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losophie zur Kenntnis nehmen und sich in eine vergleichbare
Richtung bewegen. Radbruch und die Heidelberger Schule
des Neukantianismus konnen sicherlich nicht der Endpunkt
dieser Renaissance der Rechtsphilosophie sein, aber immer-
hin ein bedenkens- und bemerkenswerter Ausgangspunkt.

Ein zweites wichtiges Thema ist Radbruchs Rechts-
begriff: Wie viele andere aus dieser Traditionslinie ging Rad-
bruch davon aus, dass das Recht als menschliches Artefakt
wie andere Artefakte auch durch seine Ziele charakterisiert
werden muss. Aber die Gerechtigkeit als Ziel des Rechts
scheint eine zu starke Annahme zu sein. Wir konnen nicht
voraussetzen, dass alle Gesetzgeber und Rechtssetzer Ge-
rechtigkeit erstreben. Das Ziel, Handlungen zu leiten, das
Hart vorschlagt,’? ist zutreffend, aber zu wenig spezifisch.
Die Aufgabe besteht also darin, ein Ziel zwischen diesen
beiden Extremen zu finden.

72 Hart, The Concept of Law, 2. Aufl. 1994, S. 249; vgl. vor ihm Del
Vecchio, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1951, S. 352, 358.
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Als eine notwendige Bedingung des Rechts schlage ich
das Ziel der Losung moglicher Konflikte vor.”? Dies impli-
ziert, dass alle von einem (potentiellen) Konflikt Betroffenen
zumindest minimal beriicksichtigt werden miussen. Eine
Form der Herrschaft, welche die Individuen lediglich als
Objekte oder Material behandelt, kann also nicht als Recht
bezeichnet werden, denn die betroffenen Individuen werden
dann nicht als Teil der Gemeinschaft berticksichtigt. Damit
nahern wir uns dem Radbruchschen Gedanken eines mini-
malen Kerns der Gerechtigkeit an, wie er von ithm nach 1945
im zweiten Teil der sogenannten Radbruchschen Formel for-
muliert wurde — sofern man diesen so interpretiert, dass er
die Losung moglicher Konflikte als eine notwendige Bedin-
gung des Rechtsbegriffs umfasst.

73 Vgl. von der Pfordten JZ 2008, 641 {f.
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Geschicktes Gliicksspiel

Die Sportwette als Grenzfall des Gliicksspielrechts

Das Glucksspielrecht hat in Deutschland zurzeit Konjunktur.
Nicht zuletzt weil der EuGH unldngst das Sportwettmonopol
der Lander fur europarechtswidrig erklart hat, wird Uber neue
Regelungsmodelle diskutiert. Nach geltendem Recht hangt
alles an der Unterscheidung zwischen Glicks- und
Geschicklichkeitsspielen. Der vorliegende Beitrag untersucht
empirisch, ob Sportwetten rechtlich als Glicks- oder als
Geschicklichkeitsspiel einzustufen sind und ob die Diffe-
renzierung zwischen Glucks- und Geschicklichkeitsspiel mit
Blick auf die Regelungsziele des Glicksspielrechts sinnvoll ist.

l. Problem

Glicksspiel und Sportwetten haben in den letzten Jahren im
Besonderen Verwaltungsrecht grofle Aufmerksamkeit erfah-
ren, sowohl aus rechtsdogmatischer wie aus rechtspolitischer
Warte. Das hingt zusammen mit einer Reihe von Entwick-
lungen auf dem Spiel- und Wettmarkt. So hat sich in den
spaten 199Qer Jahren ein substanzieller Markt fir die Ver-
mittlung von (v.a. Sport-)Wetten gebildet.! Parallel dazu
wuchs auch der internationale Wettbewerb — auslidndische
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Katharina Towfigh; ferner Kristina Schonfeldt fir wertvolle Unterstiitzung
bei der Sichtung der umfangreichen rechtswissenschaftlichen Literatur zum
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1 Zur ilteren Geschichte des Gliicksspielwesens insgesamt instruktiv Zol-
linger, Geschichte des Gliicksspiels. Vom 17. Jahrhundert bis zum Zweiten
Weltkrieg, Wien 1997; ferner Kolb, Die Veranstaltung von Gliicksspielen,
2009, S. 26 ff.; und Ohlmann ZfWG 2007, 101.

Korrespondenzanschrift:

Anbieter wollten in den attraktiven, da noch nicht voll ent-
falteten deutschen Markt eintreten. Dabei berufen sich die
privaten Wettanbieter insbesondere auf ihre Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG und auf ihre Grundfreiheiten.2 Hin-
zu kam eine Reihe von kommerziellen Internet-basierten
Angeboten (etwa Sportwetten, Online-Pokerturniere), die
mit der wachsenden Popularitit des Internet schnell Markt-
anteile gewannen.? Diese tatsichlichen Veranderungen haben
vor dem Hintergrund des staatlichen Gliicksspielmonopols
eine Reihe von rechtlichen Entwicklungen nach sich gezo-
gen. So gab es in der Folge ordnungsbehordlichen Einschrei-
tens* eine beachtliche Zahl instanz- und obergerichtlicher?
sowie hochstrichterlicher Entscheidungen auf Bundes-6 und
auf europiischer” Ebene. Die Landesverwaltungen und der
GrofSteil der deutschen Gerichte qualifizierten Sportwetten

2 Vgl. dazu Briining JZ 2009, 29. Eingehend auch Vofkuhle/Bumke,
Rechtsfragen der Sportwette, 2001, S. 40ff.; Kolb (Fn.1), S. 90ff.; Korte,
Das staatliche Gliicksspielwesen, 2004, S. 212 ff.

3 Zu den Wachstumsaussichten etwa Angaben in Bieker/Haslaner, ,lhr
Einsatz, bitte!“, FOCUS Money Nr. 13/2006.

4 Vgl. etwa Diegmann/Hoffmann/Ohblmann, Praxishandbuch fiir das ge-
samte Spielrecht, 2008, Rn. 89 und in der Folge die dazu ergangene Recht-
sprechung. Auflerdem Arendts WuV 2008, 123.

5 Fiir eine wohl erschépfende Ubersicht iiber die neuere Rechtsprechung
zu Sportwetten in Deutschland siche die im Auftrag der Europiischen
Kommission 2006 erstellte Studie ,Study of Gambling Services in the in-
ternal market of the European Union“ des Schweizerischen Instituts fiir
Rechtsvergleichung  (http://ec.enropa.eu/internal_market/services/gamb-
ling_en.htm, abgerufen 17.7.2010), Landerbericht Deutschland (bttp://ec.
eunropa.eu/internalmarket/services/docs/gambling/study2en.pdf, ab S. 265,
abgerufen 17.7.2010), dort insbesondere S.301ff. Zahlreiche Nachweise
finden sich auch bei Diegmann/Hoffmann/Oblmann (Fn.4), Rn.107 mit
Fn.137.

6 BVerfGE 115,276 = NJW 2006, 1261; BVerfG NVwZ 2001, 791; BGH
NStZ 2002, 39; BVerfG NVwZ 2008, 1338 m. Anm. Korte NVwZ 2009, 283.
7 EuGH GewArch 2000, 19 (Zenatti); E«GH DVBI. 2000, 111 (Laira);
EuGH NJW 2004, 139 (Gambelli) m. Anm. Korte NVwZ 2004, 1149;
EuGH NJW 2007, 1515 = JZ 2007, 782 (Placania) m. Anm. Haltern; EnGH
NJW 2009, 3221 = GewArch 2009, 444 (bwin) m. Anm. Dederer NJW 2010,
198 und Rietorf GewArch 2009, 446; sowie zuletzt ExGH, Urteile v.
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dabei als Gliicksspiel, so dass diese der Gliicksspielregulie-
rung und damit insbesondere dem staatlichen Glicksspiel-
monopol unterfielen; dagegen ging vor allem von der
europiischen Rechtsprechung ein erheblicher Liberalisie-
rungsdruck aus. Diese Entwicklungen blieben in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur nicht unkommentiert; vielfach
wurde insbesondere das staatliche Glicksspielmonopol an-
geprangert.8 Die zustindigen Landesgesetzgeber reagierten
auf das Marktgeschehen und die Rechtsprechung (vor allem
des BVerfG) durch einen eilig geschlossenen (aber kurzlebi-
gen) Glicksspielstaatsvertrag (GluStV),? der bis zum
31.12.2011 befristet und zwischenzeitlich tiberdies bereits
durch das Land Schleswig-Holstein gekiindigt worden ist.
Schliellich ist durch die jungsten Urteile des E«GH die Mo-
nopolisierung der Sportwetten bei den Lindern kassiert wor-
den. Zwar hat der EuGH anerkannt, dass die Mitgliedstaaten
das Gliicksspiel einer strengen Regulierung — zu der auch
eine Monopolisierung zihle — unterwerfen diirfen, um An-
reize zu ibermifligen Ausgaben fir das Spielen zu vermei-
den und die Spielsucht zu bekimpfen.1® Ein solcher Eingriff
in den freien Dienstleistungsverkehr und die Niederlas-
sungsfreiheit sei indessen nur dann gerechtfertigt, wenn die
Ziele durch den Mitgliedstaat — ohne Ansehung von gesetz-
geberischen Zustindigkeiten — kohirent verfolgt wiirden; an
dieser Kohirenz fehle es aber, wenn Pferdewetten und Auto-
matenspiele trotz vergleichbarer oder groflerer Gefihrlich-
keit anders behandelt wiirden als Sportwetten.!! Da die Lan-
der an der Monopolisierung des Gliicksspiels festhalten wol-
len,!2 steht erneut die Neuordnung des Gliicksspielwesens in
Deutschland auf der politischen Agenda.

Il. Griinde fiir eine Regulierung

Das Gliicksspielrecht ist in der Ausprigung, die es durch die
jungere Rechtsprechung erfahren hat, und gemessen an den
Zwecken, die es etwa ausweislich von § 1 GluStV verfolgt,
klassisches Gefahrenabwehrrecht.!?> Die Linder verfolgen
damit den Schutz verschiedener 6ffentlicher Interessen und
der sozialen Ordnung:!* Neben dem vordringlichen Kampf
gegen die Glicksspielsucht!5 und die Begrenzung der Wett-

8.9.2010, in den verb. Rs. C-316/07, C-358/07 bis C-360/07, C-409/07 und
C-410/07 sowie in der Rs. C-46/08 und in der Rs. C-409/06.

