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b) Hierauf wendet der Senat zur Abgeltung von Unsicher-
heiten einen Sicherheitszuschlag von 20 % an. Denn es ist
nicht auszuschlieBen, dass der Klager erzielte Spielgewinne
ganz oder teilweise nicht auf sein Konto einzahlte.

¢) Zu diesen Spielgewinnen aus der Teilnahme an Turnieren
schitzt der Senat Gewinne aus solchen Spielen hinzu, die
der Klédger in Spielcasinos auferhalb von Turnieren unter-
nommen hat (,Cash Games*, u. a. ,Black Jack®).

Insoweit berticksichtigt der Senat zunichst, dass der Klager
zwar noch bis September 2006 einer geregelten Arbeit als T
nachging, jedoch bereits Anfang 2006 in der Lage war,
seinen Geschwistern finanzielle Mittel in nennenswerter
Hohe zur Verfiigung zu stellen. Sodann hat der Senat be-
riicksichtigt, dass der Klager fiir neun Monate des Jahres
2006 weniger und anschliefend mehr Zeit fiir die Teilnah-
me an Kartenspielen in Spielcasinos auBerhalb von Turnie-
ren gehabt haben diirfte. Ferner findet in die Hinzuschit-
zung des Senats fiir die ,Cash Games* Eingang, dass der
Kldager aufgrund der Aufgabe seiner Tétigkeit als T mehr
Zeit sowie wegen der hoheren Spielgewinne - insbesondere
seit dem von ihm in M am 00. 00.0000 erzielten Spielge-
winn - gerade im Jahr 2007 auch mehr finanzielle Mittel
zur Verfiigung hatte, um diese auBerhalb von Turnieren in
Spielcasinos einsetzen zu kénnen. Hierdurch hat er zur
Uberzeugung des Senats mehr Erfahrungen gesammelt so-
wie seine spielerischen Fidhigkeiten weiter verbessert und
dadurch auBerhalb von Turnierpokerspielen hhere Gewin-
ne erzielt.

d) Die Einzelheiten hierzu ergeben sich aus folgender Be-
rechnung:

2005 2006 2007 Ermittlung StrafaFA incl. Reisekosten It.
Anlage 3 zum Vermerk vom 10.02.2019 X € X € X € zzgl.

Sicherheitszuschlag fiir Gewinne aus Turnieren 20 % X € X
€ X € Summe Turniere geschitzt X € X € X € zzgl. ,Cash
Games*“ X € X € X € Schitzung Gewinne 1t. FGX € X € X €
geschitzter Gewinn It. Beklagtem X € X € X €

d) Da die Schitzung des Senats zu Betriigen fiihrt, die sogar
noch tiber den vom Beklagten geschétzten Betridgen liegen,
hat es der Senat bei den streitbefangenen Festsetzungen zu
belassen, da er nach dem sog. Verboserungsverbot daran
gehindert ist, die streitbefangenen Einkommensteuerfest-
setzungen zum Nachteil des Kldgers zu dndern (vgl. § 96
Abs. 1 Satz 2 FGO).

IV. Die Ergebnisse der vorgenannten Schitzung waren auch
bei den streitbefangenen Festsetzungen der Gewerbesteuer-
Messbetrige zugrunde zu legen.

Denn nach § 7 Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG)
ist Gewerbeertrag u. a. der nach den Vorschriften des EStG
zu ermittelnde Gewinn aus dem Gewerbebetrieb, der bei der
Ermittlung des Einkommens fiir den dem Erhebungszeit-
raum entsprechenden Veranlagungszeitraum zu beriick-
sichtigen ist, vermehrt und vermindert um die - im Streit-
fall weder geltend gemachten noch sonst nicht ersicht-
lichen - in den §§ 8 und 9 GewStG bezeichneten Betrédge.

V. Aus den vorgenannten Griinden scheitert auch der vom
Klager hilfsweise gestellte Antrag, die Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb fiir die Jahre 2005 bis 2007 mit 0 € festzuset-
zen.

VI. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

VIL. Die Revision war wegen grundsétzlicher Bedeutung der
Rechtssache nach § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO zuzulassen.

[...]

Dr. Stefan Bolay und Dr. Bernd Berberich, Miinchen®

FG Miinster: Poker ist ein Geschicklichkeitsspiel — auch fiir den

Durchschnittsspieler

Als weiteres Finanzgericht verdffentlichte der 14. Senat des
FG Miinster am 2.11.2016 ein Urteil zur Besteuerung von
Pokergewinnen. Er hat entschieden, dass Gewinne aus der
Teilnahme an Pokerturnieren zu gewerblichen Einkiinften
fiihren konnen. Anders jedoch als der 15. Senat des FG
Miinster sowie das FG Kéln (bestditigt durch den BFH), die
ebenfalls eine Besteuerung bejaht hatten, beantwortet der
Senat vorliegend die entscheidende Frage, ndmlich ob es
sich bei der Titigkeit des Pokerspielens um ein Geschick-
lichkeits- oder Gliicksspiel handelt.

