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Variante

Sammlung von Entscheidungen des Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshofs und des Bayerischen Verfassungsgerichts-
hofs, Teil 2: Entscheidungen des Bayerischen Verfassungsge-
richtshofs

[Osterreichischer] Verfassungsgerichtshof
Verwaltungsgericht

Verwaltungsgerichtshof
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[Osterreichischer] Verwaltungsgerichtshof
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Westdeutsche Lotterie GmbH & Co. OHG
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Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik
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Zweiter Staatsvertrag zur Anderung des Gliicksspielstaatsver-
trages (Zweiter Glucksspielanderungsstaatsvertrag)
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»Beim digitalen Glicksspiel herrschen in Deutschland die reinsten Wild-
westbedingungen®!, schimpfte im Mirz 2019 die damalige Bundesdrogen-
beauftragte. ,Nichts ist geregelt. Es gibt keinen Jugendschutz, keinen Spie-
lerschutz und auch keine Rechtssicherheit fiir die Spieler.“ Dabei existie-
ren hierzulande sehr wohl gesetzliche Regelungen fiir den digitalen
Glucksspielbereich. Allein finden sie in der Praxis oft wenig Beachtung,
vor allem wegen massiver Vollzugsdefizite, aber nicht zuletzt auch wegen
anbieterseitig gerne aufgegriffener Zweifel an der umfassenden Vereinbar-
keit der Vorschriften mit Verfassungs- und Unionsrecht. Vor diesem Hin-
tergrund ist der Unmut der Drogenbeauftragten genauso verstindlich wie
Stimmen aus der Literatur, die der hiesigen Glicksspielpolitik den Vor-
wurf einer ,regulatorischen Bankrotterklirung“? machen.

Bei dem deutschen Gliicksspielrecht handelt es sich um eine duferst dy-
namische Materie, in der vielfaltige konfligierende Interessen aufeinander-
treffen. Die erhebliche wirtschaftliche Bedeutung dieses Sektors zieht harte
Konkurrenzkimpfe zwischen privaten und staatlichen Anbietern nach
sich, die oft auch auf dem Rechtswege ausgefochten werden. MafSgebliche
Anteilseigner der gewinntrichtigen deutschen Lotteriegesellschaften sind
die Linder, denen gleichzeitig auf diesem Feld weitgehend die Gesetzge-
bungskompetenz zusteht. Andererseits ist der Staat durch die Grundrechte
nicht nur verpflichtet, die unternehmerische Freiheit privater Anbieter
nicht tber das zulassige Maf$ hinaus zu beschranken, sondern auch einen
ausreichenden Schutz seiner Birger vor Kriminalitit und Spielsucht si-
cherzustellen. Die gesetzgeberische Tatigkeit auf diesem Gebiet gleicht da-
her oftmals einer Gratwanderung und an den dabei gewihlten regulatori-
schen Instrumenten, etwa der Monopolstellung staatlicher Anbieter, ent-
ziinden sich fortlaufend heftige Auseinandersetzungen.

1 N. N, Mortler: ,Wildwest* bei Glucksspiel im Netz beenden, Zeit Online,
21.3.2019, www.zeit.de/news/2019-03/21/mortler-wildwest-bei-gluecksspiel-im-netz
-beenden-190321-99-476330 (5.2.2020).

2 SoR. Reichert, Der Glucksspielstaatsvertrag als Werkzeug des Spielerschutzes, in: A.
Wohr/M. Wuketich (Hrsg.), FS Tilman Becker, 2019, S. 287 (313).

23


http://www.zeit.de/news/2019-03/21/mortler-wildwest-bei-gluecksspiel-im-netz-beenden-190321-99-476330
http://www.zeit.de/news/2019-03/21/mortler-wildwest-bei-gluecksspiel-im-netz-beenden-190321-99-476330

Einleitung

Im Wesentlichen stehen sich dabei zwei tief zerstrittene Lager gegen-
tiber?: Auf der einen Seite die Befirworter einer starken lenkenden Hand
des Staates, dessen bestimmenden Einfluss sie als unentbehrlich fir die ef-
fektive Bekimpfung der Gefahren eines ansonsten ausufernden Gliicks-
spiels verteidigen, und auf der anderen Seite die Fursprecher der privaten
Glucksspielunternehmen, welche dieses Gefahrenpotential fiir tiberschitzt
und finanzielle Eigeninteressen des Staates fiir den einzig wahren Grund
einer ihrer Ansicht nach ungerechtfertigten ,Gangelungspolitik“ halten.
Der Graben zwischen diesen beiden Lagern zieht sich nicht nur quer
durch wirtschaftliche Interessenvertretungen und Politik, sondern tritt
auch in zahlreichen Gerichtsverfahren und der rechtswissenschaftlichen
Literatur immer wieder eindricklich zu Tage. In einschlagigen Fachpubli-
kationen - die sich nicht selten aus von einem der Lager in Auftrag gege-
benen Rechtsgutachten oder der anwaltlichen Beratungspraxis speisen —
wird mitunter in so energischer Weise Position bezogen, dass es zwar kurz-
weilig zu lesen ist, die ausgewogene Wiirdigung von Fir und Wider aber
in den Hintergrund tritt.

Neben die widerstreitenden Interessen tritt eine dem foderalen Staats-
aufbau geschuldete Zersplitterung der Gesetzgebungskompetenzen auf 16
Lander sowie den Bund. Dieser Umstand ist der Entwicklung eines konse-
quenten und effektiven Regelungskonzepts fiir das hiesige Gliicksspiel bis-
her wenig forderlich gewesen und offenbart mit seinem regionalen Ansatz,
insbesondere im Hinblick auf deutschlandweit abrufbare Online-Angebo-
te, eklatante Schwichen. Zwar haben sich die Lander in der Vergangenheit
um ein einheitliches Vorgehen bemiiht und wiederholt durch entspre-
chende Staatsvertrige gemeinsame Vorschriften geschaffen. Wie problema-
tisch dieser Gbergreifenden Konsens voraussetzende Weg ist, zeigt sich in-
des daran, dass schon die abweichende Position nur eines von 16 Lindern
mithsam ausgehandelte Kompromisse nachhaltig in Frage stellen kann*.