8 Briining JZ 2009, 29; Dederer NJW 2010, 198; Ennuschat (Hrsg.),
Aktuelle Probleme des Rechts der Gliicksspiele. Vier Rechtsgutachten,
2008; Fischer, Das Recht der Gliicksspiele im Spannungsfeld zwischen staat-
licher Gefahrenabwehr und privatwirtschaftlicher Betitigungsfreiheit, 2009,
S. 1651f.; Korte NVwZ 2009, 283; ders. (Fn.2), S. 11f., 2121f.; Beckemper/
Janz Z1S 2008, 31; Griinwald/Koch MMR 2008, 711; Pestalozza NJW 2006,
1711. Vgl. auch Pieroth, Gier nach Geld und Gliick, FA.Z. Nr.284 v.
4.12.2008, S.7. Als Beispiel fiir die umfangreiche Literatur zur europa-
rechtlichen Bewertung nur Kolb (Fn.1), S. 131{f.; Korte (Fn.2), 45 ff.; Vof3-
kuble/Bumke (Fn.2), S. 791f.; Wiring ZfWG 2007, 203.

9 Fir den genauen Wortlaut des Vertrages vgl. etwa Ratifizierung in
Nordrhein-Westfalen durch Gesetz v. 30.10. 2007 (GV. NRW. S. 445).

10 EuGH, Urteil v. 8.9. 2010 in den verb. Rs. C-316/07, C-358/07 bis C-
360/07, C-409/07 und C-410/07, Rz. 73 ff., 81.

11 EuGH, Urteil v. 8.9. 2010 in den verb. Rs. C-316/07, C-358/07 bis C-
360/07, C-409/07, Umdruck, Rz. 100, 107, 117; Urteil in der Rs. C-46/08,
Umdruck, Rz. 67, 69, 112.

12 So der gegenwirtige Vorsitzende der Ministerprisidentenkonferenz
Kurt Beck nach dem Urteil; vgl. DIE ZEIT online vom 9.9. 2010, hztp://
www.zeit.de/wirtschaft/2010-09/gluecksspiel-monpol-laender (zuletzt ab-
gerufen am 13. 9. 2010).

13 Vofkuhle/Bumke (Fn.2), S. 23 wiesen allerdings — wie jetzt der EnGH
- schon 2001 zu Recht darauf hin, dass es vor dem Hintergrund der
Gefahrenabwehr inkonsequent ist, Geldspielautomaten nicht zu verbieten.
Vgl. dazu auch Fn.78. Vgl. ferner Pieroth, Gier nach Geld und Gliick, F.A.
7. Nr.284 v. 4.12.2008, S. 7.
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leidenschaft soll die Gesellschaft durch das Gliicksspiel-
monopol auch vor spielbezogenen Begleit- und Folgestrafta-
ten, vor allem vor Spielbetrug, geschtitzt werden.!6 Die Re-
gulierung des Gliicksspiels hat aber auch eine Dimension, die
stark an Verbraucherschutz-Motive erinnert:!7 So sollen,
durchaus mit einem paternalistischen Ansatz!8, Spieler davor
geschiitzt werden, dass ihr — aufgrund von in den Verhaltens-
wissenschaften etablierten kognitiven Effekten — bisweilen
irrationales Verhalten von den Spielveranstaltern ausgenutzt
wird.!9 Das bezieht sich etwa auf Verhaltensmuster, die auf
der Fehleinschitzung von Wahrscheinlichkeiten2® und auf
der Beriicksichtigung versunkener Kosten?! beruhen. In die-
se Kategorie gehort auch der Schutz vor irrefithrender Wer-
bung.22 Weitere Regelungsziele sind der Spieler- und Jugend-
schutz und die Eroffnung umfangreicher und intensiver In-
formations-, Kontroll- und Einwirkungsmoglichkeiten zur
Verbesserung der Abwehr der Gefahren, die der Bevolke-
rung und den Spielteilnehmern durch das 6ffentliche Gliicks-
spiel drohen.?> Aus 6konomischer Sicht liegt ferner im Be-
reich des Glucksspiels eine Marktverzerrung vor: Die Wett-
teilnehmer bewerteten den Wert durch ihre Hoffnung falsch
und schlossen daher nicht marktgerechte — irrationale — Wet-
ten ab.2* Dass man angesichts dieser Gefahren das Gliicks-
spiel nicht rundheraus verbietet, wird damit begriindet, dass
sich die natiirliche Spielneigung des Menschen doch ihre
Bahnen brechen wiirde, und dann - ohne staatlich umhegt
zu sein — im kriminellen Milieu weitaus grofieren Schaden
anrichten konne. Die Monopolisierung des Glucksspiels
beim Staat habe daher Kanalisierungsfunktion.2?>

Hinter der juristischen Diskussion stehen nicht zuletzt
auch fiskalische Interessen: Etwa die Hailfte der erwachsenen
Deutschen soll regelmiflig an Gliicksspielen teilnehmen.26
Am gesamten deutschen Gliicksspielmarkt?” mit einem Vo-

14 Zum Ganzen vgl. amtliche Erliuterungen zum Entwurf des GluStV
vom 14.12.2006, abgedruckt bei Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Hrsg.),
Gliicksspiel in Deutschland. Okonomie, Recht, Steuern, 2008, S. 611.

15 Vgl dazu die Ausfithrungen BVer/G NJW 2006, 1261, 1263, Rn. 991f.
m.w. N.

16 Vgl etwa § 1 GluStV.

17 Dazu etwa BVerfG NJW 2006, 1261, 1263, Rn. 103.

18 Kritisch dazu Kiihne, in: Festschrift Schroeder, 2006, S. 545, 548.

19 Vgl § 1 Nr. 3 des (alten) Lotteriestaatsvertrags und BVerfG NJW 2006,
1261, 1264, Rn.110. Das BVerfG stellt klar, dass dieses gesetzgeberische
Ziel nur dann legitim ist, wenn es nicht allein um den Ausschluss privaten
Gewinnstrebens geht; die , Verhinderung der Ausnutzung des Spieltriebs®
ist demnach ein legitimer Zweck (im Rahmen der Verhiltnismafligkeits-
prifung bei der Regulierung des Gliicksspiels als Eingriff in Art. 12 Abs. 1
GG).

20 Menschen zeigen systematische Verzerrungen bei der Einschitzung
von Wahrscheinlichkeiten, vgl. etwa Tversky/Kahneman Science 185 (1974),
1124 - 1131. Einen direkten Bezug zwischen Informationsverzerrungen und
Spielverhalten stellt auch das Modell von Corney/Cummings Journal of
Gambling Studies 1 (1985), 111 — 118 her.

21 Versunkene Kosten bezeichnen Kosten, die bereits in ein Objekt in-
vestiert wurden. Es konnte beispielsweise gezeigt werden, dass Menschen
zu lange versuchen an Projekten festzuhalten, in die sie bereits Kosten
investiert haben vgl. etwa Garland Journal of Applied Psychology 75
(1990), 728-731; Hoffler, Why Humans Care about Sunk Costs While
Animals Don’t. An Evolutionary Explanation, Preprints of the Max Planck
Institute for Research on Collective Goods 2005/17 m. w. N.

22 Zur Werbung fiir das staatliche Gliicksspielwesen siche Walz, Nur wer
mitspielt, kann gewinnen. Werbung fiir staatliche Gliicksspielangebote als
offentliche Aufgabe?, 2009.

23 BVerfG NJW 2006, 1261 passim; vgl. Diegmann/Hoffmann/Oblmann
(Fn. 4), S. 28ff. (mit Ubersicht S. 31).

24  Janssen/Rebeggiani, in: List Forum fiir Wirtschafts- und Finanzpolitik,
Bd. 34, 2008, S. 175, 178.

25 Statt vieler vgl. amtliche Erliuterungen zum Entwurf des GliStV vom
14.12.2006, abgedruckt bei Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Fn. 14), S. 611.

26 Mintas, Glicksspiele im Internet, 2009, S. 34 m. w. N.

27 Die hier genannten Umsatz- und Erlészahlen beziehen sich auf das
Jahr 2005.
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lumen von rund 28 Mrd. Euro28 im Jahr 2005 (das entspricht
rund 1,25% des Bruttoinlandsproduktes des Jahres) und
Gesamterlosen von 8,8 Mrd. Euro?? partizipieren die Lander
unmittelbar mit Einnahmen aus abgefithrten Gewinnen und
Steuern in Hohe von 4,25 Mrd. Euro30. Der mit rund
2 Mrd. Euro noch verhiltnismiflig kleine Sportwettmarkt
bringt den Lindern immerhin Gewinne in Héhe von 500
Millionen Euro ein.3! Private Glicksspielveranstalter sind
daher bemiiht, in den - jedenfalls im internationalen Ver-
gleich — noch als unterentwickelt3? geltenden Markt ein-
zudringen, wihrend die Linder das Glicksspielmonopol zu
halten versuchen.??

Solche fiskalischen Motive diirfen indessen nach der
Rechtsprechung des BVerfG und des ExGH bei der Regu-
lierung des Gliicksspiels keine Berticksichtigung finden.3*
Fur eine verfassungsrechtlich nicht zu beanstandende Regu-
lierung bedarf es also des Riickgriffs auf Gefahren fiir die
genannten Rechtsgliter. Um die Differenzierung zwischen
in diesem Sinne ,,gefdhrlichem® und , harmlosem® Spiel dog-
matisch handhabbar zu machen, kntpfen die Landesgesetze
und das Straf- und Gewerberecht des Bundes an eine Kette
von Spielbegriffen an, in deren Zentrum die Unterscheidung
zwischen Gliicks- (ludus fortunae) und Geschicklichkeits-
spiel (ludus artis) steht.35 Sowohl das Gliicks- wie das Ge-
schicklichkeitsspiel sind danach Spiele, bei denen die Ge-
winnmoglichkeit mit einem nicht unerheblichen monetiren
Einsatz erkauft werden muss, der im Verlustfall verloren ist;
vereinfacht gesprochen ist beim Gliicksspiel fiir den Spiel-
ausgang (zumindest iiberwiegend) der Zufall entscheidend,
wihrend es beim Geschicklichkeitsspiel wesentlich auf die
Fihigkeiten der Spieler ankommt.3¢ Im Glucksspiel wird in-
dessen eine Gefahr fiir die oben genannten Schutzgiiter ge-
sehen, weil der Spielausgang von der Geschicklichkeit des
Spielers unabhingig und von diesem daher nicht zu beein-
flussen sei; deshalb gibt es fiir derlei Spiele vielfache, iiber das
Gewerberecht hinausgehende Sonderregeln.

28 Albers, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Fn. 14), S. 56, 64.

29 Albers, in: Gebbardt/Griisser-Sinopoli (Fn. 14), S. 56, 63.

30 Auskunft des Statistischen Bundesamtes (VI C — 37114200 - SF);
Hohepunkt 2002: 4,47 Mrd. Euro; prognostizierte Einnahmen 2009 (Haus-
haltsansitze): 3,43 Mrd. Euro.

