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Von Prof. Dr. Martin Heger, Berlin**

I. Einleitung

Gliicksspiele und auch (Sport-)Wetten sind kein neues Phi-
nomen. Dass es dabei nicht immer mit rechten Dingen zuge-
gangen ist, zeigen nicht nur mediale Aufbereitungen wie der
Film ,Der Clou“ (1973). Auch wenn iiberall in der Welt
mondine Casino-Bauten den Anschein vollkommener Legali-
tit dieses Gewerbes vermitteln, war und ist es doch seit jeher
auch ein Tummelplatz der Halb- und Unterwelt. Gliicksspiele
fanden nicht nur im grellen Licht der Kronleuchter statt,
sondern immer schon auch in abgedunkelten Hinterzimmern.
Und der Glanz groBler Pferderennen mit riesigen Wettumsit-
zen an den Totalisatoren kann nicht verdecken, dass in allen
Teilen der Welt auf alle moglichen Ereignisse Wetten plat-
ziert werden konnen. Dabei waren nicht nur diese Wetten
vielfach illegal; vielmehr kam es auch immer wieder zu Ma-
nipulationen der bewetteten Ereignisse. Die Geschichte des
,.Clou* ist nicht bloBe Fiktion. Das zeigt schon der Blick auf
den sog. ,.Spitwetten“-Fall des Bundesgerichtshofs," dem die
gleiche Konstellation zugrunde lag: Zeitverschiebungen bei
der Mitteilung des Rennausgangs sollten zu manipulierten
Pferdewetten ausgenutzt werden. Derzeit haben in der Reali-
tdat manipulierte FuB3ballwetten weltweit Hochkonjunktur. In
Deutschland steht dafiir symbolisch — aber ldngst nicht mehr
allein — der Fall ,,Hoyzer“2 und in Italien ermittelt die Staats-
anwaltschaft derzeit ebenfalls wegen betriigerisch manipu-
lierter FuBballwetten.

I1. Internationale Vermittlung

Nicht neu ist es auch, dass dabei Gelder von einem in ein
anderes Land transferiert, ja sogar kriminelles Kapital ,,gewa-
schen* wird. Heute wie vor hundert Jahren engagieren sich
beispielsweise Russlands Reiche an den Roulette-Tischen der
Cote d‘Azur wie der Riviera. Aus Sicht des Gliicksspielrechts
wie des Gliicksspielstrafrechts ist das kein besonderes Prob-
lem, denn nach dem Territorialitdtsprinzip (§§ 3, 9 StGB) ist

* Um Nachweise erweiterter Vortrag, der im Oktober 2011
an der Bilgi-Universitit Istanbul gehalten worden ist. — Die
im Zuge des Gliicksspieldnderungsstaatsvertrags, der seit Juli
2012 in allen Bundeslindern mit Ausnahme Schleswig-
Holsteins gilt, vereinbarten Anderungen des Gliicksspiel- und
Sportwettrechts sowie die derzeit abweichende Rechtslage in
Schleswig-Holstein sind eingefiigt worden; eine umfassende
Analyse der derzeit ,,noch im Fluss befindlichen* Rechtslage
(insbesondere in Schleswig-Holstein) war im Format dieses
Vortrags nicht moglich.

** Der Verf. lehrt Strafrecht, Strafprozessrecht, europiisches
Strafrecht und neuere Rechtsgeschichte an der Humboldt-
Universitét zu Berlin.

' BGHSt 16, 120.

2 BGHSt 51, 165. Dazu ausfiihrlich Koch, Betrug bei der
Sportwette, 2007, passim.

3 Dazu F. erragina, Betriigereien im Profifufiball in Deutsch-
land und Italien, 2012, passim.

das Recht anzuwenden, das am Tatort — d.h. dem Casino-
standort — gilt. Hier kann die Polizei kontrollieren, konnen
Razzien durchgefiihrt, Verdidchtige verhaftet werden etc.

Allerdings gab es auch schon in fritheren Jahrzehnten Ver-
mittlungsbiiros fiir Sportwetten weltweit. So konnten Wetten
in einem Land platziert werden, seit die Ergebnisse z.B. eines
Pferderennens via Fernsprecher (Telefon) iibermittelt werden
konnten. Davon leben ja auch der Plot des ,,Clou* wie der
Sachverhalt der ,,Spédtwetten®. Vereinfacht wurde dies dann,
als im Fernsehen Pferderennen aus aller Welt in ein Wettbiiro
iibertragen wurden. Damit stellte sich bereits die Frage, ob
etwa die Vermittlung einer Wette auf ein dortiges Ereignis
ins Ausland im Inland nach inldndischem Recht verboten und
strafbar sein kann.

Diese Situation hat sich inzwischen durch das Internet
massiv verindert.* Nunmehr kann sich jeder Spieler nicht nur
frei iber nahezu alle Sportereignisse informieren (um dann
allerdings an seinem Standort eine Wette zu platzieren); er
kann sich auch an Wett- und Gliicksspielangeboten via Inter-
net von iiberall beteiligen.’ Vereinfacht wird dies freilich
weiterhin vielfach durch Wettbiiros, die in allen deutschen
Stadten vor allem ausldndische Wettangebote an deutsche
Kunden vermitteln und dabei natiirlich das Internet als
Kommunikationsmittel nutzen.