All diesen Umstinden ist Rechnung zu tragen, wenn sich diese Arbeit
der rechtlichen Einordnung der sog. Zweitlotterien, auch allgemeiner als
Lotteriewetten bezeichnet, zuwendet. Bei diesem Spiel werden in der Re-
gel bei privaten Anbietern Wetten auf den Ausgang von staatlich organi-
sierten Lotterien abgegeben, ohne dass an diesen direkt teilgenommen
wird. Schon der Begriff der Zweitlotterie ist im Hinblick auf die damit

3 Vgl. S. Korte, ZtWG 2018, 507 (507), der einen ,Lagerkampf [...] an allen Fronten®
sicht.

4 Der liberale schleswig-holsteinische Sonderweg ist eine von vielen Besonderheiten
der deutschen Glicksspielregulierung, dazu genauer unten 3. Kap. A.III.
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scheinbar einhergehende Qualifizierung als Lotterie umstritten, noch
mehr allerdings die weitere juristische Bewertung und ihre Konsequenzen.

In den letzten Jahren sind Behorden vermehrt gegen Veranstalter und
Vermittler solcher Zweitlotterien sowie ihre Werbepartner vorgegangen
und haben entsprechende Verfahren die Verwaltungsgerichte beschaftigt.
In diesen spielte auch die umstrittene Frage der Vereinbarkeit des eindeuti-
gen einfachen Rechts mit Verfassungs- und Unionsrecht eine wesentliche
Rolle. Auf dem Gebiet des Glicksspielrechts haben die Landesgesetzgeber
im Hinblick auf das einstige staatliche Sportwettenmonopol in der Ver-
gangenheit immerhin bereits empfindliche Niederlagen vor dem Bundes-
verfassungs- und Bundesverwaltungsgericht sowie dem Europdischen Ge-
richtshof hinnehmen missen. Daher wird auch der Fokus dieser Arbeit
auf der Vereinbarkeit der gesetzlichen Regelungen mit Unions- und Ver-
fassungsrecht liegen. Welche Folgen ein Verstof§ hiergegen im konkreten
Fall zeitigt, ist dann die ebenfalls zu beantwortende Anschlussfrage.

Nicht nur im Verwaltungsrecht, sondern auch in anderen Rechtsgebie-
ten wirft das Aufkommen der Zweitlotterien Fragen auf, etwa nach der
Strafbarkeit der Veranstaltung oder der zivilrechtlichen Verbindlichkeit
der Spielvertrige. Vielfach weisen die maflgeblichen Vorschriften verwal-
tungsrechtsakzessorische Tatbestandsmerkmale auf, so dass die offentlich-
rechtliche Zuléssigkeit von Lotteriewetten fir die Antwortfindung mitent-
scheidend ist’. Die auf ordnungsrechtlichem Gebiet gefundenen Ergebnis-
se konnen daher auch in andere Rechtsgebiete hineinwirken und entfalten
hierdurch eine weitergehende Relevanz. Solche rechtsgebietsiibergreifen-
den Auswirkungen sind aber nicht mehr Gegenstand dieser Dissertation;
deren Schwerpunkt liegt auf dem bereits hinreichend problemtrichtigen
Zusammenspiel von Gliicksspielstaatsvertrag, Unions- und Verfassungs-
recht.

Der Aufbau dieser Arbeit folgt der Notwendigkeit, zunachst die Grund-
lagen des Gliicksspiels in Deutschland darzustellen: seine Definition, Er-
scheinungsformen und Gefahren. Ausgehend hiervon wird sich dann ver-
tieft mit dem eigentlichen Untersuchungsgegenstand, der Zweitlotterie,
auseinandergesetzt. Nach der Betrachtung des einfachen Rechts weitet sich

S Vgl z.B. §284 Abs.1 StGB (,Wer ohne behordliche Erlaubnis offentlich ein
Glucksspiel veranstaltet oder halt oder die Einrichtungen hierzu bereitstellt, wird
mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.“) oder § 763 S. 1
BGB (,Ein Lotterievertrag oder ein Ausspielvertrag ist verbindlich, wenn die Lotte-
rie oder die Ausspielung staatlich genehmigt ist.®).
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der Fokus auf die unions- und verfassungsrechtliche Ebene. Dabei werden
auch die Konsequenzen der gefundenen Ergebnisse aufgezeigt.
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Erstes Kapitel: Glucksspiel in Deutschland — Begriff und
Auspragungen

A. Definition des Gliicksspiels

Glucksspiel und Recht passen nur schlecht zueinander, das schien zumin-
dest Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer in einem Gliicksspiele — auf Spa-
nisch juegos de azar — betreffenden Verfahren am Europaischen Gerichtshof
zum Ausdruck bringen zu wollen: ,,Es ist wirklich nichts weiter von dem
Begriff ,Recht® entfernt als der Begriff ,azar® (blinder Zufall), denn er hat
seinen Ursprung weder im menschlichen Willen noch in allgemeinen
Uberzeugungen; er agiert auch nicht auf willentliche, sondern auf launi-
sche und willkirliche Art und Weise.“! Das befreit indes nicht von der
Notwendigkeit, auch in diesem Lebensbereich mit moglichst prazisen ju-
ristischen Definitionen arbeiten zu kénnen.

Der Begriff ,Gliicksspiel“ als zusammengesetztes Wort zeigt bereits, dass
es sich hierbei um eine Unterart des Spiels handelt; eine Unterart, bei dem
der entscheidende Gewinnfaktor das Gliick ist, nach allgemeinem Sprach-
gebrauch also ,eine giinstige Fugung des Schicksals“2. Eine grundlegende
verwaltungsrechtliche Legaldefinition enthilt §3 Abs.1 S.1 und 2 des
Glicksspielstaatsvertrages der Lander (GlaStV):

»Ein Glicksspiel liegt vor, wenn im Rahmen eines Spiels fir den Er-
werb einer Gewinnchance ein Entgelt verlangt wird und die Entschei-
dung tber den Gewinn ganz oder tberwiegend vom Zufall abhingt.
Die Entscheidung tber den Gewinn hingt in jedem Fall vom Zufall
ab, wenn dafiir der ungewisse Eintritt oder Ausgang zukinftiger Ereig-
nisse mafigeblich ist.”