31 Albers, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Fn. 14), S. 56, 63 1.

32  Janssen/Rebeggiani, in: List Forum fiir Wirtschafts- und Finanzpolitik
(Fn.24), S.175, 175f. Danach seien die Wettumsitze in angelsichsischen
Lindern etwa zwanzig, in Hongkong sogar sechzig mal héher als in
Deutschland. Vgl. dazu auch Angaben bei Bieker/Haslauer, ,Ihr Einsatz,
bitte!“, FOCUS Money Nr. 13/2006.

33 Das wohl nicht zuletzt auch deshalb, weil jene Einnahmen aus dem
Gliicksspiel, die nicht zum Steueraufkommen zihlen, in manchen Lindern
in privatrechtlichen Gesellschaften oder durch sondergesetzlich errichtete
staatliche Stiftungen verwaltet werden, die zwar auf gemeinniitzige Zwecke
verpflichtet sind, finanzverfassungsrechtlich aber nicht der parlamentari-
schen Kontrolle unterliegen. Die Mittelverwendung durch solche Einrich-
tungen ldsst der Exekutive tiber die (Besetzung der) jeweiligen Organe im
Rahmen der Zweckbindung weite und nicht vollstindig transparente Er-
messensspielriume. Dies gilt bspw. fiir Nordrhein-Westfalen, Berlin und
das Saarland, wihrend etwa in Bayern die gesamten Einnahmen aus dem
Gliicksspiel in den Landeshaushalt eingestellt werden. Vgl. exemplarisch fiir
Nordrhein-Westfalen §§20ff. SpielbG NRW oder fiir Berlin §§ 10£f.
DKLB-Gesetz.

34 BVerfG NJW 2006, 1261, 1263, Rn.107ff.; vgl. zuletzt Urteile des
EuGH v. 8.9.2010 (Fn. 7).

35 Die Begriffe des Gliicks- und des Geschicklichkeitsspiels werden hier
als allgemeine Begriffe gebraucht, wie sie auch dem Gesetzgeber vor-
geschwebt haben mogen, auch wenn sie sich in den unterschiedlichen
Rechtsgebieten in Nuancen unterscheiden. — Zu den Begriffen grundlegend
statt vieler Ennuschat, in: Gedichtnis-Schrift Tettinger, 2007, S. 41 ff.; Dick-
ersbach GewArch 1998, 265, 268; diese Unterscheidung kennen auch andere
Rechtsordnungen, etwa die US-amerikanische.

36 Zur genauen Abgrenzung unten IIL.1.
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Implizit liegt dieser Auffassung die Annahme zugrunde,
fehlender Einfluss auf das Spielgeschehen mache ein Spiel
gefahrlicher (ein Argument, das verfuhrerisch einleuchtend,
aber — wie wir zeigen werden — trotzdem falsch ist). Daher
werden Glucksspiele der strengen Regulierung durch das
Gliicksspielrecht, insbesondere dem Gliicksspielstaatsver-
trag, unterworfen, durch den unter anderem eine ausschliefi-
liche Monopolisierung der Sportwetten (mit Ausnahme der
Pferdewetten’”) bei den Lindern verfiigt wird (vgl. § 10
Abs.5 GluStV, fir Nordrhein-Westfalen zum Beispiel § 2
Abs.1 GliStV AG-NRW), die nun aber vom ExGH als
europarechtswidrig kassiert wurde.38 Die offentliche Ver-
anstaltung von Geschicklichkeitsspielen ist dagegen im
Grundsatz frei und nur Gegenstand einer ,,milden“ Regulie-
rung etwa durch das Gewerberecht. Vor diesem Hintergrund
wird die Frage bedeutsam, in welche der beiden Kategorien
von Spielen ein Angebot fillt: Ist es ein Geschicklichkeits-
spiel, kann es grundsitzlich auch von Privaten offentlich
angeboten werden; ist es dagegen ein Glicksspiel, so ist seine
offentliche Veranstaltung verboten und die Zuwiderhand-
lung strafbewehrt (§§ 284 ff. StGB). Fiir eine Reihe von Spie-
len wird mittlerweile diskutiert, ob die erforderliche Ge-
schicklichkeit fiir ein Spiel und der Einfluss, den individuelle
Geschicklichkeit auf den Spielausgang hat, gewichtig genug
sind, als dass sie eine Qualifikation als Geschicklichkeitsspiel
zu rechtfertigen vermogen (etwa fur ,, Texas Hold‘em Poker®
als Turnierspiel).3?

lll. Forschungsfragen

Im Zentrum der Untersuchung stehen zwei Fragen:

— Zum einen soll, ausgerichtet an der herkommlichen
Unterscheidung zwischen Gliicks- und Geschicklichkeits-
spiel, der Frage nachgegangen werden, ob Sportwetten bei
Berticksichtigung empirischer Evidenz als Gliicks- oder als
Geschicklichkeitsspiele zu qualifizieren sind.

— Zum anderen soll vor dem Hintergrund der Regelungs-
ziele des Glicksspielrechts am Beispiel von Sportwetten der
Frage nach der tatsichlichen Gefihrlichkeit von Gliicks- und
Geschicklichkeitsspielen nachgegangen werden. Dadurch
wird gleichzeitig die Leistungsfahigkeit der herkommlichen
Unterscheidung zwischen Gliicks- und Geschicklichkeits-
spielen untersucht.

1. Sind Sportwetten Gliicks- oder
Geschicklichkeitsspiele?

Ein Glicksspiel liegt nach der Rechtsprechung#® und im
Anschluss an diese nach §3 Abs.1 GliStV vor, wenn im
Rahmen eines Spiels fiir den Erwerb einer Gewinnchance
ein nicht nur unwesentliches Entgelt verlangt wird und die
Entscheidung tiber Gewinn oder Verlust allein oder tiber-
wiegend vom Zufall, ,d.h. vom Wirken unberechenbarer,

37 Aufgrund des Rennwett- und Lotteriegesetzes (RWG) von 1922 und
den zugehorigen Ausfithrungsbestimmungen; vgl. dazu Diegmann/Hoff-
mann/Ohlmann (Fn.4), Rn. 43 ff. m. w.N. Zur Inkohirenz der Regulierung
von Pferde- und sonstigen Sportwetten vgl. auch Korte (Fn.2), S.171£;
sowie Pieroth, Gier nach Geld und Gliick, FA.Z. Nr.284 v. 4.12.2008,S. 7.
38 Urteile des E«GH v. 8.9.2010 (Fn.7).

39 Holznagel MMR 2008, 439; Rock/Fiedler ZEWG 2008, 412; Fiedler/
Rock Gaming Law Review 13 (2009), 50. Vgl. auch Schmidt/Wittig JR 2009,
45, 49. Ferner Vec, Gliick im Spiel — Pech vor Gericht, FA.Z. Nr.235 v.
8.10.2008, S. N3 (dabei handelt es sich um den Beitrag, der fiir die Verfasser
der erste Anstof8 zu dieser empirischen Studie war).

40 BGHS: 34, 171, 176.
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dem Einfluss der Beteiligten entzogener Ursachen ab-
hingt.“#! Dem BVerwG zufolge soll daher ein Gliicksspiel
dann vorliegen, wenn der Durchschnittsspieler eine ,Nicht-
trefferquote” von tiber 50 % hat.#2 Ferner soll ein Glicks-
spiel jedenfalls dann vorliegen, wenn der ungewisse Eintritt
oder Ausgang zukiinftiger Ereignisse mafigeblich ist.#> Da-
gegen liegt ein Geschicklichkeitsspiel vor, wenn der Spiel-
ausgang wesentlich von den geistigen oder korperlichen Fi-
higkeiten, den Kenntnissen, der Aufmerksamkeit oder der
Ubung des Spielers abhingt.*+ Abzustellen ist bei der Bewer-
tung, ob es sich bei einem Spiel um ein Gliicks- oder Ge-
schicklichkeitsspiel handelt, auf den durchschnittlichen po-
tenziellen Teilnehmer, also auf das Publikum, an das sich das
Spiel richtet,*> so dass der Charakter eines Spiels nur ein-
heitlich beurteilt werden kann.46

Diese etablierte Abgrenzung begegnet theoretischen Be-
denken, namentlich bei Nullsummenspielen, bei denen die
Spieler nur das gewinnen konnen, was andere Spieler verlie-
ren (wie dies, wenn man von der Buchmachermarge absieht,
bei Sportwetten der Fall ist): Stellt man auf den Durch-
schnittsspieler ab, dann ist dessen Gewinn aufgrund des
Nullsummenspiel-Charakters der Wetten per definitionem 0
— es findet eine Umverteilung der Wetteinsitze von den un-
terdurchschnittlich befdhigten oder gliicklichen zu den tiber-
durchschnittlich befihigten oder gliicklichen Spielern statt.
Im ,Durchschnitt kann man den (Wett-)Markt eben schon
prinzipiell nicht schlagen. Die Nichttrefferquote des Durch-
schnittsspielers liegt bei genau 50 %, so dass auch das Krite-
rium des BVerwG nicht zu einer Differenzierung zu verhel-
fen vermag. Wollte man Nullsummenspiele allgemein als
Gliicksspiel einordnen, dann wire auch ein Wett-Schachspiel
zwischen Kramnik und Anand Gliucksspiel* — ein Ergebnis,
das bei einer Gesamtschau von Rechtsprechung und Litera-
tur nicht gewollt sein diirfte.#8 Sinnvollerweise ist bei Null-
summenspielen*’ vielmehr darauf abzustellen, ob bei dem
Publikum, an das sich das Spielangebot richtet, ein hoheres
Geschick auch zu einer hoheren Gewinnwahrscheinlichkeit
fihrt3 — ob mit anderen Worten die Umverteilung aufgrund
hoheren Geschicks erfolgt oder allein aufgrund Zufalls.5!

41 So schon RGSt 61, 12, 15.

42 BVerwG NVwZ 2002, 862, 864.

43  §3 Abs. 1 Satz 1 GluStV. Kritisch Kiibne, in: Festschrift fiir Schroeder,
2006, S. 545, 551, der zu Recht darauf hinweist, dass unter eine so gefasste
Definition auch jede erwerbswirtschaftliche Geschaftstatigkeit fallen wiirde.
Auch aus psychologischer Sicht ist eine solche Definition unsinnig, weil
»postdiction® zu noch gréferen Urteilsverzerrungen fithre als ,,prediction®
vgl. etwa Harel/Guttel Michigan Law Review 107 (2008), 467 m.w.N.

44 RGSt 61, 12, 15; BGHSt 2, 274, 276; 36, 74, 80; BGH NStZ 2003,
372ff; vgl. ferner Heine, in: Schonke/Schréder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 284
Rn.5, m.w.N. So ist einhellige Auffassung, dass Spiele wie Billard, Kegeln,
Dart und Skat Geschicklichkeitsspiele sind. Zur Abgrenzung instruktiv
Korte (Fn.2), S. 311f.

