieler, S. 36.

132 Dostojewskij, Der Spieler, S. 45, 208.

133 Dostojewskij, Der Spieler, S. 116.

34 Dostojewskij, Der Spieler, S. 148, 170.

135 Dostojewskij, Der Spieler, S. 124, 148, 170 f., 186.
136 Dostojewskij, Der Spieler, S. 208.

37 Dostojewskij, Der Spieler, S. 206.
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c) Klassifizierung

Diese dramatischen Auswirkungen vor Augen, vermag es nicht zu
Uberraschen, dass das pathologische Gllicksspiel seit 1991 auch von
der Weltgesundheitsorganisation (WHO) als eigenstandige psychi-
sche Erkrankung anerkannt wird,'38 wobei die erfolgte Einordnung als
.impulskontrollstérung” insbesondere im Hinblick auf das aus der
Klassifizierung folgende Behandlungskonzept zum Teil kritisiert
wird.'3® Andere Autoren sprechen sich daher fiir eine Klassifikation
des pathologischen Gllcksspiels als ,Zwangsspektrumstérung” aus.
Eine Impulskontrollstérung wird vom ICD-Klassifikationssystem defi-
niert als eine Verhaltensstorung, ,die durch wiederholte Handlungen
ohne verniinftige Motivation gekennzeichnet [ist (Anm. des Verf.)], die
nicht kontrolliert werden kénnen und die meist die Interessen des be-
troffenen Patienten oder anderer Menschen schédigen“'*°. Eine
Zwangsspektrumstorung hingegen ist eine Stérung, ,die durch inten-
siven, unangenehm empfundenen Drang, eine bestimmte Handlung
durchfiihren zu miissen“ gekennzeichnet ist.4’

Alternativ zum Konzept der Impulskontroll- bzw. Zwangsspektrumsto-
rung wird das Verhalten des pathologischen Spielers zum Teil auch
als eine nichtstoffgebundene Sucht'#? bzw. Form der Verhaltenssucht
verstanden.'3 Nach einem Vorschlag der zustandigen Arbeitsgruppe
plant die WHO jedoch momentan eine Reklassifikation, die den wert-

neutraleren Begriff ,Gambling Disorder” verwendet. 44

138 \gl. Internationale statistische Klassifikation der Krankheiten und verwandter Ge-
sundheitsprobleme, 10. Revision, German Maodification (ICD-10-GM), Kapitel V, Ka-
tegorie 63.0, abrufbar im Internet: <http://www.dimdi.de/static/de/klassi/icd-10-
who/kodesuche/onlinefassungen/htmlamtl2013/block-f60-f69.htm> (Stand:
13.06.2016); Albrecht/Gebhardt, in: Gebhardt/Grisser-Sinopoli, § 24 Rn.1.

139 Griisser-Sinopoli/Albrecht, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli, § 25 Rn. 7 m.w.N.

140 Internationale statistische Klassifikation der Krankheiten und verwandter Gesund-
heitsprobleme, 10. Revision, German Modification (ICD-10-GM), F63.

41 Griisser-Sinopoli/Albrecht, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli, § 25 Rn. 8.

42 Meyer, Kriminalistik 1986, 212 (212).

43 Vgl. Bénning, in: Alberti/Kellermann, S. 39 ff.; Griisser-Sinopoli/Albrecht, in: Geb-
hardt/Grusser-Sinopoli, § 25 Rn. 9 m.w.N.

44 Meyer, ZRP 2013, 140 (140).
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d) Rechtliche Relevanz

Verwandt mit der Frage nach der Klassifizierung ist die Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen dem Tater im Rahmen eines Straf-
verfahrens eine Berufung auf § 20 StGB wegen ,pathologischen
Spielens® zugebilligt werden kann. Dieser Problemkreis entfernt sich
jedoch zu weit von den zentralen Zielen dieser Arbeit, als dass er eine
eingehende Betrachtung erlauben wurde. Ein Verweis auf die Stel-
lungnahmen des BGH muss daher an dieser Stelle gentugen. Der BGH
setzte sich in seinem Beschluss vom 8.11.1988 erstmals mit dieser
Frage auseinander und vertrat eine restriktive Handhabung.'# Auch
die heute Geltung beanspruchende standige Rechtsprechung, zuletzt
bestatigt durch BGH-Urteil vom 6.03.2013, sieht in der Spielsucht fur
sich genommen keine krankhafte seelische Stérung, allerdings ,kén-
nen in schweren Féllen psychische Defekte und Persénlichkeitsveréan-
derungen auftreten, die eine &hnliche Struktur und Schwere wie bei
den stoffgebundenen Suchterkrankungen aufweisen, und es kann zu
schweren Entzugserscheinungen kommen*, sodass im konkreten Ein-
zelfall doch eine schwere andere seelische Abartigkeit im Sinne des §
20 StGB vorliegen kann.'#6 Ungeachtet der angesprochenen Klassifi-
zierungsfrage geht auch das BVerfG in seinem ,Sportwettenurteil“'4’
davon aus, dass Glucksspiele und Wetten zu krankhaftem Suchtver-
halten fihren kdnnen.

Als Mal fur die Verbreitung einer Krankheit innerhalb einer Population
dient dabei die Pravalenzrate.'*® Auch wenn von einer hohen Dunkel-
ziffer auszugehen ist,'*° gehen Studien davon aus, dass bei 0,21 %
bis 0,68 % (116.000 — 362.000 Personen) der deutschen Bevdlkerung
ein problematisches Spielverhalten und bei 0,19 % bis 0,82 %

145 BGH, Beschluss vom 8.11.1988 — 1 StR 554/88, NStZ 1989, 113.
146 BGHSt 58, 192 (194). Kritisch bzgl. der sehr restriktiven Annahme Kellermann,
StV 2005, 287 (290 ff.).
47 BVerfGE 115, 276 (304 f.).
48 Die Pravalenzrate wird als Quotient der Zahl der Erkrankungen in einem Unter-
suchungszeitraum und der exponierten Personen gebildet und mit dem Faktor 100
multipliziert; Lampe, in: Rehbinder/Usteri, S. 217.
149 Griisser-Sinopoli/Albrecht, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli, § 25 Rn. 19.
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(104.000 — 436.000 Personen) ein pathologisches Spielverhalten vor-
liegt. 150

Das Gefahrdungspotenzial, eine Sucht zu entwickeln, ist hierbei — wie
auch der EuGH konstatiert'®! — fiir jeden Spieltyp unterschiedlich und
wird, wie bei ,klassischen®, kdrperlichen Suchtmitteln, Gber den Anteil
der suchtig gewordenen Konsumenten an der Gesamtgruppe der Kon-
sumenten eines Suchtmittels bestimmt.'5? Bezliglich der dem Urteil
des BVerfG zugrunde liegenden Oddset-Sportwetten liegt das Gefahr-
dungspotenzial etwa insbesondere in der fir diese Wetten typischen
emotionalen Beteiligung und Ereignisfrequenz.’®® Hinzu kommt auf-
grund der den Sportwettereignissen innewohnenden Komplexitat eine
Uberschatzung der Gewinnwahrscheinlichkeit, da Niederlagen als
.Fast-Gewinne“ wahrgenommen werden, weil sich ,a posteriori di-
verse Griinde der Rechtfertigung anfiihren lassen, warum die Vorher-
sage eigentlich richtig gewesen sei“.'%

Einer der Gefahrdungsfaktoren der Oddset-Sportwetten Iasst sich je-
doch auf alle Arten von Internet-Glicksspielen Ubertragen: das Prob-
lem der fehlenden sozialen Kontrolle, welche die Anonymitat des In-
ternets mit sich bringt.’>® Es sind nicht zuletzt diese — das Gliicksspiel
im Internet pragenden — Besonderheiten, die in dieser Arbeit beleuch-
tet werden sollen. Es soll insbesondere Uberprift werden, ob der be-
stehende rechtliche Rahmen geeignet ist, den durch die Verschmel-
zung der von Glucksspielen ausgehenden Suchtrisiken mit dem Ge-
fahrdungspotenzial der ,Droge Internet‘'® entstehenden Gefahren zu

begegnen.

150 Meyer, in: Jahrbuch Sucht 2016, S. 140.

151 EuGH, Urteil vom 8.09.2010, Rs. C-46/08 (Carmen Media Group), Slg. 2010, I-
08149 (Rn. 62 f.). Vgl. hierzu sogleich auch Abschnitt E | 3 b.

152 Kellermann, in: Alberti/Kellermann, S. 53.

153 Hayer/Meyer, Sucht 2003, 212 (214).

154 Hayer/Meyer, Sucht 2003, 212 (215); vgl. hierzu auch Dostojewskij, Der Spieler,
S. 132f.

55 Hayer/Meyer, Sucht 2003, 212 (217).

56 Demmel, Sucht 2011, 7 (7); vgl. auch den aktuellen Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU und SPD ,Deutschlands Zukunft gestalten®, S. 100, welcher auf die Ge-
fahren von online-basiertem Suchtverhalten verweist.
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3. Konfliktfeld zwischen fiskalischem Interesse und

staatlichen Schutzpflichten?

Die deutsche Glucksspielpolitik und die hieraus resultierende rechtli-
che Regelung des Glicksspieles werden zum Teil heftigst kritisiert.
Bevor im Rahmen dieser Arbeit einzelne Regelungen auf ihre Geeig-
netheit hin untersucht und Verbesserungsvorschlage erarbeitet wer-
den, soll zunachst ein grundsatzlicher Vorwurf, der dem deutschen
Glucksspielrecht anhaftet, thematisiert werden. Hierbei geht es um die
Unterstellung, dass der Gesetzgeber ,vorgeschobenene Zielsetzun-
gen® anfihre, obwohl der wahre Beweggrund in der Sicherstellung der
aus dem Gliicksspiel resultierenden staatlichen Einnahmen liege.'®”
Pieroth etwa untermauert diesen Generalverdacht gegenuber dem
Gesetzgeber, wenn er feststellt, ,dass in kaum einem anderen Politik-

bereich so viel geheuchelt wird wie hier.“1%8

a) Fiskalische Interessen

Ankniipfend auf den historischen Uberblick kann festgestellt werden,
dass Spielverbote meist die gesetzgeberische Reaktion auf eine Peri-
ode des exzessiven Spieltriebes waren. Erlaubnisse wurden wiede-
rum vor allem dann erteilt, wenn die Kassen des Staates und der Kir-
che leer waren.'®® Das auch heute noch bestehende fiskalische Inte-
resse des Staates lasst sich an Zahlen belegen: Im Jahr 2014 beliefen
sich die offentlichen Einnahmen aus Glucksspielen auf tber 3,5 Milli-
arden Euro. Zahlt man noch die kommunalen Vergnugungssteuern
und die Umsatzsteuer hinzu, die von den Aufstellern von Glicksspiel-

automaten entrichtet werden, belaufen sich die staatlichen Einnahmen

57 \/gl. Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 1 GIUStV Rn. 3; vgl. Hufen, JuS
2013, 1 (6); ders., Die Einschrankung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels, S. 18,
36.

58 Vgl. Hartmann/Pieroth, in: Hartmann/Pieroth, S. 5.

159 Brandl, Spielleidenschaft und Strafrecht, S. 9; Roth, Das grosse Los, S. 48 f.
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sogar auf Uber 4,7 Milliarden Euro.'®® Einen ersten Uberblick tiber Ent-
wicklung und Verteilung der Glucksspielumsatze sowie die Entwick-
lung der offentlichen Einnahmen aus Glucksspielen sollen folgende

Abbildungen liefern:

aa) Abbildung 1: Umsétze auf dem requlierten deutschen
Gliicksspiel-Markt (in Mio. Euro)'®’

Erheb jah Veranderung in
2014 gegeniiber

Gliicksspiel 1974 1982 1992 2002 2012 2013 2014 Vorjahrin %
Spielbank 1.023 3.426 6.854 10.900 5.935 5.800 5.650 -2,6
Spielhalle/Gaststétte - 1.050 - 5.710 19.213 19.869 20.524 3,3

Lotto / Toto-Block

Zahlenlotto 1.407,0 2.634,0 4.144,0 5.309,0 3.591,0 4.075,1 4.004,2 =il,7/
Eurojackpot - - - - 321,0 4935 604,4 22,5
FuRballtoto 143,0 166,0 168,0 95,0 45,0 22,2 22,4 0,5
Oddset - - - 541,0 140,0 134,1 158,9 18,5
Spiel 77 - 438,0 802,0 1.044,0 1.128,0 1.082,7 1.003,3 73
Super 6 - 13,0 229,0 733,0 477,0 458,3 4243 7,4
Glucksspirale 55,0 42,0 159,0 245,0 229,0 233,1 223,7 -4,0
Sofort-Lotterien - - 287,0 269,0 277,0 297,4 318,2 7,0
Bingo = = = 75,0 61,0 63,8 59,8 -6,3
Kento - - - - 132,0 130,8 127,2 22,8
Plus 5 - - - - 14,0 13,2 12,6 4,5
Gesamt 1.605 3.239 5.788 8.311 6.415 7.024 6.979 -0,6
Klassenlotterie 46 232 941 1.336 396 359 352 -1,9
Fernsehlotterie - 129 172 427 604 602 614 2,0
Gewinnsparen - 194 384 443 493 502 518 3,2
Pferdewetten 245 350 445 231 56 53 51 -3,8
Gesamtumsatz 2.919 8.620 14.584 27.358 33.112 34.209 34.688 1,4

160 \/gl. Meyer, in: Jahrbuch Sucht 2016, S. 133 f.; vgl. grundlegend zur Besteuerung
von Gliucksspielen Bareis/Kahle, in: Glucksspiel im Umbruch, 37 (40 ff.).
161 \/gl. Meyer, in: Jahrbuch Sucht 2016, S. 129.
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bb) Abbildung 2: Verteilung des Gesamtumsatzes der

Gliicksspiel-Anbieter nach Spielform?62

Spielbank 35,0% 39,7% 47,0% 39,8% 17,9% 17,0% 16,3%
Spielhalle/Gaststatte - 12,2% - 20,9% 58,0% 58,1% 59,2%
Lotto / Toto-Block
Zahlenlotto 48,2% 30,6% 28,4% 19,4% 10,8% 11,9% 11,5%
Eurojackpot - - - - 1,0% 1,4% 1,7%
FuRballtoto 4,9% 1,9% 1,2% 0,3% 0,1% 0,1% 0,1%
Oddset - - - 2,0% 0,4% 0,4% 0,5%
Spiel 77 - 5,1% 5,5% 3,8% 3,4% 3,2% 2,9%
Super 6 - 0,2% 1,6% 2,7% 1,4% 1,3% 1,2%
Glucksspirale 1,9% 0,5% 1,1% 0,9% 0,7% 0,7% 0,6%
Sofort-Lotterien - - 2,0% 1,0% 0,8% 0,9% 0,9%
Bingo - - - 0,3% 0,2% 0,2% 0,2%
Kento - - - - 0,4% 0,4% 0,4%
Plus 5 - - - <0,1% <0,1% <0,1%
Gesamt 55,0% 38% 39,7% 30,4% 19,4% 20,5% 20,1%
Klassenlotterie 1,6% 2,7% 6,5% 4,9% 1,2% 1,0% 1,0%
Fernsehlotterie - 1,5% 1,2% 1,6% 1,8% 1,8% 1,8%
Gewinnsparen - 2,3% 2,6% 1,6% 1,5% 1,5% 1,5%
Pferdewetten 8,4% 4,1% 3,1% 0,8% 0,2% 0,2% 0,1%

cc) Abbildung 3: Offentliche Einnahmen aus Gliicksspie-

len63
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162 \/gl. Meyer, in: Jahrbuch Sucht 2016, S. 129.
163 \/gl. Meyer, in: Jahrbuch Sucht 2016, S. 133.
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b) Staatliche Schutzpflichten

Uber ihre klassische Funktion als Abwehrrecht gegen den Staat hin-
aus'® bilden die Grundrechte eine objektive Wertordnung, aus wel-
cher sich neben Teilhaberechten des Burgers auch Schutzpflichten
des Staates ableiten lassen.'® Aus den obigen Ausfiihrungen zum pa-
thologischen Spielverhalten lasst sich die Schlussfolgerung ziehen,
dass die Existenz eines vollstandig unkontrollierten Glucksspielange-
botes Gesundheitsgefahren fur die Blrger begrindet. Den Staat trifft
somit die Pflicht, zum Schutz vor den mit dem Glucksspiel einherge-
henden Gesundheitsgefahren tatig zu werden, ¢ wobei dem Staat ein
weiter Ermessensspielraum zukommt, welcher seine Grenzen im Un-
termafverbot findet.'®” Auf den ersten Blick kénnte es sich hier jedoch
um eine freiwillige Selbstgefahrdungen handeln, sodass fraglich sein
koénnte, ob der Staat ein Grundrecht auch gegen seinen Trager schit-
zen kann.'®® Bei genauerer Betrachtung handelt es sich hier jedoch
nicht um einen ,aufgedrangten“ Grundrechtsschutz, da die Entschei-
dung zur Selbstgefahrdung beim suchtkranken Spieler gerade nicht
auf einer freien willentlichen Entscheidung beruht.'®® Dariiber hinaus
kann bereits bezweifelt werden, ob es sich tatsachlich um eine reine
Selbstgefahrdung und Selbstschadigung handelt oder ob nicht Rechte
anderer bereits dadurch verletzt werden, dass etwa Uber die Therapie-
und Folgekosten finanzielle Belastungen flir das Sozialsystem und da-
mit die Allgemeinheit entstehen.'”?

Mithin besteht die Verpflichtung des Staates, zum Schutz der Blrger

vor den Gefahren des Glucksspiels tatig zu werden.

64 Vgl. zur Funktion der Grundrechte Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Grund-
rechte Staatsrecht I, S. 25 ff.; Ipsen, Staatsrecht Il, S. 17 ff.
165 Singer, JZ 1995, 1133 (1136); Johnston, Lauterkeitsrechtliche Unterlassungsan-
spriche im Glucksspielrecht, S. 49; BVerfGE 7, 198 (204 f.); BVerfGE 39, 1 (42);
BVerfGE 88, 203 (251).
166 \/gl. Doehring, in: FS Zeidler, 1553 (1555).
167 \/gl. BVerfGE 39, 1 (51).
168 Zur Frage des Grundrechtsschutzes gegen sich selbst vgl. von Miinch, in: FS
Ipsen, 113 (126 f.);
169 \Vgl. Schwabe, JZ 1998, 66 (70); von Miinch, in: FS Ipsen, 113 (124 f.), welche
dies am Beispiel von Selbsttétungen in psychischen Ausnahmesituationen erlautern.
170Vgl. von Miinch, in: FS Ipsen, 113 (118 f.); kritisch hierzu Doehring, in: FS Zeidler,
1553 (1557 f.).
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c) Konfliktfeld am Beispiel von Glicksspielstaatsvertrag

und strafrechtlichen Normen

Die im weiteren Verlauf der Arbeit darzustellende Vielschichtigkeit
glticksspielrechtlicher Regelungen soll zunachst daraufhin untersucht
werden, ob den verschiedenen Regelungen eine einheitliche Zielset-
zung zugrunde liegt. Mithin soll zunachst das durch die strafrechtli-
chen Normen der §§ 284 ff. StGB und die Regelungen des GIluStV
geschutzte Rechtsgut herausgearbeitet werden. Es soll untersucht
werden, ob sich in einer dieser beiden Rechtsgrundlagen Anhalts-
punkte daflr finden lassen, dass neben der bereits thematisierten
Spielsuchtbekampfung weitere legitime Ziele fur die Beschrankung
des Glicksspiels bestehen. Insbesondere soll gepruft werden, ob sich
Anhaltspunkte finden, die den Schluss nahelegen, dass innerhalb die-
ser beiden zentralen Regelwerke fiskalische Interessen tatsachlich
Zielsetzung glucksspielrechtlicher Regelungen sind. In einem spate-
ren Schritt soll dann untersucht werden, ob ggf. das vom EuGH als
Voraussetzung hervorgehobene Koharenzgebot weitere Anforderun-

gen an die Zielsetzung und an die Mittel zu deren Erreichung stellt.

aa) Zielsetzung des GliStV

Wie bereits im GliStV2008 ist es eines der Ziele des aktuellen GIiStV,
das Entstehen von Glicksspielsucht und Wettsucht zu verhindern. Der
GluStvV2012 formuliert jedoch daruber hinaus in seinem § 1 noch vier
weitere Ziele, die dem Wortlaut der Norm nach gleichrangig sind.
Diese Ziele sind: die Lenkung des Spieltriebes in geordnete Bahnen
und die damit einhergehende Bekampfung des Schwarzmarktes, der
Jugend- und Spielerschutz, die Sicherstellung der ordnungsgemafien
Durchfuhrung des Glicksspiels sowie die Wahrung der Integritat des
sportlichen Wettbewerbs beim Veranstalten und Vermitteln von Sport-
wetten. Die Gleichrangigkeit dieser Zielvorgaben ist eine — zum Tell
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kritisch aufgenommene'”! — Neuerung gegeniiber der Vorgangerrege-
lung. Auch wenn der Wortlaut des GIuStV2008 bezuglich der Rang-
ordnung der Ziele keine Aussage traf und somit auch keine explizite
Vorrangigkeit bestimmter Ziele vorgab, so konnte eine Wertehierar-
chie, in der die Vermeidung der Suchtgefahren das Primarziel dar-
stellte, jedenfalls aus der Gesetzesbegrundung gezogen werden, in
der es unter der Uberschrift Kernziele des neuen Staatsvertrages bei-
spielsweise heildt: ,Erstes und wichtigstes Ziel ist die Vermeidung und
die Bekdampfung der Gliicksspiel- und Wettsucht.“17?

Zusatzlich zu den funf in § 1 GluStV genannten Zielen fuhren die Aus-
fUhrungsgesetze einiger Lander zusatzliche Ziele auf, so etwa die ,Ab-
wehr der Geldwésche“ oder die ,Gewéhrleistung eines sicheren und
transparenten Spielbetriebes®.'”? Da diese Ziele jedoch bereits von
der Zielsetzung des § 1 GIUStV erfasst werden, handelt es sich hierbei
lediglich um deklaratorische Erganzungen.'’#

Die Generierung von Einnahmen gehdért somit nicht zur Zielsetzung
des GIUStV. Eine Harmonisierung eines solchen Zieles mit der Ziel-
setzung einer effektiven Suchtbekampfung ware auch insbesondere
vor dem Hintergrund, dass die Deutsche Hauptstelle gegen die Sucht-
gefahren im September 1997 darauf hinwies, dass die Spielbanken
und Spielhallen ohne die slichtigen Glicksspieler Zuschussbetriebe
waren,'”® nicht mdglich. Ein Eingriff in die verfassungsrechtlich garan-
tierten Grundrechte oder in die Grundfreiheiten des AEUV liel3e sich
mit dieser Begriindung ohnehin nicht rechtfertigen.'”6

Zwar findet sich in § 10 Abs. 5 GIUStV folgende Formulierung:

,ES ist sicherzustellen, dass ein erheblicher Teil der Einnahmen aus
Glucksspielen zur Férderung offentlicher oder gemeinnutziger, kirchli-

cher oder mildtatiger Zwecke verwendet wird.”

71 Gebhardt/Postel, ZWG 2012, 1 (5), welche lediglich die Spielsuchtbekampfung
als verfassungsrechtlich tragfahig ansehen und diese daher weiterhin als Priméarziel
gekennzeichnet haben wollen.
72 Hamburgische Blrgerschaft Drs. 18/7229, S. 13.
73 Vgl. AG GIiStV NRW § 1.
74 Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 1 GIiStV Rn. 20.
175 \V/gl. Kellermann, in: Alberti/Kellermann, S. 28.
76 Art. 12 GG und Art. 56 AEUV; vgl. zur Rechtfertigungméglichkeit, Ruffert, in: Ep-
ping/Hillgruber, Art. 12 Rn. 73; Manger-Nestler/Noack, JuS 2013, 503 (504).
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Hierdurch wird jedoch lediglich eine Zweckbindung der Verwendung
geschaffen, die insbesondere nicht auf eine Intensivierung dieser Ein-

nahmen, welche bloRe ,Nebenfolgen“ des GIUStV sind, abzielt."””

bb) Strafrechtlicher Schutz weiterer Rechtsqliter

Fraglich ist, ob auch die strafrechtlichen Glucksspieltatbestande einen
uber die Vermeidung und Abwehr von Suchtgefahren hinausgehen-
den Schutzzweck verfolgen. Zwar hat § 284 StGB einen verwaltungs-
akzessorischen Charakter, allerdings fihrt dies nicht zwangslaufig
dazu, dass die blof3 ordnungsrechtlichen Interessen mit den strafrecht-
lich geschitzten Rechtsglitern identisch sind,’”® da es strukturelle Un-
terschiede zwischen o6ffentlich-rechtlicher Gefahrenabwehr und Straf-
rechtsschutz gibt.'”® Die Frage nach der genauen Bestimmung des
durch die §§ 284 ff. StGB geschltzten Rechtsgutes ist hierbei auch
nicht nur rein akademischer Natur. Da die Genehmigungsbehdrden
ihrerseits eben aufgrund der Verwaltungsakzessorietat der strafrecht-
lichen Verbote dazu angehalten sind, den Schutzzweck der §§ 284 ff.
StGB zu beachten,® hat die Bestimmung des Schutzgutes vielmehr
auch einen konkreten Praxisbezug.'®!

In der strafrechtlichen Literatur und Rechtsprechung werden bezlglich
Schutzzweck und Rechtsgut verschiedene Auffassungen vertreten. Im
Folgenden sollen die verschiedenen Ansatze dargestellt werden. Hier-
bei soll zugleich der Versuch unternommen werden, die Vereinbarkeit
der Ansatze mit der Funktion des Strafrechts, insbesondere seinem
Ultima-ratio-Charakter,'82 zu priifen.

Die Integritat des sportlichen Wettbewerbs etwa, dessen Wahrung in

§ 1 Satz 1 Nr. 5 des Glucksspielstaatsvertrages zur Zielsetzung erklart

77 Dietlein/Postel, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 10 Rn. 27.
78 Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn. 3.
79 Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 3.
180 Vosskuhle/Bumke, Rechtsfragen der Sportwette, S. 15.
81 Mintas, Gllcksspiele im Internet, S. 86.
82 Krey, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 8; Rie8, NStZ 1981, 2 (5).
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wird, hat keine Verankerung im Strafrecht. Ist aber die vollendete Ver-
letzung der sportlichen Integritat des Wettbewerbes kein strafrechtli-
cher Anknupfungspunkt, so kann bereits systematisch bedingt die
abstrakte Gefahrdung dieses ,Rechtsgutes® nicht Strafgrund des
§ 284 StGB sein.'®

Auch der Jugend- und Spielerschutz des § 1 Satz 1 Nr. 3 GIuStV kann
nicht strafrechtliches Schutzgut sein, da es sich hierbei um personli-
che Merkmale handelt, die ihnren Tragern gegenuber zwar ein erhohtes
Verletzungsrisiko attestieren, allerdings keine Aussage Uber das Straf-
rechtsgut treffen, in welchem diese verletzt werden.'84

Wie der gesamte Umgang mit der Spielrechtsmaterie, so spiegelt auch
die Bestimmung des Schutzgutes eine Momentaufnahme wider, die
nicht losgelost von aktuellen gesellschaftlichen Wertungen erfolgen
kann. Gingen Reichsgericht'® und Teile der Literatur'® friher bei-
spielsweise davon aus, Schutzguter des § 284 StGB seien die offent-
liche Sittlichkeit und Moral, so besteht heute Einigkeit dahingehend,
dass die vermeintlich sittenverderbliche Wirkung der Spielleidenschaft
keine valide Rechtfertigung einer Strafnorm darstellt. Berg merkt in
diesem Zusammenhang an, dass bereits der notwendige empirische
Nachweis des Wirkungszusammenhangs nicht erbracht werden
kann.'®” Entscheidender ist jedoch die Tatsache, dass sittliche und
moralische Werte in einer pluralistischen Gesellschaft mit mundigen
Bargern von vornherein als strafschutzwurdige Guter ausscheiden
missen.'® Das Gegenstlick hierzu bildet das bereits erwahnte
Schutzgut der Verhinderung der Spielsucht. Bildet dieses heute einen

weitgehend anerkannten Schutzzweck, so wurde die Beziehung zwi-

83 Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 2.
84 \/gl. Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 2.
185 RGSt 6, 70 (74) benennt die schadlichen Folgen fiir die Sittlichkeit und das Ver-
mdgen der am Spiel Beteiligten als Schutzzweck; RGSt 18, 1 (6 f.) stellt auf das
sittliche und wirtschaftliche Wohl der Spieler ab.
186 \/gl. Kriegsmann, Vergleichende Darstellung des deutschen und auslandischen
Strafrechts, S. 377; Weil, Uber Gliicksspiel, Spielklubs und éffentliche Spielbanken,
S. 26 ff.; zumindest auch sittenpolizeiliche Bedenken fuhrt Liszt an, vgl. Liszt, Lehr-
buch des deutschen Strafrechts, § 143 1.
87 Berg, GewArch 1976, 249 (250) fiir das Jahr 1976; dazu, dass auch mehr als 30
Jahre spater ein solcher Nachweis flir den Zusammenhang nicht erbracht wurde,
vgl. Wohlers/Gaede, in: NK § 284 Rn. 3.
188 \/gl. Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 3; Hohmann, in: MiKo, § 284 Rn. 1.
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schen Glicksspiel und Sucht friher beinahe als ein zufalliges Neben-
einander verharmlost.’ Auch in jlingster Zeit ist die Legitimation
glucksspielrechtlicher Regelungen auf Basis der Bekampfung patho-
logischen Spielverhaltens in die Kritik geraten. Argumentiert wird hier-
bei nicht (ausschlieB3lich) mit dem nicht abschlieRend geklarten Zu-
sammenhang zwischen Spiel und der Entwicklung von Sucht. Viel-
mehr wird im Rahmen einer Abwagung der Schwerpunkt auf die Frei-
heit des Einzelnen gelegt und warnend das Bild eines bevormunden-
den Staates und die ,freiheitsgefahrdende Wirkung der Ubernahme

privater Lebensrisiken durch die Solidargemeinschaft* beschworen.190

(1)Das Vermbgen

Einige Autoren und Gerichte sehen als Rechtsgut, dessen Schutz
durch die §§ 284 ff. StGB gewahrleistet werden soll, zumindest vor-
nehmlich das Vermdgen an.'®' Mit Blick auf die oben aufgezeigten
Umsatze der Glucksspiel-Anbieter und im Lichte der Ausfuhrungen zur
historischen Entwicklung des Spiels bedarf es wenig Fantasie, um sich
dariiber im Klaren zu sein, dass die exzessive Teilnahme an Gliicks-
spielen mit hohen Vermdgensverlusten einhergehen kann, die bis zur
Gefahrdung der wirtschaftlichen Existenz (und wohl dartber hinaus)
gehen kann. Fraglich ist, ob dies als Legitimation der §§ 284 ff. StGB
herangezogen werden kann.

Hiergegen ist einzuwenden, dass es sich bei der Teilnahme an einem
Glucksspiel um eine freiwillige Vermdgensgefahrdung des (gesunden)
Spielers handelt.'%? Besinnt man sich auf das eingangs gezeichnete
Idealbild einer pluralistischen Gesellschaft mit mindigen Birgern zu-

rick, so muss diesen mundigen Bilrgern auch das Recht eingeraumt

189 Vgl. Wolf, Zur strafrechtlichen Problematik des Gliicksspiels, S. 98 f.
190 Hufen, JuS 2013, 1 (6); ders., Die Einschrankung des gewerblichen Geld-Ge-
winnspiels, S. 18, 36.
91Vgl. Krehl, in: Leipziger Kommentar, Vor § 284 Rn. 10; Odenthal, NStZ 2002, 482
(483); ders., GewArch 2001, 276 (280 f.); BGHSt 11, 209 (210); Lange, in: FS Dre-
her, 573 (576 f.).
92 Kriegsmann, Vergleichende Darstellung des deutschen und auslandischen Straf-
rechts, S. 377; Dahs/Dierlamm, GewArch 1996, 272 (274).
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werden, durch ihr Verhalten, jedenfalls soweit es auf Freiwilligkeit be-
ruht und keine Manipulation vorliegt, ihr Vermogen zu gefahrden.%3
Wurde man Sinn und Zweck der §§ 284 ff. im Schutz des Vermdgens
verorten, so geriete man Uberdies in Erklarungsnot, wieso der Straf-
barkeitsbereich lediglich auf unerlaubte Gllcksspiele beschrankt ist,
wo doch der Staat der grof3te Veranstalter von (erlaubten) Glucksspie-
len ist.’%* SchlieRlich wird zu Recht angemerkt, dass das Vermogen
eines Spielers bereits hinreichend durch den Betrugstatbestand des §
263 StGB'°% und unter Umstanden den Wuchertatbestand des § 291
StGB'% geschiitzt sei, sodass auch aus diesem Grund ein zuséatzli-
cher Vermogensschutz durch §§ 284 ff. StGB nicht erforderlich und
deshalb nicht gerechtfertigt sei.

Das Vermdgen ist folglich nach richtiger Auffassung nicht Schutzgut
der §§ 284 ff. StGB. Zu keinem anderen Ergebnis kommen die Stim-
men im Schrifttum, die zwischen dem eigenen Vermogen des Spielers

und dem fremden Vermégen der Mitspieler unterscheiden.'®”

(2) Die Staatsfinanzen

Die fiskalischen Interessen des Staates, welche eingangs anhand ei-
niger Abbildungen nachgewiesen wurden, haben wie gezeigt keinen
Einzug in die Zielsetzungen des GlUStV gefunden. Einige Stimmen in
der Literatur gehen jedoch davon aus, dass diese fiskalischen Interes-
sen des Staates ein von §§ 284 ff. StGB geschutztes Rechtsgut dar-
stellen.'®® Eine hierauf basierende Legitimation der Strafvorschriften
der §§ 284 ff. StGB scheitert aber bereits an der Unvereinbarkeit mit

193 \/gl. BayObLG, Urteil vom 11.02.1993 — 5 St RR 170/92, NStZ 1993, 491 (492);
Heine, wistra 2003, 441 (442); Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn. 4;
Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 4.
194 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 4; Fischer, § 284 Rn. 2a.
195 \gl. Heinrich, in: Arzt, § 24, Rn. 38; Feilcke, in: von Heintschel-Heinegg, § 284
Rn. 6.
196 \/gl. Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 7.
97 Vgl. Weiser, Begriff, Wesen und Formen des strafbaren Gliicksspiels, S. 70 f,;
Wolf, Zur strafrechtlichen Problematik des Gliicksspiels, S. 81 ff.; Lange, GA 1953,
3 (9); Mintas, Glucksspiele im Internet, S. 88 ff.
198 Temming, in: Dolling/Duttge/Rossner, § 284 Rn. 1; vgl. auch Schild, NStZ 1982,
446 (447).
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dem Unionsrecht, namentlich der Dienstleistungs- und Niederlas-
sungsfreiheit.'®® Die Zulassungsbeschrankung stellt tiberdies einen
Eingriff in die Berufsfreiheit des Art. 12 GG dar, welcher ebenfalls nicht
allein mit wirtschaftlichen Interessen des Staates gerechtfertigt wer-
den kann.?% Lediglich die Abschopfung der Einnahmen zur Férderung
offentlicher Zwecke kann verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein,
nicht die fiskalischen Interessen des Staates als solche.?°! Auch die
Staatsfinanzen sind folglich als Schutzgut der §§ 284 ff. StGB abzu-

lehnen.

(3) Staatliche Kontrolle

Fraglich ist, ob der reine Verwaltungsungehorsam an sich Strafgrund
sein kann. Eine starke Auffassung in Rechtsprechung und Literatur
stellt hierauf ab, indem sie davon ausgeht, die Glicksspielvorschriften
dienen dazu, die staatliche Kontrolle Uber die kommerzielle Ausbeu-
tung der natlrlichen Spielleidenschaft zu schiitzen.?%? Der Unrechts-
gehalt liege demnach darin, dass der Spielbetrieb konzessionslos er-
folgt. Allerdings ist festzuhalten, dass es bereits innerhalb dieser Auf-
fassung Vertreter gibt, die die staatliche Kontrolle zwar als Schutzgut
sehen, eben vor diesem Hintergrund aber auch die kriminalstrafrecht-
liche Pdnalisierung der Gllicksspieltatbestande insgesamt infrage stel-
len.203

Bereits der Ultima-ratio-Charakter des Strafrechts und die Mdglichkeit
einer Sanktionierung durch das Ordnungswidrigkeitenrecht gebieten
hier Zurtckhaltung, da nicht jede Missachtung verwaltungsrechtlicher
Regelungen strafrechtlich sanktioniert werden kann, muss und darf.

99 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 3; vgl. EuGH, Urteil vom 15.09.2011 — Rs. C-
347/09 (Dickinger und Omer), Slg. 2011 — 1-08185 (Rn. 54 f.).
200 BVerfGE 7, 377 (405 ff.); Hansen, Legitimation und Reichweite der Paragraphen
284 ff. StGB und Paragraph 16 Il UWG, S. 67 f.
201 BVerfGE 102, 197 (216); BVerfGE 115, 276 (307).
202 \/gl. bereits RGSt 65, 194 (195) ,obrigheitliche Kontrolle und Ziigelung®; BGHSt
11, 209 (210); Hund, NStZ 1993, 571 (571); Schmitt, in: FS Maurach, 113 (114).
203 Peters, ZStW 1965, 470 (482); Schmitt, in: FS Maurach, 113 (114).
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Uberdies ist eine scharfe Trennung zwischen Strafgrund und Intention
des Gesetzgebers erforderlich.?%* Letztere mag in der Sicherstellung
der staatlichen Kontrolle des Spieltriebs liegen, eine Gleichsetzung
dieser Zielsetzung und des Strafgrundes ist jedoch nicht ohne Weite-
res geboten.?%°

Die Kontrolle des Staates ist daher lediglich Mittel zum Zweck. Sie ist
nicht um ihrer selbst willen schitzenswert.2%6 Schutzgut kann somit
nur der Zweck sein, dem die staatliche Kontrolle dienen soll, nicht je-

doch die staatliche Kontrolle als solche.20%7

(4) Gefahr der Beschaffungs-, Begleit- und Folgekriminali-
tat

Zum Teil werden die §§ 284 ff. StGB mit den aus dem verbotenen
Glucksspiel folgenden Gefahren durch Beschaffungs-, Begleit- und
Folgekriminalitat legitimiert.?2°® Dass das Umfeld und die Begleitum-
stande des verbotenen Gllcksspiels einen Rahmen bilden, in wel-
chem auch andere Straftaten begangen werden, scheint von nieman-
dem ernsthaft bestritten zu werden. Insbesondere Praktiker aus den
Bereichen der Strafverfolgung und der Psychiatrie gehen gar von ei-
nem besonders engen Zusammenhang zwischen verbotenem Glicks-
spiel und anderer Kriminalitat aus.?%° Selbst dies kann nicht weiter ver-
wundern, bedarf es doch bereits, wie in einem Urteil des BGH, in dem
es um den Betrieb einer Reihe von illegalen Spielcasinos ging, an-
schaulich aufgezeigt, eines nicht unerheblichen logistischen und orga-

nisatorischen Aufwands, um Uberhaupt die Voraussetzungen eines

204 Wohlers, JZ 2003, 860 (863).

205 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 2; vgl. Heine, wistra 2003, 441 (442).

206 Mintas, Gllicksspiele im Internet, S. 96.

207 Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 2; Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 2.

208 BVerfGE 115, 276 (306); OLG Hamm, Urteil vom 3.12.2003 — 3 Ss 435/03, JR

2004, 478 (479); Krehl, in: Leipziger Kommentar, Vor § 284 Rn. 10; Brandl, Spiellei-

denschaft und Strafrecht, S. 24.

209 Fillkrug, Kriminalistik 1990, 101 (101); vgl. zum Zusammenhang des pathologi-

schen Spielens mit Eigentumskriminalitédt Rasch, in: FS Birger-Prinz, 173 (180 f.).
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(verbotenen) Gliicksspielbetriebes zu schaffen.?'® Neben diesen For-
men der organisierten Kriminalitat, die sich typischerweise etwa in der
Verwirklichung der Geldwasche und der Steuerhinterziehung manifes-
tieren, ist vor dem Hintergrund der angesprochenen Glicksspielsucht
auch an eine durch pathologische Spieler verlibte Beschaffungskrimi-
nalitat in Form von Vermdgens- und Eigentumsdelikten zu denken.?'
Diesem Begrundungsansatz ist jedoch die Gesetzeshistorie des § 284
StGB entgegenzuhalten. Im Jahre 1992 flhrte der Gesetzgeber durch
das OrgKG die Qualifikation des § 284 Absatz 3 ein, um den Gefahren
zu begegnen, welche durch Bezuge zur organisierten Kriminalitat ent-
stehen. Die Gefahren, auf welche durch Schaffung des Qualifikations-
tatbestandes reagiert wurde, konnen jedoch nicht ohne Weiteres zur
Bestimmung des Schutzgutes des Grundtatbestandes herangezogen
werden.?1?

Versucht man nun diejenigen Delikte als Legitimationsansatz heran-
zuziehen, die keinen Bezug zur organisierten Kriminalitat aufweisen,
also im Wesentlichen die vorhandene Beschaffungskriminalitat, so er-
scheint die Legitimation einer Strafnorm allein durch das Abstellen auf
die abstrakte Gefahrdung durch madglicherweise erfolgende weitere
Delikte insbesondere deshalb bedenklich, da selbst die Zurechnung
der tatsachlich begangenen Beschaffungskriminalitat zum Veranstal-
ter des unerlaubten Gllcksspiels an der strafrechtlichen Selbstverant-
wortlichkeit des Einzelnen scheitern wiirde.?'3 Systematisch misse
dies dann erst recht flr die blo3 abstrakte Gefahrdung einer Verwirk-
lichung gelten.2'* Uberdies muss festgestellt werden, dass eine solche
zumindest ahnlich starke abstrakte Gefahrdung auch bei genehmigten
Glucksspielen besteht. Abermals rechtfertigt ein Rechtsgut somit
keine Ungleichbehandlung von genehmigten und ungenehmigten
Glicksspielen.?'®

210 \/gl. BGH, Urteil vom 1.10.1991 — 5 StR 390/91, NJW 1992, 1518 (1518).
211 | auer, Staat und Spielbanken, S. 46; Meyer, Kriminalistik 1986, 212 (212 ff.).
212 Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 5.
213 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 3; Mintas, Glicksspiele im Internet, S. 105.
214 Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 5.
215 Vgl. Fiillkrug, Kriminalistik 1990, 101 (101); Mintas, Glicksspiele im Internet, S.
105.
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(6) Gefahr von Manipulation

Das Glicksspiel ist aufgrund der zumindest Gberwiegenden Zufallsab-
hangigkeit des Gewinneintrittes grundsatzlich anfalliger fur Manipula-
tionen als Geschicklichkeitsspiele. Dies liegt bereits darin begrindet,
dass eine Manipulation schwerer nachweisbar ist, da das eigene Ge-
schick anhand von objektiven Kriterien eingeschatzt werden kann, das
eigene Gliick jedoch akzeptiert werden muss.2'® Eine haufig vertre-
tene Ansicht sieht den Schutzzweck des § 284 StGB aus diesem
Grunde in der Absicherung eines ordnungsgemalfien Spielbetrie-
bes.?"”

Das Vermogen des Spielers ist wie oben erlautert aufgrund der be-
wussten Selbstgefahrdung kein taugliches Schutzgut. Dies kann je-
doch nur so weit gelten, als das Eingehen des Verlustrisikos frei von
Willensmangeln erfolgte.?'® Fraglich ist, ob vor diesem Hintergrund die
Verhinderung von Manipulationen zum Nachteil des Vermogens des
Spielers den Schutzzweck des § 284 StGB darstellt. Dem wird entge-
gengehalten, dass dies zu einer Vorverlagerung der Betrugsstrafbar-
keit des § 263 StGB, welcher in Absatz 2 bereits eine Strafbarkeit des
Versuchs beinhaltet, durch § 284 fiihren wiirde.?'® Dass dies nicht be-
zweckt sei, sieht Mintas bereits in der systematischen Gesetzesstel-
lung im 25. Abschnitt (strafbarer Eigennutz) begriindet.??°

Die durch die Manipulation entgangene Gewinnchance stellt noch kei-
nen von § 263 StGB geschiitzten Vermogenswert dar.??! Allerdings

stehe es dem Gesetzgeber frei, ,soziale Erwartungen auf einen Ver-

216 \/gl. Hansen, Legitimation und Reichweite der Paragraphen 284 ff. StGB und Pa-
ragraph 16 Il UWG, S. 60 f.
217 BVerfGE 28, 119 (148); Heine, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn. 2b; Feilcke, in:
von Heintschel-Heinegg, § 284 Rn. 6; Hohmann in: MiKo, § 284 Rn. 1; Volk, Gllicks-
spiel im Internet, S. 11; VoBkuhle/Bumke, Rechtsfragen der Sportwette, S. 62 f.
218 Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 8.
219 | esch, GewArch 2003, 321 (322); vgl. Belz, Das Gliicksspiel im Strafrecht, S. 52;
Kindhéuser, Strafrecht, Besonderer Teil I, § 42 Rn. 1.
220 Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 99.
221 Heine/Hecker, in: Schonke/Schrdder, § 284 Rn. 5; vgl. zur Problematik ausfiihr-
lich Hefendehl, Vermbégensgefahrdung und Exspektanzen, S. 25 ff., 115 ff.
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moégenzufluss durch staatliche Kontrolle vor Manipulation zu schiit-
zen“.??? Eben diese fehlende potenzielle Kontrollméglichkeit bei unge-
nehmigten Glucksspielen und die dadurch geschaffene, fur den Spie-
ler ,nicht mehr beherrschbare Gefahrensituation® legitimieren dem-
nach § 284 StGB.?%3

Jedoch ist anzumerken, dass sich § 284 StGB seinem Wortlaut nach
gerade nicht auf Falschspiele beschrankt, sondern jegliche ungeneh-
migten Spiele ponalisiert,??* wobei unzweifelhaft eine Verallgemeine-
rung, dass ungenehmigte Glicksspiele zwangslaufig mit Falschspiel
einhergehen, keinen Bestand haben kann,??® sodass die Interpretation
des Schutzes vor Manipulation als Schutzgut die Legitimation des §

284 grundsatzlich infrage stellen wiirde.?2®

4. Ergebnis

Das eingangs gezeichnete Bild eines Spannungsfeldes zwischen den
fiskalischen Interessen des Staates einerseits und der Pflicht zur
Wahrnehmung seiner Schutzpflichten andererseits findet somit keinen
Ruckhalt im Gesetz. Mag es in der rechtspolitischen Diskussion auch
Stimmen geben, die bezlglich der dargestellten Ziele des GluStV von
,vorgeschobenen Zielsetzungen“ sprechen und die staatliche Einnah-
mensicherung als das wahre Ziel ausmachen,??” so stehen dem die
BemuUhungen des Gesetzgebers, das Spielangebot weiter einzudam-
men, entgegen.??® Der GIUStV benennt in seinem § 1 die finf Ziele,
die ihm zugrunde liegen. Auch wenn im Vergleich zu seinem Vorgan-

ger eine Aufwertung der anderen Ziele erfolgt ist, bleibt ein zentrales

222 Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn. 5.
223 Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn. 5; Wohlers/Gaede, in: NK, § 284
Rn. 5.
224 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 5.
225 Hansen, Legitimation und Reichweite der Paragraphen 284 ff. StGB und Para-
graph 16 Il UWG, S. 62; Papier, in: FS Stern, 543 (560) stellt klar, dass auch bei
genehmigten Glucksspielen in Spielbanken insbesondere in der Person des Crou-
piers eine Manipulationsgefahr besteht.
226 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 5; Mintas, Glicksspiele im Internet, S. 97 ff.
227 \gl. Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 1 GIUStV Rn. 3; vgl. Hufen, JuS
2013, 1 (6); ders., Die Einschrankung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels, S. 18,
36.
228 Djetlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 1 GIGStV Rn. 3.
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Ziel des GluStV weiterhin die Bekdmpfung von Suchtgefahren. Auch
die strafrechtlichen Regelungen finden ihre Legitimation in der mit dem
Glucksspiel einhergehenden Gesundheitsgefahr der Entwicklung ei-
nes pathologischen Spielverhaltens. Schutzgut des § 284 StGB ist so-
mit ausschlieBlich die ,Volksgesundheit“??® in der besonderen Auspra-
gung der Freiheit von Spielsucht.

Mit jeglicher Regulierung menschlichen Verhaltens — unabhangig da-
von, ob diese auf dem Wege des Ordnungs- oder des Strafrechts er-
folgt — geht auch eine Beschrankung der Freiheit des Einzelnen ein-
her. Die im Rahmen einer Abwagung getroffene Grenzziehung wird
daher regelmallig Kritik ausgesetzt sein. Wurde oben etwa das Ver-
maogen als Schutzgut des § 284 StGB unter anderem mit der Begrin-
dung der Miundigkeit und zulassigen Selbstgefahrdung des Einzelnen
abgelehnt, so vermag die Ansicht Hufens, der mit demselben Argu-
ment die Sportwetten-Entscheidung des BVerfG23° angreift und sich
gegen staatliche Eingriffe in die Spiel- und Wettfreiheit erwachsener
Menschen ausspricht,?3' nicht zu Uberzeugen, da sie die vom BVerfG
aufgezeigten und in der Literatur ausfuhrlich dargestellten Gefahren
und Begleiterscheinungen der Spielsucht?3? nicht hinreichend gewich-
tet.

229 Den Begriff fihrte das BVerfG in den 50er-Jahren in seine Rechtsprechung ein,
vgl. BVerfGE 7, 377 (414); auch heute wird er noch teilweise verwandt. Zur Entwick-
lung und Abldsung dieser Terminologie, hin zur ,Gesundheit der Bevolkerung® vgl.
Steiner, MedR 2003, 1 (1 ff.).

230 BVerfGE 115, 276 (300).

231 Vgl. Hufen, JuS 2013, 1 (6); ders., Die Einschréankung des gewerblichen Geld-
Gewinnspiels, S. 18, 36.

232 \/gl. von Hippel, ZRP 2001, 558 (558 f.).
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C. Besonderheiten von Online-Gliicksspielen gegen-

uber klassischen Gliicksspielen — Suchtgefahren

Einen Schwerpunkt dieser Arbeit bildet die Frage, inwieweit die gel-
tenden Bestimmungen zum Glicksspielrecht angesichts der Beson-
derheiten des Phanomens Internetglicksspiel zeitgemaf und der Auf-
gabe, eine wirksame Suchtpravention zu leisten, gewachsen sind.
Entsprechend gilt es an dieser Stelle, diese besonderen Gefahren zu
identifizieren und zu erlautern. Wichtig ist dabei das Bewusstsein,
dass diese Besonderheiten nicht alle einen unmittelbaren Bezug zur
Suchtgefahrlichkeit aufweisen. Vielmehr spielen auch die Themen der
grenzuberschreitenden Angebotsmadglichkeit sowie der schwierigeren
Strafverfolgung fiur die Bewertung der geltenden Normen eine ent-
scheidende Rolle. Zunachst sollen an dieser Stelle jedoch die Beson-
derheiten hinsichtlich der psychosozialen Bedingungen, die vornehm-
lich die Suchtgefahrlichkeit beeinflussen, dargestellt werden. An einer
spateren Stelle soll dann anhand konkreter Online-Spielformen unter-
sucht werden, inwiefern diese Suchtgefahren tatsachlich bei allen On-
line-Spielen eine entscheidende Rolle spielen.

Internetglicksspiele weisen eine besonders hohe Suchtgefahrlichkeit
auf.?33 Die Ursachen hinter dieser einfachen Tatsache sind mannigfal-
tig. Besonders betroffen sind haufig Jugendliche und junge Erwach-
sene, die ohnehin eher im Internet als durch ,klassische® Vertriebs-
wege und Produkte der staatlichen Lotterien und ahnlicher Anbieter
angesprochen werden.?3* Die Ergebnisse der Glicksspielforschung
haben allerdings auch aufgezeigt, dass das Gefahrdungspotenzial,
eine Spielsucht zu entwickeln, je nach Spielform variiert.?3® Da ein
Zweck des GIUStV und der Ubrigen Regelwerke zum Glucksspiel die

Vermeidung der Spielsucht ist, sind die Faktoren, die zu einer erh6h-

233 \/gl. von Hippel, ZRP 2001, 558 (560). So auch Mérsen, Internet-Gliicksspiel
macht slchtiger als Casino, abrufbar im Internet: <http://www.welt.de/wissen-
schaft/article1672672/ Internet-Gluecksspiel-macht-suechtiger-als-Casino.html>
(Stand: 13.06.2016).
234 \/gl. Mérsen, Internet-Gliicksspiel macht slichtiger als Casino, abrufbar im Inter-
net: <http://www.welt.de/wissenschaft/article1672672/ Internet-Gluecksspiel-macht-
suechtiger-als-Casino.html> (Stand: 13.06.2016).
235 \/gl. Becker u.a., ZIWWG 2008, 1 (1).
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ten Suchtgefahrlichkeit bei Glicksspielen im Internet fihren, von ent-
scheidender Bedeutung fur den Vorschlag eines Regelungsregimes in
Bezug auf diese Spielform. In der wissenschaftlichen Auseinanderset-
zung schwankt die Anzahl der als flr die Bestimmung des Gefahr-
dungspotenzials relevant befundenen Kriterien zwischen sechs?3¢,
acht,?%” zehn?® und zwolf?%°. Eine hervorgehobene Stellung wird hier-
bei jedoch vor allem der Ereignisfrequenz und der Verfugbarkeit zuge-
standen.?*? Auch die Kernaussagen der restlichen angeflihrten Fakto-
ren sind jedoch identisch, sodass die unterschiedliche Anzahl an Ge-
samtfaktoren hauptsachlich auf die unterschiedliche Feinheit der Un-
terteilung zurtickzufihren ist, was unter anderem etwa daran zu er-
kennen ist, dass beispielsweise die 6 Faktoren, von denen Parke/Grif-
fiths ausgehen, aus einer Gruppierung der vorher von ihnen angefuhr-
ten 16 Merkmale resultieren.?*' Hierbei ist bereits fraglich, ob tatsach-
lich jedes Merkmal dermalen isoliert werden kann, da die Merkmale
— wie zu zeigen sein wird — sich teilweise gegenseitig bedingen oder

zumindest ineinander ubergehen.

I. Ereignisfrequenz

Im Vergleich zu Gllcksspielen in der nonvirtuellen Welt?*? erlaubt das
Internet eine wesentlich schnellere Spielabfolge. Der Spieler kann ein
neues Spiel unmittelbar an das Ende eines vorherigen Spiels setzen.
Bei manchen Spielarten wie z.B. dem Online-Poker ist sogar das
gleichzeitige Spielen an mehreren virtuellen Tischen moglich. Dadurch
wird die Wahrnehmung des Spiels durch den Spieler verandert. Er ver-
liert das Gespur fir das verlorene Geld, da er sofort in ein neues Spiel

236 \/gl. ParkelGriffiths, The Role of Structural Characteristics in Gambling, 211 (215).

237 \/gl. AdamslFiedler, ZfWWG 2008, 232 (233 ff.).

238 \/gl. VG Hannover, Urteil vom 24.11.2008 — 10 A 1017/08, ZfWG 2009, 133 (143

ff.); Hayer/Meyer, Sucht 2003, 212 (214 ff.).

239 \/gl. Becker u.a., ZfWWG 2008, 1 (3).

240 \/gl. Adamsl/Fiedler, ZEWG 2008, 232 (232); kritisch bezliglich samtlicher Fakto-

ren Kiihne, in: FS Schroeder, 545 (549), welcher bemangelt, dass die Faktoren nur

ganz allgemeine Bedingungen fir die Attraktivitat von Handeln beschreiben und be-

zuglich der Suchtgefahr nur eine sehr begrenzte Aussagekraft haben.

241\/gl. Parke/Griffiths, The Role of Structural Characteristics in Gambling, 211 (213).

242\/gl. VG Hannover, Urteil vom 24.11.08 — 10A 1017/08, ZfWG 2009, 133 (133 ff.).
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eingebunden ist und von der Hoffnung zehren kann, dieses werde ge-
winnbringend ausgehen.?** Zum einen sind durch eine solch hohe Er-
eignisfrequenz die psychotropen Wirkungen des jeweiligen Spiels gro-
Rer, da das Gehirn das konstante Schwanken zwischen Verlustangst
und Gewinnhoffnung als einen konstanten ,Nervenkitzel* wahr-
nimmt.2** Damit einher geht die Tatsache, dass eine hohe Frequenz
es verhindert, dass der Spieler aufgrund von Wartezeiten eine emoti-
onale Distanz zum Spiel entwickeln kann.?*® Die Gefahr, sehr hohe
Summen zu verspielen, ist hierdurch deutlich erhéht.

Die Moglichkeit, durch das Internet quasi in Echtzeit auf weltweite Er-
eignisse reagieren zu konnen, birgt Uberdies fur bestimmte Spielfor-
men wie etwa die Sportwette die Gefahr, dass Uberhaupt erst dadurch
eine Ereignisfrequenz geschaffen wird, da sofort auf Veranderungen
in der Spielsituation mit einer neuen Wette reagiert werden kann. So
bieten Sportereignisse eine nahezu unbegrenzte Anzahl an bewettba-
ren Ereignissen, auf die der Spieler setzen kann. Die Ereignisfrequenz
verstarkt zudem andere die Suchtentstehung férdernde Ursachen und

stellt damit einen besonders gefahrlichen Faktor dar.?46

Il. Verfugbarkeit

Neben der Ereignisfrequenz wird vor allem die Verfugbarkeit als das
zweite zentrale Beurteilungkriterium fur die Suchtgefahrlichkeit eines
Spieles angesehen.?*” Als zusatzlicher Vertriebskanal fiir Glicks-
spiele erhdht das Internet die Verfugbarkeit von Gllcksspielen allge-
mein?4® und auch im Einzelfall.?*° Hinzu kommt die Tatsache, dass das

Internet — im Vergleich zu Casinos oder anderen Spielstatten — jeder-

243 \Vgl. Adams/Fiedler, ZEWG 2008, 232 (233).
244 \/gl. Becker u.a., ZIWWG 2008, 1 (4).
245 \/gl. Becker u.a., ZfWWG 2008, 1 (4).
246 \/gl. Adams/Fiedler, ZEWG 2008, 232 (233).
247 \/gl. Adams/Fiedler, ZfWG 2008, 232 (232); vgl. Fiedler, Das Gefahrdungspoten-
tial von Gliicks- und Geschicklichkeitsspielen, S. 81.
248 \/gl. Adams/Fiedler, ZWG 2008, 232 (233).
249 \Vgl. VG Hannover, Urteil vom 24.11.2008 — 10A 1017/08, ZfWG 2009, 133 (143
ff.).
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zeit ,gedffnet” hat. Es finden zu jeder Zeit rund um die Uhr Gllicks-
spiele statt. Wegen des fehlenden geografischen Bezugs konnen
Spieler auch zu jeder Zeit Gegner auf der ganzen Welt auffinden und
gegen diese spielen. Diese standige Verflugbarkeit fuhrt dazu, dass
eine wesentlich héhere Intensitat und Haufigkeit der Teilnahme am
Glucksspiel erreicht werden konnen.

Eng mit der Verfugbarkeit des Spiels verbunden ist die Tatsache, dass
Werbung und Angebote im Internet gezielter und effektiver auf den
Spieler zugeschnitten werden. Dies erfolgt teilweise durch sogenannte
Pop-ups, mittels derer der Spieler am Ende eines Spiels unmittelbar
zu einem neuen Spiel verleitet wird. Diese interaktive Einbindung des
Spielers in die Vermarktungsstrategie erweist sich ebenfalls als deut-
lich suchterhéhend im Vergleich zu klassischen Werbeformen fir
Glicksspiele im Casino oder mittels eines Lottoscheins.?®? Grundsatz-
lich fallt Gberdies auf, dass die Vermarktung im Internet auch durchaus
.marktschreierischer?>' ausfallt als auf anderen Vertriebswegen.
Auch etwa die Nutzung von E-Mail-Verteilern kann dazu flhren, den
Spieler noch enger einzubinden und somit zu einer Normalisierung

bzw. Verharmlosung von Gliicksspielen fiihren.?%2

lll. Anonymitat/fehlende soziale Kontrolle

Ein weiterer Faktor, der flr die Bestimmung der Suchtgefahrlichkeit
einer Spielform herangezogen wird, ist das Mal} an vorhandener sozi-
aler Kontrolle.?%3 Bei Internetgllicksspielen spielt der Spieler vollstan-
dig alleine, ohne jeglichen sozialen Druck. Selbst der Beobachtung
durch sein unmittelbares hausliches Umfeld kann er sich dadurch ent-
ziehen, dass er nachts spielt oder zu Zeiten, zu denen keiner zu Hause

ist, da das Glucksspiel im Internet jederzeit verfugbar ist. Somit muss

250 \/gl. Adams/Fiedler, Zf\WG 2008, 232 (233).
251 Vgl. VG Hannover, Urteil vom 24.11.2008 — 10A 1017/08, ZfWG 2009, 133 (143
ff.).
252 \/gl. Becker u.a., ZfWWG 2008, 1 (8).
253 \/gl. EuGH, Urteil vom 8.09.2010 — Rs. C-46/08 (Carmen Media Group), Slg.
2010, 1-08149 (Rn. 103).
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sich der Spieler weder hinsichtlich der Dauer seines Spiels noch hin-
sichtlich der Menge an verlorenem Geld unmittelbar rechtfertigen oder
gesellschaftlichen Druck diesbezuglich ertragen. Neben diesen emo-
tionalen Hemmschwellen werden auch ganz einfache objektive
Hemmschwellen abgebaut, da der Spieler sich etwa nicht einer Klei-
derordnung, einer ungewohnten Umgebung oder einer Ausweiskon-
trolle aussetzen muss.2%* Zu denken ist auch nicht zuletzt an das Weg-
fallen etwaiger Sprachbarrieren oder die Verunsicherung durch die
Prasenz anderer Spieler.?®® Auch findet bei Nutzung des Internets
keine Kontrolle statt, ob sich der Spieler infolge von Alkohol- oder Dro-
genkonsum in einer Phase des Ubermutes befindet,2%¢ was im Rah-
men einer Einlasskontrolle einer Spielbank eventuell gewahrleistet
werden kdnnte. Jedenfalls aber konnte dort der fortgesetzte Alkohol-/
Drogenkonsum unterbunden werden. Auch fur Praventionsmafinah-
men, wie sie etwa beim Besuch eines Spielcasinos oder durch aul3en-
stehende Personen ergriffen werden kénnten, ist der Spieler im Inter-
net weniger erreichbar.2%” Zum Teil wird die fehlende soziale Kontrolle
jedoch als onlinespezifische Gefahr mit dem Verweis, dass Spielsucht
eben auch durch gruppendynamische Prozesse gefordert werden
konne, abgelehnt.?®® Dem ist zuzugestehen, dass es bezlglich des
Wettens in Gruppen gleich mehrere Anknlpfungspunkte gibt, die fur
eine Gefahrlichkeit sprechen kdnnen. Sei es die Gefahr der Verharm-
losung (traditionelles Wetten am Stammtisch), der Gruppenzwang o-
der eine drohende Realitatsverzerrung, indem in der Gruppe die Ge-
winne lautstark in Erinnerung gerufen werden, wahrend die Verluste
totgeschwiegen werden.?>® Nichtsdestotrotz (iberwiegt nach Ansicht
der meisten sich mit der Materie befassenden Experten die vom ano-

nymen Spielen im Internet ausgehende Gefahrlichkeit.260

254 \V/gl. VG Hannover, Urteil vom 24.11.2008 — 10A 1017/08, ZfWG 2009, 133 (143
ff.).
255 \/gl. VG Hannover, Urteil vom 24.11.2008 — 10A 1017/08, ZfWG 2009, 133 (143
ff.).
2% \/gl. Adamsl/Fiedler, Zf\WG 2008, 232 (234).
257 \/gl. Becker u.a., ZWG 2008, 1 (7 f.).
258 \/gl. Ciszewski, Gliicksspielregulierung aus nationaler und gemeinschaftsrechtli-
cher Sicht, S. 46 f.
259 \/gl. Becker u.a., ZfWWG 2008, 1 (7).
260 \VVgl. VG Hannover, Urteil vom 24.11.08 — 10A 1017/08, ZfWG 2009, 133 (143 ff.);
Adamsl/Fiedler, ZEWG 2008, 232 (234); differenziert etwa Becker u.a., ZAWG 2008,
1 (7f.); krit. Hayer/Meyer, Sucht 2003, 212 (216 f.).
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IV. Interaktivitat und Komplexitat

Auch die flr Internetgllicksspiele typische interaktive Einbindung des
Spielers in das Spielgeschehen stellt ein zusatzliches Risiko hinsicht-
lich der Entwicklung problematischen Spielverhaltens dar, da die stan-
dige Interaktion dem Spieler eine groRere Einflussmdglichkeit auf das
Spielresultat suggeriert, als tatsachlich vorhanden ist.?%" Eng mit dem
Grad der Interaktivitat verbunden ist ein Faktor, der gemeinhin als
,Forderung der Kontrolluberzeugung“ bezeichnet wird. Hierunter ver-
steht man die Tendenz des Spielers, vermeintlich erfolgreiche Strate-
gien auf eigene Kompetenzen zurlickzufiihren.?%? Selbst bei vollstan-
dig auf Zufall basierenden Casinospielen wie etwa Roulette ensteht
beim Spieler der Eindruck, er konne Strategien entwickeln, mit denen
er das ,System besiegen kénne“.263 Ermdglicht wird diese lllusion
dadurch, dass der Spieler beginnt, die Gewinne als eine Bestatigung
seiner Fahigkeiten anzusehen, wahrend die Verluste auf ungewdhnli-
che Zufalle zuriickgefiihrt werden.?%* Eine besondere Auspragung die-
ses Phanomens — welche zum Teil wiederum als eigenstandiger Fak-
tor angesehen wird — ist die sogenannte Psychologie der Fast-Ge-
winne (engl.: ,near misses").?%> Gerade Wetten, denen komplexe Er-
eignisse wie etwa ein Fuliballspiel zugrunde liegen, sind hierfur pra-
destiniert. Durch die schiere Anzahl an Ereignissen wahrend des
Spielablaufes werden sich ,a posteriori diverse Griinde der Rechtfer-
tigung anfiihren lassen“.?%6 So wird etwa beispielsweise jede Schieds-
richterentscheidung im Nachhinein die Mdglichkeit bieten, sich einen
alternativen Spielverlauf ohne das Abseitstor/ den Platzverweis oder
Ahnliches vorzustellen, um die eigene falsche Vorhersage als eigent-
lich richtig darzustellen. Aber auch das Ankreuzen der ,fast richtigen®

Lottozahl, die lediglich ein Feld neben der tatsachlich gezogenen Zahl

261 \V/gl. VG Hannover, Urteil vom 24.11.2008 — 10A 1017/08, ZfWG 2009, 133 (143
ff.).
262 \/gl. Becker u.a., ZfWWG 2008, 1 (4).
263 \/gl. Becker u.a., ZfWWG 2008, 1 (5).
264 \/gl. Hayer/Meyer, Sucht 2003, 212 (216).
265 \/gl. Korte, Das staatliche Gliicksspielwesen, S. 173.
266 Hayer/Meyer, Sucht 2003, 212 (215).
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liegt, ist ein gangiges Beispiel einer als Fast-Gewinn wahrgenomme-

nen Niederlage.

V. Art des Zahlungsmittels

Im Internet kann nicht mit Bargeld gezahlt werden. Folglich wird jedes
Guthaben uber Lastschriftverfahren oder Kreditkarten erkauft, was zu
einer Verschleierung des wahren Geldwertes fuhren kann und somit
einen weiteren Risikofaktor darstellt.25” Hierdurch verliert der Spieler
leichter den Uberblick Uber die bereits verspielten Betrage. Verstarkt
werden kann dieser Uberblicksverlust durch ein variables Spektrum
an Gewinnchancen, da etwa kleine Gewinne ein Erfolgserlebnis aus-
I6sen, das nicht in Bezug zum hierflr nétig gewordenen Einsatz ge-
setzt wird, sondern vielmehr als weitere Chance auf den Hauptgewinn
interpretiert wird.258

Grundsatzlich ist selbstverstandlich auch die Gewinnhdhe und ihr Ver-
haltnis zur Einsatzhdhe ein sehr entscheidender Faktor, was sehr
plastisch am Beispiel der Lotterie 6 aus 49 zu erkennen ist, die, wenn
der Jackpot lange nicht ausgezahlt wurde, aufgrund dessen stetig

wachsender Hohe regelmalig Rekordteilnahmen verzeichnen kann.

VI. Sensorische Produktgestaltung

Durch das Setzen von Licht-, Ton- und Farbeffekten ist es dem Ver-
anstalter moglich, bestimmte Reize zu setzen, um dem Spieler das
Geflihl von Vergnligen und Aktivitat zu vermitteln.?%°® Die Besonderheit
des Internets liegt hierbei vor allem in der Einfachheit und kostenglins-
tigen Realisierbarkeit des Einsatzes solcher Effekte. Auch kann die
Aufmachung vom Anbieter jederzeit in Echtzeit umgestaltet werden.

267 \VVgl. VG Hannover, Urteil vom 24.11.2008 — 10A 1017/08, ZfWG 2009, 133 (143
ff.).
268 \/gl. Becker u.a., ZfWWG 2008, 1 (6).
269 \/gl. Becker u.a., ZfWG 2008, 1 (9).
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Der hierfur lediglich erforderliche Programmierungsaufwand steht in
keinem Verhaltnis zu den tatsachlich physisch erforderlichen Umbau-
maflnahmen, welcher es etwa zu einem Designwechsel innerhalb ei-
ner Spielhalle bedurfte. Die Folge ist ein immer besser und genauer
auf die Vorlieben des Spielers zugeschnittenes Gllicksspielangebot,

welches diesen zum Verweilen verleitet.

VIl. Weitere Faktoren

Uber die oben beschriebenen Faktoren hinaus werden vom VG Han-
nover, welches uber die Zulassigkeit der Vermittlung staatlich veran-
stalteter Glucksspiele Uber das Internet zu entscheiden hatte, in sei-
nem mehrfach zitierten Urteil etwa noch die Kundenfreundlichkeit des
Angebots und die Realitatsflucht als eigenstandige Faktoren zur Be-
stimmung des Gefahrdungspotenzials von Online-Glicksspielen her-
angezogen.?’? Die Kundenfreundlichkeit des Angebotes fiihrt das Ge-
richt hierbei vor allem auf die beim Online-Angebot im Vergleich zu
etwa Spielhallen niedrigeren Betriebskosten zurlick, welche dem Ge-
richt zufolge unter anderem in Form von glinstigeren Auszahlungsquo-
ten an den Spieler weitergegeben werden kdnnen. Auch ist es dem
Anbieter aufgrund der niedrigen Betriebskosten eher mdglich, Spieler
etwa durch kostenlose Einstiegsangebote mit ,Spielgeld” in die Sucht-
falle zu locken.?”" Die unter dem Schlagwort Realitatsflucht ins Feld
gefuhrten Argumente gehen hingegen groftenteils in dem zum The-

menkomplex Anonymitat/ fehlende soziale Kontrolle Gesagten auf.

270 \igl. VG Hannover, Urteil vom 24.11.2008 — 10A 1017/08, ZAWG 2009, 133 (133
ff.).
271 \igl. AdamsiFiedler, ZANG 2008, 232 (234).
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D. Der Begriff des Gliicksspiels

Den zentralen Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit bildet das On-
line-Glucksspiel oder anders ausgedruckt das Glucksspiel im Internet.
Wurden soeben bereits einige die Suchtgefahr betreffende Besonder-
heiten des Veranstaltungsortes Internet dargestellt, so gilt es nun fest-
zustellen, wann Uberhaupt ein Glicksspiel vorliegt und wie sich ein
solches von anderen Spielen bzw. anderen Tatigkeiten abgrenzt.

Blickt man diesbezuglich auf die deutsche Gesetzgebung, so kommt
man schnell zu der Erkenntnis, dass es sich beim Gllcksspielrecht um
eine Querschnittsmaterie handelt, welche in verschiedenen Bundes-
und Landesgesetzen thematisiert wird. Da die verschiedenen Gesetze
zum Teil unterschiedliche Regelungsziele haben, stellt sich Uberdies
die Frage, ob samtliche Normen, welche den Begriff des Gllcksspiels
verwenden, hierbei auch dasselbe Verstandnis des Gliicksspielbegrif-

fes zugrunde legen.

. Abgrenzung zum Geschicklichkeitsspiel

Als Abgrenzung zu den in Deutschland traditionell zuldssigen soge-
nannten Geschicklichkeitsspielen?’? statuiert § 3 Abs. 1 S. 1 GIUStV
das Merkmal der jedenfalls Uberwiegenden Zufallsabhangigkeit des
Gewinneintrittes.?”> Auch im Rahmen des § 284 StGB herrscht wei-
testgehend Einigkeit dartber, dass die Einordnung als Glicksspiel vo-

raussetzt, dass die Entscheidung tUber Gewinn und Verlust nicht we-

212 MeRBerschmidt, in: Pielow, § 33d Rn. 5; Eine Pdnalisierung oder eine Verschar-
fung der Mal3gabe fir Geschicklichkeitsspiele durch den RStV war trotz des in dieser
Hinsicht unklaren Wortlautes des § 8a RStV auch keine Intention des Gesetzgebers,
vgl. Lober/Neumdiller, MMR 2010, 295 (297 f.). Zur vollstandigen Ablehnung einer
Abgrenzung Gliick/Geschicklichkeit vgl. Dickersbach, WiVerw 1985, 23 (36); Tow-
figh/Gléckner, Forschungsbericht 2011 — Max-Planck-Institut zur Erforschung von
Gemeinschaftsgltern, abrufbar im Internet: <http://www.mpg.de/1247781/Geschick-
tes_Gluecksspiel> (Stand: 13.06.2016).

2713 § 31 1 GlUStV: ,Ein Gliicksspiel liegt vor, wenn im Rahmen eines Spiels fiir den
Erwerb einer Gewinnchance ein Entgelt verlangt wird und die Entscheidung tber
den Gewinn ganz oder tberwiegend vom Zufall abhéngt” [Hervorhebung durch den
Verfasser].
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sentlich von den Fahigkeiten und Kenntnissen oder vom Grad der Auf-
merksamkeit der Spieler bestimmt wird, sondern allein oder haupt-
sachlich vom Zufall.2™

Diese Definitionsansatze bieten jedoch keine Uber jeden Zweifel erha-
bene trennscharfe Zuordnungsmaglichkeit, denn sie nutzen samtlich
unbestimmte Rechtsbegriffe zur Festlegung der Abgrenzungskrite-
rien. Aus diesem Grunde wird zum Teil mahnend auf das Erfordernis
der Wahrung des strafrechtlichen Bestimmtheitsgebotes (Art. 103
Abs. 2 GG; § 1 StGB) verwiesen.?’>

Im Zusammenhang mit dem zentralen Abgrenzungsmerkmal der auf-
grund ihrer Unscharfe in der Kritik stehenden Uberwiegenden Zu-
fallsabhangigkeit stellen sich gleich zwei Probleme: zum einen die
Frage nach der Definition des Zufalls und zum anderen die Folgefrage,
wann dieser Uberwiegt bzw. wie dieses Uberwiegen festgestellt wer-

den soll.

1. Objektiver und subjektiver Zufall

Bereits der Versuch, die erste Frage im Sinne einer scharfen Trennli-
nie, bei der sich das Erfordernis gerichtlicher Interpretation ertbrigt, zu
beantworten, ist zum Scheitern verurteilt; blickt doch selbst die Vor-
frage, ob der Zufall Uberhaupt existiere, auf eine lange, kontrovers ge-
fuhrte Debatte zurtck. Das Reichsgericht etwa stellte in mehreren um
die Jahrhundertwende ergangenen Entscheidungen fest, dass es ob-
jektiv keinen Zufall gebe.?’® Das Wesen des Zufalls liege in dem ,Man-
gel der Erkennbarkeit der einem Ereignisse zugrunde liegenden Kau-
salitét 2’7 Das Reichsgericht greift somit Uberlegungen auf, die in der
Philosophie durch die Lehre vom universellen Determinismus vertre-
ten werden. Auch einer der prominentesten Vertreter des Determinis-

mus, Pierre-Simon Laplace,?’® verneint die Existenz des Zufalls. Dem

274 Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn. 7, m.w.N.
275 Vgl. Kiihne, in: FS Schroeder, 545 (551); vgl. Wolf, Zur strafrechtlichen Proble-
matik des Gllcksspiels, S. 75 f.
276 RGSt 27, 94 (95); vgl. auch RGSt 34, 140 (143).
217 RGSt 27, 94 (95); RGSt 34, 140 (143).
2718 Franzosischer Mathematiker, Philosoph und Astronom (1749 — 1827).
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liegt die Uberlegung zugrunde, dass unter Annahme einer (nie erreich-
baren) allumfassenden Intelligenz (auch als Laplace’scher Damon be-
zeichnet) diese in der Lage ware, alle Ereignisse vorauszusagen.
Nichts anderes sagt das Reichsgericht, wenn es in den zitierten Ent-
scheidungen ausflhrt, dass die Empfindung, etwas geschehe zufallig,
lediglich dadurch ausgelost werde, dass der Beobachter die existie-
rende Kausalkette nicht erkennt. Das Reichsgericht |10st dieses Di-
lemma, indem es statt auf den (seines Erachtens nicht existenten) ob-
jektiven Zufall auf den subjektiven Zufall aus Sicht des Beobachters
abstellt.?"9

Das Abstellen auf einen subjektiven Zufall alleine |10st jedoch keines-
wegs die eingangs beschriebene Abgrenzungsproblematik. Wurde
vorhin auf eine gewisse Deckungsgleichheit von rechtswissenschaftli-
chem und philosophischem Verstandnis bezuglich der Frage der Exis-
tenz eines objektiven Zufalls verwiesen, so soll an dieser Stelle eine
Besonderheit rechtswissenschaftlicher Definitionsansatze beleuchtet
werden. In der gebotenen Kirze sei an dieser Stelle zunachst in Erin-
nerung gerufen, dass die Frage nach der Existenz des Zufalls und
dessen Definition kein Alleinstellungsmerkmal juristischer Diskussio-
nen ist. Mag diese Frage in der Antike primar philosophischer Natur
gewesen sein,?® so wurzeln Versuche einer Losung in jingerer Zeit
neben den Rechts- insbesondere auch in den Naturwissenschaften.??’
So sind es etwa Erkenntnisse aus der Quantenmechanik, die die
reichsgerichtliche Erkenntnis, es gebe keinen objektiven Zufall, ins
Wanken bringen. Die auf Nils Bohr und Werner Heisenberg zurickge-
hende sogenannte Kopenhagener Deutung?®? besagt etwa, dass bei-
spielsweise der Zeitpunkt des Zerfalls eines radioaktiven Atoms eben
gerade nicht deshalb nicht vorhergesagt werden kann, weil dem Be-
obachter Informationen fehlen, sondern weil dies tatsachlich ohne
Grund und somit objektiv zufallig geschehe.?83

219 RGSt 27, 94 (95).
280 \/gl. Carrara, Zufélligkeit, Spielsysteme und Komplexitat, S. 10 ff.
281 \gl. Carrara, Zufélligkeit, Spielsysteme und Komplexitat, S. 12 ff.
282 \/g|. Stréhle, Uber die Begriffe ,Zufall und ,absolute Willensfreiheit* aus ontolo-
gischer Perspektive, S. 44 ff.
283 \/gl. Kaiser, Die Losung des Einstein-Kausalitatsproblems: Das AHK Theorem,
S. 4. f., abrufbar im Internet: <http://www.max-stirner-archiv-leipzig.de/doku-
mente/Kaiser-Einstein.pdf> (Stand: 13.06.2016).
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Unabhangig von diesen Erkenntnissen dirfen Regelungszweck und
Schutzgut der rechtlichen Normen selbstverstandlich nicht aus den
Augen verloren werden. Auch wenn es entgegen der reichsgerichtli-
chen Annahme somit wohl einen objektiven Zufall gibt (wobei sogar
dieselbe Terminologie verwandt wird),?®* legen schon die komplexen
physikalischen Prozesse, die zu dessen Beweis herangezogen wer-
den, nahe, dass dies nicht die Zufallsabhangigkeit sein kann, die das
Recht pdnalisieren will. Fokussiert man sich daher auf die juristischen
Versuche der Bestimmung des Zufalls, so sto3t man auf folgende ter-
minologische Besonderheit: Wahrend Biologie, Physik, Theologie,
Philosophie und Wirtschaftswissenschaften zum grof3ten Teil die Un-
vorhersehbarkeit als das zentrale Zufallselement verstehen, knlpft die
Rechtswissenschaft hingegen an dessen mangelnde Beherrschbar-
keit an.285 Jakl fuhrt hierzu aus, dass Zufall das sei, ,was nicht durch
Handlungen oder Handlungspflichten gesteuert werden kann“ .28

Bereits in der Rechtsprechung des Reichsgerichtes taucht dieses Bild
auf, wenn zum Teil auf die Lenkbarkeit des Spielausganges (,zu len-
ken und zu bestimmen“)?®” bzw. die Moglichkeit, die Gewinnaussich-
ten zu beeinflussen (,beeinflussen und bestimmen*),?8® abgestellt
wird. Bei genauerer Betrachtung ist die Definition von Jakl jedoch nicht
vollig autark, sondern bleibt mit den anderen Definitionsansatzen ver-
woben, da die Unvorhersehbarkeit eines Ereignisses bis zu seinem
Eintritt auch dazu fuhrt, dass es bis dahin nicht gesteuert werden kann.
Auch der BGH erkannte friih, dass der Unterschied verschiedener De-
finitionen letztlich ohne praktische Bedeutung sei. Die Unterscheidung
zwischen dem Mangel der Erkennbarkeit der einem Ereignis zugrunde
liegenden Ursachlichkeiten und dem Wirken unberechenbarer Ursa-
chen sei etwa ohne Relevanz, da das Erstere aus dem Letzteren
folge.28% Ahnliche Uberlegungen veranlassen auch den BGH zu der

284 \/gl. Zeilinger, Einsteins Schleier, S. 46.

285 \/gl. Kéhler, Der Zufall — wissenschaftlich betrachtet, abrufbar im Internet:
<http://www.uni-muenster.de/Wissenschaftstheorie/veranstaltungen/ der_zufall-
wissenschaftlich_betrachtet.html> (Stand: 13.06.2016).

286 Siehe die Ausfiihrungen Jakls, in: Kéhler, Der Zufall — wissenschaftlich betrach-
tet, abrufbar im Internet: <http://www.uni-muenster.de/Wissenschaftstheorie/veran-
staltungen/ der_zufall-wissenschaftlich_betrachtet.html> (Stand: 13.06.2016).

287 RGSt 41, 218 (221).

288 RGSt 41, 331 (332); vgl. auch RGSt 43, 155 (156 f.).

289 \Vgl. BGHSt 2, 139 (140).
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Feststellung, dass das Merkmal des Zufalls zu bejahen sei, wenn der

Ursachenverlauf unbeeinflussbar sei.2%

2. MaRgeblicher Personenkreis

Relevant fur die Abgrenzung von Glucks- und Geschicklichkeitsspiel
ist somit die Frage, ab wann eine ausreichend grof3e Einflussmaoglich-
keit des Teilnehmers angenommen werden kann.?%! Steuerbarkeit er-
scheint in diesem Zusammenhang bereits ein zu weit tragendes Wort,
da es bereits ein hohes Mal} an praziser Beeinflussung nahelegt. Ge-
nauso wenig reicht jedoch bereits jede Beeinflussbarkeit des Ergeb-
nisses durch zielstrebige menschliche Tatigkeit aus.?®? Nichtsdestot-
rotz wird auch in der jungeren Literatur zum Teil eine Abgrenzung an-
hand von absoluten Kategorien gefordert, sodass als Glucksspiele nur
solche Spiele einzuordnen seien, die ausschlie3lich zufallsbestimmt
sind.?®3 Dem kann nicht gefolgt werden. Neben der jahrzehntelangen
strafrechtlichen Rechtsprechung und dem Wortlaut des § 3 GIUStV
stehen dem insbesondere rechtstatsachliche Grinde entgegen, da es
sich bei den im Verlauf dieser Arbeit noch eingehender darzustellen-
den besonders gefahrlichen Spieltypen um sogenannte gemischte
Spiele handelt, die sowohl Geschicklichkeits- als auch Zufallsele-
mente beinhalten. Diese wilrden, ein solches Verstandnis zugrunde
gelegt, somit allesamt nicht dem Strafrecht unterfallen. Auch den Ver-
anstaltern der verbliebenen reinen Glicksspiele wirde eine solche
Auslegung des § 284 StGB die Mdglichkeit eréffnen, durch minimale
Anderungen des Spielablaufes kleine Geschicklichkeitselemente ein-
zubauen, um so Spiele anzubieten, die zwar fir die Rechtsguter der

Teilnehmer nicht weniger gefahrlich sind, jedoch nicht mehr dem § 284

290 BGHSt 2, 139 (140).
291 Vgl. Kiihne, in: FS Schroeder, 545 (551).
292 S0 jedoch OLG Hamburg, Urteil vom 26.04.1951 — 3 U 408/50, MDR 1951, 492
(494).
293 Kiihne, in: FS Schroeder, 545 (553).
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StGB unterfallen. Nicht zu vernachlassigen ist Uberdies die Erkennt-
nis, dass gerade die wertende Abgrenzung die Mdglichkeit bietet, fle-
xibel auf neue Auspragungen im Spielesektor zu reagieren.?%*

Mithin ist es zur Abgrenzung unabkémmlich, mithilfe einer wertenden
Gesamtbetrachtung das Uberwiegende Element herauszufiltern, wel-
ches den Ausschlag fir die Zuordnung gibt.?®> Das Gegenstlick zur
Zufallsabhangigkeit des Glucksspiels bildet hierbei die Moglichkeit der
Beeinflussung der Entscheidung durch korperliche oder geistige Fa-
higkeiten.2% Der Begriff Fahigkeiten ist hierbei sehr weit zu verstehen,
sodass etwa die Mdglichkeit der Einflussnahme durch den Grad der
Aufmerksamkeit der Teilnehmer, ihre Geschicklichkeit, Anstrengun-
gen und Erfahrungen?®” ausreicht, um als Geschicklichkeitsspiel klas-

sifiziert zu werden.2%

a) Erforderlichkeit des Anknupfens an den Durchschnitts-

spieler

Ein solches AnknlUpfen an Fahigkeiten zur Bestimmung der Strafbar-
keit muss jedoch in einer Art erfolgen, die ein gewisses Mal} an
Rechtssicherheit gewahrleistet. So kann etwa nicht gesondert auf die
Fahigkeiten jedes einzelnen Teilnehmers eines Spieles abgestellt wer-
den.?®® Erforderlich ist vielmehr die einheitliche Beurteilung eines
Spieles, damit es nicht fur den einen Teilnehmer ein Glucks- und fur
den anderen ein Geschicklichkeitsspiel darstellt.3?® MaRgebend fir
das jeweilige Spiel sind somit die Fahigkeiten eines Durchschnittsspie-

lers.®%" Hiergegen wird zum Teil eingewendet, dass es den zu dieser

294 Vgl. Volk, Gliicksspiel im Internet, S. 18.

295 \/gl. Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 3 GIiStV Rn. 4; Wohlers/Gaede, in: NK,
§ 284 Rn. 9; BVerwGE 2, 110 (111).

29 Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn. 7; vgl. RGSt 40, 21 (33).

297 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 9.

298 Krehl, in: Leipziger Kommentar, § 284 Rn. 9.

29 g A. Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 19, der durch die einheitliche Betrachtung die un-
terschiedliche Schutzbediirftigkeit der verschiedenen Teilnehmer ohne sachlichen
Grund nivelliert sieht.

300 \/olk, Glicksspiel im Internet, S. 17.