II1. Das deutsche Strafrecht als Grenze

Beidem — der Beteiligung am Gliicksspiel im Internet wie
auch der Vermittlung von auslidndischen Wettangeboten in
Sportwettbiiros — steht derzeit das deutsche Strafrecht entge-
gen. Strafbar ist nach § 284 Abs. 1 StGB némlich das Veran-
stalten eines Gliicksspiels, wozu von der ganz h.M. in
Deutschland auch Sportwetten nach festen Quoten (,,Oddset-
Wetten*) gezéhlt werden,6 ohne staatliche Konzession,’ und
zwar auch dann, wenn das Angebot von einem ausldndischen
Anbieter kommt und Deutsche daran von Deutschland aus
nur — zB. via Internet — teilnehmen konnen.® Renn- und
Sportwetten aufgrund eines vom Veranstalter festgelegten
Spielplans (Toto) unterfallen als Lotterien i.S.v. § 287 StGB

* Dazu grundsitzlich Mintas, Gliicksspiele im Internet, 2009,
passim; Volk, Gliicksspiel im Internet, 2005, passim.

> Zu Internet-,,Auktionen* als strafbares Gliicksspiel gem.
§ 284 StGB vgl. den gleichnamigen Beitrag von Rotsch/Heiss-
ler, ZIS 2010, 403.

® BGH NStZ 2003, 372 (373); BGH NStZ 2007, 151 (153);
Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
59. Aufl. 2012, § 284 Rn. 10. A.A. noch LG Bochum NStZ-
RR 2002, 170, und AG Karlsruhe-Durlach NStZ 2001, 254:
Geschicklichkeitsspiel.

" Dazu nur Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27.
Aufl. 2011, § 284 Rn. 12.

8 Krehl, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 10, 12. Aufl.
2008, § 284 Rn. 20a.
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ebenfalls dem deutschen Gliicksspielstrafrecht (§§ 284 ff.
StGB).” Da aber Deutschland nur die Veranstaltung eines
Gliicksspiels zumindest mit einer Zugangsmoglichkeit — wie
bei Angeboten im Internet — auch im Inland konzessionieren
kann (und nicht etwa Gliicksspielangebote im Ausland ohne
jede Erstreckung auch in das Inland), ist es im Lichte des
deutschen Strafrechts straflos, im Ausland ein nicht unmittel-
bar vom Inland zugingliches Gliicksspiel nach dortigem
Recht legal zu betreiben (§ 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB macht die
Anwendbarkeit deutschen [Gliicksspiel-]Strafrechts von der
Tatortstrafbarkeit abhiingig). Monacos Casinos miissen sich
also nicht um eine deutsche Konzession bemiihen und deut-
sche Staatsbiirger konnen im Fiirstentum sanktionslos ihr
Vermdogen aufs Spiel setzen.

Seit 1998 strafbar ist jede Werbung in Deutschland fiir ein
solches offentliches Gliicksspiel, d.h. ein Gliicksspiel- oder
Wettangebot, das nicht durch deutsche Stellen konzessioniert
ist (§8 284 Abs. 4, 287 Abs. 2 StGB).10 Damit ist nicht ge-
meint, dass generell — etwa zum Schutz vor Spielsucht —
Werbung fiir Gliicksspiele in Deutschland bei Strafe verboten
sein soll. So ist es nicht strafbar, fiir in Deutschland konzes-
sionierte Gliicksspiel- und Wettangebote vor allem des Deut-
schen Toto-/Lotto-Blocks Werbung zu machen; inzwischen
halten sich deutsche Anbieter freilich mit Werbung zuriick,
weil sie fiirchten, anderenfalls mit dem Europarecht in Kon-
flikt zu geraten.

Nicht strafbar ist es allerdings weiterhin, im Inland fiir
nicht nach deutschem Recht zu konzessionierende Gliicks-
spielangebote Werbung zu machen, weil in § 284 Abs. 4
StGB ausdriicklich nur die Werbung fiir in Abs. 1 und 2 unter
Strafe gestellten unerlaubten Gliicksspiele erfasst ist; erfasst
ist damit eigentlich nur die Werbung fiir im Ausland abgehal-
tene Gliicksspiel- und Wettangebote, sofern sich ein Spieler
aus dem Inland via Telekommunikationseinrichtungen (Tele-
fon, Fax, vor allem aber heute Internet) daran beteiligen
kann.'"' Wer also im Anzeigenteil einer deutschen Zeitschrift
darauf hinweist, dass man in Monaco wunderbar sein Gliick
herausfordern kann, steht nicht mit einem Fuf} im Geféngnis.
Die Strafbarkeit wegen Werbung fiir Gliicksspiel, Sportwette
und Lotterie ist vielmehr eine Antwort des deutschen Gesetz-
gebers auf die Moglichkeit einer Teilnahme an im Ausland
abgehaltenen Gliicksspielen insbesondere via Internet.

SchlieBlich strafbar ist die Beteiligung an einem unerlaub-
ten Gliicksspiel (§ 285 StGB). Unerlaubt ist das Gliicksspiel
wiederum bereits dann, wenn es an einer deutschen staatli-
chen Konzession dafiir fehlt, so dass in der Tat ein Deutscher,
der sich aus Deutschland an einem im Ausland ansissigen
Internet-Gliicksspiel beteiligt,'” strafbar sein kann, auch wenn
der Veranstalter des Gliicksspiels an seinem Sitz nach dorti-
gem Recht legal handelt, z.B. weil er eine (im Inland nicht
wirksame) Konzession seines Heimatstaates erlangt hat.