1 Schlussantrige GA Ruiz-Jarabo Colomer, Slg. 2010, 1-1894, Rn. 92 — Placanica.
2 Dudenredaktion (Hrsg.), Duden. Das Bedeutungsworterbuch, 4. Aufl. 2010, S. 449,
Stichwort ,,Gluick®.
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I. Strafrechtlicher Begriff

Dieses verwaltungsrechtliche Begriffsverstindnis lasst sich moglicherweise
mit Blick auf das Strafrecht weiter scharfen, an das sich die Definitionen
des Gliicksspielstaatsvertrages auch an anderer Stelle anlehnen’. Das
»Glicksspiel“ hat eine lang zuriickreichende juristische Tradition als straf-
rechtliches Tatbestandsmerkmal und war bereits Teil der §§284f. des
Reichsstrafgesetzbuches in der Fassung von 18714 Die genaue Ausgestal-
tung und Reichweite der zum Glucksspielstrafrecht gehérenden Delikte
hat sich im Laufe der Jahrzehnte zwar verandert, jedoch stellen auch heute
noch die §§284f. StGB die Veranstaltung eines unerlaubten Glicksspiels
sowie die Beteiligung daran unter Strafe. Eine Legaldefinition des Gliicks-
spiels hat das Strafgesetzbuch weder zur Kaiserzeit noch danach jemals ent-
halten, so dass die Konkretisierung des Begriffs Rechtsprechung und Lite-
ratur zufiel. Nach dort allgemein anerkannter Ansicht handelt es sich bei
Glicksspiel um ein Spiel, bei dem die Entscheidung tiber Gewinn und
Verlust nicht wesentlich von den Fihigkeiten, den Kenntnissen und der
Aufmerksamkeit der Spieler, sondern ganz oder tberwiegend vom Zufall
abhingt’. Erforderlich ist dabei die Leistung eines nicht vollig unerhebli-
chen vermogenswerten Eznsatzes, der in der Hoffnung auf den Gewinn
und mit dem Risiko des Verlustes erbracht wird®. Hierdurch und durch
die Aussicht auf einen in geldwerter Hinsicht zumindest nicht ganz unbe-
deutenden Gewinn unterscheidet sich das Gliicks- vom bloffen Unterhal-
tungsspiel’”.

Streitig ist, ob mafigebend fir die Beachtlichkeit von Einsatz und Ge-
winn die personlichen Verhiltnisse der jeweiligen Spieler oder absolute

3 Siche die Erlauterungen zum LottStV, LT-Drs. HE 16/2051, 26 zu der Definition
des ,offentlichen” Gliicksspiels, auf die in den Erlduterungen zum GliStV 2008,
LT-Drs. NRW 14/4849, Anlage ,Staatsvertrag®, 33 verwiesen wird.

RGBI. 1871, 127.

5 BGHSt 2, 274 (276); 34, 171 (175); BGH NStZ 2003, 372 (373) in Fortsetzung der
RG-Rspr., siche etwa RGSt 6, 70 (74); 41, 218 (221); 41, 331 (332); 43, 155 (157);
62, 163 (165f.); K. Gaede, in: U. Kindhduser/U. Neumann/U. Paeffgen (Hrsg.),
StGB, Bd. III, 5. Aufl. 2017, § 284 Rn.7; M. Heger, in: K. Lackner/K. Kiihl (Hrsg.),
StGB, 29. Aufl. 2018, §284 Rn.2; T. Fischer, StGB mit Nebengesetzen, 67. Aufl.
2020, §284 Rn.4; O. Hobmann, in: W. Joecks/K. Miebach (Hrsg.), Minchener
Kommentar zum StGB, Bd. V, 3. Aufl. 2019, § 284 Rn. 8.

6 BGHSt 34, 171 (176 f.); BayObLG NJW 1990, 1862 (1863); OLG Miinchen BeckRS
2009, 22749; Heger (Fn. 5) § 284 Rn. 2; Fischer (Fn. 5), § 284 Rn. 4 bis 5.

7 C. Putzke, in: F. Becker/]. Hilf/N. Nolte/D. Uwer (Hrsg.), Gliicksspielregulierung,
2017, § 284 StGB Rn. 9 ff.; Hohmann (Fn. 5), § 284 Rn. 11.

N
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Werte sein sollen. Bei offentlich zuganglichen Glicksspielen kann dies da-
hinstehen, da hier jedermann teilnehmen kann und somit notwendiger-
weise stets ein an den allgemeinen gesellschaftlichen Anschauungen ausge-
richteter absoluter MafSstab angelegt werden muss®. Bei Spielen mit effek-
tiv begrenztem Teilnehmerkreis wird hingegen vielfach vertreten, dass hier
einzig die individuellen Vermdgensverhaltnisse der Spieler entscheidend
sein sollen® — was allerdings im Ergebnis zu einer strafrechtlichen Privile-
gierung von Wohlhabenden fihren wiirde!. Unter dem Gesichtspunkt
der Rechtsklarheit und der Gleichheit vor dem Gesetz ist daher ein gene-
reller absoluter MafSstab vorzugswiirdig!!.