301 Feilcke, in: von Heintschel-Heinegg, § 284 Rn. 13.
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Bestimmung erforderlichen Durchschnittsspieler nicht gebe.3%? Als
Konsequenz wird in der Literatur zum Teil gefordert, entweder jedes
eine Zufallskomponente beinhaltende Spiel als Glicksspiel einzuord-
nen3%3 oder im Gegenteil, wie eingangs bereits angesprochen, nur sol-
che Spiele, bei denen ausschliellich der Zufall das Ergebnis be-
stimmt. Die Vertreter dieser Auffassung argumentieren mit der Rechts-
unsicherheit, die bei einer Abstellung auf den Durchschnittsspieler ge-
geben sei, was in Anbetracht der Strafbewehrtheit nicht hinnehmbar
sei.304

Dem ist jedoch zum einen entgegenzuhalten, dass die Strafbarkeit
Uber die Zufallsabhangigkeit hinaus noch die Erfullung weiterer Tatbe-
standsmerkmale voraussetzt. Auch ist zu beachten, dass die straf-
rechtliche Irrtumslehre gerade dazu flihrt, dass nicht jede objektive
Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals zu einer strafrechtlichen
Pdnalisierung fuihrt. Uberdies handelt es sich hierbei auch nicht um
eine rein glicksspielspezifische Problematik. So ist dem deutschen
Recht die Bestimmung eines durchschnittlich verstandigen Dritten30°
bzw. sogar die Bestimmung eines durchschnittlichen Spielteilneh-
mers3% nicht fremd. Die Alternative in Form einer Ankniipfung an den
jeweiligen Spielteilnehmer ist aus rechtssystematischen Griinden
auch bereits deshalb ausgeschlossen, weil die Tat des § 284 Abs. 1
StGB bereits vollendet ist, wenn den Spielern eine Beteiligungsmog-
lichkeit eroffnet wurde.3” Auf die Durchfiihrung des ersten Spieles
kommt es gerade nicht an, sodass im Zeitpunkt der Tatvollendung ggf.
noch gar nicht feststeht, wer konkret an dem Spiel teilnehmen wird.
Auch Mintas lehnt die Bezugnahme auf einen aus den konkreten Teil-
nehmern gebildeten Durchschnittsspieler ab. Sie begriindet ihre Uber-
legung dahingehend, dass ein Teilnehmer eines Spieles regelmafig
nicht abschatzen kénne, ob die anderen Teilnehmer dieses Spieles

302 Wolf, Zur strafrechtlichen Problematik des Gliicksspiels, S. 70; Belz, Das Glicks-
spiel im Strafrecht, S. 67 ff.
303 \/gl. etwa Gléckner/Towfigh, JZ 2010, 1027 (1034).
304 \Vgl. Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 46.
305 So etwa im Verbraucherschutz- und Wettbewerbsrecht, vgl. Bornkamm, in: Kéh-
ler/Bornkamm, § 5 Rn. 2.87 ff.; Schweizer, GRUR 2000, 923 (923 ff.); Libberger,
in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 41 Rn. 7 ff.
306 Siehe unten im Rahmen des Irreflihrungsverbotes in Abschnitt G 1l 2 a.
307 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 9, 18; Krehl, in: Leipziger Kommentar, § 284
Rn. 18; vgl. RGSt 61, 12 (15).

58



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

sich ihrerseits auf Glick oder Geschicklichkeit verlassen.3%® Mintas
stellt somit auf die subjektive Einschatzung der Teilnehmer ab. Gerade
hierin und nicht im Abstellen auf den Durchschnittsspieler ruht jedoch
die Gefahr der von ihr beschriebenen unzweckmaliigen Ergebnisse.
Diese Auffassung verkennt namlich, dass bereits der einzelne Spieler
bei gemischten Spielen unter Umstanden subjektiv nicht einschatzen
kann, ob bei ihm selbst der Zufall oder seine Fahigkeiten Uberwiegen.
Als Beispiel soll an dieser Stelle das Telefongewinnspiel dienen, auf
welches im weiteren Verlauf dieser Arbeit in aller Ausfuhrlichkeit ein-
gegangen werden soll.3% Bei dieser Art von Spielen besteht die Zu-
fallskomponente darin, dass der Anruf des Teilnehmers aus der Viel-
zahl an Anrufen ausgewahlt werden muss, um Uberhaupt die Mdglich-
keit zu erhalten, eine Frage zu beantworten. Die Beantwortung selbst
wiederum knupft dann an die Fahigkeiten des Teilnehmers an. Regel-
mafig wird der Teilnehmer jedoch keine Informationen Uber Anrufer-
volumen und Auswahlverfahren haben. Letztlich wirde eine subjektive
Beurteilung somit nicht auf die Fahigkeiten des Einzelnen abstellen,
sondern auf dessen Selbsteinschatzung und Gemutszustand. Ein be-
sonders optimistischer oder naiver Zuschauer kdnnte beispielsweise
davon ausgehen, dass die Auswahlchance aufgrund von geringen An-
ruferzahlen hoch sei und das entscheidende Spielelement somit nicht
der Zufall, sondern seine Geschicklichkeit sei. Andersherum konnte
ein pessimistischer (aber dennoch partizipierender) Teilnehmer zu
dem Schluss kommen, das Spiel sei durch das Auswahlverfahren oh-
nehin lediglich zufallsabhangig. Die subjektive Wahrnehmung des
Teilnehmers muss also gerade aus Grinden der Rechtssicherheit un-
beachtlich sein. Dieselbe Wertung muss auch an anderer Stelle, im

Zusammenhang mit den Unterhaltungsspielen, angewandt werden.3'°

308 \/gl. Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 46; ebenfalls auf die subjektive Einschat-
zung abstellend Klam, Die rechtliche Problematik von Gliicksspielen im Internet, S.
103.

309 Siehe unten Abschnitt G 1.

310 So nimmt auch derjenige an einem Glicksspiel teil, der den Einsatz fiir ein Spiel
als reine Gegenleistung fiir dessen Unterhaltungswert versteht. Vgl. unten Abschnitt
DIl
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b) Ermittlung dieses Durchschnittsspielers

Hiervon abzugrenzen ist die Frage, aus welcher Gruppe der Durch-
schnittsspieler zu ermitteln ist. In der Literatur wird die Auffassung ver-
treten, dass die Rechtsprechung auf die konkreten Teilnehmer des je-
weiligen Spieles abstellen wolle.3'" Zum Teil wird der Rechtsprechung
daruber hinaus ein Wandel dieses Ansatzes unterstellt, hin zu einer
Ermittlung des Durchschnittsspielers aus dem Personenkreis, fur den

das Spiel eroffnet wurde.3'2

aa) Kein Wandel der Rechtsprechung

Der BGH stellte bereits friih ausdrucklich fest, dass er in diesem Punkt
an der Rechtsprechung des RG festhalte.3'3 Ausdriicklich erwahnte er
dies unter anderem gerade in dem Urteil, in das zum Teil eine Abkehr
hineininterpretiert wird.3'* Das Reichsgericht spricht davon, dass der
Charakter eines Spieles gegenuber ,dem Publikum, dem die Spielge-

legenheit geboten wird, nur einheitlich zu beurteilen [ist (Anm. des

Verf.)]“.3"® Im selben Urteil spricht das Gericht wenig spater von den
wadurchschnittlichen Féahigkeiten der beteiligten Personen®, um dann im

weiteren Verlauf auf ,das spielende Publikum, dem es eréffnet ist und

das sich daran beteiligt* abzustellen.3'

Einem anderen Urteil des Reichsgerichtes lag die Frage zugrunde, ob
die Absicht des Veranstalters, dass das Spiel von ungetibten Perso-
nen gespielt werde, fur die Unterscheidung von Glucks- und Geschick-
lichkeitsspiel relevant sei. Das Gericht fuhrte hierzu aus, dass diese
Absicht des Veranstalters unter anderem erheblich ware fur die Frage,

,welche Einrichtung der Angeklagte dem Spiel gegeben hatte“.3'" Des

311 Vgl. Mintas, Glicksspiele im Internet, S. 45 ff.; Berberich, Das Internet-Gliicks-
spiel, S. 35.
312 Mintas, Gllicksspiele im Internet, S. 46 f.
313 BGHSt 2, 274 (276); BGHSt 36, 74 (80).
314 VVgl. BGHSt 36, 74 (80); Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 47, Fn 11.
315 RGSt 41, 218 (221).
316 RGSt 41, 218 (222).
317 RGSt 41, 331 (333).
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Weiteren sei innerhalb derselben Veranstaltung zur Abgrenzung von
Glucks- und Geschicklichkeitsspiel abzustellen auf ,denjenigen Kreis
von Personen, dem es [das Spiel (Anm. des Verf.)] vom Veranstalter

nach dieser Veranstaltung angeboten werde“.3'® Das Gericht misst so-

mit der Intention des Veranstalters und der ,Einrichtung“ auch tber
den subjektiven Tatbestand hinaus eine Bedeutung zu.3'® Wirde es
tatsachlich nur auf die Fahigkeiten der konkreten Spielteilnehmer an-
kommen, so ware die Intention des Veranstalters diesbezuglich zu
vernachlassigen. Daruber hinaus betrieb der Angeklagte im der Ent-
scheidung zugrunde liegenden Sachverhalt verschiedene Automaten-
spiele, um deren rechtliche Einordnung es ging. Ausgehend von heu-
tigen Automatenspielen wird es sich im Gegensatz etwa zu Karten-
spielen hierbei regelmallig um Spiele handeln, die ein Spieler allein
(,gegen den Automaten®) spielt. Die einheitliche rechtliche Einordnung
des Spieles innerhalb ,der einzelnen Veranstaltung“ legt somit nahe,
dass nicht ein Spielvorgang gemeint sein kann. Die Veranstaltung ist
somit vielmehr zu verstehen als das Eroffnen der Spielmdglichkeit un-
ter gleichbleibenden Rahmenbedingungen. Der durchschnittliche
»1eilnehmer” ,einer Veranstaltung® ist somit jeder, dem die Spielmdg-
lichkeit eroffnet wird. Auf eine Spielteilnahme kommt es nicht an.320

Auch vor dem Hintergrund einer missverstandlichen Wortwahl, die
zum Teil auf das spielende und sich beteiligende Publikum und zum
Teil auf das Publikum, dem die Mdglichkeit zur Teilnahme geboten
wird, abstellt, ist aufgrund der ausdrticklichen Beibehaltung der stan-
digen Rechtsprechung durch Reichsgericht und BGH jedenfalls die In-
terpretation eines Wandels unhaltbar.3?' Aufgrund der obigen Ausfiih-
rungen ist Uberdies auch die Ansicht, die Rechtsprechung wolle im
Rahmen der einheitlichen Betrachtungsweise auf die konkret Spielen-
den abstellen, abzulehnen.??2 Auch wenn zum Teil nicht immer ein-

deutig, stellt die hochstrichterliche Rechtsprechung vielmehr weiterhin

318 RGSt 41, 331 (333).

319 \/gl auch RGSt 62, 163 (166).

320 \/gl. RGSt 62, 163 (166); RGSt 43, 155 (157).

3821 So jedoch Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 46 f.

322 So jedoch Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 45 f.; Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 19.
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seit jeher auf das Publikum ab, dem die Mdglichkeit zur Teilnahme

erodffnet ist.323

bb) Nachteile des bisherigen Ansatzes

Ist das Abstellen auf die konkreten Spielenden somit zu eng, stellt sich
im Gegenzug die Frage, ob ein solches Abstellen auf den Durchschnitt
aller moglichen Spielteilnehmer zu weit geht. Handelt es sich nicht um
einen Fall des § 284 Abs. 2 StGB, ist die Teilnahme also nicht auf
Vereinsmitglieder oder Ahnliche beschrankt,32* so wird im Regelfall,
zum Zwecke der Maximierung der Einnahmen, das Spiel insbeson-
dere Uber das Internet der Allgemeinheit eréffnet sein. In einem sol-
chen Fall kdme es folglich auf die Durchschnittsfahigkeiten der er-
wachsenen Bevolkerung an. Etwas einschrankender hat das BVerwG
Mitte der 80er-Jahre angefangen, explizit auf die Durchschnittsfahig-

keiten der spielinteressierten erwachsenen Bevdlkerung abzustel-

len.3?5 Diese Einschrankung geht zwar in die richtige Richtung, aller-
dings noch nicht weit genug. ,Spielinteresse” liest sich in den Urteilen
des BVerwG als eine grundsatzliche Charaktereigenschaft, welche
sich, sofern man Uber sie verfugt, auf alle Spiele erstreckt. Eine solche
Aufteilung in spielinteressierte und nichtspielinteressierte Menschen
und die Schlussfolgerung, dass ein bestehendes Spielinteresse sich
auf alle existierenden Spiele erstreckt, wird jedoch der im weiteren
Verlauf der Arbeit aufzuzeigenden Vielfaltigkeit und Spezialisierung
heutiger Spiele nicht gerecht. Im Lichte der Ausfuhrungen Huizingas
zur Bedeutung des Spiels fir den Menschen erscheint Uberdies be-
reits fraglich, wie vielen Menschen ein Spielinteresse vollstandig ab-
gesprochen werden kann.3% Die Vergleichsgruppe ist somit zu groR.

Dies mag auf den ersten Blick unproblematisch erscheinen. Auch

323 BGHSt 2, 274 (276); BGH, Urteil vom 28.11.2002 — 4 StR 260/02, NStZ 2003,
372 (373); vgl. Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 9.

824 \/gl. Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn 9.

325 \/gl. BVerwG, Urteil vom 9.10.1984 — 1 C 20/82, NVwZ 1985, 829 (829);
BVerwGE 115, 179 (185); vgl. auch Dickersbach, WiVerw 1985, 23 (35). Im Gegen-
satz hierzu noch BVerwG, Urteil vom 28.09.1982 — 1 C 139.80, GewArch 1983, 60
(60 ff.); BVerwG, Urteil vom 28.09.1982 — 1 C 106.78, GewArch 1983, 63 (63 ff.).
326 \/gl. oben Abschnitt B Il 1.
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wenn entgegen der landlaufigen Meinung das Vergroliern einer Ver-
gleichsgruppe diese nicht zwangslaufig reprasentativer macht,3?”
musste unabhangig von der praktischen Umsetzung jedenfalls durch
das Einbeziehen samtlicher potenziellen Spielteilnehmer ein fiktiver
Durchschnittsspieler ermittelt werden konnen, der eine rechtliche
Spieleinordnung ermoglicht, die dem Ziel eines verhaltnismalligen
Rechtsguterschutzes gerecht wird.

Dass eine Abgrenzung unter Berucksichtigung der Fahigkeiten aller
potenziellen Spieler jedoch gerade nicht immer zu zweckmaligen Er-
gebnissen fuhrt, veranschaulicht etwa Wrage am Beispiel von Sport-
wette und Schach.3?® Zur Ermittlung der Durchschnittsfahigkeiten auf
alle Erwachsenen abzustellen, flhrt ihm zufolge zu einem starken
.Herunterschrauben“ der Fahigkeiten. Die Folge ware, dass nicht nur
etwa Sportwetten, sondern sogar Schach als Gllcksspiel einzuordnen
sei.

Mintas deutet die weiteren Ausfuhrungen Wrages dahingehend, dass
dieser den relevanten Durchschnittsspieler aus der Gruppe derjenigen

potenziellen Teilnehmer bilden will, die alle Spielregeln und sonstigen

spielentscheidenden Begleitumstande (fur Sportwetten insbesondere:
die Mdglichkeiten, Informationen einzuholen) in zumindest ausrei-
chendem Mal3e verinnerlicht haben. In der Folge schliel3t sich Mintas
dieser Eingrenzung an.3?°

Hierbei verkennt Mintas jedoch, dass das Urteil, auf welches Wrage
sich bezieht, auf den ,Durchschnitt der Teilnehmenden* abstellt.330 Es
ist dann auch eben jener Kreis, den Wrage noch einmal weiter einen-

gen will. Mithin verlangt er, innerhalb des Kreises der konkreten Teil-

nehmer nur diejenigen zu bertcksichtigen, die ,alle Spielregeln und

827 \/gl. Squire, The Public Opinion Quaterly 1988, 125 (125 ff.), der dieses Phano-
men an der durch Literary Digest durchgefiihrten Befragung im Vorfeld der US-Pra-
sidentschaftswahl 1936 veranschaulicht.
328 Wrage, NStZ 2001, 256 (256).
329 Vgl. Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 48.
330 AG Karlsruhe-Durlach, Urteil vom 13.07.2000 — 1 Ds 26 Js 31893/98, NStZ 2001,
254 (254).
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sonstigen spielentscheidenden Begleitumsténde (fiir Sportwetten ins-
besondere: die Méglichkeiten, Informationen einzuholen) in zumindest
ausreichendem Mal3e verinnerlicht haben*.33!

Tatsachlich zeigt Wrage damit einen Makel auf, welchen die herr-
schend praktizierte Ermittlung der Durchschnittsfahigkeiten gerade bei
den diese Arbeit beschaftigenden Internetglicksspielen offenbart.
Durch die Nutzung des Internets werden die Erreichbarkeit und damit
auch die Gruppe derer, denen das jeweilige Spiel erdffnet ist, noch
einmal erweitert. Als Folge werden hierdurch komplexere und hoch-
spezialisierte Spiele fur den aus dieser Gruppe ermittelten durch-
schnittlichen erwachsenen Internetnutzer gegebenenfalls zu Glucks-
spielen. Ein solches Ergebnis ware kaum vermittelbar, da gerade kom-
plexe Spiele wie etwa Schach im allgemeinen Verstandnis geradezu
zum Symbol fur Geschicklichkeitsspiele geworden sind. Insofern ist
der Versuch, die Gruppe naher einzuengen, begrulRenswert. Aller-
dings ist hierbei sowohl das Ansetzen an der Gruppe der konkreten
Teilnehmer als auch das Erfordernis eines ,Verinnerlichens® von
Spielregeln und Begleitumstanden abzulehnen.

Das Abstellen auf den konkreten Teilnehmerkreis ist abzulehnen, weil
das gleiche Spiel je nach Teilnehmer mal Geschicklichkeits- und mal
Glucksspiel ware. Dies ist aus Grinden der Rechtssicherheit nicht hin-
nehmbar.332 Die weitere Einschrankung durch Wrage vermag eventu-
ell diese Schwankungen abzufedern. Sie stellt jedoch zu hohe Anfor-
derungen. Gerade bei komplexeren Spielen mit kleiner Teilnehmer-
zahl ware je nachdem, ab wann man ein ausreichendes Mal} an ,Ver-
innerlichung” der Regeln und Begleitumstande annimmt, gegebenen-
falls nur noch ein Kreis von 1 oder 2 Spielern Gbrig, deren Fahigkeiten
dann dariber entscheiden sollen, wie dieses Spiel fur alle Teilnehmer
einzusortieren ist. Wird bei einem Abstellen auf alle potenziellen Teil-
nehmer ein ,Herunterschrauben“33® der Durchschnittsfahigkeiten be-
mangelt, so ist Wrages Vorschlag mit Blick auf den Schutzzweck der

Regelungen als unverhaltnismafiges ,Hochschrauben® einzuordnen.

331 Wrage, NStZ 2001, 256 (256); zustimmend Berberich, Das Internet-Gliicksspiel,
S. 35.
332 \VVgl. Berberich, Das Internet-Gliicksspiel, S. 35.
333 Wrage, NStZ 2001, 256 (256).
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Fur einen effektiven Rechtsguterschutz muss sich das Recht an den
tatsachlichen Gegebenheiten orientieren. Eine standig wechselnde
Einordnung des gleichen Spieles mal als Glucks- und mal als Ge-
schicklichkeitsspiel ist der Rechtssicherheit tatsachlich abtraglich.
Mindestens genauso abtraglich ist es jedoch, gemischte Spiele, an de-
nen Laien und Experten verschiedenster Bildungsschichten teilneh-
men, regelmafig als Geschicklichkeitsspiele einzuordnen, da das Stu-
dium von Regelwerken, Fachbiichern oder Ahnlichem das Spiel auch
fur die Laien zum Geschicklichkeitsspiel gemacht hatte. Hierin spiegelt
sich ein Paternalismus wider, der von dem Ideal ausgeht, dass nur
diejenigen Menschen an gemischten Spielen teilnehmen werden, die
sich eingehend mit den Umstanden befasst haben und eine Abwa-
gung getroffen haben, die ihren Spielentschluss gestarkt hat. Die obi-
gen Ausfluhrungen zu Zielsetzung und Schutzgutern des Glucksspiel-
rechtes zeichnen jedoch ein anderes Bild. Gerade der pathologische
Spieler wird im Zweifel durch eine solche Abgrenzung nicht mehr zu
erreichen sein. Uberdies ist eine Industrie, die an menschliche Urins-
tinkte anknUpft und oftmals durch das Setzen von visuellen und akus-
tischen Reizen Spieler animieren will, den ,blinkenden Knopf* zu dru-
cken, auch gerade nicht ausschlie3lich darauf ausgelegt, Teilnehmer
zu akquirieren, die als Vorbereitung auf ihre Teilnahme eine umfas-
sende Abwagung treffen und sich mit Feinheiten der Regelkunde oder
anderen Begleitumstanden auseinandersetzen. Auch wenn ein Ab-
stellen auf die jeweiligen Spielteilnehmer abzulehnen ist, da Rechtssi-
cherheit auch eine gewisse Konstanz in Sachen der Einordnung eines
Spieles erfordert, darf dies nicht dazu fihren, dass den tatsachlichen
Teilnehmern und ihren Rechtsgutern durch die Einordnung eines
Spieles als Geschicklichkeitsspiel rechtlicher Schutz entzogen wird mit
der Begruindung, sie hatten sich vor der Teilnahme mehr mit den Re-

geln und Ablaufen vertraut machen mussen.334

334 Vgl auch Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 19, der ebenfalls die Nivellierung der unter-
schiedlichen Schutzbedurftigkeit anprangert. Hoyer geht jedoch davon aus, dass
h.L. und Rspr. auf die konkret Beteiligten abstellen. Als Konsequenz lehnt er die
einheitliche Betrachtungsweise insgesamt ab.
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c) Eigener Ansatz

Die besseren Argumente sprechen somit weiterhin fir ein Abstellen
auf die potenziellen Teilnehmer, also diejenigen, denen das Spiel er-
offnet ist. Um ein ,Herunterschrauben® der Durchschnittsfahigkeiten
zu verhindern, ist diese Gruppe jedoch dahingehend einzugrenzen,
dass hohere Anforderungen an das Merkmal der ,Erreichbarkeit® fir
ein Spielangebot zu stellen sind. Gerade vor dem Hintergrund der
weltweiten Erreichbarkeit mancher Spielangebote durch das Internet
ist eine Erreichbarkeit im Sinne des Besitzes der technischen Moglich-
keiten (etwa PC mit Internetanschluss) nicht ausreichend. Erforderlich
muss zusatzlich eine ,emotionale Erreichbarkeit® sein. Es kann zur Be-
stimmung der Durchschnittsfahigkeiten mithin nur auf die Spieler an-
kommen, die eine Spielteilnahme in Erwagung ziehen. Auf den ersten
Blick erscheint dieses Kriterium schwammig und konturlos. Es ist je-
doch zu bedenken, dass auch wenn etwa Internetspiele fur jeden In-
ternetnutzer eroffnet sind, die Existenz bestimmter Zielgruppen nicht
geleugnet werden kann. So legen etwa die Aufmachung bestimmter
Webseiten oder die Werbekonzepte bestimmter Anbieter die Ausrich-
tung auf eine bestimmte Klientel nahe. Auch wenn somit beispiels-
weise jeder volljahrige Internetnutzer an Sportwetten bei bwin teilneh-
men kann, so scheint bwin durch die Platzierung von Bandenwerbung
bei FuBballspielen, Trikotsponsoring und Ahnlichem gezielt sportinte-
ressierte Menschen ansprechen zu wollen. Es ist zu vermuten, dass
Anbieter wie bwin im Rahmen ihrer Werbekonzepte Analysen dahin-
gehend durchfihren, aus welcher Gruppe sich ihre Kundschaft rekru-
tiert und welche demografischen, ethnischen und sozialen Gruppen
mit ihrem Angebot nicht erreicht werden konnen. Auch die Erkennt-
nisse aus der Suchtforschung ermdglichen zumindest erste Ansatze

einer gesellschaftlichen Verortung der jeweiligen Spieltypen.33® Diese

335 Auch wenn die vom Gliicksspiel ausgehenden Gefahren ein gesamtgesellschaft-
liches Problem darstellen, kénnte etwa die Aufteilung in verschiedene soziodemo-
grafische Bevolkerungsgruppen, welche die PAGE Studie vornimmt, Anhaltspunkte
einer groben Verortung liefern. Vgl. PAGE Studie S. 57 ff., abrufbar im Internet:
<http://www.jogoremoto.pt/docs/extra/FooxpP.pdf> (Stand: 13.06.2016).
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Einschatzungen sollen keineswegs als verbindlicher Mal3stab heran-
gezogen werden. Sie zeigen jedoch, dass Ansatze existieren, die in
der Praxis helfen kdnnten, eine Gruppe zu formen, aus der ein repra-
sentativer Durchschnitt gebildet werden kann.

Der Grund, aus dem es unangemessen erscheint, dass alle Internet-
nutzer zur Bestimmung des Durchschnitts herangezogen werden, ist
also nicht, wie Wrage es nahelegt der, dass sie teilweise die Regeln
nicht kennen, sondern dass sie teilweise niemals an einem solchen
Spiel teilnehmen wurden. Wirde man die Anforderung Wrages so in-
terpretieren, wie Mintas es falschlicherweise tut, namlich als ein An-
knupfen an die Durchschnittsfahigkeiten der regelkundigen potenziel-
len Teilnehmer, so wirde dies immer noch zu hohe Anforderungen
stellen und somit zu nicht zweckmaRigen Ergebnissen flhren. Dar-
Uber hinaus wurde es vereinzelt auch zu ungewollten Auswulchsen
fuhren. Ein anschauliches Beispiel im Zusammenhang mit Sportwet-
ten lasst sich hierbei anhand der etwa 5.000 Ful3ballspieler, Trainer
und Offiziellen bilden, die jahrlich die im Zuge des nach dem Manipu-
lationsfall um den DFB-Schiedsrichter Hoyzer im Jahre 2005 erlasse-
nen MaRnahmenkataloges entstandene Vereinbarung eines Wettver-
botes unterzeichnen.33® Auch der EU Athletes Code of Conduct der
European Gaming & Betting Association rat Sportlern in Ziffer 3b da-
von ab, innerhalb ihrer eigenen Sportart zu wetten.®3” Diese Regelun-
gen zeigen auf, dass es Erwachsene gibt, denen man als aktiv am
jeweiligen Sportgeschehen Beteiligten die geforderte Kenntnis der Be-
gleitumstande nicht absprechen kénnen wird. Sollten sie daruber hin-
aus die Regeln der Fullball-Sportwette beherrschen, wirde sie dies
zu einem Teil der Gruppe machen, auf die Mintas zur Bestimmung der

Durchschnittsfahigkeiten abstellen will. Dies entbehrt nicht einer ge-

336 \/gl. DFB (Hrsg.), Spielmanipulation: Sandrock stellt DFB-MalRnahmen vor, ab-
rufbar im Internet: <http://www.dfb.de/news/detail/spielmanipulation-sandrock-stellt-
dfb-massnahmen-vor-40092> (Stand: 13.06.2016), sowie § 1 Abs. 2 der Rechts-
und Verfahrensordnung des DFB, abrufbar im Internet: <http://www.dfb.de/filead-
min/_dfbdam/2014124 08 Rechts-Verfahrensordnung.pdf> (Stand:13.06.2016).
337 European Gaming & Betting Association (Hrsg.), Code of Conduct on Sports Bet-
ting for Athletes, abrufbar im Internet: <http://www.egba.eu/pdf/Ath-
letes_ COC_A5_EN_v08.pdf> (Stand: 13.06.2016).
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wissen Absurditat, da gerade diese Menschen sich vertraglich gegen-
Uber ihrem Arbeitgeber338, Sponsor oder anderen Stellen verpflichten,
nicht an den Wetten teilzunehmen. Die Tatsache, dass sie es gegebe-
nenfalls faktisch koénnten, da insbesondere auch kein Ausschluss
durch den Glicksspielanbieter erfolgt, wirde trotzdem reichen, dass
ihre Fahigkeiten zur Abgrenzung Glucks-/Geschicklichkeitsspiel her-
angezogen werden, wohingegen etwa die Fahigkeiten des Sympathi-
santen eines FuRballvereines, welcher aus ,Vereinstreue“ Geld auf
Siege seines Lieblingsvereines setzt, ohne sich mit den zum Teil kom-
plizierten Setzvarianten und Regeln auseinanderzusetzen, unbeacht-

lich waren.

d) Zwischenfazit

Statt anhand einer Anknlpfung an alle potenziellen Spieler, einer An-
knUpfung an die konkreten Spieler oder einer Einschrankung einer der
beiden Varianten hinsichtlich ,regelwerkverinnerlichender Spieler” ist
Rechtssicherheit und effektivem Rechtsschutz somit am besten ge-
dient, wenn der Durchschnittsspieler aus dem Kreis derjenigen gebil-
det wird, fur die zum einen das Spiel erreichbar (eroffnet) ist, die im
Gegenzug jedoch auch selbst fur das Spiel erreichbar (empfanglich)
sind. Nicht zuletzt aufgrund der Diversifikation, die die Landschaft der
gemischten Spiele in den letzten Jahren erfahren hat, reicht somit die
vage Charaktereigenschaft ,Spielinteresse” nicht aus. Eher ware ein
Interesse an dieser konkreten Spielart notig. Zu fordern ist somit eine

,gegenseitige Erreichbarkeit”.

338 \Vgl. etwa § 1 Abs. 5 des DFB-Mustervertrages flir Vertragsspieler, abrufbar im
Internet; <http://www.dfb.de/fileadmin/_dfbdam/31696-Mustervertrag_Vertragsspie-
ler_03-2014.pdf> (Stand: 13.06.2016).
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3. Bestimmung des ,Uberwiegens*

Ist hierdurch eine Entscheidung dahingehend getroffen, wessen Fa-
higkeiten zur Abgrenzung heranzuziehen sind, bleibt zu erortern, in
welchem Verhaltnis diese Fahigkeiten zum Zufall stehen mussen, um
noch als Geschicklichkeitsspiel eingeordnet werden zu kénnen.
Bezlglich der Frage der Gewichtung des Zufalls-/Geschicklichkeit-
selements bestimmt § 3 Abs. 1 S. 1 des GIlUStV, dass ein Glucksspiel
dann vorliegt, wenn die Entscheidung Uber den Gewinn ,ganz oder
tiberwiegend“ vom Zufall abhangt. In Rechtsprechung und Literatur
finden sich diesbeziglich eine ganze Reihe terminologischer Variatio-
nen. So wird hinsichtlich des Zufallsanteils an der Entscheidung Uber
den Gewinn unter anderem ,bestimmen®33  wesentliches bestim-
men“,340 hauptsachliches bestimmen*,?*' eine ,maRgebliche Abhan-
gigkeit“3*2 bzw. eine ,hauptsachliche Abhangigkeit*3*3 gefordert. An-
dere Stimmen argumentieren aus der Gegenrichtung und verlangen
ein ,eindeutiges Uberwiegen“ des Geschicklichkeitsanteils.344
Letztlich schafft es keine der Definitionen, konkrete Kriterien zu be-
nennen, an denen ein Uberwiegen messbar ware, weshalb Belz in der
relativen terminologischen Einigkeit einen Ausdruck der Hilflosigkeit
erkennt.345

Abseits dieser Einigkeit will etwa das AG Karlsruhe-Durlach ausdruck-
lich nicht darauf abstellen, welcher der beiden Faktoren Uberwiegt.
Vielmehr soll es, um nicht von einem Glicksspiel auszugehen, ausrei-
chen, wenn die ,Fahigkeiten mitbestimmend und nicht vollig zu ver-
nachldssigen sind"“.34¢ Eine solche Abkehr von der — abseits der auf-

gezeigten sprachlichen Nuancen — seit jeher in Rechtsprechung und

339 Feilcke, in: von Heintschel-Heinegg § 284 Rn. 13.
340 Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn. 7; RGSt 6, 172 (176).
341 BGHSt 2, 274 (276); Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 8
342 Hohmann, in: Miiko, § 284 Rn. 7.
343 Heger, in: Lackner/Kiihl, § 284 Rn. 2
344 \/gl. Ennuschat, in: GS Tettinger, S. 45, 54, der aufgrund der Wertung des § 33c
Abs. 1 S. 1 GewO im Zweifelsfall von einem Gliicksspiel ausgehen will.
345 Belz, Das Gllicksspiel im Strafrecht, S. 59.
346 AG Karlsruhe-Durlach, Urteil vom 13.07.2000 — 1 Ds 26 Js 31893/98, NStZ 2001,
254 (255).
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Literatur einheitlich praktizierten Gegenauffassung entbehrt jedoch je-
der Grundlage und ware nicht im Sinne einer effektiven Gefahrenab-
wehr.34” Trotz der gegebenen Schwierigkeiten bei der Abgrenzung ist
somit weiterhin entscheidend, welcher der beiden Faktoren Uber-
wiegt.3*® Geht man davon aus, dass Zufall und Geschicklichkeit die
einzigen Parameter sind und die Entscheidung Uber Gewinn und Ver-
lust in Summe zu 100 % bestimmen, so ist entscheidend, welcher der
beiden Faktoren die Entscheidung zu Uber 50 % beeinflusst. Fur die
Rechtssicherheit winschenswert ware somit eine Berechnungsme-
thode.

a) Berechnungsansatze im Rahmen des gewerblichen

Spielrechts

Ansatze hierzu finden sich beispielweise in Ausfihrungen zum ge-
werblichen Spielrecht der §§ 33c ff. GewO. Zur Bestimmung eines
Mafstabes, anhand dessen die Zufalls- und Geschicklichkeitsanteile
quantifiziert werden kénnen, werden dort zwei verschiedene Ansatze
vertreten.

Zum einen konnte durch eine Gegenulberstellung von Treffern und
Nichttreffern das Verhaltnis dieser beiden Ereignisse zueinander er-
mittelt werden. Stimmen in Literatur und Rechtsprechung bemangein
jedoch, dass durch eine solche Gegenuberstellung die Nichttreffer
ausnahmslos dem Zufall zugeordnet werden und somit nicht bertck-
sichtigt wird, dass Nichttreffer auch auf Ungeschicklichkeit zuriickzu-
flhren sein kdnnen.3*% Hierdurch werde demnach nur eine Aussage
Uber den Schwierigkeitsgrad des Spieles getroffen.3%° Zu ermitteln sei

somit vielmehr das Verhaltnis der durch Zufall erzielten Treffer zu den

347 \Vgl. Wrage, NStZ 2001, 256 (256).
348 \/gl. BVerwGE 2, 110 (111); Hohmann, in: Miiko, § 284 Rn. 7.
349 HessVGH, Urteil vom 26.10.2000 — 8 UE 3924/95, NJOZ 2001, 499 (501); Schil-
ling, GewArch 1995, 318 (321).
350 \/gl. Dickersbach, WiVerw. 1985, 23 (38); zustimmend Schilling, GewArch 1995,
318 (321).
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durch Geschicklichkeit verursachten Treffern. Von einem Geschick-
lichkeitsspiel sei demnach bereits dann auszugehen, wenn die Tref-
ferquote von einem Durchschnittsspieler durch den Einsatz seiner Ge-
schicklichkeit um mehr als das Doppelte der Zufallstrefferquote erhdht
werden kann und die Trefferquote im Verhaltnis zur Nichttrefferquote
noch als wesentlich anzusehen ist.3%' Zur Ermittlung der Zufallsquote
sollen in der Praxis Selbstspiele des Automaten durchgefuhrt wer-
den.3%2 Hieran wird bereits deutlich, dass diese Abgrenzungsmethode
stark auf elektronisch gesteuerte Geschicklichkeitsautomaten mit we-
nigen Handlungsmaoglichkeiten ausgerichtet ist. So erscheint etwa
schwer vorstellbar, wie durch diese Methode die Zufallsquote von an-
deren gemischten Spielen, etwa Telefongewinnspielen, ermittelt wer-
den kdnnte, insbesondere da zum Teil gefordert wird, dass selbst so-
genannte Blindspiele3? nicht zur Bestimmung herangezogen werden
dirfen.®>* Die auf diesem Wege ermittelte Zufallstrefferquote wird im
nachsten Schritt abgezogen von der durchschnittlichen Trefferquote
der Teilnehmer. Das Resultat ist demnach die Trefferquote, die allein
auf Geschicklichkeit zurlickgefiihrt werden kann.3%°

Dieser Auffassung ist insoweit zuzustimmen, als auch Niederlagen ge-
gebenenfalls durch einen Geschicklichkeitsanteil bestimmt sein kdn-
nen.3%8 Allerdings flihren selbst die Vertreter dieser Bestimmungsme-
thode an, dass die Geschicklichkeitsanteile aus den Nichttreffern
L,hicht zu isolieren” sind.3%"

Es besteht somit Einvernehmen dahingehend, dass Niederlagen nicht
ausschlieBlich dem Zufall geschuldet sein missen, sondern beispiel-

weise auch ein bewusstes strategisches Mittel sein kdnnen, um Lo6-

351 HessVGH, Urteil vom 26.10.2000 — 8 UE 3924/95, NJOZ 2001, 499 (501 f.).
352 HessVGH, Urteil vom 26.10.2000 — 8 UE 3924/95, NJOZ 2001, 499 (501).
353 Hierbei wird ein Spiel oder Gerat mit verbundenen Augen bedient.
354 \/gl. zur ausdriicklichen Abkehr von dieser friilher noch akzeptierten Methode
Schilling, GewArch 1995, 318 (323); im Gegensatz hierzu noch Schilling, in: Schil-
ling/Haase/Bonner, Spielen an Automaten, S. 169 ff; der HessVGH sieht hingegen
sowohl Blindspiele als auch Wahrscheinlichkeitsberechnungen als Ermittlungsme-
thode an, vgl. HessVGH, Urteil vom 26.10.2000 — 8 UE 3924/95, NJOZ 2001, 499
(501).
355 Schilling, GewArch 1995, 318 (321).
356 Schilling, GewArch 1995, 318 (324); vgl. auch Dickersbach, GewArch 1998, 265
(268).
357 Schilling, GewArch 1995, 318 (324).
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sungsstrategien auszutesten oder zu belegen. Eine von der Minder-
meinung geforderte Ermittlung des ,reinen“ Geschicklichkeitswertes
ist jedoch fur eine Einordnung des Spieles als Glucksspiel ohne Be-
lang. Entscheidend ist nicht das Vorliegen eines malgeblichen
Gluicks- oder Geschicklichkeitsanteils, sondern das Uberwiegen einer
der beiden Parameter. Kann der Durchschnittsspieler in mehr als 50
% der Falle nicht durch seine Einflussnahme den Spielausgang be-
stimmen, so ist es gerade nicht entscheidend, ob dies ausschlief3lich
dem Zufall geschuldet ist. Ausschlaggebend ist vielmehr das Uberwie-
gen des nicht durch Geschicklichkeit erzielbaren Erfolges. Auf den
durch Geschick erzielten Erfolg kommt es nicht an.3%® Das BVerwG

fuhrt hierzu aus:

,Deshalb ist es geboten zu priifen, ob die Spielbedingungen es zulas-
sen, dass bei einer Vielzahl von Spielen im Durchschnitt die Einfluss-
nahme des Spielers den Spielausgang bestimmt. Ist das nicht der Fall,
so bestimmen der Zufall oder dem Einfluss des Spielers entzogene
Spielbedingungen (lber Erfolg oder Nichterfolg. Ohne Bedeutung
muss es dabei sein, aus welchen Griinden der Spieler im Durchschnitt
nicht den Spielausgang beeinflussen kann. Werden die Spielbedin-
gungen so gestaltet, dass die Anforderungen an das Geschick so hoch
sind, dass der Durchschnittsspieler im dargelegten Verstédndnis sie
nicht erfiillen kann, so steuert nicht der Spieler das Spielgeschehen.
Dies steht, da eine Beeinflussbarkeit durch den Durchschnittsspieler

nicht gegeben ist, dem Zufall gleich."3>°

b) Zwischenfazit

Mit Blick auf den Schutzzweck des § 284 StGB und aus Grinden der
Praktikabilitdt und Rechtssicherheit ist dem BVerwG zuzustimmen.360

388 Djckersbach, WiVerw 1985, 23 (38).
359 BVerwGE 115, 179 (185).
360 S0 auch Berberich, Das Internet-Gliicksspiel, S. 36 f.
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Bereits die Hohe einer reinen Geschicklichkeitsquote, welche die Ge-
genauffassung ermitteln will, lasst sich normativ nicht ableiten.3¢' Auch
erkennt die Gegenauffassung zwar ebenfalls das Bedurfnis, Spiele mit
unerreichbarem Geschicklichkeitserfordernis als Gllcksspiel einzu-
ordnen, bedarf jedoch einer nachtraglichen Korrektur durch das eben-
falls normativ nicht vorgezeichnete Erfordernis einer ,Mindestzufalls-
trefferquote”, um dem gerecht zu werden.362 Auch Spiele, bei denen
die zur Uberwindung der 50-%-Grenze erforderliche Geschicklichkeit
durch den Durchschnittsspieler somit innerhalb reprasentativer
Spielsequenzen38® nicht erreicht werden kann, sind somit Glicks-
spiele. Die sich hierbei aufdrangende Frage, wie im Zuge dieser Ab-
grenzung diese Art von Automaten wirtschaftlich betrieben werden
soll, muss an dieser Stelle aul3en vor bleiben, da sie fiir die Einord-
nung des Spieles unerheblich ist.3%* Auch in komplexeren gemischten
Spielen, in denen die Ermittlung des ,reinen Geschicklichkeitsanteils®,
welchen die Mindermeinung ermitteln will, scheitert, geht die Recht-
sprechung davon aus, dass der effektive Schutz vor einer Ausnutzung
des Spieltriebes erfordert, solche Spiele, bei denen lediglich beson-
ders begabte Spieler aufgrund ihrer Uberdurchschnittlichen Fahigkei-
ten in der Lage sind, den Spielverlauf zu bestimmen, als Glicksspiele
einzuordnen.3% Die besondere Gefahr bzw. Anreizwirkung dieser
Spiele liege darin, dass Spielern suggeriert wird, sie konnten sich
durch Geschick, welches sie sich gegebenenfalls durch haufiges Spie-
len aneignen kénnen, in die Lage versetzen, die Gewinnausschuttung
wesentlich zu beeinflussen, obwohl der Durchschnittsspieler das
hierzu erforderliche Niveau nicht erreichen kann.36

Festzuhalten bleibt, dass es keine auf alle Spiele anwendbare Me-

thode gibt, mit deren Hilfe das Ubergewicht der Zufallsabhangigkeit

361 BVerwGE 115, 179 (187); vgl. Dickersbach, WiVerw 1985, 23 (38 f.).
362 \gl. HessVGH, Urteil vom 26.10.2000 — 8 UE 3924/95, NJOZ 2001, 499 (501).
363 \/gl. Schilling, GewArch 1995, 318 (319 f.).
364 VG Wiesbaden, Urteil vom 10.10.1995 — 5/3 E 32/94, GewArch 1996, 68 (69);
vgl. Fuchs, GewArch 1998, 60 (62). Vgl. zu Ldsungsvorschlagen Dickersbach, Ge-
wArch 1998, 265 (268 f.); Berberich, Das Internet-Glicksspiel, S. 36 f.
365 BGH, Urteil vom 28.11.2002 — 4 StR 260/02, NStZ 2003, 372 (373); RGSt 25,
192 (193).
366 \/gl. BVerwGE 115, 179 (186 f.).
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feststellbar ist.3%” Jedenfalls abseits von Automatenspielen mit be-
grenzten Einflussmoglichkeiten ist es aufgrund der Komplexitat ge-
mischter Spiele nicht moglich, die Abgrenzung von Glicks- und Ge-
schicklichkeitsspiel mittels probalistischer oder mathematischer An-
satze vorzunehmen.3%® Insofern bleibt die gerichtliche Interpretation
der jeweiligen Gegebenheiten ausschlaggebend, welche nicht zuletzt
mit Blick auf den steten Wandel der Angebote eine grundsatzlich ge-
eignete Mdglichkeit bietet.3%° Das Fehlen einer flr alle Spiele gelten-
den universellen Abgrenzungsmethode verdeutlicht auch abermals
die Wichtigkeit, welche der korrekten Kreation eines Durchschnitts-
spielers beizumessen ist, da dieser gerade den AnknUpfungspunkt fur
eine gerichtliche Wertung bietet. Nach den obigen Ausfihrungen
muss es hierbei auf die Fahigkeiten eines Durchschnittsspielers an-
kommen, der aus der Gruppe derjenigen Menschen zu bilden ist, bei

denen das Merkmal der ,gegenseitigen Erreichbarkeit erfullt ist.

367 Dickersbach, WiVerw 1985, 23 (37).

368 \/gl. Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 9; Belz, Das Gllicksspiel im Strafrecht, S.
59 ff.

369 \/gl. Volk, Glicksspiel im Internet, S. 18.
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ll. Abgrenzung zum Unterhaltungsspiel

Neben der Zufallsabhangigkeit, welche das Gliicks- vom Geschicklich-
keitsspiel abgrenzt, ist als Unterscheidungskriterium jedenfalls aner-
kannt,3"0 dass ein Gliicksspiel die Hingabe von Geld oder Sachmitteln
zur Erlangung einer Gewinnchance durch den Teilnehmer voraus-
setzt. Dieses Kriterium dient der Abgrenzung zum reinen Unterhal-
tungsspiel.3”! Wie die Terminologie bereits indiziert, stehen bei jener
Spielform die Freizeitgestaltung und der Unterhaltungswert im Vorder-
grund.?”?2 Dementsprechend ist bei dieser Art von Spielen der Gewinn
von Vermogenswerten entweder von vornherein ausgeschlossen?®’3 o-
der es handelt sich bei den mdglichen Gewinnen um von der Verkehrs-
anschauung als ganz unbetrachtlich eingestufte Vermogenswerte.37#
Zum Teil wird gefordert, dass zur Bestimmung dieser Betrachtlichkeit
eine Wurdigung der individuellen Vermogensverhaltnisse der jeweili-
gen Spieler erfolgen miisse.?”® Vor dem Hintergrund, dass es sich um
ein Tatbestandsmerkmal handelt, dessen Vorliegen Uber die Strafbar-
keit eines Verhaltens entscheiden kann, ist jedoch bereits aus Grin-
den der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit ein absoluter Mal3stab zu
fordern, welcher unabhangig von den Vermdgensverhaltnissen der
einzelnen Spieler Geltung beansprucht.

Der Streit um die Bestimmung des Merkmales Unbetrachtlichkeit wird
im Allgemeinen im Zusammenhang mit der Hohe des Einsatzes aus-
getragen. Allerdings konnen dieselben Argumente auch im Zusam-
menhang mit der Hohe des Gewinns fruchtbar gemacht werden. Hier
wie dort mussen diese zu einer Entscheidung zugunsten einer abso-

luten Bestimmung fuhren. Neben der Rechtssicherheit sind hierbei

370\V/gl. Hohmann, in: MiiKo § 284 Rn. 10; Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig,
§ 3 GIuStV Rn. 5.
371 Feilcke, in: von Heintschel-Heinegg § 284 Rn. 9.
872 Mintas, Gllicksspiele im Internet, S. 53.
373 RGSt 6, 70 (74).
374 OLG Kaoln, Urteil vom 19.02.1957 — Ss 417/56, NJW 1957, 721 (722); Krehl, in:
Leipziger Kommentar, § 284 Rn. 12.
375 Vgl. BayObLG, Urteil vom 21.09.1956 — RevReg. 3 St 291/55, GA 1956, 385 f.;
Heger, in: Lackner/Kuhl, § 284 Rn. 7.
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insbesondere drohende Beweisschwierigkeiten sowie die Diskriminie-
rung sozialdkonomisch schlechter gestellter Mitspieler zu nennen.376
Letzteres ware der Fall, wenn sich finanziell gut situierte Teilnehmer
eines Glucksspiels im Gegensatz zu armeren Teilnehmern durch das-
selbe Verhalten nicht strafbar machen wirden, da der Gewinn (und/o-
der der Einsatz) aufgrund der Wirdigung ihrer personlichen Verhalt-
nisse als unbetrachtlich gewertet werden wurde.

Ist der Gewinn von Vermdgenswerten jedoch ausgeschlossen oder
handelt es sich um unbetrachtliche Vermodgenswerte, wenn also der
Spieleinsatz nicht fur eine Gewinnchance, sondern als Gegenleistung
fur ,harmlose gesellige Unterhaltung® erfolgt, sieht der Gesetzgeber
keine Gefahr groRerer Vermogensverluste, sodass es fur Unterhal-
tungsspiele keiner strafrechtlichen Sanktionierung bedarf®”” und auch
der GIUStV hierzu keine Regelungen trifft.

Bei Glucksspielen hingegen wird die Moglichkeit eines Gewinnes re-
gelmaRig im Mittelpunkt der Teilnahme stehen,3’® auch wenn Tem-
ming in diesem Zusammenhang zu Recht anmerkt, dass es zur Be-
stimmung der Spielform nicht auf die Intention des Spielers ankom-
men koénne. So nimmt beispielsweise auch derjenige an einem
Glucksspiel teil, der ein Spielcasino nur aus Grinden des Zeitvertrei-
bes aufsucht und den Einsatz flir ein Spiel als Gegenleistung flr diese
Unterhaltung ansieht.3"°

Fraglich ist, welche Anforderungen an die im Rahmen eines Glucks-
spiels fur den Erwerb der Gewinnchance geleistete Hingabe zu stellen
sind. In der strafrechtlichen Diskussion wird im Zusammenhang mit §
284 StGB einheitlich von einem Einsatz gesprochen. Im Rahmen des
GIuStV, welcher in § 3 Abs. 1 Satz 1 eine Legaldefinition des Glicks-
spiels enthalt, wird hingegen der Begriff Entgelt verwendet. Diese Ter-
minologien sind daher im Weiteren naher zu untersuchen und ggf.

voneinander abzugrenzen.

376 \/gl. Mintas, Glicksspiele im Internet, S. 56 ff., die diese Argumente jedoch im
Rahmen der Bestimmung der Betrachtlichkeit des Einsatzes anfihrt.
877 RGSt 6, 70 (74); Mintas, Glicksspiele im Internet, S. 54.
378 Schaeffer, GewArch 1980, 112 (176); Mintas, Glicksspiele im Internet, S. 54.
879 Temming, in: Dolling/Duttge/Rdssner, § 284 Rn. 6. Vgl. eine dhnliche Wertung
bereits oben, bezlglich der Berticksichtigung der subjektiven Beurteilung des opti-
mistischen/pessimistischen Gewinnspielteilnehmers, Abschnitt D | 2 a.
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1. Strafrechtlicher Gliicksspielbegriff

Ein Glucksspiel im strafrechtlichen Sinne setzt den Einsatz eines Ver-
mogenswertes zur Teilnahme an dem Spiel3®® sowie die Mdglichkeit,
einen nicht unerheblichen Gewinn durch den Einsatz zu erzielen,38
voraus. Neben dem bereits thematisierten Gewinn darf Uberdies also
auch der Einsatz nicht bloR unbedeutend sein.3¥? Spiegelbildlich zu
der bereits angesprochenen Problematik der Bestimmung der Erheb-
lichkeit des Gewinnes werden dieselben Ansatze auch im Rahmen der
Bestimmung der Erheblichkeitsschwelle des Einsatzes vertreten. So
spricht sich auch hier eine Ansicht dafir aus, die Erheblichkeit anhand
der Vermogensverhaltnisse der konkreten Teilnehmer oder eines
durchschnittlichen Teilnehmers zu bestimmen.383 Die Gegenansicht
spricht sich fur einen absoluten Mal3stab aus, welcher sich anhand der
allgemeinen Verkehrsanschauung bestimmt.3* Um Letzteren zu kon-
kretisieren, wird teilweise darauf abgestellt, ob das Verlustpotenzial
denjenigen Betrag Ubersteigt, den ein Arbeiter in derselben Zeit Ubli-
cherweise verdient.38 Andere stellen die Abgrenzung zum reinen Un-
terhaltungsspiel starker in den Vordergrund und bestimmen die Erheb-
lichkeit des Einsatzes danach, ob der Betrag die Summe Ubersteigt,
die anderenfalls flr eine Unterhaltung ahnlicher Dauer hatte hingege-
ben werden miissen.38¢ Traditionell wird in der strafrechtlichen Litera-
tur jedenfalls ein Einsatz von 0,50 € noch als gering angesehen,387 ein

Wert, der als sogenannte Postkartenalternative an die Kosten einer

380 So bereits RGSt 55, 270 (271); Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn.
8.

381 Heger, in: Lackner/Klhl, § 284 Rn. 2.

382 Pjschel, in: Kilian/Heussen, Aktuelle Berichte aus Deutschland, Rn. 127; BGHSt
34,171 (176 f.); Hohmann, in: MUKo, § 284 Rn. 10.

383 Die Bestimmung einer solchen ,relativen“ Grenze, die vereinzelt auch als ,sub-
jektive* Grenze bezeichnet wird, forderte bereits das BayObLG in seinem Urteil vom
21.09.1956 — 3 St 291/55, GA 1956, 385 f.

384 RGSt 6, 70 (74) spricht von ,gesellschaftlicher Anschauung“. Zum Teil wird in
diesem Zusammenhang neben dem ,absoluten® auch vom ,objektiven“ Mal3stab ge-
sprochen, vgl. Kleinschmidt, Gewinnspiele in Deutschland und der Europaischen
Union, S. 22.

385 \Vgl. OLG Kéln, Urteil vom 19.02.1957 — Ss 417/56, NJW 1957, 721.

386 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 13, die beispielsweise die Kosten fiir einen
Kinobesuch als Grundlage der zulassigen Einsatzhohe fiir ein Spiel von 90- bis 120-
minltiger Dauer anfiihren.

387 Fjscher, § 284 Rn. 5.
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alternativen Teilnahme per Post ankniipft.388 Andere einen absoluten
Wert bejahende Ansichten sehen die Schwelle der Erheblichkeit infla-
tionsbereinigt jedoch erst bei 2,50 €389, 5 €3%0, 20 €391 oder gar 50 €

pro Spiel®®? als erreicht an.

a) Die ,Goldkreis“-Entscheidung — Das Unmittelbar-
keitskriterium des BGH

Neben dieser Erheblichkeitsschwelle wurde vom BGH in seiner ,,Gold-
kreis“-Entscheidung, vor dem Hintergrund der Notwendigkeit einer
restriktiven Interpretation der sehr weit gefassten §§ 284 ff. StGB, ein
weiteres Element des Einsatzes hervorgehoben.3%3

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Angeklagte betei-
ligte sich an einer ,Goldkreis“ genannten Kettenbriefaktion, bei der je-
der Teilnehmer gegen Zahlung von 100 DM eine Liste mit 12 Namen
erhielt. Der Empfanger der Liste verpflichtete sich, der auf Platz 1 der
Liste aufgefliihrten Person 100 DM zu Uberweisen. Hierfur durfte er
deren Namen von der Liste streichen und seinen eigenen Namen auf
Platz 12 unten auf der Liste anfugen. Die so veranderte Liste sollte er
sodann an zwei weitere Personen verkaufen, die entsprechend ver-
fahren sollten.

Das Gericht entschied, dass ein geleisteter Betrag demnach nur dann
als strafrechtlich relevanter Einsatz zu qualifizieren ist, wenn es sich
nicht um einen in jedem Fall verlorenen Betrag handelt. Mithin wird ein

Verhaltnis zwischen dem geleisteten Etwas und der Gewinnaussicht

38 Der historisch bedingte Begriff ,Postkartenalternative” ist hierbei etwas unprazise:
Gummer, ZUM 2011, 105 (106) stellt jedoch klar, dass die tatsachliche Mdglichkeit
einer alternativen Teilnahme auf dem Postweg nicht erforderlich ist; a.A. Klein-
schmidt, Gewinnspiele in Deutschland und der Europaischen Union, S. 43, der we-
gen des wettbewerbsrechtlichen Kopplungsverbotes eine alternative, kostenfreie
Teilnahmemdglichkeit verlangt.
389 Fichmann/Sérup, MMR 2002, 142 (145).
390 Brandl, Spielleidenschaft und Strafrecht, S. 46.
391 Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 6, begriindet diesen Schwellenwert mit der Heranzie-
hung von zu § 142 |V StGB entwickelten Orientierungsmalstaben. Dieser Auffas-
sung kann jedoch u.a. bereits deshalb nicht gefolgt werden, da die neuere Recht-
sprechung und Literatur zu § 142 von wesentlich héheren Schwellenwerten, bis hin
zu 1.300 € ausgeht, vgl. Kudlich, in: von Heintschel-Heinegg, § 142 Rn. 80.
392 Dannecker/Pfaffendorf, NZWiSt 2012, 252 (252).
393 BGHSt 34, 171 (177 f.).
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gefordert. Das vom BGH und der Literatur in diesem Zusammenhang
oft angefuhrte Negativbeispiel ist der Eintritt, welcher bezahlt wird, um
Zugang zu einer Spielbank zu erhalten.3%* Hierbei ist jedoch zu beach-
ten, dass ein Einsatz auch in versteckter Form erfolgen kann.3%® Die
Ausgestaltung der Zahlung in Form von Eintritts- oder Verzehrkarten
lasst die ,Einsatz‘-Qualitat somit nicht per se entfallen.3% Anders als
bei einem reinen Eintrittsgeld, welches etwa bei besagtem Zugang zu
einer Spielbank fallig werde, sei es allerdings erforderlich, dass eine
Unmittelbarkeit zwischen Einsatz und Gewinnchance bestehe. Lampe
verdeutlicht dies, indem er klarstellt, dass es darum gehe, die ,Chance
zu gewinnen“ abzugrenzen von der ,Chance sich einen Gewinn zu

verschaffen“.3%7

b) Bisherige Interpretation der ,Goldkreis“-Entscheidung

Die Existenz des § 3 GIUStV wirft ein neues Licht auf die 1986 ergan-
gene ,Goldkreis“-Entscheidung des BGH. Insbesondere im Rahmen
einer Gegenuberstellung von strafrechtlichem und (vermeintlich eige-
nem) ordnungsrechtlichem Glicksspielbegriff zeigt sich, dass die jahr-
zehntelang herrschende Deutung des Urteils ggf. hinterfragt werden
muss. § 3 GluStV verlangt die Leistung eines Entgeltes ,fiir den Er-
werb einer Gewinnchance“. Sowohl der BGH als auch der Wortlaut
des GIUStV verlangen somit eine Beziehung zwischen Geleistetem
und Gewinnchance. Der BGH macht dies kenntlich, indem er betont,
dass ,durch die Leistung eines Einsatzes die Aussicht auf einen von
einem Zufall abhangigen Vorteil erlangt wird*.3%

Der BGH fuhrt in seinem Urteil jedoch weiter aus, dass ein Einsatz im
Sinne des § 284 StGB jedenfalls dann gegeben ist, wenn die Gewinn-

hoffnung darin besteht, dass der Spieler ,bei glinstigem Ausgang des

394 Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn. 8.
395 BGHSt 11, 209 (210).
3% Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 12.
397 Lampe, GA 1977, 33 (35).
398 BGHSt 34, 171 (176).
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Spiels seinen Einsatz — méglicherweise vermehrt um die Einsétze an-
derer Mitspieler — zuriick[-erhalte (Anm. des Verf.)]“.3%° Hieraus lasst
sich der Schluss ziehen, dass Uber die Gewinnchance hinaus auch
eine Unmittelbarkeit zwischen Geleistetem und Gewinn bestehen
muss. Im selben Urteil stellt der BGH auch fest, dass es bei einem
Glucksspiel ,ndmlich um die Erzielung eines Gewinnes oder um den
Verlust des Einsatzes [gehe (Anm. des Verf.)]“.4%° Auch dieser Satz
konnte so gedeutet werden, dass es sich bei den beiden Optionen um
einander ausschlieliende Alternativen handelt. Ein Spiel, welches den
Verlust des Einsatzes bei gleichzeitiger Erzielung eines Gewinnes in
Aussicht stellt, ware bei dieser Deutung kein Glucksspiel. Demnach
musse sich der Gewinn gerade aus dem Einsatz (bzw. der Masse der
Einsatze) generieren. Das Unmittelbarkeitserfordernis, welches der
BGH zu § 284 StGB entwickelte, wirde demnach eine hohere Anfor-
derung stellen als der Wortlaut des GIUStV.

In der Literatur wird als Reaktion auf die ,Goldkreis“-Entscheidung des
BGH dann auch haufig die Voraussetzung formuliert, dass ,aus den
Aufwendungen aller Mitspieler die Gewinnchance des einzelnen Spie-
lers erwachsen miisse“.*%! Erforderlich fiir die Einordnung als straf-
rechtlich relevanter Einsatz sei mit anderen Worten, dass die gemach-
ten Aufwendungen den Gewinn finanzieren.#%?2 Auch wenn der BGH
diese ,Finanzierungspflicht* nicht in dieser Deutlichkeit aul3ert, ist sie
doch zumindest eine notwendige Folge des Gedankenganges, wel-
chen der BGH anstellt, welcher besagt, dass ein ,in jedem Fall verlo-
rener Betrag“ kein strafrechtlich relevanter Spieleinsatz sein kann.
Speist sich der Gewinn jedoch gerade nicht aus den von den Spielern
geleisteten Betragen, so sind diese ab dem Moment, in dem sie ge-
leistet wurden, in jedem Fall verloren, da selbst im Gewinnfall kein
Rickerhalt des konkret Geleisteten erfolgt. So ist es nicht Uberra-

schend, dass auch die jingere Rechtsprechung unter Berufung auf

399 BGHSt 34, 171 (177).
400 BGHSt 34, 171 (176).
401 \Vgl. Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn. 8; Hohmann, in: Miiko, §
284 Rn. 12.
402 Pjschel, JA 2008, 202 (202); ders., GRUR 2006, 630 (631); ders., in: Ki-
lian/Heussen, Rn. 126; Mdller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 122; vgl. Laukemann/Jun-
ker, AfP 2000, 254 (255); Raitz von Frentz/Masch, ZUM 2006, 189 (191); Grander-
ath, wistra 1988, 173 (174).
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die ,Goldkreis“-Entscheidung des BGH davon ausgeht, dass ein Ein-
satz im Sinne der §§ 284, 287 StGB nur gegeben sei, wenn der vom

Spieler geleistete Betrag in den Gewinn einflief3t.4%3

c) Am Schutzzweck orientierte Interpretation des Unmit-

telbarkeitskriteriums

Nur sehr vereinzelt lassen sich Stimmen finden, die Zweifel anmelden,
ob diese Deutung des Urteils zwingend ist. So stellt etwa Jaschinski —
ohne dies allerdings naher zu begrianden — fest, dass die ,Goldkreis"-
Entscheidung zwar eine Auslegung dahingehend, dass der Einsatz
zur Finanzierung des Gewinnes dienen muss, nahelegt, die Frage je-
doch gerade nicht eindeutig geklart sei.*®* Einen Schritt weiter geht
das OLG Munchen, welches zu dem Schluss kommt, dass ein Einsatz
auch dann vorliegen kann, wenn der eingesetzte Betrag nicht direkt
der Finanzierung der Gewinne dient.*%® Ermdglicht wird diese Feststel-
lung dadurch, dass das OLG Muinchen die ,Goldkreis“-Entscheidung
des BGH primar als eine Abgrenzung zur 28 Jahre friher ergangenen
,Gratisroulette“-Entscheidung*®® versteht, in welcher das Gericht im
obligatorischen Kauf einer Verzehrkarte, welcher ,Gratischips® beige-
fugt waren, einen versteckten Einsatz sah.

Diese Lesart ist insofern begrif3enswert, als sie den Schutzzweck des
§ 284 StGB in den Fokus ruckt. Orientiert man sich bei der Anwendung
des § 284 an der Zielsetzung der Verhinderung der Ausbeutung der
Spielleidenschaft, so ist die entscheidende Frage zur Qualifizierung
eines geleisteten Betrages als Einsatz diejenige, ob durch die Zahlung

ein Anreiz geschaffen wird, sich dadurch in den Besitz des Gewinns

403 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 20.04.2009 — 1 S 203.08, ZfWG 2009, 190
(192); OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 15.09.2009 — 6 A 10199/09, ZfwG 2009, 413
(415); VGH Baden-W rttemberg, Urteil vom 23.05.2012 — 6 S 389/11, ZfWG 2012,
279 (283 f.); VG Munchen, Urteil vom 3.03.2010 — 22 K 09.4793, Zf\WG 2010, 204
(207). Vgl. auch OLG Celle, Urteil vom 20.03.1996 — 13 U 146/95, NJW 1996, 2660
(2661).
404 Jaschinski, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kapitel IV Rn. 21.
405 QLG Munchen, Urteil vom 28.07.2009 — 5 St RR 132/09, BeckRS 2009, 22749.
406 BGHSt 11, 209 (209 ff.).
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zu bringen.*%” Dieser Anreiz ist es, der eine Ponalisierung durch das
Strafrecht rechtfertigen kann.

Ein solches Verstandnis des Unmittelbarkeitskriteriums ermdglicht
dann auch eine flexible, an der Intensitat der Schutzgutsgefahrdung
orientierte Regelung verschiedener Konstellationen. Das herrschende
Verstandnis der ,Goldkreis“-Entscheidung entfernt sich hingegen zu
sehr von den tatsachlichen Gegebenheiten. So ist nicht ersichtlich,
warum ein zufallsabhangiges Spiel, welches den Gewinn eines sehr
hohen Geldpreises in Aussicht stellt und zur Teilnahme einen erhebli-
chen Betrag verlangt, wegen Fehlen eines Einsatzes dann kein straf-
rechtlich relevantes Glucksspiel sein soll, wenn der Geldpreis von ei-
nem Sponsor gestellt wird. Die Annahme, dass der Anreiz fur den
Spieler in irgendeiner Art geringer sei als bei einer gleich hohen (oder
gar niedrigeren) Gewinnsumme, die sich jedoch aus seinem geleiste-
ten Betrag und dem der anderen speist, erscheint lebensfern. Mit Blick
auf die am Anfang dieser Arbeit geschilderten historischen Anfange
des Spiels lieRe sich héchstens argumentieren, dass das Spiel in sei-
ner Urform als Wettstreit und Kraftemessen fur den Gewinner einen
héheren symbolischen Wert besal® und fur den Verlierer die groRere
Demdutigung darstellte, wenn gerade der Besitz der unterlegenen Teil-
nehmer dem Gewinner zufallt. Spatestens in der Welt des anonymen
Online-Glucksspiels um Geld erscheint eine solche Anknupfung je-
doch weit hergeholt. Auch ein Vergleich mit anderen sich der Glucks-
spielthematik widmenden Regelwerken vermag dieses Verstandnis
nicht zu stitzen. So wurde im Rahmen der Regelungen der GewO an
anderer Stelle in dieser Arbeit etwa bereits erwahnt, dass es fur das
Merkmal der Gewinnmdglichkeit im Rahmen des § 33c GewO (und
des § 33d GewQ) gerade unerheblich ist, wer den Gewinn anbietet.40®
In diesem Zusammenhang seien auch die kleinen Lotterien des § 18
GIuStV erwahnt, bei denen Gewinne regelmafig von Sponsoren zur

407 \/gl. OLG Miinchen, Urteil vom 28.07.2009 — 5 St RR 132/09, BeckRS 2009,
22749.
408 \/gl. Ennuschat, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, § 33c Rn. 10.

82



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

Verfligung gestellt werden, ohne dass deren Gllcksspieleigenschaft
ernsthaft angezweifelt wird.4%°

Der Tenor der ,Goldkreis“-Entscheidung, namlich die Notwendigkeit
der einschrankenden Auslegung des Glucksspielbegriffes, ist nach-
vollziehbar. Daher ist es richtig, eine Unmittelbarkeit zwischen Einsatz
und Gewinnchance zu fordern, um etwa den auch in der ,Goldkreis®-
Entscheidung erwahnten Eintritt in eine Spielbank auszuschlieen. Mit
Blick auf den Schutzzweck zu begrifien ware jedoch eine Deutung,
wie das OLG Muinchen sie anreif3t. Die Tatsache, dass der geleistete
Betrag den Gewinn finanziert, ware demnach maximal ein Indiz dafur,
dass es sich um einen Einsatz handelt. Somit konnte auch in Fallen,
in denen die Gewinne von externen Sponsoren zur Verfugung gestellt
werden, ein Einsatz vorliegen, soweit eine Unmittelbarkeit gegeben
ist, die das Geleistete nicht zur Eréffnung einer bloRen Teilnahmemog-
lichkeit verkommen lasst. Inwiefern sich ein solches Verstandnis noch
mit dem Wortlaut der Entscheidung deckt, ist allerdings fraglich. Der
BGH stellt fir die Annahme eines Gllcksspieleinsatzes ab auf den
Lhotwendigen Zusammenhang zwischen Aufwendung eines Vermo-
genswertes und dessen Gewinnl...]“.#'° Diesen unmittelbaren Zusam-
menhang scheint der BGH nur in den Fallen anzunehmen, in denen
Ersterer sich in Letzterem wiederfindet. Tatsachlich geht es dem BGH
jedoch vornehmlich darum, Betrage vom Einsatzbegriff auszuschlie-
Ren, die nicht dem Veranstalter oder einem Gegenspieler zuflieRen.*!
Auch ohne eine Finanzierung der Gewinne zu fordern, werden solche
Zahlungen an ,Externe“ jedoch bereits nicht die erforderliche Unmit-
telbarkeit aufweisen. Woflr der Veranstalter die Betrage verwendet,
kann auch nicht zuletzt aufgrund der Tatsache, dass der Teilnehmer
hieriber ggf. keine Informationen hat, keine Rolle spielen. Hervorzu-
heben ist auch die Kritik Lampes, welcher schon frih bemangelte,
dass der BGH eine zirkulare Argumentation kreiert, indem er zum ei-

nen das Glucksspiel vom Vorliegen eines Einsatzes und zum anderen

409 \/gl. etwa MBI. NRW Nr. 7 vom 27.03.2013. Die Allgemeine Erlaubnis fiir kleine
Lotterien und Ausspielungen regelt dort z.B., dass ein Hinweis auf Sponsoren von
Warengewinnen zulassig ist.
410 BGHSt 34, 171 (177).
411 Einen zumindest teilweise erfolgenden Zufluss an den Veranstalter als Voraus-
setzung der Strafbarkeit verlangen etwa auch Ditscheid/Rudloff, in: Geppert/Schitz,
Teil V Abschnitt 2 Vorbemerkungen Rn. 25.

83



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

den Einsatz von der Verwendung auf das Gllcksspiel abhangig
macht.*'? Ist somit gewahrleistet, dass der Betrag an den Veranstalter
oder Gegenspieler geleistet wird, ist nicht ersichtlich, warum der Teil-
nehmer im Gewinnfall auch den Gewinn aus eben diesem Personen-
kreis erhalten muss. Diesbezuglich ist abermals Lampe zuzustimmen,
welcher aufzeigt, dass das vom BGH herangezogene Allgemeinver-
standnis*'3 eines Gllcksspiels nicht voraussetzt, dass im Gewinnfall
der Gewinn gerade durch Veranstalter oder Gegenspieler geleistet
wird.414

Seit Kurzem findet dieses Verstandnis des Unmittelbarkeitskriteriums
auch Ruckhalt in einem Urteil des BVerwG. In der sich mit der Glucks-
spieleigenschaft eines Online-FuRballmanagerspieles befassenden
Entscheidung*'® fihrte das Gericht aus, aus der ,Goldkreis“-Entschei-
dung folge die Notwendigkeit eines Zusammenhangs zwischen Auf-
wendung eines Vermogenswerts und dessen Gewinn oder Verlust.#16
Diese Anforderung gelte auch fir den ordnungsrechtlichen Glicks-
spielbegriff. Quasi en passant hatte das Gericht im selben Urteil be-
reits bemerkt, dass die Vorinstanz*'” bezlglich des Merkmals des Ein-
satzes im Rahmen des § 284 StGB ,unzutreffend [annimmt (Anm. des
Verf.)], dies setze eine Verwendung des Entgelts zur Finanzierung der
Gewinne voraus“,*'® um dann klarzustellen, dass ,die Gewinnchance
— und nicht der Gewinn selbst — sich gerade aus der Entgeltzahlung
ergeben [muss (Anm. des Verf.)]“.41°

Fur die weiteren sich aus dieser Entscheidung des BVerwG ergeben-
den Folgen soll an dieser Stelle auf die Ausfiihrungen zu den Mana-

gerspielen verwiesen werden.4?°

412 \/gl. Lampe, JR 1987, 383 (383).

413 Vgl. BGHSt 34, 171 (175).

414 \gl. Lampe, JR 1987, 383 (383).

415 BVerwGE 148, 146.

416 BVerwGE 148, 146 (153).

417 VGH Baden-W rttemberg, Urteil vom 23.05.2012 — 6 S 389/11, ZfWG 2012, 279.
418 BVerwGE 148, 146 (151 f.).

419 BVerwGE 148, 146 (151 f.).

420 \/gl. unten Abschnitt G IV.
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2. Eigener ordnungsrechtlicher Gliicksspielbeqgriff

Die §§ 284 ff. StGB enthalten keine Legaldefinition, wann ein Glicks-
spiel vorliegt. Die obigen Ausfuhrungen sowohl zur Bestimmung der
Zufallsabhangigkeit als auch zum Vorliegen eines Einsatzes beruhen
daher auf Konkretisierungen, welche das Resultat jahrelanger straf-
und verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung sowie einer lebhaften
Diskussion innerhalb der rechtswissenschaftlichen Literatur darstel-
len. Der GluStV, der im Vergleich zwar auf eine kurzere Geschichte
zuruckblickt, beinhaltet hingegen — wie bereits seine Vorganger — eine
Definition des Glucksspiels in § 3 GIUStV. Die ersten beiden Satze des
bereits angesprochenen § 3 Abs. 1 GIuStV fanden sich deckungs-
gleich bereits in § 3 Abs. 1 des LottStV des Jahres 2004. Der heutige
§ 3 Abs. 1 GIUStV lautet:

.S 3 Begriffsbestimmungen

(1) 'Ein Gliicksspiel liegt vor, wenn im Rahmen eines Spiels fiir den
Erwerb einer Gewinnchance ein Entgelt verlangt wird und die Ent-
scheidung tber den Gewinn ganz oder lUberwiegend vom Zufall ab-
héngt. 2Die Entscheidung iber den Gewinn héngt in jedem Fall vom
Zufall ab, wenn dafiir der ungewisse Eintritt oder Ausgang zukdinftiger
Ereignisse mal3geblich ist. *Wetten gegen Entgelt auf den Eintritt oder
Ausgang eines zukiinftigen Ereignisses sind Gliicksspiele. 4Sportwet-
ten sind Wetten zu festen Quoten auf den Ausgang von Sportereignis-
sen oder Abschnitten von Sportereignissen. °Pferdewetten sind Wet-
ten aus Anlass Offentlicher Pferderennen und anderer O&ffentlicher

Leistungspriifungen fiir Pferde.”

Im Gegensatz zu dem in der strafrechtlichen Diskussion verwendeten
Begriff des Einsatzes wird die geforderte Vermogensleistung in § 3
Abs. 1 S. 1 GIUStV als Entgelt bezeichnet. Eine Auffassung in Literatur
und Rechtsprechung versteht diese unterschiedliche Terminologie als

bewusste Entscheidung des Gesetzgebers, nicht den strafrechtlichen
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Glucksspielbegriff Ubernehmen zu wollen.*?! Inhaltlich wird die Unter-
scheidung mit den strukturell unterschiedlichen Zielen, welche von
GlaStV und StGB verfolgt werden, begrindet, mit der Folge, dass kei-
ner der Diskussionsansatze zum strafrechtlichen Einsatz fur den Ent-
geltbegriff fruchtbar gemacht werden kénne.4??

Innerhalb dieser Stromung — welche Benert/Reeckmann Anfang 2013
als herrschende Literaturmeinung ausmachten und daruber hinaus
auch eine in diese Richtung tendierende Rechtsprechung erkannt ha-
ben wollen — besteht Einigkeit dahingehend, dass der ordnungsrecht-
liche Glucksspielbegriff des § 3 GluStV gegenuber dem strafrechtli-
chen Gllcksspielbegriff als weiter anzusehen ist.4?® Fraglich ist, wel-
che Anforderungen demnach Uberhaupt an einen eigenen ordnungs-
rechtlichen Gllcksspielbegriff zu stellen waren. Bezlglich der Zu-
fallsabhangigkeit ergeben sich keine Unterschiede zum strafrechtli-
chen Verstandnis.*?* Etwas anderes gilt fir die drei oben dargestellten
Kriterien, welche Rechtsprechung und Literatur im Zusammenhang
mit dem Tatbestandsmerkmal des Einsatzes im Rahmen des § 284
StGB herausgearbeitet haben. Wie oben aufgezeigt, muss der Einsatz
demnach eine gewisse Erheblichkeit haben, er muss fur einen erheb-
lichen Gewinn geleistet werden und Einsatz und Gewinn muissen in
einer bestimmten Beziehung zueinander stehen.*?% Die Vertreter eines
unabhangigen ordnungsrechtlichen Glucksspielbegriffes sprechen
sich gegen die Ubertragung der strafrechtlichen Kriterien auf § 3 Abs.
1 GlUStV aus.*?8 Ausdriicklich verneint wird die Ubertragung der An-
satze innerhalb dieser Meinung vornehmlich bezuglich der Erheblich-
keitsschwelle und dem Erfordernis einer Unmittelbarkeit zwischen Ein-

satz und Gewinn.#?” Fraglich ist, ob die Vertreter dieser Auffassung

421 \VVgl. VG Miinchen, Urteil vom 9.02.2009 — M 22 S 09.300, ZfWG 2009, 70 (72);
Hiisken, Zf\WG 2009, 77 (77 f.); VGH Bayern, Urteil vom 25.08.2011 — 10-BV
10.1176, ZtIWG 2011, 416; Gebhardt/Postel, in: Gebhardt/Grisser-Sinopoli, § 21 Rn.
47; Steegmann, Die Haftung der Basisinfrastruktur bei rechtswidrigen Internetange-
boten, S. 30.
422 Djetlein/Hisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 3 GIiStV Rn. 5.
423 Benert/Reeckmann, ZtWG 2013, 23 (23 f., 31).
424 VGH Bayern, Urteil vom 25.08.2011 — 10 BV 10.1176, ZfWG 2011, 416 (417).
425 \/gl. z.B. Krehl, in: Leipziger Kommentar, § 284 Rn. 11 ff.
426 Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 3 GIuStV Rn. 5; VGH Bayern, Urteil
vom 25.08.2011 — 10 BV 10.1176, ZfWG 2011, 416 (417 f.).
427 \/gl. Ruttig, WRP 2011, 174 (175 ff.); Mintas, ZfWG 2009, 82 (84); Hiisken, Ge-
wArch 2010, 336 (337).
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auch das im Rahmen des § 284 StGB entwickelte Erfordernis eines
nicht unerheblichen Gewinnes als unubertragbar erachten. Da bereits
die Erheblichkeitsschwelle des Einsatzes abgelehnt wird, wirde dies
dazu flhren, dass jedes (Uberwiegend) zufallsabhangige Spiel mit Ge-
winnmdglichkeit dem GIUStV unterfallen wirde. Die Unterscheidung
zwischen verbotswurdigem Gllucksspiel und harmlosem Unterhal-
tungsspiel wurde somit weitestgehend nivelliert. Auch wenn — wohl
auch aufgrund der typischen Ausgestaltung solcher Spiele, bei der der
Veranstalter regelmafig die Ausschittung eines relativ hohen Gewin-
nes in Aussicht stellt, um eine Anreizwirkung zu schaffen — dieser As-
pekt in der Rechtsprechung im Vergleich zu den anderen beiden Er-
fordernissen seltener im Fokus der Entscheidung stand, verneinen die
sich hierzu aufernden Gerichte und Literaturstimmen folgerichtig auch
die Ubertragbarkeit dieses Erfordernisses auf den ordnungsrechtli-

chen Gllcksspielbegriff.428

3. Entscheidung des Meinungsstreits

Bereits aus rein tatsachlichen Grunden und aufgrund des viel zitierten
Verstandnisses des Strafrechts als ultima ratio kann nicht jedes po-
tenziell ,unerlaubte” Verhalten in einer Normierung im — und in P6na-
lisierung durch das — StGB munden. Wie in vielen anderen Lebensbe-
reichen ware es also durchaus systemkonform, durch ein weiteres
Verstandnis der Tatbestandsmerkmale ein Verhalten als ordnungs-
rechtlich verboten, aber strafrechtlich (noch) nicht ahndungswiirdig
einzustufen.

Dies vorangestellt, fallt bei der Auseinandersetzung mit den Argumen-
ten der Vertreter beider Lager auf, dass beide Seiten zu grof3en Teilen
identische Tatsachen ins Felde flhren, jedoch bei deren Deutung zu
ganzlich divergierenden Ergebnissen gelangen. Dies, gepaart mit der
Tatsache, dass der GIuStV insbesondere in seiner jetzigen Form ein

vergleichsweise junges Regelwerk darstellt, macht es zum Teil bereits

428 \/G Minchen Beschluss vom 9.02.2009 — M 22 S 09.300, ZfWG 2009, 70 (72);
Dietlein/Htisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 3 GliStV Rn. 6.
87



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

schwierig, in diesem Sektor ergangene Urteile einem der beiden Lager
zuzuordnen. Auch in der Literatur tragt dieser Umstand Frachte: Se-
hen Bolay und Liesching Ende 2009 den einheitlichen Glicksspielbe-
griff als die in Literatur und Rechtsprechung herrschende Auffassung
an,*?% so kommen Benert/Reeckmann Anfang 2013 zum gegenteiligen
Schluss,** welcher aufgrund der bereits kurz thematisierten, jingst
veroffentlichten Entscheidung des BVerwG wohl wiederum zumindest
in dieser Bestimmtheit nicht mehr haltbar erscheint.**! Es soll im Fol-
genden untersucht werden, ob Uber die Jahre etwa durch Anderung
der Gesetzeslage tatsachlich eine argumentativ untermauerbare
Schwerpunktverlagerung stattfand oder ob nicht die Deutung mancher
Normen und Urteile in die eine oder andere Richtung vorschnell er-

folgte.

a) Wortlaut

Dem klassischen Auslegungskanon folgend, soll zunachst der Wort-
laut der Regelungen herangezogen werden.*3? Auch hier sehen sich
sowohl die Beflirworter eines eigenen Gllicksspielbegriffes als auch
die Verfechter eines einheitlichen Begriffes zum Teil jeweils durch den
Wortlaut der Normen in ihrer jeweiligen Auffassung bestatigt. Die Ver-
fechter des einheitlichen Begriffes stellen etwa zum Teil darauf ab,
dass der jlingere GIUStV den strafrechtlichen Begriff ,Gllcksspiel*
ubernommen hat, was kaum Spielraum fur ein divergierendes Be-
griffsverstandnis lasse.*33 Die Stimmen, welche sich fiir einen eigenen
ordnungsrechtlichen Glicksspielbegriff aussprechen, argumentieren
hingegen, dass innerhalb des Begriffes ,Gllcksspiel“ durch die Ver-
wendung der Begriffe ,Einsatz” bzw. ,Entgelt® gezielt eine abwei-

chende Terminologie verwendet wurde.*3 Letzteres wird in § 11 Abs.

429 Bolay, MMR 2009, 669 (670); vgl. auch Liesching, ZfWG 2009, 320 (321).
430 Benert/Reeckmann, ZfWG 2013, 23 (23 f., 31).
431 Vgl. BVerwGE 148, 146 (151 ff.).
432 \/gl. von Miinch/Mager, Staatsrecht |, Rn. 11 ff.
433 | jesching, ZfWG 2009, 320 (321); Bolay, MMR 2009, 669 (671).
434 Djetlein/Hlisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 3 GIiStV Rn. 5; Mintas, ZfWG 2009,
82 (84); Ruttig, WRP 2011, 174 (176).
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1 Nr. 9 StGB definiert als ,jede in einem Vermdgensvorteil bestehende
Gegenleistung".

Das letztgenannte Argument lauft jedoch insoweit ins Leere, als das
StGB zwar tatsachlich auch den Begriff des Entgelts kennt, den Begriff
des Einsatzes aber gerade nicht verwendet. Vielmehr ist dies schlicht
in der Literatur und Rechtsprechung der Begriff, der sich im Zusam-
menhang mit den §§ 284 ff. StGB durchgesetzt hat.43> Wenn nun aber
die Vertreter eines eigenen Gllcksspielbegriffes die einheitliche Ver-
wendung des Begriffes ,Gllcksspiel” als Zeichen fur eine einheitliche
Auslegung mit dem Argument ablehnen, dass dieser Begriff ,seinen
Ursprung nicht im StGB (...) sondern im allgemeinen Sprachgebrauch
[habe (Anm. des Verf.)]“,*3® so miisse eine solche Ablehnung erst
recht flr eine auf den (nicht verwendeten) Begriff des ,Einsatzes” ge-
stutzte Argumentation gelten.

Die strafrechtlichen Spielverbote, welche bereits im Strafgesetzbuch
fur das Deutsche Reich vom 15. Mai 1871 den Begriff des Gllcks-
spiels verwendeten, fulRen auf einer langen Gesetzeshistorie.*3” Vor
diesem Hintergrund erscheint bereits die Tragfahigkeit des Argumen-
tes, ,Glucksspiel“ entstamme dem allgemeinen Sprachgebrauch, frag-
lich. Benert/Reeckmann unterstellen hiermit letztlich einen quasi zu-
falligen Gebrauch derselben Terminologie durch die Gesetzgeber von
StGB und GIlUStV. Es erscheint jedoch zumindest untypisch, dass der
Gesetzgeber mehr als ein Jahrhundert strafrechtlicher Gesetzgebung
einfach Ubersah und den zentralen Begriff des gesamten Vertragswer-
kes nicht in seiner bereits seit Jahrzehnten gefestigten Form, sondern
in einer schwammigen, konturlosen den allgemeinen Sprachgebrauch
widerspiegelnden Bedeutung verwenden wollte, um ihn dann — ohne
dies ausdrucklich kenntlich zu machen — neu zu konkretisieren. Ge-
steht man jedoch jedem Begriff zwei Bedeutungen zu, namlich zum
einen seine innerhalb eines bestimmten Gesetzes verwendete juristi-
sche Bedeutung sowie zum anderen eine hiervon abweichende im all-

gemeinen Sprachgebrauch verkdrperte Bedeutung, so kdnnte man im

435 Bolay, MMR 2009, 669 (671).
436 So etwa Benert/Reeckmann, ZfWG 2013, 23 (25).
437 \Vgl. hierzu den historischen Teil, Abschnitt B .
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Gegenzug auch die Unterscheidung zwischen Einsatz und Entgelt ni-
vellieren, da sie im allgemeinen Sprachgebrauch wohl alternativ zuei-
nander verwendet werden. Dem kritischen Leser bleibt sogar nicht
verborgen, dass es selbst in der Rechtsprechung zum Teil an einer
sauberen Trennung zwischen den Begriffen ,Einsatz“ und ,Entgelt"
fehlt.#3® Um dem Wortlautargument der Beflirworter eines eigenen Be-
griffes zu begegnen, ist ein Ruckgriff auf eine solche Konstruktion je-
doch gar nicht erforderlich. Wie bereits ausgefiihrt, verwendet das
StGB den Begriff des ,Einsatzes” Uberhaupt nicht. Das Wortlautargu-
ment istin diesem Falle also der Versuch, den Gesetzgeber durch eine
Terminologie zu binden, die dieser nicht gewahlt hat, sondern die ihm
gewissermalien aufgezwungen wurde.