45 RGSt 61, 12, 15; BGHSt 2, 274, 276; BGH NStZ 2003, 372ff.; siche
auch Hecker/Schmidt, in: Dietlein/Hecker/Rutig, Glicksspielrecht, 2008,
§ 284 StGB, Rn. 11,

46 BGH NStZ 2003, 372ff.; LG Bochum NStZ-RR 2002, 170; Fischer,
StGB, 57. Aufl. 2010, § 284 Rn.5 m.w. N.

47 Dabei verfiigen die beiden Schachweltmeister ohne jeden Zweifel tiber
auflerordentliches Geschick, das (wie die seit 2007 anhaltende Serie Anands
zeigt) fiir den Spielausgang entscheidend ist.

48 Gleiches gilte fiir vergleichbare Situationen mit den Spielen Billard,
Kegeln, Dart und Skat, die nach soweit ersichtlich unbestrittener Auffas-
sung Geschicklichkeitsspiele sind.

49 Ob dieser Ansatz auch auf Negativ- und Positivsummenspiele zu tiber-
tragen ist, mag hier dahinstehen. Auch wenn es bei Negativsummenspielen
ein hoheres Ausbeutungspotenzial gibt, muss dieses nicht per se auf Gliicks-
elemente zuriickzufiihren sein. Sieht der Gesetzgeber in Negativsummen-
spielen als solchen eine besondere Gefahr, muss er dies begriinden und
derlei Spiele aufgrund dieser Begriindung verbieten.

50 Vgl. BGH JZ 2003, 858 (mit Anm. Wohlers) m.w.N.
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Fiir die Einordnung eines Spiels als Geschicklichkeits-
oder Glicksspiel miissen Behorden und Gerichte zunichst
einschitzen, ob bei einem Spiel das Geschicklichkeits- oder
das Zufallsmoment tiberwiegt. Wihrend Verwaltungen und
Rechtsprechung die Sportwette ganz {berwiegend als
Glicksspiel qualifizieren, ist in der Literatur auflerordentlich
umstritten, wie Sportwetten einzustufen sind.52 Im Folgen-
den soll am Beispiel von Fufiballwetten (wie etwa der
»,Oddset-Wette“53) untersucht werden, ob bei Sportwetten
die Geschicklichkeit der Spieler einen entscheidenden Ein-
fluss auf den Wetterfolg hat, und ob sie daher als Gliicks-
oder Geschicklichkeitsspiele einzustufen sind. Unsere Studie
ist dabei unabhingig von der tatsichlichen Ausspielform
oder den Spielregeln und fragt nur, inwiefern bei der Vorher-
sage von Spielergebnissen die Geschicklichkeit der Spieler
einen Einfluss hat. Angesichts des Nullsummenspielcharak-
ters der Sportwette soll der Einfluss der Geschicklichkeit
daran festgemacht werden, ob sich bei der Sportwette ein
erhohtes Geschick in einer erhohten Erfolgswahrscheinlich-
keit niederschliagt oder nicht.

2. Sind Sportwetten gefahrlich?

Der Gesetzgeber geht offenbar davon aus, dass vom ,,reinen®
Gliicksspiel grofere Gefahren fiir die Offentlichkeit (etwa
Glucksspielsucht, spielbezogene Begleit- und Folgestrafta-
ten, Spielbetrug, Ausnutzung von Verhaltenseffekten bei
Spielern, Gefahren fir die Jugend) ausgehen, als vom Ge-
schicklichkeitsspiel. Vor diesem Hintergrund soll untersucht
werden, inwiefern bei Fuflballwetten die Wetter hinsichtlich
ihrer Vorhersagen einer Kontrollillusion unterliegen (sog.
illusion of control effect>*), und ob bei den Versuchsper-
sonen eine ibersteigerte Selbstsicherheit festgestellt werden
kann (sog. over-confidence effect>). Beide Effekte sind in
der Kognitionspsychologie etablierte Muster systematischen
Fehlverhaltens; ersterer wird als ein eminent wichtiger ver-
mittelnder Faktor fiir Spielsucht angesehen,6 letzterer konn-

51 Eine Umverteilung aufgrund hoheren Geschicks gleicht prinzipiell der
Funktionsweise jedes Giitermarktes.

52 Voflkuhle/Bumke (Fn.2), S. 19. Exemplarisch: Gliicksspiel: BVerwGE
96, 293 und 114, 92; BGH NJW 2002, 2175; BayVGH GewArch 2001, 65;
OLG Koln GRUR 200, 533; LG Miinchen I NJW 2002, 2656; Bahr, Gliicks-
und Gewinnspielrecht. Eine Einfithrung in die wichtigsten rechtlichen As-
pekte, 2007; Kolb (Fn.1), S.44ff; Korte (Fn.2), S.36; Mintas (Fn.26),
S.75ff., 78 (speziell fir die Oddset-Sportwette); Rossen-Stadtfeld ZUM
2006, 793; — Geschicklichkeitsspiel: AG Karlsrube-Durlach NStZ 2001, 254;
LG Bochum NStZ-RR 2002, 170; Kiihne, in: Festschrift fiir Schroeder, 2006,
S. 545 (insbesondere Fazit auf S. 553); — differenzierende Betrachtungswei-
se: Ennuschat, in: Gedichtnisschrift Tettinger, 2007, S. 41, 45; VofSkuble/
Bumke (Fn.2), S.24f. (Oddset-Wette ist ihrer Auffassung zufolge Ge-
schicklichkeitsspiel); vgl. auch Pieroth, Gier nach Geld und Glick, FA.Z.
Nr.284 v. 4.12.2008, S. 7. Vgl. ferner VGH Kassel GewArch 2005, 17, 18
und VG Dessau GewArch 2003, 296.

53 Zu deren verschiedenen Aspekten eingehend Mintas (Fn. 26).

54 Es handelt sich dabei um die iibersteigerte Uberzeugung von der
eigenen Fihigkeit, den Ausgang eines unsicheren Ereignisses beeinflussen
bzw. kontrollieren zu konnen; s. Langer Journal of Personality and Social
Psychology 32 (1975), 311 — 328.

55 Das Konzept beschreibt den Befund der tibertriebenen Sicherheit in
eigene Urteile, dass man sich also sicherer ist, als man eigentlich sein sollte
(siehe etwa Dunning/Griffin/Milojkovic/Ross Journal of Personality and
Social Psychology 58 (1990), 568 — 581.

56 Nach verschiedenen aktuellen Modellen ist Kontrollillusion ein wich-
tiger vermittelnder Faktor bei der Entstehung von Spielsucht; sieche etwa
Blaszczynski/Nower Addiction 97 (2002), 487 — 499. Allerdings ist die
Befundlage diesbeziiglich nicht ganz eindeutig. Eine Mehrzahl der Studien
weist Kontrollillusionen und verwandte Phinomene bei Spielern nach; an-
dere Studien zeigten hingegen nur einen geringen bzw. keinen Zusammen-
hang zwischen wahrgenommener Kontrolle und Gliicksspiel; dazu Goodie
Journal of Gambling Studies, 21 (2005), 481 — 502.
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te etwa von Gliicksspielanbietern ausgenutzt werden, um die
Spieler zu bewegen, mehr oder hohere Wetten abzuschlie-
Ben, als dies angesichts ihrer tatsachlichen Geschicklichkeit
verntinftig wire. Rechtlich sind die Effekte folglich mit Blick
auf die Eignung der gegenwirtigen Regulierung des Glicks-
spiels zur Gefahrenabwehr von Belang: Kann der gesetzliche
Zweck der Eindimmung der Spielsucht erreicht werden,
kann verhindert werden, dass die menschliche Spielleiden-
schaft ausgenutzt wird?

IV. Methode

Ob das Gliicksspiel als im Vergleich zum Geschicklichkeits-
spiel gefihrlichere Spielform einzustufen, oder ob ein Spiel
konkret als Glicks- oder Geschicklichkeitsspiel einzuordnen
ist, sind Fragen, die letztlich nicht ohne normative Wertun-
gen beantwortet werden konnen.5” Insofern dabei aber an
konkrete Lebenssachverhalte angekniipft wird, sind empi-
risch zu untersuchende Vorfragen auflerhalb des Rechts be-
deutsam und als Tatsachengrundlage vom Recht zu bertick-
sichtigen.58

Die Priifung der ersten Frage (sind Gliicksspiele gefihr-
licher als Geschicklichkeitsspiele?) ist rechtsdogmatisch beim
Ubermafiverbot — in erster Linie bei der Priifung der Geeig-
netheit einer staatlichen Mafinahme, daneben auch bei der
Erforderlichkeitsprifung — zu verorten. Die empirischen Er-
kenntnisse zum Regelungsgegenstand, zur Regelungswir-
kung allgemein und zur Effektivitit der Regelung im Beson-
deren bilden gleichsam den Maf$stab, an dem sich die recht-
liche Regulierung messen lassen muss. Wie das BVerfG un-
terstreicht, gilt dies namentlich fiir die Monopolisierung des
Gliicksspiels, die dem Verhiltnismifigkeitsgrundsatz genii-
gen muss;>? auch die Europdische Kommission hat die feh-
lende empirische Grundlage fur die Regulierung des Gliicks-
spielwesens in Deutschland bemingelt.6© Dass dem Gesetz-
geber vor allem bei der Priifung der Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit eine Einschitzungsprirogative und damit ein
weiter Beurteilungs- und Prognosespielraum zusteht,6! ent-
bindet ihn nicht von der Pflicht, seine Entscheidungen em-
pirisch zu fundieren. Bei der Frage der Eignung einer staat-
lichen Eingriffsmafinahme begegnen sich rechtliche Kon-
struktion und soziale Wirklichkeit. Dies gilt in besonderem
Mafle fiir das Gefahrenabwehrrecht, zu dem auch das
Glicksspielrecht zu zihlen ist.

Die zweite Frage (welcher Kategorie ist ein Spiel zuzu-
ordnen?) stellt sich bei der teleologischen Auslegung der
anwendbaren Normen. Auch hier muss etwa bei Auslegung
und Subsumtion an Tatsachen angekniipft werden, auch hier
darf eine Zuordnung nicht willkiirlich sein, miissen Norm
und Wirklichkeit tbereingebracht werden.62 Das bedingt

57 Vofkuble/Bumke (Fn.2), S. 24.

58 Dazu eingehend Petersen Der Staat 2010, 435, 439 ff. = Preprints of the
Max Planck Institute for Research on Collective Goods 2010/10 (http://
www.coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, abgerufen am 18.7.2010).

59 BVerfG NJW 2006, 1261, 1263, Rn.94 und 97ff. Vgl. auch zu dieser
Fragestellung sehr eingehend Fischer (Fn.8), S. 165ff., 174 ff.