Aber auch dber die genaue Erheblichkeitsschwelle fiir die Einsatzhohe
besteht in Rechtsprechung und Literatur keine Einigkeit. Das Meinungs-
spektrum bewegt sich dabei hauptsichlich in einem Rahmen von 50 Cent
bis 50 Euro, wobei sich die Rechtsprechung eher am unteren Ende der
Skala orientiert'?. Der Bundesgerichtshof richtet sich in einer neueren Ent-
scheidung in Anlehnung an Stimmen aus der Literatur nach den Kosten
fir alternative Unterhaltungsveranstaltungen'. Bezug nehmen die Richter
dabei unter anderem auf Gaede, der ein Gliicksspiel dann als gegeben an-
sieht, wenn bei einer Spieldauer von anderthalb bis zwei Stunden ein Ein-
satz notwendig ware, der den gewohnlichen Eintrittspreis fir einen Kino-
besuch von maximal 10 Euro abertrifft'. Der Bundesgerichtshof veridndert
diesen MafSstab etwas und ist der Ansicht, dass ,derzeit ein moglicher Ver-
lust von mehr als 10 Euro in der Stunde auf ein Gliicksspiel hindeuten
[darfte]“1S.

8 BGH NStZ 2018, 335 (336) m. Anm. B. Berberich; OLG Koln NJW 1957, 721
(721); G. Heine/B. Hecker, in: A. Schonke (Begr.)/H. Schroder, StGB, 30. Aufl.
2019, § 284 Rn. 8; Gaede (Fn. 5), § 284 Rn. 13.

9 So BayObLGSt 1956, 217 (217 f.); Heine/Hecker (Fn. 8), § 284 Rn. 8; Gaede (Fn. 5),
§284 Rn. 13.

10 Pragnant L. Mintas, Glicksspiele im Internet, 2009, S. 58: ,Klassenstrafrecht®.

11 Fir einen solchen schon RGSt 6, 70 (74); 18, 342 ( 343f.); 19, 253 (254) und in
neuerer Zeit etwa W. Hambach/M. Liesching, in: R. Streinz/M. Liesching/W. Ham-
bach (Hrsg.), Glicks- und Gewinnspielrecht in den Medien, 2014, §284 StGB
Rn. 35; Hobmann (Fn. 5), § 284 Rn. 12; Mintas, Glucksspiele (Fn. 10), S. 56 ff.; T.
Rotsch/M. Heissler, Z1S 2010, 403 (411).

12 Vgl. fiur einen Uberblick Heine/Hecker (Fn. 8), §284 Rn. 8 und Gaede (Fn. 5),
§284 Rn. 13 m. Fn. 69.

13 BGH NStZ 2018, 335 (336) m. Anm. B. Berberich; vgl. auch die dort in Bezug Ge-
nommenen Heine/Hecker (Fn. 8), § 284 Rn. 8; Gaede (Fn. 5), §284 Rn. 13; Hoh-
mann (Fn. 5), § 284 Rn. 12.

14 Gaede (Fn. 5), § 284 Rn. 13; zust. Hezne/Hecker (Fn. 8), § 284 Rn. 8.

15 BGH NStZ 2018, 335 (336) m. Anm. B. Berberich.
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In jedem Fall strafrechtlich irrelevant sind Aufwendungen fir das abli-
che Brief-/Postkartenporto oder sich in einem vergleichbaren Kostenrah-
men bewegende Telefongebiihren'é. Diese Wertung kommt auch in § 8a
RStV zum Ausdruck, demzufolge Gewinnspiele im Rundfunk mit einem
Teilnahmeentgelt von bis zu 50 Cent gestattet sind!’.

II. Identitit mit verwaltungsrechtlichem Begriff?

Eine solche Bagatellgrenze, wie sie im Strafrecht anerkannt ist, ldsst sich
der oben aufgefiihrten Legaldefinition des Gliicksspiels in §3 Abs.1 S. 1
und 2 GlaStV nicht explizit entnehmen; dort ist einzig von einem ,Ent-
gelt“ fir den Erwerb einer Gewinnchance die Rede. Dementsprechend
entziindet sich an dem Begriffspaar ,Entgelt* einerseits und dem eine nicht
ganz unerhebliche Hohe voraussetzenden ,Einsatz“ andererseits regelma-
Big die Diskussion um ein einheitliches Begriffsverstindnis von ,,Gltcks-
spiel“ im Straf- und Verwaltungsrecht.

1. Gesetzesmaterialien sowie Positionen von Literatur und
Rechtsprechung

Die tradierte strafrechtliche Definition muss den Verfassern des §3 Abs. 1
LottStV von 2004, der wortgleichen Vorgangerregelung des §3 Abs. 1 S. 1
und 2 GlaStV, bekannt gewesen sein. Trotzdem wurde auf die explizite
Nennung einer Bagatellgrenze verzichtet. In den Erlauterungen zum
GlaStV 2008 wird lediglich erwahnt, dass ein Glicksspiel nicht vorliege,
wenn kein Entgelt verlangt wird, und dass ein Entgeltverlangen nicht be-
stehe, wenn neben einer entgeltlichen auch eine gleichwertige unentgeltli-
che Teilnahmemoglichkeit gegeben ist!®. Wenngleich hieraus zum Teil der
Umbkehrschluss gezogen wird, ein ,Entgelt* im Sinne des GlaStV liege be-

16 LG Freiburg MMR 2005, 548; Heine/Hecker (Fn. 8), §284 Rn. 8; Putzke (Fn. 7),
§284 StGB Rn. 11; Fischer (Fn. 5), §284 Rn. Sa; losgeldst vom Strafrecht auch
BGH GRUR 2012, 193 (200).

17 Die Vorschrift gilt iber § 58 Abs. 4 RStV entsprechend fiir Gewinnspiele in ver-
gleichbaren, an die Allgemeinheit gerichteten Telemedien, wie z.B. fiir Internet-
portale mit allgemein zuginglichen Informations- und Unterhaltungsangeboten,
vgl. BGH GRUR 2012, 193 (199); S. Bolay, MMR 2009, 669 (673).