Schlie3t man nun aber die rein zufallige Verwendung des Begriffes
,Glucksspiel” und die damit implizierte vollige Ignoranz des zeitlich
nachfolgenden Gesetzgebers bezuglich der strafrechtlichen Verwen-
dung des Begriffes aus, so spricht nicht zuletzt auch die Gesetzge-
bungshierarchie und die fehlende Erwahnung eines alternativen Be-
griffsverstandnisses in der Begrindung zum GIUStV gegen eine unter-
schiedliche Auslegung in GluStV und StGB. Wollte der Landesgesetz-
geber tatsachlich von der seit Jahrzehnten gefestigten Auslegung des
Begriffes im Zusammenhang mit einem Bundesgesetz abweichen, so
hatte dieser einen nicht unerheblichen Begrundungsaufwand betrei-
ben missen.*3 Jedenfalls hatte er aber (iberhaupt eine Aussage da-

hingehend treffen missen.

b) Systematik

Als Argument flr ein normubergreifendes einheitliches Begriffsver-
standnis wird auch die Wahrung der Einheit der Rechtsordnung her-
angezogen.*® Aus der Annahme zweier verschiedener Glicksspiel-

begriffe folgt jedoch nicht zwangslaufig eine Gefahr fir die Einheit der

438 \gl. etwa LG Freiburg, Urteil vom 12.05.2005 — 3 S 308/04, MMR 2005, 547
(547).
439 Hambach/Miinstermann, K&R 2009, 457 (461).
440 | jesching, ZfWG 2009, 320 (321); Vesting, AfP 2011, 105 (110).
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Rechtsordnung. Ein funktionierendes wertungswiderspruchsfreies Zu-
sammenspiel beider Gesetze ist jedoch nur moglich, wenn das Straf-
recht nicht ein Verhalten verbietet, welches verwaltungsrechtlich aus-
drlcklich erlaubt ist.**' Das zum Teil geforderte weitere Verstandnis
im Rahmen des GIlUStV wirde jedoch lediglich dazu flhren, dass ein
Spiel verwaltungsrechtlich verboten ist, ohne jedoch strafrechtlich re-
levant zu sein. Hierin kdnnte sich eben jener bereits angesprochene
Ultima-ratio-Charakter des Strafrechts widerspiegeln. Die unter-
schiedliche Auslegung des Begriffes Gllcksspiel in unterschiedlichen
Gesetzen konnte sich folglich einreihen in eine Vielzahl ,terminologi-
scher Schwéchen des Gesetzgebers“**2, welche jedoch nichts mit der
Einheit der Rechtsordnung zu tun haben.**3 Vielmehr seien solche be-
reits erforderlich, um das Kreieren von ,nicht volkstiimlichen Kunst-
ausdriicken“ zu vermeiden.** Eine solche unterschiedliche Ausle-
gung des Glucksspielbegriffes ist also weder durch die Einheit der
Rechtsordnung noch aufgrund der Verwaltungsakzessorietat verbo-
ten.4% Die Verwaltungsakzessorietat wird aufgrund der ,Verzahnung®
des § 284 StGB mit dem Verwaltungsrecht, welche durch das Merkmal
des Fehlens einer behordlichen Erlaubnis zur Geltung komme, als Ar-
gument fur eine einheitliche Auslegung bemiiht.#*¢ Eine grundsatzli-
che Pflicht zur identischen Auslegung begriindet dies jedoch nicht. So
merkte K. Schmidt grundsatzlich zum Akzessorietatsproblem an:
,Folgt ein Rechtsgebiet blindlings dem anderen, so mul3 dies keine
Garantie, kann vielmehr auch eine Gefahr fiir die Einheit der Rechts-
ordnung bedeuten.”4” Eine solche unterschiedliche Auslegung mag
vielmehr unter anderem in solchen Fallen gerechtfertigt sein, in denen
die Schutzguter und Regelungsziele der betroffenen Regelungen di-
vergieren. Eben dieses beanspruchen die Vertreter eines eigenen ord-
nungsrechtlichen Begriffes. Wie oben ausfuhrlich dargelegt, sind die

441 Kruis, NVwZ 2012, 797 (799 f.).

442 K. Schmidt, in: Schmidt, Vielfalt des Rechts — Einheit der Rechtsordnung?, S.13.

443 K. Schmidt, in: Schmidt, Vielfalt des Rechts — Einheit der Rechtsordnung?, S.12;

vgl. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, S. 43 f.

444 Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, S. 45.

445 Kruis, NVwZ 2012, 797 (800).

446 \/gl. Miiller, in: Hahn/Vesting,§ 8a Rn. 137.

47 K. Schmidt, in: Schmidt, Vielfalt des Rechts — Einheit der Rechtsordnung?, S.14.
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Zielsetzungen der relevanten Regelungen tatsachlich nicht vollum-
fanglich deckungsgleich. Eine einheitliche Auslegung ware demnach
tatsachlich nicht zwingend. Freilich ist hieraus jedoch auch nicht der
Gegenschluss, namlich aus den teilweise abweichenden Regelungs-
zielen ohne weitere Anzeichen eine unterschiedliche Auslegung zu
fordern, zu ziehen. Vielmehr sind die Entstehungsgeschichte und der
Gesetzeszweck der Regelungen zu untersuchen, um Anhaltspunkte
fur die Intention des Gesetzgebers ausfindig zu machen.

Das Argument der Einheit der Rechtsordnung bzw. der Verwaltungs-
akzessorietat wird Uberdies auch aufgrund des Zusammenspiels mit
anderen Regelwerken als Argument fir eine einheitliche Auslegung
des Glucksspielbegriffes angefihrt. In diesem Zusammenhang ist ins-
besondere der Rundfunkstaatsvertrag (RStV) von Interesse. § 8a Abs.
1 S. 1 RStV besagt: ,Gewinnspielsendungen und Gewinnspiele sind
zuléssig.“ Im selben Absatz heil’t es dann einige Satze weiter: ,Fiir die
Teilnahme darf nur ein Entgelt bis zu 0,50 € verlangt werden.” Ein ei-
gener ordnungsrechtlicher Glicksspielbegriff, welcher keine Bagatell-
grenze beinhaltet, wird daher zum Teil abgelehnt, weil hierdurch die
Wertung des RStV-Gesetzgebers, 50-Cent-Gewinnspiele fur zulassig
zu erklaren, ignoriert wiirde.*48 Tatsachlich fand sich in einem Vorent-
wurf zu § 8a RStV die Formulierung: ,Die Regelungen des [GliStV]
der Lander bleiben unbertihrt. Ein Gliicksspiel im Sinne des Gliicks-
spielstaatsvertrages ist bei diesen Sendungen zu verneinen, da ein
Entgelt von héchstens 0,50 € einschliel3lich gesetzlicher Mehrwert-
steuer als unerheblich angesehen wird.“ Einzug in die Erlauterungen
fand jedoch nur der erste Satz.#*° Die unkommentierte Streichung die-
ses Passus aus der finalen Version — welche eine Folge der gegen-
satzlichen Interessen der Rundfunk- und Gllcksspielreferenten war*®°
— wird zum Teil als bewusste gesetzgeberische Entscheidung fur ei-
nen eigenen, weiteren Gliicksspielbegriff verstanden,*' wahrend die

Gegenansicht hieraus keine zwingende Aussage ableitet.4®?> Auch

448 \Vesting, AfP 2011, 105 (110 f.).
449 Bay-LT-Drs. 15/9667 S. 15.
450 \/gl. zum rechtspolitischen Hintergrund Miiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 128;
Gummer, ZUM 2011, 105 (107).
451 Hiisken, ZfWG 2009, 153 (159); VGH Minchen, Urteil vom 25.08.2011 — 10-BV
10.1176, ZfWG 2011, 416 (420).
482 Muiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 140; Kruis, NVwZ 2012, 797 (801).
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wenn durch die Einfihrung des § 2 Abs. 6 GIUStV im Juli 2012 das
Anwendungsverhaltnis zwischen GluStV und RStV im Bereich des
Rundfunks zugunsten des Letzteren entschieden wurde, bleibt es fur
den Bereich der vergleichbaren Telemedien (§ 58 Abs. 4 RStV) bei
einem Nebeneinander der beiden Vertragswerke.*®® Anders als beim
Strafrecht wiurde eine unterschiedliche Auslegung hier dazu fuhren,
dass eine doppelte Zustandigkeit der Landesmedienanstalten und der
Glucksspielaufsichtsbehdrden vorlage, die aufgrund der Gefahr wider-
spruchlicher Entscheidungen abtraglich fir die Rechtssicherheit
ware.*** Auch die Regelungen des RStV sprechen somit fiir die An-
nahme eines einheitlichen Gliicksspielbegriffes.4%°

Eine weitere Norm, die den Verfechtern des einheitlichen Gllicksspiel-
begriffes als Beleg flr das systematische Erfordernis einer einheitli-
chen Auslegung des Gliucksspielbegriffes dient, ist § 33h Nr. 3 GewO.
Im Zusammenspiel von Gewerbe- und Glucksspielrecht kommt dieser
Norm eine ,Scharnier-“4*® bzw. ,Rei3verschluss-“4*" Funktion zu. §
33h Nr. 3 besagt, dass die §§ 33c — 33g keine Anwendung finden auf
,die Veranstaltung anderer Spiele im Sinne des § 33d Abs. 1 Satz 1,
die Gliicksspiele im Sinne des § 284 des Strafgesetzbuches sind“. Ein
unterschiedliches Verstandnis der Gliucksspielbegriffe des GIuStV und
des StGB wiurde fur die Glicksspiele im Sinne des GluStV, welche
unterhalb der strafrechtlichen Bagatellgrenze operieren, zu kompeten-
ziellen Uberschneidungen der Behdrden und folglich zu Zustandig-
keitsproblemen im Zusammenhang mit dem bereits oben im Rahmen
der Ausflihrungen zum Gewerberecht thematisierten § 33d GewO flih-
ren. Um den anschaulichen Vergleich von Kruis zu benutzen: ,der
Reilverschluss wiirde klemmen*.#58 Um dieses Argument zu widerle-

gen, wird § 33d GewO zum Teil so ausgelegt, dass er keine Auffang-

453 Hartstein u.a., § 8a Rn. 5.

454 Kruis, NVwZ 2012, 797 (801).

485 \/gl. Hartstein u.a.,§ 8a Rn. 5; Jahn, in: Spindler/Schuster, § 8a RStV Rn. 9; Mil-
ler, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 131 ff.

4% OVG Koblenz, Urteil vom 15.09.2009 — 6 A 10199/09, Zf\WG 2009, 413 (416).
487 Kruis, NVwZ 2012, 797 (800).

488 Kruis, NVwZ 2012, 797 (800).

93



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

funktion habe, sondern Uberhaupt nur Geschicklichkeitsspiele er-
fasse.*® Letzteres widerspricht allerdings dem ganz herrschenden

Verstandnis von § 33d GewO.460

c) Entstehungsgeschichte

Auch die Entstehungsgeschichte dient Vertretern beider Lager als Ar-
gumentationsgrundlage. Das zeitlich erste relevante Vertragswerk bil-
det der LottStV aus dem Jahre 2004. Die in diesem Rahmen veroffent-
lichten Erlauterungen enthalten jedoch im Zusammenhang mit § 3
Abs. 1 keine Ausflihrungen zur Bedeutung des Entgeltbegriffes.*6" Im
Rahmen der Erlauterungen zum Absatz 1 findet sich jedoch ein Ver-
weis auf eine Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes.*6? In
dieser Entscheidung wiederum nimmt das BVerwG Bezug auf § 284
StGB. Die Beflrworter eines einheitlichen Begriffes sehen hierin zum
Teil ein ,unmittelbares Rekurrieren“ auf die Rechtsprechung des § 284
StGB.%%3 In der Entscheidung spielten der Einsatz und die in diesem
Zusammenhang entwickelten Uberlegungen jedoch keine Rolle. Da
LottStV und StGB etwa auch in der Frage der Bestimmung der Zu-
fallsabhangigkeit durchaus Ubereinstimmten, trifft der Verweis auf die
Rechtsprechung des BVerwG also nicht die zwingende Aussage, dass
samtliche Begrifflichkeiten einer identischen Auslegung bedlrfen. An-
haltspunkte, welche eine eigenstandige Auslegung nahelegen, finden
sich in den Erlauterungen allerdings tUberhaupt nicht. Zwar wird von
Vertretern eines eigenen Begriffes zum Teil die Tatsache ins Feld ge-

fihrt, dass bei den Verhandlungen zum LottStV im Rahmen einer

459 VGH Bayern, Urteil vom 25.08.2011 — 10 — BV 10.1176, Zf\WG 2011, 416 (418
f.).

60 \Vgl. Enuschat, in: Tettinger u.a., § 33d Rn.3; Spindler, K&R 2010, 450 (454 f.);
MeRerschmidt, in: Pielow, § 33d Rn. 4 ff.

461 Bay. LT-Dr. 15/716, S. 9.

462 BVerwGE 96, 293.

463 | jesching, ZfWG 2009, 320 (322).
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Tischvorlage die Erwahnung einer entgeltbezogenen Erheblichkeits-
schwelle als Vorschlag eingebracht worden sei.*6* Ebenso wie im Zu-
sammenhang mit der oben beschriebenen, ebenfalls auf das Beste-
hen eines einheitlichen Glicksspielbegriffes hindeutenden Passage,
welche im Rahmen des Entstehungsprozesses des RStV aufkeimte,
jedoch letztlich keinen Einzug ins Vertragswerk fand, 1asst sich auch
hier aus der Nichtibernahme in das endgultige Vertragswerk nicht
zwangslaufig eine Entscheidung in die eine oder die andere Richtung
ableiten.

Interessant sind allerdings die Erlauterungen zu § 3 Abs. 2. Bezuglich
der Bestimmung des Merkmals ,6ffentliches® (Glucksspiel) wird dort
direkt Bezug auf die strafrechtliche Regelung genommen (,/lehnt sich
an die strafrechtliche Rechtslage und Rechtsprechung an®). Insbeson-
dere wird in diesem Zusammenhang eine Abweichung zum strafrecht-
lichen Verstandnis ausdriicklich klargestellt.*%> So heilt es in den Er-

lauterungen:

.Wéhrend § 287 StGB wegen Fehlens einer dem § 284 Absatz 2 StGB
entsprechenden Gleichstellungsklausel nicht 6ffentliche Lotterien in
einem Verein oder einer sonstigen geschlossenen Gesellschaft auch
dann nicht unter Strafe stellt, wenn sie gewohnheitsméllig betrieben
werden, stellt der Staatsvertrag diese unter ordnungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten gleich. Damit soll die Verfestigung von Spielstrukturen
verhindert werden, die sich durch mangelnde Transparenz und Kon-

trollierbarkeit auszeichnen.”

Sicherlich kdnnte man argumentieren, dass durch die Verwendung ei-
nes anderen Begriffes (Entgelt statt Einsatz) eine Klarstellung, dass
etwas anderes gemeint ist, unnotig sei. Die Tatsache, dass im Rah-
men des zitierten Auszuges allerdings nicht nur eine Klarstellung, son-
dern auch eine Begrundung (Verhinderung der Verfestigung von

Spielstrukturen) erfolgt, l&sst das Unterbleiben jeglicher Ausfuhrungen

464 VG Ansbach, Beschluss vom 15.06.2010 — AN 4 S 10.00573, Zf\WG 2010, 369
(370) unter Bezugnahme auf die Ausflihrung des BayStMI vom 6.04.2010, Az. 1A4-
2161.1-201.

465 Bay. LT-Dr. 15/716, S. 9.
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zum Entgeltbegriff jedoch tendenziell eher als ein Argument fur eine
einheitliche Auslegung erscheinen.46®

Die Nachfolgerregelung, der GIuStV2008, enthalt in seiner Erlaute-
rung die Aussage, dass § 3 Abs. 1 — 3 LStV ,unveréndert iibernom-

men* wurden.*®” Einige Satze weiter heilt es dann jedoch:

,Ein Gliicksspiel liegt im Ubrigen nicht vor, wenn ein Entgelt nicht ver-
langt wird. Ein solches Verlangen ist nicht gegeben, wenn neben einer
entgeltlichen Teilnahmemdéglichkeit (z.B. via Mehrwertdienst) eine
gleichwertige, praktikable und unentgeltliche Alternative — z.B. durch
Postkarte, E-Mail oder via Internet — zur Teilnahme an demselben

Spiel angeboten wird.”

Bei der Deutung dieser Aussage gehen die Meinungen weit auseinan-
der. Hierbei haben sich zwei gegensatzliche Verstandnismadglichkei-
ten herauskristallisiert:

Zum Teil wird die Aussage so verstanden, dass Mehrwertdienstgebuh-
ren unabhangig von ihrer Hohe Entgelt darstellen.*58 Bereits zu Zeiten
des GIluStV2008 hatte sich in Deutschland ein breites Angebot an
Mehrwertdiensten etabliert. Beispielhaft, da im Rahmen von Gewinn-
spielsendungen und Gewinnspielen*®® am verbreitetsten,*’° soll an
dieser Stelle auf die sogenannten Rufnummern fur den Massenver-
kehr zu bestimmten Zielen (MABEZ) eingegangen werden, flr welche
die Bundesnetzagentur in Deutschland die Rufnummerngasse 0137

reserviert hat.*”" Die Geblihren entstehen je nach Nummer pro Minute

466 \/gl. Hambach/Miinstermann, K&R 2009, 457 (461).

467 Bay. LT-Drs. 15/8486, S. 13.

468 \/GH Bayern, Urteil vom 25.08.2011 — 10 BV 10.1176, ZfWG 201, 416 (418).

469 Ein Gewinnspiel ist ein Bestandteil eines Rundfunkprogramms oder eines Tele-
medienangebotes, der den Nutzerinnen und Nutzern im Falle der Teilnahme die
Méglichkeit auf den Erhalt eines Vermdgenswertes, insbesondere in Form von Geld,
Waren oder Dienstleistungen, bietet. Eine Gewinnspielsendung ist ein inhaltlich zu-
sammenhangender, nicht durch andere Programmelemente unterbrochener, zeitlich
begrenzter Teil eines Rundfunkprogramms oder eines Telemedienangebots von
mehr als 3 Minuten Lange, einschliellich der Hinweise der §§ 10 und 11, bei dem
die Durchfiihrung eines oder mehrerer Gewinnspiele, insbesondere unter Beriick-
sichtigung des zeitlichen Umfangs dieser Spiele, den Schwerpunkt darstellt, so bei-
spielhaft in § 2 Abs. 1 Nr. 1, 2 GewSpStzg Bremen, aber auch so oder dhnlich in den
Gewinnspielsatzungen der anderen Lander.

470 VVereinzelt werden von den Veranstaltern auch 0900-Premium-Rate-Dienste ge-
nutzt.

471 Vgl. zum Ganzen unten Abschnitt G lII.
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oder pro Anruf in Einheiten von entweder 0,14 €, 0,25 €, 0,50 € oder
1 €. Mithin liegen die Mehrwertdienstgebuhren zum Teil unter der im
Strafrecht diskutierten niedrigsten Schwelle von 0,50 €. Die Aussage,
dass alle — also auch die unterhalb dieser Schwelle befindlichen — Ge-
buhren ein Entgelt darstellen, konnte somit als Abkehr von der im Zu-
sammenhang mit dem Begriff des Einsatzes geforderten Erheblich-
keitsschwelle und folglich als Argument fur das Bestehen eines eige-
nen ordnungsrechtlichen Glicksspielbegriffes gewertet werden.
Aufgrund der Nennung der Teilnahme per Postkarte als Beispiel fur
eine unentgeltliche Teilnahme wird die Erlauterung jedoch zum Teil
auch gerade als ein Hinweis auf die Fortgeltung der strafrechtlichen
Gepflogenheit, dass Betrage, die im Rahmen einer postalischen Teil-
nahme aufgewendet werden, regelmallig als unerheblich einzustufen
sind (Postkartenalternative),*’? verstanden.4”3

Tatsachlich scheint die Erlauterung somit einen gewissen Wertungs-
widerspruch zu beinhalten. Will man jedoch allein aufgrund dieser Er-
lauterung zwischen den beiden verschiedenen Auffassungen zum
Glucksspielbegriff eine Entscheidung treffen, so musste diese auch
hier in Richtung des Bestehens eines einheitlichen Glucksspielbegrif-
fes ausfallen. Tatsachlich gibt es Mehrwertdienste, bei denen ein ein-
zelner Anruf maximal 0,14 € kosten kann. Beim Grofteil der verwen-
deten Mehrwertdienste fallen jedoch um ein Vielfaches hohere Kosten
an. Dies sind die Mehrwertdienste, von denen fur den Verbraucher die
grolite Gefahr ausgeht. Geht man davon aus, dass der Gesetzgeber
sich beim Erlass des GluStV2008 auch immer an Interessen des Ver-
braucherschutzes orientiert hat,*’* so scheint es nicht abwegig, dass
er bei Formulierung der Erlauterungen einzig die als besonders ge-
fahrlich einzuordnenden Premium-Rate-Dienste bzw. die teureren
MABEZ-Dienste im Sinn hatte. Dass hierzu keine Klarstellung im Rah-
men der Erlauterung erfolgte, kbnnte somit daran liegen, dass der Ge-
setzgeber die Mehrwertdienste, welche deutlich unterhalb der 0,50-€-

Schwelle operieren, als vernachlassigungswurdig erachtete. Es ware

472 Krehl, in: Leipziger Kommentar, § 284 Rn. 12.

473 Gummer, ZUM 2011, 105 (114).

474 Laut Gummer, ZUM 2011, 105 (114) war der Verbraucherschutz sogar Schwer-
punkt bei der gesamten Regulierung.
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jedoch auch moglich, dass der Gesetzgeber durch ein Unterbleiben
einer sprachlichen Aufweichung im Rahmen von Mehrwertdiensten
bereits der Problematik der Mehrfachteilnahme begegnen wollte, ei-
nes Phanomens, welches im Rahmen dieser Arbeit an anderer Stelle
aufgegriffen werden soll.

Wahrend es also zum Teil Mehrwertdienste gibt, die aufgrund des
Wortlauts der Erlauterung am Verstandnis eines einheitlichen Glucks-
spielbegriffes zweifeln lassen, und zum Teil solche Mehrwertdienste,
die ohne Einschrankung hiermit in Einklang gebracht werden konnen,
wird demgegenuber eine Postkarte fur den Teilnehmer an einem Ge-
winnspiel immer mit Kosten verbunden sein. Die Besonderheit der
Verwendung einer Postkarte gegenuber einem Mehrwertdienst ist le-
diglich die, dass dem Veranstalter hierbei nichts zuflie3t. Der Teilneh-
mer leistet also nichts, um eine Gewinnchance zu erwerben, vgl. § 3
Abs. 1 S. 1 GIuStV. Seine Leistung ist in voller Hohe einzig intendiert,
den Transport der Postkarte zu gewahrleisten. Manche Autoren zie-
hen hieraus die Parallele zum Unmittelbarkeitskriterium des BGH und
dadurch zu § 284 Abs. 1 StGB, um somit zur Annahme eines einheit-
lichen Glicksspielbegriffes zu gelangen.*”> Dem wird jedoch entge-
gengehalten, dass eine solche Argumentationskette tautologisch sei,
da sie eine Ubertragung auf eine andere Ubertragung stiitze.47®

Die oben dargestellte vom Verfasser zugrunde gelegte Deutung der
,Goldkreis“-Entscheidung fuhrt zu einem Gleichlauf von strafrechtli-
chem Unmittelbarkeitskriterium und Wortlaut des § 3 GluStV. Die Ver-
treter eines einheitlichen Gllucksspielbegriffes entnehmen hingegen
der ,Goldkreis“-Entscheidung hdhere Anforderungen als dem Wortlaut
des § 3 GIlUStV. Nach ihrem Verstandnis erfordert ein Glucksspiel im
strafrechtlichen Sinne eine Leistung fur den Erwerb einer Gewinn-
chance sowie einen Gewinn, welcher sich aus der Masse der Einsatze
speist. Die vermeintlich tautologische Argumentationskette wird folg-
lich genutzt, um das Unmittelbarkeitserfordernis des § 3 GIuStV Uber
seinen Wortlaut hinaus an das in ihrem Verstandnis engere Unmittel-

barkeitserfordernis des § 284 anzugleichen. Wie jedoch das BVerwG

475 Bolay, MMR 2009, 669 (671 f.); Gummer, ZUM 2011, 105 (114).
476 Benert/Reeckmann, ZfWG 2013, 23 (25).
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jungst aufgezeigt hat, decken sich das Unmittelbarkeitserfordernis des
StGB und des GIlUStV bereits, ohne dass Uber den Wortlaut des § 3
GlustV hinausgegangen wird.

Eine interessante, jedoch in diesem Zusammenhang scheinbar nicht
vertretene Interpretation der Gesetzesbegrindung ware hingegen, die
Erwahnung der Postkarte im Rahmen der Erlauterungen als Beispiel
fur einen absoluten Wert zu verstehen, welcher aufgrund seiner Hohe
(0,45 €)*"" nicht dem GIUStV unterfallen soll. Die Postkarte ware mithin
als ein Beispiel fur das Merkmal ,unentgeltlich“ und eben nicht als Bei-
spiel fir das Merkmal ,unentgeltliches Verlangen“ zu verstehen.4”8
Eine solche Nutzung der Postkartenkosten zur Bestimmung eines
Grenzwertes ware in diesem Bereich auch kein Novum, wie etwa ein
Blick auf die internen Verwaltungsvorschriften der Landesmedienan-
stalten, die im Oktober 2005 erlassenen Gewinnspielregeln, verdeut-
licht. Ziffer 1.1 dieser GewinnSpielReg stellt hierbei ausdrtcklich auf
die Kosten einer Postkarte ab und nicht auf mit ihr verfolgte Ziele oder
eine Unterscheidung nach den durch ihren Versand begunstigten Pro-
fiteuren.#’® Legt man dieses Verstandnis zugrunde, so unterfallt auch
ein Entgelt, welches in voller Hohe fur den Erwerb einer Gewinn-
chance geleistet wird, wenn es unterhalb der im Strafrecht entwickel-

ten Bagatellgrenze bleibt, nicht dem Regelungsbereich des GIUStV.

d) Gesetzeszweck

Kein belastbares Argument flr eine unterschiedliche Auslegung ist
Uberdies die Problematik der Mehrfachteilnahme, welche sich insbe-
sondere im Zusammenhang mit Telefongewinnspielen offenbart. Mit

Blick auf einige Urteile kdnnte man einen im Vergleich zum Strafrecht

a7 Vgl <https://www.deutschepost.de/de/b/brief postkarte.html> (Stand:
13.06.2016).
478 So jedoch etwa Gummer, ZUM 2011, 105 (114), welcher einen einheitlichen
Glicksspielbegriff annimmt, die Postkarte aber als Beispiel fiir das Erfordernis einer
differenzierten Betrachtung, ,wofir etwas bezahlt wird®, versteht.
479 Vgl. Anwendungs- und Auslegungsregeln der Landesmedienanstalten fir die
Aufsicht Uber Fernseh-Gewinnspiele (GewinnSpielReg) Ziffer 1.1. Stand 19. Juni
2007, abrufbar im Internet: <http://www.Ifk.de/fileadmin/media/pdf/Gewinnspielre-
geln.pdf> (Stand: 13.06.2016).
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weiteren Glucksspielbegriff fordern, um einen effektiven Schutz der
Teilnehmer an solchen Spielen zu gewahrleisten. So entschied etwa
das LG Freiburg, dass es sich bei einem Telefongewinnspiel, bei dem
eine Teilnahme 0,49 € kostete, nicht um ein Gllcksspiel im Sinne des
§ 284 StGB handelte. Die Tatsache, dass mehrmals durch dieselben
Anrufer teilgenommen wurde, fuhre nicht zu einer Summierung der
Kosten.*8% Auch andere Gerichte und Literaturstimmen bewerten die
Mehrfachteilnahme als grundsatzlich unbeachtlich und stellten auf die
Kosten des einzelnen Anrufes ab.48! Dies erscheint problematisch, da
gerade Telefongewinnspiele regelmaldig auf eine Mehrfachteilnahme
ausgerichtet sind*8? und fiir den Teilnehmer hierdurch horrende Kos-
ten entstehen kdnnen. Als Beispiel mag etwa ein Urteil des LG Berlin
vom 28.09.2004 dienen.*® Im zugrunde liegenden Sachverhalt waren
dem Anrufer innerhalb weniger Wochen insbesondere durch 47.024
Teilnahmen an 0137-Gewinnspielen, die jeweils 0,49 € kosteten, Kos-
ten in Hohe von € 23.156,32 in Rechnung gestellt worden. Die ver-
schiedenen Ansichten zum Umgang mit der Problematik der Mehr-
fachteilnahme sollen im Zusammenhang mit der Spielform der Ge-
winnspiele eingehender behandelt werden.*®* An dieser Stelle soll le-
diglich der Hinweis erfolgen, dass bei solchen auf eine Mehrfachteil-
nahme ausgerichteten Gewinnspielen unter anderem auch Vertreter
eines eigenen Glucksspielbegriffes davon ausgehen, dass eine Auf-
summierung der isolierten Teilnahmeentgelte erfolgen muss, um die
Entgeltbeschrankung des § 8a Abs. 1 Satz 6 RStV nicht leerlaufen zu
lassen.*® Besonders gefahrliche Gewinnspiele unterfallen damit so-
wohl dem § 284 StGB als auch dem § 3 GIUStV. Eines eigenen ord-
nungsrechtlichen Glucksspielbegriffes, um dieser Art von Spielen Herr

zu werden, bedarf es folglich nicht.

480 \/gl. LG Freiburg, Urteil vom 12.05.2005 — 3 S 308/04, MMR 2005, 547.
481 \Vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 22.12.2005 — 6 W 2181/05, MMR 2006, 225
(226); AG Wiesbaden, Beschluss vom 9.08.2005 — 2220 Js 13226/04-73 Ds, Ge-
wArch 2005, 485; Blaue, ZUM 2011, 119 (122 ff.); Hartstein u.a., § 8a Rn. 8.
482 Hiisken, ZfWG 2009, 153 (157).
483 |G Berlin, Urteil vom 28.09.2004 — 5 O 241/04, MMR 2005, 126.
484 \VVgl. unten Abschnitt G IlI.
485 Dijetlein/Hlisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 2 GIliStV Rn. 35; vgl. auch Hoh-
mann, in: MuKo, § 284 Rn. 11; Kleinschmidt, MMR 2004, 654 (658).
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e) Rechtsprechung

Verlagert man den Fokus auf die Rechtsprechung, so begegnet man
auch hier Uneinigkeit hinsichtlich der Auslegung des Glucksspielbe-
griffes des § 3 Abs. 1 GluStV. Jedenfalls die oft kolportierte Ansicht, in
der Rechtsprechung ware eine klare Tendenz bezuglich der Annahme
eines eigenen ordnungsrechtlichen Gllcksspielbegriffes erkennbar,
erscheint jedoch Uberzogen.*® In der Vielzahl der in diesem Bereich
ergangenen Urteile finden sich unter Berufung auf die dargelegten Ar-
gumente sowohl Befiirworter eines eigenen*®’ als auch Beflrworter
eines einheitlichen Verstandnisses.*®® Wandert man den Instanzen-
zug nach oben, so stol3t man auf Urteile des BVerwG und des BGH,
die sich lange Zeit jedoch nur am Rande zu dieser Thematik auf3erten.
Das BVerwG auferte sich gleich in mehreren Fallen zu der Thematik,
jeweils in Form eines obiter dictum. Fast wortgleich stellte das BVerwG
zum Verhaltnis von RStV und GIliStV mehrmals fest, dass Rundfunk-
gewinnspiele, soweit sie nach § 3 GIUStV als Glucksspiele einzuord-
nen sind, ebenso erlaubnispflichtig und von denselben Erlaubnisvo-
raussetzungen abhangig seien wie die tbrigen dem GIUStV unterfal-
lenden Spiele.*® Hieraus wurde die Wertung entnommen, dass also
auch Entgelte unterhalb der 50-Cent-Grenze die Glucksspieleigen-
schaft nicht entfallen lassen, sodass ein vom traditionellen strafrecht-
lichen Verstandnis abweichender Glicksspielbegriff existieren
mUsse.*%

Der BGH auRerte sich in mehreren am 28.09.2011 ergangenen wett-
bewerbsrechtlichen Entscheidungen zur Thematik.*®" Das Gericht
stellte in diesem Zusammenhang fest, dass , Teilnahmeentgelte von

héchstens 0,50 Euro [...] gliicksspielrechtlich unerheblich [seien

486 S0 jedoch zuletzt etwa Benert/Reeckmann, ZfWG 2013, 23 (23, 31).
487 \/gl. etwa VGH Bayern, Urteil vom 25.08.2011 — 10 BV 10.1176, ZfWG 2011, 416;
Hess. VGH, Beschluss vom 7.09.2011 — 8 B 1552/10, Zf\WG 2011, 425.
488 \/gl. etwa VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23.05.2012 — 6 S 389/11, ZfIWG
2012, 279; OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 15.09.2009 — 6 A 10199/09, Zf\WG
2009, 413.
489 \Vgl. BVerwGE 140, 1 (9 f.); BVerwGE 138, 201 (215 f.).
490 Benert/Reeckmann, Zf\WG 2013, 23 (28); Miiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 131.
491 BGH, Urteil vom 28.09.2011 — | ZR 93/10, GRUR 2012, 201.
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(Anm. des Verf.)]“.4%2 Im weiteren Verlauf bemihten die Richter den
aus der strafrechtlichen Diskussion bekannten Vergleich mit der Teil-
nahme per Postkarte zur Rechtfertigung der Unerheblichkeit. Eine
Subsumtion unter § 3 GluStV gelinge demnach nur, wenn die Spiele
auf eine Mehrfachteilnahme ausgerichtet seien, sodass die Erheblich-
keitsschwelle tiberschritten werde.*%

In einer kurzlich ergangenen Entscheidung lasst auch das BVerwG
nunmehr keinen Zweifel daran, dass es einen einheitlichen Glicks-
spielbegriff zugrunde legt.*%* In dem Fall, Gber den das Gericht zu ent-
scheiden hatte, ging es um die rechtliche Einordnung eines Bundes-
liga-Managerspieles. Das Gericht schloss sich hierbei in weiten Teilen
der Entscheidung der ebenfalls einen einheitlichen Glicksspielbegriff

propagierenden Vorinstanz an.*%> Das BVerwG fiihrt hierzu aus:

,Das Tatbestandsmerkmal des fiir den Erwerb einer Gewinnchance
verlangten Entgelts im Sinne des § 3 Abs. 1 GliiStV darf deshalb nicht
weiter ausgelegt werden als der Begriff des Einsatzes, der Bestandteil
der Definition des Gliicksspiels im Sinne des § 284 StGB ist.“4%

Fur die weiteren Ausfihrungen und die Folgen dieses Urteils soll an
dieser Stelle auf den Abschnitt G IV verwiesen werden, welcher sich
gerade mit den Besonderheiten des vom BVerwG in der vorgefunde-
nen Ausgestaltung nicht als Glucksspiel angesehenen Bundesliga-

Managerspiels befasst.

f) Zwischenfazit

Sowohl die Vertreter eines einheitlichen als auch die Vertreter eines

eigenen ordnungsrechtlichen Gllcksspielbegriffes berufen sich zur

492 BGH, Urteil vom 28.09.2011 — | ZR 93/10, GRUR 2012, 201 (Rn. 66); ablehnend:
Benert/Reeckmann, ZfWG 2013, 23 (30).

493 Vgl. BGH, Urteil vom 28.09.2011 — | ZR 93/10, GRUR 2012, 201 (Rn. 14).

494 BVerwGE 148, 146; vgl. Bolay, ZfWG 2014, 90 (91 f.).

495 \VGH Baden-W rttemberg, Urteil vom 23.05.2012 — 6 S 389/11, Zf\WG 2012, 279.
4% BVerwGE 148, 146 (152 f.).
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Untermauerung ihrer Auffassung jeweils auf den Wortlaut sowie die
Entstehungsgeschichte des Glucksspielstaatsvertrages. Unabhangig
von der Entscheidung in die eine oder die andere Richtung legt dies
jedenfalls den Schluss nahe, dass Entstehungsprozess und Wortwahl
mitunter ein zumindest ungluckliches, weil nicht eindeutiges Bild
zeichnen. Als Erklarung hierfur mag die Tatsache herhalten, dass ge-
rade der GlUStV2008, der eine Reaktion auf die Sportwetten-Grund-
satzentscheidung des BVerfG*®” darstellte, unter hohem Zeitdruck
konzipiert wurde.*% VVor dem Hintergrund, dass es sich (iberdies von
Beginn an um einen lediglich auf Zeit geschlossenen Vertrag handeln
sollte, mag dies gewisse Unsauberkeiten erklaren. Trotz der zum Teil
mehrdeutigen Anzeichen und des sich in Teilen der Literatur und
Rechtsprechung haltenden gegenteiligen Verstandnisses sprechen
die besseren Argumente und insbesondere eine an der Gesetzessys-
tematik orientierte Auslegung jedoch fur den zwingenden Schluss,
dass sowohl im Strafrecht als auch im GIUStV ein einheitlicher Glicks-
spielbegriff regiert.4%°

Vertreter der gegenteiligen Auffassung konnen sich neuerdings insbe-
sondere nicht mehr auf die Rechtsprechung des BVerwG berufen. Ob-
wohl es sich anbot, die Rechtsprechung des BVerwG aufgrund ihrer
Ausflihrungen zum Verhaltnis von RStV und GluStV, welche nahelegt,
es konne Rundfunkgewinnspiele geben, die trotz eines maximalen
Entgeltverlangens von 0,50 € als Gliicksspiele einzuordnen sind,%%
dahingehend zu deuten, dass ein eigener ordnungsrechtlicher Glicks-
spielbegriff ohne Erheblichkeitsschwelle existiere, stellt ein neues Ur-
teil des BVerwG nun explizit das Gegenteil fest.>°' Auch das BVerwG
stltzt seine Aussage hierzu insbesondere auf den Gesetzessinn und

den Gesetzeszweck sowie auf die Gesetzessystematik, die das Ge-

497 BVerfGE 115, 276.
498 \/gl. Gebhardlt/Postel, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli, § 21 Rn. 45.
499 \/gl. Jaschinski, in: Heidrich/Forgd/Ferlsmann, Rn. 13; OVG Berlin-Brandenburg,
Urteil vom 20.04.2009 — 1 S 203.08, ZfWG 2009, 190 (191); OVG Miinster, Urteil
vom 10.06.2008 — 4 B 606/08, GewArch 2008, 407; OVG Koblenz, Urteil vom
21.10.2008 — 6 B 10778/08, ZfWG 2008, 396; VG Trier, Urteil vom 3.02.2009 — 1 K
592/08, ZfWG 2009, 66 (67); Engels, WRP 2008, 470 (473).
500 \/gl. BVerwGE 140, 1 ( 7 ff.).
501 BVerwGE 148, 146 (151 ff.).
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richt am Zusammenspiel mit § 33h GewO kenntlich macht. Somit spre-
chen sich nunmehr BVerwG und BGH%% zu Recht flir einen einheitli-

chen Glucksspielbegriff aus.

502 BGH, Urteil vom 28.09.2011 — 1 ZR 93/10, GRUR 2012, 201 (Rn. 66); ablehnend:
Benert/Reeckmann, ZfWG 2013, 23 (30).
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E. Verschiedene Rechtsqrundlagen

Wurde soeben untersucht, wann Uberhaupt ein Glicksspiel vorliegt,
so soll an dieser Stelle ein kurzer Uberblick Uber die verschiedenen
sich mit Glucksspiel befassenden Regelungen erfolgen. Aufgrund der
Vielzahl von Gesetzen und untergesetzlichen Regelungen, welche
sich zumindest am Rande auch mit Gllcksspielen beschaftigen, kann
jedoch nicht auf samtliche Regelungen eingegangen werden. Der
Schwerpunkt dieser Untersuchung soll daher auf der Auseinanderset-
zung mit den straf- und gewerberechtlichen Rechtsgrundlagen sowie
den Regelungen des Glicksspielstaatsvertrages verbleiben. Darlber
hinaus spielt im Bereich der (Online-) Glicksspiele das Unionsrecht
eine zentrale Rolle. Letzterem soll daher einleitend ein eigener Ab-
schnitt gewidmet werden, bevor die bundes- und landesrechtlichen
Regelungen in der gebotenen Kurze vorgestellt werden, um ein Be-
wusstsein fur die Gesetzessystematik zu schaffen. Auf die Herausfor-
derungen, vor welche das Online-Glucksspiel die bestehenden Rege-
lungen stellt, soll dann an spaterer Stelle am Beispiel einiger konkreter

Online-Spielformen eingegangen werden.

l. Einflusse des Unionsrechts

Das Europarecht spielt unter anderem dort eine zentrale Rolle, wo die
nationale Normgebung einen Eingriff in die europaischen Grundfrei-
heiten darstellt. Das Angebot von Online-Gliicksspielen ist regelmafig
eine wirtschaftliche Tatigkeit, die der Niederlassungs- oder der Dienst-
leistungsfreiheit geman Art. 49 und 56 AEUV unterfallt.5%3 Beschran-

kungen dieser Freiheiten durch den nationalen Gesetzgeber setzen

503 Vgl. EuGH, Urteil vom 21.09.1999 — Rs. C-124/97 (Laara u.a.), Slg. 1999, I-
06067; EuGH, Urteil vom 06.03.2007 — Rs. C-338/04 (Placanica), Slg. 2007, I-
01891.
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nach der Rechtsprechung des EuGH ,zwingende Griinde des Allge-
meininteresses” voraus.®®* In diesem Zusammenhang hat der EuGH
in der jungeren Vergangenheit in einer Reihe von Entscheidungen
Stellung zu diversen europaischen Auspragungen staatlicher Glicks-
spielmonopole genommen.%%

Fur das deutsche Glicksspielrecht sind die Grundfreiheiten bereits
aufgrund der Tatsache von zentraler Bedeutung, dass im Falle eines
Widerspruches zwischen nationalen Regelungen und europaischen
Grundfreiheiten der Anwendungsvorrang des Unionsrechtes gilt.5%
Dies konnte vor allem in den Fallen relevant werden, in denen es
Deutschland aufgrund eines VerstoRes gegen das sogleich zu erlau-
ternde Koharenzprinzip nicht méglich ist, sich auf die Rechtfertigung
einer die Grundfreiheiten beschrankenden MaRnahme zu berufen.>%”
Im Folgenden wird zunachst jenes vom EuGH als ein zentrales Krite-
rium entwickelte Koharenzerfordernis erlautert. Ein Erfordernis, wel-
ches Uber das Bundesverwaltungsgericht im Jahr 2010 auch Einzug
in Deutschland gehalten hat.5%® Sodann werden die in diesem Zusam-
menhang wesentlichen Entscheidungen naher untersucht und die aus
ihnen erwachsenen Konsequenzen flur das deutsche (On-line-
)GlUcksspielrecht dargestellt. Im Anschluss wird Stellung dazu genom-
men, inwieweit die aktuelle Gesetzeslage im Einklang mit den Forde-
rungen des EuGH — insbesondere in Bezug auf die Koharenz der Re-

gelungen in diesem Bereich — steht.

1. Der Begqriff der Koharenz

Das im Zusammenhang mit nationalstaatlichen Glicksspielregelun-

gen vielfach vom EuGH hervorgehobene Koharenzerfordernis ist nicht

504 \/gl. EuGH, Urteil vom 21.09.1999 — Rs. C-124/97 (Laara u.a.), Slg. 1999, I-
06067.
505 \/gl. hierzu sogleich Abschnitt E | 3.
506 Schorkopf, DOV 2011, 260 (260).
507 Vgl. Kilian, AnwBI 2014, 111 (115)
508 Kilian, AnwBI 2014, 111 (115); BVerwGE 138, 201.
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mit dem in Art. 7 AEUV verankerten Prinzip der Koharenz zu verwech-
seln.5% Intention des Art. 7 AEUV ist es, dass zwischen den einzelnen
Handlungen der Union ein stimmiger Zusammenhang herrscht, um
maoglichst effizient die Ziele des Art. 3 EUV zu erreichen.5'® Die Mit-
gliedsstaaten werden durch Art. 7 AEUV somit nur mittelbar dort ge-
bunden, wo zu ,MalBnahmen der Union in den verschiedenen Berei-
chen® auch deren Kontrolle der Umsetzung in den Mitgliedsstaaten
(durch Kommission und EuGH) z&hlt.5'" In den hier noch zu bespre-
chenden Urteilen greift der EuGH jedoch auf den in Art. 7 AEUV ver-
wendeten Begriff der Koharenz zurtck und ubertragt den Koharenz-
gedanken auf die Gesetzgebungstatigkeit der einzelnen Mitglieds-
staaten.%1?

Die Anforderungen der Koharenz lassen sich am anschaulichsten an-
hand des im englischsprachigen Raum hierflr verwendeten Terminus
verdeutlichen. Dort wird der Begriff ,hypocrisy test* verwendet.5'3
Letztlich bedeutet Koharenz die Stimmigkeit verschiedener Malinah-
men zueinander bzw. das Fehlen von Widersprichen zwischen diesen
MaRnahmen gemessen an einem gemeinsamen Ziel.5'* Wie Frenz
klarstellt, bestimmt ein Mitgliedsstaat also faktisch selbst den Pri-
fungsmalstab, indem er sich flr ein bestimmtes Schutzziel bzw. einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses entscheidet.5'> An eben
jenen Zielen muss sich der Mitgliedsstaat hinsichtlich seiner Gesetz-
gebung dann aber auch messen lassen. Beziehen sich also mehrere
EinzelmaRnahmen auf ein und dasselbe Ziel, fordert das Prinzip der
Kohéarenz, dass diese Mallnahmen im Verhaltnis zu dem Ziel in sich
schlissig und systematisch sind.

Der Begriff ,hypocrisy test* ist somit gut gewahlt, da durch das Koha-
renzgebot gerade sichergestellt werden soll, dass es sich bei dem ge-
wahlten Schutzziel nicht um einen vorgeschobenen Grund handelt,

509 Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 7 Rn. 11 ff.
510 Haratsch/Kénig/Pechstein, Europarecht, Rn. 64.
511 Kdmmerer, DStR-Beih 2015, 33 (35).
512 Talos/Strass, wbl 2013, 481 (482).
513 Vgl. Schlussantrage GA Mengozzi, 04.03.2010, 316/07 Markus StoB3 u.a, ZfIWG
2010, 55; Talos/Strass, wbl 2013, 481 (482).
514 Vgl. Hilf/Pache, in: Grabnitz/Hilf/Nettesheim, Art. 3 Rn. 9.
515 Frenz, EuR 2012, 344 (348 f.)
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wahrend in Wahrheit lediglich protektionistische, wirtschaftliche oder
fiskalische Ziele durch die Beschrankung verfolgt werden sollen.516

Die Notwendigkeit, das Handeln eines Mitgliedsstaates auf dessen
Koharenz zu prufen, folgt aus den Wertungsspielraumen, welche die
Mitgliedsstaaten besitzen. Folgerichtig kommt der Koharenz mitglieds-
staatlicher Regelungen somit vornehmlich in den Bereichen eine be-
sondere Bedeutung zu, die nicht harmonisiert wurden.®'” Auch wenn
der EuGH die Anforderung einer ,kohé&renten und systematischen"
Regelung somit — wie sogleich anhand einiger Urteile aufgezeigt wer-
den soll — in den vergangenen 10 Jahren besonders im Glucksspiel-
recht hervorhebt, handelt es sich hierbei nicht um ein glicksspielspe-
zifisches Kriterium.5'® Uberdies ist die Koharenz auch keine Anforde-
rung, welche lediglich bei Eingriffen in die Dienstleistungs- oder Nie-
derlassungsfreiheit relevant ist.>'® Betroffen sind vielmehr die Berei-
che, in denen aufgrund der Kompetenzverteilung zwischen Union und
Mitgliedsstaaten weite Beurteilungsspielraume bei den Mitgliedsstaa-
ten verbleiben. Dies trifft vor allem auf Bereiche zu, in denen kulturelle
oder sittliche WertmaRstabe traditionell national gepragt sind,*?° wie
dies u.a. im Glucksspielrecht der Fall ist, bei dem traditionell betracht-
liche sittliche, religidse und kulturelle Unterschiede zwischen den ein-

zelnen Mitgliedsstaaten eine Rolle spielen.5?

516 \/gl. Talos/Strass, wbl 2013, 481 (483); Frenz, EuR 2012, 344 (348).

517 Frenz, EuR 2012, 344 (345).

518 Vgl. etwa bzgl. der Koharenzanforderungen im Bereich der Gesundheitspolitik
EuGH, Urteil vom 17.07.2008, Rs. C-500/06 (Corporacion Dermoestética), Slg.
2008, 1-05785; EuGH, Urteil vom 10.03.2009 — Rs. C-169/07 (Hartlauer), Slg. 2009,
[-01721.

519 Vgl. zur Koharenz im Zusammenhang mit der Waren- und Kapitalverkehrsfreiheit
EuGH, Urteil vom 03.03.2011, Rs. C-161/09 (Kakavetsos-Fragkopoulos), Slg. 2011,
[-00915.

520 Frenz, EuR 2012, 344 (346).

521 \VVgl.EuGH, Urteil vom 24.03.1994 — Rs. C 275/92 (H.M. Customs and Excise /
Schindler), Slg. 1994, 1-01039; Vgl. zu den kulturellen und religidsen Wurzeln des
Glicksspiels bereits den historischen Teil oben.
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2. Dogmatische Verortung der Koharenz

Auch wenn das Koharenzerfordernis in der Literatur zum Teil als
,heues Kriterium"“ bezeichnet wird,%?? und terminologisch wie aufge-
zeigt einen europarechtlichen Ursprung hat, sind die im Rahmen der
Koharenzpriifung getatigten Uberlegungen nicht vollstandig neu. So
verweist Mann zu Recht darauf, dass — wenn auch unter anderem Na-
men — der sachliche Inhalt der Koharenzprufung auch dem deutschen
Verfassungsrecht nicht fremd ist, welches &hnliche Uberlegungen in
der Vergangenheit unter den Begrifflichkeiten der ,Systemgerechtig-
keit* bzw. ,Folgerichtigkeit legislativen Handelns" diskutierte.>?3
Aufbautechnisch werden in der Literatur hinsichtlich der Koharenzpru-
fung verschiedene Ansatze vertreten. So verortet Dederer die Koha-
renzprufung zwar innerhalb der altbekannten VerhaltnismaRigkeits-
prufung, dort allerdings gleich an erster Stelle, im Rahmen der Prifung
der legitimen Zweckverfolgung.5?* Letzteres vermag jedoch nicht zu
Uberzeugen, da allein die Inkoharenz einer MalRnahme nicht zwingend
zur lllegitimitat der verfolgten Ziele fiihrt.>?5 Vorzugswirdiger erscheint
eine Prifung der Koharenz im Rahmen der Geeignetheit.5?% Dies legt
auch bereits die Rechtsprechung des EuGH nahe, in der es etwa
heil3t:

.Im Einzelnen mussen die Beschrénkungen [...] geeignet sein, die

Verwirklichung dieser Ziele in dem Sinne zu gewéhrleisten, dass sie
kohérent und systematisch zur Begrenzung der Wetttétigkeiten beitra-

gen. (Hervorhebung durch den Verf.)5?”

Lippert hingegen versteht die Koharenzprifung als eine zweite unions-
rechtliche Kontrolimdglichkeit, welche im Anschluss an die Rechtferti-

gungsprufung als eigenstandige Schranken-Schranke zu erfolgen

522 \/gl. Lippert, EuR 2012, 90 (90).

523 \/gl. Mann, DStR 2015, 28 (30); kritisch zur Systemgerechtigkeit Kischel, in: Ep-

ping/Hillgruber, Art. 3 Rn. 96.

524 \/gl. Dederer, NJW 2010, 198 (200).

525 \/gl. Windoffer, GewArch 2012, 388 (389).

526 \/gl. Frenz, EuR 2012, 344 (349); Windoffer, GewArch 2012, 388 (389); Hart-

mann, EuZW 2014, 814 (817); Talos/Strass, wbl 2013, 481 (482);

527 EuGH, Urteil vom 6.11.2003 — Rs. C-243/01 (Gambelli u.a.), Slg. 2003, 1-13031.
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hat.5?8 Begriindet wird dies damit, dass sich die VerhaltnismaRigkeits-
prufung auf eine isolierte Mal3nhahme beziehe, wohingegen die Koha-
renzprufung immer den Vergleich mindestens zweier verschiedener
MaRnahmen erfordere.5?° Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die
einzelne MalRnahme weiterhin der Untersuchungsgegenstand bleibt
und die Heranziehung von ,Vergleichsmallnahmen® etwa im Rahmen
der Erforderlichkeit ein gangiges Mittel der VerhaltnismaRigkeitspru-
fung darstellt.>3° Vorzugswiirdig erscheint es somit, die Koharenzpri-
fung im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung bei der Geeig-

netheitspriifung vorzunehmen.%3'

3. Die wichtigsten Entscheidungen des EuGH zur Ko-

harenz im Zusammenhang mit Online-Glucksspie-

len

Die einzelnen Voraussetzungen einer koharenten Regelung sowie die
Reichweite dieses Erfordernisses hat der EuGH nach und nach im
Rahmen diverser Entscheidungen entwickelt und fortgeschrieben. Im
Folgenden sollen die wesentlichen Urteile, die im Zuge dieser Entwick-
lung im Bereich des Glucksspiels ergangen sind, sowie deren Auswir-

kungen fur die Koharenzprufung erlautert werden.

a) Die Gambelli-Entscheidung

Bereits 2003 erging ein Urteil des EuGH — allerdings zum italienischen

Recht —, in dem die europarechtliche Zulassigkeit von Monopolen im

528 \Vgl. Lippert, EuR 2012, 90 (93 ff.).
529 \/gl. Lippert, EuR 2012, 90 (92 f.).
530 \Vgl. Windoffer, GewArch 2012, 388 (389).
531 Kédmmerer, DStR-Beih 2015, 33 (36); im Ergebnis auch Streinz/Kruis, NJW 2010,
3745 (3747).
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Bereich der Glucksspiele untersucht wurde. Der sogenannten Gam-
belli-Entscheidung®3? lag ein Sachverhalt zugrunde, bei dem ein itali-
enischer Staatsburger Vermittlerleistungen Uber das Internet fur einen
englischen Sportwettenanbieter erbrachte. Seinerzeit war die Veran-
staltung und Vermittlung von Sportwetten in Italien Teil eines staatli-
chen Monopols, unter dessen Geltung lediglich der Staat selbst oder
die von ihm konzessionierten Unternehmen Sportwetten anbieten
konnten (ahnlich dem aktuellen deutschen Modell). Ein VerstolR gegen
diese Regelung war strafbar. Wegen eines solchen Verstolies wurde
gegen einen Herrn Gambelli sowie gegen 137 weitere Beschuldigte
ein Strafverfahren gefuhrt, weil diese mithilfe des Internets die Teil-
nahme an Sportwetten im EU-Ausland vermittelt hatten. Das erken-
nende Strafgericht legte dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung
vor, ob in einem solchen Fall die Bestrafung einen Verstol gegen die
Art. 43 und 49 EG (heute Art. 49 und 56 AEUV) — die Dienstleistungs-
und Niederlassungsfreiheit — darstellte.

Der EuGH erkannte zunachst sowohl einen Eingriff in die Dienstleis-
tungsfreiheit als auch in die Niederlassungsfreiheit. Die Dienstleis-
tungsfreiheit des englischen Wettanbieters sei durch das Verbot des
Angebots im Internet beschrankt. Des Weiteren stelle der unabhangig
von ihrem Sitz erfolgende Ausschluss von Kapitalgesellschaften bei
der Konzessionsvergabe — wie es zu der Zeit in Italien der Fall war —
eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit dar.%33 Im weiteren Ver-
lauf der Entscheidung befasste sich das Gericht mit der mdglichen
Rechtfertigung einer derartigen Beschrankung und zeichnete damit
den Weg auch fur kunftige Entscheidungen im Bereich der Glicks-
spielmonopole auf.

Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH lassen sich Beschran-
kungen der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit mit zwingen-
den Griinden des Allgemeininteresses rechtfertigen.53* Als solche

532 EyGH, Urteil vom 6.11.2003 — Rs. C-243/01 (Gambelli u.a.), Slg. 2003, 1-13031.
533 EuGH, Urteil vom 6.11.2003 — Rs. C-243/01 (Gambelli u.a.), Slg. 2003, 1-13031,
Rn. 48.
534 Vgl. EuGH, Urteil vom 24.01.2013 — verb Rs C-186/11, C-209/11 (Stanleybet
International u.a.), ECLI:EU:C:2013:33, Rn.22; Haratsch/Kénig/Pechstein, Europa-
recht, Rn. 979 f., 1026 ff.; Hobe, Europarecht, § 17 Rn. 186 f., § 18 Rn. 220 ff.
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zwingenden Grinde des Allgemeininteresses wurden in der Vergan-
genheit unter anderem der Verbraucherschutz, Betrugsvorbeugung
und die Vermeidung von Anreizen zu Uberhdhten Ausgaben fur das
Spielen anerkannt,53% wobei der EuGH den einzelnen Mitgliedsstaaten
aus Rucksicht auf deren jeweilige sittliche, religidse und kulturelle Be-
sonderheiten ein gewisses Ermessen einrdumt.53¢ Allerdings miissen
die ergriffenen Malinahmen im Bereich des Glucksspiels tatsachlich
die Gelegenheiten und Anreize zum Spielen vermindern und durfen
nicht lediglich den fiskalischen Interessen des Mitgliedsstaates die-
nen.5%7

In dieser Entscheidung betonte der EuUGH zudem das Erfordernis ei-
ner koharenten und systematischen Beschrankung der Wetttatigkeit
und stellte zugleich klar, dass es an einer solchen Risikobegrenzung
bereits dann zwingend fehle, wenn der Staat seine Verbraucher —
durch Werbung und ahnliche Malinahmen — dazu animiere, an
Glucksspielen teilzunehmen, um die daraus entstehenden Einnahmen
fur die Staatskasse zu sichern,%3 da ein solches Verhalten mit Blick
auf das durch das Monopol verfolgte Ziel der Verhinderung von Spiel-
sucht in hohem Mal3e widersprichlich ware.

Aus der Gambelli-Entscheidung des EuGH gingen, da die Aussagen
des Gerichts betreffend dieser Auslegung des europaischen Rechts
auch fur kunftige deutsche Gerichtsverfahren eine Bindungswirkung
entfalten,3° vor allem zwei wichtige Erkenntnisse auch fiir den deut-
schen Staat hervor: Erstens stellte der EuGH fest, dass ein staatliches
Monopol und Konzessionssysteme im Gllcksspielbereich nicht per se
europarechtswidrig sein miussen, sondern dass diese Malinahmen zu-
nachst am Mal3stab der zwingenden Griunde des Allgemeininteresses
zu messen seien. Dies bestatigt die Uberwiegende Auffassung in der
Literatur, wonach ein privates Gliicksspielangebot auch nicht in der
Lage ist, das Spiel in ahnlich effektiver Weise einzuschranken wie ein

535 \/gl. Hoeller/Bodemann, NJW 2004, 122 (123).

536 \/gl. EuGH, Urteil vom 24.03.1994 — Rs. C-275/92 (H.M. Customs and Excise /
Schindler), Sig. 1994, 1-01039, Rn. 60.

537 Vgl. EuGH, Urteil vom 21.10.1999 — Rs. C-67/98 (Zenatti), Slg. 1999, 1-07289,
Rn. 36.

538 Vgl. EuGH, Urteil vom 6.11.2003 — Rs. C-243/01 (Gambelli u.a.), Slg. 2003, I-
13031, Rn. 69.

539 Kulms, Der Effektivitatsgrundsatz, S. 203.
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staatliches Angebot.>*° Zweitens riickte das Gericht das Gebot der ko-
harenten und systematischen Beschrankung des Glucksspielwesens
in den Vordergrund und betonte, dass eine Forderung der dem Mono-
pol unterliegenden Gllcksspiele durch den Staat aus fiskalischen
Grinden heraus einer solchen Koharenz grundsatzlich entgegen-
stinde. Diese Prinzipien entwickelte der Gerichtshof in den im Folgen-
den zu besprechenden Entscheidungen fort und konkretisierte weiter

deren Voraussetzungen.

b) Die Carmen-Media-/Sto3-/Winner-Wetten-Entschei-

dungen

Eine weitere Reihe von Entscheidungen des EuGH mit Relevanz fir
die Entwicklung der deutschen nationalen Regelungen im Zusammen-
hang mit Glucksspielen erging im Jahr 2010. Zu diesen zahlte insbe-
sondere die Entscheidung eines Rechtsstreits zwischen der Carmen
Media Group Ltd. und dem Land Schleswig-Holstein.>*! Diese Ent-
scheidung besitzt fur die vorliegende Arbeit eine besondere Relevanz,
da es in dem Rechtsstreit um eine Erlaubnis zum Angebot von Sport-
wetten im Internet ging und die Aussagen des Gerichtshofs somit in
einem unmittelbaren Zusammenhang zu den neuen Medien, speziell
dem Internet, stehen.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die in Gibraltar an-
sassige Carmen Media Group Ltd. verfligte Uber eine Lizenz zur Ver-
marktung von Sportwetten, welche sich allerdings auf die Vermarktung
solcher Wetten im Ausland beschrankte. Die Carmen Media Group
Ltd. beabsichtigte nun, solche Wetten Uber das Internet in Deutsch-

land anzubieten und beantragte beim Land Schleswig-Holstein die

540 \Vgl. Walz, EuZW 2004, 523 (525).
541 Vgl. EuGH, Urteil vom 8.09.2010 — Rs. C-46/08 (Carmen Media Group), Slg.
2010, 1-08149. Zu den weiteren an diesem Tag ergangenen Entscheidungen, die
sich inhaltlich mit denen im Fall Carmen Media decken vgl. EuGH, Urteil vom
8.09.2010 — verb Rs C-316/07 — 410/07 (StoR), Slg. 2010, 1-08069 und EuGH, Urteil
vom 8.09.2010 — Rs. C-409/06 (Winner Wetten), Slg 2010, 1-08015.
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Feststellung, dass dies zulassig sei. Dieser Antrag wurde jedoch zu-
ruckgewiesen.

In dieser Entscheidung hat der EuGH — entsprechend den Vorlagefra-
gen — insbesondere zwei wichtige Feststellungen getroffen. Das Ge-
richt entschied, dass die Dienstleistungsfreiheit eines Anbieters von
Online-Wettangeboten aus einem anderen Mitgliedsstaat auch dann
von beschrankenden MalRnahmen betroffen ist, wenn der Anbieter in
seinem Heimatmitgliedsstaat lediglich eine Erlaubnis besitzt, grenz-
Uberschreitend Wetten anzubieten, nicht hingegen im eigenen
Staat.54? Der Gerichtshof hat weiterhin entschieden, dass es selbst bei
Vorliegen der Erlaubnisvoraussetzungen nicht per se eine Verletzung
der Dienstleistungsfreiheit darstellt, wenn der erlaubniserteilenden Be-
horde ein Ermessen eingeraumt wird.%*3 Dieses Ermessen muss je-
doch in einer das Recht der Union berucksichtigenden Weise ausge-
ubt werden. Es muss verhaltnismallig und geeignet sein, die legitimen
Ziele zu verwirklichen und darf nicht willktrlich sein.

Im Rahmen der Beantwortung dieser Fragestellungen hat der EuGH
eine wichtige und bemerkenswerte Auslegung vorgenommen. Der Ge-
richtshof betonte, dass es nicht lediglich auf eine vertikale Koharenz —
also eine Koharenz innerhalb eines Glicksspieltypes — der Glicks-
spielregelungen ankomme. Dies wurde als Aufforderung zur Herstel-
lung einer (Gesamt-)Koharenz in horizontaler Hinsicht, also einer in
Bezug auf alle Glicksspielarten koharenten und systematischen Re-
gelung verstanden.>*4

Das BVerwG bringt im Rahmen der Deutung der vom EuGH gestellten
Anforderungen jedoch jingst den Begriff der intersektoralen Koharenz
ins Spiel.>* Die intersektorale Koharenz bildet hierbei in den Augen

des BVerwG den ,Mittelweg“®*®¢ zwischen vertikaler und horizontaler

542 \Vgl. EuGH, Urteil vom 8.09.2010 — Rs. C-46/08 (Carmen Media Group), Slg.
2010, 1-08149, Rn. 41 ff.
543 Vgl. EuGH, Urteil vom 8.09.2010 — Rs. C-46/08 (Carmen Media Group), Slg.
2010, 1-08149, Rn. 84.
544 \Vgl. Brock, CR 2011, 517 (523); Briining, NVwZ 2013, 23 (28); Dederer, NJW
2010, 198 (200); Hartmann, LKRZ 2013, 489 (491); Ennuschat, ZWG 2011, 153
(155 ff.); Hufen, Die Einschrankung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels, S. 47; Lip-
pert, EUR 2012, 90 (94 ff.).
545 Vgl. BVerwGE 147, 47 (70 ff.). Kritisch hierzu Hartmann, EuZW 2014, 814 (817
ff.)
546 BVerwGE 147, 47 (73 f.).
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Koharenz. Wahrend die vertikale Koharenz nur die jeweilige Gllcks-
spielart und die horizontale Koharenz den gesamten Glicksspielmarkt
als Vergleichsgruppe heranzieht, vergleicht die intersektorale Koha-
renz verschiedene Gllucksspielsektoren miteinander. Mag ein zwi-
schen zwei Extrempositionen liegender ,Mittelweg“ auf den ersten
Blick grundsatzlich erstrebenswert erscheinen, so zeigt bereits die
Terminologie einen gro3en Schwachpunkt dieses Konzeptes auf. Ge-
nau wie das Konzept der vertikalen Koharenz es erfordert, zu definie-
ren, was eine ,Glucksspielart” ist, muss die intersektorale Koharenz
definieren, was ein Vergleichssektor ist.

Hartmann stellt im Rahmen der Auseinandersetzung mit der intersek-
toralen Koharenz tberdies zutreffend fest, dass die Rechtsprechung
des EuGH das Konzept intersektoraler Koharenz keineswegs vor-
gebe, sondern diesbeziiglich bestenfalls unergiebig sei.®*” Solange
der EuGH somit diesbezuglich keine Gelegenheit hatte, festzustellen,
ob eine intersektorale Koharenz ggf. den Anforderungen geniigt, soll-
ten die Gesetzgeber der auf breite Zustimmung treffenden Deutung
der EuGH-Rechtsprechung folgen und die horizontale Koharenz als
MaRstab zugrunde legen.>*® Letztere beurteilt diejenigen Segmente,
welche auf dasselbe Ziel ausgerichtet sind.54° Es missten also samt-
liche Glucksspielarten auf ihre Gefahrlichkeit fur die geschuitzten
Rechtsguter hin untersucht werden. Entsprechend dieser Gefahrlich-
keit mussten die Regelungen und Erlaubnisméglichkeiten gestaltet
werden.%0 Diese Aussage ist, wie im Verlauf dieser Arbeit dargelegt
werden wird, gerade in Bezug auf die deutsche Rechtssetzung —

selbst nach Inkrafttreten des neuen GIUStV — problematisch.

547 Hartmann, EuZW 2014, 814 (817).
548 \Vgl. Hartmann, EuZW 2014, 814 (819).
549 Vgl. Lippert, EuR 2012, 90 (95 ff.).
550 Vgl. EuGH, Urteil vom 8.09.2010 — Rs. C-46/08 (Carmen Media Group), Slg.
2010, 1-08149, Rn 65 ff.
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c) Die Digibet-Entscheidung

Mit Beschluss vom 24. Januar 2013 hat der BGH dem EuGH in der
Rechtssache Digibet eine Vorlage zur Vorabentscheidung vorge-
legt.?%" Die zentrale Frage des BGH war, ob die im Vergleich zum
GlUStV liberalere Gllicksspielpolitik, welche das Land Schleswig-Hol-
stein in Form des Gesetzes zur Neuordnung des Gllcksspiels
(GlucksspielG-SH) Uber einen begrenzten Zeitraum verfolgte, zur In-
koharenz des GIUStV fuhrt.

Hintergrund der Entscheidung ist die Anfang des Jahres 2013 noch
bestehende unterschiedliche Rechtslage in Bezug auf Internetglicks-
spiele zwischen dem Bundesland Schleswig-Holstein und den Gbrigen
Bundeslandern. Wie bereits oben erlautert, hatte sich Schleswig-Hol-
stein zunachst nicht dem neuen GIUStV angeschlossen und stattdes-
sen mit dem GllcksspielG-SH eine eigene Rechtsgrundlage geschaf-
fen. Zwei zentrale Unterschiede des GllcksspielG-SH im Vergleich
zum GIUStV sind hierbei hervorzuheben. Zum einen ist gemal § 26
GlucksspielG-SH keine Erlaubnis fur Gllicksspielwerbung im Internet
erforderlich. Zum anderen gewahrt § 23 Abs. 1, 2 GlicksspielG-SH
einen grundsatzlichen Anspruch auf Erteilung einer Vertriebsgeneh-
migung sowohl fur stationare als auch fur Internetwetten. GemaR § 4
Abs. 4 und § 5 Abs. 3 S. 1 GIUStV sind hingegen das Veranstalten und
Vermitteln offentlicher Glicksspiele im Internet sowie die Werbung flr
offentliches Glicksspiel im Fernsehen, Internet sowie Uber Telekom-
munikationsanlagen grundsatzlich verboten. Der BGH musste nun
prufen, ob ein derartiger Alleingang eines Bundeslandes bereits die
Koharenz des gesamten Regelungsbereichs Glicksspiel entfallen
|asst.

In der Vergangenheit wurden vor diesem Hintergrund zum Teil hinrei-
chend gewichtige Zweifel an der unionsrechtlichen Wirksamkeit des

GlUStV gedulert.52 Zum Teil wurde vorgebracht, dass die liberalere

551 BGH, Beschluss vom 24.01.2013 — | ZR 171/10 (Digibet), ZUM 2013, 395.
552 \/gl. VGH Baden-W rttemberg, Beschluss vom 10.12.2012 — 6 S 3335/11, ZIWG
2013, 42 (43 f.); Brock, CR 2011, 517 (524); Leupold, GRUR-Prax 2013, 116 (116);
a.A. OLG Kaéln, Urteil vom 02.11.2012 — 6 U 114/10, ZfWG 2013, 45 (48).
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Regelung Schleswig-Holsteins gegebenenfalls in einem so erhebli-
chen Widerspruch zu den Regelungen des GIUStV stehe, dass die mit
Letzterem verfolgten Ziele nicht mehr hinreichend effektiv verfolgt wer-
den konnten.%3 Jedenfalls aber sei aufgrund der Existenz solch diver-
gierender Regelungen der Lander von einem Verstol3 gegen das Ko-
harenzgebot auszugehen, da bereits widerspriuchliche Regelungs-
ziele vorlagen.®>

Trotz der zwischenzeitlich erfolgten Ubernahme des GIiStV auch in
Schleswig-Holstein spielt die Frage noch immer eine Rolle, weil die
wahrend der Geltung des GllicksspielG-SH erteilten Konzessionen bis
2018 fortbestehen,>>® wobei zum Teil bereits infrage gestellt wird, ob
der EuGH diese Tatsache in seiner Entscheidung korrekt beriicksich-
tigt hat.%%% Zudem muss in einem féderal organisierten Staat jederzeit
damit gerechnet werden, dass einzelne Lander im Rahmen ihrer
grundgesetzlichen Gesetzgebungszustandigkeit abweichende Rege-
lungen erlassen. Die Vorlagefrage ist somit insbesondere deshalb in-
teressant, weil darin erstmals Fragen der Koharenz mit Fragen der f6-
deralistischen Organisation eines Mitgliedsstaates in Zusammenhang
gebracht werden. Letztlich fragte der Bundesgerichtshof an, ob es ne-
ben der vertikalen und innerhalb der horizontalen Koharenz auch eine
Verpflichtung zur zwischenstaatlichen Koharenz gibt. Wird diese
Frage bejaht, stellt es die Idee eines foderalistischen Mitgliedsstaates
der Europaischen Union vor erhebliche Probleme, denn einerseits ga-
rantiert die nationale Verfassung den Bundesstaat mit der entspre-
chenden gesetzgeberischen Aufgabenteilung zwischen Bund und

Landern,%” andererseits ist die Bundesrepublik Deutschland als Mit-

583 Dérridanich, K&R 2012 Beihefter 1, 1 (11 f.) halten daher einen Verstol gegen
das Konterkarierungsverbot fiir sehr wahrscheinlich.

554 Vgl. DérriJanich, K&R 2012 Beihefter 1, 1 (10 f.); Mayer/Schulte-Braucks, GRUR
2013, 530 (530 f.). Im Ergebnis ebenso Windoffer, DOV 2012, 257 (263, 265).

585 \/gl. Gesetz zur Aufhebung des Gllicksspielgesetzes vom 1.02.2013 (GVOBI. S.
64, 69) ,... gilt Folgendes zu beachten: § 31 Gliicksspielgesetz gilt fort. Das Gliicks-
spielgesetz findet mit Ausnahme der § 20 Abs. 7 und § 23 Abs. 7 Satz 4 und 5 weiter
Anwendung, soweit auf seiner Grundlage bereits Genehmigungen erteilt worden
sind. Ansonsten wird das Gliicksspielgesetz aufgehoben®. [Hervorhebungen durch
den Verfasser].

5%6 \/gl. Arendts, MMR 2014, 556 (556).

557 \Vgl. Art. 20 Abs. 1, Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art 23 Abs. 1 Satz 3 GG.
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gliedsstaat der Europaischen Union auch verpflichtet, die Grundfrei-
heiten zu schitzen und nur im Rahmen der Normen der Union zu be-
schranken.

Der EuGH hat mittlerweile in seinem Urteil vom 12.06.2014 festge-
stellt, dass die zeitweise liberalere Gllcksspielpolitik Schleswig-Hol-
steins die Koharenz der von den Ubrigen Bundeslandern verfolgten
strikteren Politik nicht infrage stellt.55® Das Gericht weist hierbei zu-
nachst auf den besonderen Charakter des Glicksspielbereiches hin,
der der Einflhrung eines freien Wettbewerbs entgegensteht, da derim
freien Wettbewerb existierende Konkurrenzkampf der verschiedenen
Veranstalter die Gefahr der Spielsucht fir den Verbraucher erhdhen
wirde.?® Der EuGH betont abermals das weite Ermessen, welches
den staatlichen Stellen im Rahmen der Festlegung der Anforderungen
zukommt und stellt fest, dass die Verteilung der Zustandigkeiten zwi-
schen den Landern von der Union nicht infrage gestellt werden kann,
da diese Ausdruck der nationalen Identitat eines Mitgliedsstaates sei,
welche die Union gemal} Art. 4 Absatz 2 EUV zu achten hat. Mit dem
Hinweis auf die zeitliche und raumliche Begrenzung der eigenstandi-
gen Glucksspielpolitik des Landes Schleswig-Holstein stellt der EUGH
fest, dass alleine hieraus keine Inkoharenz des GIiStV folgt. Aller-
dings enthalt das Urteil keine Aussage daruber, ob der GIUStV verhalt-
nismafig ist. Vielmehr verweist der EuGH den Sachverhalt wieder an
den BGH, welcher prufen sollte, ob die gemeinsame Regelung den
von der EuGH-Rechtsprechung aufgestellten VerhaltnismaRigkeitsan-
forderungen gentigt. Der BGH hat mit Beschluss vom 7. Mai 2015 je-
doch festgestellt, dass die Revision in dem Verfahren wirksam zurtck-
genommen wurde, sodass der BGH in diesem Verfahren nicht mehr

entscheiden wird.560

58 EuGH, Urteil vom 12.06.2014 — Rs. C-156/13 (Digibet und Albers), E-
CLI:EU:C:2014:1756.
559 \/gl. hierzu bereits EuGH, Urteil vom 24.01.2013 — verb Rs C-186/11, C-209/11
(Stanleybet international u.a.), ECLI:EU:C:2013:33, Rn. 45.
560 \/gl. Koenig, Stellungnahme zum Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 7. Mai
2015 -1 ZR 171/10 — Digibet Il, abrufbar im Internet: <http://www.isa-guide.de/isa-
law/articles/128929.html> (Stand: 13.06.2016).
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d) Zusammenfassung

Aus der dargestellten EuGH-Rechtsprechung sind vor allem vier Aus-

sagen festzuhalten:

1. Ein staatliches Monopol im Gllicksspielbereich kann mit dem Uni-
onsrecht vereinbar sein, auch wenn dadurch Anbieter aus ande-

ren Mitgliedsstaaten vom Angebot ausgenommen sind.

2. Der Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit durch Bildung und Unter-
haltung eines staatlichen Monopols kann nur durch die Verfolgung
von Zielen, die zu den zwingenden Grinden des Allgemeininte-

resses gehoren, gerechtfertigt sein.

3. Zu den zwingenden Griunden des Allgemeininteresses zahlen
auch der Verbraucherschutz, die Betrugsvorbeugung und die Ver-
meidung von Anreizen fur die Blrger zu Ubermaldigen Ausgaben

fUr das Spielen.

4. Die Umsetzung dieser Zielverwirklichung muss in koharenter und

systematischer Weise erfolgen.

Vor allem dieser vierte Punkt entfaltet flr die spater erfolgende Bewer-
tung der aktuellen Rechtslage Relevanz. Fur die Beurteilung der Ko-
harenz und Systematik der vorhandenen Regelungen im Bereich des
Glucksspiels ist eine Gesamtschau der vorgefundenen Gllcksspielar-
ten und deren Regelungen genauso entscheidend wie die Betrachtung
der Behandlung einzelner Angebote innerhalb einer Glicksspielart.
Die Koharenz und Systematik lassen sich dem Gerichtshof zufolge da-
ran erkennen, dass die — gemessen an den erwahnten zwingenden
Grinden des Allgemeininteresses — gefahrlicheren Glicksspielarten
und -auspragungen eine strengere, restriktivere Regelung erfahren als
diejenigen, welche ein geringeres Gefahrenpotenzial aufweisen. Fis-

kalische Interessen dirfen bei der Wahl der restriktiven MalRnahme
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keine Rolle spielen und durfen lediglich einen angenehmen Nebenef-
fekt darstellen.

Betrachtet man die heutigen Glucksspielregelungen anhand dieser
Vorgaben des EuGH, kommen doch erhebliche Zweifel an der Verein-
barkeit des deutschen Gllicksspielrechts mit dem Unionsrecht auf. Die
strengsten Restriktionen sind namlich im Bereich der Lotterien zu ver-
zeichnen, bei denen noch immer ein vollstandiges staatliches Monopol
besteht. Diese sind jedoch nachweislich deutlich weniger suchterre-
gend als viele andere Gliicksspielarten.%' Ebenfalls einer sehr stren-
gen Regelung unterliegen die Sportwetten, die immerhin durch die No-
vellierung des GIluStV eine gewisse Lockerung dahingehend erfahren
haben, dass nunmehr eine Konzessionierung an private Anbieter statt-
finden kann. Die Automatenspiele hingegen, denen ein starkes Sucht-
potenzial anhaftet, unterliegen nicht einmal einem Konzessionsmo-
dell, sondern lediglich einer gewerberechtlichen Erlaubnispflicht in Ge-
stalt eines praventiven Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt. Aufgrund der
aus diesen Diskrepanzen folgenden systematischen Widerspriche in
horizontaler Sicht ist damit zu rechnen, dass der EuGH auch in Zukunft
eine Unvereinbarkeit der Regelungen mit dem Unionsrecht wird an-
nehmen mussen. Spannend bleibt somit der Blick zum Gesetzgeber,
dessen Aufgabe nun darin bestehen wird, in weiteren Gesetzgebungs-

schritten die geforderte Koharenz der Regelungen herzustellen.

561 Vgl. bzgl. Bewertungsinstrumenten zur Feststellung der Gefahrlichkeit von
Glucksspielprodukten: Becker u.a., ZfWG 2008, 1 (2 ff.). Vgl zu den verschiedenen
Faktoren auch bereits Abschnitt C .
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ll. Bundesrechtliche Regelungen

Auch wenn mittlerweile feststeht, dass der BGH Uber die Zulassigkeit
von Online-Glucksspielen in der Rechtssache Digibet aufgrund der
Ricknahme der Revision nicht mehr entscheiden wird, %2 soll nicht zu-
letzt die angesprochenene Verweisung des Sachverhalts durch den
EuGH an den BGH Anlass bieten, die Gesamtsystematik des aktuel-
len deutschen Glucksspielrechtes zu untersuchen. Dies muss insbe-
sondere auch im Lichte der obigen Ausfuhrungen zum Erfordernis der
Herstellung eines koharenten Regelungsgefliges geschehen. Mithin
sollen zunachst die sich auf verschiedene Bundesgesetze verteilen-
den Regelungen der Glucksspielmaterie beleuchtet werden. Den bun-
desrechtlichen Schwerpunkt bilden hierbei die straf- und gewerbe-

rechtlichen Regelungen.

1. Straftatbestande

Die wichtigsten Strafnormen im Zusammenhang mit Gllicksspielen fin-
den sich im 25. Abschnitt des Strafgesetzbuchs. Neben den §§ 284,
285 und 287 StGB spielt allerdings haufig auch der Betrugstatbestand
des § 263 StGB sowohl im Zusammenhang mit klassischen als auch
mit Online-Glicksspielen eine Rolle. Dies ist darauf zurtickzufihren,
dass die — ohnehin haufig im Verborgenen befindliche — Welt des
Glucksspiels nicht selten einen Nahrboden fur betrigerische Machen-
schaften bietet, der unter Ausnutzung der gegebenenfalls beim Opfer
vorhandenen Spielsucht leicht zu erzielende Erfolge verspricht.563

Als Beispiel kann etwa ein Fall herangezogen werden, Uber den das
BayObLG im Jahre 1993 zu entscheiden hatte. In dem zugrunde lie-
genden Sachverhalt brachte der Croupier verschiedene Substanzen

auf, um den Lauf bzw. den Fall der Roulettekugel standig zu veran-

562 \/gl. BGH, Beschluss vom 07.05.2015 — | ZR 171/10 (Digibet 1), GRUR 2015,
820.
563 Ahnlich Hofmann/Mosbacher, NStZ 2006, 249 (250).
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dern. Hierdurch sollten die Spieler getauscht werden, die aufgrund ih-
rer Beobachtungen vorausgegangener Spiele glaubten, den Verlauf
der Kugel in groben Ziigen vorhersagen zu kdnnen.5%* Ahnliche Mani-
pulationsmoglichkeiten sind selbstverstandlich auch im Rahmen von
Online-Gllcksspielen vorstellbar.

Im Gegensatz zum Betrugstatbestand, bei dem lediglich die allgemei-
nen Tatbestandsvoraussetzungen im Kontext eines Glucksspiels er-
fullt sein kdnnen, enthalt der Bankrotttatbestand des § 283 StGB in
seinem Absatz 1 Nr. 2 eine explizite Erwahnung von Spielen und Wet-
ten als Sonderformen eines unwirtschaftlichen Umgangs mit Mitteln
wahrend einer Krise. Mit der Regelung einer besonderen Strafbarkeit
fur die (Ubermalige) Teilnahme an Spielen und Wetten in den Krisen-
situationen des § 283 StGB bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck,
dass solche Spiele und Wetten per se als unwirtschaftlich einzustufen
sind.%6%

Spiel oder Wette im Sinne dieser Norm sind entsprechend § 762 BGB
zu verstehen®%6 und damit nicht vollstandig deckungsgleich mit dem
erlauterten Glucksspielbegriff, sodass etwa auch die progressive Kun-
denwerbung tatbestandsmaRig sein kann.5%” Uberdies soll nicht uner-
wahnt bleiben, dass — auch bei Bestehen der von § 283 StGB voraus-
gesetzten Krisensituation — nicht jede Teilnahme an derartigen Spie-
len strafbar ist, sondern nur das Verbrauchen iiberméRiger Betrage.568
Nichtsdestotrotz soll bereits an dieser Stelle ein Bewusstsein fur die
hierin liegende Wertung des Gesetzgebers geschaffen werden, um
hieran an spaterer Stelle, im Rahmen der Reformvorschlage anzu-

knupfen.

564 \/gl. BayObLG, Urteil vom 11.02.1993 — 5 St RR 170/92, NStZ 1993, 491 (491 f.).
565 So Ennuschat, in: Tettinger u.a., § 33h Rn. 6.
566Fjscher, § 283 Rn. 12.
567 Hoyer, in: SK, § 283 Rn. 51.
568 \Vgl. RGSt 14, 87; RGSt 42, 280; BGHSt 3, 25.
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2. Gewerberecht

Das gewerberechtliche Spielrecht ist in den §§ 33c bis i der Gewerbe-
ordnung geregelt. Zu beachten ist jedoch die Tatsache, dass sich
diese Normen groRtenteils nicht mit Glicksspielen, sondern mit viel-
faltigen anderen Spielarten beschaftigen. Zu den Glicksspielen zah-
len jedoch unter anderem die sogenannten Spielgerate mit Gewinn-
moglichkeit, die in § 33c GewO ihre Rechtsgrundlage finden.5°
§ 33h GewO regelt sogar explizit, dass die klassischerweise zu den
Glucksspielen zahlenden Lotterien, Sportwetten und Spielbankspiele
nicht dem Gewerberecht zuzuordnen sind. Somit liegt der Schwer-
punkt der gewerberechtlichen Glicksspielregelungen auf dem Gebiet
der Spielautomaten.

Auf den ersten Blick mag die Auseinandersetzung mit den gewerbe-
rechtlichen Regelungen an dieser Stelle daher Uberraschen, da der
Bereich der Spielautomaten und die Online-Gllcksspiele, welche den
Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit bilden, in volliger Unabhan-
gigkeit voneinander zu existieren scheinen. Die besondere Relevanz
auch dieses Bereiches flir den Untersuchungsgegenstand erwachst
jedoch aus der Erkenntnis, dass Spielautomaten auferordentlich hau-
fig mit Spielsucht und pathologischem Spielverhalten in Verbindung
gebracht werden.>’? Wie oben dargestellt, ist es gerade jene Gefahr,
die dem Glicksspielrecht als Regelungszweck zugrunde liegt. Auch
im Lichte der bereits aufgezeigten Faktoren, welche ein Spiel beson-
ders suchtgefahrdend machen, soll die hier erfolgende Darstellung der
— besonders suchtgefahrlichen — Spielautomaten eine Grundlage bie-
ten, auf der Gemeinsamkeiten, aber vor allem auch Unterschiede zum
Online-Glicksspiel aufgezeigt werden kdénnen. Einen solchen Ver-
gleich herzustellen erfordert auch bereits der Koharenzgedanke, wel-
cher verlangt, dass die Strenge der vorhandenen Regelungen in ei-
nem systematisch nachvollziehbaren Bezug zur Gefahrlichkeit der je-
weiligen Glucksspiele steht. Um eine Aussage Uber die Angemessen-

heit der bestehenden Regulierung des Online-Glucksspiels zu treffen,

569 Djetlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Vorb. zur GewO Rn. 1.
570 \Vgl. BVerfGE 115, 276 (305).
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muss daher zunachst die Breite gllcksspielrechtlicher Regelungen
und somit auch das Gewerberecht beleuchtet werden.

Weitere gewerbliche Spielarten, die in der Gewerbeordnung einer Re-
gulierung unterzogen werden, sind die ,anderen Spiele® (§ 33d GewO)
und die Unterhaltungsspiele ohne Gewinnmaoglichkeit (§ 33i GewO).
§ 33d GewO fungiert hierbei insbesondere gegenuber § 33¢c GewO
und § 284 StGB als Auffangvorschrift.5”" Die von der Norm betroffenen
»=anderen Spiele“ sind solche, die weder Spielgerate mit Gewinnmog-
lichkeit im Sinne des § 33c GewO noch Glicksspiele im Sinne des §
284 StGB sind.572 Erfasst sind damit vor allem die Geschicklichkeits-
spiele, bei denen die Entscheidung Uber Gewinn und Verlust malRgeb-
lich von den Fertigkeiten des Spielers statt vom Zufall abhangt.>”3
Nach herrschender Meinung in Rechtsprechung und Literatur fallen
jedoch die aufgrund ihrer geringen ,Einsatz“-Hohe nicht von § 284
StGB erfassten Glucksspiele ebenfalls in den Anwendungsbereich
des § 33d GewO, sodass diesem insoweit auch eine gllicksspielrecht-
liche Auffangfunktion zukommt.574

§ 33g GewO stellt in Nr. 1 in Verbindung mit der Spielverordnung klar,
dass einige der grundsatzlich unter § 33d GewO fallenden Spielarten
der Erlaubnispflicht nicht unterliegen,”> soweit sie der Unterhaltung
dienen und kein 6ffentliches Interesse an der Erlaubnispflicht besteht.
Hierzu zahlen insbesondere Preis- und Gewinnspiele (die freilich im
RStV eine eigene Regelung erfahren haben, welche an spaterer Stelle

erortert werden soll) und Ausspielungen.