60 Siche dazu Antwort der Bundesregierung vom 24.4.2007 im Notifi-
zierungsverfahren Nr.2006/65D — Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen.

61 BVerfG NJW 2006, 1261, 1264, Rn. 115£; vgl. auch Becker/Dittmann,
in: Gedichtnisschrift Tettinger, 2007, S. 113, 139ff.

62 Dazu eingehend Petersen Der Staat 2010, 435, 440 ff. = Preprints of the
Max Planck Institute for Research on Collective Goods 2010/10 (http://
www.coll.mpg.de/pdf_dat/2010_10online.pdf, abgerufen am 18.7.2010).
Vgl. auch Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht, 2010 (im
Erscheinen), § 1 IV. 1.
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wiederum eine genaue Kenntnis der Tatsachen, und damit
eine empirische Fundierung der normativen Wertungen.

Allerdings folgt aus den empirischen Einsichten allein fur
das Recht noch nichts. Sie helfen vielmehr nur dabei, im
Rahmen der Subsumtion tatsichlich fundierte, an der Le-
benswirklichkeit orientierte normative Aussagen zu treffen,
die wiederum als dogmatische oder systematische Argumen-
te in den rechtlichen Diskurs eingefithrt werden konnen. In
der Literatur wurde verschiedentlich angemahnt, dass der
juristische Diskurs besserer empirischer Grundlagen bediir-
fe;63 nach wie vor gibt es aber — mit Ausnahme einiger we-
niger klinischer Studiené* — solch empirische Evidenz nicht.
Vor diesem Hintergrund haben wir die oben unter III. be-
schriebenen Forschungsfragen einer empirischen Unter-
suchung unterzogen.

1. Sind Sportwetten Gliicks- oder
Geschicklichkeitsspiele?

Dafiir haben wir eine Online-Befragung unter insgesamt 214
Personen durchgefiihrt,%5 die auf den Ausgang realer Fuf3-
ballspiele (Partien jeweils eines Spieltages der 1. Fufiball-
Bundesliga) wetten konnten: Beispielsweise lautete eine Fra-
ge, ob beim am 12. Spieltag der 1. Fulball-Bundesliga (Sai-
son 2009/2010) zwischen Bayer Leverkusen und Eintracht
Frankfurt in Leverkusen ausgetragenen Spiel Bayer Lever-
kusen gewinnen, das Spiel unentschieden ausgehen oder Ein-
tracht Frankfurt gewinnen werde. Bei einer zutreffenden
Vorhersage konnten die Teilnehmer 5€ gewinnen, verlieren
konnten sie durch die Wette aufler der aufgebrachten Zeit
nichts. Ferner wurde am Ende der Befragung auf zweierlei
Weise die ,,Geschicklichkeit der Teilnehmer erhoben: Zum
einen wurden die Teilnehmer um eine Selbsteinschitzung
ihrer Fihigkeiten auf dem Gebiet Fufiball gebeten, zum an-
deren mussten sie 20 Fragen eines Sport-Quiz beantwor-
ten.6¢ Die Verbindung der Daten von erhobener Geschick-
lichkeit und Wetterfolg soll Aussagen zum Einfluss von Ge-
schicklichkeit auf den Spielausgang bei Sportwetten erlau-
ben.

Die Versuchspersonen wurden in drei Gruppen befragt:
Die erste Gruppe (95 Teilnehmer) hat die Wetten drei Wo-
chen vor dem eigentlichen Spiel abschlieflen missen (langer

63 Etwa Beckemper NStZ 2004, 39, 40; Tolkemitt, Die deutsche Gliicks-
spielindustrie. Eine wirtschaftswissenschaftliche Analyse mit rechtspoliti-
schen Schlussfolgerungen, 2002, S. 73ff. Beckemper fiihrt a.a. O. aus: ,Es
bleibt also abzuwarten, dass der Wert der Informationen bei einer Sport-
wette empirisch untersucht wird. Die Ergebnisse der Informationséko-
nomie, nach denen die erzielten Ergebnisse des einzelnen Spielers sich mit
zunehmender Informationsdichte nicht verbessern, lassen aber vermuten,
dass eine solche empirische Untersuchung den Glicksspielcharakter der
Sportwette belegen wiirde.“ (Hervorhebung hier).

64 Siche den Uberblick bei Meyer/Hayer Bundesgesundheitsblatt 53
(2010), 295 ff.

65 Der Versuchsaufbau wird im Folgenden iiberblicksartig beschrieben;
fir Details sei auf die insofern ausfithrliche experimentalpsychologisch
fokussierte Fassung der Studie verwiesen: Towfigh/Glockner, Game Over.
Empirical Support for Soccer Bets Regulation, Preprints of the Max Planck
Institute for Research on Collective Goods 2010/33.

66 Die Versuchsanordnung wurde nach der Erhebung mit der ersten
Gruppe von Versuchspersonen (dazu sogleich im Text) noch verbessert,
indem neben der selbsteingeschitzten (subjektiven) Geschicklichkeit fiir
die zweite und dritte Gruppe zusitzlich ein Sportquiz als (objektive) Kon-
trolle der Selbsteinschitzung erhoben wurde. Selbsteinschitzung und Er-
gebnisse des Sportquiz waren hoch korreliert (corr = 0,6, p < 0,0001), die
Teilnehmer schitzen mithin ihre Fihigkeiten gut ein. Fir die folgenden
Ergebnisse wird als Maf8 fiir die Geschicklichkeit daher die Selbsteinschit-
zung herangezogen. Nimmt man stattdessen die Werte des Sport-Quiz als
Mafistab (dann aber eingeschrinkt auf die zweite und dritte Gruppe von
Probanden), verindern sich die Ergebnisse nur unerheblich.
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Vorhersagehorizont), die zweite Gruppe (74 Teilnehmer)
drei Tage vor dem Spiel (kurzer Vorhersagehorizont), und
eine dritte Gruppe (45 Teilnehmer) musste — fiir zwei unter-
schiedliche Spieltage — sowohl kurz- wie langfristige Vorher-
sagen abgeben.®”

2. Sind Sportwetten gefahrlich?

Auflerdem wurden die Versuchspersonen gebeten, fir jede
abgegebene Wette jeweils mit Hilfe einer Skala anzugeben,
zu welchem Grad die zutreffende Vorhersage des Spielaus-
gangs vom Zufall oder vom eigenen Geschick abhingt, und
wie sicher sie sich bei ihrer Vorhersage sind. Stellt man diese
Angaben in Beziehung zu den Erkenntnissen dazu, ob Ge-
schicklichkeit einen Einfluss auf den Wetterfolg hat, so lassen
sich dadurch auf Kontrollillusion und (ggf. tbermaflige)
Selbstsicherheit Riickschliisse ziehen — die wiederum An-
haltspunkte fiir die Gefihrlichkeit von Sportwetten geben.
Um feststellen zu konnen, wie sich die Gefihrlichkeit von
Sportwetten relativ zu der von (anerkannten) Glicksspielen
verhilt, wurden die Probanden tiberdies gebeten, Wetten zu
den ersten bzw. letzten beiden Ziffern einer Ziehung der
Lotterie ,Spiel 77“ abzugeben, und auch hier anzugeben,
zu welchem Grad die zutreffende Vorhersage des Spielaus-
gangs vom Zufall oder vom Geschick abhingt, und wie si-
cher sie sich bei ihrer Vorhersage sind.8

Die Versuchspersonen der dritten Gruppe wurden aufler-
dem noch gebeten anzugeben, wie viele ihrer abgegebenen
Voraussagen ihrer Einschitzung nach zutreffend sein wer-
den; verglichen mit der tatsichlichen Anzahl richtiger Vor-
hersagen ergibt sich daraus ein prizises Maf§ fur (ibermafii-
ge) Sicherheit.

V. Ergebnisse®?

1. Sind Sportwetten Gliicks- oder
Geschicklichkeitsspiele?

Bei den Begriffen Glicks- und Geschicklichkeitsspiel han-
delt es sich um juristische Termini, die als solche natiirlich
keiner empirischen Beurteilung zuginglich sind. Es konnen
aber empirische Anhaltspunkte gewonnen werden, die hel-
fen, ihre Sinnhaftigkeit zu kliren. In unserer Studie ging es
daher empirisch um die aus der juristischen Definition der
Spielbegriffe abgeleitete Frage, ob sich bei Sportwetten das
Geschick des Spielers in seinem Wetterfolg niederschligt.
Die kurze Antwort auf diese erste Forschungsfrage lau-
tet: Es kommt darauf an. Bei Wetten mit einem kurzfristigen
Vorhersagehorizont (drei Tage), lasst sich ein zwar kleiner,
aber statistisch signifikanter positiver Einfluss von Geschick-
lichkeit auf korrekte Vorhersagen erkennen.”® Unseren Da-

67 Um zu verhindern, dass ein einzelner ungewdohnlicher Spieltag Einfluss
hat, wurden die Gruppen jeweils auf unterschiedliche Spieltage verteilt. Die
erste Gruppe tippte auf die Partien am 26. Spieltag der Saison 2008/2009
(April 2009), die zweite Gruppe gab Vorhersagen fiir die Spiele am 12.
Spieltag der Saison 2009/2010 ab (November 2009) und die dritte Gruppe
wettete auf Spiele am 13. und 16. Spieltag der Saison 2009/2010 (November/
Dezember 2009).

68 Ferner wurden dieselben Probanden gebeten, Wetten auf die Entwick-
lung von Borsenwerten abzugeben, wie sie etwa bei Borsentermingeschiften
denkbar sind. Methode der Erhebung und Ergebnisse dieser Wetten kénnen
nachgelesen werden bei Towfigh/Glockner (Fn. 65).

69 Die Ergebnisse der Studie werden im Folgenden tiberblicksartig und
v.a. ohne die erforderliche, aber fiir den rechtswissenschaftlichen Diskurs
unnotig technische Statistik beschrieben; fir Einzelheiten und die statisti-
sche Uberpriifung sei der geneigte Leser daher auf die insofern ausfiihr-
lichere experimentalpsychologische Fassung verwiesen (Fn. 65).

Andreas Glockner/Emanuel Towfigh Geschicktes Glicksspiel

JZ 21/2010

ten zufolge ist beim kurzfristigen Vorhersagehorizont die
Wahrscheinlichkeit, dass ein Spieler mit dem maximalen
Wert auf der Geschicklichkeitsskala gewinnt, 13 % hoher
als bei einem Spieler, der tiber gar kein Geschick verfiigt.
Schon bei einem dreiwdchigen Vorhersagehorizont lisst sich
indes nicht mehr zeigen, dass Geschicklichkeit einen Einfluss
auf den Wetterfolg hat.”! Einfach gesprochen: Beim kurz-
fristigen Vorhersagehorizont weisen Probanden mit hoherer
Geschicklichkeit haufiger Wetterfolge auf, wihrend beim
langfristigen Vorhersagehorizont zwischen den Probanden
unterschiedlichen Geschicks hinsichtlich des Wetterfolgs
kein Unterschied besteht. Betrachtet man alle Daten im Ag-
gregat (also ohne Differenzierung zwischen kurz- und lang-
fristigen Wetten), so hat Geschicklichkeit keinen Einfluss auf
den Wetterfolg.