? Krehl (Fn. 8), § 284 Rn. 5.

"BGBI. 11998, S. 164, 180.

" Niher dazu Krehl (Fn. 8), § 284 Rn. 25.
"2 Vgl. Krehl (Fn. 8), § 284 Rn. 20a.

IV. Der Einfluss des Europarechts

Da das nach deutschem Strafrecht auch dann gelten soll,
wenn dieser Staat ein Mitglied der Europédischen Union ist,
stellt sich die Frage, ob eine so weit gehende nationale Straf-
norm mit den Grundfreiheiten des Europarechts vereinbar
ist."” Diese Frage stellt sich dabei nicht nur fiir das deutsche
Recht, sondern auch fiir eine Anzahl anderer EU-Staaten,
deren Gliicksspiel-Regime dhnlich restriktiv wie das deutsche
ausgestaltet ist. Die Frage hat den EuGH im letzten Jahrzehnt
wiederholt beschiftigt. Der erste ,leading case* — der Fall
Gambelli aus dem Jahr 2003"* — betraf dabei die Rechtslage
in Italienls; weitere Verfahren betrafen die Niederlande'® und
Portugal'’, bevor im Herbst 2010 auch die Gliicksspiel-Re-
gelungen Deutschlands auf den Priifstand des Europarechts
gelangt sind;'® zeitgleich wurde auch die Rechtslage in Oster-
reich in Luxemburg hinterfragt.”” Dem EuGH geht es dabei
nicht im Detail um die Ausgestaltung des nationalen Gliicks-
spielstrafrechts, etwa in Form der deutschen §§ 284-287
StGB; da eine Harmonisierung des Gliicksspielrechts im EU-
Binnenmarkt noch nicht erfolgt ist und deswegen die Mit-
gliedstaaten grundsitzlich Art und Umfang der auf ihrem
Territorium zulédssigen Gliicksspiel-, Wett- und Lotterieange-
bote frei bestimmen konnen, kann es dem EuGH vielmehr
nur darum gehen, unberechtigte Eingriffe in die im européi-
schen Primérrecht verankerten Grundfreiheiten auszuschlie-
Ben.

In der Rechtsprechung des EuGH ist seit vielen Jahren
anerkannt, dass sowohl das Veranstalten von Gliickspielen
als auch die Vermittlung von Wettangeboten im Grundsatz
von der Dienstleistungsfreiheit im Sinne von Art. 56 AEUV
erfasst sind;20 daneben konnen sich die ausldndischen Anbie-

13 Vgl. dazu nur Hecker, Europdisches Strafrecht, 3. Aufl.
2010, § 9 Rn. 10 ff.; Satzger, Internationales und Europii-
sches Strafrecht, 5. Aufl. 2011, § 9 Rn. 77 {f.

4 EuGH Slg. 2003, I-13031; ebenso EuGH NJW 2007, 1515.
' Hierzu auch jiingst EuGH EuZW 2012, 275.

' EuGH GewArch 2010, 423.

"7 EuGH Slg. 2009, 1-7633 (m. Anm. Mintas, DVBI. 2009,
1373).

'* EuGH NVWwZ 2010, 1409 und 1422.

' EuGH EuZW 2010, 821 und EuGH EuZW 2011, 841.

% Vgl. EuGH Slg. 1999, 1-7289 (,Zanetti); Slg. 2009,
1-9735. Dazu EuGH EuZW 2011, 841 (3. Leitsatz): ,,3. Art.
49 EG ist dahin auszulegen,

a) dass ein Mitgliedstaat, der bestrebt ist, ein besonders hohes
Schutzniveau fiir Verbraucher im Gliicksspielsektor zu ge-
wihrleisten, Grund zu der Annahme haben kann, dass nur die
Errichtung eines Monopols zugunsten einer einzigen Einrich-
tung, die von den Behorden genau liberwacht wird, ihm er-
laubt, die Kriminalitit in diesem Sektor zu beherrschen und
das Ziel, Anreize fiir iiberméfBige Spielausgaben zu vermei-
den und die Spielsucht zu bekdmpfen, hinreichend wirksam
zu verfolgen;

b) dass, um mit den Zielen der Kriminalitdtsbekdmpfung und
der Verringerung der Spielgelegenheiten im Einklang zu
stehen, eine nationale Regelung, mit der ein Gliicksspielmo-
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ter im Einzelfall auch auf die in Art. 49 AEUV verbiirgte
Niederlassungsfreiheit berufen.”’ Mitgliedstaatliche Eingriffe
in diese Grundfreiheiten sind freilich nicht per se verboten;
sie bediirfen aber ihrerseits einer europarechtlich anerkannten
Rechtfertigung. Eine solche Rechtfertigung fiir staatliche Re-
gulierungen des Gliicksspielmarktes kann einerseits aus der
Zielsetzung der Bekdmpfung von Straftaten wie Betrug und
Geldwische, aber auch generell der organisierten Kriminali-
tat hergeleitet werden, andererseits aber auch aus dem Ge-
danken, dass Gliicksspiele wegen ihres Suchtpotenzials im
Interesse der Spieler kontrolliert und begrenzt werden miis-
sen. Beide Zielsetzungen werden von den EU-Mitgliedstaaten
regelmidBig angefiihrt, wenn es um die Berechtigung von Ein-
griffen in den Gliicksspiel- und Wettmarkt geht.