571 Vgl. Odenthal, GewArch 2006, 58 (59).

572 \/gl. Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 33d GewO Rn. 5.

573 Bahr, Gliicks- und Gewinnspielrecht, Rn. 234a.

574 \/gl. OVG Koblenz, Urteil vom 15.09.2009 — 6 A 10199/09, ZfWG 2009, 413 (416);
Ennuschat, in: Tettinger u.a., § 33d Rn. 3; Odenthal, GewArch 2006, 58 (60); a.A.:
Dietlein/Hlisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 33d GewO Rn. 5.

575 \/gl. Ennuschat, in: Tettinger u.a., § 33d Rn. 13.
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3. Rennwett- und Lotteriegesetz

Fur die Regulierung von Online-Glicksspielen lediglich von unterge-
ordneter Bedeutung ist das dem Bundesrecht zuzuordnende®”® Renn-
wett- und Lotteriegesetz. Der Grund fur die gesonderte Regulierung
von Wetten auf den Pferdesport liegt unter anderem auch in der Be-
deutung der Pferdezucht im 19. Jahrhundert.’” Das Gesetz befasst
sich in den §§ 1 bis 16 ausschliel3lich mit Pferdewetten, die zwar eine
lange Tradition besitzen und sicherlich die Glucksspielkultur seinerzeit
mitpragten, jedoch in der modernen Zeit gegenlber Spielautomaten
und anderen (Online-)Sportwetten dramatisch an Bedeutung verloren
haben.>”® Die weiteren Paragraphen des Gesetzes befassen sich —
entgegen dem Gesetzesnamen — nicht mit der umfassenden Rege-
lung von Lotterien, sondern ausschlielBlich mit der steuerrechtlichen
Behandlung von Lotterien und Sportwetten.5”® Die materiellrechtlichen
Rechtsgrundlagen flr diese Spielarten finden sich in den landesrecht-

lichen Regelungen, die im Weiteren thematisiert werden.

lll. Landesrechtliche Regelungen — der Gliicks-

spielstaatsvertrag

Neben dem dargestellten Bundesrecht befinden sich zentrale Teile der
glucksspielrelevanten Normen in landesrechtlichen Bestimmungen.
Diese regeln das Ob und das Wie des (Online-)Gllicksspiels und ent-
halten Uberdies teilweise auch eigene Sanktionen fur Verstdlie gegen
diese Bestimmungen. Das rechtliche Fundament bildet hierbei der
Glucksspielstaatsvertrag der Lander in seiner aktuellen Fassung, wel-
cher im Folgenden naher untersucht werden soll. Die daneben beste-

576 Gesetzgebungskompetenz aus § 123 GG; vgl. BVerwGE 97, 12 (13).
577 VoBkuhle/Bumke, Rechtsfragen der Sportwette, S. 11; Deselaers, in: Pfister, S.
18 ff.
578 Siehe hierzu bereits die Abbildung oben, Abschnitt B 11 3.
579 Ennuschat, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Vorb. zu RennwLottG Rn. 7.
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henden speziellen Regelungen der Spielverordnung und der Spielhal-
lengesetze der Lander bieten so gut wie keine Beruhrungspunkte mit
dem Untersuchungsgegenstand des Online-Glicksspiels und bleiben
daher aul3en vor.

§ 4 Abs. 1 S. 1 GIUStV, als die zentrale Grundnorm und Kernstlck des
Staatsvertrages,®° statuiert die allgemeine Erlaubnispflichtigkeit flr
offentliche Glucksspiele. Mit dieser Erlaubnispflichtigkeit geht das Ver-
bot einher, ohne die erforderliche landesrechtliche Erlaubnis ein
Glucksspiel nach § 3 GlUStV zu veranstalten oder zu vermitteln. Es
handelt sich somit um das verwaltungsrechtliche Konstrukt des re-
pressiven Verbots mit Befreiungsvorbehalt. Bei einem repressiven
Verbot mit Befreiungsvorbehalt gilt das betroffene Verhalten als grund-
satzlich sozialschadlich und deshalb gesellschaftlich ungewollt. Nur in
Ausnahmefallen soll eine Befreiung ermoglicht werden, meist um Har-
tefalle auszuschlieRen.%®! Ein repressives Verbot mit Befreiungsvor-
behalt kann auch eingesetzt werden, um einen Kanalisierungseffekt
bei grundsatzlich missbilligtem Verhalten zu erreichen.582

Die zweite wesentliche Saule des § 4 GliStV,%8 welche eine fiir den
Untersuchungsgegenstand zentrale Aussage enthalt, bildet das in § 4
Abs. 4 GIUStV geregelte Verbot der Veranstaltung und Vermittlung von
Glucksspielen im Internet. So heillt es in § 4 Abs. 4: ,Das Veranstalten
und das Vermitteln 6ffentlicher Gliicksspiele im Internet ist verboten.”
Nicht ausdrucklich im Gesetz vorgegeben sind hingegen die Um-
stande, unter denen ein Gllicksspiel im Internet stattfindet. Dies wird
gerade mit Blick auf die schnelle Entwicklung der neuen Medien und
die Vielseitigkeit der darin enthaltenen Interaktionsmoglichkeiten inte-
ressant und fur die zuklnftige Praxis nicht unproblematisch sein. So
kénnen beispielsweise Apps auf Mobiltelefonen unterschiedlich ge-
staltet sein, sodass eine Internetverbindung evtl. nicht zum eigentli-
chen Spielen erforderlich ist, weil die Datentbertragung zwischen den
Spielern auch Uber Bluetooth oder andere Datenubertragungsnetz-

werke vollzogen werden kann. Zumindest wird davon ausgegangen,

580 \/gl. Heeg/Levermann, MMR 2012, 20 (21).
581 \/gl. zum Ganzen, Erbguth, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 12 Rn. 36 ff.
582 \/gl. Postel, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 4 Rn. 22.
583 \/gl. Postel, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 4 Rn. 1.
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dass alternative Telekommunikationsformen zum Internet wie SMS o-
der E-Mail nicht vom generellen Verbot des § 4 Abs. 4 GlUStV umfasst
sind.%® Jedoch kann auch an diesem Prinzip gezweifelt werden, da
eine E-Mail den Einsatz des Internets ebenso voraussetzt wie ein klas-
sisches Internetspiel. Diese Konflikte werden wohl anhand des
Schutzgutes aufzulosen sein. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich
namlich, dass Grundlage des Totalverbotes fur Internetglicksspiele
die besondere Gefahrlichkeit war, die durch die anonyme Teilnahme
am Gllcksspiel entsteht, mit anderen Worten, die fehlende soziale
Kontrolle.5® Bedenkt man dies, sind keine Grlinde ersichtlich, die die
neuen Medien und Telekommunikationsmoglichkeiten aus dem An-
wendungsbereich des Verbotes herauszunehmen vermogen. Es
bleibt jedoch abzuwarten, wie die Gerichte mit dieser Problematik um-
gehen werden, insbesondere da die speziellen Befreiungsvorausset-
zungen des § 4 Abs. 5 GluStV, die sogleich naher erlautert werden,
auf diese alternativen Vertriebswege — trotz der ahnlichen Gefahren-
lage —988 nicht unmittelbar anwendbar sind.%8” Méglich bleibt somit le-
diglich eine entsprechende Anwendung der Regelungen auf diese

Vertriebswege.588

1. Befreiung vom Verbot des Internetvertriebs

Ganz im Sinne der oben bereits erwahnten Kanalisierungsfunktion des
neuen Glicksspielstaatsvertrages enthalt § 4 GIGStV in seinem Abs.
5 eine Offnungsklausel, wonach die Lander Lotterien und Sportwetten
im Internet unter bestimmten Voraussetzungen erlauben kdénnen.
Diese Erlaubnisméglichkeit stellt eine Offnung des Marktes im Ver-
gleich zum Vorgangervertrag dar, bei dem Glicksspiele im Internet
ausnahmslos verboten waren.%®® Zwar sah der GIUStV2008 in seinem

§ 26 Abs. 6 ebenfalls die Mdglichkeit einer Erlaubnis fur Glucksspiele

584 \/gl. Postel, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 4 Rn. 78.
585 \/gl. Erlauterung zum GIUStV a.F., 15.
586 \/gl. BVerfGE 115, 276 (314).
587 Vgl. VGH Kassel, Urteil vom 3.03.2011 — 8 A 2423/09, ZfWG 2011, 187 (189).
588 Vgl. VGH Kassel, Urteil vom 3.03.2011 — 8 A 2423/09, ZfWG 2011, 187 (189 ff.).
589 Pagenkopf, NOW 2012, 2918 (2923).
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im Internet vor. Allerdings bestand ab dem 1.01.2009 tatsachlich keine
Moglichkeit, eine Erlaubnis zu erlangen, da die zuvor geltende Norm,
welche die konkreten Erlaubnisvoraussetzungen regelte (§ 25 Abs. 6
a.F.), weggefallen war.5%

Wie auch die allgemeine glucksspielrechtliche Erlaubnis ist auch die
Befreiung vom Internetverbot als repressives Verbot mit Befreiungs-
vorbehalt ausgestaltet.5®' Die Norm begriindet jedoch keine unmittel-
bare Befreiungsmdglichkeit, sondern erdffnet lediglich den Landern
die Moglichkeit, eine solche Befreiung in Landesgesetzen zu konzipie-
ren.592 Interessant sind im Ubrigen die vom GI{iStV vorgegebenen Vo-
raussetzungen, unter denen eine Befreiung durch die Lander in Be-
tracht kommt. Diese mussen — ausweislich des Wortlautes der Norm
— kumulativ vorliegen. Insofern sind die Lander lediglich frei in ihrer
Entscheidung, ob sie eine Befreiungsmoglichkeit einrichten. Die Mo-
dalitaten sind hingegen weitestgehend bereits durch § 4 Abs. 5 GIUStV
vorgegeben. Die Lander konnen lediglich noch strengere Vorausset-
zungen vorschreiben.®® Die Voraussetzungen befassen sich mit den
allgemeinen Gefahren der Glucksspiele sowie mit den besonderen
Gefahren durch den Vertriebsweg Internet.

Die erste Voraussetzung fur die Erteilung einer Befreiung ist das Feh-
len von Versagungsgrinden nach Abs. 2, womit die allgemeinen Er-
laubnisvoraussetzungen Eingang in die Befreiungsvorschriften fur In-

ternetglicksspiele finden.

a) Ausschluss minderjahriger und gesperrter Spieler (§ 4
Abs. 5 Nr. 1 GIGStV)

Zur Erreichung der gesetzgeberischen Ziele ist in § 4 Abs. 5 Nr. 1

GIUStV geregelt, dass eine Befreiung vom Verbot des Internetgliicks-

590 \/gl. Postel, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 4 Rn. 80.
591 \gl. Windoffer, D6V 2012, 257 (264).

592 \/gl. Postel, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 4 Rn. 83.
593 Vgl. Postel, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 4 Rn. 86.
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spiels nur dann erteilt werden darf, wenn durch Identifizierung und Au-
thentifizierung der Ausschluss minderjahriger und gesperrter Spieler
gewabhrleistet ist. Grundlage fur die einzuhaltenden Mal3nahmen bildet
das von der Kommission fur Jugendmedienschutz (KJM) vorgeschrie-
bene Verfahren, welches zur Identifizierung und Authentifizierung eine
zweistufige Prafung verlangt, welche aus einer sogenannten Face-to-
Face-Kontrolle bei der Anmeldung und einer Authentifizierung bei je-
der einzelnen Nutzung besteht.5% Diese Vorgaben erweisen sich in
der Realitat jedoch haufig als reine Lippenbekenntnisse an die Be-
lange des Jugendschutzes und den Ausschluss gesperrter Spieler zur
Suchteindammung. Der Verfasser hat im Rahmen dieser Arbeit eine
Anmeldung bei der fihrenden Sportwettenseite im Internet selbst vor-
genommen. Dort bestand die Eingangskontrolle lediglich aus der An-
gabe eines Geburtsdatums und Namens sowie dem Setzen eines Ha-
kens, mit dem bestatigt wurde, dass die sich anmeldende Person Uber
18 Jahre alt sei. Weder bei der Einzahlung von Geldmitteln noch bei
der einzelnen Wette erfolgten spatere Kontrollen. Somit zeigt sich,
dass die MaRnahmen — insbesondere im Hinblick auf die Belange des
Jugendschutzes — nur unzureichend sind, um eine tatsachliche Ge-
wahr dafir zu bieten, dass lediglich volljahrige Personen an dem
Glucksspiel teilnehmen. Dies ist sicherlich den begrenzten Kontroll-
maoglichkeiten im Internet geschuldet, kann aber dennoch mit Blick auf
den Stellenwert der betroffenen Schutzguter beméangelt werden.
Schliellich ware es durch die Benutzung komplizierterer Verfahren
durchaus mdglich, strengere Kontrollen einzuflihren, wie dies bei-
spielsweise im Bereich des Internetbankings durch das sogenannte
,Postident-Verfahren“ praktiziert wird. So kénnte zunachst eine Re-
gistrierung unter Angabe der Personalausweisnummer, welche uber-

pruft werden kann, erfolgen.

594 \Vgl. KUM (Hrsg.), Kriterien zur Bewertung von Konzepten fiir Altersverifikations-
systeme als Elemente zur Sicherstellung geschlossener Benutzergruppen in Tele-
medien nach § 4 Abs. 2 S. 2 JMStV, abrufbar im Internet: <http://www.kjm-on-
line.deffileadmin/Download_KJM/Telemedien/KJM-AVS-Raster.pdf> (Stand:
13.06.2016); vgl. auch Postel, in: Dietlein/Hecker/ Ruttig, § 4 Rn. 88.
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b) Begrenzung des Einsatzes (§ 4 Abs. 5 Nr. 2 GIGStV)

Komplexer sind die Anforderungen des § 4 Abs. 5 Nr. 2 GIUStV aus-
gestaltet. Dort sind gleich mehrere Voraussetzungen benannt. Diese
befassen sich samtlich mit der konkreten Ausgestaltung des wirt-
schaftlichen Risikos und dienen somit dem Schutz des am Spiel Teil-
nehmenden vor Ubermaligen wirtschaftlichen Schaden. Zunachst be-
fasst sich Satz 1 mit der Festlegung eines Maximalbetrages, den ein
Spieler im Zeitraum eines Monates als Einsatz setzen darf. Dieser Be-
trag wird in § 4 GIGStV mit 1.000 EUR beziffert. Satz 2 stellt jedoch
klar, dass die Lander die Befugnis haben, zur Erreichung der Ziele des
§ 1 in der Erlaubnis auch einen abweichenden Betrag zu bestimmen.
Wenngleich es wahrscheinlich ist, dass der Gesetzgeber die 1.000
EUR als Maximalwert angesehen hat, der noch zulassig sein kann,
ohne die Ziele des § 1 zu verfehlen, legen die Gesetzgebungsmateri-
alien nahe, dass — entsprechend dem gewahlten Wortlaut — tatsach-
lich auch eine hohere Grenze individuell festgelegt werden kann.%%5
Damit stellt der Betrag von 1.000 EUR einen Richt- und Auffangwert
dar, der qilt, sofern in der Erlaubnis keine abweichende Regelung ge-
troffen worden ist.

Die Satze 3 und 4 befassen sich sodann mit dem Saldierungsverbot
und dem Kreditverbot. Die Gewinne, die ein Spieler erreicht, durfen
nicht mit seinen Einsatzen verrechnet werden. Dies soll zu einer ho-
heren Transparenz des Spielgeschehens fiir den Spieler fiihren.5%
Auch bei dieser Norm ist zu verzeichnen, dass in der Praxis anders
verfahren wird. Bei dem Marktfiihrer5®” der Online-Sportwetten, bwin,
werden Gewinne auf dem Spielerkonto gutgeschrieben. Von dort wer-
den auch die konkreten Einsatze abgezogen. Der Spieler sieht somit
immer einen Saldo aus Gewinnen und eingezahlten Betragen, wenn-
gleich diese noch nicht eingesetzt wurden. Wie viele Anbieter solcher

Dienste ist bwin im Ausland — in diesem Fall in Gibraltar — lizensiert

595 \gl. LT-Drs. Bay 16/11995, 22.
5% Vgl. LT-Drs. Bay 16/11995, 22.
597 Vgl. <https://www.bwin.com/de/p/about-us/company> und <http://www.wett-
freunde.net/online-wetten-deutschland> (Stand: 13.06.2016).
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und unterliegt den dortigen Bestimmungen zur Ausgestaltung des
Wettangebotes.

Das Kreditverbot besagt, dass die Betreiber des Spiels den Spielern
keinen Kredit gewahren durfen. Die Spieleinsatze sind somit samtlich
im Voraus zu bezahlen. Auch dies dient nach Auffassung des Bundes-
verfassungsgerichts dazu, die Folgen der Spielsucht zu mildern und
eine Ausnutzung derselben zu erschweren.5%8

Die Satze 5 bis 8 befassen sich mit der sogenannten Selbstlimitierung.
Die Selbstlimitierung, die gesetzlich definiert ist, ist die durch den Spie-
ler eingestellte Limitierung des Einsatzes oder der Verluste flur einen
bestimmten Zeitraum. Das Gesetz verlangt, dass der Spieler bei sei-
ner Registrierung vom Anbieter aufgefordert wird, eine solche Limitie-
rung festzulegen. Diese Begrenzung tritt zu der ohnehin vorhandenen
gesetzlichen Obergrenze hinzu und kann gemal § 4 Nr. 2 S. 6, 8
GluStV jederzeit vom Spieler verringert werden. Eine Erhéhung der
Selbstlimitierungsgrenzen hingegen darf gemall § 4 Nr. 2 S. 7 GIUStV
erst nach Ablauf einer siebentagigen Schutzfrist wirksam werden. In
einem Urteil aus dem Jahre 2008 stellte der Bundesgerichtshof hin-
sichtlich der Wirksamkeit einer solchen Selbstlimitierung fest, dass ein
solches Mittel fur nicht spielstichtige Spieler eine sinnvolle Hilfestel-
lung bieten kann, um der ,Sogwirkung“ des Spieles entgegenzuwir-
ken. Bei bereits spielsuchtigen Nutzern erscheine es jedoch ,schon
fraglich, ob sie vor der Spielteilnahme noch unbefangen und realis-
tisch einschétzen kénnen, in welchem finanziellen Rahmen sie vertret-
bar spielen kbnnen"“.5%9

Diese Einschatzung zeigt, dass solche Einschrankungen lediglich ei-
nen kleinen Beitrag zur Minderung der Gefahren durch Gllcksspiel im
Internet leisten kdnnen. Auch werden Spieler, die bereits unter einem
pathologischen Spielverhalten leiden, sich kaum durch solche Mal}-

nahmen bremsen lassen.

598 BVerfG, Beschluss vom 26.03.2007 — 1 BvR 2228/02, NVwZ-RR 2008, 1 (3).
599 BGH Urteil vom 3.04.2008 — Il ZR 190/07, NJW 2008, 2026 (2027).
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c) Ausschluss von Suchtanreizen (§ 4 Abs. 5 Nr. 3
GIUStV)

§ 4 Abs. 5 Nr. 3 GIUStV verbietet das Kreieren von besonderen Sucht-
anreizen durch schnelle Wiederholungen. Dieses Verbot beruht auf
der wissenschaftlichen Erkenntnis, dass die Suchtentwicklung durch
haufige Wiederholung beglinstigt wird.6%° Diese Wirkung wird ver-
starkt, wenn die Wiederholungen in kurzer zeitlicher Abfolge erfol-
gen.®%' Bemerkenswert ist auch in diesem Bereich die nur in geringem
Umfang zu verzeichnende Beachtung dieser Vorgabe, insbesondere
im Bereich der Online-Sportwetten. So wird es den Spielern Ublicher-
weise ermoglicht, innerhalb einer Internetseite und eines Benutzer-
kontos auf den Ausgang einer Vielzahl von Sportereignissen weltweit
zu setzen. Dadurch konnen Verluste unmittelbar durch neue Einsatze
vermeintlich kompensiert werden. Hayer/Meyer beschreiben das Re-

sultat wie folgt:

»Indem zukiinftige Erfolge nach Verlusten durch erneute Einsétze liber
die schnelle Ereignisfrequenz in Aussicht gestellt werden, entsteht ein
hoher Grad an Aktivation, die der Spielteiinehmer im Sinne von Eu-

phorie, Kick oder Nervenkitzel als positiv erleben kann.“692
Diese Effekte verleiten den Spieler somit dazu, haufigere Einsatze zu

tatigen, womit der Umsatz des Anbieters steigt und das Verlustrisiko

beim Teilnehmer erhoht wird.

2. Werbung

§ 5 GlUStV enthalt Bestimmungen zur Ausgestaltung von Werbung fur
Glucksspiele und stellt in Abs. 5 klar, dass Werbung flr unerlaubtes

600 \/gl. Béning/Griisser-Sinopoli, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli, § 26 Rn. 19 ff.
601 \Vgl. Meyer, Suchtreport 2000, 29 (32); Becker u.a., ZfWG 2008, 1 (4).
602 Hayer/Meyer, Sucht 2003, 212 (214).
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Glucksspiel ausnahmslos verboten ist. Auch bei den die Werbung be-
treffenden Regelungen stehen der Jugend- und Verbraucherschutz im
Vordergrund. Bezogen auf die Moglichkeit, fur Glucksspiele im Inter-
net zu werben, hat der aktuelle Glicksspielstaatsvertrag im Vergleich
zu dessen Vorganger erhebliche Lockerungen erfahren. Dies bezieht
sich sowohl auf die klassische Werbung wie auch auf das Sponsoring.
Der Glucksspielstaatsvertrag enthielt weder in der vorherigen noch in
der jetzt gultigen Fassung eine Erwahnung, geschweige denn eine Le-
galdefinition des Sponsorings, welches lediglich im Rundfunkstaats-
vertrag Erwahnung findet. Unter Sponsoring wird gemeinhin die ge-
zielte Unterstutzung von Personen/Projekten/Institutionen mit dem
Ziel, Teilnehmer und Zuschauer mit Kommunikationsabsichten von
Unternehmen zu konfrontieren, verstanden.®% Friher wurde das
Sponsoring von der Rechtsprechung als vom umfassenden Werbe-
verbot eingeschlossen aufgefasst, mit der Folge, dass jegliches Spon-
soring durch Gliicksspielanbieter ausgeschlossen war. Durch die Off-
nung des neuen GIUStV gegenlber der Werbung insgesamt ist auch
das — gerade im Bereich der Sportberichterstattung weit verbreitete —
Sponsoring durch Glucksspielanbieter moglich geworden.

Diese Lockerungen dienen der Erreichung einer Kanalisierung in le-
gale Gliicksspielangebote im Internet.6%

Allerdings unterliegt die Glucksspielwerbung im Internet nach wie vor
starken Einschrankungen, sodass beispielsweise die aus friheren
Entscheidungen bekannte Bannerwerbung weiterhin verboten ist.805
Es ist den Landern aber nunmehr moglich, unter bestimmten Voraus-
setzungen Internetwerbung zu erlauben. Dies ist nach Hecker/Ruttig
bereits deshalb erforderlich, da bereits das Angebot von Glicksspie-
len im Internet zugleich eine Werbung fur selbige darstelle, sodass die
Zulassung solcher Angebote zwingend auch die Zulassung von Wer-

bung in einem begrenzten Umfang voraussetze.®% Die Lander haben

603 \Vgl. Bruhn, in: Gabler, Wirtschaftslexikon zu ,Sponsoring“.

604 Hecker/Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 5 Rn. 52 f.

605 Vgl. zur Bannerwerbung-Entscheidung OLG Hamburg, Beschluss vom
21.02.2008 — 5 W 17/08, ZfWG 2008, 120; Hecker/Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig,
§ 5 Rn. 68; Bannerwerbung bezeichnet Werbung, die auf Internetseiten rund um den
eigentlichen Inhalt platziert wird. Durch Anklicken der Bannerwerbung erfolgt eine
Weiterleitung auf die Seite des Werbenden.

606 Hecker/Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 5 Rn. 69.

133



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

gemal § 5 Abs. 4 S. 1 GIUStV durch den Erlass gemeinsamer Richtli-
nien die Art und den Umfang der nach den Abs. 1 bis 3 erlaubten Wer-
bung zu konkretisieren. Diese Richtlinien stellen normkonkretisie-
rende Verwaltungsvorschriften dar, welche somit auch fur die Gerichte
Bindungswirkung entfalten.®%” Die Lander haben durch gemeinsamen
Erlass der Werberichtlinie vom 7.12.2012 von dieser Befugnis Ge-

brauch gemacht. Dort heifl3t es unter § 11:

,Werbung fiir 6ffentliches Gliicksspiel im Internet ist grundsétzlich ver-
boten. Ausnahmeerlaubnisse fiir Werbung fiir Lotterien, Sport- und
Pferdewetten kbnnen nach Mal3gabe des § 14 in Verbindung mit §§ 3

bis 6 und 13 dieser Richtlinie erteilt werden.”

§§ 3-6, 13 der Werberichtlinie enthalten Regelungen zu Inhalt, Aufma-
chung und Zielrichtung der Werbung. So wird beispielsweise in § 4
geregelt, dass Glucksspielwerbung, welche suggeriert, dass Glicks-
spiel eine vernlnftige Strategie sein kénnte, um die finanzielle Situa-
tion des Spielers zu verbessern, verboten ist. § 13 sieht vor, dass be-
stimmte Warnhinweise in die Werbung zu integrieren sind. In § 14 wird
dann das Verfahren zur Erlangung einer solchen Erlaubnis beschrie-
ben. Zu beachten ist des Weiteren, dass unter denselben Vorausset-
zungen auch im Fernsehen fur ein Sportwettenangebot im Internet ge-
worben werden kann.®%® Mit Inkrafttreten der Werberichtlinie Anfang
des Jahres 2013 wurde der Fernsehwerbemarkt mit dieser Art der
Werbung geradezu geflutet. Dies gilt insbesondere fir die Ausstrah-
lung von Sportereignissen, bei denen sich diese Art der Glicksspiel-
werbung hauft. Zu beachten ist hierbei jedoch, dass sowohl § 5 GIUStV
selbst als auch die Werberichtlinie ausdruckliche Verbote enthalten,
wahrend der Ausstrahlung eines Sportereignisses fur Wettmdglichkei-
ten bezogen auf dieses Ereignis zu werben. In der Richtlinie heilt es

hierzu:

607 \/gl. Hecker/Rulttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 5 Rn. 77.
608 \/gl. § 8 der Werberichtlinie.
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.Werbung fiir Sportwetten im Fernsehen unmittelbar vor oder wéhrend
der Live-Ubertragung von Sportereignissen ist nicht zuldssig, soweit
gerade die Bewettung des konkreten Sportereignisses beworben wer-
den soll. Unzuléssig ist insbesondere Werbung fiir die Bewettung des
konkreten Sportereignisses in der Spielzeitpause einer Live-Ubertra-
gung sowie als Werbeunterbrechungen im Rahmen der Live-Bericht-

erstattung. 6%

Die Richtlinie verbietet zudem die Werbung fir Sportwetten im Fern-
sehen und Internet mit aktiven Sportlern und Funktionaren. Auch die-
ses Verbot wird wiederholt dadurch umgangen, dass die Unternehmen
im Ausland ansassig sind und daher nicht der Aufsicht der deutschen
Behorden unterworfen sind.®'° So warb der Marktfiihrer im Bereich der
Sportwetten einige Zeit lang mit prominenten Mitgliedern des Kaders

des FC Bayern Miinchen.?'"

3. Sportwetten

In Zusammenhang mit dem Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit
kommt den Sportwetten eine tragende Rolle zu, da diese zum Uber-
wiegenden Teil im Internet abgeschlossen werden.612

Die Sonderregelung fur Sportwetten ist in § 21 enthalten und befasst
sich vorwiegend mit den Veranstaltungsmodalitdten solcher Wetten.
Bereits angesprochen wurde die Offnung des Sportwettenmarktes

durch die Vergabe von Konzessionen. Dies stellt gegenuber der Vor-

609 § 5 Nr. 2 Werberichtlinie.
610 So wirbt etwa der Marktfiihrer im Bereich der Sportwetten unter dem Titel ,Der
perfekte Spieler” fir sein Online-Spielforum mit einem Spot, in dem die aktiven FC-
Bayern-Munchen-Spieler Thomas Miuller, Manuel Neuer, Arjen Robben und Holger
Badstuber auftreten.
611 Kritisch hierzu — jedoch noch zur alten, strengeren Rechtslage — Fritsch, Bayerns
falsche Wett-Offensive, abrufbar im Internet: <http://www.zeit.de/sport/2012-05/bay-
ern-muenchen-bwin-werbung> (Stand: 13.06.2016).
612 Goldmedia (Hrsg.), Spieleinsadtze im regulierten und unregulierten deutschen
Wettmarkt im Jahr 2009, abrufbar im Internet: <http://de.statista.com/statistik/da-
ten/studie/164943/umfrage/spieleinsaetze-im-wettmarkt-in-deutschland-im-jahr-
2009/> (Stand: 13.06.2016).
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gangerregelung eine wesentliche Neuerung dar und soll der Kanali-
sierung der Wetttatigkeit auf legale Angebote dienen .8’ Gegentiber
dem GIuStV2008 enthalt die aktuelle Regelung Uberdies einige wei-
tere Liberalisierungen. Es werden nunmehr sogenannte Live-Wetten

sowie Halbzeitwetten zugelassen.

a) Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der Regelungen zu Sportwetten ergibt sich
aus § 3 Abs. 1 S. 4 GIGStV. Danach sind Sportwetten Wetten zu festen
Quoten auf den Ausgang von Sportereignissen oder Abschnitten von
Sportereignissen. Aus dem Anwendungsbereich herausgenommen
sind demnach die sogenannten Totalisatorwetten, die ihre Regelung
im RennwettLottG finden.

Totalisatorwetten sind Wetten, bei denen die Gewinnquote flr den
Eintritt eines bestimmten Ereignisses nicht fest vom Veranstalter vor-
gegeben wird, sondern sich aus den Einsatzen und Trefferquoten der
Mitspieler bestimmt.%'4 Die Spieler spielen somit gegeneinander, nicht
gegen einen Buchmacher. Das Totalisatorprinzip liegt beispielsweise
auch dem Lotto 6 aus 49 zugrunde.®'® Im Gegensatz dazu bestehen
bei Sportwetten nach dem GIuStV fir die einzelnen Wettereignisse
feste Quoten. Die Hohe des Gewinns hangt somit neben dem eigenen
Einsatz nicht von der Anzahl der Mitspieler oder der Hohe der anderen
Einsatze ab, sondern lediglich von der zuvor festgelegten Quote.

§ 3 Abs. 1 S. 5 GIUStV klammert Pferdewetten von den sonstigen
Sportwetten aus, ohne jedoch explizit dazu Stellung zu nehmen, ob
Pferdewetten keine Sportwetten sind oder lediglich eine an anderer

Stelle geregelte Spezialform der Sportwette.6'® Darliber hinaus enthalt

613 \Vgl. Hecker/Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 21 Rn. 6.

614 Hierzu ausflhrlich: <www.sportwetten-welt.net/sportwetten_totalisator.htm>
(Stand: 13.06.2016).

615 \/gl. beispielsweise: <http://www.lotto-niedersachsen.de/s/managed_htm|/460/>
(Stand: 13.06.2016).

616 So wohl Janz, NJW 2003, 1694 (1695 ff.).
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der Gllucksspielstaatsvertrag jedoch keine nahere Bestimmung, wel-
che Tatigkeiten als Sport zu klassifizieren und damit dem Anwen-
dungsbereich der Norm zuzuordnen sind.

An dieser Stelle ist somit eine Auslegung des Begriffs durch die Be-
hérden und Gerichte erforderlich. Eventuell kann hierbei die in einem
vollig anderen Kontext durch den BFH erstellte Definition des Sports
fruchtbar gemacht werden. Danach ist Sport eine Betatigung, die der
korperlichen Ertuchtigung dient. Vorauszusetzen ist eine korperliche,
Uber das ansonsten Ubliche Mal} hinausgehende Aktivitat, die durch
aulerlich zu beobachtende Anstrengungen oder durch die einem per-
sonlichen Konnen zurechenbare Kunstbewegung gekennzeichnet
ist.817 Es bleibt abzuwarten, nach welchen Kriterien die Gerichte im
Zusammenhang mit den Regelungen des GIUStV zu Sportwetten die
Bestimmung vornehmen werden, ob eine Betatigung als Sport zu qua-
lifizieren ist. Hecker/Ruttig pladieren jedenfalls daflr, nur solche Akti-
vitaten als bewettbare Sportereignisse zuzulassen, die von der Recht-
sprechung oder anerkannten europaischen Interessenverbanden als

Sport bezeichnet werden.'®

b) Zulassige Wettmodalitaten

Durch § 21 werden lediglich bestimmte Auspragungen der Sportwette
zugelassen. Zunachst befasst sich § 21 Abs. 1 S. 1 mit der sogenann-
ten Ergebniswette,®'° die als einzige genehmigungsfahig ist. Dies wird
durch die Formulierung ,auf den Ausgang von Sportereignissen oder
Abschnitten von Sportereignissen“ zum Ausdruck gebracht.

Neu ist die Zulassigkeit von Wetten auf Zwischenergebnisse, wenn-
gleich der genaue Umfang von solchen Abschnittswetten sich aus
dem Wortlaut nicht erschlief3en lasst. Sinnvoll erscheint es, lediglich
planmaRige Spielabschnitte in den Anwendungsbereich zu nehmen,
um durch Spielerverhalten herbeifiihrbare Abschnitte auszuschliel3en,

617 \gl. BFH-Urteil vom 17.02.2000 — | R 108, 109/98, BeckRS 2000, 25004590, in
welchem der BFH entschied, dass Skat diese Voraussetzungen nicht erfiillt.
618 Hecker/Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 21 Rn. 17.
619 Hecker/Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 21 Rn. 22.
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die freilich Tr und Tor fur Manipulationen 6ffnen wiirden.52° So schla-

gen Hecker/Ruttig die folgenden Kriterien vor:

e Spielabschnitte missen nach den Spielregeln unabhangig
von akzidentiellen Ereignissen vorgesehen sein,

¢ sie durfen nicht von den Spielteilnehmern willkurlich herbeige-
fuhrt werden kénnen und

e die Spielstande dieser Abschnitte missen Ublicherweise Ge-

genstand der Berichterstattung zu dem Sportereignis sein.6?!

Demnach waren etwa Wetten auf Halbzeitergebnisse beim Ful3ball o-
der Viertelergebnisse beim Basketball zulassig. Auch das Wetten auf
den Ausgang einzelner Satze beim Tennis oder einzelner Lécher beim
Golf waren erlaubt, denn der Spieler kann das Ende der Halbzeit oder
eines Satzes nicht willkurlich herbeifihren. Sie hangen von festen Re-
geln des Sportes ab und sind nicht von plétzlichen Ereignissen abhan-
gig, wie dem Erteilen einer Verwarnung durch den Schiedsrichter oder
Ahnlichem.

Dem Wortlaut folgend sind Wetten auf andere Ereignisse im Rahmen
eines Sportereignisses nicht genehmigungsfahig. Solche sogenann-
ten Ereigniswetten sind Wetten auf Ereignisse innerhalb des Spielge-
schehens, die jedoch nicht das Endergebnis darstellen.®?? Beispiele
aus der Welt des Fulballs sind etwa die Anzahl der vom Schiedsrich-
ter vergebenen gelben Karten oder Spielerauswechselungen sowie
Wetten darauf, welche Mannschaft als Erstes ein Tor erzielt. Solche
Ereigniswetten sind — trotz der Unzulassigkeit nach dem GIUStV — ge-
rade im Internet sehr beliebt und werden haufig von internationalen
Wettanbietern angeboten.623

Ebenfalls nach dem GIuStV wohl unzulassig — wenngleich sich die Un-

zulassigkeit nicht unmittelbar aus dem Wortlaut von § 21 Abs. 1 S. 1

620 \/gl. Begriindung zu § 21 Abs. 1, LT-Drs. Bayern 16/11995, S. 30.
621 Hecker/Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 21 Rn. 28.
622\/gl. § 21 Abs. 4 S. 3 GIUStV.
623 So bietet der Marktfiihrer bwin beispielsweise zu FuRballspielen unter anderem
Wetten auf folgende Ereignisse an: 1. Ereignis, Tore pro Halbzeit, Tor-Zeitpunkt,
Anstol}, Torschiitzen, Elfmeter, letztes Ereignis.
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ergibt — sind sogenannte Handicapwetten.®?* Handicapwetten sind
Wetten, bei denen einer Mannschaft oder einem Spieler, der als un-
terlegen qilt, ein Vorsprung gewahrt wird, der zu dem eigentlichen
Endergebnis hinzugerechnet wird.6?> Spielt beispielsweise der FC
Bayern Munchen gegen Bayer 04 Leverkusen und erhalt Munchen ein
Handicap von 0:2, werden auf das Endergebnis 2 Tore fur Leverkusen
hinzugerechnet. Gewinnt nun Bayern Minchen mit einem Ergebnis
von 1:0, ist das Ergebnis nach Handicap 1:2. Wer auf Leverkusen als
Sieger gewettet hat, gewinnt. Die Unzulassigkeit solcher Wetten nach
dem GIUStV wird damit begrindet, dass nicht auf den tatséchlichen
Ausgang gewettet wird.®?6 Da dennoch der Ausgang fiir die Wette ent-
scheidend ist und die Manipulation lediglich die Quoten variiert, kénnte
an der Unzulassigkeit jedoch durchaus gezweifelt werden. Zumindest
ist der Wortlaut in dieser Hinsicht nicht eindeutig.

Der Wortlaut von § 21 Abs. 1 S. 1 GIUStV gibt bereits vor, dass auf
Spielergebnisse sowohl Einzel- als auch Kombinationswetten zuge-
lassen werden konnen. Kombinationswetten setzen sich aus mehre-
ren Einzelwetten derart zusammen, dass ein Gewinn lediglich dann
anfallt, wenn séamtliche Einzelwetten erfolgreich sind.®?” Die Attraktivi-
tat dieser Wetten folgt aus Spielersicht aus den gegenlber Einzelwet-
ten deutlich héheren Quoten. Die Quoten der Einzelwetten werden je-
weils miteinander multipliziert, sodass — im Erfolgsfalle — ein wesent-

lich hdherer Gewinn erzielt werden kann.628

624 \/gl. VG Berlin, Beschluss vom 5.05.2008 — 35 A 108/08, NVwZ 2008, 1255; OVG
Magdeburg, Urteil vom 17.02.2010 — 3 L 6/08, Zf\WG 2010, 277; OVG Hamburg,
Beschluss vom 9.03.2007 — 1 Bs 378/06, ZUM 2007, 502.

625 Siehe Wetten ABC-Glossar, abrufbar im Internet: <http://www.sportwetteninfo.at/
wetten-abc-glossar-lexikon/#H> (Stand: 13.06.2016).

626 So Hecker/Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 21 Rn. 23.

627 Siehe Wetten ABC-Glossar, abrufbar im Internet: <http://www.sportwetteninfo.at/
wetten-abc-glossar-lexikon/#K> (Stand: 13.06.2016).

628 \gl. die Erlauterungen des Marktflihrers bwin, abrufbar im Internet:
<https://help.bwin.com/de/sports-help/sports-betting/bet-types/multi-bets> (Stand:
13.06.2016).
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c) Trennungsgebot

§ 21 Abs. 3 GlUStV legt fest, dass die Veranstaltung und Vermittlung
von Sportwetten sowohl organisatorisch, rechtlich, wirtschaftlich als
auch personell von den sportlichen Ereignissen selbst getrennt sein
muss. Dieses strikte und umfassende Trennungsprinzip soll in erster
Linie Manipulationen vorbeugen, die dadurch entstehen, dass auf-
grund von Wetteinsatzen Einfluss auf das Spiel genommen wird.62°
Hierin ist eine Auspragung des eingangs angesprochenen Regelungs-
Zieles des Schutzes der Integritat des sportlichen Wettbewerbes (§ 1
Nr. 5 GIGStV) zu erkennen. Darltber hinaus soll aber auch verhindert

werden, dass Teilnehmer des Sports zum Wetten verleitet werden.830

d) Live-Wetten-Restriktionen

§ 21 Abs. 4 S. 2 GIUStV bestatigt das bereits im GIuStV2008 enthal-
tene grundsatzliche Verbot von Live-Wetten, also Wetten wahrend des
laufenden Sportereignisses. Dieses prinzipielle Verbot wird jedoch

durch den neu eingefugten S. 3 aufgelockert. Dort heil3t es:

,Davon abweichend kénnen Sportwetten, die Wetten auf das Ender-
gebnis sind, wéhrend des laufenden Sportereignisses zugelassen
werden (Endergebniswetten); Wetten auf einzelne Vorgédnge wéhrend

des Sportereignisses (Ereigniswetten) sind ausgeschlossen.”

4. Lotterien

Der gesamte dritte Abschnitt und § 22 GIGStV befassen sich aus-
schlie3lich mit dem Glicksspielphdnomen der Lotterie und deren Zu-

|&ssigkeitsvoraussetzungen. Hierbei existieren verschiedene Formen

629 Hecker/Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 12 Rn. 44.
630 \VVgl. BVerwG Urteil vom 24.11.2010 — 8 C 13.09, ZfWG 2011, 96 (106).
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der Lotterie, welche etwa nach der Regelmaligkeit der Jackpotzie-
hung und der Hohe der Gewinnsumme unterschieden werden kdnnen.
Daruber hinaus bestehen auch unterschiedliche Spielmodi.

Die alteste in Deutschland noch angebotene Spielvariante ist die Lot-
terie 6 aus 49, bei der aus den Zahlen 1 bis 49 zweimal wochentlich
sechs gezogen werden. Zusatzlich wird eine Superzahl aus den Zif-
fern O bis 9 gezogen. Der Jackpot wird an Personen ausgezahlt, die
auf diese Kombination aus 6 + 1 getippt haben. Daneben werden noch
Eurojackpot, Spiel77, Super6, die Gllcksspirale und Keno von den
staatlichen Lotteriegesellschaften angeboten.®3' Des Weiteren beste-
hen noch diverse sogenannte Klassenlotterien, die als Anstalt 6ffentli-
chen Rechts geflihrt werden.632

Der dritte Abschnitt ist mit dem Titel ,Lotterien mit geringem Geféhr-
dungspotential* Uberschrieben, womit der Staatsvertragsgeber die
Uberzeugung zum Ausdruck bringt, dass Lotterien gegenlber den in
den vorigen Abschnitten bezeichneten Glicksspielen ein geringeres
Gefahrdungspotenzial aufweisen.f33 Angesichts der immensen Teil-
nehmerzahlen an den staatlich veranstalteten Lotterien, welche in kei-
ner Relation zu der extrem niedrigen Gewinnwahrscheinlichkeit ste-
hen,%3* lieRe sich unter Umstanden daran zweifeln, ob diese Spielform
weniger von dem suchtgepragten Verhalten ihrer Spieler lebt.635 Aller-
dings deckt sich die Einordnung des Gesetzgebers mit den an einer
frGheren Stelle dieser Arbeit erfolgten Ausfuhrungen zu den Suchtfak-

toren.636

831 Fiir eine Ubersicht der Erscheinungsformen vgl. etwa Ohimann, WRP 1998, 1043
(1043 ff.).
632 Zu den Regeln und den unterschiedlichen Spielvarianten vgl. die Webseiten der
staatlichen Lotteriegesellschaften, abrufbar im Internet: <http://www.lotto.de/de/in-
formationen/lotto-6aus49/spielregeln.html>, Nordwestdeutschen Klassenlotterie:
<http://www.nkl.de/nkl_static_content/html/index.html>, Siddeutschen Klassenlot-
terie: <http://www.skl.de/fwd?to=1_home.jsp>. (Stand: 13.06.2016).
633 \/gl. Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 12 Rn. 4.
634 Die Wahrscheinlichkeit eines Jackpotgewinns in der ,6 aus 49“-Lotterie des Staa-
tes betragt 1:139.838.160. Die Wahrscheinlichkeit, Uberhaupt keinen Gewinn zu er-
zZielen, liegt hingegen bei 98,1 %. Die Gewinnwahrscheinlichkeiten sind auf der In-
ternetseite www.lotto.de fiir die einzelnen Spielvarianten aufgeschlisselt einsehbar.
635 So stellte auch der EUGH in einem Urteil bereits im Jahre 1994 fest, dass solche
Lotterien ihre Teilnehmer zu Ausgaben verleiten, ,die schédliche persénliche und
soziale Folgen haben kénnen®, EuGH, Urteil vom 24.03.1994 — Rs. C-275/92 (H.M.
Customs and Excise / Schindler), Slg. 1994, 1-01039, Rn. 60.
636 \/gl. oben Abschnitt C .
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Die §§ 12 ff. GIGStV enthalten die Bedingungen, unter denen eine Er-
laubnis fur eine Lotterie mit geringerem Gefahrdungspotenzial erteilt
werden darf. § 18 enthalt gewisse Lockerungen fur die sogenannten
kleinen Lotterien. SchlieBlich regelt § 22 einige Besonderheiten bei
den Lotterien mit regelmafiigem Jackpot, zu denen die diversen staat-
lich angebotenen Lotterien, insbesondere auch die ,6 aus 49“Lotto-
ziehung, gehoren.

Die Erlaubniserteilung setzt, wie bereits die allgemeine Bestimmung
in § 4 klarstellt, voraus, dass keine Versagungsgrinde vorliegen. § 13
statuiert fur die Lotterien mit geringerem Gefahrdungspotenzial eigene
Versagungsgrinde, die — ausweislich des Wortlautes von § 13 Abs. 1
— erganzend und konkretisierend zu denjenigen aus § 4 sind.%%7 § 13
enthalt zwei Konkretisierungen der Versagungsgrinde aus § 4. Die
erste befasst sich mit dem Bedarf an Lotterien zur Erreichung der Ka-
nalisierungsfunktion des § 1.3 Die zweite Konkretisierung befasst
sich mit der Art und Weise der Veranstaltung der Lotterie. Insbeson-
dere wird in Absatz 2 geregelt, dass die Bekanntgabe der Ziehungen
hdchstens zweimal wochentlich erfolgen darf und dass der Hochstge-
winn die Summe von 2 Mio. Euro nicht Ubersteigend darf.

Die §§ 12 ff. enthalten weitere Bestimmungen zur Zulassigkeit von Lot-
terien mit geringerem Gefahrdungspotenzial. So darf mit der Veran-
staltung der Lotterie kein wirtschaftlicher Zweck verfolgt werden, der
uber denjenigen des Werbeeffektes hinausgeht (§ 12 Abs. 1 S. 1 Nr.
3). Auch mussen Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
ausgeschlossen sein (§ 12 Abs. 1 S. 1 Nr. 4). Diese Bestimmung dient
als Generalklausel und Auffangnorm, um auch solchen Gefahren
Rechnung zu tragen, die nicht zum Anwendungsbereich des Staats-
vertrages gehoren.539

Die §§ 14 bis 17 enthalten Anforderungen an den Veranstalter sowie
an den Ablauf der eigentlichen Lotterie und der Verwendung des Er-

trages. Sie stellen vor allem die Forderung eines gemeinnutzigen

637 \/gl. Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 13 Rn. 11, wobei anzumerken ist, dass
die grof3en staatlichen Lotterien den zusatzlichen Anforderungen des § 22 unterlie-
gen, wodurch zum Ausdruck kommt, dass auch der Gesetzgeber bei den Jackpot-
lotterien von einer im Vergleich zu kleinen Lotterien gesteigerten Gefahr ausgeht.
638 \/gl. Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 13 Rn. 13.
639 \/gl. Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 12 Rn. 16.
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Zwecks sicher.54° Darliber hinaus darf der Veranstalter nicht unzuver-
lassig sein. § 18 befasst sich ausschlieRlich mit der Definition einer
kleinen Lotterie und gewahrt fur diese den Landern die Mdglichkeit,
von den gesamten Regeln des Staatsvertrages Abweichungen zuzu-
lassen. Nach dieser Vorschrift sind kleine Lotterien solche, bei denen
die Summe der zu entrichtenden Entgelte den Betrag von 40.000 Euro
nicht Ubersteigt, der Reinertrag ausschlielich und unmittelbar fur ge-
meinnutzige, kirchliche oder mildtatige Zwecke verwandt wird und der
Reinertrag und die Gewinnsumme jeweils mindestens 25 % der Ent-
gelte betragen. Von der Mdglichkeit der Abweichung fur diese Lotte-
rien machen fast alle Bundeslander Gebrauch.%*!

In § 22 ist eine Sonderregelung fur Lotterien mit planmafigem Jackpot
enthalten, da Lotterien dieser Art nicht zu den weniger gefahrlichen
Lotterien des dritten Abschnitts gehéren®4? und somit einer strengeren
Regelung bedurfen. Der durch hohe Jackpots und haufig wiederholte
Ziehungen entstehenden hoheren Anlockwirkung und damit einherge-
henden hoheren Gefahrlichkeit®*? soll durch zweierlei Begrenzungen
begegnet werden: Es wird eine obligatorische Hochstgewinnsumme
sowie eine Beschrankung der Anzahl der Ziehungen pro Woche gere-
gelt. Die Begrenzung der Gewinnhdhe wird durch die jeweiligen Ge-
nehmigungsbehorden festgelegt.5** Die Ziehungen sind bereits ge-

setzlich auf zwei pro Woche begrenzt.

5. Zusammenfassung

In diesem Abschnitt wurden insbesondere die im Rahmen der Neuen
Medien und des Internets relevanten Regelungen des neuen Glicks-
spielstaatsvertrages ausflihrlich erlautert. Zusammenfassend lasst
sich hierzu feststellen, dass der neue GIUStV in verschiedenen Berei-

chen eine nicht unerhebliche Lockerung des Glicksspielmonopols

640 \/gl. Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 14 Rn. 2.
641 \/gl. Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 18 Rn. 4 ff.
642 \/gl. Diegmann, ZRP 2007, 126 (127).
643 Becker u.a., ZIWWG 2008, 1 (4).
644 Ruttig, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 22 Rn. 6.
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herbeigeflhrt hat. Fur diese Arbeit sind dabei insbesondere die Ver-
anderungen im Rahmen der Sportwetten von Interesse, da diese — wie
bereits gezeigt — besonders haufig im Internet angeboten und wahr-
genommen werden. Durch die Moglichkeit der Konzessionierung
herrscht in diesem Bereich — sofern das zurzeit gestoppte Konzessi-
onsverfahren wieder aufgenommen wird®4® — nunmehr kein wirkliches
staatliches Monopol, wenngleich sich der Staat durch die eigens
durchgefuhrte Konzessionierung einen erheblichen Einfluss gesichert
hat. Auch die Einfihrung von Zwischenergebniswetten sowie die Mog-
lichkeit von Live-Wetten haben zu einer deutlichen Lockerung in die-
sem Bereich gefuhrt. Dennoch lasst sich anhand der aufgezeigten
Praktiken auslandischer Anbieter die noch immer vorherrschende
restriktive Handhabung im Vergleich zu anderen Staaten deutlich er-

kennen.

645 \/gl. Hierzu jingst VGH Kassel, Urteil vom 16.10.2015 — 8 B 1028/15, NVwZ
2016, 171; VG Wiesbaden, Beschluss vom 05.05.2015 - 5 L 1453/14, VPRRS 2015,
0247.
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F. Abgrenzung des Gliicksspiels von weiteren ,,Spiel-

arten“

Wurde im Vorangegangenen aufgezeigt, wie sich das Glucksspiel vom
Geschicklichkeits- bzw. Unterhaltungsspiel unterscheidet, so sollen an
dieser Stelle die Unterschiede zu einigen weiteren ,Spielarten” her-
ausgestellt werden. Im Anschluss soll anhand einiger konkreter On-
line-Glucksspiele untersucht werden, inwiefern die soeben dargestell-
ten Rechtsgrundlagen ausreichen, um eine effektive Regelung auch

im Bereich der Online-Gllcksspiele zu gewahrleisten.

. Abgrenzung zur Wette

Bereits das Reichsgericht grenzte die Wette vom Glucksspiel anhand
des zugrunde liegenden Vertragszweckes ab.%46 Bei der Wette stehe
demnach die Austragung eines ernsthaften Meinungsstreites im Vor-
dergrund. Die Leistung, zu welcher sich der in diesem Meinungsstreit
Unterlegene verpflichtet, habe nur einen symbolischen Wert. Der Ge-
winn sei namlich ,nicht Selbstzweck, sondern nur ein &ulleres Zei-
chen®, um kenntlich zu machen, welche Partei den Meinungsstreit fur
sich entscheiden konnte.®4” Anknipfungspunkt der Abgrenzung ist so-
mit der subjektive, mit dem Spiel verfolgte Zweck. Hierbei ist eine ge-
wisse Parallele zum Unterhaltungsspiel erkennbar. Auch im Rahmen
der Abgrenzung von Glicksspiel und Unterhaltungsspiel wurde oben
ausgefuhrt, dass bei Letzterem der Zweck, fur den das Entgelt geleis-
tet wird, nicht in der Erlangung eines Vermdgensvorteils, sondern in
dem reinen Spielvergntigen liegt. Entscheidend fir die Abgrenzung ist
beim Unterhaltungsspiel jedoch nicht die subjektive Entscheidung dar-
Uber, dass der Gewinn nicht im Vordergrund steht, sondern vielmehr

die Tatsache, dass bei einem Unterhaltungsspiel tatsachlich kein bzw.

646 RGSt 6, 172 (175), ,Vertragswillen.
647 RGSt 6, 172 (175); RGSt 6, 421 (425); Temming, in: Dolling/Duttge/Rdssner,
§ 284 Rn. 8.
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kein erheblicher Gewinn erzielt werden kann.%*8 Demgegeniber er-
folgt die Abgrenzung zur Wette ohne eine solche objektive Kompo-
nente, auch wenn etwa Wohlers/Gaede anmerken, dass die Erheb-
lichkeit des Gewinns ein Indiz dafur darstellen kann, dass doch die
Gewinnabsicht im Vordergrund stehe.84°

Diese auf den inneren Beweggrunden der Teilnehmer basierende Un-
terscheidung stiel® in der Literatur jedoch zum Teil auf Kritik.5° Voll-
standig abgelehnt wird diese von der h.M. aufgegriffene Abgrenzung
in jungster Zeit jedoch nur noch von Hoyer, welcher es als nicht nach-
vollziehbar empfindet, ,weshalb ein Interesse am Rechtbehalten
(Wette) gegenliber bloBer Bereicherungsabsicht (Spiele) zu einer
Schutzeinbul3e fiir das jeweils eingesetzte Vermdgen fiihren sollte “.5%!
Gemeint ist hierbei der strafrechtliche Schutz des Vermdgens, der bei
der Einordnung eines Sachverhaltes als reine Wette nicht gegeben
ist.%%2 Hoyer pladiert deshalb fiir eine Abgrenzung nach dem Grad der
abstrakten Vermdgensgefahrlichkeit. Liegt demnach das streitige Er-
eignis in der Vergangenheit oder ist es durch Kausalgesetze zwingend
vorgezeichnet, so handelt es sich um eine vergleichsweise ungefahr-
liche Wette. Unterliegt das gewinnauslosende Ereignis hingegen noch
dem Einfluss von Teilnehmern, so besteht zumindest die theoretische
Gefahr einer Manipulation und somit eine héhere Vermoégensgefahr-
lichkeit, sodass ein Spiel vorliegt.®>® In Ansatzen findet sich diese Ab-
grenzung auch im Zivilrecht wieder, wo im Rahmen des § 762 BGB
Behauptungen bezliglich zukinftiger Tatsachen oder Ereignisse als
Indiz flr das Vorliegen eines Spiels und nicht einer Wette gelten.%
Fur die herrschende Meinung und die subjektive Auslegung sprechen
jedoch bereits der allgemeine Sprachgebrauch sowie die Tatsache,
dass diese Abgrenzung bereits seit Jahrzehnten den praktischen Be-

durfnissen gerecht geworden ist.%%° Volk sieht in der Abgrenzung nach

648 \/gl. Krehl, in: Leipziger Kommentar, § 284 Rn.12; Heger, in: Lackner/Kiihl, § 284
Rn. 7.
649 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 14.
650 Stenglein, ZStW 1883, 111 (133 ff.); Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 42 f.
651 Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 16 f.
652 \/gl. Fischer, § 284 Rn. 9.
653 Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 16 f.
654 \/gl. Schreiber, in: Dauner-Lieb/Langen, § 762 Rn. 8; Janoschek, in: Bamber-
ger/Roth, § 762 Rn. 4.
655 Krehl, in: Leipziger Kommentar, § 284 Rn. 3.
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dem Grad der abstrakten Vermdgensgefahrlichkeit Gberdies eine Ge-
fahr fur die Rechtssicherheit,**® wobei aus ihren Ausfiihrungen nicht
ersichtlich wird, warum hierdurch eine grof3ere Rechtsunsicherheit
entstehen soll als durch die kaum dem Beweis zuganglichen subjekti-
ven Beweggrunde, welche die h.M. zur Abgrenzung heranzieht. Auch
Mintas kritisiert die herrschende Meinung wegen ihrer ,dogmatischen
Unklarheiten®.®” Im Ergebnis folgt jedoch auch sie der subjektiven
Auslegung, fordert flr die Annahme einer Wette aber unter Berufung
auf die Systematik des Gllcksspielrechtes das zusatzliche Kriterium
des unbedeutenden Vermdgenswertes.®® Das systematische Erfor-
dernis einer Unbetrachtlichkeit des Vermogenswertes macht Mintas
hierbei an einem Vergleich zwischen Wette und Unterhaltungsspiel
fest. Hierbei sollte jedoch nicht unterschlagen werden, dass die Wette
gerade nicht zu den Spielen gehdrt.5° Mithin kann davon ausgegan-
gen werden, dass Glucksspiel, Unterhaltungsspiel und Geschicklich-
keitsspiel gegenuber der Wette einen grolieren gemeinsamen Nenner
miteinander haben,®®® sodass ein solcher artenlibergreifender Ver-
gleich einer gewissen Vorsicht bedarf. Auch ohne die Unbetrachtlich-
keit des Vermogenswertes zur Voraussetzung der Wette zu machen,
hat dieses Merkmal — wie oben aufgezeigt — jedenfalls als Indiz bereits
Einzug in die Abgrenzung von Wette und Gliicksspiel erhalten.®" In-
sofern kann die Belastbarkeit von Mintas’ systematischer Argumenta-
tion an dieser Stelle dahinstehen.

Aufgrund der in der Praxis verwandten unglicklichen Terminologie sei
abschlieRend zur Klarstellung auch darauf hingewiesen, dass die Be-
zeichnung als ,Rennwette“ oder ,Sportwette” kein Indiz fur die rechtli-
che Einordnung ist.®62 Zum Teil handelt es sich hierbei um Lotterien im

Sinne des § 287 StGB,% welche im direkten Anschluss thematisiert

656 \Volk, Glicksspiel im Internet, S. 32.

657 Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 43.

658 Mintas, Gllicksspiele im Internet, S. 43.

659 \/gl. Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 15; Engel, in: Staudinger, § 762 Rn. 2.

660 \/gl. Hoyer, in: SK, § 284 Rn. 15, der diesen gemeinsamen Nenner jedenfalls bei

Glucks- und Geschicklichkeitsspiel erkennt.

661 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 14.

662 \Weber, in: Pfister, S. 41.

663 Krehl, in: Leipziger Kommentar, § 287 Rn. 5; widerspriichlich zur Einordnung des

Toto im Rahmen des GIUStV duflern sich innerhalb desselben Kommentares Diet-

lein/Hiisken bzw. Hecker/Ruttig: Erstere sehen aufgrund der Regelung des § 21
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werden sollen. Bei den beliebten Sportwetten mit festen Gewinnquo-
ten (Oddset-Wetten) handelt es sich allerdings beispielsweise um
Glicksspiele im Sinne des § 284 Abs. 1 StGB.%*

GIliStV keine Moglichkeit (mehr), das Toto unter den Begriff der Lotterie zu subsu-
mieren, wahrend Letztere das Toto eben dieser Kategorie zuordnen wollen, vgl.
Dietlein/Hecker/Ruttig, § 3 GIuStV Rn. 11 bzw. § 21 GIiStV Rn. 11.

664 \/gl. Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 23 ff., 300.
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Il. Abgrenzung zu Lotterie und Ausspielung

Bei der Lotterie und der Ausspielung handelt es sich ebenfalls um
Glucksspiele,®* was aulderhalb des Strafrechts auch der GIuStV in § 3
Abs. 3 S.1 klarstellt. Da diese Auspragungen mit dem im Rahmen der
verschiedenen Regelungsbereiche bereits angesprochenen § 287
StGB jedoch eine eigenstandige Regelung erfahren haben, wird zur
besseren Abgrenzung von den § 284 StGB unterfallenden Sachver-
halten zum Teil auch von Glucksspielen im weiteren Sinne gespro-
chen.®¢ Diese gesetzliche Sonderstellung der Lotterien und Ausspie-
lungen innerhalb der Glicksspielmaterie ist auf die bereits oben dar-
gelegte Sonderrolle zurtckzufuhren, die diesen historisch als Mittel
zur Staatsfinanzierung (durch Monopolisierung des Lotteriewesens)
zukam.5¢”

Lotterien und Ausspielungen werden im Strafrecht definiert als Veran-
staltungen, bei denen einem groferen Personenkreis®® die Moglich-
keit er6ffnet wird, gegen einen bestimmten Einsatz und nach einem
bestimmten Plan ein vom Zufall abhangiges Recht auf einen Gewinn
zu erwerben.®°® Auch die Begriffsbestimmung des GIUStV ist an diese
strafrechtliche Dogmatik angelehnt.f”® Von den Glicksspielen im en-
geren Sinne unterscheiden sich die Lotterie und die Ausspielung somit
insbesondere dadurch, dass dem Glucksspiel im engeren Sinne Spiel-
regeln zugrunde liegen, den Lotterien und Ausspielungen hingegen
ein bestimmter Plan — der Spielplan.?”" Dieser Spielplan ist im Ver-
gleich zu Spielregeln umfassender, da der Veranstalter hierin den

Spielbetrieb im Allgemeinen und die Bedingungen der Teilnahme im

665 BGHSt 34, 171 (176); Heger, in: Lackner/Kihl, § 284 Rn. 4.
666 RGSt 64, 219 (219); Mintas, Glicksspiele im Internet, S. 68; Krehl, in: Leipziger
Kommentar, § 284 Rn. 4; BGHSt 34, 171 (178).
667 Klam, Die rechtliche Problematik von Gliicksspielen im Internet, S. 107; Lukes,
in: FS Stree/Wessels, 1013 (1015); vgl. auch oben zum historischen Teil Abschnitt
Bl
668 RGSt 1, 414 (414 f.).
689 Wohlers/Gaede, in: NK, § 287 Rn. 2; RGSt 7, 161 (166); RGSt 60, 385 (386 f.);
BVerwGE 4, 294 (296); OLG Braunschweig, Urteil vom 10.09.1954 — Ss 128/54,
NJW 1954, 1777 (1778).
670 Djetlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 3 GIiStV Rn. 10.
671 Klenk, GA 1976, 361 (363).
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Besonderen regeln muss,®”? wobei nicht zwingend erforderlich ist,
dass ausnahmslos alle Einzelheiten im Spielplan geregelt werden.®”
Die zentralen Vorgaben erfolgen folglich einseitig durch den Veran-
stalter.6* Anders als bei einem Gliicksspiel im engeren Sinne kann der
Teilnehmer somit nicht durch ein freies Setzen oder je nach Spielform
gar durch ein Erhdhen seines Einsatzes selbst die Einsatzhdhe be-
stimmen. Hiervon abzugrenzen ist die Tatsache, dass es auch Teil-
nehmern einer Lotterie ggf. mdglich ist, mehrfach teilzunehmen. Die
Abgabe mehrerer Tipps auf einem Lottoschein etwa fuhrt dann zwar
zu hoheren Gesamtkosten fur den Teilnehmer, es andert jedoch nichts
an den vom Veranstalter festgelegten Kosten pro Tipp.6"®

Innerhalb dieser Kriterien unterscheidet sich die Lotterie von der Aus-
spielung dadurch, dass Lotterien den Gewinn von Geld ermoglichen
(vgl. auch § 3 Abs. 3 S. 1 GIUStV), wohingegen bei Ausspielungen
bewegliche oder unbewegliche Sachen (vgl. § 287 Abs. 1 StGB) den
Gewinn darstellen.®”® Umstritten ist jedenfalls im Rahmen des Straf-
rechts in diesem Zusammenhang die Einordnung von geldwerten Vor-
teilen als Sache. Zum Teil werden geldwerte Vorteile wie etwa Reisen
und Kuraufenthalte als Sache und somit als zulassige Ausspielungs-
gewinne eingeordnet.®”” Andere Autoren sehen hierin eine Uberschrei-
tung der Wortlautgrenze des § 287 StGB,%® da es sich nicht um be-
wegliche oder unbewegliche Sachen i.S.d. § 90 BGB, also korperliche
Gegenstande handelt.6”® Auch die Vertreter, welche die Uberschrei-
tung der Wortlautgrenze anmahnen, mussen jedoch zum Teil anmer-
ken, dass es fur einen umfassenden strafrechtlichen Schutz abtraglich
ist, dass nur Veranstaltungen ponalisiert werden, bei denen Geld und

Sachen gewonnen werden kénnen.% Im Rahmen des GIUStV kann

672 Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig,§ 3 GIUStV Rn. 11; Heine/Hecker, in:
Schénke/Schroder, § 287 Rn. 3.
673 Wohlers/Gaede, in: NK, § 287 Rn. 3; Hohmann, in: MiiKo, § 287 Rn. 9. Jedenfalls
muss aber die Hohe des Spieleinsatzes verbindlich bestimmt sein, vgl. Hoyer, in:
SK, § 287 Rn. 4.
674 Temming, in: Do6lling/Duttge/Rossner, § 287 Rn. 4.
675 \Vgl. Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 69.
676 RGSt 3, 123 (124).
677 Temming, in: Doélling/Duttge/Rossner, § 287 Rn. 5; Heger, in: Lackner/Kihl, § 287
Rn. 4; Heine/Hecker, in: Schonke/Schrdder, § 287 Rn. 2.
678 Wohlers/Gaede, in: NK, § 287 Rn. 2; Krehl, in: Leipziger Kommentar, § 287 Rn.
9.
679 \Vgl. Stresemann, in: MiKo BGB, § 90 Rn. 1.
680 Krehl, in: Leipziger Kommentar, § 287 Rn. 9.
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dieser Streit dahinstehen, da § 3 Abs. 3 S. 2 statuiert, dass bei einer
Ausspielung Sachen oder andere geldwerte Vorteile gewonnen wer-

den kbnnen.

lll. Abgrenzung zur berechtigten wirtschaftlichen
Interessen dienenden Vereinbarung und zu Kapi-

talmarktprodukten

An dieser Stelle soll auf die Vereinbarungen eingegangen werden, die
gemeinhin unter der Uberschrift ,berechtigten wirtschaftlichen Interes-
sen dienend“ zusammengefasst werden.®' In der Literatur werden
hierunter insbesondere verschiedene Arten von Versicherungen er-
fasst, die an den Eintritt zuklnftiger Ereignisse ankntpfen und zum
Teil die konstitutiven Voraussetzungen des Glicksspielbegriffes erfll-
len. Beliebtes Literaturbeispiel ist in diesem Zusammenhang etwa die
Risikolebensversicherung.%®? Solche Versicherungsvertrage gehoren
bereits nicht zu den Spielgeschaften,®® sodass diesbezuglich eine te-
leologische Reduktion des Gliicksspielbegriffes anerkannt ist.®®* Dies
deckt sich bereits mit der Rechtsprechung des Reichsgerichts, die sich
auf den allgemeinen Sprachgebrauch stutzte, um das Spiel als eine
Tatigkeit zu definieren, die weder ethische noch wirtschaftliche Zwe-
cke verfolge.®® Konsequenterweise unterfallt diese Art von Vertragen
auch nicht dem § 762 BGB.% Ein weiteres grolRes Segment, welches
in diesem Zusammenhang thematisiert wird, bilden Kapitalmarktpro-
dukte. lhnen soll im Folgenden eine groRere Aufmerksamkeit zuteil

werden.

681 \/gl. Heger, in: Lackner/Kiihl, § 284 Rn. 8.
682 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 14,
683 Krehl, in: Leipziger Kommentar, § 284 Rn. 6.
684 Hohmann, in: MiKo, § 284 Rn. 13; Heine/Hecker, in: Schénke/Schroder, § 284
Rn. 11; vgl. Heger, in: Lackner/Kuhl, § 284 Rn. 8.
685 RGSt 40, 21 (32 1.).
68 einh. M.: Habersack, in: MiiKo BGB, § 763 Rn. 9; Stadler, in: Jauernig, § 762 Rn.
2.
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1. Finanzderivate und Spekulationsinvestitionen als

unerlaubtes Gliicksspiel

Das in Zeiten globaler Wirtschaftskrisen oft bemuhte Klischee des
.Borsenzockers* legt bereits nahe, dass die Grenzen zwischen Handel
mit Derivaten und dem Einsatz am Roulettetisch jedenfalls in den Au-
gen von Teilen der Bevolkerung flieRend sind. Auch in Literatur und
Rechtsprechung wird immer wieder Uber die Frage diskutiert, ob nicht
bestimmte Finanzprodukte den Gllcksspielen zuzuordnen seien, da
auch diese haufig einen von einem ungewissen zukulnftigen Ereignis
abhangigen Gewinn an die Investoren ausschitten.58” Eine Einord-
nung dieser Finanzprodukte als Gllucksspiele konnte Auswirkungen
sowohl in Bezug auf ihre Zulassigkeit als auch auf die von den Anbie-
tern zu erflillenden Pflichten mit sich bringen. Eine ausfuhrlichere Aus-
einandersetzung an dieser Stelle erscheint auch aufgrund zweier Pa-
rallelen zum Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit angebracht.
Zum einen besteht eine ahnliche Gefahrenlage, da wie bei den ,klas-
sischen® Glucksspielen auch der Zugang zu spekulativen Bérsenge-
schaften durch das Medium Internet eine erhebliche Erleichterung und
immense Verbreitung erfahren hat.58 Zum anderen soll die Auseinan-
dersetzung mit bestimmten Formen von Finanzprodukten an dieser
Stelle inhaltliche Berlihrungspunkte aufzeigen, welche beispielsweise
mit dem im weiteren Verlauf thematisierten Online-Managerspiel be-
stehen. Die Finanzprodukte sollen somit auch als Einstieg und Ver-
gleichsmdglichkeit fur die sich anschlieRende Untersuchung der vor-

handenen Online-Spielvarianten dienen.

687 \/gl. beispielsweise Salewski, BKR 2012, 100; Roberts, DStR 2010, 1082; OLG
Frankfurt, Urteil vom 30.12.2009 — 23 U 175/08, ZIP 2010, 921; OLG Stuttgart, Urteil
vom 26.02.2010 — 9 U 164/08, ZIP 2010, 716.
688 \/gl. von Hippel, ZRP 2001, 558 (561).
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a) Derivate

aa) Begriffsbestimmung

Am haufigsten wird die Frage der Zuordnung zu den Gllcksspielen im
Zusammenhang mit sogenannten Derivaten gestellt. Derivate werden
in der rechtswissenschaftlichen Literatur zum Teil als Wetten auf Bor-
senkurse charakterisiert.®°® Wird diese verkirzte Definition der Vielfal-
tigkeit der Derivate wohl nicht gerecht, so zeigt sie in ihrer Pragnanz
jedoch bereits auf, wo die Berlihrungspunkte mit dem Glicksspiel lie-
gen konnten. Eine etwas ausfuhrlichere Auseinandersetzung mit dem
Phanomen des Derivats fuhrt zu der Erkenntnis, dass es sich hierbei
um eine bestimmte Art von Finanzinstrument handelt, das seinen Wert
aus dem Marktpreis vorher definierter anderer Finanzprodukte wie bei-
spielsweise Zinssatzen, Devisen, Wertpapieren, Indices oder der Ver-
wirklichung bestimmter Risiken ableitet.?®® Das zugrunde gelegte Fi-
nanzprodukt nennt sich passend Basiswert (auch Underlying, aus dem
Englischen, genannt).6%1

§ 2 Abs. 2 Nr. 1 WpHG beschreibt Derivate dann auch wie folgt:

,Derivate im Sinne dieses Gesetzes sind

1. als Kauf, Tausch oder anderweitig ausgestaltete Festgeschéfte o-

der Optionsgeschéfte, die zeitlich verzégert zu erfiillen sind und deren

Wert sich unmittelbar oder mittelbar vom Preis oder MaR3 eines Basis-

wertes ableitet (Termingeschéfte) mit Bezug auf die folgenden Basis-

werte:

a) Wertpapiere oder Geldmarktinstrumente,

b) Devisen oder Rechnungseinheiten,

¢) Zinssétze oder andere Ertrége,

d) Indices der Basiswerte der Buchstaben a, b oder ¢, andere Finan-

zindices oder Finanzmessgrél3en oder

689 \/gl. Roberts, Rechtliche Behandlung von Derivaten, S. 1.

690 \/gl. Clouth, Rechtsfragen der auRerbdrslichen Finanz-Derivate, S. 7.

691 Vgl. mit weiterfilhrenden Beschreibungen Reiner, Derivative Finanzinstrumente
im Recht, S. 1, 10 ff.
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e) Derivate” [Hervorhebung durch den Verfasserl].

Die im Gesetz genannten Basiswerte dienen hierbei lediglich als Ober-
begriffe der Produkte, deren Bezugnahme eine Subsumtion unter den
Begriff Derivate erlaubt. Die daruber hinausgehende in der Praxis an-
zutreffende Vielfalt der einzelnen Produkttypgestaltungen ist etwa an-
hand der folgenden, den derivaten Geschaften unterfallenden Kon-
strukte zu erahnen: Devisentermingeschafte, Aktienindex-Futures,
Aktienindex-Optionen, Aktienoptionen, Edelmetall-Futures, Edelme-
tall-Optionen, Forward Rate Agreements (FRA), Swap-Geschéfte,
Swaptions, Warentermingeschafte, Zinsoptionen, Zinsterminge-
schafte einschliel3lich hereingenommener Forward Forward Deposits
und die bérsenmaBigen Zins- und Indexfutures.f9? An dieser nicht ab-
schlieBenden Liste lasst sich erkennen, dass eine ausfuhrliche Be-
schreibung aller einzelnen Konstruktionsmdglichkeiten an dieser
Stelle unterbleiben muss, da ansonsten der Rahmen dieser Arbeit ge-
sprengt wirde. Eine solche Auseinandersetzung ist jedoch auch fur
die an dieser Stelle zu erlauternden Abgrenzungsfragen nicht erfor-
derlich. Im Fokus sollen vielmehr diejenigen Eigenschaften stehen, die
unabhangig vom Basiswert typisch fur das Finanzprodukt Derivat sind
und die im Lichte der im Rahmen dieser Arbeit gewonnenen Erkennt-
nisse gegebenenfalls fur eine Verortung in den Bereich der Glucks-
spiele sprechen.

Bei einem Derivatgeschaft wird keine Beteiligung an einem Unterneh-
men oder einem Wertpapier erworben. Vielmehr stellt das Geschaft
lediglich eine Beteiligung an einem Risiko dar. Sein Wert knupft an die
Entwicklung des Wertes eines anderen Geschafts, Papiers oder Gutes
an.8% Das einem Derivat zugrunde liegende Vertragsverhaltnis er-
schopft sich — wie beim Glicksspiel — in einer aleatorischen Bezie-
hung, namlich einem Vertrag Uber die Verwirklichung eines bestimm-

ten Risikos.?®* Die Hohe der Leistungspflicht der einen Vertragspartei

692 \/gl.Heldt, in: Gabler, Wirtschaftslexikon zu ,Derivate”.
693 \/gl. Clouth, Rechtsfragen der auRerbérslichen Finanz-Derivate, S. 7; Brandft,
BKR 2002, 243 (243), der diese Beschreibung speziell auf Kreditderivate anwendet.
694 \Vgl. Roberts, NJW 2010, 2988 (2988).
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hangt also von der zuklnftigen Entwicklung des Wertes eines be-
stimmten Gutes oder Papiers ab.6%

Eine einfache Auspragung des Derivats ist etwa das Termingeschaft
— auch Forward genannt —, bei dem sich eine Partei einer anderen
gegenuber verpflichtet, ein bestimmtes Gut zu einem bestimmten Zeit-
punkt in der Zukunft zu einem bestimmten Kurs zu kaufen oder zu ver-
kaufen.6% Wenn solche Geschéfte an der Borse vollzogen werden,
heilen sie Futures.®®” Neben dieser Grundform des als Terminfestge-
schaft ausgestalteten Derivats sind auch Optionsgeschafte blich, die
sowohl an der Borse als auch aufRerborslich gehandelt werden.5% Im
Unterschied zum Terminfestgeschaft erwirbt der Kaufer beim Options-
geschaft ein Recht, den Basiswert zum Falligkeitszeitpunkt zu kaufen
oder zu verkaufen, er wird jedoch nicht verpflichtet, dies zu tun.®°° Eine
weitere beliebte und rechtlich umstrittene Ausgestaltung von Deriva-
ten sind die sogenannten Swaps.”®

Diese Ausfuhrungen sollen nunmehr Anlass bieten, im Folgenden eine
Gegenliberstellung der Derivate und der ebenfalls”' zu den Risikover-
tragen des § 762 BGB zahlenden (Gllucks-)Spiele zu wagen, um der
Frage nachzugehen, inwiefern die momentane unterschiedliche recht-

liche Handhabung gerechtfertigt ist.

bb) Zufallsabhénqgigkeit

Beim Kauf von Derivaten kann der Gewinn sowohl von einer positiven
als auch von einer negativen Entwicklung des Basiswertes abhangig
gemacht werden,”%? meist in Abhangigkeit davon, ob der Kaufer oder
Verkaufer das Wertentwicklungsrisiko ibernehmen soll. Der Anleger

kann somit auf den Erfolg oder Misserfolg des Basiswertes setzen.

695 \/gl. Roberts, NJW 2010, 2988 (2988).
696 \/gl. Hull, Optionen, Futures und andere Derivate, S. 29 f.
697 \/gl. Casper, Der Optionsvertrag, S. 90 f.
698 \/gl. Hull, Optionen, Futures und andere Derivate, S. 32 ff.
699 \/gl. Hull, Optionen, Futures und andere Derivate, S. 32.
700 \/gl. etwa beispielhaft zum Currency Swap: Clouth, Rechtsfragen der auf3erbors-
lichen Finanz-Derivate, S. 19 ff.
701 \/gl. Roberts, NJW 2010, 2988 (2988).
702 \/gl. Kéhler, Die Zulassigkeit derivativer Finanzinstrumente, S. 8.
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Auch hierin liegt eine Ahnlichkeit zum Gliicksspiel, insbesondere der
Sportwette, bei der — zumindest theoretisch — ebenfalls auf alle mogli-
chen Spielereignisse gewettet werden kann.

Beim Kauf von Derivaten gibt der Anleger einen Vermdgenswert her
(Einsatz), um einen moglichen spateren Gewinn zu erzielen, der von
einem zukunftigen Ereignis abhangig ist, auf das er keinen Einfluss
hat, namlich der Entwicklung des Basiswertes auf dem Markt.

Wie oben ausflhrlich beschrieben, hangt die Zuordnung zu den
Glucksspielen mafigeblich davon ab, dass die Entscheidung Uber Ge-
winn und Verlust bei den Finanzderivaten Uberwiegend vom Zufall und
nicht von den Fahigkeiten oder Kenntnissen des Anlegers abhangt.
Eine interessante Entscheidung, welche sich mit der Abgrenzung von
Glick und Geschicklichkeit im Zusammenhang mit Bérsenspekulati-
onsgeschaften befasst, erging durch den BGH bereits im Jahre 1980.
Hierin ging es um die Einordnung einer sogenannten (Warentermin-)
Doppeloption. Der BGH ging damals von einem Geschicklichkeitsspiel
aus, ,da die Mitspieler [die Optionsberechtigten (Anm. des Verf.)] in-
nerhalb der sogenannten Rahmenlaufzeit ihren Gewinnanspruch
dadurch mal3geblich selbst beeinflussen [konnten (Anm. des Verf.)],
dass sie aufgrund eigener Beurteilung der Preisentwicklung auf den
Warenmérkten und der davon abhéngigen Bérsenkurse bestimmten,
wann sie von der Option «Gebrauch» machten“.’® Der BGH sah es
somit fur die Annahme eines Geschicklichkeitsspiels als ausreichend
an, dass der Teilnehmer (innerhalb eines Zeitfensters) frei Uber den
Erwerbszeitpunkt entscheiden konnte. Dass wahrend des Spielverlau-
fes ab dem Eintrittszeitpunkt keine Einflussmdglichkeit mehr bestand,
wurde vom BGH hingegen nicht als ein die Annahme eines Geschick-
lichkeitsspiels ausschlieliendes Kriterium gewertet.

Diese Einordnung und Begriindung des BGH ist in der Literatur zu
Recht fast durchweg auf Kritik gestoBen.”®* Gerade der Vergleich mit
der Oddset-Sportwette, bei der es technisch mdglich ist, im Verlaufe

des Spiels zu jedem Zeitpunkt zu sich stetig verandernden Quoten

703 \/gl. BGHSt 29, 152 (157).
704 \/g|. Miilbert/B6hmer, WM 2006, 985 (989 f.).
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eine Wette abzuschliel3en, zeigt, dass eine fast identische Ausgangs-
lage nicht einheitlich bewertet wird.”®® Noch eklatanter ist der Wider-
spruch zur Einordnung der im Anschluss ausfuhrlich dargestellten Ma-
nagerspiele, bei denen trotz durchgangig bestehender Einfluss- und
Korrekturmoglichkeiten die Madglichkeit einer Einordnung als Ge-
schicklichkeitsspiel von der Rechtsprechung nicht einmal thematisiert
wird.

Eine ganz andere Einordnung nahmen dann einige Jahre spater auch
andere Gerichte vor, wie etwa das OLG Stuttgart, welches bezlglich
der Einordnung von Finanzderivaten feststellte: ,/m Kern ist der ange-
botene Ladder-Swap eine Art Gliicksspiel. Er ist dadurch geprégt,
dass beide Seiten ein Risiko tibernehmen und das Pflichtenprogramm
bzw. die Zahlungen der Parteien vom Zufall oder der subjektiven Un-
gewissheit der Parteien (ber bestimmte Ereignisse abhdngen. 706
Auch der BGH stellte in seiner neueren Entscheidung nunmehr fest,
dass Derivate Wetten sein kénnen.”%”

In Anbetracht dieser ursprunglich gegensatzlichen Einordnungen
bleibt zunachst festzuhalten, dass es sich bei der Entwicklung eines
Marktwertes eines bestimmten virtuellen oder physischen Gutes nicht
um ein Ereignis handelt, das per se keinen Gesetzmaligkeiten folgt
und dessen Kausalitat vollends unergrundbar ist, wie dies bei einem
Munz- oder Wurfelwurf regelmalig der Fall sein wird. Vielmehr lasst
sich der Wert einer Ware oder eines Finanzproduktes in der Regel zu-
rickfihren auf wirtschaftliche Grundsatze, wie etwa das Zusammen-
spiel von Angebot und Nachfrage. Die Schwierigkeit liegt jedoch darin,
die entscheidenden Ereignisse vorherzusagen, welche eine Antizipie-
rung der Wertentwicklung ermdglichen. Diese Schwierigkeiten wach-

sen Uberdies mit der Komplexitat der Finanzprodukte, wobei es mitt-

705 Auch das AG Karlsruhe-Durlach geht davon aus, dass bei der Sportwette und
zahlreichen Bankgeschaften die gleiche Situation vorliegt. Als Konsequenz kommt
das Gericht dann jedoch zu dem Schluss, dass in beiden Fallen kein Gllicksspiel
vorliegt. Vgl. AG Karlsruhe-Durlach, Urteil vom 13.07.2000 — 1 Ds 26 Js 31893/98,
NStZ 2001, 254 (255); vgl. zur Parallele auch Kiihne, in: FS Schroeder, 545 (552).
706 OLG Stuttgart, Urteil vom 26.02.2010 — 9 U 164/08, ZIP 2010, 716; vgl. zur Ein-
ordnung als Gliicksspiel auch OLG Frankfurt, Urteil vom 30.12.2009 — 23 U 175/08,
ZIP 2010, 921 sowie LG Wuppertal, Urteil vom 16.07.2008 — 3 O 33/08, WM 2008,
1637 ff.
707 BGHZ 189, 13 (22).