Wie lisst sich dieses Ergebnis erkliren? Nach unserem
Dafiirhalten kommt spezifisches Fulballwissen insbesondere
bei einem kurzfristigen Vorhersagehorizont zum Tragen:
Wenn ein ,,Fulballexperte” weif3, dass das Spiel des FC Bay-
ern Minchen zu guten Teilen von Arjen Robben abhingt,
dann nutzt ihm dieses Wissen vor allem dann etwas, wenn er
am Mittwoch weifl, dass Robben aufgrund einer Knochel-
verletzung am Samstag nicht wird spielen konnen. Bei einem
lingeren Vorhersagehorizont verliert dieses Sonderwissen in-
sofern an Wert, als es sich beispielsweise auch im Rang des
jeweiligen Vereins in der Tabelle der 1. Fulball-Bundesliga
niederschligt”2 — ein Hilfsmittel, das viele Versuchspersonen
(54 %) bei der Tippabgabe zu Rate gezogen haben.”?

2. Sind Sportwetten gefahrlich?

Wenn wir auf konkret vom Gesetzgeber in den Blick genom-
mene Gefahren fokussieren, dann kénnen wir Mafistibe ent-
wickeln, anhand derer sich die rechtlich relevante Gefihr-
lichkeit mit empirischen Mitteln bewerten lisst. Konkret
sollen die von Sportwetten ausgehenden Gefahren der
Gliicksspielsucht und der Ausnutzung von Verhaltensfehlern
der Spieler untersucht werden. Fiir diese beiden Fragen
scheinen, wie dargelegt, Kontrollillusion und ubersteigerte
Selbstsicherheit geeignete Indikatoren zu sein.

70 Der marginale Effekt fiir den Einfluss von Geschicklichkeit auf die
Wahrscheinlichkeit einer korrekten Vorhersage wurde mittels einer logisti-
schen Regression bestimmt und betrug 0,0013 (p < 0,001, z = 3,33). Ge-
schicklichkeit wurde auf einer Skala von 0 — 100 erhoben, so dass nach
unseren Daten eine Erhéhung von 1% auf der Geschicklichkeitsskala die
Gewinnwahrscheinlichkeit um 0,13 % erhoht.

71 Der marginale Effekt fiir den Einfluss von Geschicklichkeit auf die
Wahrscheinlichkeit betrug laut einer logistischen Regression -0,0003 (z =
-0,65, p = 0,52).

72 Vgl. Groschner/Raab Zeitschrift fiir Sportpsychologie 13 (2006), 23.
73 Auf die Bedeutung der Tabelle verweisen etwa schon VGH Kassel
GewArch 2005, 17, 181f.; und Beckemper NStZ 2004, 39, 40. — Wichtig ist
festzuhalten, dass alle richtigen Tipps auch gewinnen (wenngleich die Ge-
winnsumme mit jedem richtigen Tipper sinkt); zu unterscheiden ist diese
Situation also namentlich vom ,doppelten Spiel“, bei dem unter den Spie-
lern mit richtigen Antworten der Gewinner ausgelost wird: Nach diesem
Prinzip verfahren oftmals TV-Quiz-Sender oder das bei Privatsendern po-
pulire Anruf-Quiz in der Werbepause, das eine auflerordentlich einfache,
von jedermann zu beantwortende Frage stellt (etwa RTL, 26.7.2010, 21:32
Uhr: ,Was stellt man in eine Vase? a) einen Blumenstraufl — b) einen Vogel-
Strauss), deren Beantwortung unter einer kostenpflichtigen Hotline eine
Gewinnchance (z.B. {iber 5000 €) verschafft. Da man bei diesen Rufnum-
mern beliebig oft anrufen und damit auch die Bagatellschwelle des Wett-
einsatzes iberschritten werden kann, handelt es sich dogmatisch um geneh-
migungspflichtiges Gliicksspiel. Vgl. zu diesem Problemkreis auch Kolb
(Fn.1), S. 47{f.; Rossen-Stadtfeld ZUM 2006, 793.
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a) Kontrollillusion
In klinischen Studien wurde bereits ein im Vergleich etwa
zum Zahlenlotto erheblich erhohtes Suchtpotenzial von
Sportwetten nachgewiesen.”* Ein bedeutender Faktor fiir
die Entstehung von Sucht bei Spielen ist die Kontrollillusi-
on:75 Hat der Spieler den Eindruck, dass er Einfluss auf das
Spielgeschehen hat, dann verleitet ihn dies dazu, verstirkt
Wetten abzugeben, selbst wenn man die wahrgenommene
Gewinnwahrscheinlichkeit konstant hilt’6; wo ein solcher
Einfluss tatsichlich aber nicht oder nicht in dem vom Spieler
empfundenen Mafle besteht, fihrt die Illusion — vor allem,
wenn der Spieler anfinglich gewonnen hat — iberzufillig
hiufig zu pathologischem Spielverhalten.”” Um den Grad
der Kontrollillusion bei den Probanden der Studie zu mes-
sen, wurden sie danach befragt, wie sehr nach ihrer Einschat-
zung die korrekte Vorhersage des konkreten Fufiballspiels
von ihrem personlichen Geschick oder vom Zufall abhingt.
Wiissten sich die Versuchspersonen gut einzuschitzen, dann
liefe sich diese quantitative Einschitzung durch die tatsich-
lich korrekten Wetten erkliren. Die Probanden wirden also
mit steigendem Geschick auch die Bedeutung des Einflusses
thres Geschicks auf den Wettausgang hoher einschitzen,
allerdings nur so weit, als das Geschick tatsichlich auch Ein-
fluss auf den Wettausgang hat. Das ist bei Betrachtung auf
individueller Ebene wohl ein tibertriebener Anspruch, aber
bei Aggregierung der Daten aller Versuchspersonen und aller
Spiele miissten sich Uber- und Unterschitzung des Einflus-
ses des eigenen Geschicks auf den Wettausgang die Waage
halten, sofern es sich dabei nur um zufillige, nicht um syste-
matische Effekte handelt.”8 Bei der Auswertung unserer Da-
ten zeigt sich indessen, dass Probanden mit hoherem Ge-
schick annehmen, dass der Ausgang der Wetten stirker von
threm Geschick abhingt; anders gesprochen: je mehr Ge-
schick ein Proband aufweist, desto stirker schitzt er den
Einfluss des Geschicks auf den Wettausgang ein. Auf eine
Kontrollillusion kann man aber nur dann schlieflen, wenn
die hohere Einschitzung des Einflusses des Geschicks auf
den Wettausgang nicht durch tatsichlich bessere Wettergeb-
nisse gerechtfertig ist. Diese Frage lasst sich statistisch beant-
worten, indem man fiir die Richtigkeit der Wetten , kontrol-
liert“ (untechnisch gesprochen: wenn man uberpriift, ob der
Effekt auch dann bestehen bleibt, wenn man statistisch auch
die aufgrund des hoheren Geschicks gestiegene Zahl der
richtigen Wettergebnisse berticksichtigt). Auch bei dieser sta-
tistischen Kontrolle bleibt der Effekt indessen bestehen.”

74 Ein guter Uberblick findet sich bei Meyer/Hayer Bundesgesundheits-
blatt 53 (2010), 295 ff.; ferner bei Becker, Haufigkeit der Gliicksspielsucht in
Deutschland, hutps://gluecksspiel. uni-hohenheim.de/fileadmin/einrichtun-
gen/gluecksspiel/Sucht/Gluecksspielsucht.pdf und im Abschnitt IIT des
Handbuchs Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Fn.11), S. 533 — 594. Siehe auch
Becker/Dittmann, in: Gedichtnisschrift Tettinger, 2007.

75 Nachweise oben bei Fn.56. Fiir Videolotterien etwa Ladonceur/Sévi-
gny Journal of Gambling Studies 21 (2005), 117.

76 Goodie Journal of Experimental Psychology: Learning, Memory, and
Cognition 29 (2003), 598 — 610.

77 Diesen Effekt nutzen beispielsweise amerikanische Geldspielautoma-
ten aus, die tiber zahlreiche Bedienelemente (Knopfe, Rider, Schalter usw.)
verfigen, die aber allesamt keinen Einfluss auf das Spielgeschehen haben: es
lauft ein durch Zufallsroutinen gesteuertes Programm ab, das véllig unab-
hingig von dufleren Einwirkungen und dem Verhalten des Spielers ist.

78 Vgl. auch Towfigh/Petersen (Fn.62), § 8 I1L. 2.

79 Eine lineare Regression mit dem ,empfundenen Einfluss von Ge-
schicklichkeit als abhingige Variable zeigt, dass der empfundene Einfluss
mit der eigenen Geschicklichkeit steigt (b = 0,15; t = 5,64, p < 0,001). Der
Koeffizient bleibt stabil, wenn man fiir die durchschnittliche Richtigkeit der
Entscheidungen korrigiert (b = 0,15; t = 5,59; p < 0,001). Bei einer linearen
Regression gibt der Koeffizient an, um wie viel Einheiten die abhingige
Variable steigt, wenn die unabhingige Variable um einen Punkt steigt. Unser
Ergebnis besagt daher, dass mit jedem zusitzlichen Punkt auf der Skala der
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Dies lisst auf eine Kontrollillusion schlieflen, insbesondere
bei Personen mit hoher selbsteingeschitzter Geschicklich-
keit.80 Vergleicht man die Kontrollillusion, der die Proban-
den bei Sportwetten unterliegen, schlieffilich mit jener bei
Lotterien, so zeigt sich, dass sie im Aggregat Uber alle Ver-
suchsgruppen bei Sportwetten stirker ausgepragt ist.

b) UbermiBige Sicherheit
Ein ahnlicher Ansatz wurde fur die Messung der Sicherheit
bei der Antwort zur aktuellen Wette gewihlt. Die Sicherheit
wurde mit der einfachen Frage erhoben, wie sicher sich die
Probanden bei der eben abgegebenen Vorhersage seien. Bei
Probanden, die ihre Fahigkeit gut einzuschitzen wissen,
miusste die so erhobene Sicherheit im selben Mafle steigen
wie die korrekten Vorhersagen der Ausginge der Fufiball-
spiele, das heifit die abhingige Variable ,Sicherheit“ musste
sich hauptsichlich durch die unabhingige Variable , korrekte
Vorhersagen® erkliren lassen. Dem ist indessen nicht so. Die
korrekten Vorhersagen erkliren wiederum nur einen Teil der
Sicherheit, wihrend ein erheblicher Teil sich durch das Ge-
schick des Probanden erkliren lisst.8! Anders formuliert: Je
mehr Geschick ein Proband aufweist, desto hoher ist unseren
Daten zufolge seine Sicherheit, richtig geantwortet zu haben,
selbst wenn dafiir kontrolliert wird, ob er bei der Entschei-
dung auch richtig liegt. Die Daten lassen also auf eine tiber-
steigerte Sicherheit der Probanden bei der Abgabe ihrer
Sportwetten schlieffen, speziell bei Personen mit hohem Ge-
schick. Auch hier ergibt der Vergleich mit Wetten auf die
Ziehung einzelner Zahlen im Rahmen einer Lotterie, dass
die tibersteigerte Sicherheit bei Sportwetten grofer ist.