18 Erlduterungen zum GlaStV 2008, LT-Drs. NRW 14/4849, Anlage ,Staatsvertrag®,
33. Aussagekraftiger war die Begriindung zum Entwurf des GliG SH, LT-Drs. SH
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reits bei jedem Vermdgenswert iber null vor'?, ist dieser keineswegs lo-
gisch zwingend. Auch sonstige Entstehungsgeschichte und Gesetzesmate-
rialien bieten keinen belastbaren Anhaltspunkt dafiir, dass die Landesge-
setzgeber einen vom Strafrecht abweichenden, weiteren Glicksspielbegriff
einfiihren wollten?°. Angesichts dieser Unklarheiten gab und gibt es in der
Literatur starke Stimmen sowohl fiir als auch gegen die Annahme eines
einheitlichen Glucksspielbegriffs?!.

Der Bundesgerichtshof hat in einem Urteil vom 28. September 2011 zu
Online-Poker entschieden, dass Teilnahmeentgelte von bis zu 0,50 €
glicksspielrechtlich unerheblich seien und ,eindeutig® nicht dem Glacks-
spielstaatsvertrag unterfielen??. Das entspreche den gewohnlichen Porto-
kosten, wie sie auch fir die Teilnahme an herkoémmlichen Gewinnspielen
im Einzelhandel aufgewendet werden missten, bei denen die Gewinner
aus den Einsendern der richtigen Antwort ausgelost werden.

Die oberverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zum Verhiltnis des
ordnungs- und strafrechtlichen Gliicksspielbegriffs ist lange uneinheitlich
geblieben?3. Das Bundesverwaltungsgericht vertrat in seinem ,,Super Mana-
ger“-Urteil aus dem Jahr 2013 schlieflich die Ansicht, das Tatbestands-

17/1100, 44: Geregelt werde das Spiel mit nicht unerheblichen Geldeinsatzen, das
bei einem Einsatz von mehr als 0,50 Euro fiir ein Spiel vorliege.

19 So VGH Miinchen ZfWG 2011, 416 (418); M. Benert/M. Reeckmann, ZfWG 2013,
23 (24, 31).

20 Vgl. Erlauterungen zum GliaStV 2008, LT-Drs. NRW 14/4849, Anlage ,Staatsver-
trag®, 33; vgl. auch OVG Minster ZfWG 2008, 204 (205); OVG Koblenz ZftWG
2009, 413 (415ff.); S. Bolay/A. Pfiitze, in: Streinz/Liesching/Hambach, Gliicks-
und GewinnspielR (Fn. 11), § 3 GliStV Rn. 9; a.A. VGH Minchen ZfWG 2011,
416 (418), der aus den Erlauterungen zur ,,Offentlichkeit* von Gliicksspiel Riick-
schlisse auf die Glicksspiel-Definition selbst zieht.

21 Dafiir etwa Bolay/Pfiitze (Fn. 20), § 3 GluStV Rn. 5 ff.; H. Kobler, in: ders./]. Born-
kamm/J. Feddersen, UWG, 38. Aufl. 2020, §3a Rn. 1.244; S.R. Fuchs, Das neue
Gliicksspielrecht unter besonderer Berticksichtigung von Online-Glucksspielen,
2017, S.13; A. Lober/C. Neumiiller, MMR 2010, 295 (297); T. Kruis, NVwZ 2012,
797 ff.; T. Diinchbeim, ZtWG 2018, 502 (503); dagegen etwa J. Dietlein/F. Hiisken,
in: J. Dietlein/M. Hecker/M. Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 2. Aufl. 2013, §3
GlaStV Rn. 5ff; N. Nolte, in: Becker/Hilf/Nolte/Uwer, GliicksspielReg (Fn. 7),
§ 3 GlaStV Rn. 115 U. Palm/B. Gaibler, Wetten auf die Ziehungsergebnisse staat-
lich erlaubter Lotterien: ,,Zweitlotterien® oder ,Schwarzes Glucksspiel“?, in: A.
Wohr/M. Wuketich (Hrsg.), FS Tilman Becker, 2019, S.251 (258f.); M. Pagen-
kopf, NJW 2012, 2918 (2919); M. Benert/M. Reeckmann, ZEWG 2013, 23 (30£.).

22 BGH GRUR 2012, 193 ff.; krit. M. Benert/M. Reeckmann, ZfWG 2013, 23 (30f.).

23 Fir ein einheitliches Begriffsverstindnis OVG Miinster ZfWG 2008, 204 (205);
OovVG Bln-Bbg ZfWG 2009, 190 (191); OVG Koblenz ZfWG 2009, 413 (415 ff.);
vgl. auch VGH Mannheim ZfWG 2012, 279 (281 ff.); dagegen VGH Miinchen
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merkmal des Entgelts im Sinne des § 3 Abs. 1 S. 1 GlaStV dirfe nicht wei-
ter ausgelegt werden als der Begriff des Einsatzes, der Bestandteil der Defi-
nition des Gliicksspiels im Sinne des § 284 StGB sei?*. In einer wenige Mo-
nate spater ergangenen Entscheidung heifSt es dann sogar noch allgemei-
ner, dass der landesrechtliche Gliicksspielbegriff nicht weiter sein dirfe als
derjenige des § 284 StGB%.

In der Sache lasst sich durchaus argumentieren, dass der praventiven
(vgl. § 1 GluStV) ordnungsrechtlichen Glucksspielregulierung ein weiterer
Anwendungsbereich zukommen sollte als dem repressiven Strafrecht mit
seiner Ultima-Ratio-Funktion und dass das Fehlen einer Geringfligigkeits-
schwelle im Gefahrenabwehrrecht daher keinen logischen Bruch darstel-
le?¢. Allerdings muss dem entgegengehalten werden, dass auch das im wei-
teren Verlauf dieser Arbeit noch darzustellende, zumindest in Teilen recht
restriktive Regime des GlaStV unter dem Gesichtspunkt der Verhiltnisma-
Bigkeit ein substantielles tatsichliches Gefihrdungspotential des Regulie-
rungsgegenstandes erfordert?.