157



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

lerweile nicht unublich ist, dass Derivaten zum Teil Uber hundert Sei-
ten lange komplexe Vertrage samt mathemathischer Formeln zu-
grunde liegen.”® Auch gibt es Konstrukte, die nicht aufgrund ihrer
Komplexitat, sondern aufgrund ihrer Ankntpfungspunkte fur eine zu-
fallige Entscheidung sprechen. Beispielhaft hierflir kdnnen an dieser
Stelle etwa sogenannte Wetterderivate’®® oder die weiter unten aus-
fuhrlicher erlauterten Finanzprodukte mit Sportkomponenten herange-
zogen werden. Doch auch bei den komplexeren Derivaten drangt sich
der Vergleich zu den oben im Zusammenhang mit den Ausfihrungen
zur Zufallsabhangigkeit gemachten Uberlegungen auf. Auch im Rah-
men der Managerspiele oder etwa der Sportwette liegt qualitativ eine
»=andere Form“ der Zufalligkeit vor, als sie den urspringlichen, klassi-
schen Gllcksspielen innewohnt. So verflugt etwa bei der Oddset-
Wette der Wettanbieter Uber viel Wissen um die Begleitumstande, die
auf die Entwicklung eines Spiels Einfluss nehmen kdnnen, und be-
rechnet danach seine Quoten. Ahnlich verhalt es sich auch bei Finanz-
produkten. Die Banken verfugen Uber hochgradig geschultes Perso-
nal, das anhand komplizierter Wahrscheinlichkeitsberechnungen die
Derivate bepreist, um somit den Einfluss des Zufalls zu begrenzen.”"°
An dieser Parallele zeigt sich, dass zwischen den — als Glucksspiel
eingeordneten — Sportwetten’'" und den Finanzderivaten Strukturahn-
lichkeiten bestehen, die darauf hindeuten, dass auch die Derivate als
zufallsabhangig, da nicht uberwiegend durch Geschick beeinflussbar
und folglich unter Umstanden als Glicksspiel eingeordnet werden

kénnten.”12

cc) Spielcharakter

Entscheidender als das Element des ,Gllcks" ist bei der Einordnung

der Finanzderivate, jedenfalls soweit es Literatur und Rechtsprechung

708 \/gl. Roberts, DStR 2010, 1082 (1082).
709 Vgl. zum Gliicksspielcharakter von Wetterderivaten: Rinker, Wetterderivate 2011,
Rn. 136 ff.
710 OLG Stuttgart, Urteil vom 26.02.2010 — 9 U 164/08, ZIP 2010, 716.
711 Vgl. BGH, Urteil vom 28.11.2002 — 4 Str 260/02, NStZ 2003, 372 (373).
712 So auch Heine, in: FS Amelung, 413 (417 f.) a.A.: BGHSt 29, 152 (157).
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betrifft, das Merkmal ,Spiel“. Bereits das Reichsgericht sah diesbezlg-
lich die Notwendigkeit, das rechtliche Phanomen des Spiels auf solche
Tatigkeiten zu beschranken, die weder einen ethischen noch einen
wirtschaftlichen Zweck verfolgten.”'3

Fraglich ist in diesem Zusammenhang bereits, ob das Verstandnis der
Allgemeinheit, auf welches sich das RG berief,”'* Kapitalmarktpro-
dukte aufgrund ethischer und wirtschaftlicher Zweckverfolgung heut-
zutage tatsachlich trennscharf von den Glicksspielen abgrenzen
wilrde. Wie bereits in der Einflhrung angedeutet, ist das Verstandnis
der Allgemeinheit wohl nicht zuletzt durch die zum Teil als Folge von
Spekulationsgeschaften und insbesondere Finanzderivaten’'® verur-
sachte Banken- und Finanzkrise des Jahres 2007 diesbezuglich — vor-
sichtig ausgedruckt — sensibilisiert worden. Bereits einige Jahre zuvor
bemerkte beispielsweise Meyer, dass in der offentlichen Diskussion
vermehrt Begriffe wie ,Spieler* und ,Zocker in die ehemals seridse
Welt der Borse Einzug gehalten haben.”'®

Allerdings ist es auch unabhangig vom Verstandnis der Allgemeinheit
nicht unmittelbar einleuchtend, warum solche einem wirtschaftlichen
Interesse dienenden Produkte gegenuber den klassischen Glucks-
spielen eine derartige Privilegierung erfahren sollten. Insbesondere,
da durch Rechtsprechung und Literatur keine Uber eine einzelfallbe-
zogene’'” hinausgehende Prazisierung dahingehend, was unter wirt-
schaftlich berechtigten Interessen zu verstehen ist, stattgefunden
hat.”'® Es ist davon auszugehen, dass viele regelmafRige Teilnehmer
an Glucksspielen vehement abstreiten wirden, dass sie mit ihrem
Spiel kein wirtschaftliches Interesse verfolgen. Bei einigen ist sicher-
lich auch eine Gewerbsmaligkeit ihrer Spieltatigkeit anhand des Um-
fangs und Anteils am Einkommen ebenfalls nicht abzusprechen. An-
dersherum finden sich in der Literatur Stimmen, die auch bei Derivaten

713 RGSt 40, 21 (32 f1.).
714 Vgl. RGSt 40, 21 (33).
715 Vgl. Roberts, NJW 2010, 2988 (2988); Reiner/Schacht, WM 2010, 337 (337 f.).
718 Meyer, Suchtreport 2000, 29 (31).
717 \Vgl. etwa BGHZ 69, 295 (301) zur Verbindlichkeit von DDR-Fluchthilfevertragen.
718 Henssler stellt gar fest, die Rechtswissenschaft wiirde sich hierzu ausschweigen,
vgl. Hennsler, Risiko als Vertragsgegenstand, S. 448. Fir eine Ubersicht der ver-
schiedenen Ansatze vgl. Mdlbert/Béhmer, WM 2006, 937 (948) m.w.N.
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das Vergniigen am Spiel als eine der primaren Anreize einordnen.”"®
Uberdies ist nicht zu leugnen, dass Spekulationsgeschafte ebenfalls
zu erheblichen wirtschaftlichen Verlusten fuhren konnen und damit
ahnlich schwere Folgen haben kdnnen, wie dies bei den klassischen
Glucksspielen der Fall ist.

Bereits Schuster stellte im 19. Jahrhundert im Rahmen seiner histori-
schen Betrachtung der Entwicklung des Spieles fest, dass neben an-
deren Tatigkeiten letztlich auch ,das Bérsenspiel* als ,Kind der Ge-
winnsucht* bezeichnet werden misse,’”?° wobei zur Klarstellung da-
rauf hingewiesen sei, dass mit ,Bérsenspiel“ wohl das Agieren an der
Bdrse gemeint war und nicht die heute unter diesem Namen bekannte
Borsensimulation, auf die noch einzugehen sein wird.”?! Statt auf den
Spieltrieb wird von Schuster somit auf ,den Trieb, ohne Mihe zu ge-
winnen“ abgestellt.

An dieser Stelle lohnt auch ein Blick in die am Anfang dieser Arbeit
aufgegriffenen Ausfuhrungen Huizingas zum Ursprung der Kultur im
Spiel. Auch Huizinga stellte fest, ,man spielt am Roulettetisch und man
«spielt an der Bérse». Im ersten Fall wird der Spieler zugeben, dass
sein Handeln spielen ist, im zweiten nicht.”?2 Diese Uberlegung ist
eng verknupft mit der Problematik einer ideologisch aufgeladenen Ab-
grenzung im Rahmen des Gliicksspielrechts.”?® Die Uberzeugung,
dass Leistung sich lohnen musse und die hieraus resultierende Zuord-
nung gewisser Ereignisse als nicht zufallig, jedenfalls aber der Affront,
den eine Gleichsetzung einer ,ernsthaften* Tatigkeit mit einem schno-
den Gllcksspiel in den Augen der Beteiligten und wohl auch des Ge-
setzgebers auszuldsen scheint, ist zum Teil wohl unmittelbare Folge

des Leitbildes einer Leistungsgesellschaft.”4

719 \/gl. Roberts, Rechtliche Behandlung von Derivaten, S. 5.
720 Schuster, Das Spiel, S. 217.
721 Hierauf deutet etwa auch der Zusammenhang hin, in welchem der Begriff einige
Jahrzehnte zuvor von Scherpf gebraucht wird, vgl. Scherpf, Uber den Handel mit
Staatspapieren und das Borsenspiel, S. 61, 110.
722 Huizinga, Homo Ludens, S. 64.
723 \/gl. hierzu auch unten Abschnitt G IV 2.
724 \Vgl. hierzu unten Abschnitt G IV 2; Vgl. auch in Anséatzen Kiihne, in: FS Schro-
eder, 545 (551 f.).
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So lasst die ganz herrschende Meinung’?® eine Zuordnung zu den
Glucksspielen auch heute immer dann entfallen, wenn die Vertrags-
parteien ein objektiv ernsthaftes wirtschaftliches Interesse mit dem
Geschaft verfolgen,’?® was im Umkehrschluss als negatives Tatbe-
standsmerkmal einen fehlenden Spielcharakter erfordern soll.”?” Hie-
rin soll der wesentliche Unterschied zwischen beispielsweise einer
Sportwette und einem — auch stark spekulativen — Finanzprodukt lie-
gen. Unabhangig davon, ob Spieler und Boérsenspekulant tatsachlich
in ernsthafter Gewinnerzielungsabsicht handeln oder gar ihren Le-
bensunterhalt durch ihre Tatigkeit verdienen, soll die Einordnung als
Spiel das entscheidende Abgrenzungskriterium darstellen.

Neben den — berechtigten — Fragen, inwieweit die hiermit zum Aus-
druck kommende Wertung noch zeitgemal ist bzw. inwieweit es den
Grundsatzen einer freiheitlichen Rechtsordnung und dem Normzweck
des § 762 BGB entsprechen kann, die Privatautonomie von Vertrags-
parteien als Folge einer Kontrolle 6konomischer Nutzlichkeit zu be-
schneiden,’?® stellt sich bereits die praktische Frage, inwieweit dieses
Merkmal Uberhaupt geeignet ist, eine trennscharfe und rechtssichere
Zuordnung zu gewahrleisten.”?® Letzteres muss aufgrund der Vielfalt
und Komplexitat sowohl der neueren Finanzderivate als auch der neu-
eren ,Spiel“-Formen stark angezweifelt werden. Zu denken ist in die-
sem Zusammenhang etwa auch an sogenannte ,Bdrsenspiele®, wel-
che regelmalig etwa von Kreditinstituten oder Fachmagazinen veran-
staltet werden und zum Teil hohe Gewinne ausspielen.”® Es geht in
diesem Moment also nicht mehr um den abstrakten philosophischen
Ansatz Huizingas, dass jegliche Kultur im Spiel entsteht und sich in ihr

entwickelt. Es geht um die gezielte Nutzung des Mediums Spiel zur

725 \/gl. Hohmann, in: MiKo, § 284 Rn. 13; Heger, in: Lackner/Kihl, § 284 Rn.8;
Feilcke, in: von Heintschel-Heinegg, § 284 Rn. 8.

726 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284, Rn. 14, m.w.N.

727 \Vgl. Salewski, BKR 2012, 100 (104).

728 \/gl. hierzu Habersack, in: MiiKo BGB, § 762 Rn. 4.

729 Ablehnend Habersack, in: MiKo BGB, § 762 Rn. 4; Servatius, WM 2004, 1804
(1806 ff.).

730 \/gl. statt vieler etwa das Borsenspiel der Commerzbank, abrufbar im Internet:
<http://lwww.zertifikate.commerzbank.de/News/PressArticles.aspx?c=2424313> o-
der das Borsenspiel der FAZ: <http://boersenspiel.faz.net> (Stand jeweils
13.06.2016).
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stufenlosen Heranflihrung an die Welt der Borse. Dies veranschau-
licht, wie flieRend die Grenzen zwischen ,Spiel“ und der Verfolgung
ernsthafter und wirtschaftlicher Interessen verlaufen.

Abermals sollen hier auch die Uberlegungen Schusters aufgegriffen
werden, der die Verwerflichkeit nicht im Spieltrieb, sondern in der Ge-
winnsucht verortet. Auch hierbei stellt sich die Frage, ob zwischen die-
sen beiden AnknUpfungspunkten Uberhaupt ein klarer Unterschied be-
steht, oder ob nicht auch hier die Grenze eher flielRend verlauft. Die im
Rahmen dieser Arbeit erfolgende Auseinandersetzung mit den ver-
schiedenen Spielvarianten soll ein Bewusstsein dafur schaffen, dass
die heutigen Erscheinungsformen des Spiels nicht zwangslaufig
gleichzusetzen sind mit dem kindlichen Spiel, mit schlichter, kurzwei-
liger, mitunter auch tumber Unterhaltung. Spiel existiert vielmehr auch
in sehr komplexen Auspragungen. Gerade die Grenzbereiche zwi-
schen Geschicklichkeits- und Glucksspiel zeigen dies auf. Wirde man
vor diesem Hintergrund also nicht auf die Ernsthaftigkeit der Interes-
sen abstellen, sondern — was im Verstandnis der Allgemeinheit wohl
durchaus Ruckhalt finden wirde — ,dem Spiel” als Gegenpol ,die Ar-
beit“ gegeniiberstellen,”®! ergeben sich interessante Denkansétze. So
zeigt etwa ein Blick in die Rechtsliteratur des 19. Jahrhunderts, dass
LArbeit“ gro3teils noch als kérperliche Arbeit, jedenfalls aber als etwas
Greifbares verstanden wurde.”3? Die Spekulation an der Borse, an der
Waren maximal in Papierform fur kurze Zeit den Eigentimer wechsel-
ten, war demgegentber verpont. Die hiermit erzielten Gewinne wur-
den nicht als aus ,Arbeit* stammend verstanden. So war es etwa
Schuster, der feststellte: ,[...] so ist dieses [das Borsenspiel (Anm. des
Verf.)] insbesondere (aber nicht nur) das Differenzgeschéft entstan-
den durch das Streben den Gewinn von der Arbeit loszulésen und
ohne solche sich deren Friichte [...] als Reichtum anzueignen®.”3 Auf-
grund dieses Denkansatzes kommt Schuster im weiteren Verlauf zu
dem Schluss: ,Es ist daher die unordentliche verwerfliche Gewinn-
sucht [...] schlechthin, und alle Griinde, welche deutsche Denkweise

731 Vgl. zum Gegensatz von Spiel und Arbeit auch Dickersbach, WiVerw 1985, 23
(23).
732\/gl. Schuster, Das Spiel, S. 215 ff.; Scherpf, Uber den Handel mit Staatspapieren
und das Bérsenspiel, S. 61.
733 Schuster, Das Spiel, S. 218 f.
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zum Verbot des Spieles veranlasst haben, sprechen hundert- und tau-
sendfach gegen dieses.“3*

Nun mussen diese Aussagen selbstverstandlich im Lichte der damali-
gen Zeit betrachtet werden, haben doch bereits die historischen Aus-
fuhrungen am Anfang dieser Arbeit gezeigt, dass insbesondere in wirt-
schaftlichen Kriesenzeiten diejenigen, welche durch Spiel oder Spe-
kulation vom Mangel profitierten, als besonders verwerflich angese-
hen wurden und ihre Tatigkeit als moralisch wie rechtlich verpont galt.
Auch gilt es nicht zuletzt im Angesicht der Tatsache, dass ganz ahnli-
che Ausfuhrungen Jahrzehnte spater den Nahrboden fur die NS-Ide-
ologie bildeten, besondere Vorsicht walten zu lassen, was eine kritik-
lose Ubernahme dieser Denkanséatze angeht.

Diese Ausfuhrungen machen aber eines deutlich: Tatigkeiten, die vor
150 Jahren verpdnt waren, da sie als Gewinnstreben ohne Arbeitsein-
satz angesehen wurden, werden heutzutage aufgrund der Verfolgung
ernsthafter und wirtschaftlicher Interessen gegentiber dem Spiel privi-
legiert (welchem diese Art von Interesse ausnahmslos abgesprochen
wird). Die heutige Wertung ist mithin keineswegs zwingende Konse-
quenz.

Letztlich bleibt die Argumentation der h.M. zirkular: Es ist ein Spiel,
wenn alle glauben, es sei ein Spiel. Auch stellt sich bei dieser Argu-
mentation wieder die Folgefrage, auf wessen Eindruck es dabei an-
kommt — den eines durchschnittlichen Burgers, eines durchschnittli-
chen Teilnehmers, jedes einzelnen Teilnehmers? Insbesondere vor
dem mehrfach thematisierten méglichen Wandel, welchen die Auffas-
sung der Allgemeinheit speziell in jungerer Vergangenheit durchlebt
hat, kann dies eine durchaus entscheidende Frage sein.

Angesichts der vergleichbaren Folgen und Gefahrlichkeit ist jedoch
letztlich nicht einleuchtend, warum eine solche subjektive Einschat-
zung Uberhaupt zu einer vollkommen abweichenden Einordnung fih-
ren soll. Malgeblich zur Einordnung sollte vielmehr die Ausrichtung

am Schutzgut sein.

734 Schuster, Das Spiel, S. 219.
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b) Sportbezogene Finanzprodukte

Bevor ein Blick auf die moglichen Auswirkungen einer Zuordnung der
Derivate zu den Glicksspielen geworfen wird, sollen aufgrund ihrer
Nahe zu anderen in dieser Arbeit im Fokus stehenden Spielformaten
an dieser Stelle zunachst noch die besonderen Finanzprodukte Er-
wahnung finden, die sich speziell an Sportfans richten und finanzielle
Leistungen an den Erfolg einer bestimmten Mannschaft innerhalb ei-
nes bestimmten Wettbewerbs knupfen. Zum einen ist in diesem Zu-
sammenhang der Handel mit Sportzertifikaten an einer Wertpapier-
bérse zu nennen.”® Zum anderen erfreuen sich strukturierte Kapital-
marktprodukte mit Sport-Bonuskomponenten groRer Beliebtheit.”3¢
Bei Letzteren werden sportliche Ereignisse meist Uber die Hohe des
auf Anlagen geleisteten Zinssatzes in ein Finanzprodukt eingebunden.
So wurden etwa auch die sportlichen Leistungen des FC Bayern Min-
chen im Rahmen der Bundesligasaison 2004/2005 in ein solches An-
gebot integriert. Die Hypo-Vereinsbank bot unter der Bezeichnung FC
Bayern-Sparkarte eine Anlagemadglichkeit, bei der sich der Zinssatz
um 0,1 % fur jedes zehnte in der heimischen Arena erzielte Tor der

Mannschaft erhdhte.”3”

aa) Spielcharakter und Zufallsabhéngigkeit

Eine solche Ausgestaltung zeigt die Problematik der weiter oben dar-
gelegten, von der herrschenden Meinung im Rahmen von Finanzter-
mingeschaften vertretenen Argumentation. Wurde eben noch behaup-
tet, dass eine Gleichstellung mit den Gllcksspielen unterbleiben
musse, weil Ersteren der Spielcharakter abgesprochen werden misse
und diese somit nicht in gleicher Art und Weise an den naturlichen

735 \/gl. hierzu Heine, in: FS Amelung, 413 (416).
736 Aktuell gewahrt etwa die Sparda-Bank einen Zinsbonus fiir jedes Tor des BVB,
abrufbar im Internet:  <https://www.sparda-west.de/schwarzgelbe-karte-spar-
card.php> (Stand: 13.06.2016).
737 \Vgl. bzgl. der genauen Konditionen dieses und eines weiteren Beispieles Ser-
vatius, WM 2004, 1804 (1805).
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Spieltrieb des Menschen anknlpfen,”3® wirkt dieses Argument an die-
ser Stelle noch deplatzierter. Es wird bei einem derart ausgestalteten
Finanzprodukt nicht nur an denselben Trieb, sondern sogar an diesel-
ben Ereignisse angeknupft wie bei der klassischen Sportwette. Ab-
grenzungskriterium soll daher nun die Tatsache sein, ob die Motivation
zum Vertragsschluss schwerpunktmalig auf dem Tatigen einer wirt-
schaftlich sinnvollen Geldanlage oder dem Setzen auf ein Sportereig-
nis lag.”®®

Fraglich ist, ob beim Feststellen des Uberwiegens nicht wirtschaftlich
sinnvoller Motive solche Angebote auch ohne explizite gllicksspiel-
rechtliche Erlaubnis oder Konzession Uberhaupt zulassig sind. Bereits
aufgrund der Parallelen zu Sportwetten im eigentlichen Sinne muss
auch bei der Bewertung solcher Finanzprodukte von einer Uberwie-
genden Zufallsabhangigkeit des Gewinns ausgegangen werden. Auch
bei diesen Produkten entscheidet namlich am Ende beispielsweise
das Ergebnis eines FulRballspiels Uber die HOhe des Gewinns. Das
Ergebnis des Fullballspiels ist wie mehrfach dargelegt ein zufalliges

Ereignis. 40

bb) Vorliegen eines Einsatzes

Fraglich ist, ob der Anleger sich diese vom Zufall abhangige Gewinn-
chance auch durch einen ,Einsatz" erkauft. Kann dies bei Sportzertifi-
katen unproblematisch bejaht werden, da je nach Ausgestaltung die
gesamte eingesetzte Summe verloren ist,’*! kdnnte das Vorliegen ei-
nes Einsatzes in der zweiten geschilderten Konstellation, den Einlage-
produkten mit Sportbezug, deshalb angezweifelt werden, weil das Ka-
pital in jedem Fall zurickgezahlt wird und lediglich die Hohe der von

der Bank zu leistenden Verzinsung von dem Ergebnis des Sportereig-

738 \gl. Salewski, BKR 2012, 100 (104).

739 Vgl. Kesler/Heda, WM 2004, 1812 (1812).

740 \Vgl. BGH, Urteil vom 28.11.2002 — 4 Str 260/02, NStZ 2003, 372 (373).

1Vgl. Heine, in: FS Amelung, 413 (416) mit Beispielen mdglicher Ausgestaltungen.
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nisses abhangt. Das angelegte Geld eignet sich somit nicht als Ein-
satz.”*? In solchen Konstellationen kdnnte jedoch auf die im Vergleich
zum Durchschnittszinssatz auftretende Zinseinbul3e, die der Anleger
regelmaRig bei solchen Finanzprodukten hinzunehmen hat, abzustel-
len sein.”*® Werden die Produkte hingegen zu marktlblichen Zinsen
angeboten, fehlt es ganzlich an einem Einsatz, womit zugleich die
Frage der Strafbarkeit negativ zu beantworten ware.”#* Dies wird je-
doch regelmafig nicht der Fall sein, da die Bank ihr Risiko, einen ho-
heren Zinssatz im Falle des Eintritts des bestimmten sportlichen Er-
gebnisses leisten zu mussen, durch den niedrigeren Basiszinssatz ab-
sichern wird.

Es stellt sich somit die grundsatzliche Frage, ob bereits der Verzicht
auf eine Einnahme — in diesem Fall ein hoherer Zinsertrag — einen
Einsatz im Sinne des § 284 StGB darstellen kann. Hofman/Mosbacher
verneinen dies selbst im Falle eines vollstandigen Zinsausfalles mit
der Begrundung, dass lediglich bereits vorhandenes Vermogen einge-
setzt werden kdnne.”® Hierbei stltzen sie ihre Auffassung auf eine
Parallele, welche sie zum Betrugstatbestand ziehen, welcher auch
keine bloRen Erwerbs- oder Gewinnchancen schiitze.”#® Fraglich ist
jedoch bereits, wie zwingend diese Analogie ist. Zum einen ist in der
Rechtsprechung zum Betrug anerkannt, dass Exspektanzen zum Ver-
maogen zahlen und damit den Schutz des § 263 StGB geniel3en, so-
weit es sich um Gewinnaussichten handelt, die sich wahrscheinlich
realisieren lassen und nach der Verkehrsauffassung bereits einen
messbaren Vermogenswert aufweisen.’”#” Zum anderen ist alleiniges
Rechtsgut des § 263 StGB nach ganz h.M. das Vermogen,’#® welches

selbst aulRerhalb des in dieser Arbeit vertretenen Ansatzes im Rah-

742 \/gl. Kessler/Heda, WM 2004, 1812 (1814).
743 \Vgl. Kessler/Heda, WM 2004, 1812 (1814), die dies wohl grundsatzlich fiir mog-
lich halten, die Einsatzqualitat aber wenig Uberzeugend pauschal fur alle Konstella-
tionen aufgrund mangeinder Erheblichkeit verneinen.
744 Kessler/Heda, WM 2004, 1812 (1814).
745 Hofman/Mosbacher, NStZ 2006, 249 (251 f.); a.A. Servatius, WM 2004, 1804
(1805).
746 Hofman/Mosbacher, NStZ 2006, 249 (251).
747 BGHSt 17, 147 (148); Kindhduser, in: NK, § 263 Rn. 241.
748 \/gl. BGHSt 16, 220 (221); Kdihl, in: Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 2.
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men des § 284 StGB jedenfalls nicht als das alleinige Rechtsgut an-
gesehen wird, sodass nicht zwingend derselbe Schutzumfang zum
Tragen kommt.

Auch gibt es durchaus Argumente, die daflir sprechen, bei den hier
vorgestellten Ful3ball-Finanzprodukten von der Leistung eines Einsat-
zes auszugehen. Es handelt sich bei den dem Anleger entgangenen
Zinsen namlich um Gewinne, die er ohne Weiteres hatte erzielen kon-
nen. Die Bank handelt solche Zinsen in der Regel nicht individuell aus,
sondern wirbt bereits mit der Zusage eines bestimmten Zinssatzes fir
eine bestimmte Form und Hohe einer Anlage. Da es um eine Anlage
und keinen Kredit geht, ist auch nicht davon auszugehen, dass das
Geschaft an einer durchzufiihrenden Bonitatspriifung oder Ahnlichem
hatte scheitern kénnen. Der Anleger, der sich fur die fuBballgebun-
dene Anlage entscheidet, hatte ohne Weiteres die Standardanlage-
moglichkeit wahlen kénnen und die dafur mafigeblichen Zinsen erhal-
ten. Somit ist die Gewinnmaoglichkeit bereits sehr konkret. Auf diese
Gewinnmadglichkeit verzichtet der Anleger, um die Chance zu erhalten,
einen deutlich hdheren Gewinn zu erzielen.

Kessler/Heda wahlen daher auch einen Mittelweg, indem sie sich zwar
gegen die Einsatzqualitat der Zinseinbul’e aussprechen, jedoch zu
dem Schluss gelangen, dass sich die Situation anders darstellen
konnte, wenn der gesamte Zinsbetrag von dem Eintritt des sportlichen
Ereignisses abhangig gemacht wirde, und somit die Moglichkeit be-
stliinde, dass der Anleger keinerlei Zinsen auf seinen Anlagebetrag er-
halten wiirde.”#® Letztlich vermag dieser vermitteinde Ansatz nicht zu
Uberzeugen. Auch in dem von Kessler/Heda gebildeten Extremfall
stellen die Zinsen einen hypothetischen, noch nicht tatsachlich im Ver-
maogen vorhandenen Betrag dar. Es kann losgelost von der Erheblich-
keit des Einsatzes jedoch fir die grundsatzliche Zuordnung keinen Un-
terschied machen, ob der gesamte moglicherweise zu erzielende Be-
trag aufgrund der spielerischen Komponente ausbleibt oder lediglich
ein Teil hiervon. Die Zugehdrigkeit des Zinsertrages zum Vermdgen

muss in beiden Fallen gleich beurteilt werden. Somit gibt es durchaus

749 Vgl. Kessler/Heda, WM 2004, 1812 (1814).
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Argumente, die fur die Annahme einer Einsatzqualitat sprechen. Dar-
Uber hinaus gibt es wie aufgezeigt jedenfalls Finanzprodukte, bei de-
nen keine Kapitalgarantie besteht und jeglicher Ausgang bis hin zum

vollstandigen Verlust des Anlagebetrages maglich ist.”3°

cc) Rechtsprechung

Zu der glucksspielrechtlichen Relevanz speziell solcher sportbezoge-
nen Angebote gibt es bis heute keine hochstrichterliche Rechtspre-
chung. Lediglich in einer Entscheidung befasste sich der BGH mit ei-
nem solchen Angebot. Zur Frage, ob es sich bei so einem Produkt um
ein Glicksspiel handelt, duBerte sich der BGH hierbei jedoch nicht.”®"
Auch hat der BGH — entgegen mancher Deutung”>? — keineswegs fest-
gestellt, dass solche Angebote grundsatzlich zulassig seien.

In dem diesem Urteil aus dem Jahr 2007 zugrunde liegenden Sach-
verhalt ging es lediglich um die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit ei-
ner Werbung der Postbank fur eine Anlage dieser Art anlasslich der
Europameisterschaft im Jahr 2006. In dieser Werbung warb die Post-
bank mit einem Zinsbonus von bis zu 150 %. Die Zentrale zur Bekamp-
fung unlauteren Wettbewerbs verklagte die Postbank daraufhin auf
Unterlassung dieser Form der Werbung. Die Klagerin sah hierin ins-
besondere einen Verstol3 gegen das Irrefuhrungsverbot des damali-
gen § 5 Abs. 1 UWG aF sowie gegen das Kopplungsverbot des mitt-
lerweile ersatzlos gestrichenen § 4 Nr. 6 UWG aF.”®3

Die Irreflhrung resultierte in den Augen der Klagerin daraus, dass die
Werbung sich an ,einfache Fuliballfans” richte, die bei der beworbe-
nen Aussage davon ausgingen, sie konnten einen Zinssatz von bis zu
150 % erzielen. Der BGH stellte hierzu fest, dass der Vorwurf der Irre-

fuhrung nicht durchschlage. Die Werbung richte sich an Anleger allge-

780 \/gl. Heine, in: FS Amelung, 413 (416).
751 BGH, Urteil vom 19.04.2007 — | ZR 57/05, GRUR 2007, 981.
752 Wartlick, Den Ball flach halten, abrufbar im Internet: <https://www.ihre-vor-
sorge.de/index.php?id=1218> (Stand: 13.06.2016).
753 \Vgl. zur juingsten UWG Novellierung, welche u.a. die Streichung von § 4 Nr. 6
UWG beinhaltete Redeker/Pres, GRUR-Prax 2016, 7 (7 f.).
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mein, die aus dem Begriff ,Zinsbonus® gekoppelt mit dem Sternchen-
hinweis am Ende der Werbung verstehen konnten, dass es sich nicht
um eine mogliche 150%ige Verzinsung handele. Auch das Vorliegen
eines Verstolles gegen § 4 Nr. 1 UWG aF, welcher im neu geschaffe-
nen Tatbestand des § 4a UWG aufging,’®* verneinte der BGH mangels
ubertriebener Anlockwirkung der gesetzten aleatorischen Reize.

Zuletzt lehnte das Gericht auch den Vorwurf des Verstol3es gegen das
Kopplungsverbot ab. Im Sinne einer gebotenen engen Auslegung des
mittlerweile ersatzlos gestrichenen § 4 Nr. 6 UWG aF’%® stellte das
Gericht vielmehr fest, dass Falle, in denen ein Gewinnspiel unmittelbar
mit der Inanspruchnahme der Dienstleistung zusammenfallt, nicht von
der Norm erfasst werden. Erforderlich sei vielmehr ein vom Umsatz-
geschaft getrenntes Gewinnspiel.”®® Zu der Zuordnung des Angebots
zu den Glucksspielen hingegen schwieg das Gericht, da die Klage zu

der Untersuchung dieser Frage keine Veranlassung gab.

2. Mogliche Konsequenzen der getétigten Uberlequn-

gen

Die gesonderte Erwahnung der Einlageprodukte mit Sportbezug er-
folgte in erster Linie, um die BerUhrungspunkte von Finanzprodukt,
Sportwette und dem im Folgenden darzustellenden Managerspiel auf-
zuzeigen. Mit Blick auf die von der ganz h.M. vertretene Auffassung
rechtfertigt jedoch auch eine andere Begebenheit diese spezielle Ge-
genuberstellung.

Bezuglich der Derivate wird unisono davon ausgegangen, dass selbst
die Einordnung als Glicksspiel keine Gefahr fur die Legalitat dieser
Geschafte bedeuten wirde. Zum Teil wird bereits § 2 Abs. 2 WpHG

754 Redeker/Pres, GRUR-Prax 2016, 7 (8).
785 Zur Unvereinbarkeit von § 4 Nr. 6 UWG mit der Richtlinie 2005/29/EG iber un-
lautere Geschéaftspraktiken im Binnenmarkt (UGP-RL) vgl. EuGH, Urteil vom
14.01.2010 — Rs. C-304/08 (Plus Warenhandelsgesellschaft), Slg. 2010, 1-00217;
Alexander, WRP 2014, 1010 (1010 ff.).
7% BGH, Urteil vom 19.04.2007 — | ZR 57/05, GRUR 2007, 981(983 f.); zustimmend
Steinbeck, GRUR 2008, 848 (851).
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als eine explizite Erlaubnis zum Vertrieb dieser Finanzprodukte ver-
standen, die — aufgrund der Einheit der Rechtsordnung — im Sinne des
§ 284 StGB tatbestandsausschlieBend wirken miisse.”®” Dieser An-
satz vermag jedoch nicht zu Gberzeugen. § 2 WpHG dient lediglich der
Begriffsbestimmung. Allein aus der Tatsache, dass ein Phanomen ge-
setzlich definiert ist, zu schliel3en, dass dieses systembedingt vorge-
sehen sei und daher nicht eingeschrankt werden durfe, erscheint ver-
fehlt. Als glicksspielrechtliche Erlaubnis im Sinne der § 4 GIUStV und
§ 284 StGB wird jedoch auch § 37e WpHG angesehen, welcher in
erster Linie zivilrechtliche Hirden beseitigt, indem er die Geltendma-
chung des Spieleinwandes (§ 762 BGB) ausschlie3t.”>8

Legt man dieses Verstandnis von § 37e WpHG zugrunde, so lagen die
Konsequenzen einer Zuordnung der Derivate zu den Gllcksspielen
somit lediglich im Bereich der Aufklarungspflichten. So hat auch der
BGH festgestellt, dass die Bank das zu ihren Gunsten bereits zu Be-
ginn einstrukturierte Verlustrisiko (den sogenannten ,negativen Markt-
wert) dem Kunden gegentiber offenlegen muss.”® Roberts zufolge
ergibt sich dies bereits daraus, dass der Anbieter eines Gllcksspiels
dem Teilnehmer konkludent zusichere, dass er den Zufall nicht ,aus-
geschaltet’ habe.”®® Bezliglich des Abweichens vom ,fairen Markt-
preis* zugunsten der Bank, also der Tatsache, dass die Verlustwahr-
scheinlichkeit des Kunden hoher ist als seine Gewinnwahrscheinlich-
keit, bestehe daher eine Offenlegungspflicht.”®’

Anders stellt sich die Ausgangslage bei den im zweiten Abschnitt be-
handelten Einlageprodukten mit Sportbezug dar. Diese unterfallen im
Gegensatz zu Derivaten klassischerweise nicht den von § 37e WpHG
erfassten Finanztermingeschaften,’®? wobei nichtsdestotrotz auch von

den sich mit diesen Produkten befassenden Autoren zum Teil § 37e

757 \gl. Roberts, DStR 2010, 1082 (1082).

788 \/gl. Milbert/Béhmer, WM 2006, 937 (938); vgl. Salewski, BKR 2012, 100 (102).
759 BGHZ 189, 13 (25 f.).

760 \/gl. Roberts, DStR 2010, 1082 (1084 ff.); vgl. BayOblG vom 11.02.1993 — 5 St
RR 170/92, NJW 1993, 2820 (2820 f.).

761 \/gl. Roberts, DStR 2010, 1082 (1084 ff.); ders., DStR 2011, 1231 (1232 f.); vgl.
weiterfihrend zu den hochstrichterlichen Anforderungen an die Aufklarungspflicht
Jéager/Meuschke/Hartlieb, BKR 2013, 456 (456 ff.).

762 \/gl. Assmann, in: Assmann/Schneider, § 2, Rn. 38 ff.
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WpHG herangezogen wird, um die vermeintlich grundsatzliche Hal-
tung des Gesetzgebers zu belegen, dass Finanzinnovationen grund-

satzlich kein Spiel darstellen sollen.”63

a) Reichweite des § 37e WpHG

Fraglich ist jedoch, ob die Tragweite des § 37e WpHG Uberhaupt an-
gemessen bewertet wurde. Ob also ggf. nicht selbst fur die der Norm
zweifellos unterfallenden Derivate im Falle einer Einordnung als
Glucksspiel weitreichendere Konsequenzen drohen.

Auch darf nicht vergessen werden, dass der Einwand des § 37e
WpHG erfordert, dass zumindest einer der Vertragsteile ein Unterneh-
men i.S.d. § 14 Abs. 1 BGB ist. § 37e WpHG findet somit keine An-
wendung bei zwischen Verbrauchern oder/und ,einfachen® Unterneh-
men getatigten Finanztermingeschéaften.”64

Daruber hinaus ist der erhobene Einwand, § 37e WpHG sei als tatbe-
standsausschlielRende Erlaubnis im Sinne des § 284 StGB zu verste-
hen, jedoch unter Umstanden nicht zwingend.”®® Hierzu sei Folgendes
in Erinnerung gerufen: § 762 BGB ftrifft keine Aussage uber die Er-
laubtheit oder Unerlaubtheit eines Spieles. § 762 hat vielmehr einen
vollig eigenstandigen Regelungszweck. Der Ausschluss des Einwan-
des des § 762 BGB durch § 37e WpHG ist daher auch rein zivilrechts-
akzessorisch zu verstehen.”®® Bewirkt werden sollte durch den Aus-
schluss in § 37e WpHG lediglich Rechtsklarheit sowie die Schaffung
einer sicheren Rechtssphére.”®” Die oOffentlichen Interessen, anhand
derer das Strafrecht seine Regelungen ausrichten muss, spielten hin-
gegen keine Rolle. Auch ist zu beachten, dass im Falle des Vorliegens

eines verbotenen Glucksspiels im Sinne des § 284 StGB gerade kein

763 \/gl. Kessler/Heda, WM 2004, 1812 (1815).

764 Miilbert/Assmann, in: Assmann/Schneider, § 37e Rn. 2.

785 So jedoch etwa Miilbert/Assmann, in: Assmann/Schneider, § 37e Rn. 2; Salewski,
BKR 2012, 100 (102).

766 |n ganz ahnliche Richtung argumentiert Heine, in: FS Amelung, 413 (418 f.).

767 \Vgl. BT-Drs. 14/8017, S. 96.
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wirksamer Spielvertrag im Sinne des § 762 BGB vorliegt. Die zivil-
rechtliche Folge ist vielmehr die Nichtigkeit des Vertrages gemaf §§
134, 138 BGB."%8 Eine Berufung auf §§ 134, 138 schlieRt § 37e WpHG
jedoch gerade nicht aus. Nicht zuletzt birgt die Annahme, bei § 37e
WpHG handele es sich um eine Erlaubnis im Sinne des § 284 StGB,
eine gewisse Zustandigkeitsproblematik. So ware es im Lichte der Tat-
sache, dass die Erteilung einer Glucksspielerlaubnis Landersache ist,
zumindest untypisch, dass eine solche Erlaubnis aus einem neueren
Bundesgesetz folgen solle, wahrend der GIUStV hierzu keinerlei Aus-

sage ftrifft.

b) Zwischenfazit

Diese Uberlegungen kénnen an dieser Stelle lediglich dazu dienen,
Fragen aufzuwerfen. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit diesen
muss jedoch ausbleiben, da sie sich zu weit von der Kernthematik die-
ser Arbeit entfernen wirde. Auch wenn eine Reihe von Einzelfragen
in diesem Zusammenhang somit an dieser Stelle ungeklart bleiben
mussten, bleibt Folgendes festzuhalten: Sowohl Glicksspiel als auch
.Borsenspiel“ haben durch den Siegeszug des Mediums Internet Ein-
zug in Millionen von Haushalten gehalten.”®® Auch kann festgestellt
werden, dass — insbesondere in der Auffassung der Allgemeinheit —
eine Annaherung der beiden Phanomene stattgefunden hat. Das einst
verponte und von Staat und Kirche geachtete Gllcksspiel ist mittler-
weile dabei, salonfahig zu werden. Wettkonzerne treten als Sponsoren
im Rahmen von Sportveranstaltungen auf und schalten Werbebldcke.
Die ehemals dunklen Spielhéhlen in Hinterhéfen weichen immer mehr
professionell aufgemachten Internetseiten, die sich an einer jungen,
modernen Zielgruppe orientieren. Zumindest in der Momentaufnahme
wirkt es demgegenuber fast so, als hatten die ehemals elitaren und
hochseriosen Geschehnisse rund um die Bdrse in den letzten Jahren

768 \/gl Sprau, in: Palandt, § 762 Rn. 9.
769 Flejscher geht im Jahre 2005 von 500.000 aktiven Zertifikateanlegern und 12 Mio.
Fondsanlegern aus. Vgl. Fleischer, Kreditwirtschaft 2005, 250 (250).
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den umgekehrten Weg beschritten. Das ,Banken Bashing“ sei zum
Volkssport geworden, konstatierte etwa Der Spiegel im Jahre 2010
und stellte fest, dass selbst bei seriosem Publikum mittlerweile durch
den Vergleich des Finanzgewerbes mit der Mafia Applaus zu ernten
sei.”’0 Mogen sich die beiden einst an gegensétzlichen Enden der
Imageskala platzierten Gewerbe somit im Ansehen der Allgemeinheit
angenahert haben, so hat neben dieser subjektiven Wahrnehmung
auch objektiv ein Wandel stattgefunden. Sowohl Spiele als auch Fi-
nanzprodukte haben an Vielfalt und vielfach an Komplexitat gewon-
nen. Ein Spiel ist somit keineswegs mehr zwangslaufig das kindliche,
tumbe Spiel, als das es einst wahrgenommen wurde. Demgegenuber
hat die Komplexitat mancher Finanzprodukte dazu gefuhrt, dass teil-
weise trotz Fachkenntnis keine hinreichend gefestigten Prognosen
mehr getroffen werden konnen, sondern Gewinne und Verluste aus
Zufallen resultieren.

An dieser Nahtstelle zwischen dem Gllcksspiel und einzelnen hoch-
spekulativen Finanzprodukten eréffnen sich nun zwei Abgrenzungs-
fragen, die ggf. vom Gesetzgeber nicht wertungsfrei beantwortet wur-
den. Zum einen geht es hierbei um die Gewichtung des Geschicks im
Rahmen der Abgrenzung Glick/Geschicklichkeit. Unterschwellig mag
hier der Wunsch, dass ,Leistung sich lohnen musse®, und die Hoff-
nung, dass ein komplexes und, wie die Bankenkrise gezeigt hat, fragi-
les Finanzsystem nicht zum Teil auf Produkten ful3t, deren Wertbe-
standigkeit an Ereignisse knupft, die so unkontrollierbar wie ein
Munzwurf sind, dominieren.

Die zweite Frage ist noch tiefgreifender. Sie befasst sich mit der Ab-
grenzung des Spieles vom Nicht-Spiel. Hierzu werden verschiedene
Ansatze vertreten, wobei herrschend die Abgrenzung anhand wirt-
schaftlich berechtigter Interessen ist. Auch hier haben die erfolgten
Ausfihrungen neuralgische Punkte aufgezeigt, an denen eine am

Schutzgut ausgerichtete, Uber jeden Zweifel erhabene Abgrenzung

770 Vgl. Kaden, Marktwirtschaft in der Krise: Wie die Banker den Kapitalismus aus-
hoéhlen, abrufbar im Internet: <http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/markt-
wirtschaft-in-der-krise-wie-die-banker-den-kapitalismus-aushoehlen-a-690361.
htmI> (Stand: 13.06.2016).
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zwischen Glucksspiel und gewissen Finanzprodukten kaum mehr

moglich ist.
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G. Rechtliche Behandlung der vorhandenen Internet-

spielvarianten unter dem geltenden Recht

Die oben erfolgten Ausfuhrungen zur Abgrenzung der Glucksspiele
von anderen Spielen beanspruchen auch fur die verschiedenen im In-
ternet angebotenen Spielvarianten Geltung. Aufgrund der Besonder-
heiten einzelner Angebote ist jedoch die aus der Ubertragung auf On-
line-Spiele resultierende rechtliche Behandlung mit Blick auf die Ziel-
setzungen des Spielrechts nicht immer befriedigend. Der Facetten-
reichtum und die standige Wandlungsfahigkeit des Online-Spiel-Ange-
botes machen es an dieser Stelle jedoch erforderlich, eine Auswahl zu
treffen, da nicht auf jede Auspragung eingegangen werden kann. Auch
stehen manche Spielarten aufgrund ihrer Popularitat mehr im gesell-
schaftlichen und wissenschaftlichen Fokus als andere. Mit der Online-
Sportwette etwa setzten sich in jungerer Zeit verschiedene Arbeiten
ausfiihrlich auseinander.””! Selbst wenn auch diesbeziiglich der neue
GlUStV und die jlingste Rechtsprechung einen neuen Malstab bieten
konnen, anhand dessen die jetztige Behandlung untersucht und be-
wertet werden konnte, so rechtfertigt dies vor dem Hintergrund, dass
anderen Spielen eine solche Aufmerksamkeit noch nicht zuteil wurde,
keine erneute eigenstandige Auseinandersetzung an dieser Stelle.
Wie eingangs erwahnt soll vielmehr die Moglichkeit genutzt werden,
anhand von zum Teil bisher kaum thematisierten Spielformen deren
Besonderheiten und die hieraus resultierenden Herausforderungen an
eine koharente Regelung der Glicksspielmaterie herauszuarbeiten.
Eben jenes Koharenzerfordernis zeigt, dass eine isolierte Betrachtung
des einzelnen Glicksspiels nicht (mehr) mdglich ist. Auch hieraus er-
wachst die Motivation, den bekannten Pfad von Sportwette & Co. zu-
gunsten eines weniger erschlossenen Pfades zu verlassen. So ist

etwa auch Online-Poker ein Spiel, welches bereits haufig Gegenstand

71 So bspw. Willers, Verfassungsgerichtliche Ubergangsfristen im Mehrebenensys-
tem am Beispiel der Sportwetten; Mintas, Glicksspiele im Internet; Thaysen, Sport-
wetten in Deutschland: zur rechtlichen Zulassigkeit des neuen Staatsmonopols und
eines liberalisierten Sportwettenmarktes; Feldmann, Die Strafbarkeit privater Sport-
wettenanbieter gemafd § 284 StGB.
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gerichtlicher Auseinandersetzungen war.’’? Kernfrage war hierbei zu-
meist, ob es sich um ein Glicks- oder ein Geschicklichkeitsspiel han-
delt.””3 Bei der ndheren Auseinandersetzung fallt jedoch auf, dass Po-
ker nur eines von vielen Beispielen gemischter Spiele ist, die eben
keine eindeutige Abgrenzung frei von Interpretationsbedarf ermaogli-
chen. Um solche Spiele handelt es sich auch bei den sogenannten
Managerspielen. Diese in den USA bereits seit Jahrzehnten populare
Spielform, deren verschiedene Auspragungen dort unter dem Begriff
.Fantasy Sports“ zusammengefasst werden, fand in der deutschen
Rechtsprechung bisher kaum Beachtung. Eine Handvoll obergerichtli-
cher Urteile sowie eine jungst veroffentlichte Entscheidung des
BVerwG sind jedoch dabei, dies zu andern. Das Phanomen der ge-
mischten Online-Spiele soll in dieser Arbeit daher am Beispiel des
Bundesliga-Managerspiels als einer ganz neuen Spielform aufgezeigt
werden. Daneben wird noch auf Gewinnspiele einzugehen sein, wel-
che insbesondere aufgrund ihrer Verankerung an der Schnittstelle zwi-
schen GIUStV und Rundfunkstaatsvertrag interessante Fragestellun-
gen mit sich bringen. Eingeleitet werden soll diese Auswahl von den
klassischen Casinospielen, die das Glucksspielrecht gepragt haben
und an denen daher gegebenenfalls ein Wandel am besten aufgezeigt

werden kann.

. Vorfrage: Anwendbares Recht

Am Anfang dieser Arbeit wurden bereits die psychosozialen Beson-

derheiten des Veranstaltungsortes Internet, welche vornehmlich die

772 \/gl. beispielhaft: BGH, Urteil vom 28.09.2011 — | ZR 93/10, GRUR 2012, 201;
VG Miinchen, Beschluss vom 7.09.2009 — M 22 S 09.3403, MMR 2010, 59; AG
Deggendorf, Urteil vom 4.09.2008 — Ds 9 Js 1350/07, NStZ-RR 2009, 338.
773 F{ir eine Uberwiegende Zufallsabhangigkeit vgl. etwa BGH, Urteil vom 28.09.2011
—1ZR 93/10, GRUR 2012, 201 (208); Fir die Einordnung als Geschicklichkeitsspiel,
jedenfalls fur das im Turniermodus veranstaltete Spiel vgl. Holznagel, MMR 2008,
439 (441 ff.). Interessant ist auch die bei Vorliegen besonderer Voraussetzungen
erfolgende Einordnung als Geschicklichkeitsspiel durch den BFH, Urteil vom
16.09.2015 — X R 43/12, DStR 2015, 2651, (Rn. 28); zust. Schiefer/Quinten, DStR
2013, 686 (689). Vgl. zur Gesamtthematik Rock/Fiedler, ZWWG 2008, 412.

176



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

Suchtgefahrlichkeit beeinflussen, dargestellt. Bevor auf einzelne Aus-
pragungen des Online-Glucksspiels eingegangen wird, gilt es an die-
ser Stelle jedoch eine technische Besonderheit des Internets zu be-
leuchten. Das Internet bzw. das Online-Glicksspiel ist ein Phanomen,
welches nicht an einer Landesgrenze endet. Es stellt sich somit zum
Teil bereits die Frage, ob deutsches Recht Uberhaupt der Mal3stab ist,
an dem die Rechtmaligkeit der im Folgenden darzustellenden Spiele

ZU messen ist.

1. Anwendbarkeit deutschen Strafrechtes

Bezlglich der Anwendbarkeit des deutschen Strafrechtes auf Online-
Glicksspiele sind insbesondere die §§ 3, 9 StGB von Bedeutung.””#
Entscheidend ist somit in erste Linie die Frage, ob bei den Online-

Glicksspielen ein Handlungs- oder Erfolgsort in Deutschland liegt.””®

a) Handlungsort

Bei einer Veranstaltung eines Online-Glicksspiels im Internet sind

grundsatzlich vier Konstellationen denkbar’7®:

1.) Anbieten des Gllcksspiels von Deutschland aus unter Nutzung

eines inlandischen Servers

2.) Anbieten des Glicksspiels von Deutschland aus unter Nutzung

eines auslandischen Servers

3.) Anbieten des Glucksspiels aus dem Ausland unter Nutzung ei-

nes inlandischen Servers

774 \gl. Lieschingl/Sieber, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Teil 21.2 Rn 59.

775 \/gl. zu weiteren Prinzipien und den vélkerrechtlichen Ankniipfungspunkten. Min-

tas, Glucksspiele im Internet, S. 112 ff. m.w.N.

776 Zu dieser Aufteilung gelangt auch Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 126 ff.
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4.) Anbieten des Glucksspiel aus dem Ausland unter Nutzung ei-

nes auslandischen Servers

Ein Handlungsort liegt Uberall dort vor, wo der Tater eine auf die Tat-
bestandsverwirklichung gerichtete Tatigkeit vornimmt oder ver-
sucht,””” wobei in Ausnahmefallen bereits die Vornahme einer Vorbe-
reitungshandlung einen eigenstandigen Handlungsort begrinden
kann.”’® Ein Handlungsort liegt mithin dort vor, wo der Tater kérperlich
anwesend ist.””® Die ersten beiden oben genannten Varianten flihren
somit regelmafig unproblematisch zu einer Anwendbarkeit des deut-
schen Strafrechtes, da der Veranstalter die Daten von Deutschland
aus ins Internet einspeist und somit korperlich in Deutschland han-

delt.”®

Mit demselben Argument lehnt die h.M. im vierten oben beschriebe-
nen Fall Deutschland als Handlungsort ab, da samtliche flr den Tat-
bestand relevanten Handlungen im Ausland vorgenommen werden
und der Tater somit zu keinem Zeitpunkt korperlich in Deutschland an-
wesend ist.”®" Eine extensive Auslegung des Handlungsortes hin zur
Annahme einer ,virtuellen Anwesenheit*’®?, welche jeden Ort zum
Handlungsort macht, an dem das jeweilige Internetangebot abrufbar
ist, ist hingegen — wie jingst auch der BGH in einem sich mit dem
Betrieb eines YouTube-Portals aus dem Ausland befassenden Be-
schluss klarstellte’® — abzulehnen.”® Eine solche extensive, auf die
Wahrnehmung des Handelns abstellende Auslegung vermengt den

Handlungs- mit dem Erfolgsort.”8

777 \/gl. Eser, in: Schonke/Schroder, § 9 Rn. 4; RGSt 30, 98 (99f.); BGHSt 34, 101
(1086).
778 \Vgl. Ambos, in: MiiKo, § 9 Rn. 9; BGHSt 39, 88 (90 f.).
779 KlengellHeckler, CR 2001, 243 (244); Leupold/Bachmann/Pelz, MMR 2000, 648
(652).
780 So auch Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 127.
781 \/gl. Sieber, NJW 1999, 2065 (2070); Klengel/Heckler, CR 2001, 243 (244).
782 S0 Kuner, CR 1996, 453 (454); ahnlich bzgl. grenziiberschreitender Fernseh-
Ubertragungen KG, Urteil vom 16.03.1999 — (5) 1 Ss 7 -98 (8-98), NJW 1999, 3500
(3502).
783 BGH, Beschluss vom 19.08.2014 — 3 StR 88/14, MMR 2015, 200 (201).
78 JeB3berger, JR 2001, 432 (433); Sieber, NJW 1999, 2065 (2070).
785 Heinrich, NStZ 2000, 533 (534).
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Fraglich ist, ob fur den Handlungsort etwas anderes gilt, wenn sich,
wie in der dritten Variante beschrieben, zumindest der Server in
Deutschland befindet.

Zur Klarstellung sei jedoch bereits an dieser Stelle darauf hingewie-
sen, dass es sich hierbei wohl um keine besonders praxisrelevante
Konstellation handelt. Aufgrund des im europaischen und internatio-
nalen Vergleich streng reglementierten Gllcksspielwesens in
Deutschland ist wohl davon auszugehen, dass derzeit der Anreiz fur
Glucksspielanbieter, gezielt deutsche Server zu nutzen, eher gering
ist. Dies muss insbesondere fur solche Anbieter gelten, die (wie in Va-
riante 3 beschrieben) ohnehin ihren Sitz im Ausland haben. Beliebter
sind aufgrund liberalerer Glicksspielgesetze wohl eher Orte wie Gib-
raltar’®, Antigua und Barbuda oder die Kanalinsel Alderney, welche
allein im Jahr 2013 59 Online-Glucksspielanbietern eine Lizenz er-

teilte.”®”

Cornils bejaht — im Zusammenhang mit AuRerungsdelikten — im Falle
der Nutzung eines inlandischen Servers einen Handlungsort in
Deutschland.”® Begriindet wird dieser Ansatz mit den technischen
Besonderheiten des Internets, wo durch die Eingabe an einem Ort
gleichzeitig das Ausgangs- (der auslandische PC) und das Zielgerat
(der inlandische Server) bedient wirden, weshalb die Handlung an
beiden Orten vorgenommen werde. Auch dieser Auslegegungserwei-
terung erteilte der BGH jedoch jlinst eine ausdriickliche Absage.’8°
Dem ist zuzustimmen, da letzlich auch eine solche Erweiterung zu ei-
ner Verwasserung der Abgrenzung zwischen Handlungs- und Erfolgs-
ort fuhrt. Leupold/Bachmann/Pelz verweisen Uberdies auf die Wer-
tungswiderspriche, welche etwa im Vergleich zu einer postalischen
Versendung eines Lotterieloses aus dem Ausland entstehen warden.
Bei Letzterem wurde kein Handlungsort in Deutschland vorliegen, wo-
hingegen bei einem Versand via E-Mail unter Nutzung eines sich in

786 Hier hat etwa der MarktfUhrer fiir Onlinewetter im deutschsprachigen Raum, bwin,

seinen Firmensitz und seine Server.

787 \/gl. Gropp, die dunkle Seite des Online-Gliicksspiels, abrufbar im Internet:

<http://lwww.faz.net/aktuell/wirtschaft/netzwirtschaft/die-dunklen-seiten-des-online-

gluecksspiels-12945490.htmI> (Stand: 13.06.2016).

788 Cornils, JZ 1999, 394 (396 f.).

789 \gl. BGH, Beschluss vom 19.08.2014 — 3 StR 88/14, MMR 2015, 200 (201).
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Deutschland befindenden Servers ein inlandischer Handlungsort be-
jaht wiirde.”®® Konsequenterweise ist somit an dem Erfordernis kor-
perlicher Prasenz festzuhalten, sodass ein Handlungsort im Inland im-
mer nur dann bejaht werden kann, wenn der Gllcksspielanbieter von

Deutschland aus handelt.

b) Erfolgsort

Fraglich ist, ob der Zugriff bzw. die Abrufbarkeit der Daten aus
Deutschland einen Erfolgsort i.S.d. § 9 Abs. | Var. 3 StGB begrindet.
Bei § 284 StGB handelt es sich um ein abstraktes Gefahrdungsde-
likt,”®! sodass zur Verwirklichung kein ,zum Tatbestand gehdrender
Erfolg“ erforderlich ist. Zur Verwirklichung reicht die Begehung der
vom Gesetzgeber als typischerweise gefahrlich empfundenen Hand-
lung aus.”®? Umstritten ist daher, wie der Erfolgsort im Zusammenhang
mit § 284 StGB zu bestimmen ist.

aa) Restriktive Ansicht

Einerseits wird angenommen, dass bei abstrakten Gefahrdungsdelik-
ten kein Erfolgsort existiere.”® Entscheidend sei somit einzig und al-
lein der Handlungsort. Begrindet wird dieser Ansatz insbesondere mit
dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte des § 9 StGB, dessen
Merkmal ,Erfolg” Gber die Jahre auf den ,zum Tatbestand gehdrenden

Erfolg“ beschrankt wurde.”®

790 | eupold/Bachmann/Pelz, MMR 2000, 648 (653).

791 Vgl. Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn. 5.

792 \/gl. Liesching/Sieber, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Teil 21.2 Rn 60; Lack-
ner/Kiihl, Vor § 13 Rn 32.

793 Vgl Cornils, JZ 1999, 394 (395); Leupold/Bachmann/Pelz, MMR 2000, 648
(653f.).

794 \gl. Eser, in: Schonke/Schroder, § 9 Rn. 6 f. m.w.N.
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bb) Extensive Ansicht

Die Gegenauffassung bejaht im Zusammenhang mit abstrakten Ge-
fahrdungsdelikten einen Erfolgsort dort, wo sich die abstrakte Gefahr
realisieren kann.”®® Soweit das Gliicksspielangebot via Internet in
Deutschland abgerufen werden kann, lage demnach dort auch ein Er-
folgsort. Vertreter dieser Auffassung heben insbesondere die kriminal-
politischen Uberlegungen hervor, welche mit der Schaffung abstrakter
Gefahrdungsdelikte einhergingen. Ziel des Gesetzgebers war es, ge-
rade bei bestimmten besonders gefahrlichen Handlungen die Strafbar-
keit vorzuverlegen. Die restriktive Ansicht fihre diese Absicht quasi ad

absurdum und resultiere Uberdies in Strafbarkeitslicken.”9¢

Allerdings fuhrt eine weite Auslegung des Erfolgsortes bereits zu prak-
tischen Problemen. Aus dem Legalitatsprinzip folgt eine Verfolgungs-
pflicht deutscher Strafverfolgungsbehdérden, welche hierdurch zu einer
Art ,\Weltpolizist” wurden; dies wurde die personellen und sachlichen
Ressourcen weit Ubersteigen.”®” Zugleich stellt ein solches letztlich
weltweites Verfolgungsrecht einen Eingriff in die Souveranitat der an-
deren Staaten dar und wirde zu einer Erweiterung des Weltrechts-
prinzips ,durch die Hintertir* flinren.”%® Auch flr den einzelnen Anbie-
ter fuhrt eine solche Auslegung des Erfolgortes zu untragbaren Ergeb-
nisssen, da ein Internetanbieter in der Folge jede Rechtsordnung der
Uber zumindest einen Internetanschluss verfligenden Lander kennen
musste und sein Angebot an der strengsten dieser Rechtsordnungen
ausrichten misste.”® Neben der offensichtlichen Unpraktikabilitat
merkt Schiinemann am Beispiel der in manchen Staaten strafbaren
Gotteslasterung, welche in vielen anderen Staaten der Meinungsfrei-
heit unterfallt, an, dass ein solcher Ansatz nicht einmal logisch konse-

quent durchfihrbar sei.8%

795 BGHSt 42, 235 (242); Martin, Strafbarkeit grenziiberschreitender Umweltbeein-
trachtigungen, S. 79 ff.
796 \V/gl. zum Meinungsstand ausfiihrlich Mintas, Glicksspiele im Internet, S 137 ff.
m.w.N.
797 Mintas, Glicksspiele im Internet, S 146.
798 \/gl. Hilgendorf, NJW 1997, 1873 (1877 f.).
799 \Vgl. Kudlich, StV 2001, 397 (397).
800 \/gl. Schiinemann, GA 2003, 298 (304).
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cc) Vermittelnde Ansicht

In der Literatur wurden bislang eine ganze Reihe von Ansatzen disku-
tiert, um einen Erfolgsort zu bejahen, diesen jedoch im Vergleich zur
extensiven Ansicht zum Teil deutlich einzuschranken.®' Zwar ware
ein solcher Ansatz aus rechtspolitischen Grinden winschenswert,
letzlich vermag jedoch keiner dieser Ansatze zu Uberzeugen, da sie
allesamt zu unbestimmt sind und damit zu — gerade im Bereich des

Strafrechts — nicht hinnehmbaren Rechtsunsicherheiten fihren.802

2. Anwendbarkeit deutschen Gewerberechtes

Voraussetzung einer Anwendbarkeit des deutschen Gewerberechts
ist die Austibung eines Gewerbes in Deutschland.8%3 Entscheidender
als die Frage, unter welchen Voraussetzungen bei einer Veranstaltung
im Internet von einer Austubung des Gewerbes in Deutschland auszu-
gehen ist (Leupold/Bachmann/Pelz knupfen diesbezlglich an raumli-
che Kriterien an®*), erscheint jedoch die Frage, ob die zentrale Rege-
lung der GewO sachlich Uberhaupt auf Online-Spiele anwendbar ist.

Noch immer fehlt in der Gewerbeordnung eine explizite Regelung be-
zuglich der Behandlung von Online-Spielen bzw. Internetspielen, ob-
gleich die Regelungslicke dem Gesetzgeber seit Langem bekannt
ist.805 Insoweit herrscht Uneinigkeit bezliglich der Frage, ob diese
Spiele der Erlaubnispflicht des § 33d GewO unterliegen. Dreh- und
Angelpunkt des Streits um die Anwendbarkeit von § 33d GewO auf
Internetspiele ist interessanterweise nicht ein Tatbestandsmerkmal

801 F{ir eine ausflhrliche Ubersicht des Meinungsstandes vgl. Mintas, Gliicksspiele
im Internet, S 160 ff. m.w.N.
802 So auch Leupold/Bachmann/Pelz, MMR 2000, 648 (654); Barton/Gercke/Jans-
sen, wistra 2004, 321 (322 f.); Liesching/Sieber, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Teil
21.2 Rn. 60; Mintas, Glicksspiele im Internet, S. 175.
803 | eupold/Bachmann/Pelz, MMR 2000, 648 (649).
804 | eupold/Bachmann/Pelz, MMR 2000, 648 (650 f.).
805 \/gl. hierzu beispielsweise Pfeifer/Fischer, GewArch 2002, 232 (233 f.).
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von § 33d selbst, sondern eines des ihn konkretisierenden § 4 der
SpielV. Dort heilt es namlich:

,Die Erlaubnis flir die Veranstaltung eines anderen Spieles im Sinne
des § 33d Abs. 1 Satz 1 der Gewerbeordnung (anderes Spiel), bei
dem der Gewinn in Geld besteht, darf nur erteilt werden, wenn das

Spiel in Spielhallen oder @hnlichen Unternehmen veranstaltet

werden soll. In einer Spielhalle oder einem &hnlichen Unternehmen
dlrfen héchstens drei andere Spiele veranstaltet werden.“ [Hervorhe-

bung durch den Verfasser]

a) Anwendbarkeit der GewO verneinende Ansicht

Einige Autoren und Gerichte griinden hierauf ihre Auffassung, dass
die gesamte Konzeption der Regelungen fir sonstige Spiele mit Ge-
winnmaoglichkeiten nicht auf Online-Spiele zugeschnitten ist und sie
deshalb hierauf keine Anwendung finden diirfen.8% Sie begriinden
diese Auffassung damit, dass die Regelungen fir das Spielen in Spiel-
hallen gedacht sind, wobei andere Bedingungen herrschen als bei In-
ternetspielen, die Uberwiegend vom Spieler in seinem Zuhause in An-
spruch genommen werden.8%7

Diese Argumentation gilt freilich nicht fur Spielhallen, die lediglich un-
ter Anwendung des Internets Spiele in ihren Raumlichkeiten anbieten.
FUr diese sind zweifelsohne die Regelungen uber Spielhallen anwend-

bar.

806 \/gl. Ahlhaus/Schmidt, MMR 2014, 443 (448).

807 So z.B. Liesching, MMR 2009, 795 (796); Lober/Neumdiller, MMR 2010, 295
(298); LG Koln, Urteil vom 25.02.2010 — 31 O 717/09, ZfWG 2010, 149; a.A.: VG
Berlin, Beschluss vom 17.08.2009 — VG 4 L 274.09, MMR 2009, 794 (795).
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b) Anwendbarkeit der GewO bejahende Ansicht

Andere deuten zu Recht darauf hin, dass die fehlende Erfullbarkeit der
Voraussetzungen nicht zwingend dazu flhre, dass die Regelungen
nicht anwendbar seien.8% Vielmehr fiihrten die Regelungen der SpielV
schlicht dazu, dass Internetspiele keine Erlaubnis erlangen konnten
und daher verboten seien.8%° Denkbar sei es schlieRlich, dass der Ge-
setzgeber die Nichterfullbarkeit der Voraussetzungen durch Internet-
spiele zwar erkannt habe, eine Erlaubnisfahigkeit solcher Spielmodi
jedoch nicht habe schaffen wollen. Ennuschat9 fiihrt hierzu aus, dass
der Gesetzgeber bereits bei der Uberarbeitung der SpielV im Jahr
2005 in der Begrundung zum Gesetz darauf hinweist, dass der deut-
sche Gliucksspielmarkt ,seit Jahren geprégt [ist (Anm. des Verf.)] von
neuen und erweiterten Spielangeboten (Internetspielen, Sportwetten,
TV-Spielen), verdndertem Spielverhalten wie auch grenziiberschrei-
tenden Spielofferten aus anderen EU- oder Drittstaaten“8'" Dies zeige
— so0 Ennuschat —, dass der Gesetzgeber das Problem der aufkom-
menden neuen Spielmedien sehr wohl erkannt habe und in Kenntnis
dieser Neuerungen darauf verzichtet habe, eine Anderung an § 4
SpielV derart vorzunehmen, dass fir Internetspiele die Moglichkeit er-
offnet werde, eine Erlaubnis zu erlangen. Der Gesetzgeber habe so-
gar in der Gesetzesbegrundung explizit darauf hingewiesen, dass es
Ziel der Neuerungen in der SpielV sei, Licken im Recht und Grauzo-
nen zu beseitigen.8'? Auch dies spricht nach Ennuschat dafir, dass
die fehlende Erlaubnisfahigkeit der Internetspiele vom Gesetzgeber

nicht nur hingenommen, sondern explizit gewollt sei.

808 QVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 15.09.2009 — 6 A 10199/09, ZfWG 2009, 413
(417).
809 \/gl. Hiisken, GewArch 2010, 336 (340 f.).
810 |n: Tettinger u.a., § 33d Rn. 14.
811 BR-Drs. 655/05, S. 9.
812 BR-Drs. 655/05, S. 12.
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c) Fazit

Die letztgenannte Auffassung lasst sich auch auf eine praktische
Uberlegung stiitzen. Klammerte man namlich die Internetspiele voll-
standig von den Voraussetzungen der SpielV aus, waren diese, wohl-
gemerkt, nur soweit es sich nicht um Gllcksspiele i.S.d. § 284 StGB
handelt (vgl. § 33h Nr. 3 GewO), ohne nahere Konkretisierung grund-
satzlich erlaubt. Wie jedoch bereits ausfuhrlich beschrieben, sind die
mit den Besonderheiten des ,Spielortes” Internet einhergehenden Ge-
fahren keineswegs geringer einzuschatzen als diejenigen, welche
durch Spielen in Spielhallen o.A. entstehen. Aus diesem Grund schla-
gen manche Autoren eine analoge Anwendung des § 33d GewO auf
Internetspiele vor.8'3 Dies ist jedoch — folgt man der soeben beschrie-
benen Auffassung von Ennuschat — in Ermangelung einer planwidri-
gen Regelungslucke nicht zulassig. Deshalb sind Internetspiele — so-
weit sie weder den Vorschriften zu Gllcksspielen noch den Vorschrif-
ten zu Gewinnspielen unterfallen8'* — nach § 33d GewO zwar erlaub-
nispflichtig, mangels Erfullung der Voraussetzungen der SpielV jedoch
nicht erlaubnisfahig. Dieser Umstand kann sich erst andern, wenn der
Gesetzgeber erneut tatig wird und sich mit den Besonderheiten dieser
neuen Spielmedien explizit beschaftigt und geeignete Erlaubnisvor-
schriften schafft. Dies ist gerade im Hinblick auf die Angleichung des
Rechts an die Gegebenheiten in den anderen Gemeinschaftsstaaten
und zur Herstellung besserer Wettbewerbsverhaltnisse fur deutsche

Spieleanbieter dringend anzuraten.8'

813 \Vgl. Bolay, ZfWG 2010, 88 (92).
814 Zu den Voraussetzungen des GIliStV und RStV in diesem Zusammenhang, siehe
unten Abschnitt G III.
815 \Wegen § 3 Abs. 2 S. 1 TMG ist namlich auf solche Spiele aus anderen Mitglieds-
staaten das Recht des jeweiligen Herkunftslandes anzuwenden.
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3. Anwendbarkeit des GIluStV

Der GIUStV stellt in § 3 Abs. 4 klar, dass ein Glucksspiel dort veran-
staltet und vermittelt wird, wo dem Spieler die Moglichkeit zur Teil-
nahme eroffnet wird. Fur den Online-Bereich bedeutet dies konkret,
dass ein Glucksspiel in allen Bundeslandern veranstaltet und vermit-
telt wird, von denen aus eine Spielteilnahme mdglich ist. Somit bedur-
fen Veranstalter und Vermittler im Geltungsbereich des Staatsvertra-
ges auch Uberall dort einer Erlaubnis.®'® Die hiermit im Zusammen-
hang stehende Fragestellung nach der Notwendigkeit einer Geoloka-
lisation der Teilnehmer soll zu einem spateren Zeitpunkt im Rahmen

der Auseinandersetzung mit den Casinospielen aufgegriffen werden.

ll. Klassische Casinospiele im Internet

Laut einer weltweit durchgeflihrten Studie der University of Lethbridge
sind klassische Casinospiele unter den Teilnehmern der Online-
Glucksspiele nach Poker die beliebteste Gllcksspielform im Inter-
net.8"” Hierbei vermag auf den ersten Blick bereits die Abgrenzung zu
Uberraschen, zahlt Poker doch auch zu den Spielen, die in den meis-
ten Casinos angeboten werden. Die von der Studie vorgenommene
Abgrenzung lasst sich jedoch anhand der Aufmachung der popularen
Anbieterwebseiten nachvollziehen. Auch hier wird zumeist eine Unter-
teilung in ,Pokerspiele“ und ,Casinospiele“ vorgenommen, was zum

einen aus der Popularitat des Pokers und zum anderen aus der Tat-

816 Djetlein/Hlisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 3 GIGStV, Rn. 13.

817 University of Lethbridge (Hrsg.), Welche der folgenden Formen des Online-
Glicksspiels nutzen Sie?, abrufbar im Internet: <http://de.statista.com/statistik/da-
ten/studie/23934 3/umfrage/nutzung-der-verschiedenen-formen-des-online-gluecks-
spiels-nach-geschlecht/> (Stand: 13.06.2016).
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sache, dass die Webseiten oftmals urspringlich reine Pokerplattfor-
men waren, die ihr Angebot nach und nach auf andere (Casino-)Spiele
erweiterten, resultiert.818

Strukturell grenzen sich die klassischen Casinospiele im Sinne dieses
Abschnittes von Poker auch dadurch ab, dass nicht gegen Mitspieler,
sondern gegen ,die Bank® gespielt wird.

Die Tatsache, dass den klassischen Casinospielen an dieser Stelle
ein eigener Abschnitt gewidmet wird, beruht jedoch nicht nur auf dem
wesentlichen Anteil, der diesen am Gesamt-Online-Gllcksspielmarkt
zukommt, sondern auch darauf, dass es sich um Spiele handelt, die
bereits bei Erlass der straf- und ordnungsrechtlichen Glicksspielnor-
men existierten. Sie sind es, die eine vergleichsweise unproblemati-
sche Subsumtion unter den Glicksspieltatbestand erlauben. Somit
konnen sie im weitesten Sinne als eine Art Vergleichsgruppe dienen,
wenn im weiteren Verlauf auf problematischere Abgrenzungsfragen

einzugehen sein wird.

1. Darstellung der Funktionsweise

Online-Casinospiele unterscheiden sich in Bezug auf ihre Regeln und
Funktionen im Wesentlichen nicht von klassischen Casinospielen in
der nonvirtuellen Welt.2'® Da es sich wie dargestellt um einen Sam-
melbegriff handelt, der mehrere Spielarten in sich vereint, kdnnen
Casinospiele jedoch nicht einheitlich erlautert werden. Im Folgenden
soll daher zunachst eine Darstellung der Funktionsweise von Online-
Casinos erfolgen, um im Anschluss einige ausgewahlte Spieltypen zu
erlautern. Auswahlkriterien waren hierbei die Popularitat und Verbrei-

tung der Spiele.

818 \gl. etwa die Ausgestaltung des Anbieters Partypoker: <http://de.partypo-
ker.com/> (Stand: 13.06.2016).
819 Thumm, Strafbarkeit des Anbietens von Internetgliicksspielen gemaR § 284
StGB, S. 38 f.
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a) Internet-Casinos

Der Begriff des Internet-Casinos bezeichnet ein virtuelles Forum im
Internet, in welchem verschiedene Glicksspielmdglichkeiten angebo-
ten werden, die sich Uberwiegend am Spielangebot eines klassischen,
physischen Casinos orientieren. Meistens sind die Teilnahme an den
dort angebotenen Glicksspielen sowie die Benutzung der erforderli-
chen Software an sich nicht kostenpflichtig.82° Zudem besteht in vielen
Fallen neben den klassischen Glucksspielen, bei denen echtes Geld
eingesetzt wird, auch eine Spielgeldvariante, bei der die Teilnehmer
lediglich eine virtuelle Wahrung einsetzen, die kostenfrei und ggf. un-
begrenzt zur Verfugung gestellt wird. Diese Spielvariante dient dazu,
dem Spieler die Mdglichkeit zu geben, sich an neue Spiele zu gewdh-
nen oder seine Spielstrategie ohne Risiko Uben zu kénnen, wobei die
Rechtsprechung es gelegentlich als problematisch erachtet hat, dass
solche kostenfreien ,Spielschulen® auch genutzt werden kénnen, um
indirekt Aufmerksamkeit auf das entgeltliche Gllcksspielangebot zu
ziehen 8?1 Dies spielt vor allem im Zusammenhang mit Werbeverboten
eine Rolle, die mittels des Einsatzes von Werbung lediglich flr die kos-

tenlose ,Pokerschule” umgangen werden.822

b) Casinospiele

Im Wesentlichen genielden in Internet-Casinos dieselben Spiele eine
hohe Beliebtheit, die auch in nonvirtuellen Casinos haufig gespielt

werden.

820 Bunzheim, Kostenlose Internetspiele - Casino Spiele im Internet, abrufbar im In-
ternet: <http://www.online-artikel.de/article/kostenlose-internetspiele-casino-spiele-
im-internet-33216-1.html> (Stand: 13.06.2016).
821 \Vgl. VG Miinchen, Beschluss vom 7.09.2009 - M 22 S 09.3403, MMR 2010, 59
(59); vgl. hierzu auch Meyer/Bachmann, Spielsucht, S 128.
822 \/gl. Blaue, ZUM 2011, 119 (124).
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aa) Roulette

Roulette ist ein Glicksspiel im klassischen Sinne und gilt der Allge-
meinheit als Sinnbild fur dieses Phanomen. Grund hierfir mag nicht
zuletzt die im historischen Teil dieser Arbeit angesprochene Sonder-
rolle des Roulettes sein, die zu einer Verankerung dieses Spieles in
den Spielbanken dieser Welt und dem Glicksspielverstandnis der Be-

volkerung fuhrte. So stellt etwa Zink fest:

,Die modernen Spielbanken, wie wir sie seit dem Beginn des 19. Jahr-
hunderts kennen, sind ohne die Roulette, jene Spielmaschine, die eine
betriigerische Beeinflussung des Spielverlaufs am ehesten aus-

schlie3t, kaum vorstellbar.“823

Zu unterscheiden ist dabei die Roulette von dem Roulette. Die Rou-
lette bezeichnet das Spielgerat, wahrend das Spiel als solches das
Roulette ist. Roulette wird an einem Tisch gespielt, bestehend aus
dem sogenannten Kessel und dem Tableau. Der Kessel ist eine in den
Tisch eingelassene drehbare Scheibe, die in 36 nummerierte rote oder
schwarze Felder aufgeteilt ist, und mindestens einem Nullfeld. Beim
sogenannten amerikanischen Roulette gibt es neben dem einfachen
Nullfeld (zéro) noch das Doppelnulifeld (double zéro). Wie bereits der
Protagonist in Dostejwskijs Roman erkannte, sichert die Existenz des
Zéro- bzw. Doppelzérofeldes dem Casino einen Bankvorteil:

.Weil das Zéro, Babuschka, nichts anderes bedeutet als den Gewinn
der Bank. Wenn die kleine Kugel auf Zéro féllt, gehért alles, was sich
auf dem Tisch befindet, der Bank, ohne Abzug.“®%* (...) ,Zum Teufel
mit diesem elenden Zéro.“82°

Die auf dem Kessel angezeigten Ziffern und Farben sowie unter-
schiedliche Kombinationsformen dieser Merkmale sind auch auf dem
Tableau wiedergegeben. Untenstehend sind ein typisches Roulette-
Tableau (mit einem Nullfeld) und Kessel abgebildet:

823 Zink, Spielbanken in Deutschland, S. 27.
824 Dostojewskij, Der Spieler, S.113.
825 Dostojewskij, Der Spieler, S.132.
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Ziel des Spiels ist es, durch Setzen der eigenen Jetons auf die Spiel-
felder des Tableaus vorherzusagen, welches Feld auf der Roulette
ausgewahlt wird. Die Auswahl des Gewinnerfeldes erfolgt anschlie-
Rend durch eine Kugel, die in die drehende Roulette geflgt wird. Das
Feld, auf dem die Kugel zum Stehen gelangt, ist das Gewinnerfeld.

Entsprechend kénnen verschiedene Wetten zu unterschiedlichen Ge-
winnquoten abgegeben werden. Die einfachste und zugleich belieb-
teste Art, bei Roulette zu wetten, ist, auf eines der aulReren sechs gro-
Ren Felder zu setzen. Sie stellen die halftige Aufteilung der Felder auf
der Roulette in je drei Kategorien dar: nach Farbe, Schwarz oder Rot;
nach Art der Zahl, gerade oder ungerade; nach Hohe der Zahl, eins
bis achtzehn (klein) oder neunzehn bis sechsunddreilig (groR). Bei
diesen Wettarten betragt die Gewinnwahrscheinlichkeit — wegen des
Null-Feldes — knapp unter 50 %. Im Falle eines Gewinns betragt die
Gewinnquote 1:1. Es gibt aber auch eine ganze Reihe komplizierterer
Wetten mit einer niedrigeren Gewinnwahrscheinlichkeit und entspre-
chend héheren Gewinnquoten. Hierzu zahlt unter anderem die Wette
auf eine bestimmte Zahl, die Wette auf eine bestimmte Zahlenfolge
(drei nebeneinanderliegenden Zahlen), die Wette auf die Zahlen in

den Ecken des Spielfeldes oder die Wette auf eine der Zahlenspalten.
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Samtliche Wetten werden durch das Platzieren der Jetons auf das ent-
sprechende Feld des Tableaus getatigt. Die jeweilige Gewinnquote
kommt zustande, indem 36 durch die Anzahl der gewahlten Zahlen
dividiert und anschlieRend der Wert eins hiervon abgezogen wird. Ne-
ben den hier erlauterten Regeln des klassischen, franzésischen Rou-
lettes bestehen diverse Abwandlungen. Die bekannteste ist das be-
reits erwahnte amerikanische Roulette, bei dem der Kessel etwas an-
ders aussieht und die Gewinnwahrscheinlichkeit durch die Hinzufu-
gung einer ,Doppel-Null noch geringer ist als beim klassischen Rou-

lette.826

bb) Black Jack

Ein sowohl in physischen als auch in Online-Casinos sehr beliebtes
Kartenspiel ist Black Jack, dessen Ursprung sich wohl auf das beliebte
franzosische Kartenspiel vingt et un des 17. Jahrhunderts zurtickver-
folgen lasst. Beim Black Jack — anders als beim bereits kurz angespro-
chenen Pokerspiel — spielen die einzelnen Spieler nicht gegeneinan-
der, sondern jeder Einzelne spielt gegen den Croupier. Jeder Spieler
erhalt mindestens zwei Karten. Zu diesen zwei kann er nacheinander
mehrere fordern. Ziel ist es, mit den ausgeteilten Karten naher an den
Wert 21 heranzukommen als der Croupier mit seinen Karten, ohne
diesen Wert dabei zu uberschreiten. Wird der Wert 21 Uberschritten,
hat der Spieler verloren.

Bis auf die vom Casino festgelegten Mindest- und Hochsteinsatze
kann der jeweilige Spieler selbst bestimmen, um welchen Betrag er
spielt. Dies tut er, indem er seinen Einsatz vor sich in die sogenannte
Box setzt. Eher unublich, aber von den Regeln her zulassig ist das
Setzen von Wetten in der Box durch weitere Spieler. Diese kdnnen
dann entsprechend ihren personlichen Einsatzen auch gewinnen. Sie

kénnen aber keinen Einfluss auf die Anzahl der gezogenen Karten

826 Zur ausfiihrlicheren Erlauterung der Regeln des Roulettes, vgl. Wiebe, Roulette.
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nehmen, sondern mussen die Entscheidungen des Spielenden hin-
nehmen.

Nachdem alle Spieler samtliche Karten erhalten haben, die sie ziehen
wollen, zieht der Croupier seine zweite Karte. Ist der Gesamtwert sei-
ner beiden Karten 17 oder hoher, darf er keine weitere Karte ziehen.
Ist der Wert der beiden Karten 16 oder niedriger, muss der Croupier
eine dritte Karte ziehen. Ubersteigt der Croupier hierdurch den Wert
21, so gewinnen alle Spieler. Ansonsten gewinnen diejenigen mit ei-
nem hoheren, 21 nicht Ubersteigenden, Wert als der Croupier. Bei glei-
chem Kartenwert gewinnt der Spieler nichts, verliert jedoch auch sei-
nen Einsatz nicht.

Neben diesen Grundregeln gibt es zahlreiche mdgliche Nebenwetten,
Erweiterungen und Abwandlungen, die an dieser Stelle den Rahmen
der Ausfuhrungen sprengen wirden, da sie insbesondere keine Be-

deutung fur die Behandlung von Online-Casinospielen haben.

cc) Spielautomaten

Spielautomaten funktionieren auf eine sehr simple Art. Zumeist sind
sie durch einen oder wenige Knopfe zu bedienen. Das Bedienen der
Kndpfe I6st einen Prozess innerhalb des Spielautomaten aus, bei dem
nach dem Zufallsprinzip ein Gewinn ausgeschuttet wird oder nicht.
Diese Ausgestaltung lasst sich sehr einfach ins Internet verlagern.
Wegen der sehr schnellen Spielabfolge besitzen solche Spiele auch

eine hohe Attraktivitat fur Spieler.

2. Rechtliche Behandlung

Bei den soeben beschriebenen Spielvarianten herrscht Einigkeit, dass

diese als Gliicksspiele einzuordnen sind.®?” Im Vergleich zu ihrem

827 \/gl. bspw. Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 284 Rn. 9 f.
192



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

Pendant in der physischen Welt stellen die Online-Casinospiele — ge-
nau wie alle anderen Online-Glucksspiele — den Gesetzgeber jedoch
aufgrund der Struktur des Internets vor neue Herausforderungen, wel-
che eine effektive Gefahrenabwehr wesentlich erschweren kénnen 828
Ein wesentliches Problem bei der Bekdmpfung des illegalen Glicks-
spiels im Internet stellt die bereits im Zusammenhang mit der Frage
der Anwendbarkeit des deutschen Rechts angesprochene Natur des
Internets als grenzenunabhangiges Medium dar. ,Die weltweite Ver-
fligbarkeit des Internet-Angebots und die territoriale Beschrénkung der
Hoheit der regulierenden Staaten stehen hier in einem Spannungsver-
héltnis, bei dessen Auflbsung die rechtlichen Mal3stédbe und die tech-
nischen Mdglichkeiten gleichermalen zu beachten sind.“®?° Die An-
bieter von Gllcksspielen im Internet erreichen grundsatzlich alle po-
tenziellen Teilnehmer, unabhangig von dem Staat, in dem sie leben,
und den dort geltenden Gesetzen. Auch innerhalb der Bundesrepublik
Deutschland kann der universelle Zugriff auf Online-Gllicksspielange-
bote problematisch sein. So ist der Erlass von Untersagungsverfigun-
gen als Teil des Gefahrenabwehrrechts Landersache, mit der Folge,
dass eine (Landes-)Behorde lediglich verfigen kann, dass ein Anbie-
ter das Angebot eines Gllicksspiels im betreffenden Bundesland un-
terlasst. Diese Verfligung verbietet jedoch nicht das Angebot in einem
anderen Bundesland. Gleiches gilt fur die Erteilung von Konzessionen
zum Betrieb einer Glucksspiel-Internetseite. Weitere Probleme erge-
ben sich durch die Gesetzgebungszustandigkeit der Lander. Trotz des
zurzeit in allen Bundeslandern ratifizierten GIUStV hat der zunachst
durch das Land Schleswig-Holstein eingeschlagene Sonderweg ge-
zeigt, dass eine einheitliche Regelung zwischen den Landern keine
Selbstverstandlichkeit ist. Bestehen jedoch unterschiedliche Anforde-
rungen an die Rechtmafigkeit eines Online-Gliucksspielangebotes in
unterschiedlichen Landern, musste das in einem Land erlaubte Ange-
bot auch auf dieses Land beschrankt werden konnen.

Grundsatzlich ist eine einmal in das Internet eingestellte Information

von jedem Ort auf der Welt aus abrufbar. Es stellt sich somit die Frage,

828 \/gl. Ibler, in: FS Gotz, 421 (422).
829 Winkelmidiller/Kessler, GewArch 2009, 181 (181).
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welche Methoden geeignet sind und von Anbieter und Spielteilnehmer
gefordert werden kénnen, um eine Uberdehnung erteilter Erlaubnisse

in geografischer Hinsicht zu verhindern.

a) Funktionsweise der Geolokalisation

Ein von einigen Gerichten gefordertes Mittel zur Bekampfung der
durch die Grenzuberschreitung eines Online-Glicksspielangebotes
verursachten Verbotsumgehungen ist die Geolokalisation. Geolokali-
sation — auch Geotargeting genannt — bezeichnet die Feststellung des
geografischen Standortes eines Empfangers von Daten Uber das In-
ternet.83° Die Geolokalisation findet immer im Zusammenhang mit der
vom Service-Provider zugeteilten sogenannten IP (Internet Protocol)-
Adresse statt. Die IP-Adresse wird entweder einmalig oder — und so
ist es Ublicher — bei jedem Einwahlen in das Internet zugeteilt (soge-
nannte dynamische IP). Die IP-Adresse ist zu jedem Zeitpunkt jeweils
nur einmal vergeben. Sie wird in der Regel als zwdlfstellige Dezimal-
zahl dargestellt.