Vollig unkontrolliert zugelassen sind solche Dienstleis-
tungen in keiner Rechtsordnung innerhalb der Europdischen
Union. Allerdings unterscheiden sich die Regulierungskon-
zepte in den einzelnen Lindern erheblich. Grob gesagt lassen
sich zwei Grundmodelle unterscheiden: Wihrend in einigen
Mitgliedstaaten — wie in Deutschland — die meisten Gliicks-
spiel-, Wett- und Lotterieangebote einer staatlichen Konzes-
sionierungspflicht unterliegen, die faktisch zu einem Gebiets-
monopol staatlicher Toto-/Lotto-Gesellschaften fiihrt, werden
insbesondere in Grof3britannien Konzessionen grundsitzlich
erteilt, soweit die Veranstalter Gewihr dafiir bieten, dass sie
ihr Gliicksspielangebot nicht zu verbotenen Zwecken miss-
brauchen. Hier werden Konzessionen relativ groBziigig an
private Veranstalter vergeben, die immer wieder versuchen,
ihre Angebote auch auf die faktisch monopolisierten Gliicks-
spiel- und Wettmirkte innerhalb der Europidischen Union
auszudehnen. Schon hier ist allerdings darauf hinzuweisen,
dass es auch in Deutschland bestimmte Gliicksspiel- und
Wettangebote gibt, die aullerhalb des staatlichen Monopols
von Privaten angeboten werden; das gilt einerseits fiir Auto-
matengliicksspiele, deren Zahl in den letzten Jahren massiv
zugenommen hat, und andererseits fiir Pferdewetten.

Neben den ,.klassischen* Vertriebswegen wie der Eroff-
nung von Vermittlungsbiiros in den einzelnen Mitgliedstaaten

nopol errichtet wird, das dem Inhaber des Monopols ermog-
licht, eine Expansionspolitik zu verfolgen,

— auf der Feststellung beruhen muss, dass kriminelle und
betriigerische Aktivititen im Zusammenhang mit den Spielen
und die Spielsucht im Hoheitsgebiet des betreffenden Mit-
gliedstaats ein Problem darstellen, dem eine Ausweitung der
zugelassenen und geregelten Titigkeiten abhelfen konnte,
und

— nur den Einsatz maflvoller Werbung zulassen darf, die eng
auf das begrenzt bleibt, was erforderlich ist, um die Verbrau-
cher zu den kontrollierten Spielenetzwerken zu lenken;

c) dass der Umstand, dass ein Mitgliedstaat ein anderes
Schutzsystem als ein anderer Mitgliedstaat gewihlt hat, kei-
nen Einfluss auf die Beurteilung der Erforderlichkeit und der
VerhiltnismiBigkeit der einschldgigen Bestimmungen haben
kann, die allein im Hinblick auf die von den zustindigen
Stellen des betroffenen Mitgliedstaats verfolgten Ziele und
das von ihnen angestrebte Schutzniveau zu beurteilen sind.*
' Vgl. nur EuGH EuZW 2012, 275.

und der Werbung fiir ihre im Ausland befindlichen Gliicks-
spielangebote hat sich in den letzten 15 Jahren immer wieder
die Frage gestellt, ob etwa Anbieter aus dem Vereinigten
Konigreich via Internet Gliicksspielangebote so einrichten
diirfen, dass sich z. B. auch Kunden aus Deutschland straflos
daran beteiligen konnen. Die Diskussion um die Zulédssigkeit
von Gliicksspielangeboten innerhalb der Europidischen Union
dreht sich daher seit einem Jahrzehnt letztlich um zwei Punk-
te, wobei sich die Kreise freilich iiberschneiden. Einerseits
geht es um die grundsitzliche Moglichkeit von grenziiber-
schreitenden Gliicksspielangeboten, die durch rechtliche wie
faktische Gebietsmonopole unméglich gemacht werden. An-
dererseits geht es um die Nutzung moderner Technologie zu
Zwecken des Gliicksspiels, die eben ohne den Aufbau einer
eigenen, durch die Monopolisierung zumeist unzulidssigen
Vertriebsstruktur auskommen. Staaten, die ihr Glicksspiel-
monopol abzusichern suchen, verbieten daher teilweise gene-
rell Gliicksspielangebote via Internet oder aber sie ponalisie-
ren deren Umfeld durch Straftatbestinde einerseits gegen
Werbemalinahmen im Inland fiir solche Internetgliicksspiele
und andererseits gegen die Beteiligung an jedweder Form
nicht staatlich konzessionierter Gliicksspielangebote. Letzte-
res erfasst dann eben nicht nur — wie schon vor hundert Jah-
ren — das Mitspielen im abgedunkelten Hinterzimmer, son-
dern auch das Zocken und Wetten am heimischen Computer.
Deutschland kombiniert inzwischen alle drei Sanktionsme-
chanismen. Im Gliicksspielstaatsvertrag der Bundeslénder ist
seit wenigen Jahren das Internetgliicksspiel generell verboten
— das heiflt auch fiir die staatlich konzessionierten Monopo-
listen. Die Straftatbestinde gegen Werbung fiir vom Inland
zugingliche, ausldndische Gliicksspielangebote namentlich
via Internet sind — wie erwihnt — 1998 in das StGB aufge-
nommen worden (§§ 284 Abs. 4, 287 Abs. 2 StGB). Die
eigenstindige Strafnorm gegen jede Form der Beteiligung an
einem im Inland nicht staatlich genehmigten Gliicksspiel
(§ 285 StGB) geht auf das Gesetz gegen Gliicksspiel v.
23.12.1919 zuriick (damals § 284a RStGB)* und ist seither
dem prinzipiellen Einwand ausgesetzt, dass — obwohl das
Glucksspielstrafrecht gerade auch den Spieler vor kriminel-
len Akten wie auch einem Abgleiten in Spielsucht schiitzen
soll — hier der Teilnehmer am Gliicksspiel als solcher bestraft
wird.