Um noch etwas konkreter zu untersuchen, ob in der Tat
eine ubersteigerte Sicherheit vorliegt, wurden die Versuchs-
personen unserer dritten Versuchsgruppe direkt gefragt, wie
viele ihrer Fufiballwetten sie zu gewinnen glauben. Dies er-
laubt den direkten Vergleich zwischen den als richtig einge-
schitzten und den tatsichlich richtigen Wetten. Zieht man
von ersteren die tatsichliche Anzahl korrekter Vorhersagen
ab und setzt das Ergebnis ins Verhiltnis zum Geschick, dann
zeigt sich, dass jene Spieler mit geringem Geschick sich nur
in geringem Mafle iiberschitzen, wihrend mit steigendem
Geschick  die  Selbstiiberschitzung  iiberproportional
wichst.82 Teilt man die Personen nach ihrer Expertise am

Geschicklichkeit (Skala von 0 - 100) 0,15 Punkte Steigerung auf der Skala
des empfundenen Einflusses der Geschicklichkeit (Skala von 0 — 50) ver-
bunden sind.

80 Zu dhnlichen Befunden gelangen auch Cantinotti/Ladouncenr/Jacques
Psychology of Addictive Behaviors 18 (2004), 143 und Myrseth/Brunborg/
Eidem Journal of Gambling Studies, online 19.2.2010 (DOI 101007/
s10899-010-9180-6).

81 Wir analysierten die Daten wiederum mit einer linearen Regression.
Die abhingige Variable ,Sicherheit” stieg mit steigender Geschicklichkeit (b
=0,23, t = 11,83, p < 0,001) und der Effekt blieb auch bestehen, wenn man
fiir Richtigkeit der Aussagen kontrollierte (b = 0,23, t = 11,54, p < 0,001).
Fiir eine Erklirung der Bedeutung der Koeffizienten sei (analog) auf Fn. 80
verwiesen.

82 Man konnte erwigen, ob der beobachtete Effekt moglicherweise endo-
gen ist, das heiflt ob Probanden, die ihre Fihigkeiten selbst hoher einschit-
zen, moglicherweise auch zu héherer Sicherheit neigen, sich also auf beiden
Skalen iiberschitzen. Allerdings ist zu bedenken, dass selbst eine Uber-
schitzung auf beiden Skalen an der externen Validitit (dazu sogleich 3.)
der Ergebnisse nichts dndern wiirde, da sie auch realiter auftreten wiirde:
denn die Spieler geben ihre Wetten allein aufgrund ihrer Selbsteinschitzung
ab. Der beobachtete Effekt bleibt ferner auch dann statistisch signifikant,
wenn man lediglich die zweite und dritte Gruppe von Probanden in den
Blick nimmt und hier statt der Selbsteinschitzung die Ergebnisse des Sport-
quiz als erklirende Variable verwendet.

Aufsatze
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Median®, ergibt sich fiir Probanden mit niedriger Expertise
eine Uberschitzung von lediglich 0,15 von 9 Spielen (2 %),
wohingegen die Uberschitzung bei den Personen mit hoher
Expertise 1,33 Spiele betrigt (14 %).

3. Validitat der Ergebnisse

Unter statistischen Gesichtspunkten geniigt — vor allem auf-
grund der zufalligen Auswahl der Probanden und des zen-
tralen Grenzwerttheorems — auch die Grofle der Stichprobe,
um statistisch valide Aussagen zu treffen.8* Die Versuchsper-
sonen wurden {iber das verhaltenswissenschaftliche Experi-
mentallabor (,,Decision Lab“) des Max-Planck-Instituts zur
Erforschung von Gemeinschaftsgiitern rekrutiert. Im
Durchschnitt waren die Versuchspersonen 24 Jahre alt,
42 % der Teilnehmer waren minnlich, 86 % Studenten;
11 % hatten bereits zuvor auf Sportereignisse gewettet,
28,45 % waren Fan eines Bundesliga-Vereins. Die Fuflball-
Expertise war iiber das gesamte Spektrum verteilt. Die Ver-
suchspersonen konnen also allesamt als potenzielle Teilneh-
mer an Sportwetten angesehen werden, als Publikum, an das
sich das Spielangebot richtet.85 Die Durchfithrung als On-
line-Studie erlaubte den Versuchspersonen auflerdem, alle
Moglichkeiten der Informationsgewinnung zu nutzen, die
thnen auch zur Verfiigung stiinden, wenn sie herkommliche
Sportwetten abschlossen; auch zeitliche Restriktionen gab es
(bis auf die Schliefung der Studie drei Tage bzw. drei Wo-
chen vor dem Spielereignis) nicht.8¢ Insofern wurde die Stu-
die in einer natiirlichen Umgebung durchgefithrt. Damit ist
auch die externe Validitit, also die grundsitzliche Ubertrag-
barkeit und Verallgemeinerbarkeit der Ergebnisse tiber die
konkrete Befragungssituation und die einzelnen Probanden
hinaus, gegeben.

VI. Implikationen fiir Sportwetten

Die empirischen Ergebnisse zeigen also, dass bei Sportwetten
je nach Vorhersagehorizont das Geschick des Spielers Ein-
fluss auf das Wettergebnis haben kann, und dass bei Betrach-
tung iber alle Probanden hinweg Sportwetten Kontrollillu-
sion und ubersteigerte Sicherheit auslosen. Was bedeutet dies
nun aus juristischer Warte fiir unsere Forschungsfragen?
Zunichst einmal ergibt sich aus unseren Daten kein ein-
deutiger Befund fiir die Qualifikation der Sportwette als
Gliicks- oder Geschicklichkeitsspiel. Zum Einen scheint der
Vorhersagehorizont einen erheblichen Einfluss zu haben, so
dass sich bei kurzfristigen Wetten (wie etwa dem kurzfristi-
gen Ergebnistippen in der Fufiball-Bundesliga) das Geschick
— mit geringem, aber statistisch signifikantem Effekt — positiv

83 Ein Wert m ist Median (= Zentralwert) einer Stichprobe, wenn die
Hilfte der Beobachtungen in der Stichprobe einen Wert < 7 und die Hilfte
einen Wert > m hat.

84 Towfigh/Petersen (Fn.62), § 8 1. 3. m.w.N.

85 Siche dazu schon oben bei Fn.45. — Die Versuchspersonen stellen
keinen reprisentativen Schnitt durch die tatsichliche Spielerpopulation dar;
da sie aber zufillig ausgewihlt wurden und keine Anhaltspunkte dafiir
bestehen, dass eine Stichprobe mit den angegebenen Eckdaten verzerrte
Ergebnisse liefern konnte, kann mittels statistischer Priifverfahren sicher-
gestellt werden, dass die Ergebnisse robust sind. Im Ubrigen wurde unter
anderem auch kontrolliert, ob sich Abweichungen zwischen Probanden, die
zuvor bereits Sportwetten abgeschlossen hatten oder die Fan eines Bundes-
liga-Vereins waren, und der restlichen Stichprobe feststellen lassen; dies ist
nicht der Fall.

86 Gleichzeitig wurde erhoben, welche Quellen die Versuchspersonen
genutzt haben, und welchen Aufwand sie bei ihrer Vorhersage getrieben

haben.
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auf das Spielergebnis auswirkt. Diese Klasse von Spielen wi-
re als Geschicklichkeitsspiel zu qualifizieren. Andererseits ist
dieser Effekt nicht stabil: Wird der Vorhersagehorizont ver-
lingert (wie etwa beim Weltmeister-Tipp im Rahmen einer
Fufiball-Weltmeisterschaft8”), zeigten sich keine Auswirkun-
gen des Geschicks mehr: Die Sportwette erscheint als ,ge-
mischtes Spiel“. Dies gilt umso mehr, als die Vorhersagehori-
zonte in unserer Studie willkiirlich gewahlt sind: Es ist eben-
so wenig auszuschlieflen, dass sich das Geschick bei Wetten,
die wenige Minuten vor Spielbeginn abgeschlossen werden,
noch stirker im Wettergebnis zeigt, wie auszuschlieflen ist,
dass sich der Geschicklichkeits-Effekt schon bei Wetten etwa
mit einem Vier-Tages-Horizont nicht mehr zeigt; eine so
feinstufige empirische Prifung, die fir jedes Spiel und jede
Variante genaue dogmatische Grenzen ermittelt, ist indessen
kaum praktikabel.

Daher stellt sich vor allem vor dem Hintergrund der
gegenwirtigen apodiktisch-dichotomen Regelung ,,Gliicks-
spiel — Geschicklichkeitsspiel“ die Frage, wie mit gemischten
Spielen umzugehen ist. Das wiederum ist eine Frage norma-
tiver Wertung. Gerade weil die Grenze zwischen Gliicks-
und Geschicklichkeitsspiel empirisch nicht trennscharf zu
ziehen und auch dogmatisch nicht angelegt ist, scheint es
sachgerecht, das zu bewertende Spiel — hier also Sportwetten
— ganzheitlich zu betrachten.8% Dann wiirde — vor allem mit
Blick auf die Befunde zur Gefihrlichkeit der Sportwetten —
Vieles dafiir sprechen, ein Spiel schon dann als Gliicksspiel
zu qualifizieren, wenn nicht vollig unbedeutende Auspri-
gungen des Spiels als Gliicksspiel zu bewerten sind. Bildlich
gesprochen vergiftet also ein Tropfen Gliicksspiel den Brun-
nen des Geschicklichkeitsspiels. Umgekehrt liefSe sich ebenso
vertreten, gleichsam ,,in dubio pro libertate“, gemischte Spie-
le als Geschicklichkeitsspiele von den engen Anforderungen
der Glucksspielregulierung freizustellen. In jedem Fall
scheint es — wie vom ExGH angemahnt — sachgerecht, Pfer-
dewetten, sonstige Sportwetten und Automatenspiele gleich
zu behandeln.