Bei der Ermittlung der Herkunft einer IP-Adresse kann auf verschie-
dene Arten vorgegangen werden. Eine Methode ist das sogenannte
Routing. Vereinfacht dargestellt werden beim Routing verschiedene
Zwischenhalte eines Datenpaketes ermittelt. Anhand dieser Route
konnen Ort der Absendung und des Empfangs eingegrenzt werden.83
Eine weitere Methode ist die Ermittlung von Antwortzeiten. Bei dieser
Methode werden sogenannte Pings — also kurze Anfragen — an die zu
lokalisierende IP-Adresse versendet und die Zeit bis zur Antwort ge-
messen. Aus dieser Zeitspanne kann die Entfernung der zwei betroffe-
nen Rechner voneinander ermittelt werden. Diese Methoden werden
hauptsachlich in der Werbung im Rahmen des Geo-Tagging einge-

setzt, um dem Anwender individualisierte Werbeangebote zuspielen

830 \/gl. Hoeren, ZfWG 2008, 229 (229).
831 \Vgl. Hoeren, ZfWG 2008, 229 (230).
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zu konnen. Zurzeit werben Software-Unternehmen mit einer 99,8%i-
gen Trefferquote auf nationaler Ebene und mit 89 % auf Stadt-

ebene.832

b) Technische Grenzen

Es ist zurzeit noch umstritten, ob und in welchem Umfang eine Geolo-
kalisation zur Zulassung eines Spielers dem Anbieter eines Online-
Glicksspiels moglich und zumutbar ist.833 So halten einige Gerichte
und Stimmen in der Literatur die Technologie inzwischen fur ausrei-
chend sicher und bezahlbar, dass sie eine geeignete MaRnahme zur
Verhinderung des Zugangs aus Regionen, welche nicht von einer Er-
laubnis umfasst sind, darstellt.23* Andere Gerichte sehen in den noch
gegebenen Unsicherheitsfaktoren sowie in den noch hohen Kosten
Grlinde, die der Verhaltnismaligkeit solcher Auflagen widerspre-
chen.8% Bei Annahme einer Unzumutbarkeit solcher MaRnahmen
stellt sich jedoch die Frage nach der Rechtsfolge, da etwa die vollstan-
dige Untersagung der Nutzung einer in einem Bundesland erteilten
Genehmigung wegen VerstolRes gegen das Glucksspielrecht anderer
Bundeslander eine deutlich starker belastende MalRnahme ware als
die Anwendung der Geolokalisation. Jedenfalls wird in Literatur und
Rechtsprechung aber vorausgesetzt, dass bei Erkennbarkeit des Auf-
enthaltortes eines Nutzers einer Internetseite auch eine entspre-

chende Sperrung eingerichtet werden kann.83¢

832 Vgl beispielsweise Maxmind Inc., abrufbar  im Internet:
<http://www.maxmind.com/de/city> (Stand: 13.06.2016).
833 \Vgl. Hoeren, ZfWG 2008, 229 (229).
834 \Vgl. OVG Minster, Beschluss vom 3.12.2009 — 13 B 775/09, MMR 2010, 350-
352 (352) und VGH Munchen, Beschluss vom 24.01.2012 - 10 CS 11.1290, BeckRS
2012, 52681, Rn. 21.
835 \/gl. OVG Liineburg, Beschluss vom 3.04.2009 — 11 ME 399/08, NVwZ 2009,
1241 (1243); ausdricklich offengelassen von VG Goéttingen, Beschluss vom
12.11.2009 — 1 B 247/09, NJW 2010, 885 (887) und Winkelmdiiller/Kessler, GewArch
2009, 181 (181), die diese Moglichkeit zwar flr Service-Provider anerkennen, jedoch
davon ausgehen, dass einzelne Anbieter von Inhalten im Internet nicht Uber die glei-
chen technischen Méglichkeiten verfiigen.
836 \/gl. Winkelmdiller/Kessler, GewArch 2009, 181 (181 ff.); OVG Minster, Be-
schluss vom 3.12.2009 — 13 B 775/09, MMR 2010, 350 (350 ff.).
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Wie bei allen technischen Mitteln gibt es allerdings auch bei der Er-
mittlung einer IP-Adresse technische Grenzen und vor allem techni-
sche Gegenmittel zur Verhinderung der Geolokalisation. Die haufigste
Methode zur Verdeckung der eigenen IP-Adresse und damit auch zur
Verhinderung der Geolokalisation ist die Benutzung eines sogenann-
ten Proxyservers. Ein Proxyserver ist ein Computer, der zwischen
denjenigen des Nutzers und das Internet geschaltet wird. Er erweckt
den Anschein, als wirde der Proxyserver die Informationen anfordern,
die wiederum — unbemerkt — an den eigentlichen Nutzer weitergeleitet
werden konnen. Die ursprungliche, beabsichtigte Funktion von Proxy-
servern war es, Datenverkehr einzusparen.83” Inzwischen gehort je-
doch die Verdeckung der Herkunft einer Anfrage ebenfalls zu den
Hauptfunktionen von Proxyservern.838

Proxyserver konnen allgemein durch den Internet Service Provider
eingesetzt werden, wie es America Online (AOL) friiher getan hat,33°
oder vom einzelnen Nutzer verwendet werden, um in einer konkreten
Situation seinen Standort zu verbergen. Hoeren verweist darauf, dass
AOL als einziger Internet Service Provider in Deutschland Proxyserver
zum Einsatz brachte und zieht aus dem Ruckzug von AOL aus dem
deutschen Markt den Schluss, dass Proxyserver somit kein Hindernis
mehr fur Anbieter von Online-Glicksspielen darstellen, den Standort
ihrer Besucher/Nutzer zu ermitteln.®4° Diese Schlussfolgerung greift
jedoch zu kurz. Einerseits kann jederzeit ein neuer Internet Service
Provider beschliel3en, seine Daten Uber Proxyserver laufen zu lassen.
Andererseits bestehen vielfaltige Moglichkeiten fir einzelne Nutzer,
Proxyserver einzuschalten, um ihren Standort zu verheimlichen .24’
Es stellt sich demnach die Frage, ob es fur die Erflllung eines Verbo-
tes aus einem Bundesland ausreichend ware — der Veranstalter also

alles Erforderliche getan hatte —, wenn lediglich die Empfanger-IP aus

837 \/gl. Elektronik Kompedium, abrufbar im Internet: <http://www.elektronik-kompen-
dium.de/sites/net/1101221.htm> (Stand: 13.06.2016).
838 \/gl. Lexikon IT-Wissen, abrufbar im Internet: <http://www.itwissen.info/defini-
tion/lexikon/Proxy-Server-proxy-server.html> (Stand:13.06.2016).
839 \/gl. Hoeren, ZfWG 2008, 311 (311 f.).
840 \/gl. Hoeren, Zf\WG 2008, 311 (312).
841 \Vgl. Hoeren, ZfWG 2008, 311 (312); Eine beispielhafte Liste moglicher Proxyser-
ver, die von Privatpersonen kostenfrei genutzt werden koénnen, findet sich im Inter-
net: <http://www.proxy4free.com/list/webproxy1.html> (Stand 13.06.2016).
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einem anderen Bundesland stammt,34? oder ob dartiber hinaus der
Veranstalter dafur einzustehen hatte, dass der Endnutzer tatsachlich
nicht aus dem Anwendungsbereich des Verbotes auf das Angebot zu-
greift. Im Sinne der dem GlUcksspielrecht zugrunde liegenden Zielset-
zung kann eigentlich nur die letztere Interpretation sein. Dies bedeutet
jedoch, dass eine aufwendige Geolokalisation mit Proxyfiltern zur An-
wendung kommen musste, welche die Kosten eines Online-Glucks-
spielangebots deutlich erhdhen wirde. Damit ist fraglich, ob die geo-
grafisch begrenzte Lizenzierung noch den Zweck erflillen kénnte, das
Spielbedurfnis der Bevolkerung in zulassige Gllucksspielangebote zu

kanalisieren.

c) Rechtliche Grenzen

Bei der Frage, ob Geolokalisierung ein geeignetes Mittel ist, um den
Zugang zu Online-Glucksspielen auf das Gebiet der Geltung einer Er-
laubnis zu beschranken, darf nicht vergessen werden, dass sich auch
die Geolokalisierung innerhalb der rechtlichen Grenzen bewegen
muss. Von den Ortungsmalinahmen betroffen ist insbesondere das
Datenschutzrecht desjenigen, dessen Aufenthaltsort durch die techni-
schen Maldnahmen ermittelt wird. Schliel3lich ist das Recht der infor-
mationellen Selbstbestimmung unmittelbarer Ausfluss des allgemei-
nen Persdnlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
und geniel3t somit einen hohen Stellenwert innerhalb der Rechtsord-

nung.843

aa) Anwendbare Datenschutzbestimmungen

Das Datenschutzrecht des BDSG kommt gemafl § 1 Abs. 2 BDSG

immer dort zur Anwendung, wo personenbezogene Daten erhoben,

842 S0 wohl das OVG Miinster, Beschluss vom 3.12.2009 — 13 B 775/09, MMR 2010,
350 (352).
843 \Vgl. Spindler, GRUR 2013, 996 (996).
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verarbeitet oder genutzt werden. Das BDSG fungiert hierbei als Auf-
fanggesetz, dessen Subsidiaritatscharakter gegenuber anderen Bun-
desvorschriften in § 1 Abs. 3 BDSG normiert ist.844 Als solches spezi-
elleres Gesetz kommt das Telemediengesetz infrage, welches in sei-
nem vierten Abschnitt Regelungen fur die Erhebung und Verwendung
von Nutzungs- und Bestandsdaten enthalt. Hierzu musste es sich bei
dem Online-Glicksspielanbieter um einen Anbieter von Telemedien-
diensten i.S.d. § 1 TMG handeln. § 1 Abs. 1 TMG definiert den Begriff
der Telemediendienste mithilfe eines positiven und dreier negativer
Tatbestandsmerkmale. Positiv muss es sich zunachst um einen elekt-
ronischen Informations- und Kommunikationsdienst handeln. Hierbei
handelt es sich um einen Oberbegriff fur alle denkbaren Arten multi-
medialer Angebote.?*> Das Anbieten von Gliicksspielen Uber eine
Website ist hiervon folglich umfasst. Es handelt sich Uberdies weder
um eine ausschlieliche Ubertragung von Signalen tiber Telekommu-
nikationsnetze im Sinne des § 3 Nr. 24 TGK?®4 noch liegt ein telekom-
munikationsgestiitzter Dienst im Sinne des § 3 Nr. 25 TKG vor.847 Letz-
lich handelt es sich auch nicht um Rundfunk im Sinne des § 2 Abs. 1

RStV, sodass der Anwendungsbereich des TMG eroffnet ist.

bb) Eigenschaft der IP-Adresse als personenbezogenes

Datum

Zur Beantwortung der Frage, ob das Datenschutzrecht durch die Ge-
olokalisation betroffen ist, muss zunachst die Feststellung getroffen
werden, dass personenbezogene Daten eine Rolle spielen. Wie
soeben beschrieben, ist die zentrale Information, die bei der Geoloka-
lisierung eine Rolle spielt, die IP-Adresse. Entscheidend ist somit, ob
die IP-Adresse als personenbezogenes Datum einzustufen ist. Dabei
ist zu berucksichtigen, dass an der Datenverwertung im Falle einer

844 \Vgl. Gola/Klug/Kérffer, in: Gola/Schomerus, § 1 BDSG Rn. 23; Spindler/Nink, in:
Spindler/Schuster, § 12 TMG Rn. 8; Hérting, Internetrecht, Rn. 193.

845 \/gl. Ricke, in: Spindler/Schuster § 1 TMG Rn. 4.

846 \/gl. zu dessen Voraussetzungen Ricke, in: Spindler/Schuster § 1 TMG Rn. 7.
847 \/gl. zu dessen Voraussetzungen Ricke, in: Spindler/Schuster § 1 TMG Rn. 8.
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Geolokalisierung durch Glicksspielanbieter drei Parteien beteiligt
sind: der Glucksspielanbieter, der Spieler und der Internet Service
Provider, Uber den zunachst alle Daten geschleust werden. Dass es
sich im Verhaltnis von Service Provider und seinem Kunden, dem In-
ternetnutzer, bei der IP-Adresse um ein personenbezogenes Datum
handelt, ist inzwischen herrschende Meinung.8*® Problematischer ist
hingegen das Verhaltnis zum Glucksspielanbieter.

Im Rahmen der datenschutzrechtlichen Auseinandersetzung rund um
IP-Adressen ist Quelle der 6ffentlichen Aufmerksamkeit meist die Ver-
wendung von Geolokalisierungstechniken zur Optimierung von Wer-
bemallnahmen. So kdnnen beispielsweise Werbebanner lokal pas-
send auf einer aufgerufenen Seite eingeblendet werden.84° Die Uber-
legungen beim Online-Angebot eines Glicksspiels sind jedoch die
gleichen, denn auch dort wird die IP-Adresse als Mittel erhoben, um
den Aufenthaltsort des Nutzers zu ermitteln.

Da die personenbezogenen Daten im TMG nicht naher bestimmt sind,
ist auf die Definition im BDSG zurlickzugreifen.8%

Nach § 3 Abs. 1 BDSG sind personenbezogene Daten ,Einzelanga-
ben Uber persénliche oder sachliche Verhéltnisse einer bestimmten
oder bestimmbaren natirlichen Person®. Dabei sind Einzelangaben
solche, die sich auf eine bestimmte Person beziehen oder einen Be-
zug zu einer bestimmten Person herstellen konnen 8%

Die IP-Adresse selbst besteht lediglich aus Ziffern. Fur die Zuordnung
zu einer bestimmten naturlichen Person bedarf es daher Gber die IP-
Adresse hinausgehender Informationen. Nicht abschlielend geklart
ist bislang die jiingst auch dem EuGH vorgelegte Frage,?%? ob es zur
Bejahung der Bestimmbarkeit der Person auf die der konkreten Stelle

vorliegenden Daten ankommt (relative Bestimmbarkeit) oder ob es

848 \/gl. Meyerdierks, MMR 2009, 8 (9); Krtiger/Maucher, MMR 2011, 433 (433);
Gola/Klug/Kérffer, in: Gola/Schomerus, § 3 Rn. 10a.
849 \/gl. Kriiger/Maucher, MMR 2011, 433 (433).
850 \/gl. Schmitz, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Teil 16.2 Rn. 100; Moos, in Tae-
ger/Gabel, § 12 TMG Rn. 5.
851 Gola/Klug/Kérffer, in: Gola/Schomerus, § 3 BDSG Rn. 3.
852 Zum Vorlagebeschluss vgl. BGH, Beschluss vom 28.10.2014 — VI ZR 135/13,
GRUR 2015, 192 (192 ff.). Vgl. jingst auch EuGH, Schlussantrag (EuGH) vom
12.05.2016 — Rs. C-582/14 (Breyer), BeckRS 2016, 81027.
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ausreicht, dass ein Dritter Uber dieses Zusatzwissen verfugt (absolute
Bestimmbarkeit).853

Eine Entscheidung dieser Frage kann jedenfalls dann dahinstehen,
wenn die verarbeitende Stelle bereits Gber samtliche zur Bestimmung
erforderlichen Daten verfugt.

Der Spielteilnehmer muss sich beim Glucksspielanbieter in der Regel
unter Angabe seines Namens, seiner Anschrift und weiterer Daten re-
gistrieren. Dem Gllcksspielanbieter stehen somit samtliche Informati-
onen zur Verfuigung, um die IP-Adresse einer bestimmten Person zu-
zuordnen. Sinn und Zweck der Maldnahme ist gerade die Zuordnung
der IP-Adresse zu einer konkreten Person. Wenn also die verarbei-
tende Stelle derart einen unmittelbaren Personenbezug herstellen
kann, muss es sich in diesem Kontext bei der IP-Adresse auch um ein

personenbezogenes Datum handeln.8

cc) Zwischenfazit

Das TMG ist einschlagig. Erlaubt ist die Erhebung und Verwendung
personenbezogener Daten somit lediglich in den ausdricklich im Ge-
setz normierten Fallen und bei Vorliegen einer wirksamen Einwilligung

des Betroffenen.8%®

(1)§ 14 TMG

Genannt werden in § 14 Abs. 1 TMG die sogenannten Bestandsdaten.
Bestandsdaten sind laut der Legaldefinition in § 14 Abs. 1 TMG per-

853 \/gl. zum Meinungsstand Nink/Pohle, MMR 2015, 563 (564 ff.); Bergt, ZD 2015,
365 (365 ff.).
854 \Vgl. Kriiger/Maucher, MMR 2011, 433 (436).
855 \gl. § 12 Abs. 1, 2 TMG. Die Vorschrift regelt auch, dass andere Gesetze die
Datenverarbeitung zulassig machen kénnen, wenn sie ausdriicklich auf Telemedien
verweisen. Dies ist bislang jedoch nicht der Fall, sodass es bei den unmittelbar im
TMG geregelten Féllen und der Einwilligung bleibt; vgl. Zscherpe, in: Taeger/Gabel,
§ 14 TMG Rn. 2.
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sonenbezogene Daten, die ,fiir die Begriindung, inhaltliche Ausgestal-
tung oder Anderung eines Vertragsverhéltnisses zwischen dem
Diensteanbieter und dem Nutzer (iber die Nutzung von Telemedien
erforderlich sind"“.

Voraussetzung ist somit, dass die IP-Adresse und in Konsequenz der
Aufenthaltsort des Nutzers ein fur den Vertragsschluss zwischen
Glucksspielanbieter und Nutzer notwendiges Datum — also ein Be-
standsdatum — darstellt. Wie der Begriff der Erforderlichkeit in § 14
TMG auszulegen ist, ist umstritten.8%6 Einige pladieren flr ein weites
Begriffsverstandnis, wonach samtliche Daten, die fur den Vertrag und
dessen ordnungsgemale Ausfuhrung forderlich sind, erhoben werden
durfen.85” Diese Interpretation wird vorwiegend darauf gestltzt, dass
auch in anderen Bereichen des Datenschutzrechts ein weites Ver-
standnis des Begriffs der ,Erforderlichkeit” vorherrscht.2%® Vorzugs-
wurdig ist jedoch die Gegenauffassung, die zum Schutz der Verbrau-
cher und Nutzer von Telemedien ein enges Begriffsverstandnis zu-
grunde legt, bei dem Erforderlichkeit im Sinne einer Unerlasslichkeit
zu verstehen ist.8%° Diese Auffassung wird auch durch die Gesetzes-
begrindung des TDDSG (dem Vorganger des TMG bezlglich Daten-
schutzfragen im Zusammenhang mit Telediensten) gestitzt, in der so-

gar der Begriff ,unerlasslich“ verwandt wird. Dort heil3t es wortlich:

,als Bestandsdaten sind aber in jedem Falle nur solche anzusehen,

die fiir die Begriindung, inhaltliche Ausgestaltung oder Anderung des
Vertrages Uber die Inanspruchnahme von Telediensten mit dem
Diensteanbieter unerldBlich sind.“ [Hervorhebung durch den Verfas-

ser]8e0

Angesichts dieser klaren gesetzgeberischen Intention kann die Erfor-

derlichkeit nur im Sinne einer Unerlasslichkeit verstanden werden. Die

8% \/gl. Zscherpe, in: Taeger/Gabel, § 14 TMG Rn. 29 ff.
857 So Zscherpe, in: Taeger/Gabel, § 14 TMG Rn. 31 m.w.N.
858 Spindler/Nink, in: Spindler/Schuster, § 14 TMG Rn. 4.
859 \/gl. Dix, in: RoRnagel, § 5 TDDSG Rn. 36.
860 BT-Drs. 13/7385, S. 24.
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Argumentation der Gegenseite, dass die Gesetzesbegriindung inso-
weit ,missverstandlich” sei,®%" ist nicht nachzuvollziehen und dient le-
diglich der Ubergehung des unzweideutigen gesetzgeberischen Wil-
lens.

Damit mussen die Daten — in diesem Falle die IP-Adresse — fur den
Vertragsschluss oder die Vertragsausfuhrung unerlasslich sein. Bei
der IP-Adresse muss dies stark angezweifelt werden. Erforderlich fur
die Ausflihrung des Spielvertrages ist das Bestehen einer Internetver-
bindung. Deshalb wird eine IP-Adresse zwingend vorhanden sein. Die
Kenntnis der prazisen IP-Adresse des jeweiligen Spielers ist jedoch
weder fur die Teilnahme am Spiel noch fur die Bezahlung erforderlich.
Sie dient lediglich der Feststellung des Aufenthaltsortes des Spielers,
eine Information, die zwar flr die Feststellung der Zulassigkeit der
Spielteilnahme entscheidend, aber fur die Vertragsausfuhrung nicht
von Bedeutung ist. Denkbar ist, dass der Glicksspielanbieter die Er-
hebung der IP-Adresse zur Vertragsbedingung macht. Dies macht
diese Daten jedoch nicht erforderlich im Sinne des Gesetzes, denn die
Erforderlichkeit kann nicht in das Belieben des Diensteanbieters ge-
stellt werden,®?2 da anderenfalls die Regelung des § 14 TMG vollstan-
dig durch den Diensteanbieter ausgehebelt werden konnte.

Somit handelt es sich bei der IP-Adresse nicht um ein fur die Begrin-
dung, inhaltliche Ausgestaltung oder Anderung eines Vertragsverhalt-
nisses zwischen dem Diensteanbieter und dem Nutzer Uber die Nut-
zung von Telemedien erforderliches Datum. Eine Erhebung oder Spei-

cherung nach § 14 TMG ist somit nicht zulassig.

(2)§ 15 TMG

§ 15 TMG bestimmt, unter welchen Bedingungen sogenannte Nut-
zungsdaten erhoben oder verwendet werden durfen. Sie durfen nur

erhoben oder verwendet werden, soweit dies erforderlich ist, um die

861 So Zscherpe, in: Taeger/Gabel, § 14 TMG Fn. 45.
862 Hullen/Roggenkamp, in: Plath, § 14 TMG Rn. 12.
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Inanspruchnahme von Telemedien zu ermoéglichen und abzurechnen
(§ 15 Abs. 1 S. 1 TMG). Im Unterschied zu § 14 enthalt § 15 Abs. 1
zudem einen nicht abschlieenden Katalog von Nutzungsdaten. Hier
sind genannt: Merkmale zur Identifikation des Nutzers, Angaben Uber
Beginn und Ende sowie des Umfangs der jeweiligen Nutzung und An-
gaben uber die vom Nutzer in Anspruch genommenen Telemedien.
Die Nutzungsdaten unterteilen sich in zwei Gruppen, die Daten zur
Abrechnung und die Nutzungsdaten im engeren Sinne.8%3 Da es sich
bei der IP-Adresse wohl nicht um ein Datum, das zur Abrechnung er-
forderlich ist, handelt,®%4 soll im Folgenden lediglich auf die Nutzungs-
daten im engeren Sinne eingegangen werden.

Nutzungsdaten im engeren Sinne sind solche, die die Inanspruch-
nahme der Telemedien ermdoglichen, also solche, die wahrend der
Nutzung des Telemediendienstes anfallen und die Interaktion zwi-
schen den Parteien abbilden.8 Sie kdnnen sich gegebenenfalls auch
mit den Bestandsdaten Uberschneiden.8% Statische IP-Adressen, die
aber regelmalig nicht vom Internet Service Provider an Einzelnutzer
vergeben werden, zahlen nach ganz herrschender Meinung zu den
Merkmalen zur Identifikation®” und somit zu den Nutzungsdaten im
engeren Sinne, da sie fest einem Nutzer zugeordnet sind. Fraglich ist
jedoch, ob auch dynamische IP-Adressen, wie sie bei Einzelnutzern
Ublich sind, den Nutzungsdaten im engeren Sinne zuzuordnen und da-
mit flr die Inanspruchnahme der Telemedien erforderlich sind. Bei der
dynamischen IP-Adresse handelt es sich bereits deshalb um ein Nut-
zungsdatum, da ihre Abfrage aufgrund der Tatsache, dass sie jedes
Mal neu vergeben wird, immer nur im Zusammenhang mit einer kon-
kreten Nutzung sinnvoll ist.

Die Erhebung der IP-Adresse wird fir die meisten Telemediendienste
erforderlich sein, da nur durch die IP-Adresse das Ziel des jeweiligen

863 \/gl. Zscherpe, in: Taeger/Gabel, § 15 TMG Rn. 14 ff.
864 So auch Spindler/Nink, in: Spindler/Schuster, § 15 TMG Rn. 15, die es flr aus-
reichend fur die Abrechnung erachten, dass Kundennummer und Nutzungsdauer
gespeichert werden; a.A. Regierungsprasidium Darmstadt, Datenschutzrechtliche
Beurteilung vom 14.01.2003 — Il 21.4-3v-04/03-043/02, MMR 2003, 213.
865 Zscherpe, in: Taeger/Gabel, § 15 TMG Rn. 16.
866 \/gl. Hullen/Roggenkamp, in: Plath, § 15 TMG Rn. 5.
867 \/gl. beispielsweise Spindler/Nink, in: Spindler/Schuster, § 15 TMG Rn. 2.
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Datenpakets bestimmt werden kann.88 Damit ware eine Erhebung der
IP-Adresse gemaR § 15 Abs. 1 TMG zunachst zulassig. Nicht fur die
Erbringung des Telemediendienstes erforderlich und damit auch nicht
von § 15 TMG erfasst ist jedoch die Bestimmung des konkreten Stan-
dortes anhand der |IP-Adresse. Es muss namlich jede einzelne Nut-
zung erforderlich sein, damit sie zulassig ist.8%° Die IP-Adresse muss
genutzt werden, um das Datenpaket zu lenken. Sie muss jedoch nicht
zwingend genutzt werden, um den Aufenthaltsort des Nutzers zu er-
mitteln. Hier gilt das oben zu den Bestandsdaten Gesagte entspre-
chend. Somit erlaubt auch § 15 TMG die Geolokalisation nicht.

(3) Einwilligung

In Ermangelung einer ausdrucklichen gesetzlichen Erlaubnis zur Nut-
zung der IP-Adresse zur Geolokalisation bleibt gemaly § 12 Abs. 1
TMG lediglich die Moglichkeit der Einwilligung durch den Nutzer. Die
inhaltlichen Anforderungen an die Einwilligung legt § 4a BDSG fest, 870
mit der Erganzung, dass auch eine Einwilligung in elektronischer Form
unter bestimmten Umstanden gentigt.8”" An sich spricht nichts gegen
die Moglichkeit einer Einwilligung in die Erhebung und Verwendung
der IP-Adresse zur Geolokalisation. Problematisch ist, dass solche
Einwilligungen haufig im Rahmen der Zustimmung zu den AGB des
Diensteanbieters erfolgen. Hierbei besteht die Gefahr der Fremdbe-
stimmung,®”? mit der Folge der Unwirksamkeit der erteilten Einwilli-
gung.8”3 Deshalb bestimmt auch § 4a Abs. 1 S. 4 BDSG, dass die Ein-
willigung besonders hervorzuheben ist, wenn sie zusammen mit an-
deren Erklarungen erteilt wird. Die Klausel muss dann aber ausdrtck-

lich auf die Geolokalisierung unter Anwendung der IP-Adresse und

868 Zscherpe, in: Taeger/Gabel, § 15 TMG Rn. 34.
869 \/gl. Tinnefeld/Buchner, in: Wolff/Brink, Grundlagen und bereichsspezifischer Da-
tenschutz — Medien, Rn. 89.
870 Zscherpe, MMR 2004, 723 (727).
871§ 13 Abs. 2 TMG.
872 Taeger, in: Taeger/Gabel, § 4a BDSG Rn. 22.
873 \/gl. § 4a Abs. 1 S. 1 BDSG, ,Die Einwilligung ist nur wirksam, wenn sie auf der
freien Entscheidung des Betroffenen beruht.”
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des Nutzungsgrundes hinweisen und darf nicht missverstandlich
sein.874

Unter diesen Voraussetzungen kdnnen somit die grundsatzlich beste-
henden datenschutzrechtlichen Bedenken gegen die Geolokalisierung

ausgeraumt werden.

Die Online-Casinospiele kdnnen — wie physische Casinospiele — un-
problematisch unter den Glicksspielbegriff subsumiert werden. Die
Schwierigkeiten flir den Gesetzgeber rihren hier vielmehr aus den
technischen Besonderheiten des Veranstaltungsortes Internet. Wur-
den bisher vor allem die besonderen Suchtgefahren beleuchtet, die
beim Spielen im Internet bestehen, so wurde am Beispiel der Online-
Casinospiele aufgezeigt, dass die technischen Aspekte des Internets
den Gesetzgeber gerade auch bei der Frage der Wirksamkeit und
Durchsetzbarkeit von Begrenzungen vor neue Herausforderungen
stellt.

Angesichts dieser rein praktischen Schwierigkeiten scheint zurzeit die
Lésung Uber eine Verpflichtung zur Verwendung einer Geolokalisati-
onssoftware einen gangbaren Weg darzustellen, bei dem eine héchst-
mogliche Effektivitat der Gefahrenabwehr erreicht werden kann. Es ist
davon auszugehen, dass sich die technischen Ausgestaltungen im
Bereich der Geolokalisation — vorangetrieben durch wirtschaftliche In-
teressen im Bereich der Werbung und des Marketing — kontinuierlich
verbessern werden und auch die Kosten fur den Einsatz solcher Mittel
stetig sinken werden. Somit kann es einem Anbieter von Glicksspie-
len zugemutet werden, sein Angebot lediglich fur Personen im Gel-
tungsbereich seiner Erlaubnis verfigbar zu machen. Dass dies mog-
lich ist, zeigt auch die Nutzung zum Schutz von Urheberrechten bei
TV-Produktionen aus den USA. Die Sender verhindern einen Zugriff

auf ihre Mediatheken aus anderen Landern, um ihre Lizenzeinnahmen

874 \Vgl. Plath, in: Plath, § 4a BDSG Rn. 45.
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nicht zu gefahrden.8”® Verbleiben werden dennoch die bestehenden
Schwierigkeiten der Verfolgbarkeit von Verstoflen gegen die Erlaub-
nispflicht durch Anbieter mit Sitz im Ausland, sofern diese die Geolo-

kalisation nicht anwenden.

875 So erfolgt beispielsweise bei Aufruf der Seite http://abc.go.com/shows/modern-
family/episode-guide/season-07/22-double-click der Hinweis, dass das angefragte
Video aus dem Land des Zugriffs nicht angesehen werden kann (, You appear to be
outside the United States or its Territories. Due to international rights agreements,
we only offer this video to viewers located within the United States and its territo-
ries.”) (Stand: 13.06.2016).
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lll. Gewinnspiele

Die Gewinnspielsatzung definiert ein Gewinnspiel in § 2 Nr.1 als einen
Bestandteil eines Rundfunkprogramms oder eines Telemedienange-
botes, der den Nutzern im Falle der Teilnahme die Mdglichkeit auf den
Erhalt eines Vermdgenswertes, insbesondere in Form von Geld, Wa-
ren oder Dienstleistungen, bietet. Damit ist jedoch nicht geklart, ob die
Spiele selbst auch Glucksspiele darstellen. Vielmehr umfasst der Ge-
winnspielbegriff sowohl zufallsabhangige Spiele als auch Geschick-
lichkeitsspiele.876 § 8a des RStV erklart Gewinnspiele fiir zuléassig. Die
fur das Thema dieser Arbeit interessantere Norm ist jedoch der ,un-
scheinbare*®”” § 58 Abs. 4 RStV, in dem es heilt: ,Fiir Gewinnspiele
in vergleichbaren Telemedien (Telemedien, die an die Allgemeinheit
gerichtet sind) gilt § 8a entsprechend®. Die hieraus folgende Zulassig-
keit von Internetgewinnspielen beim zeitgleich normierten grundsatzli-
chen Verbot von Gllcksspielen wirft Fragen hinsichtlich der Abgren-
zung des Online-Gewinnspiels vom Online-Glucksspiel bzw. Uber-
haupt der Anwendbarkeit der verschiedenen Staatsvertrage auf. Zum
besseren Verstandnis der Einzel- und Besonderheiten im Zusammen-
hang mit Internetgewinnspiel soll zunachst eine Darstellung der Funk-
tionsweise von klassischen Gewinnspielen aus dem Kernbereich des
Rundfunks erfolgen sowie deren rechtliche Behandlung analysiert
werden. Anschliellend wird aufgezeigt, inwiefern diese Zuordnung
auch auf Gewinnspiele Anwendung finden darf, die im Internet ange-

boten werden.

1. Darstellung der Funktionsweise

Entscheidend fur die Verbreitung des Gewinnspiels war die Notwen-

digkeit der Rundfunkbetreiber, Einnahmen zu erzielen. Traditionell war

876 \/gl. Dietlein/H(isken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 2 GIiStV Rn. 25.
877 Gummer, ZUM 2011, 105 (107 f.).
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die Finanzierung ihres Angebotes fur die privaten Sender auf zwei We-
gen zu erreichen: zum einen durch Erlose aus Fernsehwerbung — der
Haupteinnahmequelle aller privaten Rundfunkanbieter —, zum ande-
ren durch eine direkte Bezahlung von Programmen oder Programm-
paketen durch den Zuschauer, wie dies aus dem PayTV-Bereich be-
kannt ist.87® In der jingeren Vergangenheit wachst jedoch auch die
Bedeutung der Zuschauerbeteiligung fur die Einkunftserzielung dieser
Sender. Hierbei sind verschiedene Ausgestaltungen der Zuschauer-
beteiligung entstanden. Neben kostenpflichtigen Beratungsangeboten
oder Tele-Dialog (TED)-Umfragen ist dies vor allem ein breites Ange-
bot an Gewinnspielen und Gewinnspielsendungen, welche dem Zu-
schauer eine Teilnahme durch Nutzung kostenpflichtiger Dienste er-
madglichen. Wenig Uberraschend ist die letztere, die am haufigsten an-
zutreffende Beteiligungsmoglichkeit, knupft sie doch an das eingangs
beschriebene Urbediirfnis des Menschen — seinen Spieltrieb — an.87°
Diese Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen haben mit der Zeit
verschiedene Ausgestaltungsvarianten erfahren. Unabhangig davon,
ob es sich um ein einzelnes, das Hauptprogramm lediglich begleiten-

des Gewinnspiel oder um ganze Gewinnspielsendungen®? handelt,

bei denen Gewinnspiele den gesamten Inhalt des Programmes bilden
— wie es etwa bei den Programmformaten des Fernsehsenders
9Live®®' der Fall war —, bleibt die Zielsetzung der Veranstalter die-
selbe: eine hochstmogliche Beteiligung der Zuschauer, zum Ziele der
Einnahmensteigerung.

Um diese angestrebte kostenpflichtige Massenbeteiligung an den Ge-
winnspielen zu ermoglichen, schlielien die Veranstalter in der Regel

Vertrage mit Telekommunikationsdienstleistern ab, welche die bereits

878 |n jlingster Zeit wird auch der Versuch unternommen, durch die Vermarktung und
den Lizenzverkauf an eigenen TV-Produktionen neue Einkommensquellen zu gene-
rieren. In Deutschland spielt diese schwer prognostizierbare Einnahmequelle jedoch
(noch) keine grofRe Rolle, vgl. FRAPA Report 2011; vgl. zu anderen neuen Einnah-
mequellen auch Goldhammer, Call-Media in Europa, S. 24 ff.
879 \Vgl. Jaeger-Lenz, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, § 4 Rn. 7 und VG Berlin, Be-
schluss vom 17.08.2009 — VG 4 L 274.09, MMR 2009, 794 (795).
880 \/gl. § 2 Gewinnspielsatzung.
881 9l ive erwuchs aus dem Sender TM3 und wurde laut Gummer ,systematisch zu
einem Transaktionssender umgeformt‘, ZUM 2011, 105 (105). 9Live hat den Sen-
debetrieb zum 9.08.2011 eingestellt.
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im Rahmen der Ausfihrungen zum Einsatzbegriff erwahnten Rufnum-
mern fur den Massenverkehr zu bestimmten Zielen (MABEZ) betrei-
ben.82 Je nach technischer Ausgestaltung sind durch die Nutzung von
MABEZ-Rufnummern bis zu 96.000 Anrufe pro Minute auf eine einzige
Telefonnummer maglich.83 Die technische Vorrichtung, die eine solch
hohe Auslastungskapazitat ermdglicht, ist ein vorgeschalteter Filter.
Zwar wird jeder Anruf registriert und ist kostenpflichtig, allerdings
schaltet der Filter nur jeden 25. Anrufer durch. Aus diesen 4 % der
Anrufer wird dann durch ein weiteres Zufallsverfahren derjenige ermit-
telt, der die Moglichkeit bekommt, die Gewinnspielaufgabe zu IGsen.
Die Ubrigen Anrufer horen die aufgezeichnete Mitteilung, dass sie
nicht gewonnen haben, gefolgt von der Angabe der angefallenen An-
rufkosten.®84 Diese Geblihren — pro Minute oder pro Anruf — bestim-
men sich anhand der ersten auf die Vorwahl 0137 folgenden Ziffer.
Die angefallenen Gebuhren werden zwischen dem Netzbetreiber und
dem Inhalteanbieter anhand eines vertraglich vereinbarten Vertei-
lungsschlussels aufgeteilt, wobei bis zu 70 % der (Brutto-)Gebuhren
dem Inhalteanbieter (Mehrwertdienstleister) zuflieen.88 Insofern ist
die Popularitat solcher Angebote bei den Rundfunkveranstaltern kei-

neswegs uberraschend.

2. Rechtliche Behandlung

Mit dem Siegeszug solcher Spiele ging auch das Bediirfnis zur Schaf-
fung eines rechtlichen Rahmens einher, in welchen Gewinnspiele und

Gewinnspielsendungen eingebettet werden.

882 \/gl. hierzu oben Abschnitt D Il 3 c.
883 Jedenfalls bei Nutzung von MABEZ-Nummern des Typs 5. Fiir eine Ubersicht der
verschiedenen Typen und Kapazitaten vgl. http://www.aknn.de/fileadmin/uploads/o-
effentlich/Spezifikation_ MABEZ_v200_.pdf (Stand: 13.06.2016).
884 Ernst, MMR 2005, 735 (736) verweist auf den im Detail unterschiedlichen An-
sageninhalt im ,Hot-Button®- und im Anrufbeantworter-Modus. Die Filterquote von
96 % ist jedoch unabhéangig von der Art der Ausgestaltung und der Frage, ob das
Gewinnspiel mit einer Umfrage verkn(pft ist. Zur Funktionsweise beider Verfahren
siehe auch Gabriel/Barth, VuR 2006, 301 (301).
885 Goldhammer, Call-Media in Europa, S. 34.
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a) Gesetzliche Voraussetzungen

Als gesetzliche Bestimmungen der Zulassigkeit und Grenzen von Ge-
winnspielen und Gewinnspielsendungen kommen vor allem die
Staatsvertrage der Lander zum Glucksspiel und zum Rundfunk in Be-
tracht. MaRgeblich ist somit auch das Anwendungsverhaltnis dieser
Regelungswerke zueinander. Der RStV geht in seinem § 8a | 1 von
einer grundsatzlichen Zulassigkeit von Gewinnspielen und Gewinn-
spielsendungen aus. Die Veranstaltung von Glucksspielen ist durch
die §§ 4 ff. des GIUStV als Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ausgestaltet.
Deshalb hangt die Zulassigkeit nach GIUStV davon ab, ob diese Spiele
als Glucksspiele einzuordnen sind. Daruber hinaus kdnnen auch Nor-
men des Strafgesetzbuchs sowie der Gewerbeordnung die Zulassig-

keit solcher Spiele tangieren.

aa) Glicksspielcharakter der Gewinnspiele

Wie oben ausfuhrlich erlautert, kommt es nach herrschender Meinung
fur die Zuordnung eines Spiels zum Bereich der unerlaubten Glucks-
spiele unter anderem auf die Frage an, ob die Entscheidung Uber Ge-
winn und Verlust Gberwiegend vom Zufall abh&ngt.88¢ Bei Gewinnspie-
len ist haufig ein Element enthalten, das malfigeblich von den Fahig-
keiten oder Kenntnissen des Teilnehmers abhangt, zum Beispiel die
Beantwortung einer Quizfrage, das Auffinden von Wértern in einem
Ratsel oder Ahnliches. Allerdings darf der Kandidat an diesem Teil des
Spiels erst teiinehmen bzw. seine Antwort findet erst Berucksichti-
gung, wenn sein Anruf oder seine SMS aus denen der vielen Teilneh-
mer ausgewahlt wird. Die Auswahl des Teilnehmers erfolgt — wie ein-
gangs beschrieben — regelmafig nach dem Losprinzip, also zufallig.
Entsprechend spielen die Fahigkeiten und Kenntnisse des Teilneh-

886 \/gl. hierzu oben, Abschnit D 1.
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mers in dieser ersten Spielphase Uberhaupt keine Rolle. Es entschei-
det allein der Zufall, welcher Teilnehmer ausgewahlt wird und seine
Antwort abgeben darf.887

Damit enthalten die Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen des
Rundfunks haufig sowohl Elemente des Geschicks wie auch solche
des Zufalls. Die wesentliche Frage ist somit die nach dem Schwer-
punkt der Entscheidung tber Gewinn und Verlust.®8 Hierzu werden

verschiedene Meinungen vertreten.

(1) Meinungsstreit liber die Frage der Zufallsabhéngigkeit

Eine Ansicht stellt darauf ab, dass die Chancengleichheit im Moment
des Anrufens aufgrund der zufalligen Auswahl fur alle Teilnehmer
gleich sei. Aus diesem Grunde sei der Gewinn ausschlielich von der
sich anschlielienden Aufgabe und somit den persénlichen Fahigkeiten
des Anrufers abhangig.®° Hiergegen kann jedoch eingewendet wer-
den, dass bei allen Glicksspielen die Chancen zunachst gleich sind.

Auch Ernst verneint die Uberwiegende Zufallsabhangigkeit des Ge-
winns, allerdings mit leicht anderer Begriindung.8% Ein Wissensquiz
sei stets ein Geschicklichkeitsspiel .89 Als Argument dient ihm hierbei
ein Urteil des OLG Munchen, bei dem der Ausschluss auffallend hau-
fig erfolgreicher Gewinner von der Teilnahme an weiteren Gewinn-
spielen durch den Veranstalter, der aus wirtschaftlichen Griinden han-
delte, als sachlich gerechtfertigt bewertet wurde.?%? Die Tatsache,
dass es solche auffallend oft erfolgreichen Gewinner gibt und das wirt-
schaftliche Erfordernis des Veranstalters, diese von weiteren Teilnah-
men auszuschlieen, sprachen daflr, dass geistige Fahigkeiten die

887 Es gibt auch Spiele, in denen der tausendste Anrufer gewinnt. Diese erflillen auf-
grund ihrer ausschlief3lichen Zufallsabhangigkeit, vorausgesetzt, es wird ein erheb-
licher Einsatz geleistet, stets den Gliicksspielbegriff, vgl. Gabriel/Barth, VuR 2006,
301 (303).
888 \/gl. Eichmann/Sérup, MMR 2002, 142 (143); Schulz, CR 2006, 164 (166); a.A.
Miiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 127.
889 Myiiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 127.
890 Ernst, NJW 2006, 186 (188).
891 Ernst, MMR 2005, 735 (738).
892 OLG Munchen, Urteil vom 28.07.2005 — U (K) 1834/05, MMR 2005, 774 ff.
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Entscheidung lber Gewinn und Verlust maRgeblich bestimmten.8%3
Bereits die Vorinstanz stellte fest, dass nicht lediglich Gluck ,belohnt*,
sondern die Entscheidung Uber Gewinn oder Verlust durch die geistige
Leistung der Teilnehmer bestimmt werde.®%* Durch die eingangs be-
schriebene technische Ausgestaltung sei zwar auch eine ,teilweise”
Zufallsabhangigkeit gegeben, jedoch attestiert das LG Miunchen, wel-
ches uber die rechtliche Einordnung von Telefongewinnspielen als
Spiel im Sinne des § 762 BGB bzw. als Preisauslobung gemaf
§§ 657, 661 BGB zu entscheiden hatte, dem Rechtsverhaltnis einen
schwerpunktmafig auslobenden Charakter.8%> Bei der Abgrenzung
zwischen Spiel und Auslobung liegt Spiel im Sinne des § 762 BGB
dann vor, wenn keine wirkliche Leistung gefordert wird, sondern die
gestellte Aufgabe von jedermann ohne Miihe geldst werden kann.8%
Diese zivilrechtliche Abgrenzung — wenngleich sie eine andere Ziel-
setzung verfolgt — umfasst im Kern die gleichen Kriterien wie die Ab-
grenzung Gllick/Geschicklichkeit, die flr die Zuordnung zu den
Gluicksspielen von Bedeutung ist. Insoweit kdnnen die Uberlegungen
des LG Minchen zur Einordnung von Gewinnspielen und Gewinn-
spielsendungen auch in diesem Kontext fruchtbar gemacht werden.

Gummer hingegen geht unabhangig von der Ausgestaltung der Ge-
winnspiele stets von deren Gberwiegender Zufallsabhéngigkeit aus.8%7
Rundfunkprogramme seien definitionsgemaf an die Allgemeinheit ge-
richtet, wodurch die Anzahl der potenziellen Mitspieler nur schwer zu
begrenzen sei. Eine diskriminierungsfreie Vorauswahl der Teilnehmer
— und damit der Schwerpunkt des gesamten Spiels — sei somit zufalls-

abhangig.8%

893 Ernst, NJW 2006, 186 (188).
8%4 LG Miinchen I, Urteil vom 21.12.2004 — 33 O 15954/04, MMR 2005, 389 (390).
895 | G Munchen I, Urteil vom 21.12.2004 — 33 O 15954/04, MMR 2005, 389 (390);
kritisch gegenuber einer solch groRziigigen Zuordnung von Fernsehspielen zur Aus-
lobung Kotzian-Marggraf, in: Bamberger/Roth, § 657 Rn. 4.
8% Engel, in: Staudinger, § 762 Rn. 5; Kornblum, JuS 1981, 801 (802).
897 Gummer, ZUM 2011, 105 (105). Als ,meist vom Zufall abhéngig“ klassifizieren
sie auch Lober/Neumdiller, MMR 2010, 295 (296).
898 Gummer, ZUM 2011, 105 (105).
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(2) Entscheidung des Meinungsstreites

Vorzugswirdig scheint ein differenzierender Ansatz, bei dem die Zu-
ordnung der Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen zu den
Glucksspielen nicht pauschal, sondern im Einzelfall anhand der kon-
kreten Spielgestaltung vorgenommen wird.8% Danach waére in jedem
Einzelfall abzuwagen, ob schwerpunktmallig die zufallige Auswahl
aus allen Kandidaten oder die Abgabe einer richtigen Losung fur die
Ausschuttung des Gewinns malgeblich ist. So ist es durchaus denk-
bar, dass ein Spiel derart aufgebaut ist, dass viele der Teilnehmer aus-
gewahlt werden, um eine Antwort auf eine aulderordentlich schwierige
Quizfrage zu geben. In einer solchen Konstellation ware der Zufalls-
faktor weniger entscheidend. Gleichzeitig ware das Wissenselement
von enormer Bedeutung, da der Gewinn letztlich von der richtigen Be-
antwortung abhinge. Ebenso sind Konstellationen vorstellbar — und
zumindest im Fernsehen sehr Ublich —, bei denen die gestellten Auf-
gaben Uberaus leicht zu bewaltigen sind (dies nicht zuletzt auch auf-
grund der Moglichkeit der Zuhilfenahme von Ressourcen wie dem In-
ternet, das inzwischen vielen Zuschauern zur Verfigung steht), bei
denen die eigentliche Herausforderung darin besteht, durch das Los-
prinzip ausgewahlt zu werden. Aufgrund der weiteren Voraussetzun-
gen eines strafbaren Gewinnspiels ist diese Rechtsunsicherheit zu-
gunsten einer angemessenen Berlcksichtigung des Einzelfalles hin-
zunehmen. Aufgrund des an friherer Stelle Ausgefiihrten ist auch ins-
besondere die Problematik der Bestimmung eines ,Durchschnittswis-
sens” kein Grund, jeglichen noch so kleinen intellektuellen Aufwand
fur die Annahme eines Geschicklichkeitsspiels gentigen zu lassen.%%
Dem Gewinnspielbegriff unterfallen, soweit ein relevanter Einsatz vor-
liegt, neben Geschicklichkeits- somit auch Gliicksspiele.?°' Dies flihrte
zu einer intensiven rechtspolitischen Auseinandersetzung bezuglich

des Anwendungsverhaltnisses von GluStV und RStV, da insbeson-

899 \/gl. Bahr, WRP 2002, 501 (506); so wohl auch Noltenius, wistra 2008, 285 (287).
900 Hierfiir pladiert jedoch Ernst, MMR 2005, 735 (739).
901 \/gl. Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 2 GIiStV Rn. 25.

213



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

dere bei Annahme eines — von dieser Arbeit abgelehnten — eigenstan-
digen ordnungsrechtlichen Glucksspielbegriffes ohne Erheblichkeits-
grenze unter anderem eine doppelte Aufsichtszustandigkeit der Lan-
desmedienanstalten einerseits und der Gllcksspielaufsichtsbehérden
andererseits die Folge ware. Durch die Einfigung des § 2 Abs. 6
GlaStV im Jahre 2011 wurde diese Auseinandersetzung — jedenfalls
fur die Gewinnspiele im Rundfunk — zugunsten einer alleinigen Mal3-
geblichkeit des RStV entschieden.®®? Fir Online-Glicksspiele wird
aus der Tatsache, dass § 2 Abs. 6 GIUStV nur Gewinnspiele im Rund-
funk und nicht auch Gewinnspiele in Telemedien nennt, zum Teil auf
eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers, bei Internetgewinn-
spielen eine alleinige Anwendbarkeit des GIUStV zu normieren, ge-
schlossen.?® Eine derartige Unterscheidung erscheint jedoch bereits
sachlich nicht gerechtfertigt.®% Im Ergebnis konnte eine Entscheidung
hinsichtlich der Reichweite des § 2 Abs. 6 GIUStV jedoch dahinstehen,
soweit die Spiele, bei welchen die Voraussetzungen des § 8a RStV
vorliegen, ohnehin nicht die Voraussetzungen eines Gllcksspiels er-

fullen.

bb) Voraussetzungen des RStV

(1) Transparenzgebot und Teilnehmerschutz

§ 8a RStV stellt in Satz 1 klar, dass Gewinnspiele und Gewinnspiel-
sendungen grundsatzlich zulassig sind. In den Folgesatzen benennt
die Norm im Weiteren eine Reihe von Anforderungen, von denen die
erste derin § 8a Abs. 1 S. 2 RStV niedergelegte Teilnehmerschutz ist.
Dieser lasst sich — nach Muiller®® — beziiglich der Ausgestaltung von

Gewinnspielen und Gewinnspielsendungen als Generalklausel be-

902 \/gl. zum damaligen Meinungsstand Gummer, ZUM 2011, 105 (107).
903 \/gl. Dietlein/Htisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 2 GIiStV Rn. 32.
904 \gl. Fiedler, in: Gersdorf/Paal, § 58 RStV Rn 48.
905 Mediller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 24.
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greifen, die durch die weiteren Bestimmungen der S. 2 bis 4 konkreti-
siert wird. Anders als bei vielen Bestimmungen im Rundfunkrecht
stehe bei § 8a namlich nicht der Meinungsaustausch und die Versor-
gung der Bevolkerung mit Informationen im Vordergrund, sondern viel-
mehr der Rundfunkrezipient als dkonomisches Wesen. Daher stehe
mit dem Verbraucherschutz eine Zielsetzung im Mittelpunkt des Re-
gelungskomplexes, die nicht die medienspezifische Verpflichtung be-
treffe, wahrheitsgeman und vollstandig das jeweilige Publikum zu un-
terrichten, sondern dem wirtschaftlichen Schutz der Spielteilnehmer
und damit einem aullerhalb der Rundfunkfreiheit liegenden Rechtsgut
diene.%

Das Gebot der Transparenz und das Verbot von Irrefihrungen stellen
aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht bereits bekannte Auspragun-
gen des Verbraucherschutzes dar.°®” Im Bereich der Gewinnspiele
und Gewinnspielsendungen sollen die Teilnehmer vor den wirtschaft-
lichen Schaden geschitzt werden, die sich daraus ergeben kbénnten,
dass die Teilnahmebedingungen und die mit einer Teilnahme verbun-
denen Kosten falsch eingeschatzt werden. Dass dies nicht geschieht,
haben die Rundfunkveranstalter zu gewahrleisten. Ihnen wird insoweit
eine besondere Flrsorgepflicht vom Gesetz auferlegt.?®® Diese Fir-
sorgepflicht wird in den Gewinnspielsatzungen und den Richtlinien der
offentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter (ARD und ZDF) weiter
konkretisiert.

Das Transparenzgebot des § 8a Abs. 1 S. 2 Alt. 1 RStV fordert die
Aufklarung uber die Kosten der Teilnahme, die Teilnahmeberechti-
gung, die Spielgestaltung und die Auflésung der gestellten Aufga-
ben.®® Das Irrefiihrungsverbot in § 8a Abs. 1 S. 3 RStV verbietet eine
Tauschung des Spielteilnehmers. Ob eine Irrefihrung vorliegt, be-
misst sich nach dem objektiven Erklarungsgehalt einerseits und den

906 \/gl. BayVGH, Urteil vom 28.10.09 — 7 N 09.1377, ZUM-RD 2010, 102 (107).
907 Vgl. dazu beispielhaft: § 5 Abs. 1 S. 1 UWG, § 3 HWG, § 11 LFGB.

908 Meiiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 25.

909 Hartstein u.a., Teil B 5, § 8a Rn. 6.
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Vorstellungen eines verstandigen Rundfunkteilnehmers anderer-
seits.®’% Ausreichend ist jedoch die Eignung der Angabe zur T&u-
schung der Teilnehmer, es ist nicht erforderlich, dass tatsachlich je-
mand getduscht wird.®"" Der BayVGH hielt es (iberdies fiir maRge-
bend, ob die Spielgestaltung insgesamt darauf angelegt sei, das Ziel-
publikum zu unrichtigen Schlussfolgerungen zu veranlassen, und ent-
schied, dass in einem solchen Fall jedenfalls von einer verbotenen Ir-
refihrung auszugehen sei.?'?

Die Grenze unzulassiger Irrefihrung bilden die notwendigen Irreflih-
rungen, die von der Spielart selbst vorgegeben werden, wie dies bei
Ratseln haufig der Fall ist.%'® So sind viele der angebotenen Spielarten
auf eine gewisse Irreflhrung oder Verwirrung der Teilnehmer ange-
wiesen, um die Losung des angebotenen Ratsels nicht flr alle offen-
sichtlich zu machen. Ein in der Literatur beliebtes Beispiel flr solche
sogenannten Fangfragen ist die Frage: ,Monikas Mutter hat fiinf Téch-
ter: Lana, Lena, Lina, Lona — wie hei3t die fiinfte Tochter?“'# Bei einer
solchen Fangfrage ist das Spiel davon abhangig, dass Spielteilnehmer
dahingehend in die Irre geleitet werden, dass sie zunachst davon aus-
gehen, die Antwort laute ,Luna“, weil diese Antwort das Muster ver-
vollstandigt. Ohne eine derartige Irrefuhrung verlére das Spiel seinen
Sinn. Mit einer Tauschung oder Irreflihrung dieser Art rechnet der Teil-
nehmer zudem, sodass es an einer schutzenswerten Erwartung
fehlt.®’® Die Losung, ,Monika“, kann unmittelbar aus den zur Verfi-
gung gestellten Informationen abgeleitet werden. Das Irrefihrungsver-
bot bedeutet schlie3lich nicht, dass die Spiele von jedem einzelnen
Teilnehmer auch richtig gelést werden mussen. Vielmehr stellt das Ir-
refuhrungsverbot eine Wertung dar, bei der es maligeblich um die
Redlichkeit des Spiels und der darin gemachten Angaben geht. Wie in
allen Wertungsfragen muss die Abgrenzung zwischen den noch zu-
I&ssigen Irrefihrungen, welche dem Spiel selbst immanent sind, und

denjenigen, die eine gezielte Schadigung der Teilnehmer darstellen

910 \gl. zur lrrefiihrung in einer Anwaltswerbung nach BRAO: BVerfG, Beschluss
vom 28.02.2003 — 1 BvR 189/03, NJW 2003, 1307.
91Jahn, in: Spindler/Schuster, § 8a RStV Rn. 19.
912 \/gl. BayVGH, Urteil vom 28.10.2009 — 7 N 09.1377, ZUM-RD 2010, 102 (115).
913 Miiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 28.
914 Beispielsweise angefiihrt von Ernst, MMR 2005, 735 (736).
915 Mdiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 28.
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und deshalb verboten sind, freilich anhand des jeweiligen Einzelfalles

erfolgen®'® und kann mitunter Schwierigkeiten bereiten.

(2)Jugendschutz

Auch die Wahrung der Belange des Jugendschutzes nach § 8a
Abs. 1 S. 5 RStV dient dem Schutz eines Rechtsguts, welches nicht
medienspezifisch ist.®'” Jugendliche sollen nicht vor schadlichen Infor-
mationen oder Bildern geschuitzt werden, sondern allein vor wirtschaft-
lich schadlichen Entscheidungen im Zusammenhang mit der Teil-
nahme an Gewinnspielen.®'® Vor allem die wirtschaftliche Ausbeutung
des Spieltriebs der Kinder und Jugendlichen soll durch diese Vorga-
ben verhindert werden.%1°

Im Gegensatz zu den Bestimmungen des GIUStV verzichtet der RStV
auf die Regelung eines vollstandigen Ausschlusses Minderjahriger
von der Teilnahme an Gewinnspielen und Gewinnspielsendungen. In
der Begrundung zum Vertrag wird deutlich, dass die Glucksspielsat-
zungen unter anderem dazu dienen sollen, die Ausgestaltung des
Ausschlusses von Kindern und Jugendlichen von den Gewinnspielen
und Gewinnspielsendungen zu erreichen, wodurch verdeutlicht wird,
dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass der Ausschluss
Jugendlicher in einem gewissen Umfang bereits durch die allgemei-
nen Grundsatze des Jugendschutzrechts erforderlich sei und die Sat-

zungen lediglich das ,wie“ dieser Verbote regeln sollten.92°

916 Nordemann, in: Gétting/Nordemann, § 5 Rn. 0.54.
917 Vgl. Liesching, Gewinnspiele in Rundfunk und Telemedien, S. 123; a.A. Jahn, in:
Spindler/Schuster, § 8a Rn. 21, der die Aufgabe der Satzung als auf rundfunkspezi-
fische Modifikationen der Grundsatze des § 6 Abs. 2 JuSchG beschrankt versteht.
918 \Vgl. BayVGH, Urteil vom 28.10.2009 — 7 N 09.1377, ZUM-RD 2010, 102 (107).
919 | jesching, Gewinnspiele in Rundfunk und Telemedien, S. 123. Diese Bestim-
mung wird durch die Gewinnspielsatzungen der Landesmedienanstalten und durch
die Richtlinien der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter naher konkretisiert.
920 \/gl. Begriindung zum 10. Rundfunkanderungsstaatsvertrag vom 19.12.2007, Be-
grindung zu Nummer 4; Jahn, in: Spindler/Schuster, § 8a RStV Rn. 21.
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(3) Beschrénkung der Héhe des Einsatzes — Problem der
Mehrfachteilnahme

Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen sind nach § 8a RStV nur
insoweit zulassig, als ihre Teilnahme maximale Kosten in Hohe von
0,50 € pro SMS bzw. Anruf aus dem deutschen Festnetz verur-
sacht.%?

Eine Frage, welche Rechtsprechung und Literatur zunachst im Zu-
sammenhang mit § 284 StGB%* und spater im Zusammenhang mit §§
8a, 58 IV RStV°23 beschéftigte, ist die der Beriicksichtigung von Mehr-
fachteilnahmen. Eine Ansicht sieht die mehrfache Teilnahme als
grundsatzlich unbeachtlich an, da der Veranstalter keinen Einfluss auf
dieses Teilnehmerverhalten habe und jede Teilnahme eine neue Ge-
winnchance er6ffne.®?* Des Weiteren wird mit der freien und autono-
men Willensentscheidung des Teilnehmers argumentiert, da jeder
Teilnahme eine ,neue EntschlieBung des Teilnehmers* vorangehe.®?°
Mit diesem Argument wird die Mehrfachteilnahme zum Teil selbst bei
einer hierauf gerichteten, gezielten Animation durch den Veranstalter
als unbeachtlich angesehen.®? Vor dem Hintergrund der Regelungs-
Ziele des § 8a RStV, welche unter anderem im Teilnehmerschutz und
der Kostenbegrenzung zu sehen sind,%? ist jedoch zumindest letztere
Auffassung bedenklich. Das Leisten vieler kleiner Einzelbetrage hin-

tereinander kann das Schutzinteresse in ahnlicher Weise verletzen

921 Zur Ubersicht tber die aktuelle Preisstruktur fiir Massenverkehrs-Dienste vgl.
<http://www.bundesnetzagentur.de/cin_1411/DE/Sachgebiete/Telekommu-
nikation/Unternehmen_ Institutionen/Nummerierung/Rufnummern/0137/Preisfest-
setzungsverfahren/PreisfestlegungsVerfhrn0137_Basepage.htm|?nn=326370>
(Stand: 13.06.2016).
922 \/gl. etwa OLG Dusseldorf Urteil vom 23.09.2003 — |-20 U 39/03, BeckRS 2004,
11362; LG Freiburg, Urteil vom 12.05.2005 — 3 S 308/04, MMR 2005, 547.
923 \/gl. etwa LG KoIn, Urteil vom 7.04.2009 — 33 O 45/09, MMR 2009, 485; VG
Dusseldorf, Beschluss vom 15.07.2009 — 27 L 415/09, MMR 2009, 717.
924 | G Freiburg Urteil vom 12.05.2005 — 3 S 308/04, MMR 2005, 547; zust. Blaue,
ZUM 2011, 119 (123); Bolay, MMR 2009, 669 (672).
925 |G Koln, Urteil vom 7.04.2009 — 33 O 45/09, MMR 2009, 485 (485). So auch:
Schulz, CR 2006, 164 (168); Mdiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 126; Hartstein u.a.,
Teil B 5, § 8a Rn. 8.
926 Ernst, MMR 2005, 735 (739 f.); Schulz, CR 2006, 164 (168).
927 Hartstein u.a., § 8a Rn. 1.
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wie die einmalige Leistung eines héheren Betrages,®?® weshalb eine
starke Ansicht in der Literatur und Rechtsprechung sich fur die Be-
rucksichtigung der durch mehrere Teilnahmen verursachten Gesamt-
kosten jedenfalls dann ausspricht, wenn der Spieler zur Mehrfachteil-
nahme animiert wird%?® bzw. das Spiel auf eine mehrfache Beteiligung
angelegt ist.9%0

Hierdurch wird die Entscheidung Uber deren Berucksichtigung letztlich
verlagert. Die neuere Rechtsprechung zur Mehrfachteilnahme, welche
zu den 50-Cent-Gewinnspielen im Internet erging, macht dann auch
deutlich, dass das vorrangige Problem nun eher in der Bestimmung
des ,auf-eine-Mehrfachteilinahme-angelegt-Seins* liegt.®3! In diesen
Entscheidungen wird durchweg vertreten, dass bei den Internet-Ge-
winnspielen eine Gesamtbetrachtung des zur Teilnahme geleisteten
Entgeltes erforderlich sei, obgleich im klassischen Rundfunkbereich
die Mehrfachteilnahme seit jeher geduldet wird.®3? Diese Ungleichbe-
handlung begriinden die Gerichte mit der mangelnden Vergleichbar-
keit der Spielangebote. Im Kern basiere diese mangelnde Vergleich-
barkeit nach Auffassung des Gerichts darauf, dass Call-in-Formate im
Rundfunk nicht ,in vergleichbarer Weise darauf angelegt [seien (Anm.
des Verf.)], durch eine Mehrfachteilnahme die Gewinnchance zu erhé-
hen*.933 Zu Recht kritisiert Liesching die insoweit inkonsequente Hand-
habung als ,eher konstruiert als sachlich gerechtfertigt‘.%3* Gewinn-
spielsendungen seien fur die Veranstalter Uberhaupt nur wirtschaftlich
rentabel, wenn jeder die Mdéglichkeit habe, mehrfach, auch hundert-
fach, anzurufen,®3® wodurch die Interessen der Teilnehmer ebenso be-

ruhrt werden wie bei einer héheren Einsatzmdoglichkeit.

928 \/gl. Hecker/Ruttig, GRUR 2005, 393 (398), die dieses mit dem treffenden Ver-
gleich des Setzens mehrerer 50-Cent-Jetons auf verschiedene Felder eines Rou-
lette-Tisches untermauern.
929 Djetlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 3 Rn. 6; Hiisken, ZEWG 2009, 153 (157).
930 VG Dusseldorf, Beschluss vom 29.04.2011 — 27 L 471/10, ZfWG 2011, 378; He-
cker/Ruttig, GRUR 2005, 393 (398); Liesching, ZfWG 2009, 320 (324); Kruis, NVwZ
2012, 797 (801).
931 LG KolIn, Urteil vom 7.04.2009 — 33 O 45/09, MMR 2009, 485; VG Disseldorf
Beschluss vom 15.07.2009 — 27 L 415/09, MMR 2009, 717.
932 \/gl. Liesching, ZfWG 2009, 320 (323); Bolay, MMR 2009, 669 (672).
933 LG KoéIn, Urteil vom 7.04.2009 — 33 O 45/09, MMR 2009, 485 (485).
934 \/gl. Liesching, MMR 2009, 485 (486).
935 \/gl. Liesching, Gewinnspiele in Rundfunk und Telemedien, S. 46 f.
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Mithin spricht vieles dafur, bei der Berlcksichtigung von Mehrfachteil-
nahmen darauf abzustellen, ob das Angebot auf eine solche ausge-
richtet ist.9%6 Von den Vertretern dieser Ansicht wird jedoch nicht naher
erlautert, welche Kriterien fir diese Beurteilung malRgebend sein sol-
len. Jedenfalls muss hierbei das Verhalten des Veranstalters der Ge-
winnspiele entscheidend sein, welches sich von einer ausdrucklichen
Ermutigung zur Mehrfachteilnahme bis hin zu ihrem expliziten Verbot
erstrecken kann. Die technischen Mdglichkeiten, eine Mehrfachteil-
nahme auszuschlieen oder zumindest deutlich zu erschweren, be-
stehen sowohl im Rundfunk als auch im Internet.%” Bei Call-in-Forma-
ten scheint von dieser Sperre allerdings nur in seltenen Fallen Ge-
brauch gemacht zu werden, obwohl in der Vergangenheit Veranstalter
besonders erfolgreiche Anrufer gesperrt haben, wodurch erkennbar
wird, dass diese Mdoglichkeit in technischer und wirtschaftlicher Hin-
sicht besteht.?3® Konsequent ware es wohl, vom Anbieter solche Maf3-
nahmen zu verlangen, um einen Anhaltspunkt daflr zu geben, dass
das Spiel nicht auf eine Mehrfachteilnahme ausgerichtet ist.

Folgt man der Ansicht, nach der Mehrfachteilnahmen unter den aus-
gefuhrten Voraussetzungen Berucksichtigung finden mussen, stellt
sich die Frage der Rechtsfolge einer Ausrichtung des Gewinnspiels
auf eine solche Mehrfachteilnahme. Die einschlagige Rechtsprechung
und Literatur setzen sich hiermit nur auRerst sparlich auseinander.93°
Eine Moglichkeit ware, bei der Ausrichtung auf eine Mehrfachteil-
nahme automatisch eine Uberschreitung der 0,50-€-Grenze anzuneh-
men und die Voraussetzungen des § 8a RStV damit zu verneinen.%40
In der Folge konnten dann bei Vorliegen der weiteren Voraussetzun-
gen die Regelungen des GIUStV einschlagig sein.

Einen anderen LOsungsansatz bietet Liesching, der die Zulassigkeit

gem. § 8a RStV nicht schon bei der bloRen Moglichkeit eines zweiten

936 Kruis, NVwZ 2012, 797 (801); Liesching, ZfWG 2009, 320 (324); Bolay, Mehr-
wertgebUhrenpflichtige Telefon- und SMS-Gewinnspiele, S. 119 ff.
937 Kruis, NVwZ 2012, 797 (797); Goldhammer/Lessig, Call-Media, S. 51 f.
938 OLG Miinchen, Urteil vom 28.07.2005 — U (K) 1834/05, MMR 2005, 774 (774 f.);
Vorinstanz LG Miinchen I, Urteil vom 21.12.2004 — 33 O 15954/04, MMR 2005, 389
(390).
939 Die fehlende Auseinandersetzung der Gerichte mit dieser Problematik beman-
geln auch Lober/Neumdiiller, MMR 2010, 295 (298).
940 | G KolIn, Urteil vom 7.04.2009 — 33 O 45/09, MMR 2009, 485; VG Dusseldorf,
Beschluss vom 15.07.2009 — 27 L 415/09, MMR 2009, 717.
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Anrufes entfallen lassen will. Hiergegen sprache zum einen die Ge-
winnspielsatzung, welche in § 8 | die Aufforderung zur wiederholten
Teilnahme untersagt, jedoch nicht die Mehrfachteilnahme an sich.%4"
LVerlangt* i.5.d. § 8a | RStV wirden Uberdies jeweils nur 0,50 €.
Wirde bereits die Mdglichkeit eines zweiten Anrufes dazu flhren,
dass die Voraussetzungen des § 8a nicht erflullt waren, liefe diese
Norm, die Telefongewinnspiele privilegieren soll, ins Leere, da auf-
grund des einheitlichen Gliicksspielbegriffes,®*? der Gesetzesbegriin-
dung zum UWG 2004°*3 sowie der ,seit jeher aufsichtsbehérdlich ge-
duldeten Praxis bei TV-Gewinnspielsendungen unter Einsatz von
0137-Mehrwertdiensten“®** Spiele mit einem einmaligen Einsatz von
0,50 € bereits vor Erlass des § 8a RStV zulassig waren.

Liesching fordert daher, dass eine betragsmafige Festlegung vorge-
nommen werde, welche jedoch im Zusammenspiel mit einer entspre-
chenden Zeitspanne erfolgen misse.®*® Zur Bestimmung dieser
Grenze schlagt er eine Anlehnung an die SpielVO vor.%4¢ Hilfreich und
verfassungsrechtlich begrifRenswert ware — gerade in Anbetracht der
sich an die Frage der Mehrfachteilnahme womaoglich anschlielenden
Strafbarkeit — eine weitere Konkretisierung des erlaubten Verhaltens

durch den Gesetzgeber.

941 Bolay, MMR 2009, 669 (672). Zu berlicksichtigen ist in diesem Zusammenhang
jedoch, dass diese Norm der Satzung vom BayVGH im Rahmen einer Normenkon-
trolle fur rechtswidrig und damit nichtig erklart wurde (siehe hierzu sogleich).

942 Siehe oben Abschnitt D I, insbesondere zur Erheblichkeitsgrenze.

943 \/gl. Bolay, MMR 2009, 669 (672) welcher auf die Gesetzesbegriindung zu § 4
Nr. 6 UWG aF verweist. Hierzu heif3t es in in BT-Drs. 15/1487, S. 18: ,Indes liegt
eine Verkopplung mit der Inanspruchnahme einer Dienstleistung grundsétzlich auch
dann vor, wenn der Verbraucher, will er am Preisausschreiben oder am Gewinnspiel
teilnehmen, eine Mehrwertdiensterufnummer anrufen muss, da in diesem Falle eine
(iber den Basistarif fiir die Ubermittiung hinausgehende Zahlung erforderlich wird.
Eine andere Beurteilung ist nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift dann denkbar,
wenn die Kosten fiir die Mehrwertdiensterufnummer die (iblichen Ubermittiungskos-
ten nicht tibersteigen.“ Aufgrund der mittlerweile ersatzlosen Streichung von § 4 Nr.
6 UWG aF durch die UWG Novelle 2015, ist die Belastbarkeit dieses Argumentes
heutzutage jedoch fraglich.

944 | jesching, MMR 20009, 485 (487).

945 | jesching, Gewinnspiele in Rundfunk und Telemedien, S. 49.

946 | jesching, ZfWG 2009, 320 (324); Liesching, Gewinnspiele in Rundfunk und Te-
lemedien, S. 53 spekuliert in Anlehnung an § 13 | Nr. 3 SpielV auf eine Héchstver-
lustgrenze von 20 € pro 15 Minuten; Lober/Neumdiller fordern hingegen eine Kon-
kretisierung durch die Gerichte, Lober/Neumdiller, MMR 2010, 295 (298).
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(4) Zwischenfazit

Wie im Verlauf der Arbeit dargelegt wurde, ist von einem einheitlichen
Glucksspielbegriff auszugehen, sodass der im Rahmen des GIuStV
verwendete Glucksspielbegriff mit dem strafrechtlichen identisch ist.
Die die Voraussetzungen des § 8 a Abs. 1 RStV einhaltenden Gewinn-
spiele stellen somit keine Gllckspiele im Sinne des § 284 StGB bzw.
des GIUStV dar.%*’

cc) Sonstige gesetzliche Bestimmungen

Wie oben bereits skizziert, spielen neben den Normen des RStV auch
weitere gesetzliche Bestimmungen eine Rolle bei der Festlegung der

Grenzen zulassiger Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen.

(1)§ 263 StGB

Die strafrechtliche Literatur zu Gewinnspielen und Gewinnspielsen-
dungen erschdpft sich beinahe vollstandig in der Behandlung der im
Zusammenhang mit § 284 f. StGB aufgeworfenen Fragestellungen.
Die Vielschichtigkeit menschlicher Interaktionen und die zur Disposi-
tion stehenden Wirtschaftsguter rechtfertigen jedoch auch die Unter-
suchung der Moglichkeit der Verwirklichung eines Vermogensdeliktes.
Wourde eingangs im Rahmen der Darstellung der verschiedenen Re-
gelungsbereiche von einer vertieften Auseinandersetzung mit § 263
StGB abgesehen, da dieser keine gllicksspielspezifischen Besonder-
heiten aufweist, so soll an dieser Stelle das konkrete Beispiel eines
Telefongewinnspiels genutzt werden, um die Strafbarkeit zu prifen. In

Betracht kommt eine Strafbarkeit wegen Betruges gemall § 263 |

947 So auch Gummer, ZUM 2011, 105 (111).
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StGB durch die zur Teilnahme motivierenden AuRerungen der Mode-

ratoren.

(a)Tauschung und Irrtum

Der Tatbestand des Betruges setzt zunachst die Tauschung uber Tat-
sachen voraus, die zu einem Irrtum beim Opfer fuhrt. Eine Tauschung
liegt vor, wenn Tatsachenangaben gemacht werden, die nicht mit den
wirklichen Gegebenheiten Ubereinstimmen.®*® Entsprechend liegt ein
Irrtum vor, wenn der Getauschte im Hinblick auf die vorgespiegelten
Tatsachen eine Fehlvorstellung unterhalt.®*® In den diskutierten Fal-
len®° wurde eine Tauschung in dem Verhalten des Moderators gese-
hen, der den Zuschauern suggerierte, es gingen keine Anrufe mehr
ein, was zu einer Erhéhung der Auswahlchancen fiihre.®5' Hierin lage
eine konkludente Tauschung.®%2 Denn in der Aussage, es sei fast kein
Zuschauer mehr dabei, liege die konkludente Angabe, dass es leichter
sei, die richtige Leitung zu treffen. In Wirklichkeit blieb die Chance un-
verandert.%3 Setzt der Moderator tatsachlich Aussagen dieser Art ein,
kann eine Tauschung mit entsprechendem Irrtum angenommen wer-

den.

(b)Vermogensverfugung und Vermogensschaden

Die von § 263 | geforderte Vermogensverfligung liegt in der Nutzung

des kostenpflichtigen Mehrwertdienstes. Hierdurch wird zweifellos das

948 \/gl. beispielhaft Kiihl, in: Lackner/Klhl, § 263 Rn. 6.
949 \/gl. Perron, in: Schonke/Schroder, § 263 Rn. 32 ff.
950 \Vgl. Ernst, MMR 2005, 735 (738).
951 So Schréder/Thiele, JURA 2007, 814 (814 ff.) und Noltenius, wistra 2008, 285
(285 ff.).
952 Dies ist nur im sog. Hot-Button-Verfahren der Fall, da bei den Anrufbeantworter-
spielen die Gewinnchancen tatsachlich héher sind, wenn weniger Personen teilneh-
men. Hier sind freilich andere tduschende Aussagen des Moderators denkbar.
953 Dies belegen Schréder/Thiele damit, dass sie selbst erfolglos tiber 50 Anrufe ge-
tatigt haben, Schréder/Thiele, JURA 2007, 814 (816).
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Vermogen des Anrufers unmittelbar gemindert.®>* Fraglich ist hinge-
gen, ob diese Verfiigung auch zu einem Vermdgensschaden fiihrt.9%5
Ein Vermogensschaden ist nach h.M. gegeben, wenn das durch die
Verfligung hingegebene Vermogen nicht hinreichend durch einen ent-
sprechenden Zufluss an Vermdgen kompensiert wird.®%® Es muss des-
halb gefragt werden, was der Teilnehmer fur die Hingabe seiner 0,50
€ erhalt und welchen Wert diese Leistung hat. Der Anrufer erkauft sich
mit seinen 0,50 € eine Chance, die gestellte Quizfrage zu beantwor-
ten. Diese Chance hat einen objektiven Marktwert von genau 0,50
€,%57 da sie bei allen gangigen Anbietern zu diesem Preis angeboten
wird. Damit erhalt der Teilnehmer jedoch einen Zuwachs an Vermogen
in genau dem Gegenwert seiner Verfligung. Somit ist ein Vermogens-
schaden ausgeschlossen. Die in der Literatur gezogene Parallele zu
manipulierten Wetten und Lotterien®® kann in diesem Zusammenhang
nicht greifen. Die Vorstellung des Teilnehmers, er habe zu einer be-
stimmten Zeit eine bessere Chance, ist keine hinreichend gesicherte
Exspektanz. Exspektanzen geniel3en namlich nur dann den strafrecht-
lichen Vermdgensschutz, wenn sie sich mit hoher Wahrscheinlichkeit
realisieren lassen und bereits einen messbaren Wert innehaben.%%°

Dies ist hier nicht der Fall. Dass der Moderator bessere Gewinnchan-

954 Dies ist die Voraussetzung einer Vermdgensverfiigung. Nach Rengier besteht
eine Vermdgensverfugung in jedem Handeln, Dulden oder Unterlassen, das eine
Vermobgensminderung im wirtschaftlichen Sinne unmittelbar herbeifihrt, Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil I, § 13 Rn. 63.
985 Noltenius, Becker/Ulbrich/Vol8 sowie Schréder/Thiele bejahen das Vorliegen ei-
nes Vermogensschadens unter Zuhilfenahme der Konstruktion des personlichen
Schadenseinschlags bzw. weil vertreten wird, dass keine hinreichende Kompensa-
tion fir die hingegebenen 0,50 € geboten wird, Noltenius, wistra 2008, 285 (290);
Becker/Ulbrich/Vol3, MMR 2007, 149 (154); Schréder/Thiele, JURA 2007, 814 (819
ff.).
956 \/gl. Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, besonderer Teil, § 13 Rn. 538; Kindhé&user,
Strafrecht, Besonderer Teil Il, § 27 Rn. 57.
957 Noltenius, wistra 2008, 285 (290).
958 \/gl. Noltenius, wistra 2008, 285 (290).
989 Vgl. Kindhéduser, in: NK, § 263 Rn. 241; a.A. Oehme, JA 2009, 39 (42), der die
Auffassung vertritt, dass der Schaden sich daraus ergebe, dass die Gewinnchance
weniger Wert sei als versprochen und somit einen Vermdgenszuwachs darstelle, der
geringwertiger sei als der durch die Verfigung verursachte Verlust.
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cen vorgibt als tatsachlich vorhanden, ist lediglich eine Frage der Tau-
schung sowie des Motivs fiir die Vermogensverfligung,®®° welches je-
doch keinen strafrechtlichen Schutz genieRt.?6! Ein solches in die Irre
fuhrendes Verhalten des Moderators begriindet somit keine Betrugs-
strafbarkeit. Es ist dennoch aufgrund des Irrefiihrungsverbotes des

§ 8a RStV und der Gewinnspielsatzung verboten.

(2)§ 33d GewO

Bei der Untersuchung moglicher gesetzlicher Bestimmungen, welche
die Zulassigkeit und Grenzen von Gewinnspielen und Gewinnspiel-
sendungen konturieren, muss auch ein Blick auf die Gewerbeordnung
und insbesondere auf § 33d geworfen werden, der sich mit der ge-
werblichen Veranstaltung von Spielen mit Gewinnmaoglichkeit befasst.
Der Wortlaut der Vorschrift vermittelt zunachst den Eindruck, dass
auch Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen in ihren Anwendungs-
bereich fallen,*®? denn der Wortlaut bezieht sich auf gewerbliche
Spiele (die keine Gliicksspiele sind®®?) und enthalt keine Einschran-
kung in Bezug auf die Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen des
Rundfunks.%“ Die Konsequenz einer solchen Anwendbarkeit ware die
Pflicht zur Einholung einer Erlaubnis zum Betrieb der Gewinnspiele
nach der SpielVO. Diese sieht lediglich Erlaubnismdglichkeiten fir
Spiele vor, die entweder in Spielhallen oder auf Jahrmarkten veran-
staltet werden, %85 nicht jedoch fiir Spiele im Bereich der Medien. Somit
wilrde eine Anwendbarkeit des § 33d GewO auf Gewinnspiele und

Gewinnspielsendungen im Ergebnis zu deren Totalverbot fliihren. Die

960 \/gl. Wimmer, MMR 2007, 417 (421), der dies damit begriindet, dass die Aussa-
gen des Moderators zu der Anzahl der Zuschauer ersichtlich nur spekulativ seien
und somit keine hinreichend gesicherte Erwartung begriinden kénnen.
961 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, besonderer Teil, § 13 Rn. 550 f.
962 So auch Odenthal, GewArch 2006, 58 (59), der § 33d GewO als Auffangvorschrift
fur alle sonst nicht geregelten Spiele mit Gewinnmdglichkeit begreift.
983 Ennuschat, in: Tettinger u.a., § 33d Rn. 3.
%4 Das VG Berlin setzt die Anwendbarkeit des § 33d GewO auf Gewinnspiele im
Internet voraus, ohne sich jedoch im Einzelnen mit dieser Frage zu befassen, VG
Berlin, Beschluss vom 17.08.2009 — VG 4 L 274.09, MMR 2009, 794.
965 &§§ 4, 5 SpielVO.
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Formulierung in § 8a RStV zeigt jedoch gerade, dass der Gesetzgeber
von einer grundsatzlichen Zulassigkeit solcher Spiele ausgegangen
ist. Unabhangig davon, ob dem Gesetzgeber dieser potenzielle Wider-
spruch bewusst war — wie es im Zusammenhang mit dem GIUStV der
Fall war —, kann der ausdruckliche gesetzgeberische Wille, der seinen
Niederschlag in § 8a RStV gefunden hat, nicht dadurch aus den An-
geln gehoben werden, dass uber die Anwendbarkeit der Gewerbeord-
nung doch ein grundsatzliches Verbot von Gewinnspielen und Ge-
winnspielsendungen erreicht wird. Somit ist § 33d GewO aus syste-

matischen Griinden nicht auf diese Spielphdnomene anwendbar.%66

b) Untergesetzliche Voraussetzungen

Im Bereich der untergesetzlichen Normen sind hinsichtlich der Rege-
lung von Gewinnspielen und Gewinnspielsendungen die Gewinnspiel-
satzungen der Lander sowie die ARD- bzw. ZDF-Richtlinien fur Wer-
bung, Sponsoring und Gewinnspiele (RWGS) zu erwahnen. Bemer-
kenswert an Letzteren ist die Tatsache, dass sie den o6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkanbietern verbieten, Einnahmen aus dem Angebot
von Telefonmehrwertdiensten zu erzielen.®®’ Darliber hinaus unter-
scheiden sich die Richlinien jedoch nur unerheblich von den Gewinn-
spielsatzungen, auf denen im Folgenden das Augenmerk verbleiben

soll.

(1) Erméchtigung zum Erlass der Satzung

In § 46 S. 1 RStV werden die Landesmedienanstalten erméachtigt, Sat-
zungen zu erlassen, um die §§ 7, 7a, 8, 8a, 44, 45 und 45a RStV zu

966 So auch schon Liesching, MMR 2009, 794 (796).
%7 Die Richtlinien sind im Internet abrufbar: <http://www.zdf-werbefernse-
hen.deffileadmin/user_upload/zdfwerb/pdf/sonstiges/richtlinien_werbung _und_
sponsoring_20100312.pdf> und <http://www.ard.de/download/553234/ARD _Richtli-
nien_fuer_ Werbung__ Sponsoring__ Gewinnspiele_und_Produktionshilfe_in_der_
Fassung_vom_12 3 2010.pdf> (Stand: 13.06.2016).
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konkretisieren. Eine solche Satzung wurde im Hinblick auf § 8a RStV
durch die Landesmedienanstalten der einzelnen Lander gemeinsam
und inhaltsgleich im Jahr 2008 beschlossen.®® Fiir die privatrechtli-
chen Rundfunkbetreiber mundete dies in der ,,Satzung der Landesme-
dienanstalten (dber Gewinnspielsendungen und Gewinnspiele*
(GWS), welche bereits im Jahr 2009, wenige Monate nach ihrem In-
krafttreten, Gegenstand einer Normenkontrolle gemald § 47 | Nr. 2
VwGO vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof war.6°

Dieser stellte fest, dass die Gewinnspielsatzung, die sowohl inhaltlich
als auch verfahrensrechtlich angegriffen worden war, auf einer den
verfassungsrechtlichen Anforderungen genugenden Normsetzungser-
machtigung beruhte und im Rahmen eines ordnungsgemalen Verfah-
rens erlassen wurde.®’% Das Gericht stellte — insbesondere in Bezug
auf die Kompetenzen — fest, dass die Regelungsmaterie der Gewinn-
spiele und Gewinnspielsendungen zum Bereich des Rundfunks ge-
hoérte und somit geman Art. 30, 70 GG in die Normsetzungskompetenz
der Lander fiel.®”" Es handele sich bei den Bestimmungen der GWS
lediglich um Konkretisierungen der Vorgaben des RStV und insoweit
nicht um ein Eingriffsgesetz, welches durch den parlamentarischen
Gesetzgeber selbst hatte erlassen werden mussen.®”2 Auch im Ubri-
gen erkannte das Gericht keine verfahrenstechnischen Fehler in Be-
zug auf den Erlass der Gewinnspielsatzung.

Auch fur die in ,vergleichbaren Telemedien® veranstalteten Gewinn-
spiele bedarf es ebenso wie flr klassische Rundfunkgewinnspiele ei-
ner Konkretisierung der jeweiligen Bestimmungen des § 8a RStV.93
Zu Beginn der Existenz der Gewinnspielsatzung der Landesmedien-
anstalten war es das Bestreben, die Bestimmungen dieser Satzung
zugleich auf die in § 58 Abs. 4 RStV genannten vergleichbaren Tele-

medien, insbesondere das Internet, anzuwenden. Diesem Bestreben

98 Dje teilnehmenden Landesmedienanstalten finden sich in der GWS.

969 BayVGH, Urteil vom 28.10.09 — 7 N 09.1377, ZUM-RD 2010, 102.

970 \Vgl. BayVGH, Urteil vom 28.10.09 — 7 N 09.1377, ZUM-RD 2010, 102 (106).

971 Und nicht etwa dem Bereich des Verbraucherschutzes zuzuordnen sei, in dem

der Bundesgesetzgeber aufgrund von Art. 74 Abs 1 Nr. 11 GG die § 4 Nr. 2, 5, §§

5, 5a UWG erlassen hat. Der rundfunkrechtliche Zusammenhang ergabe sich dar-

aus, dass in erster Linie die aus der in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG niedergelegten Rund-

funkfreiheit abzuleitende Programmfreiheit inhaltlich ausgeformt werden sollte.

972 Vgl. Art. 19 GG.

973 \Vgl. BayVGH, Urteil vom 28.10.09 — 7 N 09.1377, ZUM-RD 2010, 102 (112).
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hat jedoch der BayVGH einen Riegel vorgeschoben. Der Gerichtshof
entschied, dass es an einer Ermachtigungsgrundlage fur den Erlass
einer konkretisierenden Satzung im RStV vollstandig fehle. § 46 RStV
kdnne nicht Gber den rundfunkrechtlichen Bereich hinaus greifen, da
insbesondere das Internet nicht von den Landesmedienanstalten, son-
dern von den jeweiligen Regierungen beaufsichtigt werde.®”* Diese
warden in ihrer Normgebungskompetenz beschnitten und somit deren
Zustandigkeit unterwandert, wenn die Landesmedienanstalten kraft
einer analogen Anwendung der Gewinnspielsatzung auf die vergleich-
baren Telemedien ihre Aufsichtsbefugnisse Uber den Rundfunk hinaus
auch in den Bereich der Internetspiele ausdehnen konnten.®”® In An-
betracht dieser fehlenden Konkretisierung wird es schwierig sein, den
§ 8a RStV auch auf Internetgewinnspiele anzuwenden. Alleine der ge-
setzgeberische Wille, auch solche Spiele grundsatzlich zuzulassen,
kann nicht angezweifelt werden. Bis zur hinreichenden untergesetzli-
chen Konkretisierung wird es deshalb wohl den Gerichten obliegen,
die in § 8a RStV enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe derart aus-

zufullen, dass eine sinnvolle Handhabung erméglicht wird.

(2)Ausgewéhlte Satzungsbestimmungen

Im Folgenden soll in der gebotenen Kurze der Inhalt einiger ausge-

wahlter Normen der Satzungen dargestellt werden.

(a)Eigenstandige Definition der Unentgeltlichkeit

Gemal § 2 Nr. 4 sind unentgeltlich ,im Sinne der Satzung [...] auch

Angebote, bei denen fiir die Nutzerinnen und Nutzer bei telefonischem

974 \V/gl. BayVGH, Urteil vom 28.10.09 — 7 N 09.1377, ZUM-RD 2010, 102 (112); vgl.

zu den Aufsichtskompetenzen, Holznagel/Ricke, MMR 2008, 18 (19).