Im Ergebnis wenig aufschlussreich ist auch der Rekurs auf die Regelung
des § 8a i.V.m. § 58 Abs. 4 RStV, die Gewinnspiele mit einem Teilnahme-
entgelt von bis zu 50 Cent in Rundfunk und vergleichbaren Telemedien,
vor allem im Internet, fir zulassig erklart?. In einer Vorentwurfsfassung
des 10. Rundfunkinderungsstaatsvertrags zur Erliuterung dieser Bestim-
mung war noch der Satz vorgesehen: ,Ein Glicksspiel im Sinne des
Glucksspielstaatsvertrages ist bei diesen Sendungen zu verneinen, da ein
Entgelt von hochstens 0,50 Euro einschliefSlich gesetzlicher Mehrwertsteu-

ZfWG 2011, 416 (417 f£.); ZfEWG 2012, 189 (190£.); ZtWG 2012, 195 (197); vgl.
auch VGH Kassel MMR 2011, 849 (849 f.) m. Anm. M. Liesching.

24 BVerwGE 148, 146 (153, Rn. 24).

25 BVerwG NJW 2014, 2299 (2300); vgl. auch BVerwG NJW 2014, 3175 (3175), laut
dem der Gerichtssenat daran festhalte, dass ,,sich jedenfalls das Tatbestandsmerk-
mal des ,Entgelts fir den Erwerb einer Gewinnchance® gemif§ §3 Abs.1 S.1
GliStV mit dem des ,Einsatzes* fiir ein Gliicksspiel im Sinne des § 284 StGB inso-
weit deckt, als verlangt wird, dass die Gewinnchance gerade aus dem Entgelt er-
wichst*.

26 Vgl. VGH Miinchen ZfWG 2011, 416 (418); Dietlein/Hiisken (Fn. 21), § 3 GluStV
Rn. 5; Nolte (Fn. 21), § 3 GlaStV Rn. 14.

27 Vgl. BVerwGE 148, 146 (154, Rn. 27).

28 Ausweislich der Begriindung zum 10. RAndStV, LT-Drs. HE 17/45, Anhang ,Be-
grindung®, 4, bleiben die Regelungen des GlaStV davon aber unberiihrt. Rund-
funkgewinnspiele sind mittlerweile gem. § 2 Abs. 6 GliStV vom Anwendungsbe-
reich des GliStV explizit ausgenommen, Internetgewinnspiele hingegen nicht.
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er als unerheblich angesehen wird.“?® Aus der endgiiltigen amtlichen Be-
grindung wurde dieser Satz jedoch gestrichen, woraus zum Teil gefolgert
wird, dass der Gesetzgeber genau diese rechtlichen Konsequenzen vermei-
den wollte®°. Richtigerweise zeigt die Streichung indessen nur, dass die an
der Redaktion der Begriindung Beteiligten sich nicht auf diesen Satz eini-
gen konnten3! — was in Anbetracht der Meinungsvielfalt in dieser Frage
auch wenig verwundert.

2. Systematische Auslegung im Lichte der Gewerbeordnung

Entscheidend fiir die Notwendigkeit eines einheitlichen Begriffsverstind-
nisses spricht aber die Gesetzessystematik3?. Besondere Bedeutung kommt
dabei der Vorschrift des § 33h GewO zu. Diese bestimmt die Abgrenzung
zwischen den aufgrund der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) vom Bundesgesetzge-
ber erlassenen Vorschriften zum gewerblichen Spielrecht und dem gltcks-
spielrechtlichen Gefahrenabwehrrecht, das die Lander auf Basis der
Art. 30, 70 GG geschaffen haben®’. Der Bund hat in den §§33c bis 33g
GewO Regelungen fir das gewerbliche Aufstellen von Spielautomaten
und Veranstalten anderer Spiele mit Gewinnmdoglichkeit festgelegt. Nach
§33h Nr. 1 und 2 GewO gelten die §§ 33c bis 33g GewO nicht fiir Spiel-
banken, Lotterien und Ausspielungen®%. Entscheidend ist aber §33h Nr. 3
GewO, wonach die §§ 33c bis 33g GewO des Weiteren keine Anwendung
finden auf ,die Veranstaltung anderer Spiele im Sinne des §33d Abs. 1
Satz 1 [also ohne Einsatz von Spielgeriten im Sinne des §33c Abs. 1 S. 1
GewO, d.Vert.], die Glicksspiele im Sinne des § 284 des Strafgesetzbuches
sind“. Nur deren ordnungsrechtliche Regulierung wird dem Landesgesetz-
geber uberlassen. Das bedeutet im Umkehrschluss: Nicht von §284 StGB
erfasste ,andere Spiele mit Gewinnmoglichkeit® unterfallen §33d GewO,

29 Zit. nach VGH Miunchen ZfWG 2011, 416 (420).

30 VGH Miinchen ZfWG 2011, 416 (420).

31 Ahnl. T. Kruis, NVwWZ 2012, 797 (801).

32 So auch BVerwGE 148, 146 (153, Rn. 24); OVG Koblenz ZfWG 2009, 413
(416 ff.); T. Kruis, NVwZ 2012, 797 (800); a.A. VGH Minchen ZfWG 2011, 416
(418 £.).

33 Vgl. BT-Drs. 8/1863, 10f.

34 §33h Nr.2 GewO enthilt aber eine Riuckausnahme fiir gewerbsmafSige Ausspie-
lungen auf Volksfesten, Schiitzenfesten oder dhnl. Veranstaltungen, bei denen
der Gewinn in geringwertigen Gegenstinden besteht.
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sofern nicht die Ausnahmen fiir Spielbanken, Lotterien und Ausspielun-
gen greifen.