V. Erste deutsche Anpassungen

Antworten des deutschen Gesetzgebers auf die Neuerungen
durch das Internet sind also einerseits das Verbot aller Gliick-
spielangebote via Internet und andererseits die Ponalisierung
der Werbung hierfiir. Wihrend aber das Werbeverbot eine
eigenstindige Entscheidung des deutschen Gesetzgebers an-
gesichts der zunehmenden Bedeutung des Internets darstellte
und vor allem der Abschottung des deutschen Gliicksspiel-
marktes diente, war er zu dem Totalverbot fiir das Internet-
Gliicksspiel durch die Judikatur des EuGH faktisch gezwun-
gen worden. Bis zum Inkrafttreten des Gliicksspielstaatsver-
trages zum 1.1.2008 bot nidmlich auch der deutsche Toto-/
Lotto-Block Gliicksspiele via Internet an.

22 RGBI. 1919, S. 2145.
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Der EuGH hat nidmlich Eingriffe in die Dienstleistungs-
freiheit aus Art. 56 AEUV auch in Form staatlicher Gliicks-
spiel- und Wettmonopole nicht per se fiir unzuldssig erklirt,
sofern sie dem Schutz vor Kriminalitit oder Spielsucht die-
nen. Dabei hat der EuGH von Anfang an deutlich gemacht,
dass die von den Mitgliedstaaten mit ihren Gliicksspielmono-
polen daneben verfolgten fiskalischen Interessen zur Recht-
fertigung der Abschottung der nationalen Mirkte nicht he-
rangezogen werden diirfen. Vielmehr miissten die Monopole
als massive staatliche Eingriffe in die Grundfreiheiten aus-
landischer Anbieter im Lichte der europarechtlich zuldssigen
Eingriffsrechtfertigungen konsistent ausgestaltet sein. In die-
sem Sinne ist es vor allem problematisch, wenn die staatli-
chen Gliicksspielanbieter ihre Angebote stark bewerben oder
sonst auf die Erzielung maximaler Einnahmen setzen, denn
vor allem der — jedenfalls vordergriindig — angestrebte Schutz
vor Spielsucht wiirde ja in sein Gegenteil verkehrt, wiirde
man moglichst viele Personen zu moglichst hohen Einsitzen
verleiten, um dadurch die Einnahmen des Staates zu erhohen.
Ebenso muss ein Verbot der Beteiligung an ausldandischen
Internetangeboten konsistent sein; gestattet ein Mitgliedstaat
seinen Unternehmen, Gliicksspiele und Sportwetten im Inter-
net anzubieten, kann er nicht zugleich seinen Biirgern bei
Strafe verbieten, sich an Internetgliicksspielen auslidndischer
Anbieter zu beteiligen, die in einem anderen EU-Staat legal
angeboten werden. Die Gefahr, dass durch den unkontrollier-
ten Zugang zum eigenen PC Spielsiichtige zu immer neuen
Einsdtzen verleitet werden, ist keine andere, wenn das Ange-
bot von einem inldandischen Gliicksspielunternehmen kommt.
Deshalb zog Deutschland die ,,Notbremse* und verbot — wie
andere Mitgliedstaaten — generell Gliicksspiele via Internet.
Dieses Totalverbot ist immerhin diskriminierungsfrei, weil es
sich nicht nur gegen auslidndische Anbieter richtet.

Faktisch bewirkt ein nationales Gliicksspielverbot via In-
ternet allerdings eine Totalabschottung durch staatliche Kon-
zessionen monopolisierter Gliicksspielmirkte, denn wenn kein
anderer als der nationale Monopolist eine Konzession erlangt
und ohne eine solche sowohl das Veranstalten als auch das
Vermitteln von Gliicksspielangeboten verboten und strafbar
sind, bliebe eben nur ein Angebot von auflen mittels Internet.
Deswegen haben sich in anderen EU-Staaten zugelassene
private Gliicksspielanbieter regelméfig nicht nur gegen ihren
Ausschluss bei der Konzessionierung, sondern auch gegen
das Verbot von Internetgliicksspielangeboten zur Wehr ge-
setzt.