975 \/gl. BayVGH, Urteil vom 28.10.09 — 7 N 09.1377, ZUM-RD 2010, 102 (112 f.).
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Kontakt maximal 0,14 Euro, flir eine SMS maximal 0,20 Euro, bei pos-
talischem Kontakt die Kosten einer Postkarte pro Teilnahme anfallen”.
Diese Regelung spiegelt die Uberzeugung des Satzungsgebers wider,
dass Spiele, bei denen lediglich ein sehr geringer Einsatz zu erbringen
ist, mit nur geringeren Risiken fir den Teilnehmer verbunden seien
und somit nicht die gleichen Anforderungen erfullen mussten wie

Spiele, bei denen der Einsatz hdher ist.

(b)Unterschiedliche Gefahrlichkeit von Gewinnspielen

und Gewinnspielsendungen

§ 3 GWS erfillt die in den §§ 8a und 46 | 1 HS. 2 RStV vorgegebene
Aufgabe, die Bedingungen zur Teilnahme Minderjahriger naher zu be-
stimmen. In Abs. 1 heil3t es zu der grundsatzlichen Frage der Zulas-
sigkeit der Teilnahme Minderjahriger: ,Minderjdhrigen darf die Teil-
nahme an Gewinnspielsendungen nicht gestattet werden. Minderjéh-
rigen unter 14 Jahren darf die Teilnahme an Gewinnspielen nicht ge-
stattet werden.” Insoweit unterscheidet die Satzung in zweierlei Hin-
sicht. Einerseits wird anhand des Alters der Minderjahrigen differen-
ziert und andererseits anhand des Spieltyps. Damit wird zum Aus-
druck gebracht, dass die nur kurzen Gewinnspiele als deutlich weniger
gefahrlich eingestuft werden als die dauernden Gewinnspielsendun-
gen. Eine weitere praktische Motivation in der Ausdehnung des zulas-
sigen Mindestalters in Bezug auf Gewinnspiele im Gegensatz zu den
Gewinnspielsendungen liegt in der lukrativen Einnahmequelle der so-
genannten Votings.’® Diese Votings sind besonders fiir Jugendliche
interessant und finden zum grof3en Teil im Rahmen von Programmfor-

maten statt, die explizit diese Zielgruppe ansprechen.®’”

976 Miiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 67. Bei einem Voting besteht das Konzept der
Sendung in einem Wettbewerb zwischen Teilnehmern der Sendung selbst. Der Ge-
winner wird jedoch durch die Zuschauer mittels Anrufen und SMS gewahlt. Der Teil-
nehmer, der die meisten Anrufe oder SMS erhalt, gewinnt. VVgl. Hlisken, ZfWG 2009,
153 (154).
977 Vgl. Freidel, Du steckst in einer Seifenblase, abrufbar im Internet:
<http://www.faz.net/aktuell/ feuilleton/medien/castingshows-du-steckst-in-einer-sei-
fenblase-12178524.html> (Stand: 13.06.2016).
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Das grundsatzliche Verbot der Teilnahme Minderjahriger wird ferner
durch Abs. 4 eingeschrankt, der besagt, dass die vorstehenden Ab-
satze nicht auf unentgeltliche Angebote Anwendung finden. Hierin
zeigt sich erneut der Zweck der Jugendschutzvorschriften, nicht den
Jugendlichen vor schadlichem Gedankengut, sondern alleine seine
durch Unreife und Unerfahrenheit besonders gefahrdeten Vermo-
gensinteressen zu schitzen. Dabei ist jedoch zu berucksichtigen,
dass der dargestellte Unentgeltlichkeitsbegriff des § 2 Nr. 4 gilt, so-
dass geringe Kosten auch bei Gewinnspielen fur Jugendliche durch-
aus in Kauf genommen werden.

Die Malnahmen, die von den Rundfunkveranstaltern zu ergreifen
sind, um das Verbot der Teilnahme Minderjahriger durchzusetzen, fin-
den sich teilweise in § 3 und teilweise an anderen Stellen der GWS.
§ 3 Il verbietet das zielgerichtete Ausrichten solcher Gewinnspielsen-
dungen auf Minderjahrige. Wahrend somit die Auslobung von Spiel-
zeug unzweifelhaft unterbleiben muss, stellt die Abgrenzung der Pro-
duktzielgruppe etwa bei Gegenstanden der Unterhaltungselektronik,
welche einen besonderen Reiz sowohl auf Minderjahrige als auch auf
(junge) Erwachsene ausiiben, eine groRe Herausforderung dar.®’8 Im
Hinblick auf die Unbestimmtheit der Satzungsbegriffe wird von den
Aufsichtsbehdrden eine grofRzligige Auslegung erforderlich sein, um
dem praktischen Bedurfnis, diese Preise anzubieten, Rechnung tra-
gen zu konnen. Ausreichend wird wohl sein mussen, dass das ausge-
lobte Produkt zumindest auch auf einen nicht unerheblichen Anteil des
erwachsenen Zielpublikums attraktiv wirkt. SchlieB3lich bieten die wei-
teren in der GWS geregelten Jugendschutzmalinahmen zusatzliche

Sicherungen gegen die Teilnahme von Minderjahrigen. Die Vorschrift

978 Miiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 71.
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bezieht sich bereits ihrem Wortlaut nach nicht auf Gewinnspiele, son-
dern lediglich auf Gewinnspielsendungen.®’® Damit wird die Be-
stimmtheitsproblematik zumindest fur den Bereich der Gewinnspiele
aus Anbietersicht entscharft, da im Gewinnspielbereich eine Teil-
nahme bereits ab 14 Jahren gestattet ist.

Absatz 3 verbietet an Minderjahrige gerichtete Teilnahmeappelle.
Diese Norm ist sowohl auf Gewinnspiele als auch Gewinnspielsendun-
gen anwendbar und zeigt somit, dass der Satzungsgeber in dem aus-
dricklichen Appell zur Teilnahme ein héheres Gefahrdungspotenzial
erkennt als bei der bloRen Ausgestaltung in fur Minderjahrige attrakti-
ver Weise. § 10 | 2 Nr. 2 regelt Uberdies, dass die Sender auf das

Teilnahmeverbot von Minderjahrigen hinweisen mussen.

(c)Weitere sowie rechtswidrige Satzungsbestimmungen

Die GWS enthalt darUber hinaus noch weitere Regelungen, welche
etwa die Transparenzanforderungen, das Irrefuhrungsverbot und die
Spielgestaltung betreffen. Da es sich hierbei zwar um sehr plastische
und durchaus lesenswerte Anforderungen handelt, welche jedoch fir
das systematische Verstandnis der Gllcksspielmaterie ohne Bedeu-
tung sind, muss an dieser Stelle bereits aus Grunden der Schwer-
punktsetzung auf eine detaillierte Darstellung verzichtet und stattdes-
sen auf den Satzungstext verwiesen werden.

Nicht unerwahnt bleiben soll, dass der BayVGH neben den Regelun-
gen, die sich mit ,vergleichbaren Telemedien“® befassten, auch eine
Reihe weiterer Regelungen fir rechtswidrig erklart hat. So sah das
Gericht auch diejenigen Vorschriften als rechtswidrig an, die sich mit

979 Auch die Verwendung des Begriffs ,Gewinnfragen dehnt die Anwendbarkeit
nicht auf Gewinnspiele aus. Der Begriff wird ausschliel3lich an dieser Stelle ver-
wandt, wahrend der Begriff des ,Gewinnspiels® durch die Satzung und den RStV
hindurch Verwendung findet. Damit bringt der Satzungsgeber zum Ausdruck, dass
in diesem Zusammenhang lediglich die einzelne Frage innerhalb einer Gewinnspiel-
sendung gemeint ist. Im Ubrigen ergibt sich diese Intention aber auch aus den An-
wendungs- und Auslegungsregeln zur Gewinnspielsatzung der Landesmedienan-
stalten, in denen es unter anderem heil’t: ,Flir Gewinnspielsendungen gilt: Spiele
und Sachpreise, die auf Minderjéhrige einen grol3en Anreiz zur Teilnahme austiiben,
sind unzuléssig.[...]* Siehe hierzu Mdiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 70.

98081 Abs. 2Nr. 1, 2, § 11 Abs. 5.
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dem Schutz der Nutzer vor UbermaRiger Teilnahme befassen, na-
mentlich § 8 und § 9 VII, VIIl. Das Gericht entschied, dass der be-
nannte Schutzzweck nicht von der Ermachtigungsnorm des § 46 RStV
gedeckt sei.?®! Dieser enthalte implizit die Schutzgiiter des § 8a RStV
in Bezug auf die generelle Zulassigkeit von Gewinnspielen und Ge-
winnspielsendungen. Dieser grundsatzlichen Zulassigkeit widerspre-
che es, das Nutzungsverhalten der erwachsenen Teilnehmer derart
einzuschranken, dass eine Selbstschadigung ausgeschlossen werde.
Vielmehr sei der Schutzzweck in den rein wettbewerbsrechtlich zu
kennzeichnenden Funktionen der Transparenz und des Verbotes der
Irrefiihrung zu sehen.%8?

Die Konsequenz der vom BayVGH festgestellten Rechtswidrigkeit die-
ser Satzungsbestimmungen ist deren Nichtigkeit. Diese gilt jedoch nur
in Bezug auf die GWS der Bayerischen Landeszentrale fur neue Me-
dien. Entgegen dem insoweit unprazisen Wortlaut von § 46 S. 1
RStV handelt es sich bei der GWS namlich nicht um eine gemein-
same Satzung der Landesmedienanstalten, sondern vielmehr um 16
inhaltsgleiche Einzelsatzungen.%®* Sie ist in ihrer Rechtsqualitat als
,2ubereinstimmende Satzung“ einzuordnen.®® Deshalb bleibt das
Schicksal der weiteren Satzungen, die ebenfalls diese Regelungen
enthalten, zunachst von der Verwerfung durch das BayVGH unbe-
ruhrt. Allerdings sind die Landesmedienanstalten aufgrund des § 46
RStV zur gemeinsamen Regelung verpflichtet. Im Ergebnis wird diese
Verpflichtung erfordern, dass auch die tbrigen Lander die festgestellte
Rechtswidrigkeit dieser Regelungen der GWS anerkennen und auf de-
ren Vollzug verzichten. Dies entspricht auch der bis zur Umsetzung
des Urteils und Aufhebung der beanstandeten Regelungen praktizier-

ten Herangehensweise der Landesmedienanstalten .86

981 BayVGH, Urteil vom 28.10.09 — 7 N 09.1377, ZUM-RD 2010, 102 (115).
982 Miiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 92.
983 Die Landesmedienanstalten erlassen gemeinsame Satzungen oder Richtlinien
zur Durchfiihrung der §§ 7, 7a, 8, 8a, 44, 45 und 45a...“ [Hervorhebung durch den
Verfasser].
984 Miiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 46.
985 Vfesting/Kremer, AfP 2010, 9 (10 f.).
986 Mydiller, in: Hahn/Vesting, § 8a Rn. 50.
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3. Fazit

Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen nehmen somit eine Art
Sonderrolle ein, da sie — abhangig davon, wie man den Entgeltbegriff
des § 3 Abs. 1 GIUStV interpretiert — gegebenenfalls dem Wortlaut des
GIUStV unterfallen kdnnten und sich somit an der Schnittstelle zweier
Staatsvertrage befinden. Bemerkenswert ist auch die Tatsache, dass
diese Spiele trotz des Bestehens ungeklarter Rechtsfragen und Unsi-
cherheiten im Zusammenhang mit diversen Ausgestaltungen bei
gleichzeitig bestehender hoher Verbreitung nur verhaltnismafig selten
Gegenstand gerichtlicher Beurteilung werden. Dies liegt mitunter da-
ran, dass die verschiedenen Anbieter kein Interesse haben, gegen
Konkurrenten vorzugehen, da sie selbst die gleichen Praktiken einset-
zen %87

Auch soll wegen der enormen wirtschaftlichen Bedeutung aus rechts-
politischer Sicht nicht auf diese Formate verzichtet werden. Dieser ge-
setzgeberische Wille muss auch in der Auslegung und Interpretation
der einschlagigen Vorschriften seinen Niederschlag finden. In erster
Linie demonstriert § 8a Abs. 1 RStV den Willen des Gesetzgebers,
eine grundsatzliche Zulassigkeit der behandelten Formen von Ge-
winnspielen und Gewinnspielsendungen zu erreichen. Dieser Wille
darf nicht durch die erganzende Heranziehung weiterer Vorschriften
vollstandig konterkariert werden. Andererseits besteht aber auch ein
Bedurfnis, Rechtssicherheit durch die Schaffung eines normativen
Rahmens flr diese Spiele zu erreichen. Zum Teil wurde dieser bereits
durch die Vorschriften der GWS geschaffen. Aufgrund des Urteils des
BayVGH zur Rechtswidrigkeit einzelner Satzungsbestimmungen ist je-
doch ein weiteres Tatigwerden des Gesetzgebers zu fordern, insbe-
sondere zur Behandlung der sich den Kompetenzen der Landesmedi-
enanstalten entziehenden Internetgewinnspiele.

Auch bezuglich der weiteren Konkretisierung des im Zusammenhang
mit der Méglichkeit von Mehrfachteilnahmen erlaubten bzw. geforder-

987 \Vgl. Bahr, Gliicks- und Gewinnspielrecht, S. 136 f.
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ten Verhaltens der Anbieter sowie der hieraus resultierenden Rechts-
folge ware eine gesetzliche Ausgestaltung zur Ausraumung der zurzeit

herrschenden Rechtsunsicherheit wiinschenswert.
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IV. Fantasy Sports/Managerspiele

Denkt man an die mdglichen Berlhrungspunkte von Glicksspiel und
Profisport, so verbindet man aufgrund ihrer Verbreitung und Historie
hiermit zunachst Pferderennwetten und allgemeine Sportwetten.
Diese womadglich willkirlich erscheinende Ausgliederung des Pferde-
rennsports folgt aus der Definition von Allgemeinen Sportwetten als
Jede Wette auf das Ergebnis einer Sportveranstaltung, die keinen Be-
zug zum Pferdesport hat*.%88 Eine Unterscheidung, die, wie oben auf-
gezeigt, historisch bedingt ist und auch Eingang in den Glicksspiel-
staatsvertrag, etwa in § 3 Abs. 1 S. 5, gefunden hat. Wahrend die Pfer-
dewetten, wie bereits angesprochen, stark an Bedeutung verloren ha-
ben,%8 sind die allgemeinen Sportwetten, in ihrer Ausgestaltung als
Totalisatorwette (z.B. Ful3ball-Toto), insbesondere jedoch in ihrer Aus-
gestaltung als Sportwette mit festen Gewinnquoten (Oddset-Wetten),
stark nachgefragt und reguliert. In den letzten Jahren hat jedoch eine
weitere Spielform stark an Zulauf gewonnen, welche ebenfalls auf die
Ereignisse und Ergebnisse von realen Sportereignissen Bezug nimmt.
Diese Spielform wird gemeinhin unter dem Begriff ,Fantasy Sports*

oder auch ,Managerspiele“ zusammengefasst.

1. Darstellung der Funktionsweise

a) Entwicklung des Spiels

Urspriinglich aus den USA stammend und dort auf die im Major Lea-
gue Baseball (MLB) Verband organisierten nordamerikanischen Base-
ball-Profiligen ausgerichtet, entwickelten sich die heutigen Manager-

spiele aus Sportsimulationen, die bis in die 20er-Jahre des letzten

988 Wrage, JR 2001, 405 (405); Janz, NJW 2003, 1694 (1695); siehe zur Klassifizie-
rung der Pferwette bereits oben, Abschnitt E IlI.
989 Siehe hierzu die Grafiken in Abschnitt B Il 3 und Abschnitt E III.
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Jahrhunderts zurlickverfolgt werden kénnen.?®° Das Spiel war damals
wie folgt aufgebaut: Reale Spieler einer MLB-Mannschaft wurden
durch eine Spielkarte reprasentiert, die deren jeweilige Attribute und
Talente, wie sie in der laufenden Spielzeit eingeschatzt wurden, in
Form einer bestimmten Punktzahl beinhaltete. Den Teilnehmern des
Spiels wurden dann die Karten zugeordnet, was in Form einer Auktion
oder durch das, auch den meisten US-Profiligen zugrunde liegende,
,oraft“-System erfolgte. Das ,Draft‘-System ist ein Modell zur Rekru-
tierung von Spielern, bei dem jede Mannschaft nacheinander zunachst
einen Spieler aus dem Gesamtpool an Spielern auswahlt. Haben
samtliche Mannschaften einen Spieler ausgewahlt, beginnt die zweite
Runde, bei der in derselben Reihenfolge wieder jede Mannschaft ei-
nen Spieler auswahlt. Dieser Vorgang wiederholt sich, bis alle Mann-
schaften ausreichend Spieler ,gedraftet® haben. Die Reihenfolge, in
welcher die Mannschaften vor dem ersten Durchgang wahlen durfen,
bestimmt sich hierbei entweder durch das Los oder durch ihre Platzie-
rung in der Vorsaison (wobei die Reihenfolge gegensatzlich zur Tabel-
lenplatzierung bestimmt wird, sodass das schlechteste Team beginnt
und der Vorjahressieger als Letzter an der Reihe ist) oder durch eine
Kombination der beiden Modelle. Die Idee des Draftmodells ist es,
eine Ausgeglichenheit der Teams zu gewahrleisten, um Auswulchse
zu verhindern, wie sie etwa dem europaischen Profifulball nachge-
sagt werden, wo die (wirtschaftlich) erfolgreichsten Vereine durch den
Kauf der teuersten und damit vermeintlich besten Spieler ihre Hege-
monie Uber Jahre zementieren oder gar ausbauen kénnen. Gegen-
Uber einer zufalligen Verteilung der Karten bietet der Draft den Vorteil,
dass bereits zu diesem Zeitpunkt die Moglichkeit fur den Teilnehmer
besteht, seine Einschatzung eines Spielers in seine Wahl, insbeson-
dere in die Reihenfolge seiner Wahl, einflieRen zu lassen.

Waren die Karten auf die Teilnehmer des Spiels verteilt, so wurde an-
schlieBend durch Wurfelvorgange, deren Ergebnis in Bezug zu den
auf der jeweiligen Spielerkarte notierten Werten gesetzt wurde, be-
stimmt, wie viele Punkte der Teilnehmer durch seine Karten erhielt.
Derjenige mit der hochsten Gesamtpunktzahl gewann. In den 80er-

990 Edelman, Harvard Journal on Sports & Entertainment Law 2012, 1 (14 ff.).
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Jahren wurden dann vermehrt Computer eingesetzt, die gegenuber
Karten den Vorteil hatten, dass mehr Informationen und Statistiken
einbezogen werden konnten.

Diese Spielart ermdglichte es den Teilnehmern jedoch nicht, durch
das Prognostizieren von zukulnftigen Entwicklungen im realen Sport-
geschehen Vorteile zu erlangen. Parallel entwickelte sich daher Ende
der 70er-Jahre eine Variante des Spieles, bei der die Punkte, die eine
Spielerkarte erlangte, nicht durch den Einsatz von Wrfeln bestimmt
wurden, sondern durch die zuklnftige Performance des durch die
Karte reprasentierten Baseballspielers in zuvor festgelegten Katego-
rien.®®! Diese Spielform, welche sich gegeniliber den anderen durch-
gesetzt hat, profitierte insbesondere vom Siegeszug des Internets,
durch das der Zugang zu Informationen und der Zusammenschluss
mit weiteren Spielteilnehmern erleichtert wurden.®%? Ende der 1990er-
Jahre wurden unter Zugrundelegung derselben Spielprinzipien Mana-
gersimulationen fir weitere in den USA populare Sportarten entwi-
ckelt, wie etwa fiir American Football, Autorennen der NASCAR-Serie,
Basketball, Hockey, Golf und das Fliegenfischen. Zum Teil erstreckten
sich diese Management-Simulationen auch auf sportfremde Bereiche.
So bestand etwa eine Spielvariante aus der Simulation des US-Kon-
gresses, bei der Punkte danach vergeben wurden, wie erfolgreich Ge-
setzesinitiativen verabschiedet wurden.%? Schatzungen gehen davon
aus, dass im Jahre 2015 alleine in Nordamerika Uber 56 Millionen
Menschen an Managerspielen teilnahmen.®¥ Durch die Einsatze zur
Spielteilnahme und das breite Angebot an kostenpflichtigen Zusatz-
diensten hat sich hierdurch eine Industrie entwickelt, die einigen
Schatzungen zufolge jahrlich allein in Nordamerika bis zu funf Milliar-

den Dollar umsetzt.99

991 Edelman, Harvard Journal on Sports & Entertainment Law 2012, 1 (5 ff.).

992 \/gl. Hancock, Thomas Jefferson Law Review 2009, 317 (323).

998 Vgl. Fantasy Congress, abrufbar im Internet: <http://www.fantasycon-
gress.net/112/index.php> (Stand: 13.06.2016); Boswell, Cardozo Arts & Entertain-
ment Law Journal 2008, 1257 (1259).

994 FSTA (Hrsg.), Industry Demographics, abrufbar im Internet: <http://fsta.org/rese-
arch/industry-demographics/> (Stand: 13.06.2016).

995 Boswell, Cardozo Arts & Entertainment Law Journal 2008, 1257 (1276 f.); Edel-
man, Harvard Journal on Sports & Entertainment Law 2012, 1 (11 f.).
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b) Heutige Erscheinungsformen in Deutschland

Auch in Deutschland haben Online-Managerspiele in den vergange-
nen 10 Jahren stark an Popularitat gewonnen. Wie es auch den Mit-
gliederzahlen in den Verbanden und der Popularitat innerhalb der Be-
volkerung entspricht,®¢ steht hierbei in Deutschland auch im Zusam-
menhang mit den Online-Managerspielen der Fu3ball mit weitem Ab-
stand im Vordergrund. Anders als in den USA, wo der durchschnittli-
che Spielteilnehmer im Zusammenhang mit dem Spiel jahrlich 465 $
investiert,®¥” jedoch auch viel héhere Einsatze und zum Teil Gewinne
in Hohe von mehreren Hunderttausend US-Dollar mdglich sind,®®8 ist
bei den meisten FuRballmanagern, etwa den Marktfiihrern®® Comunio
und Kicker Manager Spiel (KMS), kein monetarer Gewinn mdglich.
Auch ist die Teilnahme in den meisten Fallen kostenlos. Zwar bieten
einige Anbieter auch eine kostenpflichtige Spielteiinahme an, der
Mehrwert liegt hierbei allerdings etwa in dem Ausbleiben von Werbung
oder dem erweiterten Zugang zu Statistiken und Datenbanken. Mithin
wird selbst bei der kostenpflichtigen Spielvariante der ,Einsatz“ nicht
zur Teilnahme am Spiel geleistet. Auch wird mit dem Entgelt keine
Gewinnchance erworben.

Wie im Zusammenhang mit den Besonderheiten des Internets erlau-
tert wurde, kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass Uber das
Internet von Deutschland aus an US-Managerspielen teilgenommen
wird. Auch wenn der grofte Teil der deutschen Bundesliga-Manager-

spiele weder einen glucksspielrechtlich relevanten Einsatz noch einen

9% V\/gl. DOSB (Hrsg.), Bestandserhebung 2015, S. 9, abrufbar im Internet:
<https://www.dosb.de/fileadmin/sharepoint/Materialien%20%7B82A97D74-2687-
4A29-9C16-4232BAC7DC73%7D/Bestandserhebung_2015.pdf> (Stand:
13.06.2016).

997 Vgl. FSTA (Hrsg.), Industry Demographics, abrufbar im Internet:
<http://fsta.org/research/industry-demographics/> (Stand: 13.06.2016). Allerdings
ist zu beachten, dass nicht die volle Summe als Spieleinsatz gewertet werden kann.
998 Vgl. Lee, Loyola of Los Angeles Entertainment Law Review 2008, 53 (54); vgl.
etwa auch die Preisstrukturen des NFFC, abrufbar im Internet:
<http://nffc.stats.com/football/lhome/nffc/index.asp> (Stand: 13.06.2016).

999 Die Anfragen des Verfassers nach aktuellen Mitgliederzahlen und deren Entwick-
lungen wurden nicht von jedem Anbieter positiv beschieden, so lehnte beispiels-
weise die Comunio GmbH es ab, sich bezlglich Mitgliederzahlen und deren Ent-
wicklung zu auflern. Die von der Olympia Verlag GmbH (KMS) gelieferten Daten und
die Schatzungen der anderen Anbieter verleiten den Verfasser jedoch dazu, davon
auszugehen, dass es sich bei Comunio um den Marktflihrer handelt.
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Gewinn vorsieht, besteht darlber hinaus weiterhin die Moglichkeit,
dass Teilnehmer unabhangig vom Veranstalter beschlieen, Einsatze
zu leisten und aus diesen geleisteten Einsatzen Gewinne auszuzah-
len. Zuletzt ist Uberdies noch der Sonderfall des ,BILD Supermana-
gers“ zu nennen, welcher kurz nach dessen Einfihrung im Jahre
200909 gufgrund der kostenpflichtigen Teilnahme und der Maoglich-
keit, verschiedene Preise, mit einem Gesamtwert von 300.000,- €, da-
runter einen Hauptgewinn in Hohe von 100.000,- € zu gewinnen, hin-
sichtlich der Frage nach der Qualifizierung als Glucksspiel verschie-

dene Gerichte beschaftigt hat.

2. Rechtliche Behandlung am Beispiel des ,BILD Su-

permanagers®

Entscheidend flr die Einordnung als Glicksspiel wird unter anderem
sein, welche Faktoren fur Punktgewinne und somit letztlich fur den Ge-
winn des Spieles relevant sind. Ist die Spielidee fur alle dem Bereich
Fantasy Sports zuzuordnenden Spiele grundsatzlich dieselbe, so wer-
den aufgrund der verschiedenen Ablaufe der Sportarten verschiedene
Bewertungskriterien in die Beurteilung eines Spielers einflie3en. Auch
sind manche Sportarten und ihre Regelwerke durchaus komplexer als
andere. Ein wichtiges Unterscheidungsmerkmal ist auch, dass man-
che Sportarten aufgrund ihres Ablaufes an rein objektiven Kriterien ge-
messen werden, wahrend es bei anderen ein zusatzliches subjektives
Bewertungselement einer Jury gibt.

Beim American Football etwa besteht der Grundgedanke des Spieles
darin, durch Lauf- oder Passspielziige einen Raumgewinn zu erzielen.
Endziel ist es, den Spielball durch die Kombination dieser verschiede-
nen Spielzlge bis in die Endzone des Gegners zu bringen. Hierbei gibt
es verschiedene Moglichkeiten, wie der Ball in die Endzone verbracht

werden kann. Diese bringen der Mannschaft wiederum verschieden

1000 http://www.axelspringer.de/presse/Nach-erfolgreicher-Saison-2009-2010-BILD-
Super-Manager-geht-in-die-naechste-Runde_1443437.html (Stand: 13.06.2016).
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viele Punkte. Die Bewertung der Spieler im Rahmen von Fantasy-
Football-Ligen erfolgt hierbei anhand von objektiven Werten. Konkret
erhalt etwa ein Spieler Punkte fur durch ihn geschaffenen Raumge-
winn. Im Gegenzug erhalt ein Spieler Abzug, wenn einer seiner Passe
vom Gegner abgefangen wird oder er den Ball fallen lasst. Auch fur
die Variante, mit welcher der Ball in die Endzone verbracht wurde,
werden verschiedene Punkte vergeben. Ein typisches Punktesystem
einer Fantasy-Football league sieht flr die Offensive demnach bei-

spielsweise folgendermaRen’®’ gus:

Punkte Aktion

1 Punkt fiir 25 Yards Raumgewinn durch Passabgabe
Punkt fiir 10 Yards Raumgewinn durch Lauf
Punkt fiir 10 Yards Raumgewinn durch Passannahme
Punkte fir einen Touchdown durch Passabgabe
Punkte flr einen Touchdown durch Lauf oder Passannahme
Punkt pro Point after Touchdown
Punkte pro Field Goal (Feldtor) Distanz 0-49 yards
Punkte pro Field Goal (Feldtor) Distanz 50+ yards
Punkte pro Interception (abgefangener Pass)
Punkte pro Fumble (durch Patzer verlorener Ball)

NV W R O R R

Auch die Team-Verteidigung erhalt Punkte, je nach Leistung (zugelas-
sene Yards Raumgewinn, zugelassene Touchdowns etc.).

Im Gegensatz zum American Football ist ein FuRballspiel nicht in ein-
zelne Spielzlige unterteilt. Auch ist es nicht das primare Ziel, die geg-
nerische Mannschaft von der eigenen ,Endzone” fernzuhalten. Ziel ei-
ner Mannschaft ist einzig und allein, mehr Tore zu erzielen als die geg-
nerische Mannschaft. Statistisch werden im Rahmen eines Bundes-
ligaspiels durchschnittlich 3 Tore erzielt.'%? Im Rahmen eines Bun-
desliga-Managerspiels eine Punktevergabe alleine danach vorzuneh-
men, wer ein Tor erzielte oder wer es verhinderte, ist daher zu wenig,
um hierauf ein ganzes Spiel zu basieren. Auch wurde eine derartige
Punktevergabe der taktischen Aufgabenverteilung innerhalb einer
Mannschaft nicht gerecht. Aus diesem Grund arbeiten samtliche in
Deutschland betriebenen Bundesliga-Manager zusatzlich mit einer

subjektiven Komponente. An jedem Spieltag erfolgt nach dem Spiel

1001 \Vgl. NFL, Scoring Settings, abrufbar im Internet: <http://www.nfl.com/fantasy-
football/help/nfl-scoringsettings>; vgl. zu komplexeren Punktesystemen auch ESPN,
Standard Scoring Formats, abrufbar im Internet: <http://games.espn.go.com/ffl/re-
sources/help/content?name=scoring-formats> (Stand jeweils: 13.06.2016).
1002 <http://www.weltfussball.de/statistik/bundesliga/1/> (Stand: 13.06.2016).
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fir jeden eingesetzten Spieler eine Benotung anhand der Schulno-
tenskala (1 - 6). Diese Benotung erfolgt im Falle des BILD Superma-
nagers durch die Redaktion der BILD Zeitung. Die zugegebenerma-
Ren eher schwammigen Grundlagen fur die Notenvergabe wurden auf

der Website wie folgt angegeben:

BILD NOTE BEDEUTUNG PUNKTE
1 Weltklasse 6
2 Stark 4
3 Durchschnitt 2
4 Ausreichend 0
5 Schwach (-1)
6 Hat das Geld nicht verdient (-2)

Daneben erfolgt, wie bei den klassischen amerikanischen Modellen,
etwa beim Fantasy-Football, eine Punktevergabe anhand von Ereig-

nissen wahrend des Spielverlaufes:

Ereignis Punkte
TORWART ABWEHR MITTELFELD STURM

Einsatz am Spieltag 2 2 2 2
Startelf 1 1 1 1
Tor 6 5 4 3
Vorlagen 2 2 2 2
zu Null gespielt 4 2 -
Gegentore (-1) (-1) - -
Gelb-Rote Karte (-3) (-3) (-3) (-3)
Rote Karte (-5) (-5) (-5) (-5)
mind. 50 % Zweikdampfe gewonnen 2 2 2 2
3 gehaltene Bille 1

In Deutschland befasste sich zuerst das Verwaltungsgericht Ans-
bach'9%3 mit der rechtlichen Einordnung von Managerspielen. Hinter-
grund war eine im September 2009 gegen die BILD GmbH & Co KG
gerichtete Entscheidung des Freistaates Bayern, welcher BILD die
Veranstaltung oder Vermittlung des ,Super Managers* auf ihrer Inter-
netseite in Bayern untersagte. Die BILD GmbH & Co KG erhob darauf-
hin Klage gegen die Untersagung. Um das Managerspiel bis zu deren

Entscheidung weiter auf ihrer Internetseite betreiben zu kdnnen, stellte

1003 VG Ansbach, Beschluss vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848, openJur 2012,
106132; VG Ansbach, Beschluss vom 19.07.2012 — AN 4 K 11.02346, BeckRS
2012, 58902.
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die Antragstellerin zugleich einen Antrag auf vorlaufigen Rechts-
schutz, welchen das Verwaltungsgericht Ansbach mit Beschluss vom
23. Februar 2010 ablehnte. Auch die hiergegen gerichtete Be-
schwerde der Antragstellerin, Uber die der Verwaltungsgerichtshof
Bayern mit Beschluss vom 13. April 2010 zu entscheiden hatte, blieb
erfolglos.’®4 Das Gericht bejahte sowohl die Entgeltlichkeit als auch
die Zufallsabhangigkeit des Spieles im Sinne des § 3 Abs. 1 GIUStV.
In der Folge befassten sich das VG Disseldorf'° sowie als Beru-
fungsinstanz zweimal das OVG Munster'%% und das VG Karlsruhe'0%7
sowie dessen Berufungsinstanz, der VGH Baden-Wirttemberg,'008
mit der rechtlichen Einordnung eines Bundesliga-Managerspieles. Im
letztgenannten Fall wurde die Revision zugelassen, sodass das Bun-
desverwaltungsgericht Gelegenheit hatte, sich erstmalig mit der Prob-
lematik der Bundesliga-Managerspiele auseinanderzusetzen. %% Des-
sen mit Spannung erwartete Entscheidung wurde Anfang Januar 2014
veroffentlicht. Auch in dessen Lichte sollen die einzelnen Urteile, die
zum Teil zu gegensatzlichen Ergebnissen gelangten, im Folgenden
beleuchtet werden, um anschlief3end zu prufen, inwiefern das Urteil
des BVerwG die aufgeworfenen Rechtsfragen abschliel3end beant-
worten kann und um im Anschluss einen eigenstandigen Einordnungs-

versuch zu wagen.

1004 \VGH Bayern, Beschluss vom 13.04.2010 — 10 CS 10.453, ZfWG 2010, 183.
1005 \/G Dusseldorf, Beschluss vom 20.04.2010 — 27 L 1529/09, BeckRS 2010,
50528.

1006 QVG Miinster, Beschluss vom 29.04.2010 — 13 B 512/10, ZfWG 2010, 187 sowie
OVG Miinster, Beschluss vom 12.07.2012 — 13 B 734/12, ZfWG 2012, 285.

1007 \/G Karlsruhe, Urteil vom 18.10.2010 — 3 K 3226/09.

1008 \/GH Baden-W rttemberg, Urteil vom 23.05.2012 - 6 S 389/11, ZfWG 2012, 279.
1009 BVerwGE 148, 146.

242



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

a) Entgeltlichkeit

Die Veranstalterin verneint bereits das Vorliegen einer Entgeltlichkeit
im Sinne des GIlUStV. Die Teilnahmegebuhr betragt 7,99 € pro Mann-
schaft. Die Veranstalterin versuchte durch die Offenlegung ihrer Kos-
tenprognosen darzulegen, dass die Teilnahmegebuhr lediglich der De-
ckung der Veranstaltungskosten diene. Konkret ging die Veranstalte-
rin sogar von einem ,Kostenaufwand deutlich (iber den Netto-Geblih-
reneinnahmen* aus.'®'° Die Gewinne hingegen wiirden vollumfanglich
von Sponsoren zur Verfigung gestellt. Hierdurch seien die Vorausset-
zungen, welche der BGH zum Begriff des Einsatzes in § 284 StGB
entwickelt hat, nach Ansicht der Veranstalterin nicht erfullt, da die Ge-
winnchance des Einzelnen nicht aus der Gesamtheit der Teilnahme-
gebihren der Mitspieler erwachse.?""

Hierin spiegelt sich das ,klassische” Verstandnis der ,Goldkreis“-Ent-
scheidung des BGH wider. Auch wenn dieses Verstandnis nach An-
sicht des Verfassers ohnehin wie oben dargestellt einer weiteren, am
Schutzzweck orientierten Interpretation weichen sollte,'°'> machen
diese Ausfuhrungen deutlich, dass die Einordnung der Managerspiele
jedenfalls aus Sicht der Antragstellerin (und der meisten der sich mit
dieser Thematik befassenden Gerichte) eng verwoben scheint mit
dem der Einordnung zugrunde liegenden Glucksspielbegriff. Die
Mehrheit der oben genannten, sich mit diesen Spielen befassenden
Gerichte legt einen eigenen ordnungsrechtlichen Glicksspielbegriff
zugrunde.'913 Auffallig ist jedoch, dass hierbei zum Teil die Grenzen
zwischen einheitlichem und eigenstandigem Glucksspielbegriff, in der
Form, wie sie im Verlauf dieser Arbeit dargestellt wurden, verwischt
werden. So lehnt etwa das VG Ansbach einen einheitlichen Glicks-

spielbegriff unter Berufung auf den Wortlaut des § 3 Abs. 1 Satz 1

1010 VG Ansbach, Beschluss vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848, openJur 2012,
106132, Rn. 19.
1011Vgl. VG Ansbach, Beschluss vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848, opendJur 2012,
106132, Rn. 15.
1012 \/gl. oben Abschnitt D Il 1 b.
1013 \/gl. VGH Bayern, Beschluss vom 13.04.2010 — 10 CS 10.453, ZfWG 2010, 183;
OVG Miinster, Beschluss vom 29.04.2010 — 13 B 512/10, ZfWG 2010, 187; VG An-
sbach, Beschluss vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848, openJur 2012, 106132.
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GluStV (,Entgelt’) ab.'9'* Folgerichtig geht das Gericht dann davon
aus, dass das im Strafrecht entwickelte, vermeintlich Gber die Anfor-
derungen des § 3 GluStV hinausgehende, Unmittelbarkeitskriterium
zwischen Einsatz und Gewinnchance auf den eigenstandigen ord-
nungsrechtlichen Gllcksspielbegriff keine Anwendung finde, sodass
das Vollsponsoring der Preise die ,Entgelt“-Qualitat des geleisteten
Betrages nicht verhindere. %' Im weiteren Verlauf spricht sich das Ge-
richt jedoch dafir aus, dass Unkostenbeitrage nicht dem Entgeltbegriff
des § 3 Abs. 1 Satz 1 GIuStV unterfallen.'®'® Durch die weiteren Aus-
fuhrungen und nicht zuletzt durch den Verweis auf ein Urteil des OVG
Berlin-Brandenburg wird deutlich, dass es hierbei nicht um den Ver-
wendungszweck des Betrages geht, sondern (zumindest auch) um
dessen Hohe.'°'” Der eigenstandige ordnungsrechtliche Glicksspiel-
begriff des VG Ansbach ist somit eine Mischform, die zwar die Uber-
nahme des im Strafrecht verorteten Unmittelbarkeitskriteriums ab-
lehnt, demgegenliber aber am Erfordernis einer Erheblichkeits-
schwelle festhalt. Ein solches Verstandnis ist insbesondere deshalb
Uberraschend, da der Wortlaut des § 3 Abs. 1 S. 1 ein Entgelt gerade
Lfir den Erwerb einer Gewinnchance® fordert, sodass eine gewisse
Unmittelbarkeit zwischen Entgelt und Gewinnchance dem Wortlaut im-
manent ist. Die vom Gericht angenommene Erheblichkeitsschwelle
hingegen findet demgegenuber gerade keinen Ruckhalt im Wortlaut
des GIUStV. Im Rahmen der Diskussion der gegensatzlichen Glucks-
spielbegriffe entsteht daher auch zum Teil der Eindruck, dass vielen
Vertretern eines eigenen ordnungsrechtlichen Gllcksspielbegriffes
die Erheblichkeitsschwelle als eine Art Einfallstor dient, nach dessen
Negieren diese dann auch die Ubernahme des strafrechtlichen Unmit-
telbarkeitskriteriums ablehnen.

Dies geschieht zumeist dergestalt, dass Verfechter eines eigenen ord-
nungsrechtlichen Gllcksspielbegriffes die Verwendung des Begriffes

1014 Vgl. zu dieser Argumentation bereits oben Abschnitt D 11 3.

1015 \/gl. Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 3 GIiStV Rn. 5.

1016 VG Ansbach, Beschluss vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848, openJur 2012,
106132, Rn. 27 unter Berufung auf OVG Lineburg, Beschluss vom 10.08.2009 — 11
ME 67/09, NVWZ-RR 2010, 104 (104 f.).

1017 \/gl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20.04.2009 — 1 S 203.08, ZfWG
2009, 190 (192), welches das Erfordernis einer Erheblichkeitsschwelle mit einer am
Ubermalverbot orientierten Auslegung des § 3 GliStV begriindet.
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~Entgelt” statt ,Einsatz" als Ansatzpunkt ihrer Argumentation verwen-
den. Unter anderem durch Berufung auf § 11 Abs. 1 Nr. 9 StGB wird
von den Anhangern eines eigenen Begriffes sodann dargestellt, dass
jede Leistung unabhangig von ihrer Hohe ein Entgelt darstellt. Nun
wird daraufhin zum Teil als unmittelbare Folge dieses am Wortlaut be-
legten Unterschiedes pauschal die Ubernahme samtlicher zum straf-
rechtlichen Glucksspielbegriff im Rahmen des § 284 StGB entwickel-
ten Grundsatze abgelehnt.018

Dass auch der GIlUStV eine Beziehung zwischen Geleistetem und Ge-
winnchance verlangt, kann aufgrund des Wortlautes des § 3 Abs. 1 S.
1 nicht geleugnet werden. Vertreten wird daher vielmehr, dass dieses
Verhaltnis nicht identisch sei mit dem Verhaltnis, welches im Rahmen
von § 284 StGB von Literatur und insbesondere der Rechtsprechung
des BGH entwickelt wurde.

Hierdurch entsteht zum Teil der Eindruck, dass der Begrindungsauf-
wand fur ein Negieren der Identitat der beiden ,Unmittelbarkeitsver-
haltnisse“ bzw. Uberhaupt der Begriindungsaufwand fir das Vernei-
nen der Ubernahme samtlicher im Strafrecht entwickelten Grundsatze
in den Augen der Vertreter eines eigenen ordnungsrechtlichen Glucks-
spielbegriffes dadurch gesenkt wurde, dass im Vorhinein durch das
LAufdecken® einer fehlenden Erheblichkeitsschwelle die vollstandige
Identitat beider Glucksspielbegriffe bereits ausgeschlossen wurde.
Zwar wird auch die Nichtibernahme des Unmittelbarkeitskriteriums
dann zum Teil noch mit den unterschiedlichen Regelungszielen von
StGB und GIiStV gerechtfertigt,'9'® dies hinterlasst jedoch zum Teil
den Beigeschmack einer Art nachgeschobenen Erklarung. Die Vertre-
ter dieser Auffassung mussen sich daher die Frage gefallen lassen,
ob diese Argumentation fir sich alleine, ohne das vorherige Berufen
auf die ja aufgrund der fehlenden Erheblichkeitsschwelle ohnehin wi-
derlegte einheitliche Auslegung, die gleiche Tragkraft hatte.

Die Schwachen einer eigenstandigeren Argumentation zeigen etwa
die Ausfuhrungen Steegmanns, welcher unter Berufung auf den allge-

meinen Sprachgebrauch als Unterschied von ,Einsatz* und ,Entgelt"

1018 So etwa Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 3 GIiStV Rn. 5; vgl. auch
Ruttig, WRP 2011, 174 (175 ff.).
1019 \/gl. Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 3 GIiStV Rn. 5.
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nicht nur die Héhe, sondern auch die Widmung versteht. So zeichne
sich im allgemeinen Sprachgebrauch ein Entgelt in Abgrenzung zum
Einsatz dadurch aus, dass ein Entgelt fiir eine Teilnahme erfolge. 020
An dieser Stelle kann dahingestellt bleiben, ob der allgemeine Sprach-
gebrauch tatsachlich eine gewisse Dynamik und Zielgerichtetheit in
den Einsatzbegriff interpretiert, die dem Entgeltbegriff nicht innewohnt.
Mag ein Entgelt somit grundsatzlich fur eine Teilnahme entrichtet wer-
den, so konkretisiert § 3 Abs. 1 S. 1 GIUStV jedoch eindeutig, dass das

ordnungsrechtlich relevante Entgelt gerade fir den Erwerb einer Ge-

winnchance verlangt werden muss. Unabhangig von der Frage, ob
das Verhaltnis zwischen Geleistetem und Gewinnchance, welches der
Wortlaut des GIUStV verlangt, mit dem strafrechtlichen Verstandnis
identisch ist, kann jedenfalls nicht die Tatsache geleugnet werden,
dass auch § 3 Abs. 1 S. 1 GIUStV uberhaupt ein Verhaltnis dieser bei-
den Komponenten fordert. Zur Diskussion steht richtigerweise ledig-
lich die Frage, ob dieses dem Wortlaut immanente Verhaltnis von Ge-
leistetem und Gewinnchance dasselbe ist, welches auch im Strafrecht
gefordert wird. Ein Entgelt fur eine Teilnahmechance erfullt folglich je-
denfalls nicht die Anforderungen des § 3 Abs. 1 S. 1 GIGStV. 1021

Mit Blick auf den dargelegten Argumentationsstrang Gberrascht somit
der Ansatz des VG Ansbach, welcher im Stile einer ,Rosinentheorie
von einem eigenen ordnungsrechtlichen Glucksspielbegriff ausgeht,
jedoch eine Erheblichkeitsschwelle fordert und das strafrechtliche Un-
mittelbarkeitskriterium ablehnt. BegriRenswert ist hierbei jedoch die
Tatsache, dass die Ablehnung unter anderem ,wegen der [moglicher-
weise (Anm. des Verf.)] zu weitgehenden Interpretation der in Bezug
genommenen strafrechtlichen Rechtsprechung® erfolgt.'%%2 Der eigene
ordnungsrechtliche Begriff des VG Ansbach nahert sich insoweit im
Ergebnis sehr stark dem von dieser Arbeit favorisierten einheitlichen
Glucksspielbegriffsverstandnis an. Die Folgeinstanz, der VGH Bayern,

1020 \/gl. Steegmann, Die Haftung der Basisinfrastruktur bei rechtswidrigen Internet-
angeboten, S. 30.

1021 g A. Steegmann, Die Haftung der Basisinfrastruktur bei rechtswidrigen Internet-
angeboten, S. 30.

1022 VG Ansbach, Beschluss vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848, openJur 2012,
106132, Rn. 26.
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legt hingegen den ,klassischen® eigenstandigen Gllucksspielbegriff zu-
grunde. Konsequenterweise geht das Gericht in der Folge davon aus,
dass auch die HOhe des geleisteten Entgeltes fur die Klassifizierung
als Glucksspiel ohne Belang sei.'023

Der VGH Baden-Wirttemberg wiederum legt einen einheitlichen
Glucksspielbegriff zugrunde und verneint das Erwerben einer Gewinn-
chance gegen Entgelt.'%* Diesen Schluss stlitzte der VGH jedoch pri-
mar auf die Tatsache, dass das flr das Spiel Geleistete nicht zur Fi-
nanzierung der Gewinne diene.

Das BVerwG bestatigt in seinem jungst veroffentlichten Urteil die Ent-
scheidung des VGH Baden-Wurttemberg. Das Gericht bestatigt hier-
bei insbesondere die Annahme eines einheitlichen Glicksspielbegrif-
fes zwischen § 284 StGB und § 3 GIiStV.19%5 Das BVerwG legt aller-
dings ein anderes Verstandnis des strafrechtlichen Einsatzbegriffes
zugrunde, indem es feststellt, dass es nicht erforderlich sei, dass sich
der Gewinn gerade aus der Entgeltzahlung ergebe.0%6

Trotz dieses, vom Verfasser beflirworteten, weiteren Verstandnisses
des strafrechtlichen Unmittelbarkeitskriteriums lehnt das BVerwG die
Unmittelbarkeit zwischen Einsatz und Gewinnchance ab, da , erst wei-
tere Umstdnde wie etwa das Verhalten von Mitspielern oder Aktivita-
ten des Spielteilnehmers selbst die Gewinnchance oder Verlustmég-
lichkeit entstehen lassen*“.'%%” Das Gericht wertet das Entgelt somit als
eine reine Beitritts-/Teilnahmegebuhr, ahnlich einem Eintrittsgeld in

eine Spielbank, aus dem noch keine Gewinnchance erwachst.

1023 \VGH Bayern, Beschluss vom 13.04.2010 — 10 CS 10.453, ZfWG 2010, 183
(186); zustimmend VG Dusseldorf, Beschluss vom 20.04.2010 — 27 L 1529/09,
BeckRS 2010, 50528 und OVG Miunster, Beschluss vom 29.04.2010 — 13 B 512/10,
ZfWG 2010, 187.

1024 \/GH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23.05.2012 — 6 S 389/11, ZfWG 2012, 279
(281 ff.).

1025 BVerwGE 148, 146 (151 ff.).

1026 BVerwGE 148, 146 (151 f.).

1027 BVerwGE 148, 146 (153 ff.).
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b) AuslUbung fehlerfreien Ermessens hinsichtlich der Ent-

geltlichkeit

Bis zum jungst veroffentlichten Urteil des BVerwG gingen somit mit
Ausnahme des VGH Baden-Wiurttemberg alle sich mit dem BILD Su-
permanager befassenden Gerichte von der Existenz eines eigenen,
nicht mit dem strafrechtlichen Verstandnis identischen, ordnungs-
rechtlichen Glucksspielbegriffes aus. Im Ergebnis war es hierdurch un-
schadlich, dass daruber hinaus das strafrechtliche Unmittelbarkeitser-
fordernis von den Gerichten zu eng ausgelegt wurde.

Durch sein Urteil spricht sich das BVerwG nun in einer vorher nicht
gegebenen Eindeutigkeit fur die einheitliche Auslegung des Glucks-
spielbegriffes im Strafrecht und im Rahmen des GIUStV aus. Wich-
tigste Erkenntnis des Urteils ist jedoch nicht die Annahme eines ein-
heitlichen Glucksspielbegriffes, sondern das dargestellte Verstandnis
des strafrechtlichen Einsatzbegriffes, welches die bis dahin angenom-
menen Unterschiede zwischen den beiden Begriffen in Teilen nivel-
liert. Die Einheitlichkeit wird somit gewissermafen nicht nur durch eine
Anpassung des GluStV-Verstandnisses an das strafrechtliche Ver-
standnis, sondern auch auf dem umgekehrten Wege erreicht.

Die Bestatigung eines einheitlichen Glicksspielbegriffes bleibt hiermit
jedoch trotzdem nicht ohne Auswirkungen auf die Beurteilung des
Sachverhaltes. Bestanden an der Erheblichkeit des Gewinnes, einer
Anforderung, welche bei konsequenter Anwendung eines eigenen
ordnungsrechtlichen Begriffes ggf. keine Rolle spielen wirde, ohnehin
keine Zweifel, so kommt dem durch die Annahme eines einheitlichen
Begriffes erforderlichen Merkmal der Erheblichkeit des Geleisteten
eine Relevanz zu, welche von den Gerichten gegebenenfalls nicht hin-
reichend gewurdigt wurde. Gingen die konsequent einen eigenstandi-
gen Glicksspielbegriff zugrunde legenden Gerichte zumeist davon

aus, es komme ,auf die Héhe des Spieleinsatzes und die Relation zu
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anderen Gliicksspielen nicht an“,'°?8 vermogen auch die Ausfiihrun-
gen der sich mit diesem Merkmal befassenden Gerichte nicht vollends
zu Uberzeugen.

So geht etwa das VG Ansbach trotz Annahme eines eigenstandigen
Glucksspielbegriffes wohl im Sinne einer am Ubermalverbot orientier-
ten Auslegung'9?® auf das Erfordernis einer gewissen Erheblichkeits-
schwelle des Geleisteten ein. Das Gericht fuhrt hierbei die Zielsetzung
des GlUStV — die Suchtbekampfung — an und stellt in diesem Zusam-
menhang die Hohe des (geringen) Einsatzes der Hohe des mdglichen
(hohen) Gewinnes gegenuber, um hierdurch zum Schluss einer be-
sonders gefahrlichen Anreizfunktion zu gelangen.

Begrulenswert ist hierbei der Versuch einer am Schutzzweck orien-
tierten Auslegung. Das Ergebnis hingegen vermag nicht zu tUberzeu-
gen. Eine Besonderheit des Managerspieles ist die Tatsache, dass
zwischen dem Moment des Einsatzes und der Entscheidung Uber Ge-
winn und Verlust in der Regel mindestens neun Monate liegen, da erst
nach Ablauf der gesamten Bundesligaspielzeit feststeht, welcher Teil-
nehmer gewonnen hat. Wie bereits im Rahmen der Lotterien themati-
siert und im weiteren Verlauf hinsichtlich der Besonderheiten des On-
line-Gllcksspiels naher ausgeflihrt wurde, ist es unter anderem die
hohe Ereignisfrequenz eines Spieles, die eine gefahrliche Anreizfunk-
tion schafft.'3% Solche Uberlegungen, die im Zusammenhang mit voll-
standig vom Zufall abhangigen wdchentlichen Lotterien, welche mit
Millionengewinnen locken, angestellt werden, mussen erst recht
fruchtbar gemacht werden im Falles eines zumindest in Teilen auf Ge-
schicklichkeit basierenden Spieles mit deutlich niedrigeren Gewinn-
moglichkeiten, welches Uber Monate lauft. Das VG Ansbach verkennt

somit die Notwendigkeit, im Rahmen der Bestimmung der Erheblich-

1028 \VGH Bayern, Beschluss vom 13.04.2010 — 10 CS 10.453, ZfWG 2010, 183
(186); OVG Miinster, Beschluss vom 29.04.2010 — 13 B 512/10, ZfWG 2010, 187;
VG Disseldorf, Beschluss vom 20.04.2010 — 27 L 1529/09, BeckRS 2010, 50528.
1029 \/gl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20.04.2009 — 1 S 203.08, Zf\WG
2009, 190 (192).

1030 \/gl. Hayer/Meyer, Sucht 2003, 212 (214 f.); Vgl auch Apfel, Riskante Sehnsucht
nach dem Jackpot, abrufbar im Internet: <http://www.focus.de/gesundheit/ratge-
ber/psychologie/sucht/euro-lotto-erhoeht-suchtgefahr-riskante-sehnsucht-nach-
dem-jackpot_aid_700830.htmI> (Stand: 13.06.2016). Vgl zu den Suchtgefahren
oben Abschnitt C I.
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keit des Einsatzes die aullergewohnliche Spieldauer zu bericksichti-
gen. Besinnt man sich jedoch auf die Funktion des Merkmals der Er-
heblichkeit als Abgrenzung zum harmlosen Unterhaltungsspiel und
bestimmt die Erheblichkeit des Einsatzes etwa danach, ob der Betrag
die Summe Ubersteigt, die anderenfalls flr eine Unterhaltung ahnli-
cher Dauer hatte hingegeben werden missen,'%3! so ist fraglich, ob
ein Einsatz von 7,99 € fUr ein neun Monate dauerndes Spiel tatsach-
lich als erheblich angesehen werden kann. Auch gibt es — anders als
bei ,klassischen® Turnieren — keine Moglichkeit eines vorzeitigen re-
gelbedingten Ausscheidens, sodass die Spieldauer fur alle Teilnehmer
neun Monate betragt. An dieser Stelle soll der in der Literatur im Rah-
men der Bestimmung der Erheblichkeit auf gro3e Zustimmung tref-
fende Vergleich mit der zehn Euro kostenden zweistlindigen Kinovor-
stellung in Erinnerung gerufen werden,'93? welcher im vorliegenden
Fall jedenfalls zu einer ausfuhrlicheren Diskussion des Merkmales fih-
ren sollte. Die Teilnahme eines Spielers ist, jedenfalls in der den spa-
teren Entscheidungen zugrunde liegenden Ausgestaltung des Spiels,
auch auf maximal 10 Mannschaften beschrankt.'%3 Die Tatsache,
dass jede dritte Mannschaft kostenlos ist, kann wohl mit Recht als eine
Art Animation zur Mehrfachteilnahme verstanden werden, 934 die jahr-
lichen maximalen Gesamtkosten des Spieles werden hierdurch jedoch
auch auf 55,93 Euro begrenzt. Aufgrund der Ausgestaltung des Spie-
les werden selbst bei Teilnahme mit der maximalen Anzahl an Teams
diese Kosten in der Regel auch alle vor dem ersten Spieltag entste-
hen, da es im Interesse des Spielers ist, an jedem der 34 Bundesliga-
Spieltage Punkte zu erhalten. Es besteht somit gerade nicht die bei
vielen Online-Spielen typische Gefahr, dass im Verlauf des Spieles,
um auf Ereignisse zu reagieren oder Fehleinschatzungen zu korrigie-

ren, weiteres Geld geleistet wird.

1031 Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 13; vgl. bereits oben Abschnitt D II.

1032 \/gl. Wohlers/Gaede, in: NK, § 284 Rn. 13; zustimmend Heine/Hecker, in:
Schonke/Schroder, § 284 Rn. 8.; Hambach/Miinstermann, K&R 2009, 458 (460).
1033 | ediglich dem Beschluss des VG Ansbach vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848,
opendur 2012, 106132, Rn. 6 scheint eine hinsichtlich der Zahl der ,Teams* unbe-
schrankte Spielausgestaltung zugrunde zu liegen. Bereits die Folgeinstanz, der VGH
Bayern sowie die weiteren Gerichte einschliellich des BVerwG urteilten Uber eine
auf 10 Teams begrenzte Ausgestaltung.

1034 So etwa VG Ansbach, Beschluss vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848, openJur
2012, 106132, Rn. 27.
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Zudem vollfihrt das VG Ansbach mit seiner Argumentation einen
Drahtseilakt, indem es die Erheblichkeit des Einsatzes damit begrin-
det, dass er aufgrund seiner geringen Hohe (!) einen erheblichen An-
reiz zur Teilnahme schafft.'3% Zwar mag dem Gericht dahingehend
zuzustimmen sein, dass es im Sinne einer wirksamen Suchtbekamp-
fung erforderlich sein kann, das Verhaltnis zwischen dem vom Spieler
Aufgewendeten und dem Wert des Gewinnes zu berucksichtigen, um
aufgrund der hierdurch geschaffenen Anreizwirkung mit zunehmender
Hohe des Gewinnes auch die Schwelle fir die Betrachtlichkeit des
Einsatzes zu senken.'9% Allerdings bildet eine solche Betrachtung le-
diglich einen Faktor, der bei der Bestimmung der Erheblichkeit einflie-
Ren muss. Uberdies lasst sich eine solche Argumentation auch nicht
grenzenlos ausdehnen. So lagen der Entscheidung des OVG Lune-
burg, auf welche sich das VG Ansbach beruft, etwa Einzeleinsatze von
15 bzw. 30 Euro zugrunde, welche sich zu monatlichen Gesamtauf-
wendungen von 120 bzw. 240 Euro summieren konnten.'%3” Auch un-
ter diesem Gesichtspunkt erscheint die nahtlose Ubernahme dieser
Uberlegung auf eine ,Einsatz‘-Héhe von 7,99 Euro fragwiirdig.

Vollends abzulehnen ist die vom Gericht aufgestellte These, dass es
Lhicht fernliegend [sei (Anm. des Verf.)], dass das streitgegenstandli-
che Bundesliga-Managerspiel die Inanspruchnahme weiterer Gllicks-
spielangebote — insbesondere Sportwettangebote — férdert und somit
dem Entstehen von Gliicksspielsucht Vorschub leistet*.'9% Gerade
weil sich das Managerspiel von der Sportwette dadurch unterscheidet,
dass keine Aussage Uber den Ausgang einzelner Partien getroffen
werden muss,'%% ist nicht ersichtlich, inwiefern das eine Angebot die

Nutzung des anderen fordert. Einen Beleg dieser These blieb auch

1035\/gl. VG Ansbach, Beschluss vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848, opendJur 2012,
106132, Rn. 27.

1036 \/gl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20.04.2009 — 1 S 203.08, ZfWG
2009, 190 (192); OVG Luneburg, Beschluss vom 10.08.2009 — 11 ME 67/09, NVwZ-
RR 2010, 104 (105).

1037 \/gl. OVG Lineburg, Beschluss vom 10.08.2009 — 11 ME 67/09, NVwZ-RR 2010,
104 (105).

1038 \VG Ansbach, Beschluss vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848, openJur 2012,
106132, Rn. 27.

1039 Hiervon geht jedoch die Mehrheit der Gerichte aus, vgl. etwa VGH Bayern, Be-
schluss vom 13.04.2010 — 10 CS 10.453, ZfWG 2010, 183 (186); VG Ansbach, Be-
schluss vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848, openJur 2012, 106132, Rn. 18.
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das Gericht schuldig, sodass der Eindruck entsteht, eine grundsatzli-
che Verteufelung samtlicher Online-Spiele, denen eine grundsatzliche
Verknupfung untereinander unterstellt wird, solle Gber eine holprige
Argumentation der Betrachtlichkeit des Einsatzes hinweghelfen. Im
Sinne des Schutzzweckes ware es hingegen zu prifen, ob die grund-
satzlichen Faktoren, welche das Spielen im Internet besonders gefahr-
lich machen, fur das konkrete Spiel von Relevanz sind. So ist etwa die
standige Erreichbarkeit von Internetglucksspielen ein wichtiger Faktor
bei der Bestimmung der Suchtgefahr. Beim BILD Supermanager ist
jedoch wahrend des gesamten Spielverlaufes ab der Teilnahme kein
weiterer Mitteleinsatz mehr moglich. Somit ist zwar das Spiel, nicht
aber die Mdglichkeit zum Einsatz rund um die Uhr er6ffnet. Auch die
Ereignisfrequenz, der diesbezlglich eine herausragende Rolle zuge-
sprochen wird, vermag keine Suchtgefahr zu begrinden. Die in der
Regel wochentlich stattfindenden Bundesliga-Partien sind Teil eines
einheitlichen Spielvorganges, welcher in Ganze neun Monate dauert.
Die Gefahr einer schnellen Spielabfolge ist somit gerade nicht gege-
ben. Im Lichte einer am Schutzzweck orientierten Auslegung ist das

Vorliegen eines Einsatzes mithin abzulehnen.

c) Zufallsabhangigkeit

Wahrend diejenigen, die bereits die Unmittelbarkeit des Einsatzes ab-
lehnen, folgerichtig davon ausgehen, dass die Zufallsabhangigkeit so-
mit dahingestellt bleiben kdnne, Uberrascht die Kurze, in welcher die
ein Glicksspiel annehmenden Gerichte die Zufallsabhangigkeit des
Spiels bejahen. So gesteht etwa das VG Ansbach dem Managerspiel
zwar zu, dass es ,Spielrdume fiir die Willensbetétigung der Spielteil-
nehmer” bietet, sieht trotz des hierdurch verkdrperten Geschicklich-
keitselements allerdings aufRerhalb der Einflusssphare der Spielteil-

nehmer liegende Faktoren als dominierend an.'%® Wi{inschenswert

1040 VG Ansbach, Beschluss vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848, openJur 2012,
106132, Rn. 28 f.
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ware an dieser Stelle ein starkeres Eingehen auf die Besonderheiten
des Spieltypes. So verwundert etwa auch die Aussage des VGH Bay-
ern, dass das Managerspiel ,[...] in vieler Hinsicht dem Gliicksspiel
Toto vergleichbar [...]“ sei.'041

Dieser Vergleich erschlief3t sich bereits deshalb nicht, weil durch die
Ausfuhrungen zum Spielaufbau erkennbar wurde, dass der Ausgang
einzelner Fulballspiele gerade keine Relevanz fur den Erfolg des
Spielteilnehmers hat. Auch eine differenziertere Auseinandersetzung
mit den dargestellten subjektiven (Bewertung durch eine Jury) und ob-
jektiven (Tore, Paraden, Zweikampfquote, ...) Punktekriterien wird
vermisst.

Auch andere, in Deutschland populare, kostenlose Bundesliga-Mana-
gerspiel-Anbieter bewerten anhand einer Kombination aus subjektiven
und objektiven Kriterien.'94? Beziiglich der subjektiven Kriterien erfolgt
die Benotung hierbei jeweils durch Sportjournalisten verschiedener
Sportredaktionen.'%43 Auf Anfrage des Verfassers gaben die Anbieter
an, dass die Benotungen durch mehrere Personen gemeinschaftlich
erfolgen, um eine ,objektivere” Benotung zu gewahrleisten. Nichtsdes-
totrotz fiel anhand einzelner, vom Verfasser durchgefuhrter Stichpro-
ben in der Bundesliga-Saison 2013/2014 auf, dass die von den ver-
schiedenen Portalen anhand der Schulnotenskala vergebenen Noten
zum Teil stark voneinander abwichen. In einem Fall lag sogar die ma-
ximal mdgliche Abweichung (Schulnote 1 bzw. 6 fur denselben Ful3-
ballspieler am selben Spieltag) vor. Auffallig war auch die Tatsache,
dass schlechte Noten zum Teil unter Verweis auf die Vorbildfunktion
von Profisportlern selbst mit aul3erhalb des Spielfeldes liegenden Ver-
fehlungen der Spieler begrindet wurden.

Aus diesen Schilderungen wird ersichtlich, dass subjektive Kriterien,
insbesondere wenn die Bewertungsparameter so vage sind (Klassifi-

zierung einer Leistung als ,Weltklasse®, ,Stark“ oder ,Durchschnitt®),

1041 VGH Bayern, Beschluss vom 13.04.2010 — 10 CS 10.453, ZfWG 2010, 183
(186).

1042 Beispielhaft zu nennen waren hier die Marktflihrer ,Kicker Manager Spiel“ sowie
»comunio“. Vgl. hierzu bereits Abschnitt G IV 1 b.

1043 Das Angebot der Olympia Verlag GmbH bezieht sich auf die von der Website
Kicker.de vergebenen Noten, wahrend das Angebot der Comunio GmbH sich auf
die Benotung der Redakteure von sportal.de bzw. ab der Saison 2015/2016
spox.com bezieht.
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wohl als lediglich bedingt durch die Geschicklichkeit des Teilnehmers
beeinflussbar bewertet werden mussen.

Bezuglich samtlicher objektiver Kriterien erscheint eine solche An-
nahme allerdings Uberhastet. Gerade die oben am Beispiel des Ame-
rican Football geschilderte Existenz von Managerspielen, die vollstan-
dig auf subjektive Bewertungskriterien verzichten, fuhrt dazu, dass
eine solche Auseinandersetzung nicht nur von akademischem Inte-
resse ware, sondern in absehbarer Zeit eine hohe Praxisrelevanz er-
halten konnte.

Da wiederum an die Fahigkeiten des Durchschnittsspielers ange-
knUpft wird, zeigt sich abermals die Wichtigkeit, auf Spieler abzustel-
len, denen das Spiel er6ffnet ist und die dartiber hinaus fur ein solches
Spiel empfanglich sind (gegenseitige Erreichbarkeit).'®* Sowohl die
Spezialisierung des Spieles als auch dessen neunmonatige Dauer bil-
den hierbei eine erhebliche Hemmschwelle zur Teilnahme. Mithin ist
davon auszugehen, dass der Durchschnittsspieler uber ein hohes
Maf an Ful3ballinteresse und eine Affinitat fir Management-Simulati-
onen verfugt. Dem Teilnehmer werden vom Anbieter auch eine ganze
Reihe statistischer Auswertungen zu Spielerleistungen und Marktwer-
tentwicklungen zur Verfligung gestellt. Sinn und Zweck ist es gerade,
eine Spielsituation zu kreieren, die so nah wie mdglich an die reale
Tatigkeit eines Bundesliga-Trainers/Bundesliga-Managers heran-
kommt. Der Spielansatz ist somit ahnlich dem des weiter oben er-
wahnten Borsenspiels, bei dem unter teilweise erleichterten Bedingun-
gen eine maoglichst realistische Borsen-Erfahrung erzeugt werden soll.
Fir ein Uberwiegen des Geschicklichkeitsanteils spricht (iberdies die
Tatsache, dass samtliche mit Vertragsverhandlungen verbundenen
Unwagbarkeiten im Spiel ausgeschlossen sind. Ein Teilnehmer eines
Bundesliga-Managerspiels kann seine Mannschaft somit innerhalb
weniger Minuten entsprechend seinen Vorstellungen und dem zur
Verfugung stehenden Budget zusammenstellen, ohne auf Faktoren
wie Wechselbereitschaft oder Vertragssituation des Fulballspielers

Ricksicht nehmen zu mussen.

1044 \/gl. hierzu bereits oben Abschnitt D | 2
254



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

Was bleibt, sind somit die Unwagbarkeiten und Zufalle, die jeden Sport
beeinflussen. Zu nennen ware hier beispielhaft die Verletzung eines
FuBballspielers. Fur die Annahme eines Geschicklichkeitsspiels wird
es hierbei entscheidend darauf ankommen, wie viel Einflussmaoglich-
keiten der Teilnehmer hat, um bspw. auf ein Formtief oder eine Ver-
letzung eines Fulballspielers zu reagieren. Auch hier werden die
Spiele von den meisten Anbietern so angelegt, dass ein moglichst re-
alistisches Abbild der wahren Manager-/Trainertatigkeit erzeugt wird.
Mithin wird von den Teilnehmern sowohl ein langfristiger Vorhersage-
horizont als auch ein kurzfristiges Reagieren gefordert.

Im Ergebnis sollten daher jedenfalls Managerspiele, die keine subjek-
tive Bewertungskomponente beinhalten, als Geschicklichkeitsspiel
eingeordnet werden, soweit sie dem Teilnehmer ein ausreichendes

Mal an Handlungsmaoglichkeiten erdffnen.

3. Fazit

Nach dem Gesagten zeigt sich, dass das Managerspiel somit eine
neue Spielvariante ist, die abermals die Probleme aufzeigt, welche die
bestehenden glucksspielrechtlichen Abgrenzungskriterien im Umgang
mit Spielen, insbesondere gemischten Spielen, haben. Das Manager-
spiel reiht sich hierbei, wie etwa auch das Pokerspiel in der Variante
Texas Hold'em'%4% in eine ganze Reihe von Spielen ein, welche sich
nicht eindeutig an § 3 Abs. 1 GIiStV messen lassen. %46 Skeptiker mo-
gen sich hierdurch darin bestarkt sehen, einem radikalen Ansatz zu
folgen und die Unterteilung in Glicks- und Geschicklichkeitsspiele

vollends aufzugeben,’%*” etwa zugunsten einer ausschlieRlich auf die

1045 F(ir eine Uberwiegende Zufallsabhangigkeit vgl. etwa BGH, Urteil vom
28.09.2011 —1ZR 93/10, GRUR 2012, 201 (208). Fiir die Einordnung als Geschick-
lichkeitsspiel, jedenfalls fiir das im Turniermodus ausgeflihrte Spiel, vgl. Holznagel,
MMR 2008, 439 (441 ff.). Interessant ist auch die bei Vorliegen besonderer Voraus-
setzungen erfolgte Einordnung als Geschicklichkeitsspiel durch den BFH, Urteil vom
16.09.2015 — X R 43/12, DStR 2015, 2651, (Rn. 28); zust. Schiefer/Quinten, DStR
2013, 686 (689). Vgl. zur Gesamtthematik Rock/Fiedler, ZWWG 2008, 412.

1046 \/gl. Pagenkopf, NJW 2012, 2918 (2119).

1047 \gl. Dickersbach, WiVerw 1985, 23 (36); auch Ennuschat, in: GS Tettinger, 41
(54 f.) merkt an, dass auch Nicht-Gllcksspiele die Gefahr von Spielsucht auslésen
koénnen.
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Gefahrlichkeit abstellenden Abgrenzung.'®*® Tatsachlich fallt etwa
beim Managerspiel auf, dass neben der Einsatzproblematik auch die
Zufallsabhangigkeit nicht so eindeutig ist wie bei ,klassischen“ Glucks-
spielen. Die beim Managerspiel zum Tragen kommenden Zufallsfak-
toren sind andere, weniger eindeutige als etwa bei einem Munzwurf
oder dem Roulettespiel. Die an den Geschicklichkeitsanteil eines
Spieles anknupfende Grenzziehung gerat hierbei aufgrund ihrer Un-
scharfe in die Gefahr, sich dem Vorwurf einer willkirlichen, mit dem
Rechtsverstandnis der Allgemeinheit nicht mehr in Einklang zu brin-
genden Grenzziehung ausgesetzt zu sehen.

Eine vollstandige Aufgabe der Anknupfung an die Merkmale Glucks-
und Geschicklichkeitsspiel erscheint jedoch aufgrund ihrer Verwurze-
lung in Recht und Gesellschaft problematisch.'%*° Nicht zuletzt die im
historischen Teil dieser Arbeit aufgezeigte phasenweise Achtung des
Glucksspiels zeigt auf, dass die Unterscheidung von Glicks- und Ge-
schicklichkeitsspiel auch ideologisch aufgeladen ist. Auch Kiihne
zeichnet ein ahnliches Bild, wenn er darstellt, dass etwa jedes auf Ge-
winnerhdéhung gerichtete Geschéaftsverhalten trotz Kenntnissen und
Erfahrungen ungewissen Zukunftsereignissen unterliegt. Die An-
nahme, dass der kenntnisreichere und erfahrenere Geschaftsmann
haufiger Erfolg haben werde, ist ihm zufolge empirisch nicht belegt,
sondern nur eine Auspragung des in unserer Leistungsgesellschaft
herrschenden Wunsches, dass Leistung sich lohne.'9%0

Fallt eine vollige Aufgabe der Abgrenzung Glicksspiel/Geschicklich-
keitsspiel somit schwer, so zeigt das Beispiel der Managerspiele bei
einer ermessensfehlerfreien Bewertung jedoch Moglichkeiten auf, Kri-
terien zu formen, welche eine dem Schutzzweck gerecht werdende
Einordnung ermdglichen. Hierflr ist es jedoch erforderlich, genau auf
die jeweiligen Spielablaufe einzugehen. Eine solche Auseinanderset-
zung macht deutlich, dass etwa der Vergleich des Managerspieles mit
dem FuBball-Toto, welchen der Bayrische VGH anstellt, verfehlt ist.

Das Managerspiel ist keine Aneinanderreihung einzelner Sportwetten.

1048 \/gl. Gl6ckner/Towfigh, JZ 2010, 1027 (1035).
1049 Dies fordern jedoch etwa Gléckner/Towfigh, JZ 2010, 1027 (1035).
1050 \/gl. Kiihne, in: FS Schroeder, 545 (551 f.); vgl. auch Huizinga, Homo Ludens,
S. 64.
256



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

Es kommt fir den Spielerfolg im Rahmen des Managerspieles gerade
nicht auf die richtige Vorhersage einzelner Spiele an. Auch werden
sich in der vom Teilnehmer zusammengestellten Mannschaft FuRball-
spieler unterschiedlicher Bundesligavereine befinden. Da deren Ver-
eine gegeneinander antreten, lielRe sich sogar die Behauptung aufstel-
len, dass Spielergebnisse unter gewissen Umstanden uberhaupt kei-
nen Einfluss auf den Spielerfolg haben. Aufgrund dieses grundsatzli-
chen Unterschiedes kdnnen fir die Einordnung als Glicks-/Geschick-
lichkeitsspiel auch nicht die zur Sportwette erfolgten Uberlegungen
von Gléckner/Towfigh Gbernommen werden. Letztere kamen im Rah-
men einer empirischen Untersuchung zur Zufallsabhangigkeit der
Sportwette zu dem Ergebnis, dass die Geschicklichkeit lediglich bei
kurzfristigem Vorhersagehorizont einen Einfluss auf den Wetterfolg
hatte.'%%! Eine Besonderheit des Managerspieles ist jedoch gerade die
Lange der Spielsequenz, welche im Idealfall (auch) einen langfristigen
Vorhersagehorizont erfordert, um diejenigen FuRballspieler in einer
Mannschaft zusammenzustellen, die im Verlauf einer gesamten Bun-
desligaspielzeit den grofdten Erfolg haben werden. Durch die Mdglich-
keit, jeden Spieltag die Aufstellung und die Formation der Mannschaft
zu andern und zu gewissen Transferzeitpunkten Ful3ballspieler zu
kaufen und zu verkaufen, beinhaltet das Managerspiel jedoch zugleich
auch Elemente, die einen kurzfristigen Vorhersagehorizont erforder-
lich machen.

Es ware aufgrund dieser Besonderheit wiinschenswert, wenn die
Lange der Spielsequenz nicht nur im Rahmen der Bestimmung der
Erheblichkeit des fur das Spiel geleisteten ,Einsatzes®, sondern dar-
Uber hinaus bei der Beurteilung der Zufallsabhangigkeit Berucksichti-
gung finden wirde. Hier drangt sich etwa ein Vergleich zum Skatspiel
auf, welches von Rechtsprechung und Literatur als Geschicklichkeits-
spiel angesehen wird.%52 Allerdings wird in diesem Zusammenhang
zum Teil mit Recht angemerkt, dass beim Skat zwar auf Dauer die
Geschicklichkeit den Uberwiegenden Faktor darstelle, fur die einzelne

Partie jedoch auch das Glick in Form der Verteilung guter Spielkarten

1051 \/gl. Gl6ckner/Towfigh, JZ 2010, 1027 (1032).
1052 \/gl. BFHE 55, 335 (336); Krehl, in: Leipziger Kommentar, § 284 Rn. 9.
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ausschlagebend sei.’®3 Ein auf eine langere Zeit ausgelegtes Spiel
sollte daher auch im Rahmen der Bestimmung der MaRRgeblichkeit der
Fahigkeiten des Spielers als eine einheitliche Sequenz betrachtet wer-
den. Im Unterschied etwa zu Poker und vielen anderen Spielen schei-
den im Verlauf des Managerspiels auch keine Spieler aufgrund ihrer
Leistungen regelbedingt aus. Fur samtliche Spieler unabhangig vom
Verlauf der ersten Spieltage betragt die Spieldauer wie dargestellt
neun Monate. Fur die Beurteilung solcher sich aus mehreren Einzele-
reignissen zusammensetzenden Ablaufe stellt sich an einer anderen
Stelle des Rechts eine ahnliche Frage. So liegt im Strafrecht im Zu-
sammenhang mit dem Rucktritt vom Versuch eine ahnliche Konstella-
tion vor. Die dort im Rahmen der Diskussion von Einzelaktstheorie und
Gesamtbetrachtungslehre gegen Erstere erhobene Kritik kann auch
fur die hier zu entscheidende Frage, welche Ablaufe fur die Bewertung
der Zufallsabhangigkeit bertcksichtigt werden, fruchtbar gemacht
werden. Eine isolierte Betrachtung (des einzelnen Spieltages) flhrt zu
einer kunstlichen Aufspaltung eines einheitlichen Lebensvorgan-
ges.'%%4 Bemessungsgrundlage muss somit das ganze Spiel sein. Flr
die Fahigkeiten sollte aus den bereits an anderer Stelle dargelegten
Grinden abermals auf den Durchschnitt der Spieler abgestellt werden,
bei denen das Merkmal der ,gegenseitigen Erreichbarkeit® vorliegt.
Auch hier stellt die pure Spiellange eine Besonderheit dar, da davon
auszugehen ist, dass die ,Hemmschwelle“, an einem neun Monate
dauernden Spiel teilzunehmen, héher bzw. das Interesse niedriger ist
als bei einem Spiel, bei dem Sekunden nach dem Einsatz bereits die
Entscheidung uUber Gewinn oder Verlust feststeht. Dass eine solche
Gruppe von den Gerichten im Zuge einer Auseinandersetzung mit
dem Merkmal der Zufallsabhangigkeit gebildet worden ware, darf in-

des aufgrund des Abstellens auf den ,eher unbedarften“ Spieler, eine

1053 \/gl. Kretschmer, ZfWG 2007, 93 (96 f.); Holznagel, MMR 2008, 439 (441); so
war etwa bereits das VG Berlin der Ansicht, dass Skat erst nach 20-30 Spielen zum
Geschicklichkeitsspiel werde, vgl. VG Berlin vom 27.04.1956 — | A 164.56, zitiert
nach .BVerwGE 17, 182 (190).

1054 \/gl. zur Einzelaktstheorie und ihrer Ablehnung etwa Roxin, Strafrecht AT Il, § 30
Rn. 178 ff., Rn. 207.
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Wortwahl, die auf ein Abstellen auf die Spieler, denen das Spiel eroff-

net ist, hindeutet, 9% bezweifelt werden.1056

1055 \/gl. BGH, Urteil vom 28.11.2002 — 4 StR 260/02, NStZ 2003, 372 (373).
1056 \/gl. VG Ansbach, Beschluss vom 19.07.2012 — AN 4 K 11.02346, BeckRS 2012,
58902
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H. Reformvorschlage

Die bisherigen Ausfihrungen machen deutlich, dass das Glicksspiel-
recht in seiner aktuellen Ausgestaltung von diversen Unzulanglichkei-
ten gepragt ist. Diese reichen von der unzureichenden Berucksichti-
gung der technischen Besonderheiten von Online-Gllcksspielen bis
hin zur fehlenden Koharenz der Regelungen. Um diesen Unzulang-
lichkeiten zu begegnen, sollen im Folgenden einige konkrete Vor-
schlage dargestellt werden, mit deren Hilfe das Glucksspielrecht in
eine stringentere und im Hinblick auf das Ziel der Suchtpravention ef-

fizientere Regelung Uberfuhrt werden konnte.

. Koharenz als Leitgedanke einer Gliicksspielre-

form

Bei einer Reform des deutschen Gllcksspielrechts misste die Her-
stellung der vom EuGH wiederholt geforderten Koharenz ein primares
Ziel sein. Wie bereits erlautert wurde, verlangt das Prinzip der Koha-
renz, dass die Strenge der vorhandenen Regelungen in einem syste-
matisch nachvollziehbaren Bezug zur Gefahrlichkeit der jeweiligen
Glucksspiele steht. Gefahrlichere Gllcksspiele mussen strenger be-
handelt und Uberwacht werden als weniger gefahrliche. Die Aufgabe
ist fur den Gesetzgeber keine leichte, nicht zuletzt, da die Regulierung
des Glucksspielmarktes auch betrachtliche fiskalische Auswirkungen
fur den Staat hat. So flossen allein im Jahr 2014 insgesamt 3,5 Milli-
arden Euro dem Staat oder staatlich geférderten Einrichtungen durch
staatlich regulierte Gliicksspiele zu."%%7

Aus methodischer Sicht gibt es zur Erflllung der Koharenzanforderun-
gen des EuGH zwei mdgliche Reformansatze fir den Glicksspielsek-
tor. Einerseits kann eine grundlegende und systematische Neuord-

nung des Gllucksspielrechts derart vorgenommen werden, dass die

1057 \Vgl. Meyer, in: Jahrbuch Sucht 2016, S. 133 f.
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gesamte Materie Uberprift und die unterschiedlichen Spielformen in
Beziehung zueinander gesetzt werden. Andererseits ware es eben-
falls denkbar, einen kleineren Reformansatz zu wahlen, bei dem der
Glucksspielmarkt lediglich fur innereuropaische, auslandische Ange-
bote vollstandig gedffnet wirde und die inlandischen Beschrankungen
in ihrer aktuellen Systematik erhalten blieben. Dies ware im Hinblick
auf die Forderungen des EuGH unproblematisch, da sogenannte In-
landerdiskriminierungen'®58 durch das Unionsrecht — nach herrschen-
der Meinung — nicht verboten sind.'%%° Diese Lésung kann jedoch nicht
von der Bundesrepublik angestrebt werden, da sie zu einem schwer-
wiegenden wettbewerblichen Nachteil deutscher Glucksspielanbieter
fuhren und gleichzeitig in Bezug auf auslandische Angebote das Ziel
der Suchtbekampfung nicht hinreichend berlcksichtigen wirde.

Somit wird dem Gesetzgeber mittelfristig keine Alternative bleiben als
eine umfassende Reform des Glucksspielrechts. Innerhalb dieser sys-
tematischen Neuordnung wird beispielsweise auch die Erforderlichkeit
des Staatsmonopols im Lotteriebereich unter die Lupe genommen
werden mussen. Zwar hat der EuGH bereits entschieden, dass Art. 49
EG dahingehend auszulegen sei, dass ein Staatsmonopol fur be-
stimmte Gllcksspieltypen nicht per se europarechtswidrig ist, da es
den einzelnen Mitgliedsstaaten selbst Uberlassen bleiben soll, zu be-
stimmen, welches konkrete Schutzniveau sie im Glucksspielsektor fur
ihre Verbraucher anstreben.'%® VVoraussetzung ist jedoch, dass die
Regelung in sich und im Verhaltnis zu den anderen Regelungen
schlissig ist. Als starkstmdglicher Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit
muss das Staatsmonopol somit in einem angemessenen Verhaltnis
zur Gefahrlichkeit des hierdurch regulierten Glucksspiels stehen. Dies
wird bei ein- oder zweimal wochentlich veranstalteten Lotterien schwer
zu begriinden sein. Denkbar ist zwar, dass der Gesetzgeber diesbe-
zuglich argumentiert, dass allein die Limitierung des Lottoangebots,

welche durch das Staatsmonopol gewahrleistet wird, zu dessen gerin-

1058 Ausfiihrlich zu dem Begriff der ,Inlanderdiskriminierung” Riese/Noll, NVwZ 2007,
516 (517 ff.).

1059 \/gl. Oberhduser, NVwZ 2012, 25 (28).

1060 EyGH, Urteil vom 15.09.2011 — Rs. C-347/09 (Dickinger und Omer), Slg. 2011
—1-08185.
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gem Gefahrdungspotenzial fluhrt, da hierdurch die Frequenz der Zie-
hungen auf einem kontrolliert niedrigen Niveau gehalten werden kann.
Dem kann jedoch entgegengehalten werden, dass der Staat selbst
sein Angebot an Lotterien Uber die Jahre stets erweitert hat.'%" Dar-
Uber hinaus bestiinde selbst bei einer Offnung des Marktes die Még-
lichkeit, die Zulassigkeit eines Lotterieangebotes von der Erfullung di-
verser Nebenbestimmungen hinsichtlich der Hohe des Jackpots, der
Haufigkeit der Ziehungen und des Verhaltnisses dieser Kriterien zuei-
nander abhangig zu machen. Insofern wird eine koharente Regelung
des Gliicksspielrechts auch mit einer Offnung des Lotteriemonopols
einhergehen mussen. Anderenfalls konnte das Koharenzerfordernis
nur durch eine starkere Verstaatlichung des gesamten Glicksspielbe-
reichs erflllt werden, wenn namlich auch die gefahrlicheren (insbeson-
dere Automaten-)Spiele ebenfalls der unmittelbaren staatlichen Kon-
trolle unterworfen wirden.

Entgegen einigen Erwartungen'%? wurde die Inkoharenz des GIiStV
durch den EuGH im Rahmen seiner Digibet-Entscheidung (noch) nicht
festgestellt.’%3 Nichtsdestotrotz wird der deutsche Gesetzgeber mit-
telfristig — soweit er nicht eine insgesamt stregere Regelung anstrebt,
welche jedoch wirtschaftliche Nachteile mit sich bringen wiirde — auch
im Hinblick auf das Online-Glicksspiel eine Liberalisierung vorneh-
men mussen. Es fragt sich somit, wie diese Liberalisierung im Einzel-
nen gestaltet werden konnte, damit die europarechtlichen Anforderun-
gen erflllt werden.

Eine Liberalisierung wirde zu einem Anstieg des Angebots an Gllicks-
spielen fihren und damit auf den ersten Blick den Zielsetzungen des
nationalen Glilcksspielrechts zuwiderlaufen. Berucksichtigt man je-
doch die Tatsache, dass zurzeit die mitunter gefahrlichsten Glicks-
spiele ohnehin einer liberalen Regelung unterliegen sowie die Tatsa-
che, dass eine effektive Gefahrenabwehr aufgrund der Verbreitung

des Mediums Internet und der daraus resultierenden Erreichbarkeit

1061 So sind auf der gemeinsamen Internetseite der staatlichen Lotterie der Lander
bereits sechs verschiedene Lotteriespielarten benannt (6 aus 49, Spiel 77, Super 6,
Eurojackpot, Gliicksspirale, KENO), mit der Folge, dass an sieben Tagen in der Wo-
che Lotterien stattfinden. Vgl:  <http://www.lotto.de/de/informationen/lotto-
6aus49/spielregeln.html> (Stand: 13.06.2016).

1062 \/gl. Leupold, GRUR-Prax 2013, 116 (116).