Entscheidend muss aus teleologischer Sicht letztlich sein,
ob Sportwetten gefihrlich sind. Die prisentierte Erhebung
zeigt, dass Sportwetten mit Blick auf ihr Suchtpotenzial ge-
fahrlich sind, weil sie eine Kontrollillusion erzeugen, die als
suchtvermittelnder Faktor bekannt ist. Die bei Fufiballwet-
ten festgestellte Kontrollillusion ist dabei deutlich stirker als
bei Lotterien. Unsere Erkenntnisse bestitigen damit durch
eine kognitive Erklirung klinische Befunde, denen zufolge
das Suchtpotenzial von Sportwetten etwa zehn mal so hoch
ist wie das vom Lotto ,,6 aus 49“.89 Ferner sind Sportwetten
auch insofern gefdhrlich im Sinne der Regelungsziele des
Glicksspielrechts, als kognitive Schwichen der Spieler — ins-
besondere ihre systematische Selbstiiberschitzung, die zu
uberhohten Wetteinsitzen fithrt — ausgenutzt werden kon-
nen. Auch dieser Effekt ist unserem empirischen Befund
zufolge bei Sportwetten grofer als bei Lotterien. Es ist daher
zu konstatieren, dass Sportwetten als gefdhrlich im Sinne des

87 Vgl. Groschner/Raab Zeitschrift fiir Sportpsychologie 13 (2006), 23.
88 Eine einheitliche Betrachtung wird — freilich nicht mit der hier aus-
gesprochenen Konsequenz — auch von der Rechtsprechung befurwortet,
vgl. Nachweise in Fn. 46.

89 Die Befunde sind uneinheitlich, stimmen aber in der Tendenz und in
der Ordnung der Gefihrlichkeit der verschiedenen Gliicksspielformen
iiberein. Ein guter Uberblick findet sich etwa bei Becker (Fn.75), dort
finden sich auch zahlreiche weitere Nachweise. Vgl. einen Uberblick tiber
zahlreiche Studien auch bei Griisser-Sinopoli/Albrecht, in: Gebhardt/Griis-
ser-Sinopoli (Fn. 14), S. 538 (passim und S. 5521.). Vgl. ferner Meyer/Hayer
Bundesgesundheitsblatt 53 (2010), 295 ff.
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Gliicksspielrechts einzustufen sind, so dass ihre Regulierung
angebracht scheint.?®

Vor dem Hintergrund der jingsten Rechtsprechung des
EuGH stellt sich schliefflich die Frage, inwiefern sich eine
unterschiedliche Behandlung von Pferdewetten (und Auto-
matenspielen) einerseits und von sonstigen Sportwetten
rechtfertigen ldsst. Auch wenn unsere empirische Unter-
suchung Fufiballwetten in den Blick nimmt, wird man — auch
wenn man grofite Zurtuckhaltung obwalten lasst — annehmen
konnen, dass sich die gezeigten Effekte auch bei Plerdewet-
ten nachweisen lassen werden; auch hier diirften die Teilneh-
mer einer Kontrollillusion hinsichtlich des Einflusses ihres
Geschicks auf das Wettergebnis unterliegen, und auch hier
diirften sie eine Gbermifiige Sicherheit an den Tag legen.!
Eine unterschiedliche Gefihrlichkeit der Spiele scheidet da-
mit als Grund fir eine zwischen Pferde- und sonstigen
Sportwetten differenzierenden Regulierung aus. Ahnliches
wird man aufgrund der Ergebnisse unserer Studie wohl sogar
mit Blick auf die Automatenspiele sagen konnen: Auch hier
spielt das ,,Geschick® des Spielers eine Rolle, so dass auch
hier eine Kontrollillusion und damit verstirktes Suchtpoten-
zial zu erwarten ist; jedenfalls die klinischen Befunde weisen
die im Vergleich zu Sportwetten weit groflere Gefihrlichkeit
der Automatenspiele nach.92 Warum angesichts dieser Be-
funde ausgerechnet die Automatenspiele eine Privilegierung
erfahren sollen, bleibt ein Geheimnis des Gesetzgebers.

VII. Implikationen fiir das ,,Glicksspielrecht”

Die Ergebnisse der empirischen Erhebung haben weitrei-
chende Konsequenzen, und zwar ganz allgemein fiir das
Glicksspielrecht. Sie zeigen niamlich auf, dass die Differen-
zierung zwischen Glicks- und Geschicklichkeitsspiel kei-
neswegs geeignet ist, gefahrliche von harmlosen Spielen zu
scheiden. Im Gegenteil: Ist kein Geschick erforderlich und
der Spielausgang nur vom Zufall abhingig, dann besteht kein
Raum fiir eine Kontrollillusion. Zugespitzt konnte man da-
her formulieren, dass Sportwetten gerade durch die fir das
Spiel erforderliche Geschicklichkeit gefahrlich werden. Nur
weil Geschick uberhaupt erforderlich ist, konnen die Teil-
nehmer einer Kontrollillusion erliegen, und nur weil es plau-
sibel erscheint, dass ein gewisses Geschick sich auf den Wett-
erfolg auswirkt, iberschitzen sich die geschickteren Spieler.
Umgekehrt ist beim Zahlenlotto jedem Spieler klar, dass sein
Erfolg allein vom Glick abhingt — fur eine Selbstiiberschat-
zung bleibt damit kaum Raum. Daraus folgt, dass die Diffe-
renzierung zwischen Glicks- und Geschicklichkeitsspiel et-
wa mit Blick auf die Einschrinkung der Berufsfreiheit?? oder
die Grundfreiheiten der privaten Wettanbieter ungeeignet im
Sinne des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes ist, um jedenfalls
die zwei in den Fokus genommenen Regelungsziele zu errei-
chen. Es sind willkiirliche Grenzziehungen, weil die der
rechtlichen Bewertung zugrunde liegenden empirischen An-

90 Zu einem ihnlichen Ergebnis kommt der ExGH in seiner Zenatti-
Entscheidung (GewArch 2000, 19), in der er feststellt, dass Sportwetten
zwar nicht mit Lotterien gleichzusetzen sind, wegen ihres hohen Gefahr-
potenzials aber jedenfalls als Gliicksspiel zu behandeln sind. Dabei lisst er
letztlich offen, ob Sportwetten eine andere Form des Gliicksspiels oder nur
so wie Gliicksspiel zu behandeln sind.

91 In diese Richtung deuten die speziell auf Pferdewetten bezogenen
Befunde bei Ladouceur/Giroux/Jacques Journal of Psychology 132 (1998),
133.

92 Meyer/Hayer Bundesgesundheitsblatt 53 (2010), 295 ff.

93 Vgl. dazu Briining JZ 2009, 29.
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nahmen, wie die Ergebnisse unserer Studie zeigen, unzutref-

fend sind.

VIII. Ausblick

Das hier gefithrte Argument versteht sich als ein Beitrag zu
der groflen und komplexen Diskussion um die Regulierung
des Glicksspielwesens in Deutschland. Er will die fiir das
Recht relevanten empirischen Aspekte des Glicksspiels stir-
ker in das Blickfeld riicken. Allerdings wird nur an zwei der
vielfaltigen Regelungszwecke des Gliicksspielrechts ange-
kniipft — namentlich an die Findimmung der Spielsucht
und an die Verhinderung der Ausnutzung der menschlichen
Spielleidenschaft. Dass es neben der empirischen Dimension
andere dogmatische, rechtssystematische und politische Er-
wigungen gibt, die ebenso wie die Fokussierung auf andere
Schutzgliter zu anderen Ergebnissen fiihren konnen, sei aus-
driicklich zugestanden.

Dennoch meinen wir, mit Blick auf die durch die Urteile
des EuGH und das Auslaufen des Gliicksspielstaatsvertrags
notwendig werdende, bevorstehende Neuordnung des deut-
schen Glucksspielrechts einige Empfehlungen aus unseren
empirischen Ergebnissen ableiten zu konnen:

— Sportwetten bergen fiir die zentralen Schutzgiiter des
Gliicksspielrechts ein erhebliches Gefdhrdungspotenzial und
sollten reguliert werden.

— Die Differenzierung zwischen Gliicks- und Geschick-
lichkeitsspiel ist nicht geeignet, zwischen gefihrlichen und
harmlosen Spielen zu unterscheiden. Die Kategorie des Ge-
schicklichkeitsspiels sollte daher aufgegeben werden. Entwe-
der ein Spiel ist gefihrlich und kann daher als Gliicksspiel
qualifiziert werden — oder nicht.

— Gefihrliche Spiele mussen mit Blick auf die Rechtspre-
chung des EuGH einheitlich reguliert werden: Wenn Sport-
wetten reguliert bleiben sollen, dann muss unabhingig von
Kompetenzfragen auch das Angebot an Pferdewetten und
Automatenspielen beschrinkt werden.

— Letztlich scheint es nicht méglich zu sein, anhand eines
einzigen Kriteritums pauschal zwischen gefihrlichen und
harmlosen Spielen zu differenzieren. Stattdessen werden sich
Landesgesetzgeber und (Ministerial-)Verwaltungen die Mi-
he machen miissen, aufgrund — oftmals bereits vorliegender
oder von den Spielanbietern einzufordernder — unabhingiger
empirischer Erkenntnisse das konkrete Gefahrdungspoten-
zial eines Spiels und seiner Varianten zu bewerten.? Mafistab
dieser Bewertung mussen ex ante festgelegte Schutzgtiter und
Ziele sein (das konnen durchaus die heutigen Regelungsziele
des GluStV sein). Aufgrund dieser Bewertung konnen die
Verwaltungen dann entscheiden, ob ein Spiel von privaten
Anbietern offentlich veranstaltet werden darf. Regelungs-
technisch liefe sich dies neben der Monopolisierung auch
durch ein priventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt umset-
zen.

94 Eine ihnlich differenzierte Betrachtungsweise vertreten etwa Ennu-
schat, in: Gedichtnisschrift Tettinger, 2007, S.41, 45; Korte (Fn.2),
S. 1241f., insbes. 173f.; sowie Vofkuble/Bumke (Fn.2), S.24f. (letzteren
zufolge ist die Oddset-Wette allerdings ein Geschicklichkeitsspiel). Auch
das BVerfG merkt an, dass unterschiedliche Spiele unterschiedliches Gefah-
ren-, insbes. Suchtpotenzial haben und weist damit auf eine differenzierte
Betrachtung hin; BVerfG NJW 2006, 1261, 1263, Rn. 100. Vgl. auch Pieroth,
Gier nach Geld und Gliick, FA.Z. Nr. 284 v. 4.12.2008, S. 7.

Aufsatze