Im Lichte seiner oben angedeuteten Uberlegungen zur
Rechtfertigung von Eingriffen in die Dienstleistungsfreiheit
ist der EuGH vergleichsweise groBziigig gegeniiber nationa-
len Totalverboten des Internetgliicksspiels, weil das Internet
einerseits Betriigereien zum Nachteil der Verbraucher be-
giinstigt und andererseits eine effektive Kontrolle gegen Spiel-
sucht oder der Teilnahme von Minderjahrigen am Gliicks-
spiel — wie in Ansétzen bei einer Spielbank denkbar — fak-
tisch unmoglich ist. Die Leitentscheidung hierfiir erging vor

zwei Jahren im Fall ,,Liga Portuguese“.23

» EuGH Slg. 2009, I-7633.

Im Interesse des Schutzes vor Spielsucht und vor Krimi-
nalitéit akzeptiert der EuGH auch die Etablierung staatlicher
Gliicksspielmonopole, behilt sich aber eine detaillierte Prii-
fung der konkreten Umstédnde vor, wohl weil ihm bewusst ist,
dass die EU-Mitgliedstaaten mit ihren Monopolen auch er-
hebliche fiskalische Interessen verfolgen, die aber nicht so
leitend sein diirfen, dass ein Markt innerhalb der Europii-
schen Union allein aus finanziellen Interessen abgeschottet
wird. Ein Monopol wird daher nur akzeptiert, soweit es zur
Kanalisierung des Spieltriebs der Bevolkerung sinnvoll ist.
Verhindert werden soll damit einerseits, dass potenzielle
Spieler auf illegale Gliicksspielangebote ausweichen, ande-
rerseits aber auch, dass ihre Spielsucht ausgebeutet wird.
Daher ist es zuldssig, wenn angesichts der Entwicklung neuer
Gliicksspiel- und Sportwettangebote solche auch durch die
deutschen Monopolisten vorgehalten werden. Zuldssig ist
auch eine gewisse Werbung, damit potenzielle Kunden iiber-
haupt von den legalen Alternativen Kenntnis erlangen. Nicht
zuldssig ist es aber, wenn die Vielfalt der Angebote und ins-
besondere deren Bewerbung vor allem zu einer Ausweitung
der Einnahmen der Monopolisten und damit des Staates fiih-
ren, denn alle Mehreinnahmen fiihren letztlich zu einer Aus-
weitung, nicht zu der vorgeblich gewollten Einddmmung der
Spielleidenschaft und begiinstigen damit ein Abgleiten in
Spielsucht bis hin zum wirtschaftlichen Ruin.

Deswegen wurde in Deutschland neben dem Verbot von
Internetwetten auch die Werbung fiir die normalen Wettan-
gebote deutlich eingeschrinkt, die Zahl der Lotto-Annahme-
stellen sollte etwas reduziert und der mogliche Gewinn nicht
allzu sehr betont werden. Auch wenn im Vorfeld der Fufball-
WM 2006 daraufhin die von staatlichen Wettunternehmen
geplanten Werbemaflnahmen reduziert wurden, hat sich
allerdings in der Praxis wenig verindert. So gibt es in Berlin
immer noch an den meisten Stralenecken Lotto-Annahme-
stellen. Dies ist allerdings von Europarechtswegen nicht zu
beanstanden, solange eine Kanalisierung des Spieltriebs in
legalen Bahnen stattfindet; nach dem Verbot von Internet-
gliicksspielen kann man schlecht auch die Zahl der Wettbiiros
massiv zuriickfahren. Problematischer ist dagegen, dass die
Zahl der konzessionierten Spielbanken in den Jahren 2000 bis
2006 von 66 auf 81, d.h. um ein Viertel gestiegen ist.

VI. Die Absage des EuGH an das deutsche Gliicksspiel-
monopol

Der Druck des EuGH auf das Gliicksspiel- und Sportwettmo-
nopol in Deutschland setzt denn auch an einer anderen Stelle
an. Wie gesagt, gibt es in Deutschland lidngst einen liberali-
sierten Gliicksspielmarkt, ndmlich in Form der Automaten-
spiele, die in zahlreichen privat betriebenen Einrichtungen
angeboten werden. Das Suchtpotenzial von Kasino- und
Automatenspielen soll aber weit hoher sein als dasjenige
anderer Gliicksspiele. Daraus folgert der EuGH nicht ohne
Grund, dass das deutsche Gliicksspielmonopol in seiner kon-
kreten Ausgestaltung und mit seinen genannten Ausnahmen
nicht geeignet ist, ,.die Erreichung des mit seiner Errichtung
verfolgten Ziels (der Kanalisierung und Einddmmung der
Spielsucht) dadurch zu gewdhrleisten, dass es dazu beitrigt,
die Gelegenheit zum Spiel zu verringern und die Tatigkeiten
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in diesem Bereich in kohédrenter und systematischer Weise zu
begrenzen®.*!