1063 \/gl zum Ganzen oben, Abschnitt E | 3.
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auslandischer Gllcksspielangebote realistisch nicht zu gewahrleisten
ist, stellt eine weitere Kriminalisierung eines gesellschaftlich akzeptier-
ten und anerkannten Phanomens keinen angemessenen Umgang mit
diesen Problemen dar. Vorzugswurdig ware eine Liberalisierung, die
tatsachlich zu einer Befriedigung des Marktbedurfnisses fuhrt und da-
mit in der Lage ist, eine Abwanderung hin zu unlizenzierten Spielen,
die fur Verbraucher besonders gefahrlich sind, zu verhindern.

Bei einer vorzunehmenden Offnung des Gliicksspielmarktes sollte
sich am Gewerberecht orientiert werden. Das Gewerberecht beinhal-
tet namlich bereits die erforderlichen Instrumentarien zur Kontrolle der
unterschiedlichen gewerblichen Tatigkeiten und enthalt auch Rege-
lungen fiir Gewerbe mit erhohtem Gefahrenpotenzial.'%64 Als beson-
deres Gefahrenabwehrrecht enthalt das Gewerberecht bereits Begriff-
lichkeiten wie diejenige der Zuverlassigkeit, die geeignet sind, eine
freie wirtschaftliche Betatigung zu erlauben und dabei gleichzeitig die
erforderliche praventive Gefahrenabwehr zu leisten.

Zunachst musste bei einer Neuregelung festgestellt werden, dass
grundsatzlich jede Art von Glicksspiel einer Genehmigung bedarf.
Grundlage der Genehmigung musste die im Einzelfall festgestellte Ge-
fahrlichkeit des Gllcksspiels bilden. Diese wirde dann bei der Festle-
gung von Auflagen hinsichtlich des zeitlichen Umfangs des Betriebs,
des Sitzes des Betriebs, der Uberwachung durch die Behdrden sowie
der Anforderungen an die Zuverlassigkeit des Betreibers Berlcksich-
tigung finden. Beispielsweise konnte der erhéhten Suchtgefahrlichkeit
von Online-Glucksspielen dadurch Rechnung getragen werden, dass
die Betreiber zu bestimmten SicherheitsmalRnahmen verpflichtet wr-
den, wie dem Einsatz von Wettlimits oder zeitlich verzégerten Gewinn-
ausschuattungen. Solche MaRnahmen wirden die die Sucht begunsti-
genden Umstande im Internet abschwachen, sodass die Gefahrlich-
keit auf ein hinnehmbares Mal} gesenkt werden koénnte.

Nicht erforderlich ware hingegen eine gesetzliche Beschrankung der
Anzahl von Erlaubnissen oder Konzessionen. Eine solche Beschran-

kung fuhrt namlich nicht zwingend zu einem héheren Schutzniveau fur

1064 So beispielsweise das Lebens- und Futtermittelrecht, das Arzneimittelrecht und
Elemente des Gaststattenrechts.
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die Teilnehmer eines Gllucksspiels. Wahrend dies gegebenenfalls im
Bereich der Spielhallen einen positiven Effekt haben kann, ist die An-
zahl der lizenzierten Spielangebote im Internet nahezu bedeutungslos.
Gehen einem Spieler die legalen deutschen Spielangebote aus, kann
er auf beliebig viele illegale oder nur im Ausland zugelassene Ange-
bote ausweichen. Um dieses Abwandern in die lllegalitat zu verhin-
dern, ist es sinnvoll, einen ausreichenden Markt fur streng geregelte
Online-Gllcksspiele zuzulassen. Dieser Markt wird sich an der Nach-
frage orientieren und somit kein wesentliches Uberangebot vorhalten.
Wenn die Regulierung dafur sorgt, dass die erforderlichen Sicherheits-
bestimmungen eingehalten werden, wirde ein solcher Markt die be-
reits vom derzeitigen GIUStV erstrebte, aber nicht erreichte Kanalisie-
rungsfunktion erfillen kénnen.

In allgemeinen Bestimmungen konnten Regelbeispiele fur das Entzie-
hen oder Ablehnen der Erlaubnis wegen fehlender Zuverlassigkeit des
Betreibers geregelt sowie verfahrensrechtliche Bestimmungen getrof-
fen werden. Entscheidend bei einem solchen umfassenden Gesetz
ware unter anderem die bereits angesprochene Beendigung des
Staatsmonopols bezuglich grofRer Lotterien. Hierin liegt jedoch wo-
mdglich eine geringere Gefahr flir den Fiskus, als beflirchtet zu wer-
den scheint. Die staatliche Lotterie kann namlich nunmehr auf eine
sehr lange Tradition zurtckblicken. Zudem wuirde eine Lotterie, wel-
che vom Staat veranstaltet wird, bei den Verbrauchern ein gegenuber
ihren Mitbewerbern besonders hohes Mal} an Vertrauen genielden.
Hinzu kommt die Tatsache, dass es einer privat veranstalteten Lotterie
schwer fiele, die Reichweite und Jackpothohe der Staatslotterie zu er-
reichen. Deshalb besteht die begrindete Vermutung, dass auch in ei-
nem wettbewerblich organisierten System die staatliche Lotterie wei-
terhin eine erhebliche Einnahmequelle fiur den Staat bliebe. Dabei
musste sich der Staat auch nicht langer den Vorwurf gefallen lassen,
dass er das Staatsmonopol an einem eigentlich unerwinschten Ver-
halten lediglich aus fiskalischen Griinden aufrechterhalte. %6 Vielmehr

konnte der Staat frei am Wettbewerb auf einem offenen Markt teilneh-

1085 \/gl. Kauder, in: Schmittmann, S. 33.
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men. Bei einer grundsatzlichen Liberalisierung des Gllicksspielmark-
tes kamen zudem erhebliche Einnahmen Uber die Gewerbesteuern
der veranstaltenden Unternehmen hinzu, die zurzeit keine Mdglichkeit

haben, legal in Deutschland Gliicksspiele anzubieten.1966

Il. Erfordernis einer bundeseinheitlichen Rege-

lung

Die oben eingehend beschriebenen Besonderheiten des Internet-
glucksspiels — insbesondere dessen grenzuberschreitender Charakter
und Reichweite — sowie die Pflicht zur Herstellung eines koharenten
Regelungsgefliges lassen die Frage aufkommen, ob die Gesetzge-
bungszustandigkeit, wie sie in diesem Bereich vom Grundgesetz vor-
gesehen ist, zeitgemaf und vor allem mit dem Unionsrecht vereinbar

ist oder ob nicht dringender Reformbedarf diesbezuglich besteht.

1. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Bereits an fruherer Stelle dieser Arbeit wurde erlautert, dass das Spiel-
recht traditionell einer dualen Ordnung unterliegt.'%” Hiernach lie
sich das Spielrecht in zwei Teile untergliedern: das gewerbliche Spiel-
recht einerseits und das Recht der Spielbanken, Sportwetten und Lot-
terien andererseits. Das gewerbliche Spielrecht wurde kompetenz-
rechtlich als Teil des ,Rechts der Wirtschaft® auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG gestitzt'%% und in der Gewerbeordnung des Bundesgesetzgebers
geregelt, wahrend die weiteren Bereiche des Spielrechts als besonde-

res Ordnungsrecht den Landern zur Regelung zugewiesen waren.

1086 \/gl. bezliglich Alternativen zur momentanen Gliicksspielbesteuerung auch Cae-
sar, in: Glucksspiel im Umbruch, 25 (31 ff.), welcher auf die Mdglichkeit einer Um-
satzbesteuerung eingeht.
1067 \/gl. Ennuschat, in: Pielow, § 33h Rn. 1.
1068 \/gl BVerfGE 115, 276 (318 f.).
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Dass diese Zuordnung nicht zwingend ist, liegt auf der Hand. Die Un-
terschiede zwischen der Aufstellung und dem Betrieb von Spielauto-
maten und der Veranstaltung sonstiger Glucksspiele ist teilweise mar-
ginal, die Grenzen sind flieRend. Dies ist bereits daran erkennbar,
dass sich das in der GewO geregelte Spielen an Spielautomaten ohne
Weiteres unter die oben dargestellte Definition eines Glucksspiels
subsumieren liel3e. Es handelt sich namlich um ein Spiel, bei dem der
Spieler Geld flr eine Gewinnchance hingibt und die Entscheidung
Uber Gewinn und Verlust GUberwiegend vom Zufall abhangt. Bedenkt
man diese Gemeinsamkeit, besteht der einzige wesentliche Unter-
schied der Spielautomaten zu sonstigen Gllcksspielen darin, dass
diese durch ein aufgestelltes Gerat vollbracht werden. Dieser Unter-
schied alleine muss jedoch nicht zwingend eine ganzlich andere recht-
liche Behandlung rechtfertigen. Gerade auch im Lichte der neueren
Uberlegungen des EuGH zum Erfordernis einer auch horizontal beste-
henden Koharenz muss dies sogar stark angezweifelt werden. Uber-
dies ist selbst dieser Unterschied nicht immer gegeben. Eine differen-
zierte Behandlung von Spielbanken und Spielhallen ist beispielsweise
nur insoweit mit dem Koharenzgebot vereinbar, als abweichende
Suchtgefahren bestehen. Allerdings bieten Spielbanken neben dem
~groden Spiel“ (Roulette, Black Jack, Poker) verstarkt auch das soge-
nannte ,kleine Spiel“ an.'%° Dieses besteht aus Automatenspielen,
wie sie auch aus Spielhallen bekannt sind. Der blof3 unterschiedliche
Ort des Spielvorganges (Spielbank statt Spielhalle) kann jedoch im
Sinne der Koharenz kein Anknupfungspunkt flr eine unterschiedliche
Behandlung der beiden Vorgange sein.'’ Bei genauerer Betrachtung
fallt in diesem Zusammenhang gar auf, dass bereits die inhaltliche Un-
terscheidung, ob eine Spielbank oder eine Spielhalle vorliegt, ,nicht
trennscharf méglich ist,“1°’! da eine Annaherung des duReren Erschei-
nungsbildes von Spielbanken und Spielhallen stattgefunden hat.072
Eine Unterscheidung sei somit maximal auf quantitativem Weg mog-

lich, da Verlust- (und Gewinn-)hdhe in Spielhallen im Gegensatz zu

1089 Hartmann, in: Hartmann/Pieroth, S. 140.
1070 So auch Hartmann, in: Hartmann/Pieroth, S. 143.
1071 Hartmann, in: Hartmann/Pieroth, S. 139.
1072 Djetlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 2 GIGStV Rn. 12.
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Spielbanken durch die Spielverordnungen limitiert werden.'’3 Dass
dennoch eine unterschiedliche Behandlung von Spielbanken und
Spielhallen stattfindet, folgt bereits aus dem GIuStV, welcher in § 2
Abs. 2 und Abs. 3 zum Teil unterschiedliche Anwendungsbereiche flr
Spielbanken und Spielhallen festlegt. Hieraus folgen dann auch ver-
schiedene Ansatze der Suchtbekampfung, welche Hartmann an-
schaulich mit dem mittelalterlichen Vergleich des Burgtor-Prinzips bei
der Spielbank (Zugang wird streng Uberwacht, danach kaum Schutz-
instrumente) bzw. des Stallwachen-Prinzips bei der Spielhalle (kaum
Zugangskontrollen, Schutzinstrumente greifen erst innerhalb der
Spielhalle) illustriert.’974 Diese beiden Systeme sind hinsichtlich der
Suchtpravention inkoharent. 1075

Betrachtet man — die Inkoharenz vorweggenommen — die Materie nun
unbefangen von der bestehenden Systematik, wird deutlich, dass der
gesamte Bereich des Glucksspielrechts Teil des Rechts der Wirtschaft
im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ist. Dies hat sogar das Bundes-
verfassungsgericht bestatigt, als es sich mit den Sportwetten zu be-
fassen hatte.’°’® Auch der EuGH ordnet entgegen der Auffassung ei-
niger Regierungen vergleichbare Konstellationen ,,dem Wirtschaftsle-

ben* zu. 1077

a) Spielhallen

Die Kompetenzzuweisung in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ist sehr weitrei-
chend und umfasst — bis auf wenige Ausnahmen — das gesamte Wirt-
schaftsleben, inklusive seiner Steuerung und Organisation.'9® Dass
hierunter auch das Recht des Gliicksspiels fallen muss, leuchtet — ins-

besondere bei Betrachtung der zuvor erlauterten Umsatzzahlen der

1073 \/gl. Peters, ZRP 2011, 134 (134).
1074 \/gl. Hartmann, in: Hartmann/Pieroth, S. 135 ff.
1075 Hartmann, in: Hartmann/Pieroth, S. 137, welcher feststellt, dass die Systeme
dartberhinaus bereits dem aus dem Grundgesetz folgenden Konsistenzgebot zuwi-
derlaufen.
1076 \/gl. BVerfGE 115, 276 (276 ff.).
1077 \/gl. EuGH, Urteil vom 24.03.1994 — Rs. C-275/92 (H.M. Customs and Excise /
Schindler), Slg. 1994, 1-01039, Rn. 16 ff., dort bezogen auf Lotterien.
1078 \/gl. Seiler, in: Epping/Hillgruber, Art. 74 Rn. 32.
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Industrie — unmittelbar ein. Dennoch ist bei Art. 74 GG zum Schutz der
foderalistischen Ordnung immer ein grof3erer Begrindungsaufwand
gefordert, ehe zu dem Ergebnis einer Zustandigkeit des Bundes ge-
langt werden kann. Einige Bereiche der Wirtschaft sind deshalb be-
reits in der Norm explizit ausgeklammert und damit den Landern zur
Regelung zugewiesen. Diese sind das Recht des Ladenschlusses, der
Gaststatten, der Spielhallen, der Schaustellung von Personen, der
Messen, der Ausstellungen und der Markte. Da das Recht der Spiel-
hallen zu den hier aufgezahlten Regelungsbereichen zahlt, erlaubt das
Grundgesetz keine Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes fur die-
sen Bereich.

Um an dieser Stelle eine Anderung herbeizufiihren, bedirfte es einer
Verfassungsanderung, die sicherlich aufgrund der erheblichen Lande-
rinteressen, welche die treibende Kraft hinter den Erweiterungen der
Ausnahmetatbestande im Rahmen der Foderalismusreform 2006 wa-
ren, schwer zu erreichen ware.'%”® Dennoch vermag diese Zustandig-
keitszuweisung vor dem Hintergrund der Erlaubnispflichtigkeit von
Spielgeraten nach Gewerbeordnung und damit einem Bundesgesetz
nicht zu Uberzeugen. Die Spielhallengesetze der Lander enthalten
namlich Bestimmungen, die ebenfalls Uberwiegend im Zusammen-
hang mit Spielautomaten und ,sonstigen Spielgeraten“ im Sinne der
§§ 33c ff. GewO stehen. Schliellich definiert sich die Spielhalle viel-
fach bereits Uber den Anwendungsbereich dieser Normen. So heil’t es

beispielsweise in § 1 des Saarlandischen Spielhallengesetzes:

(2) ,Eine Spielhalle oder ein &hnliches Unternehmen im Sinne dieses
Gesetzes ist ein Unternehmen oder ein Teil eines Unternehmens im
stehenden Gewerbe, das ausschliellich oder liberwiegend der Auf-
stellung von Spielgeréten oder der Veranstaltung anderer Spiele im
Sinne des § 33c Absatz 1 Satz 1 der Gewerbeordnung (GewQ) oder
des § 33d Absatz 1 Satz 1 GewO dient.

(3) Soweit nicht in diesem Gesetz abweichende Regelungen getroffen

werden, finden im Ubrigen die Gewerbeordnung und die Verordnung

1079 \/gl. zu den offentlichen Einnahmen aus Gliicksspielen bereits oben Abschnitt B
I13a.
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liber Spielgeréte und andere Spiele mit Gewinnmoéglichkeit (Spielver-
ordnung — SpielV) sowie auf diesen Rechtsgrundlagen erlassene Vor-

schriften in der jeweils geltenden Fassung weiterhin Anwendung.*1080

Diese zwiegespaltene Zustandigkeitszuweisung lasst sich teilweise
durch den ubrigen Gehalt der Spielhallengesetze erklaren. Wie bereits
oben geschildert, beziehen sich namlich einige Normen in den Lan-
desspielhallengesetzen auf bauordnungsrechtliche Sonderfragen.08
Dennoch steht die Sonderregelung der Spielhallen durch die Lander
der sicheren Erreichung einer vollstandigen Koharenz entgegen, da
auf diesem Gebiet samtliche Lander die Moglichkeit haben, eigene,
voneinander abweichende Regelungen zu treffen, wie zuletzt der zeit-
weilige Alleingang Schleswig-Holsteins veranschaulicht hat. Dieser Al-
leingang hat auch verdeutlicht, dass die Lander erhebliche fiskalische
und gesamtwirtschaftliche Interessen daran haben kdnnen, ein gegen-
Uber den Nachbarlandern liberaleres Gllcksspielrecht zu verabschie-
den. Daruber hinaus ist die Notwendigkeit einer landesrechtlichen Re-
gelung in Bezug auf Spielhallen vor dem Hintergrund der bestehenden
Regelungen des Gewerberechts fur die in den Spielhallen aufgestell-
ten Spielgerate infrage zu stellen. Die Regelungen des Landesrechts
kénnen namlich ohnehin nicht die gesamte Materie betreffen, sondern
vielmehr lediglich die rein ordnungsrechtlichen Aspekte abdecken.

Denkbar ware es somit, samtliche Regelungen, die den glicksspiel-
rechtlichen Teil des Betriebs einer Spielhalle, einschliellich aller Zu-
verlassigkeitsaspekte in Bezug auf den Betreiber, betreffen, in einem
einheitlichen Bundesgesetz unter Berucksichtigung der im Weiteren
zu erlauternden Gedanken zusammenzutragen und lediglich die Bau-
ordnungsvorschriften in den Bauordnungen der Lander unterzubrin-
gen, zumal die Bauordnungen der Lander ohnehin bereits Vorschriften

enthalten, welche nur bestimmte Nutzungsformen betreffen.082

1080 Ahnliche, teilweise wortgleiche Vorschriften finden sich auch in den Spielhallen-
gesetzen der Ubrigen Lander.
1081 \/gl. § 3 SpielhG-SH, § 2 SpielhG-HES und § 4 SpielhG-Saar.
1082 \/gl. beispielhaft die §§ 44 ff. HBauO, wo unter anderem Regelungen zu Stéllen,
Garfutterbehaltern und Dungstatten sowie zu Arbeits- und Versammlungsstatten
enthalten sind.
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b) Spielbanken

Trotz der wohl bestehenden europarechtlichen Sinnhaftigkeit einer
solchen geschlossenen Regelung der Glucksspielmaterie kann nicht
geleugnet werden, dass ihre Erreichung — da mit einer Verfassungs-
anderung verbunden — insoweit erhebliche Schwierigkeiten mit sich
bringt. Die Koharenzanforderungen des EuGH werden aber mittelfris-
tig ohnehin dazu fuhren, dass die bestehenden Regelungen zu Spiel-
hallen neu Uberdacht werden mussen. Insofern bote sich eine Neuord-
nung insgesamt an, um eine schlissige Systematik im gesamten
Glucksspielbereich zu erreichen. Gleiches gilt jedoch auch fir den Be-
reich der Spielbanken, die als klassisches Gefahrenabwehrrecht
ebenfalls den Landern zur Regelung zugewiesen sind.'%3 Bei einer
Uberarbeitung der Gliicksspiele betreffenden Gesetzgebungskompe-
tenz sprache vieles fur eine Zuordnung auch dieser Materie zum
Recht der Wirtschaft, bei der eine bundeseinheitliche Regelung aus
den genannten Erwagungen heraus erforderlich ware. Zwar hat das
BVerfG in einem Beschluss aus dem Jahre 1970 einer Qualifizierung
der Tatigkeit einer Spielbank als wirtschaftliche Betatigung explizit wi-
dersprochen' und diese Entscheidung im Jahr 2000 bestatigt,'85
angesichts der zwischenzeitlichen Entwicklungen sowie der Ver-
gleichbarkeit dieses Lebensbereichs zu dem der Spielhallen erscheint
die damalige Argumentation des Gerichts jedoch nicht mehr Gberzeu-
gend.

Allein die Tatsache, dass das Gefahrenabwehrrecht eine Rolle beim
Betrieb einer Spielbank spielt, rechtfertigt nicht die Bestimmung einer
Landesgesetzgebungskompetenz. So erkennen auch Pieroth/Go6-
risch, dass ,auch fiir die Beschrénkungen des Gewerbes, welche ne-

ben der Gewerbefreiheit seit jeher vom Gewerberecht (als Teil des

1083 \/gl. Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Einf. Rn. 9.

1084 \/gl. BVerfGE 22, 119 (146 ff.).

1085 \/gl. BVerfGE 102, 197 (199, 214), worin das Gericht jedoch lediglich auf den
Bestand seiner vorherigen Entscheidung zur Einordnung der Spielhallen zum Be-
reich der Wirtschaft verweist, ohne hierfiir neue Argumente anzufiihren. An spaterer
Stelle kommt das Gericht mit dieser Argumentation ins Schleudern, da es gleichzei-
tig daflir pladiert, dass das Betreiben einer Spielbank die Auslibung eines Berufs im
Sinne des Art. 12 GG darstellt. An dieser Stelle begnligt sich das Gericht mit der
Feststellung, dass im Bereich des Art. 12 ein anderer Malstab gelte als im Zusam-
menhang mit dem Recht der Wirtschaft, ohne dies naher zu erlautern.
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Rechts der Wirtschaft) geregelt werden, [...] die Gefahrenabwehr der
Hauptgrund“ ist.'%86 Das BVerfG selbst gibt zudem vor, dass die Ver-
knupfung ordnungsrechtlicher Aspekte mit wirtschaftsrechtlichen Nor-
men an sich noch nicht die grundsatzliche Zuordnung des gesamten
Lebensbereichs zum Gefahrenabwehrrecht rechtfertigt, sondern sich
die ordnungsrechtlichen Aspekte als Annex klassifizieren lassen kon-
nen, die in Konsequenz auch demjenigen Sachgebiet zuzuordnen
sind, zu dem sie in einem notwendigen Zusammenhang stehen. %87 Im
Ergebnis sah das BVerfG jedoch den Schwerpunkt bei den Spielban-
ken in der Gefahrenabwehr, da die Zulassung von Spielbanken nur
dahingehend verstanden werden konne, ,dass durch sie die natiirliche
Spielleidenschaft vor strafbarer Ausbeutung geschiitzt werden
soll*.'988 Dabei seien die vom Betreiber erzielten Gewinne nicht das
Ergebnis einer wirtschaftlichen Betatigung, sondern vielmehr ,Zufalls-
produkt des wechselnden Spielverlaufs®.'%8° Das Gericht meinte auch,
dass die wirtschaftlichen Aspekte der Betatigung deshalb nichtim Vor-
dergrund stunden, da keine Rede davon sein kdnne, dass sich der
Spielbankbetrieb mit der ,Erzeugung, Herstellung oder Verteilung von
Glitern des wirtschaftlichen Bedarfs‘ befasse.'®® Dieses Argument
kann keine Tragfahigkeit haben, da auch Dienstleistungen — auch sol-
che der Unterhaltungsbranche — unstreitig wirtschaftliche Betatigun-
gen darstellen.'®! Auch das Argument, dass die erzielten Gewinne
des Spielbankbetreibers lediglich Zufallsprodukt des wechselnden
Spielverlaufs seien, ist nicht stichhaltig. In vielen Bereichen der Wirt-
schaft hangt die Gewinnerzielung letztlich auch von Zufalligkeiten ab
und nicht ausnahmslos vom Flei3 des Unternehmers. Dies lasst sich
jedenfalls im gesamten Umfeld der Vermdgensverwaltung erkennen,
egal ob Investitionen auf dem Aktienmarkt oder auf dem Immobilien-
markt getatigt werden. Aber auch im Bereich der klassischen Pro-
dukterzeugung hangt der Gewinn mitunter auch von der zufalligen

Entwicklung des Preises von Komponenten oder Zutaten ab. Darlber

1086 Pjeroth/Go6risch, NVwZ 2005, 1225 (1226).
1087 \/gl. BVerfGE 8, 143 (149 f.).
1088 \/gl. BVerfGE 22, 119 (148).
1089 \/gl. BVerfGE 22, 119 (147).
1090 \/gl. BVerfGE 22, 119 (147).
1091 \/gl. beispielhaft BVerwGE 97, 12 (14).
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hinaus wird bereits daraus ersichtlich, dass der Betrieb einer Spiel-
bank nicht lediglich von zuféalligen Entwicklungen abhangt, dass der
Betreiber zweifelsohne — das erkennt auch das BVerfG in seiner Ent-
scheidung an — mit Gewinnerzielungsabsicht handelt und diese sich
im Regelfall — zum Teil bereits aufgrund der Ausgestaltung der Spiele
(vgl. etwa das Zéro-Feld beim Roulette) — auch verwirklicht.'®? Dies
wird wohl das Gericht auch zu der — angesichts seiner spateren Erlau-
terungen — inkonsequenten Bezeichnung des Klagers als ,Unterneh-
mer* verleitet haben.1093

Auch die Vergleichbarkeit der Spielbanken mit den Hallen, in denen
Spielautomaten nach § 33c GewO betrieben werden, spricht deutlich
fir eine Zuordnung zum Bereich der Wirtschaft. Der Betrieb unter-
scheidet sich lediglich darin, dass in Spielbanken das Spiel durch
Menschen statt durch Gerate gesteuert wird, wobei dieser Aspekt —
wie oben ausgefuhrt — in den letzten Jahren auch in den Spielbanken
einem Wandel unterliegt. Die Gefahren insbesondere flir die Entwick-
lung oder Verschlimmerung einer Spielsucht sind vergleichbar, da
etwa in beiden Fallen eine schnelle Spielabfolge erreicht werden kann.
Daran, dass die Spielhallen dem Bereich der Wirtschaft zuzuordnen
sind, kann kein Zweifel bestehen. Schliellich hat der Gesetzgeber
selbst seine Auffassung, dass der Betrieb von Spielhallen zum Recht
der Wirtschaft im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gehort, im Rah-
men der Fdderalismusreform 2006 kundgetan, indem er die explizite
Ausnahme dieses Bereichs aus dem Anwendungsbereich der konkur-
rierenden Gesetzgebung anordnete. Ware der Betrieb einer Spielhalle
bereits inhaltlich keine wirtschaftliche Betatigung, bedurfte es auch
nicht der Erwahnung als Ausnahme in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG, um
die Gesetzgebungskompetenz der Lander aufrechtzuerhalten.

Bei Spielbanken kommen die gleichen Prinzipien zum Tragen wie bei
Spielhallen. Es ist auch nicht ersichtlich, warum die Steuerung des Ab-
laufs eines Spiels entweder durch einen automatischen Mechanismus

oder durch eine Person (in der Funktion eines Croupiers oder Dealers)

1092 \/g|, BVerfGE 22, 119 (147).
1093 \/g|. BVerfGE 22, 119 (120).
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Uber die Zuordnung des gesamten Betriebes als wirtschaftliche Beta-
tigung entscheiden soll. Schliel3lich dienen auch die Spielhallen der
Befriedigung des Spieltriebs der Bevolkerung. Dessen klare ausdruck-
liche Zuordnung zum Recht der Wirtschaft in der Verfassung legt eine
Zuordnung auch des Rechts der Spielbanken zum Bereich des Wirt-
schaftslebens nicht nur nahe, sondern verpflichtet quasi hierzu. Eine
unterschiedliche Behandlung im Hinblick auf die Zuordnung zum
Recht der Wirtschaft lasst sich lediglich aus einem historischen Kon-
text heraus erklaren, jedoch keinesfalls durch sachliche Erwagungen
rechtfertigen. Mithin sprechen die deutlich besseren Argumente dafur,
dass sich auch der Betrieb von Spielbanken als Teil des allgemeinen

Wirtschaftslebens begreifen lasst.

c) Lotterien

Ahnlich kann bei den Lotterien argumentiert werden, insbesondere in
Anbetracht der hohen Einnahmen des Staates durch diese Spielform.
Ware der Markt hier auch flr private Anbieter gedffnet, stellte auch die
Veranstaltung von Lotterien eine wirtschaftliche Betatigung dar, wie es
bereits heute bei der Lotterievermittlung der Fall ist. Auch in diesem
Bereich kann nicht angezweifelt werden, dass die Betreiber aus rein
wirtschaftlichen Motiven heraus ihre Tatigkeit vollbringen. Es bedurfte
verfassungsrechtlich zur Vereinheitlichung der Gesetzgebungskom-
petenz flir den gesamten Bereich des Gllucksspielrechts somit ,ledig-
lich® der Streichung der Ausnahmeregelung bezulglich der Spielhallen
durch Verfassungsanderung.19%4

1094 Den ,Bedarf einer Bereinigung des derzeitigen Kompetenzwirrwarrs" sieht auch
Dietlein, der jedoch fur eine umfassende Landerzustandigkeit pladiert und eine sol-
che als ,auf absehbare Zeit poitisch nicht realisierbar* einstuft, vgl. Dietlein, in: Diet-
lein/Hecker/Ruttig, Einf. Rn. 8.
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d) Ubrige Glicksspielmaterie

Fur die Ubrige Gllcksspielmaterie gilt keine explizite Zuweisung der
Gesetzgebungszustandigkeit zu den Landern. Deshalb ist sie als Teil
des Wirtschaftslebens grundsatzlich von der konkurrierenden Gesetz-
gebungszustandigkeit betroffen. Allerdings gilt bei Art. 74 Abs. 1 Nr.
11 GG auch die Subsidiaritatsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG.'%% Da-
nach darf der Bund nur tatig werden, wenn und soweit die Herstellung
gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung
der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse
eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht. Das heif3t konk-
ret, dass die Rechtssetzung durch den Bund auf dem Gebiet der Wirt-
schaft voraussetzt, dass eine unterschiedliche Regelung zwischen
den Landern gewichtige Nachteile mit sich bringt, die nur durch eine
Ubergeordnete Regelung abzuwenden sind.’¢ Von den in dieser
Norm genannten Zielen kommt in Bezug auf das Glicksspielrecht die
Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen In-
teresse in Betracht. Diese Erforderlichkeit ist nach dem Bundesverfas-
sungsgericht gegeben, wenn eine Rechtszersplitterung droht, die der-
art problematische Folgen mit sich bringt, dass sie sowohl im Bundes-
als auch im Landerinteresse nicht hingenommen werden kann,'%%7 o-
der Rechtsunsicherheiten entstehen, die unzumutbare Beeintrachti-
gungen des landeribergreifenden Rechtsverkehrs bedeuten.'0%
Wichtig ist dabei, dass die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG
restriktiv zu verstehen sind, da im Bereich der konkurrierenden Ge-
setzgebungskompetenz eine Gesetzgebungsvielfalt im Bundesgebiet
vom Verfassungsgeber gerade gewollt ist.’9%° Es kann also nicht be-
reits jeder (potenzielle) Unterschied in den Regelungen der Lander zu

1095 Anders als die frilhere Rahmengesetzgebungskompetenz ist die in Art. 74 GG
geregelte konkurrierende Gesetzgebungskompetenz eine volle Kompetenz zur Re-
gelung aller Bestandteile der betreffenden Materie. Daher unterliegt sie auch einer
Dreiteilung in Kernkompetenz, Bedarfskompetenz und Abweichungskompetenz.
Beim Recht der Wirtschaft handelt es sich um eine Bedarfskompetenz. Den Rege-
lungsbedarf bestimmt Art. 72 Abs. 2 GG. Vgl. hierzu Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art.
72 Rn. 1f.

109 Seiler, in: Epping/Hillgruber, Art. 72 Rn. 10.

1097 BVerfGE 106, 62 (145 f.).

1098 BVerfGE 111, 226 (254).

1099 \/gl. Degenhart, Staatsrecht, Rn. 183.
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einer Bundeszustandigkeit fuhren. Vielmehr missen Gemeinwohlbe-
lange der Gesamtheit betroffen sein, nicht nur die Interessen einzelner
Personen oder Personenzusammenschlusse, einschliel3lich des Bun-
des oder der Lander."190

Angesichts der Unaufhaltsamkeit des Glucksspiels im Internet kann
durchaus von einem solchen Interesse gesprochen werden. Durch die
neuen Zugangsmoglichkeiten, die das Internet zu Glucksspielen bie-
tet, ist eine effektive Suchtpravention durch die Regelung nur eines
Bundeslandes nicht mdglich. Sicherlich war dies auch eine Erwagung
der Lander beim Entschluss, den gemeinsamen Glucksspielstaatsver-
trag einer Reform zu unterziehen.'%' Zu leicht kénnen Landergrenzen
uberschritten werden, ohne dass der Betreffende sein Zuhause ver-
lasst. Ein Angebot nur an die Einwohner eines bestimmten Bundes-
landes zu richten, ist zwar inzwischen technisch wohl machbar.9? Es
stellt sich jedoch weiterhin die Frage, ob sich der hierzu erforderliche
Aufwand noch im Rahmen der Zumutbarkeit fir den Anbieter bewegt.
Hinzu tritt die wirtschaftliche Bedeutung der Glicksspielbranche. Er-
Iasst ein Land strengere Regelungen als alle anderen Bundeslander,
wird dies zwangslaufig zu einer Abwanderung der Industrie in die libe-
raleren Bundesgebiete fihren. Dieses Phanomen stand auch hinter
den Beflrchtungen in Bezug auf das nur kurze Zeit anwendbare und
vom Glucksspielstaatsvertrag in liberaler Weise abweichende Glucks-
spielgesetz des Landes Schleswig-Holstein.'%3 Solche Entwicklungen
konnten zu einem Liberalisierungs-Wettbewerb der Lander unterei-
nander fihren, welcher dem Schutzzweck der Regelungen zuwider-

laufen wirde.

1100 Qeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 72 Rn. 112.
1101 Vgl. Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Einf. Rn. 5.
102 So Hoeren, ZfWG 2008, 229 (229).
103 \gl. Heeg/Levermann, MMR 2012, 20 (24).
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2. Europarechtlich bedingte Erforderlichkeit

Es stellt sich zudem die Frage, wie sich das Europarecht auf die Not-
wendigkeit — oder in der Terminologie der Verfassung, die Erforder-
lichkeit — einer bundesgesetzlichen Regelung auswirkt. Sollte die Er-
fullung des Unionsrechts eine bundesgesetzliche Regelung der
Glucksspielmaterie — zumindest insoweit, wie das Internet betroffen ist
— erfordern, kdnnte dies insgesamt fur eine Erforderlichkeit auch im
Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG sprechen. Das Unionsrecht genief3t nam-
lich nach absolut herrschender Meinung auch vor dem nationalen Ver-
fassungsrecht einen uneingeschrankten Anwendungsvorrang.''% So
erkennt auch Jarass an, dass die Voraussetzungen der Erforderlich-
keit regelmaRig gegeben sind, wenn der Bund eine Richtlinie der Eu-
ropaischen Union in unmittelbares Bundesrecht umsetzt, da in diesem
Fall, die Kompetenz der Lander bereits durch das hoherrangige Uni-
onsrecht beschrankt wurde und der Bund zur Umsetzung gegenuber
der Europaischen Union aus den Unionsvertragen verpflichtet ist.11%°
Allerdings handelt es sich beim Glicksspiel nicht um einen vollstandig
harmonisierten Lebensbereich, in dem europaische Normen noch um-
zusetzen sind. Vielmehr ist das betroffene Unionsrecht unmittelbares
Recht der Vertrage, durch Rechtsprechung weiterentwickelt. Betroffen
ist namlich vorwiegend — wie oben ausfuhrlich dargestellt wurde — das
vom EuGH niedergelegte Prinzip der Koharenz. Zwar handelt es sich
beim Koharenzprinzip um eine Konstruktion des EuGH. Sie ist aber
Ausfluss des Prinzips der Vertragstreue,''% welches in Art. 4 Abs. 3
EUV seinen Niederschlag in den Europaischen Vertragen findet. Dort
heil3t es:

»,Nach dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit achten und unter-
stiitzen sich die Union und die Mitgliedstaaten gegenseitig bei der Er-
fullung der Aufgaben, die sich aus den Vertrdgen ergeben. Die Mit-
gliedstaaten ergreifen alle geeigneten MalBnahmen allgemeiner oder

besonderer Art zur Erfiillung der Verpflichtungen, die sich aus den

1104 \VVgl. Herdegen, Europarecht, S. 219.
105 Jarass, NVwZ 2000, 1089 (1093); a.A. Schnapauff, in: Homig, Art. 72 Rn. 3.
1106 \VVgl. Cremer, in: Callies/Ruffert, Art. 24 EUV, Rn. 12.
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Vertrdgen oder den Handlungen der Organe der Union ergeben. Die
Mitgliedstaaten unterstiitzen die Union bei der Erfiillung ihrer Aufgabe
und unterlassen alle MalRnahmen, die die Verwirklichung der Ziele der

Union geféhrden kénnten.”

Wie oben gezeigt, spielt die Koharenz auf der Ebene der Rechtferti-
gung eines staatlichen Eingriffs in die Grundfreiheiten eine Rolle. Das
hei’t, es geht um die Beachtung der Grundfreiheiten durch die natio-
nale Gesetzgebung und damit um den absoluten Kern der vertragli-
chen Treuepflichten. Somit muss der Gedanke von Jarass an dieser
Stelle erst recht gelten. Wenn das Unionsrecht eine koharente Rege-
lung der Glicksspielmaterie erfordert, die nur durch ein Bundesgesetz
zu erreichen ist, ist die Erforderlichkeit des Art. 72 Abs. 2 GG gegeben,
mit der Folge, dass der Bund auch zur Gesetzgebung befugt ist.

Somit hangt die Beurteilung der Bundesgesetzgebungszustandigkeit
lediglich von der Frage ab, ob eine koharente Regelung der Glicks-
spielmaterie auch durch Landesgesetzgebung erreicht wird. An dieser
Stelle dient erneut die Vielschichtigkeit der Gllcksspielmaterie als
Kernargument. Sicherlich kann eine koharente Regelung im Bereich
der konkurrierenden Gesetzgebung auch durch Staatsvertrag aller
Lander erreicht werden. Hierbei bestehen jedoch zwei unuberwind-
bare Hurden. Zum einen unterfallt nicht der gesamte Glucksspielbe-
reich — selbst bei Annahme einer fehlenden Erforderlichkeit fir den
Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung — der Landesgesetzge-
bungszustandigkeit. Dies ist erkennbar an den Gliicksspielautomaten,
die traditionell und weiterhin ihre Regelung in der Gewerbeordnung
finden. Gerade die Systematik aller Glucksspieltypen ist jedoch Ge-
genstand des Koharenzgedankens, wie er sich in der europaischen
Rechtsprechung aktuell darstellt.''%” Die vergleichsweise groRziigige
Behandlung der Spielautomaten im Gewerberecht im Vergleich zur
strengen Behandlung der Lotterien durch die Staatsvertrage der Lan-
der ist eine Saule der Argumentation gegen eine bestehende Koha-

renz im deutschen Gllicksspielrecht. Zum anderen besteht kein Mittel,

1107 Siehe zur nunmehr zusatzlich geltenden horizontalen Koharenz oben Abschnitt
EI
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mit dem die Union oder der Bund die Lander zum gemeinsamen Ver-
tragsschluss zwingen kann. Das Prinzip der Unionstreue gilt zwar
auch flr die einzelnen Bundeslander."'® Aus dieser Pflicht kénnte
sich auch durchaus eine Pflicht zu einer gewissen Koordinierung er-
geben, eine vollstandig einheitliche Regelung lasst sich jedoch nicht
erzwingen, lauft sie doch auch dem Prinzip einer Landerzustandigkeit
zuwider. Der EuGH konnte lediglich jedes einzelne Landergesetz auf
den Prifstand stellen und immer erneut einen Verstol3 gegen das uni-
onsrechtliche Koharenzgebot feststellen, mit der Folge, dass erneut
ein neues Landesgesetz erlassen werden misste''%. Diese beiden
Argumente sprechen somit fur die Erforderlichkeit einer bundesge-
setzlichen Regelung der gesamten Gllcksspielmaterie im Sinne des
Art. 72 Abs. 2 GG. Zur Herstellung der dringend vom EuGH geforder-
ten koharenten Regelung muss also der Bundesgesetzgeber tatig
werden. ldealerweise wurde einer solchen einheitlichen Regelung
eine Verfassungsanderung dahingehend vorausgehen, dass zugleich
die Spielbanken und Spielhallen der Bundeszustandigkeit Gbertragen
wulrden. Aber auch ohne diese Bereiche — da sie nicht den besonders
EU-relevanten Bereich der Internetglicksspiele berihren — ware eine
bundesgesetzliche Regelung der verbleibenden Gllicksspielmaterie

mit Blick auf das Koharenzerfordernis begriflenswert.

1108 Schnapaulff, in: Homig, Art. 72 Rn. 3.

1109 Ahnlich auch Degenhart, Spielhallen und Geldspielgeréate in der Kompetenzord-
nung des Grundgesetzes S. 80, der erlautert, dass auch das verfassungsrechtliche
Gebot bundes- und landestreuen Verhaltens nicht ausreichend ist, um sich wider-
sprechende Regelungen — angesichts der Uberschneidungen in den Gesetzge-
bungszustandigkeiten — zu verhindern.
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lll. Inhaltliche Reformvorschlage

1. Erfordernis der Abkehr von der bestehenden Unter-

teilung?

Neben der formalen Zuordnung der Gesetzgebungskompetenz in Be-
zug auf Glucksspiele gibt nicht zuletzt ein Blick auf die oben erlauter-
ten Besonderheiten von Online-Gllcksspielen Anlass, die aktuelle
Rechtslage auch inhaltlich zu Uberdenken. Eine grundlegende Neu-
ausrichtung der Glucksspielmaterie wird hierbei zweifelsohne auch
diejenigen auf den Plan rufen, die der Unterscheidung zwischen
Glucks- und Geschicklichkeitsspielen seit jeher kritisch gegenuberste-
hen."% lhnen ist zuzugestehen, dass ein effektiver Rechtsgiiterschutz
sich in erster Linie an der Gefahrlichkeit des jeweiligen Spiels ausrich-
ten sollte. Die Vertreter dieser Auffassung stellen hierbei jedoch oft-
mals auf die Gefahr fiir das Vermogen ab.'"" Versteht man — wie
diese Arbeit es tut — allerdings nicht das Vermogen, sondern die Pra-
vention der Spielsucht als Schutzgut des § 284 StGB, so ist das Argu-
ment, dass auch Geschicklichkeitsspiele das Vermdgen stark gefahr-
den konnen — jedenfalls in Bezug auf § 284 StGB —, kein zwingendes.
Ohne ausdriicklich auf ein Schutzgut abzustellen, empfiehlt Fiedler
eine Aufgabe der bisherigen Abgrenzung zugunsten einer Untertei-
lung in Geldspiele und kostenlose Spiele.'''? Zugegebenermalen
wulrde dies die von ihm prophezeite Rechtssicherheit schaffen, aller-
dings auf Kosten von im Vergleich zur jetzigen Regelung viel weitrei-
chenderen Verboten, die nicht im Sinne einer pluralistischen, an die
Eigenverantwortlichkeit des Einzelnen anknlipfenden Gesellschaft
sein konnen. Auch der Rolle des Spiels fur den Menschen wirde ein
solch radikaler, alle kostenpflichtigen Spiele starker regulierender oder

verbietender Ansatz nicht gerecht, zumal bereits fraglich ist, wer die

110 \/gl. etwa Dickersbach, WiVerw 1985, 23 (36); Gléckner/ Towfigh, JZ 2010, 1027
(1035).
111 So etwa Dickersbach, GewArch 1998, 265 (266); ders., WiVerw 1985, 23 (30 f.,
36).
12 Vgl. Fiedler, Das Gefahrdungspotential von Gliicks- und Geschicklichkeitsspie-
len, S. 6 f.
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verbleibenden erlaubten kostenlosen Spiele in ausreichender Zahl an-
bieten soll, und ob die Teilnahme ohne Einsatz und monetare Gewinn-
chance die Funktion erfullt, die Spiel in der Gesellschaft einnimmt.

Allerdings wird von manchen Autoren der Schwerpunkt der Kritik am
bestehenden System daran festgemacht, dass auch Nicht-Gllcks-
spiele die Gefahr der Auspragung einer Spielsucht in sich tragen.''3
Leider versaumen es diese Autoren jedoch groftenteils, ihre Thesen
mit Erkenntnissen aus der Gllcksspielforschung zu belegen. So
kommt etwa Hemme lediglich zu dem recht trivialen Schluss, ,dass bei
normal ausgebildeten Verhaltensdispositionen die Suchtgefahr mit all
ihren problematischen Folgen gering ist, sowohl beim traditionellen
Spiel als auch beim Gliicksspiel“.'"'4 Eine Aussage, die sich wohl in
die Richtung des Bestehens einer identischen Gefahrenlage deuten
lassen konnte. Einen Schritt weiter gehen sogar Gléckner/Towfigh, die
— wie sie selbst zugeben, Uberspitzt — die These aufwerfen, dass es
gerade die Geschicklichkeit sei, die das Spiel gefahrlich mache, weil
ein rein zufalliges Spiel keinen Raum fiir Kontrollillusionen lasse.'"®
Diese These ist jedoch gleich aus mehreren Grinden abzulehnen.
Richtig ist, dass die Ergebnisse der Suchtforschung wie oben darge-
legt die Kontrollillusion zwar nicht als einen der beiden zentralen, aber
denoch als einen von mehreren relevanten Faktoren fir die ,Suchteig-
nung"“ eines Spieles anerkennen.'''6 Bereits die nachste Uberlegung,
dass bei einem reinen Glucksspiel fur eine Selbstuberschatzung kein
Raum ware, ist jedoch abzulehnen. Im Bereich der Automatenspiele
etwa sind viele Beispiele bekannt, wie gezielt Knépfe und Hebel an
den Automaten angebracht werden, die auf den Spielverlauf, ge-
schweige denn den Spielausgang keinen Einfluss haben.''” Eine
Ausgestaltung, die im Ubrigen nahtlos auf Online-Spiele tbertragbar
ist, zumal dort nicht einmal physisch ein Knopf an ein Gerat ange-
bracht werden muss, sondern eine einfache Programmierung aus-
reicht. Der Begriff Kontrollillusion ist dementsprechend gegebenen-

falls bereits zu eng, da zum Teil nicht nur eine lllusion dariber besteht,

13 Vgl. Ennuschat, in: GS Tettinger, 41 (54 f.); Hemme, in: Becker/Baumann, S. 7.
1114 Hemme, in: Becker/Baumann, S. 7.
15 \/gl. Gléckner! Towfigh, JZ 2010, 1027 (1035).
1116 \/gl. oben Abschnitt C I.
"7 \Vgl. Becker u.a., ZAWG 2008, 1 (5).
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dass der Spieleingriff ein derartiges Gewicht hat, dass es durch ihn
moglich ist, das Spiel zu kontrollieren, sondern zum Teil bereits eine
lllusion daruber besteht, dass die vorgenommene Handlung uber-
haupt einen Spieleingriff darstellt.

Das starkste Argument gegen die von Gléckner/ Towfigh aufgestellte
These ist jedoch, dass die Sportwette, die sie ihrer Argumentation zu-
grunde legen, ohnehin als Glucksspiel anerkannt ist. Letztlich liefern
die Autoren somit nicht wie von ihnen behauptet ein Argument gegen
die Unterteilung in Glicks- und Geschicklichkeitsspiele, sondern zei-
gen nur die — allerdings wohl auch von niemandem bestrittene — Tat-
sache auf, dass es auch innerhalb der Kategorie Glucksspiele ver-
schiedene Ursachen der Gefahrlichkeit gibt und die von den einzelnen
Glucksspielen ausgehende Gefahr mithin unterschiedlich intensiv
ist_1118

Im Ergebnis versaumen es die Autoren, die von ihnen behauptete
gleich hohe oder sogar héhere Suchtgefahrlichkeit von Geschicklich-
keitsspielen mit belastbaren Argumenten zu belegen. lhre Schlussfol-
gerung kénnte somit einzig darauf zurickzuflihren sein, dass sie eine
falsche Abgrenzung zwischen Glucks- und Geschicklichkeitsspielen
zugrunde legen. Und somit die Gefahrlichkeit vermeintlicher Geschick-
lichkeitsspiele zu belegen versuchen, die bei korrekter Anwendung der
gegebenen Abgrenzungskriterien ohnehin als Glicksspiele eingeord-
net werden. Um an dieser Stelle eine Idee des Ausmales der fragli-
chen Geschicklichkeitsspiele zu erhalten, sei auf die Ausflihrungen
Fiedlers verwiesen, der im Jahre 2011 davon ausging, dass auler
Skat, Dart und Billiard keine Geschicklichkeitsspiele bzw. nur solche,
die aufgrund ihrer Seltenheit vernachlassigt werden kénnen, gewerb-
lich angeboten werden.11®

Statt eines Beleges der Gefahrlichkeit von Nicht-Gllicksspielen ist bei
den Verfechtern einer Aufgabe der Unterscheidung von Gliicks- und

1118 So etwa auch schon EuGH, Urteil vom 8.09.2010 — Rs. C-46/08 (Carmen Media
Group), Slg. 2010, 1-08149, Rn. 62 f.; BVerfGE 115, 276 (305). Dies deckt sich auch
mit den Ergebnissen der PAGE Studie, welche den Zusammenhang zwischen der
Teilnahme an verschiedenen Spielformen und der Diagnose eines pathologischen
Spielverhaltens herstellt. Vgl. PAGE Studie S. 64 ff., abrufbar im Internet:
<http://www.jogoremoto.pt/docs/extra/FooxpP.pdf> (Stand: 13.06.2016).
19 Vgl. Fiedler, Das Gefahrdungspotential von Gliicks- und Geschicklichkeitsspie-
len, S. 7.
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Geschicklichkeitsspielen ohnehin die Argumentation am Gllucksspiel
selbst verbreiteter. Hierbei wird darauf abgestellt, dass dem Glucks-
spiel kein sozialethischer Mangel anhafte.!'?? Diese Aussage Uber-
rascht, da sie im Lichte der im Verlauf dieser Arbeit gewonnenen Er-
kenntnisse mitunter schwer mit Gesetzgebung und Rechtsprechung in
Einklang zu bringen ist.

Besonders deutlich wird dieser Widerspruch an der rechtlichen Be-
handlung der Managerspiele und der Finanzderivate. Exemplarisch
sei an dieser Stelle etwa das Urteil des VG Ansbach in Erinnerung
gerufen, in welchem das Gericht feststellt, dass es ,nicht fernliegend
[sei (Anm. des Verf.)], dass das streitgegensténdliche Bundesliga-Ma-
nagerspiel die Inanspruchnahme weiterer Gliicksspielangebote — ins-
besondere Sportwettangebote — férdert und somit dem Entstehen von
Gliicksspielsucht Vorschub leistet*.11?1

Das Urteil mag hierbei als Beispiel fur die mitunter immer noch herr-
schende Stigmatisierung des Glicksspiels dienen. Gezeichnet wird
das Bild einer Halbwelt, in der alle Spiele schon irgendwie miteinander
verflochten seien. In dieselbe Richtung geht beispielsweise auch der
Tenor, den Dickersbach im gewerblichen Spielrecht, speziell in § 33e
GewO zu identifizieren glaubt. Ihm zufolge ist die Regelung ,von der
grundlegenden Auffassung bestimmt [...], Gliicksspiele seien verwertf-
lich und miiBten per se verhindert werden“.''?2 An anderer Stelle
macht Dickersbach beim Gesetzgeber gar eine ,grundsétzliche Skep-
sis gegeniiber dem gesamten Spielhallengewerbe* aus.'23 Vor Augen
fUhren lasst sich das gesetzgeberische Bild des Gllcksspiels auch am
Tatbestand des im Rahmen der verschiedenen Regelungsbereiche
bereits kurz angesprochenen § 283 StGB. § 283 Abs. 1 Nr. 2 unter-
scheidet als Bankrotthandlung zwischen Risikogeschaften und Ausga-
ben flr Spiel und Wette. Wahrend Erstere den Tatbestand nur erflllen,
wenn sie in einer den Anforderungen einer ordnungsgemafen Wirt-

schaft widersprechenden Weise erfolgen, werden Ausgaben flr Spiel

1120 \/gl. Dickersbach, GewArch 1998, 265 (266); ebenso fiir das Spiel an sich vgl.
Lange, in: FS Dreher, 573 (583).
1121 VG Ansbach, Beschluss vom 23.02.2010 — AN 4 S 09.01848, openJur 2012,
106132, Rn. 27.
22 Djckersbach, GewArch 1998, 265 (266).
1123 \Vgl. Dickersbach, WiVerw 1985, 23 (44).
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und Wette unwiderlegbar als unwirtschaftlich eingestuft bzw. jeden-
falls unwirtschaftlichen Ausgaben gleichgestellt.''?* Auch die Recht-
sprechung des BVerfG kann sich von einer gewissen Wertung nicht
freisprechen, wenn sie etwa feststellt, dass es sich beim Betrieb einer
Spielbank um ,eine an sich unerwiinschte Tétigkeit* handelt."25
Selbstverstandlich durfen solche ethischen oder sittlichen Wertvorstel-
lungen nicht zum Gegenstand gesetzlicher Regelungen gemacht wer-
den.’26 Der Grund der Ponalisierung von Gliicks- im Gegensatz zu
Geschicklichkeitsspielen liegt also vornehmlich in der nicht widerleg-
ten Annahme, Erstere seien suchtgefahrlicher. Nichtsdestotrotz bilden
die besagten ethischen und sittichen Wertvorstellungen ,gleichsam
das Rlickgrat jeder Gemeinschaft und miissen daher durch den Ge-
setzgeber respektiert werden*.1%"

Hierbei gilt es zum einen die Ideologie der Leistungsgesellschaft zu
beachten, welche dem durch Geschicklichkeit Erlangten einen hohe-
ren Wert beimisst als dem durch Glick Erlangten. Eine Wertung, die
sich wohl in vielen Rechtsordnungen so widerspiegelt und auch vor
dem Hintergrund einer einheitlichen Regelung fur ein Beibehalten
spricht.’28 Mag dies als Ausgangspunkt fiir eine Unterteilung in diese
beiden Kategorien valide sein, so gilt es — wie zu zeigen sein wird —,
die sich hieran anschlieRenden konkreten Abgrenzungsfragen wert-
neutral zu beurteilen. Eine vollstandige Gleichstellung von Glicks- und
Geschicklichkeitspiel wirde auch den rein objektiven Unterschieden,
die diese Spielformen voneinander trennen, nicht gerecht. So besteht
fur den Teilnehmer eines Geschicklichkeitsspieles die Moglichkeit der
Einordnung seiner Leistung, wahrend das Glicksspiel dem Spieler
keinerlei derartige Bezugspunkte liefert. Dieser Umstand kann nicht
nur als ein Argument fur die bei Gllicksspielen im Vergleich zu Ge-
schicklichkeitsspielen erhdhte Manipulationsgefahr fruchtbar gemacht

124 \/gl. Braasch, in: Dolling/Duttge/Rossner, § 283 Rn. 16.
1125 BVerfGE 102, 197 (215).
126 \/gl. Maurer, Staatsrecht I, S. 515.
27 Maurer, Staatsrecht |, S. 515.
128 Fiir einen Uberblick der in anderen Landern praktizierten Unterteilung in Gliicks-
und Geschicklichkeitsspiel am Beispiel Poker vgl. Kelly/Dhar/Verbiest, Gaming Law
Review 2007, Vol 11, 190 ff.
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werden,''?® sondern dient gleichzeitig als Beleg fiir das Bestehen
struktureller Unterschiede der beiden Spielformen, die losgeldst von
gesellschaftlichen Werturteilen eine unterschiedliche Behandlung zu
erklaren vermogen.

Letztlich ist der Wunsch, die Unterteilung in Gllcks- und Geschicklich-
keitsspiele aufzugeben, unisono getragen von der Erkenntnis, dass
die Unterteilung sehr problematisch ist.'"% Ist auch der hieraus gezo-
gene Schluss abzulehnen, so ist die Erkenntnis an sich richtig. Aus
diesem Grund sollen die im Laufe der Arbeit gewonnenen Erkennt-
nisse in folgende Reformvorschlage destilliert werden, die bei korrek-

ter Anwendung eine Abgrenzung zukunftig erleichtern sollen.

2. Anwendungsvorschlage innerhalb des bestehenden

Systems

a) Einheitlicher Glucksspielbegriff und anderes Verstand-

nis des vom BGH entwickelten Unmittelbarkeitskriteriums

Die vom EuGH eingeforderte Koharenz setzt voraus, dass innerhalb
des bestehenden Regelungsgefliges eine Systematik herrscht. Diese
Arbeit hat versucht aufzuzeigen, dass in der bestehenden dualen Ord-
nung der Glicksspielmaterie diese Systematik lediglich durch das Zu-
grundelegen eines einheitlichen Gllicksspielbegriffes gewahrt werden
kann. Ein eigener ordnungsrechtlicher Glicksspielbegriff hindert § 33h
Nr. 3 GewO daran, seine Scharnierfunktion zwischen den gewerbe-
rechtlichen Vorschriften und den landesrechtlichen Gllcksspielrege-
lungen auzuuben.

Auch wenn die bei einem unterschiedlichen Verstandnis drohenden
kompetenziellen Uberschneidungen durch die vorgeschlagene Kon-

129 \/gl. Hansen, Legitimation und Reichweite der Paragraphen 284 ff. StGB und
Paragraph 16 1l UWG, S. 60 f.; vgl. hierzu oben Abschnitt B 1l 3 ¢ bb.

1130 \/gl. Towfigh/Gléckner, Forschungsbericht 2011 — Max-Planck-Institut zur Erfor-
schung von Gemeinschaftsgltern, abrufbar im Internet: <http://www.mpg.de/
1247781/Geschicktes_Gluecksspiel> (Stand: 13.06.2016).
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zentration der Regelungen auf Bundesebene abgefedert oder gar um-
gangen werden konnten, so sprechen aus den in dieser Arbeit aufge-
zeigten Grunden nicht zuletzt auch Sinn und Zweck des GIUStV fur ein
einheitliches Verstandnis.

Den Weg hin zur Akzeptanz eines einheitlichen Glicksspielbegriffes
mag dessen Kritikern dadurch erleichtert werden, dass eine der Er-
kenntnisse dieser Arbeit auch das Erfordernis einer Abkehr vom bisher
herrschenden Verstandnis des vom BGH entwickelten Unmittelbar-
keitskriteriums ist:

Elementar ist hierbei die Ausrichtung am Schutzzweck des § 284
StGB. Zur Verhinderung der Ausbeutung der Spielleidenschaft muss
das Strafrecht anknlpfen an den durch die Zahlung geschaffenen An-
reiz, sich hierdurch in den Besitz des Gewinnes zu bringen. Die An-
nahme, dass dieser Anreiz per se geringer sei, wenn der Gewinn sich
nicht aus dem Einsatz generiert, ist hierbei aufgrund ihrer Lebensferne
abzulehnen. Auch findet die Annahme keinerlei Rickhalt in den dar-
gestellten Erkenntnissen der Suchtforschung und kann wenn Uber-
haupt nur auf die dargestellten historischen Anfange des Spiels zu-
ruckgefuhrt werden, als dem heroischen Wert eines Sieges bzw. der
Demitigung des Gegners im Rahmen eines Wettstreites ein anderer
Stellenwert beigemessen wurde. Somit ist dem BVerwG zuzustim-
men, das die Unmittelbarkeit im Sinne des § 284 StGB bejaht, wenn
die Gewinnchance sich aus der Entgeltzahlung ergibt. Ein solches
Verstandnis verhindert nicht zuletzt auch Wertungswiderspriche, die
sich beim ,klassischen® Verstandnis etwa durch die Tatsache erge-
ben, dass bei kleinen Lotterien regelmaliig die Preise von Sponsoren
gestellt werden, ohne dass die Glucksspieleigenschaft infrage gestellt
wird, sowie die Tatsache, dass es im Rahmen des Gewerberechts (§§
33c, d GewO) unerheblich ist, wer den Gewinn anbietet. Letztlich ist
dies die Art von Unmittelbarkeit, die auch der Wortlaut des § 3 Abs. 1
S. 1 GIUStV voraussetzt, sodass in der Folge einer der drei Faktoren
(Erheblichkeit des Geleisteten, Erheblichkeit des Gewinns, Unmittel-
barkeitszusammenhang), die von den Beflirwortern eines eigenstan-

digen Glucksspielbegriffes als Unterscheidungsmerkmal angefuhrt
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werden, wegbricht, was dessen Ablehnung weniger folgenreich er-

scheinen lasst.

b) .Gegenseitige Erreichbarkeit” als Grundlage der Be-

stimmung der Durchschnittsfahigkeiten

Die im Rahmen der Arbeit an mehreren Beispielen aus der Praxis auf-
gezeigten Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Gllcks- und Ge-
schicklichkeitsspielen, welche sich im Bereich der gemischten Spiele
stellen, folgen zu einem grof3en Teil aus der Schwierigkeit der Bestim-
mung der Rechtsfigur des Durchschnittsspielers.
Wie die im Rahmen der Abgrenzung von Glicks- und Geschicklich-
keitsspielen erfolgten Ausfliihrungen aufgezeigt haben, wird zur Be-
stimmung des Durchschnittsspielers in der Literatur eine Reihe von
Ansatzen vertreten. Zum Teil wird auch der hochstrichterlichen Recht-
sprechung aufgrund einer missverstandlichen Wortwahl ein Wandel
unterstellt, welcher jedoch wie dargestellt nicht stattgefunden hat. So-
wohl das Abstellen auf die konkret am Spiel Beteiligten als auch das
Abstellen auf alle potenziellen Teilnehmer sind nicht der Weisheit letz-
ter Schluss. Innerhalb dieser beiden Gegensatze wird als einschran-
kendes Merkmal von manchen ein generelles Spielinteresse und von
anderen eine Verinnerlichung des Regelwerkes gefordert. Auch diese
Arbeit will einen Beitrag zur Diskussion leisten und mundet daher in
dem Vorschlag des Kriteriums der gegenseitigen Erreichbarkeit. Fur
dessen Erfordernis und Aktualitat sprechen auch insbesondere die fol-
genden Uberlegungen: Das Internet hat nicht nur dafiir gesorgt, dass
das Gllcksspiel fur mehr Menschen erreichbar ist, sondern es fihrt
auch dazu, dass ein Mehr an verschiedenartigen Gllicksspielen fur
diese Menschen erreichbar ist. Das Internet beschleunigt die Entste-
hung einer Vielfalt und Spezialisierung von Spielformen. Diese Diver-
sifikation ist zum einen darauf zurickzufuhren, dass Landergrenzen
schneller Uberwunden werden, sodass etwa Spiele wie das Manager-
spiel, welches in Nordamerika bereits seit Jahren popular ist, auch in
Deutschland Einzug halten. Auch die strukturellen Besonderheiten
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des Internets spielen eine Rolle, so kann im Vergleich zur physischen
Herstellung und Platzierung eines Automaten schneller und vor allem
kostengunstiger auf Trends und Bedurfnisse reagiert werden. Die
Sportwette und das Managerspiel sind Uberdies zwei Beispiele fir
Spiele, die aufgrund ihres engen Bezuges zu Live-Events bzw. auf-
grund der grolRen erforderlichen Datenmengen ohne das Internet
deutlich schwieriger zu veranstalten waren.

Es erscheint daher realistisch, davon auszugehen, dass das Internet
auch weiterhin zu einer schnelleren Vervielfaltigung und Spezialisie-
rung von Spielarten fuhren wird. Die Existenz eines sich Uber die Ge-
samtheit dieses Potpourris an Spielformen erstreckenden ,generellen®
Spielinteresses scheint daher fraglich. Interessengerechter wirkt somit
gerade in Erwartung eines internetbedingten weiteren Ausbaus dieses
Spektrums die Bestimmung der Durchschnittsfahigkeiten eines Spie-
lers unter Zuhilfenahme des Merkmals der ,gegenseitigen Erreichbar-
keit".

c) Beachtung von Spielsequenzen zur Verhinderung der

Aufspaltung eines einheitlichen Lebensvorganges

Am Beispiel des Managerspieles wurde aufgezeigt, dass in Anlehnung
an die strafrechtliche Diskussion zur Einzelaktstheorie/Gesamt-be-
trachtungslehre auch im Spielrecht unter Umstanden die Notwendig-
keit besteht, einen aus mehreren Einzelereignissen bestehenden Vor-
gang als eine Einheit zu bewerten.

Aufgrund der aus dem Gesetz der groRen Zahlen folgenden An-
nahme, dass sich bei einer unendlich haufigen Wiederholung jedes
gemischten Spieles die Zufallskomponente herausmitteln wiirde,'3!
ist jedoch bei der Bildung groRRer Spielsequenzen Zurickhaltung ge-
boten.

Die entscheidende Besonderheit etwa des Managerspieles ist nicht

nur die neunmonatige Dauer des Spieles, sondern auch die Tatsache,

131 \Vgl. Rockl/Fiedler, ZfWG 2008, 412 (416 f.).
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dass ein vorzeitiges regelbedingtes Ausscheiden nicht moglich ist.
Hier kann eine Paralelle gezogen werden zu Uberlegungen, welche
sich in der rechtswissenschaftlichen Literatur im Zusammenhang mit
der Einordnung von Texas Hold’em Poker finden. Wie dargelegt wird
Poker in allen Auspragungen von der h.M. wohl als Glicksspiel einge-
ordnet. Interessant ist hierbei jedoch die sich immer mehr abzeich-
nende Unterscheidung zwischen Turnier-Spielen und sogenannten
Cash-Games."'32 Bei einem Cash-Game besteht fiir jeden Teilnehmer
nach jeder gespielten Hand die Moéglichkeit, mit seinem Gewinn aus-
zusteigen, sodass ,im Cash-Game jede Hand fiir sich z&hlt‘1133. Bei
einem Turnier-Spiel wird hingegen eingewandt, dass nach der Leis-
tung eines einmaligen Einsatzes gegebenenfalls Hunderte von Han-
den gespielt werden miissen, um den Sieger zu ermitteln.''34 Hieraus
wird teilweise geschlussfolgert, dass beim Turnierpoker die Geschick-
lichkeit Gberwiege.!35 Diesen interessanten Uberlegungen haftet je-
doch der Makel an, dass auch beim Turnierpoker der geschicktere
Spieler zufallsbedingt in der ersten Hand ausscheiden kann.

Gerade diese Mdglichkeit besteht jedoch beim Managerspiel nicht. Die
im Rahmen des Turnierpokers getatigten Uberlegungen miissen hier
daher erst recht fruchtbar gemacht werden. Auch aus diesem Grund
ist die zum Teil von der Rechtsprechung erfolgte Darstellung als zu-
fallige Aneinanderreihung mehrerer voneinander unabhangiger Sport-
wetten abzulehnen.’'3% Jedenfalls bei derart ausgestalteten Spielen
muss der Lange der Spielsequenz somit nicht nur Einfluss im Rahmen
der Bestimmung der Erheblichkeit des Einsatzes, sondern auch bei
der Beurteilung der Zufallsabhangigkeit eingeraumt werden.

Eine ahnliche Problematik besteht bezlglich der rechtlichen Behand-
lung von Mehrfachteilnahmen, wie sie im Zusammenhang mit den Ge-
winnspielen thematisiert wurden. Auch hier sollte, mit gegensatzli-

chem Ergebnis, dem Zusammenspiel von Zeitspanne und Hohe des

1132 \gl. Kretschmer, ZfWG 2007, 93 (97), welcher u.a. die Unterscheidung von
Cash-Games und Turnier-Spielen durch den 6sterreichischen Finanzsenat hervor-
hebt.
1133 Kretschmer, ZfWG 2007, 93 (98).
1134 Vgl. Kretschmer, ZfWG 2007, 93 (98).
1135 \/gl. Holznagel, MMR 2008, 439 (442 ff.); Kretschmer, ZfWG 2007, 93 (101).
1136 VVgl. VGH Bayern, Beschluss vom 13.04.2010 — 10 CS 10.453, ZfWG 2010, 183
(186).
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Geleisteten eine hohere Aufmerksamkeit zukommen. Verfassungs-
rechtlich begrifienswert ware in der Folge eine Konkretisierung durch

den Gesetzgeber.
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l. Zusammenfassung der Thesen und Ergebnisse

Wie kaum eine andere Rechtsmaterie scheint das Online-Gllicksspiel-
recht dem mal mehr, mal weniger latenten Vorwurf ausgesetzt zu sein,
es operiere mit vorgeschobenen Beweggrinden, welche Uber die ver-
meintlich wahren Motive hinwegtauschen sollen.''3”

Hierbei geht es zum einen um die Legitimation des Glucksspielrechtes
an sich, wie etwa bei den Stimmen in der Literatur, die fiskalische In-
teressen als den wahren Schutzgegenstand von § 284 StGB bzw. des
GlUStV ausgemacht haben wollen.''38 Aber auch bei der unterschied-
lichen Behandlung von Glicks- und Geschicklichkeitsspielen wird die
Begrundung, von Glucksspielen gehe eine groRere Gefahr aus, zum
Teil wenn nicht als Vorwand, dann jedenfalls aber als unvollstandige
Begrindung ausgemacht, da die Unterscheidung dazu diene, Glucks-
spiele nicht aufgrund einer objektiven Gefahrlichkeit, sondern auf-
grund ihrer Verwerflichkeit starker zu regulieren. 139

Selbst im kleineren Rahmen sind Gesetzgeber und Rechtsprechung
nicht davor gefeit, sich derartigen Vorwurfen ausgesetzt zu sehen. So
sieht beispielsweise Kretschmer den wahren Beweggrund fur die Ein-
ordnung von Skat als Geschicklichkeitsspiel nicht in dem Uberwiegen
des Geschicklichkeitsanteils, sondern darin, dass es sich , um volks-
tiimliche deutsche Spiele handelt, die gewissermal3en nationales Kul-
turgut sind und nie dazu missbraucht worden sind, Haus und Hof zu
verspielen“."'%° Zum Teil konnte die vorliegende Arbeit die Bedenken
der Kritiker widerlegen. Allerdings taten sich bei der Auseinanderset-
zung mit der rechtlichen Einordnung verschiedener Spielformen auch
neue Anzeichen flr das Vorliegen einer mitunter nicht wertneutralen

Beurteilung auf. Wurde eben festgestellt, dass die unterschiedliche

1137 Pjeroth stellt gar fest, dass ,in kaum einem anderen Politikbereich so viel geheu-
chelt wird wie hier”, vgl. Pieroth, in: Hartmann/Pieroth, S. 5.
1138 \/gl. Dietlein/Htisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, § 1 GIiStV Rn. 3; vgl. Hufen,
JuS 2013, 1 (6); ders., Die Einschrdnkung des gewerblichen Geld-Gewinnspiels, S.
18, 36. Besonders konfrontativ auch Uwer, in: FS Kloepfer, 867 (868 ff.).
1139 \V/gl. Dickersbach, GewArch 1998, 265 (266); Gléckner/ Towfigh, JZ 2010, 1027
(1035) unterstellen zwar keine versteckten Motive, bezeichnen die Abgrenzung je-
doch als willkdrlich.
1140 Kretschmer, ZfWG 2007, 93 (97).
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Behandlung von Glicksspielen und Geschicklichkeitsspielen gerecht-
fertigt ist und der Gesetzgeber in gewissem Male auch die Sitten- und
Wertvorstellungen der Allgemeinheit respektieren muss, so muss die
Zuordnung innerhalb dieser Parameter frei von ideologischer Aufla-
dung erfolgen. Dass dem so ist, kann nach den Erkenntnissen dieser
Arbeit gleich an zwei Stellen infrage gestellt werden. Zum einen geht
es um die Gewichtung des Geschicklichkeitselementes im Rahmen
der Abgrenzung von Glicks- und Geschicklichkeitsspielen. Zum an-
deren geht es um die grundsatzliche Frage, wann ein Vorgang als
Spiel eingeordnet wird. Ersteres wird wie bereits erwahnt auch von
Kretschmer bzgl. der gegensatzlichen Einordnung von Skat und Poker
bemangelt. Unabhangig davon, ob man dies als einen hinreichend re-
levanten Unterschied ansieht, ist jedoch anzumerken, dass die beiden
Kartenspiele tatsachlich strukturelle Unterschiede aufweisen, von de-
nen der relevanteste wohl die Tatsache ist, dass beim Skat im Gegen-
satz zum Poker samtliche Spielkarten ausgegeben werden, was den
Spielern andere Strategien erdffnet.''#! Solche strukturellen Unter-
schiede wurden beim Vergleich mancher Finanzprodukte mit Sport-
wetten nicht derart offensichtlich, sodass die Abkehr von der Recht-
sprechung des BGH zur Einordnung von Warentermin-Doppeloptio-
nen zu begrufRen ist.

Die zweite gegebenenfalls zu beanstandende Abgrenzung ist dieje-
nige zwischen Spiel und Nicht-Spiel. Abgrenzungsmerkmal ist hierbei
die Verfolgung ernsthafter wirtschaftlicher oder sonstiger sittlicher
bzw. ,anerkennenswerter‘14? Zwecke.43 Die Arbeit hat versucht auf-
zuzeigen, dass die heutigen Online-Spiele zum Teil hochkomplex sind
und zum Teil nur noch sehr wenig gemein haben mit den kurzweiligen,
kindliche Unterhaltung bietenden Spielen, die man urspringlich mit
diesem Begriff in Verbindung brachte. Am Beispiel der Finanzderivate
wurde zum einen die These prasentiert, dass auch im Rahmen von

Derivaten das Vergnugen am Spiel eine der Hauptmotivationen sein

1141 \/gl. Holznagel, MMR 2008, 439 (441 ff.).
1142 Janoschek, in: Bamberger/Roth, § 762 Rn. 5.
143 Vgl. BGHZ 69, 295 (301); Stadler, in: Jauernig, § 762 Rn. 2.
201



Die rechtliche Bewertung von Gliicksspielen im Internet Constantin Fahr

kann.'™#4 Eine These, welche sich im Ubrigen nahtlos an die Uberle-
gugen Huizingas, dass selbst ,Heiligkeit und Ernst einer Handlung ihre
Spielqualitat keineswegs ausschlieBen“, anknipfen lasst.''4® Zum an-
deren wurde am Beispiel des Online-Borsenspiels der zum Teil flie-
Rende Ubergang demonstriert, mit dem Spiel in ernsthafte wirtschaft-
liche Tatigkeit Ubergeht. Insbesondere im Lichte der mangelnden Pra-
zisierung dahingehend, was unter wirtschaftlich berechtigten bzw.
sonstigen Interessen zu verstehen ist, Uberrascht es daher, dass zwar
vielfach die Aufgabe der Abgrenzung in Glicks- und Geschicklich-
keitsspiele, aber jedenfalls nicht in gleichem Malde offensiv die Auf-
gabe der Abgrenzung in Spiele und Nichtspiele gefordert wird. Zwar
erscheint es gesellschaftlich nachvollziehbar, wirtschaftlich sinnvolle
Investitionen gegenliber dem Glicksspiel zu privilegieren. Fraglich ist
jedoch bereits, wie wirtschaftlich sinnvoll einzelne derart hochspeku-
lative Anlagen sind. Das jetzige Regelwerk ist zweifellos ungeeignet,
von heute auf morgen eine diesbezlgliche Umstellung zu ermdogli-
chen. Dies liegt jedoch in erster Linie an der gesetzlichen Schlechter-
stellung des Glucksspiels. Eine grundsatzliche Liberalisierung im Um-
gang mit (Online-)Glucksspielen wirde die ,Fallhohe” fur hochspeku-
lative Geschafte, denen derzeit noch die Verfolgung eines wirtschaft-
lichen Interesses unterstellt wird, abfedern. Denn selbstverstandlich
kann es nicht das Ziel sein, etwa den Abschluss von Versicherungs-
vertragen zu ponalisieren, weil diese ein zukunftiges gegebenenfalls
sehr unwahrscheinliches oder zumindest ungewisses Ereignis zum
Gegenstand haben. Zumindest diskussionswurdig erscheint jedoch
die Frage, ob im Rahmen einer grundsatzlichen Liberalisierung die
prozessuale Schlechterstellung bestimmter spekulativer Einkinfte
nicht vollends aufgegeben werden sollte. Kernfolge einer Zuordnung
zum heutigen Glucksspielbereich ware dann lediglich die behdérdliche
Erlaubnispflicht, welche jedoch gegebenenfalls mittels einer gesetzli-
chen Verankerung eines Ausnahmenkataloges umgangen werden
konnte. Dies ware ahnlich zielfhrend, ohne dabei die problematische

Abgrenzung von Spiel zu Nicht-Spiel treffen zu muissen.

1144 \/gl. Roberts, Rechtliche Behandlung von Derivaten, S. 5.
1145 Huizinga, Homo Ludens, S. 89.
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AbschlieRend sollen an dieser Stelle noch einmal die zentralen Er-

kenntnisse und Thesen dieser Arbeit zusammengefasst werden:

Erkenntnis 1: Der menschliche Spieltrieb ist eine anthropologische
Konstante und Spiel hat einen Sinn. Neben seiner biologischen Funk-
tion fur die Einzelperson hat Spiel — auch Glucksspiel — vor allem eine
Kulturfunktion fur die Gemeinschaft (Abschnitt B I1).

Erkenntnis 2: Schutzgut des § 284 StGB ist die Pravention der Spiel-
sucht. Der oft gedulierte Generalverdacht, dass der wahre Regulie-
rungsgrund in der Einnahmensicherung des Gesetzgebers liege, lasst
sich nicht erharten. Der GIUStV benennt neben der Suchtpravention

noch vier weitere, gleichrangige Ziele (Abschnitt B I1).

Erkenntnis 3: Das Gefahrdungspotenzial, eine Spielsucht zu entwi-
ckeln, variiert je nach Spielform. Von den im Rahmen dieser Arbeit
dargestellten suchtrelevanten Faktoren werden insbesondere der Er-
eignisfrequenz und der Verfugbarkeit eine hervorgehobene Stellung
zugestanden.

Beides sind Faktoren, die insbesondere beim Online-Spiel stark aus-
gepragt sind. Entscheidend ist jedoch auch hier eine differenzierte Be-
trachtung. So ist bei den Managerspielen etwa eine durchgangige Er-
reichbarkeit des Spiels gegeben. Die Mdglichkeit, einen finanziellen
Einsatz zu tatigen, besteht hingegen lediglich einmalig zu Spielbeginn,
weshalb von einem niedrigeren Suchtpotenzial ausgegangen werden
sollte (Abschnitt C, Abschnitt G V).

These 1: Es sollte nicht (mehr) von der Existenz eines grundsatzli-
chen, sich auf alle existierenden Spiele erstreckenden Spielinteresses
ausgegangen werden, da insbesondere das Internet zu einer breiten
Diversifikation und Spezialisierung von Spielarten gefuhrt hat. Auch
das Merkmal des potenziellen, regelkundigen bzw. des konkreten Teil-
nehmers ist abzulehnen. Zur Bestimmung der Durchschnittsfahigkei-
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ten eines Spielers sollte daher an das im Rahmen dieser Arbeit entwi-
ckelte Merkmal der gegenseitigen Erreichbarkeit angeknupft werden
(Abschnitt D I).

Erkenntnis 4: Es besteht ein einheitlicher Gllcksspielbegriff im Straf-
recht und im Ordnungsrecht. Eine Auslegung des Unmittelbarkeitskri-
teriums im Sinne des Schutzzweckes des § 284 StGB fuhrt zu der Er-
kenntnis, dass sich lediglich die Gewinnchance (und nicht zwingend

der Gewinn) aus der Entgeltzahlung ergeben muss (Abschnitt D II).

Erkenntnis 5: Glicksspiele haben seit ihrer urspringlichen Regulie-
rung durch den Gesetzgeber zum Teil stark an Komplexitat gewonnen.
Sowohl die Ubergange zwischen Gliicksspiel und Geschicklichkeits-
spiel als auch die Ubergange zwischen Spiel und Nichtspiel sind zum
Teil flielRend, sodass zur Abgrenzung eine wertende Betrachtung im
Einzelfall erforderlich ist (Abschnitt F 111).

Erkenntnis 6: Neben den sozialpsychologischen, die Suchtgefahrlich-
keit beeinflussenden Besonderheiten des Internets bestehen auch
rein technische Gegebenheiten, welche die Frage der Anwendbarkeit
und Durchsetzbarkeit deutschen Rechtes betreffen. Es besteht mithin
ein Spannungsverhaltnis zwischen der weltweiten Verfugbarkeit des
Internets und der territorial beschrankten Regulierungshoheit des
deutschen Gesetzgebers.

Die Verpflichtung zur Verwendung einer Geolokalisationssoftware ist
in diesem Zusammenhang ein zumutbares Mittel, um eine héchstmog-

liche Effektivitat der Gefahrenabwehr zu erreichen (Abschnitt G I, 11).

Erkenntnis 7: Bezlglich der Berticksichtigung von Mehrfachteilnah-
men besteht Handlungsbedarf seitens des Gesetzgebers. Konkret
mussen Kriterien entwickelt werden, anhand derer bestimmt werden

kann, ob ein Spiel auf eine Mehrfachteilnahme ausgelegt ist (G Il 2).
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These 2: Die Beachtung von Spielsequenzen sollte sowohl bei der
Bestimmung der Erheblichkeit des Einsatzes als auch bei der Bestim-
mung der Zufallsabhangigkeit eine Rolle spielen. Hier drangt sich der
Vergleich zur strafrechtlichen Einzelaktstheorie/ Gesamtbetrachtungs-
lehre auf. Bei einem Managerspiele, welches kein vorzeitiges, regel-
bedingtes Ausscheiden vorsieht, ist bzgl. beider Fragen somit auf den

neunmonatigen Zeitraum abzustellen (Abschnitt G 1V).

These 3: Eine am Schutzzweck ausgerichtete Bewertung fuhrt bezig-
lich der an Popularitat gewinnenden Managerspiele zu einer Vernei-
nung der Einsatzqualitat. Grinde fur das extrem niedrige Gefahr-
dungspotenzial zur Spielsucht bei Managerspielen sind insbesondere
die zwischen ,Einsatz“ und Gewinn liegende, zwingende neunmona-
tige Spieldauer, in welcher kein regelbedingtes Ausscheiden mdglich

ist, sowie der Ausschluss wiederholter ,Einsatze® (Abschnitt G V).

These 4: Uber die fehlende Einsatzqualitat hinaus ist zudem die Ein-
ordnung als zufallsabhangiges Spiel — je nach konkreter Ausgestal-
tung — abzulehnen. Entscheidende Faktoren flur eine Klassifizierung
als Geschicklichkeitsspiel sind hierbei etwa die Punktevergabe an-
hand objektiver Bewertungskriterien, das Erfordernis eines kurz- und
langfristigen Vorhersagehorizonts sowie das Maf3 an Einflussmoglich-
keiten wahrend des Spielverlaufs (Aufstellung, Transfers).

Aufgrund der Spieldauer und Spielspezialisierung ist bzgl. der Teil-
nahme von einer hohen ,Hemmschwelle“ auszugehen, sodass (auf-
grund des Kriteriums der gegenseitigen Erreichbarkeit) vergleichs-
weise hohe Durchschnittsfahigkeiten den Malstab bilden (Abschnitt G
V).

Erkenntnis 8: Das deutsche Gllcksspielrecht bedarf einer umfassen-
den Reform. Im Lichte des Koharenzprinzips muss diese Reform dazu
fuhren, dass die Strenge der Regulierung eines Spiels in einem syste-
matisch nachvollziehbaren Bezug zu dessen Gefahrlichkeit steht (ver-
tikale und horizontale Koharenz). Eine solch koharente Regelung
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muss unter anderem eine Liberalisierung des Online-Gllcksspiels so-
wie eine Aufgabe des Staatsmonopols im Lotteriebereich beinhalten
(Abschnitt H I).

These 5: Ein solches koharentes Regelungsgefiige sollte durch ein
Bundesgesetz — das BGIUG — erfolgen, da nur ein solches einerseits
die erforderliche Koharenz und Systematik gewahrleistet und anderer-
seits eine effektive Suchtpravention sicherstellt, indem es u.a. einen
Liberalisierungswettbewerb der Lander verhindert. Das Gesetz sollte
eine grundsatzliche Genehmigungspflicht vorsehen und einen am Ge-
werberecht orientierten, nach dem objektiven Gefahrdungspotenzial

abgestuften Ordnungsrahmen schaffen (Abschnitt H I, 11).

Mittelfristig wird der deutsche Gesetzgeber somit an einer Reform des
Glucksspielrechts nicht vorbeikommen. Zum Teil wurde spekuliert,
dass sich eine grundlegende Reformpflicht der gesamten Glicksspiel-
materie bereits als Folge des Vorlagebeschlusses des AG Sonthofens
an den EuGH ergeben konnte."'#® In dem zugrunde liegenden Sach-
verhalt wurde der Beklagten, Frau Sebat Ince, zur Last gelegt, sie
habe in einer ,Sportsbar® mittels Wettautomaten Sportwetten vermit-
telt, ohne eine behordliche Erlaubnis hierflr zu besitzen. Die Osterrei-
chische Gesellschaft, fur die die Wetten angenommen wurden, besal}
lediglich in Osterreich eine Lizenz fir die Veranstaltung von Sportwet-
ten. Bezuglich der dem Geltungszeitraum des GluStV2012 unterfal-
lenden Vorwirfe entschied der EuGH in seinem jungst veroffentlichten
Urteil, dass das europarechtswidrige staatliche Wettmonopol aufgrund
des immer noch nicht abgeschlossenen Konzessionsverfahrens fak-
tisch fortbestehe. Aus diesem Grund sei eine auf das Fehlen einer be-
hordlichen Erlaubnis gestitzte Strafbarkeit gemal § 284 StGB nicht

mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbar.!4’

1146 AG Sonthofen, Vorlagebeschluss vom 07.05.2013 — 1 Ds 400 Js 17155/11,
BeckRS 2014, 05708; vgl. Ruttig, Ein Pyrrhussieg fur Online-Sportwettangebote, ab-
rufbar im Internet: <http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/eugh-c33614-gluecks-
spiel-online-wettbuero-vergabe-eurecht> (Stand: 13.06.2016).

1147 Vgl. EuGH, Urteil vom 04.02.2016 — Rs. C 336/14 (Ince), ECLI:EU:C:2016:72,
Rn.85 ff.
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Zu beachten ist jedoch, dass sich die Entscheidung des EuGH nur auf
terrestrische Sportwettenangebote bezieht. Bezuglich Online-Glucks-
spielen bestand auch unter Geltung des GluStV2008 kein staatliches
Monopol, sodass ein solches durch das nicht abgeschlossene Kon-
zessionsverfahren auch nicht faktisch fortgefihrt oder gar gefestigt
werden konnte. 148

Somit ergibt sich — zumindest fur den Bereich der Online-Glicksspiele
— fir den Gesetzgeber aus diesem Urteil auch keine unmittelbare
Handlungspflicht. Was droht, ist nun die sich seit einiger Zeit andeu-
tende Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens gegen die Bun-
desrepublik Deutschland.'4°

Im Lichte einer seit nunmehr zehn Jahren vermissten europarechts-
konformen Gllcksspielregulierung ist man hinsichtlich dieses Zustan-
des fast geneigt, sich den letzten hoffenden Worten von Dostojewskijs

Protagonisten Alexej lwanowitsch anzuschliel3en:

,Morgen, morgen wird alles ein Ende haben!“11%°

1148 \/gl. Ruttig, Ein Pyrrhussieg fir Online-Sportwettangebote, abrufbar im Internet:
<http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/eugh-c33614-gluecksspiel-online-wettbu-
ero-vergabe-eurecht> (Stand: 13.06.2016).

1149 \Vgl. Wettach/Hielscher, EU-Kommission ermittelt gegen deutsche Gliicksspiel-
regeln, abrufbar im Internet: <http://www.wiwo.de/politik/deutschland/gluecksspiel-
eu-kommission-ermittelt-gegen-deutsche-gluecksspielregeln/13079204 .html>
(Stand: 13.06.2016).

11%0 Dostojewskij, Der Spieler, S. 219.
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