Zwar heiflt es in der Begriindung zur Abfassung des § 33h GewO auch,
diese Bestimmung ,stellt klar, daf§ andere Spiele — bis auf die schon er-
wihnten Ausspielungen gemif§ § 33h Nr.2 — Geschicklichkeitsspiele sein
mussen, sofern flr sie eine Erlaubnis nach §33d Abs. 1 Satz 1 erteilt wer-
den soll“3S. Dieser Satz ergibt nur Sinn, wenn auch die Regelungszustan-
digkeit fir zufallsabhingige Spiele mit weniger als 50 Cent Einsatz den
Liandern zugewiesen worden ware. Nur dann konnte man namlich gene-
rell ausschlielen, dass auch zufallsabhingige Nicht-Geschicklichkeitsspiele
mit solch geringfiigigen Einsitzen dem Anwendungsbereich von §33d
Abs.1 5.1 GewO unterfallen. Das aber wird entgegen der damaligen An-
nahme des Gesetzgebers keineswegs durch den §33h Nr.3 GewO klarge-
stellt, der mit seinem Wortlaut ,,Glicksspiele im Sinne des § 284 des Straf-
gesetzbuches® und der darin liegenden Ankniipfung an das Erfordernis der
nicht unerheblichen Einsatzhohe gerade das Gegenteil besagt. Angesichts
dieser Widerspriichlichkeit kann die vorgenannte Aussage aus der Geset-
zesbegriindung nicht fiir eine schlissige Auslegung fruchtbar gemacht
werden?.

Vielmehr muss der in den Gesetzesmaterialien ebenfalls zu Tage treten-
de’” und in der Bestimmung des §33h Nr.3 GewO wortlich zum Aus-
druck kommende Wille des Bundesgesetzgebers, abseits des Automatenbe-
reichs das Gliicksspiel im strafrechtlichen Sinne vom bundesrechtlichen
Gewerberecht auszunehmen und der Landerregulierung zu tiberlassen, zu-
grunde gelegt werden. Da nicht ersichtlich ist, dass die Landesgesetzgeber
diese vom Bundesgesetzgeber explizit angestrebte Abgrenzung der Rege-
lungsmaterie in Frage stellen wollten, kann der Begriff des Glicksspiels im
Glicksspielstaatsvertrag nicht weiter reichen als der des Strafgesetzbuches.

Einem engeren Verstindnis als im Strafrecht stiinde die dargestellte
Kompetenzverteilung zwar grundsitzlich nicht im Wege, allerdings fehlt
jeder Anhaltspunkt dafiir, dass die Landesgesetzgeber ein solches ange-
strebt haben konnten. Vielmehr zeigt die Klarstellung des §3 Abs. 1 S. 3
GlaStV, wonach es sich bei Wetten auf kiinftige Ereignisse — ungeachtet
der etwaigen Bedeutung von Fachwissen fiir die Gewinnwahrscheinlich-

35 BT-Drs. 8/1863, 11.

36 Vgl. auch OVG Koblenz ZfWG 2009, 413 (416); a.A. VGH Minchen ZfWG
2011, 416 (418 f.), der auch aus dieser Gesetzesbegriindung ableitet, dass kein ein-
heitlicher Gliicksspielbegriff existiere.

37 Vgl. BT-Drs. 8/1863, 10f.
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keit — generell um Glicksspiele handeln soll, gerade den gesetzgeberischen
Willen, den Glicksspielbegriff zur effektiven Gefahrpravention moglichst
weit zu fassen.

3. Schlussfolgerung

In Anbetracht dieser gesetzessystematischen Zusammenhinge ist zu kon-
statieren, dass trotz vordergriindig unterschiedlicher Begrifflichkeiten wie
Entgelt und Einsatz dem Glicksspielbegriff im Straf- und Verwaltungsrecht
ein einheitliches Verstandnis zugrunde liegt. Das kommt auch der Rechts-
klarheit zugute. Abseits der erorterten Bagatellgrenze stellen sich dann im
Hinblick auf dieses Verhiltnis kaum praktische Probleme. Die oftmals be-
deutsame Abgrenzung zum Geschicklichkeitsspiel etwa erfolgt ohne Wei-
teres nach einheitlichen Kriterien. Ein solches liegt vor, wenn nicht der
Zufall, sondern korperliche und geistige Fahigkeiten, Kenntnisse und Auf-
merksamkeit des Spielers iiber den Ausgang des Spiels bestimmen?. Ent-
scheidend ist die tberwiegende Komponente??, bei Geschicklichkeitsspie-
len muss daher die Trefferquote eines Durchschnittsspielers tber 50 Pro-
zent liegen*. Im Einzelfall, etwa beim Pokerspiel*!, kann es hier durchaus
zu schwierigen Abgrenzungsproblemen kommen.

Schlussendlich sind es damit vor allem zwei Elemente, die das Gliicks-
spiel im straf- wie auch verwaltungsrechtlichen Zusammenhang definie-
ren: die vollstindige oder tiberwiegende Zufallsabhangigkeit des Gewinns
und ein fiir den Erwerb der Gewinnchance zu leistendes, nicht vollig ge-
ringfiigiges Entgelt.

III. Unionsrechtlicher Begriff
Auf unionsrechtlicher Ebene hat, soweit ersichtlich, noch keine der natio-

nalen Diskussion in dieser Tiefe vergleichbare Auseinandersetzung mit
den Detailfragen der Gliicksspieldefinition stattgefunden.

38 Gaede (Fn. 5), § 284 Rn. 8; vgl. auch Dretlein/Hiisken (Fn. 21), § 3 GlaStV Rn. 4.

39 BVerwGeE 2, 110 (111); Dietlein/Hiisken (Fn. 21), § 3 GlaStV Rn. 4.

40 BVerwGE 115, 179 (187); Nolte (Fn. 21), § 3 GliStV Rn. 18.

41 Vgl. Dietlein/Hiisken (Fn. 21), § 3 GliStV Rn. 4 m.w.N.; siche auch unten 1. Kap.
B.IIIL.2.
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In Art.3 Nr.14 der Geldwische-Richtlinie (EU) 2015/849 werden
»Glicksspieldienste® definiert als ein

»Dienst, der einen geldwerten Einsatz bei Gliicksspielen erfordert, wo-
zu auch Spiele zihlen, die eine gewisse Geschicklichkeit voraussetzen,
wie Lotterien, Kasinospiele, Pokerspiele und Wetten, die an einem
physischen Ort oder auf beliebigem Wege aus der Ferne, auf elektroni-
schem Wege oder tber eine andere kommunikationserleichternde
Technologie und auf individuelle Anfrage eines Diensteempfingers
angeboten werden“42.