Dagegen ist der legale Markt fiir Sportwetten in Deutsch-
land — mit Ausnahme der Pferdewetten — komplett monopoli-
siert, doch hat sich daneben ldngst ein riesiger Markt privater,
regelmiBig verbotener und strafbarer Sportwettangebote eta-
bliert. An diesem Graumarkt werden nach Schitzungen ca.
97 % aller Sportwetten in Deutschland platziert. Bedenkt
man, dass der Staat bei einer Konzessionierung privater An-
bieter eine Abgabe erhalten konnte, entgehen Deutschland
damit wohl erhebliche Summen. Deswegen, aber auch wegen
der Rechtsprechung des EuGH, kam es zu einem Umdenken;
im neuen Gliicksspielinderungsstaatsvertrag (GliAndStV)
von 15 Bundeslindern sind mit Wirkung bereits zum
1.7.2012 sowohl private Sportwettangebote (begrenzt aller-
dings auf insgesamt 20 Konzessionen, was europarechtlich
nicht unumstritten ist) als auch bestimmte Internetangebote
zugelassen werden (verboten sind aber weiterhin Internetcasi-
nospiele wie z. B. Online-Poker). Schleswig-Holstein ging
sogar einen Schritt weiter, denn dort wurde Ende 2011 in
einem eigenen Gliicksspielgesetz der Sportwettmarkt noch
weiter gedffnet und unter anderem auch Online-Poker er-
laubt. Seit dem Regierungswechsel im Mai 2012 versucht die
neue Landesregierung allerdings, dieses Gesetz wieder auf-
zuheben und dem Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag beizu-

* EuGH NVwZ 2010, 1422; in EuGH NVwZ 2010, 1409
heiflt es im 2. Leitsatz u.a.: ,,d) Stellt ein nationales Gericht
sowohl fest,

— dass die WerbemaBBnahmen des Inhabers eines solchen Mo-
nopols fiir andere, ebenfalls von ihm angebotene Arten von
Gliicksspielen nicht auf das begrenzt bleiben, was erforder-
lich ist, um die Verbraucher zum Angebot des Monopolinha-
bers hinzulenken und sie damit von anderen, nicht genehmig-
ten Zugangskanilen zu Spielen wegzufiihren, sondern darauf
abzielen, den Spieltrieb der Verbraucher zu fordern und sie
zwecks Maximierung der aus den entsprechenden Titigkeiten
erwarteten Einnahmen zu aktiver Teilnahme am Spiel zu
stimulieren, als auch,

— dass andere Arten von Gliicksspielen von privaten Veran-
staltern, die iiber eine Erlaubnis verfiigen, betrieben werden
diirfen, als auch,

— dass in Bezug auf andere Arten von Gliicksspielen, die
nicht unter das Monopol fallen und zudem ein hoheres
Suchtpotenzial als die dem Monopol unterliegenden Spiele
aufweisen, die zustdndigen Behorden eine zur Entwicklung
und Stimulation der Spieltitigkeiten geeignete Politik der
Angebotserweiterung betreiben oder dulden, um insbesonde-
re die aus diesen Tétigkeiten flieBenden Einnahmen zu ma-
Ximieren,

so kann es berechtigten Anlass zu der Schlussfolgerung ha-
ben, dass ein solches Monopol nicht geeignet ist, die Errei-
chung des mit seiner Errichtung verfolgten Ziels, Anreize zu
tibermiBigen Ausgaben fiir das Spielen zu vermeiden und die
Spielsucht zu bekimpfen, dadurch zu gewihrleisten, dass es
dazu beitrigt, die Gelegenheiten zum Spiel zu verringern und
die Tatigkeiten in diesem Bereich in kohédrenter und systema-
tischer Weise zu begrenzen.*

treten. Derzeit werden aber noch Lizenzen an private Anbie-
ter auf Grundlage des Landesgesetzes vergeben; deren Riick-
nahme soll nach dem Willen der neuen Landesregierung
gepriift werden. Welche strafrechtlichen Konsequenzen aus
diesem zumindest zeitweiligen Nebeneinander verschiedener
landesrechtlicher Gliicksspielregelungen zu ziehen sein wer-
den, bleibt derzeit noch abzuwarten.”

VII. Hausverlosungen

Nur kurz mochte ich auf das neue Phdnomen der Hausverlo-
sungen im Internet eingehen.”® Vor allem in Zeiten der Fi-
nanzkrise, als sich niemand mehr bereitgefunden hat, fiir
Luxusimmobilien die geforderten Preise zu bezahlen, kamen
Verkaufswillige auf den Gedanken, bei einem Preisziel von
1 Mio. Euro z.B. 10.000 Lose zu je 99 Euro via Internet zu
verkaufen; danach wurde der gliickliche Erwerber aus der
Lostrommel gefischt. Neben rechtstechnischen Fragen wie
der notariellen Beurkundung, die aber sicherlich 16sbar gewe-
sen wiren, stand dieses Vertriebsmodell in Deutschland vor
strafrechtlichen Grenzen, denn dabei handelt es sich um eine
staatlich nicht konzessionierte und damit nach § 287 StGB?’
bei Strafe verbotene Ausspielung.”® Im Inland ist eine solche
Verlosung per Internet schon deshalb nicht konzessionierbar
gewesen, weil der Gliicksspielstaatsvertrag seit 2008 Gliicks-
spiele im Internet per se verbietet (dies dndert sich partiell
mit dem Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag, doch miissten
weiterhin bestimmte Voraussetzungen erfiillt sein); dabei
wird der Begriff ,,im Internet weit ausgelegt, so dass eine
Hausverlosung diesen Charakter — und damit ihr generelles
Verbotensein — nicht etwa dadurch verlieren kann, dass nach
einem Angebot via Internet alle weiteren Schritte per Post
oder E-mail-Verkehr erfolgen sollen.”

Diese Strafbarkeit besteht auch dann, wenn die Immobilie
z.B. in Spanien via Internet angeboten wird, aber diese Inter-
netlotterie in Deutschland beworben oder vermittelt wird.
Faktisch miissen mithin wegen § 287 StGB solche Angebote
vom deutschen Markt fernbleiben. Das beschréinkt die Ver-
kdufer, denen in Europa der grofite Markt verschlossen ist,
wie die deutschen Erwerbsinteressenten, die die Finca auf
Mallorca nicht allein mit einem ,,Hunderter und ziemlich
viel Gliick ihr Eigen nennen konnen. Lediglich die Strafbar-
keit fiir Mitspieler (§ 285 StGB) findet auf Lotterien und
Ausspielungen und damit auf Hausverlosungen keine An-
wendung, so dass der ,Hauslekdufer straffrei bleibt. Aller-
dings diirfte er trotzdem von einer Spielteilnahme ausgeschlos-
sen sein, weil der auslidndische Anbieter unter dem Damok-

» Vgl. Liibecker Nachrichten vom 24.8.2012 (http://www.In-
online.de/nachrichten/3534489).

*® Dazu Mailiinder, ZEFWG 2009, 395; Sterzinger, NJW 2009,
3690.

" Dazu Mintas, ZfWG 2009, 82.

* OVG Berlin-Brandenburg ZfWG 2012, 137; VG Regens-
burg, Urt. v. 5.7.2012 — RO 5 K 12.568 (juris); VG Miinchen
ZfWG 2009, 70; VG Miinster ZfWG 2010, 364.

¥ OVG Berlin-Brandenburg ZfWG 2012, 137; VG Regens-
burg, Urt. v. 5.7.2012 — RO 5 K 12.568 (juris), hélt dies fiir
unionsrechtskonform.
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lesschwert des § 287 StGB schwerlich ein solches Angebot
fiir Kunden aus Deutschland 6ffnen wird.

VIII. Auswirkungen des Europarechts auf die Strafrecht-
sprechung

Zu guter Letzt mochte ich noch einen Blick auf die strafrecht-
lichen Reaktionen in Deutschland werfen, die namlich — auch
wegen der europarechtlichen Fragwiirdigkeit der Abschot-
tung des deutschen Gliicksspielmarktes — hochst unterschied-
lich ausfallen. Wihrend einige Strafgerichte zumindest we-
gen der Zweifelhaftigkeit der Vereinbarkeit der deutschen
Strafrechtsregelung mit Europarecht den Angeklagten einen
(hdufig unvermeidbaren) Verbotsirrtum i.S.v. § 17 S. 1 StGB
zubilligen wollen®® und deshalb freisprechen, bejahen andere
die TatbestandsmiBigkeit des Verhaltens schlicht deswegen,
weil es eben an einer staatlichen Konzession fehlt, ohne
Riicksicht darauf, dass im Lichte des Europarechts die Nicht-
erteilung der Konzession moglicherweise rechtswidrig ist.”'
M.E. mag man zwar die Tatbestandsmé@Bigkeit des Verhaltens
der privaten Wettanbieter in Deutschland bejahen, muss dann
aber im Lichte der durch das in seiner konkreten Ausgestal-
tung europarechtswidrige Monopol verletzten Dienstleistungs-
freiheit eine Rechtfertigung kraft Europarechts annehmen.*”

% Vgl. KG, Urt. v. 2.2.2012 — (4) 1 Ss 552/11 (327/11) —
juris; Leitsatz: ,,Die unklare Rechtslage, wie sie im Bereich
der Sportwettenvermittlung durch Gesetzgebung, Verwaltung
und Rechtsprechung geschaffen worden ist, darf nicht einsei-
tig dem Normadressaten aufgebiirdet werden. Bei der Frage
der Vermeidbarkeit eines Verbotsirrtums ist dies zu beach-
ten.“ Ahnlich schon OLG Hamm JR 2004, 478, und OLG
Miinchen NJW 2008, 3151.

' In diesem Sinne noch ganz strikt KG NVWZ-RR 2011,
647; Leitsatz: ,Die Regelungen des Gliicksspielstaatsvertra-
ges und des fiir das Land Berlin dazu ergangenen Ausfiih-
rungsgesetzes sind verfassungs- und gemeinschaftsrechtskon-
form und begriinden in zuldssiger Weise eine Erlaubnispflicht
fiir die Veranstaltung und Vermittlung von Sportwetten. Die
Erlaubnispflichtigkeit verstot auch dann nicht gegen die
Grundsitze der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit,
wenn die Sportwetten fiir einen in einem anderen EU-Mit-
gliedstaat ansiissigen Veranstalter von Sportwetten vermittelt
werden, der dort iiber eine Erlaubnis verfiigt.*

** Fiir eine Rechtfertigungslosung auch Walter, in: Laufhiit-
te/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 1 (§§ 1-31), 12. Aufl. 2007, Vor
§ 13 Rn. 201; ausfiihrlich Kreis, Die verbrechenssystemati-
sche Einordnung der EG-Grundfreiheiten, 2008, passim. —
Die h.M. im deutschen Schrifttum priferiert demgegeniiber
eine Neutralisierung nationaler Strafnormen bereits auf der
Ebene des Tatbestandes (vgl. nur Hecker, Europiisches Straf-
recht, 3. Aufl., 2010, § 9 Rn. 10 ff.).
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