Die Klarstellung im Hinblick auf Geschicklichkeitselemente zeigt dabei,
dass das Vorhandensein einer erheblichen, nicht aber zwingend absoluten
Zufallsabhangigkeit erforderlich ist.

Erginzend lasst sich die Zenatti-Entscheidung des Europaischen Ge-
richtshofes aus dem Jahr 19994 heranziehen. In dieser stellte er fest, dass
Glicksspiele ,als Gegenleistung fiir einen Einsatz eine Chance auf einen
Geldgewinn“4 bieten. Diese Merkmale wird man damit wohl als konstitu-
tiv ansehen miissen, wobei anstelle von Geld- vermutlich auch Sachgewin-
ne moglich sein dirften. Der Gerichtshof fithrt an dieser Urteilsstelle des
Weiteren aus, dass Sportwetten keine ,reine[n] Glicksspiele“ seien, diesen
auch ,.im Ubrigen nicht gleichgestellt werden konnen® — und kommt den-
noch nicht ganz widerspruchsfrei zu dem Schluss, dass die ,streitigen
[Sport-]Wetten als Gliicksspiele angesehen werden [miissen], die mit [...]
Lotterien vergleichbar sind“#S. Letztlich tberzeugender Grund des Ge-
richtshofes fir die Gleichbehandlung von Sportwetten und ,reinen®
Glicksspielen: ,,In Anbetracht der Hohe der Betrige, die dabei eingenom-
men werden koénnen, und der Gewinne, die sie den Spielern bieten kon-
nen, sind sie mit denselben Gefahren von Betrug und anderen Straftaten
verbunden und kénnen dieselben schadlichen personlichen und sozialen
Folgen haben.“4¢

42 Diese Definition ist fast deckungsgleich zu derjenigen der ,,Glicksspieldienstleis-
tung® in der ,Empfehlung der Kommission vom 14. Juli 2014 mit Grundsitzen
fir den Schutz von Verbrauchern und Nutzern von Online-Glucksspieldienstleis-
tungen und fir den Ausschluss Minderjahriger von Online-Glucksspielen® (KOM
2014/478/EU), Punkt I1.3.a).

43 EuGH Slg. 1999, 1-7289.

44 EuGH Slg. 1999, 17289, Rn. 18 - Zenatti; vgl. auch EuGH Slg. 1994, 1-1039,
Rn. 27 — Schindler; Slg. 1999, 1-6067, Rn. 17 — Ladri.

45 EuGH Slg. 1999, 1-7289, Rn. 18 f. — Zenatti.

46 EuGH Slg. 1999, 1-7289, Rn. 18 — Zenatti.
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Die Differenzierung zwischen ,,reinen® Glicksspielen und Sportwetten,
bei denen in der Regel Fachwissen die Gewinnchancen erhdht, zeigt, dass
auch fir den Gerichtshof Glicksspiel grundsitzlich Zufallsabhingigkeit
voraussetzt?’. Ein volliger Verzicht auf eine zumindest erhebliche Zufalls-
komponente, wie sie selbst bei Sportwetten besteht, durfte auch kaum
noch mit dem allgemeinen Sprachverstindnis von Gliicksspiel in Einklang
zu bringen sein*®. Allerdings erspart sich der Europiische Gerichtshof
durch eine gewisse Unscharfe Zuordnungsschwierigkeiten bei Spielen an
der Grenze von Zufallsabhingigkeit und Geschicklichkeitsspiel; so ordnet
er beispielsweise Poker ohne Umschweife den Glicksspielen zu®. Kein
Gliicksspiel sind aus Sicht des Europaischen Gerichtshofes hingegen Preis-
ausschreiben in Zeitschriften, wenn sie nur ein Bestandteil neben anderen
redaktionellen Inhalten sind und damit keine unabhingige wirtschaftliche
Betatigung darstellen’°.

B. Formen des Gliicksspiels
I. Regulierter und unregulierter Markt

Dem Oberbegriff des Gliicksspiels unterfallen eine ganze Reihe unter-
schiedlicher Spielformen. Die wichtigsten sind Lotterien, Sportwetten, das
Automatenspiel und die klassischen Casinospiele. Die ganze Breite dieser
Spielarten ist mittlerweile auch im Internet verfiigbar, teils von staatlicher
Seite — z.B. tiber lotto.de — und wesentlich vielfiltiger noch als Angebote
der zahllosen in diesem Bereich titigen privater Unternehmen.

Im Jahr 2018 hatte der deutsche Glucksspielmarkt bei Zugrundelegung
der Bruttospielertriage’! ein Volumen von 13,914 Milliarden Euro*2. Davon
entfielen auf den regulierten Marke 11,280 Milliarden Euro (81 %) und auf
den nicht regulierten Markt, der von ohne Erlaubnis einer deutschen Be-

47 A.A. F. Heseler, Der Einfluss des Europarechts auf die mitgliedstaatliche Glicks-
spielregulierung, 2013, S. 147.

48 Ahnl. in anderen EU-Amtssprachen, vgl. etwa ,games of chance* im Englischen.

49 Vgl. etwa EuGH Slg. 2009, I-7633, Rn. 22 — Liga Portuguesa.

50 Vgl. EuGH Slg. 1997, 1-3689, Rn. 21 ff. — Familiapress.

51 Bruttospielertriage bezeichnen die Summe der Spieleinsatze abziglich der ausge-
zahlten Gewinne. Anders formuliert: die Betrige, welche die Spieler ,,unterm
Strich® an die Glucksspielanbieter verlieren.

52 Jahresreport 2018 der Glucksspielaufsichtsbehérden der Lander v. 22.10.2019,
S.4, auch fir die Angaben in den beiden Folgesitzen.
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