I. Einleitung

Seit Jahren besteht bzw. wichst die Rechtsunsicherheit zur
Frage, ob es sich bei Poker um ein Geschicklichkeits- oder
Gliicksspiel handelt. Dabei ist diese Frage von entscheiden-
der Bedeutung, sowohl fiir das Ordnungsrecht, als auch fiir
das Steuerrecht. Die Beh6rden betrieben in den letzten Jah-
ren - durch die Rechtsprechung bestitigt — ein rechtsstaat-

*  Anmerkung zu FG Miinster, Urt. v. 18.7.2016 - 14K 1370/12 E,G,
ZfWG 2017, 74. Auf Seite III erfahren Sie mehr iiber die Autoren.
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lich duBerst bedenkliches ,Rosinenpicken“: Bei Poker soll
es sich nach Ansicht der (Ordnungs-)Verwaltung um ein
Gliicksspiel handeln, dessen Veranstaltung privaten Anbie-
tern untersagt werden soll. Aus Sicht der (Steuer-)Verwal-
tung wird dieselbe Tétigkeit hingegen fiir (erfolgreiche) Po-
kerspieler als Geschicklichkeitsspiel eingeordnet, sodass
diese Steuern auf ihre Pokergewinne zahlen sollen.

II. Definition von und Abgrenzung zwischen Gliicks-
und Geschicklichkeitsspiel

Nach § 3 Abs. 1 GliiStV liegt ein Gliicksspiel vor, ,wenn im
Rahmen eines Spiels fiir den Erwerb einer Gewinnchance
ein Entgelt verlangt wird und die Entscheidung iiber den
Gewinn ganz oder {iberwiegend vom Zufall abhéngt.”

Die ,iiberwiegende“ Zufallsabhingigkeit wird bei Spielen
mit Zufalls- und Geschicklichkeitselementen relevant, den
sog. ,gemischten Spielen“. Zu diesen gemischten Spielen
gehort das Pokerspiel (und zwar in allen seinen Varianten).
Anders als bei Lotterien oder Roulette hiangt der Ausgang
des Pokerspiels nicht allein vom Zufall ab. Es kommt auf
das Kartengliick an, aber auch auf die Spielgeschicklich-
keit.

Sofern sich bei gemischten Spielen die Geschicklichkeits-
elemente und Zufallselemente nicht gegenseitig bedingen,
sondern in ihrer Wirkung voneinander getrennt beurteilt
werden konnen, herrscht Einigkeit, dass ein Gliicksspiel
vorliegt, wenn der Zufallsanteil allein zu iiber 50 Prozent
zum Spielausgang beitragt.!

Umistritten ist dies jedoch gerade bei Kartenspielen wie Po-
ker, da hier Geschicklichkeits- und Zufallsfaktoren typi-
scherweise nicht nebeneinander stehen, sondern miteinan-
der vermengt sind, bzw. sich gegenseitig bedingen.

Zur Beurteilung, ob ein Geschicklichkeitsspiel oder ein
Gliicksspiel vorliegt, werden nach der Rechtsprechung die
Spielverhiltnisse zugrunde gelegt, unter denen das Spiel
gewohnlich betrieben wird.? Abzustellen ist auf das Publi-
kum, fiir welches das Spiel eroffnet ist, nicht auf den be-
sonders geiibten Spieler. Ein und dasselbe Spiel kann nicht
zugleich Glicksspiel und (fiir den gelibten Spieler) Ge-
schicklichkeitsspiel sein. Der Spielcharakter kann nur ein-
heitlich bestimmt werden. Entscheidend sind die Fahigkei-
ten und Erfahrungen des Durchschnittsspielers.’

III. Die bisherige Rechtsprechung zu Poker und das FG
Miinster

Seit Jahren wird Poker in der Rechtsprechung tiberwiegend
und ohne nihere Differenzierung als Gliicksspiel eingeord-
net.*

MaBgeblich fiir die Priifung der Zufallsabhédngigkeit soll
dabei weder der professionell geiibte Spieler noch der ge-
iibte Amateur sein, sondern die Geschicklichkeit und die
Fahigkeit eines durchschnittlichen Spielers aus der spiel-
interessierten Bevolkerung im Sinne eines mittleren MaB-
stabs.” Wenn das Spiel fiir den Durchschnittsspieler ein
Gliicksspiel ist, dann ist und bleibt es fiir alle Spieler ein
Gliicksspiel.

Die Gerichte stellen hier teilweise recht lapidar fest, die
Einordnung von Poker als Gliicksspiel sei eine Art Abwi-

gungsfrage, die sie durch die ,eigene Bewertung des Spiel-
ablaufs“ beantworten konnten.® Dabei wird verkannt, dass
die Frage, ob ein Spiel, welches nach klaren, vordefinierten
Regeln ablauft, im Spielausgang tiberwiegend zufallsab-
héngig ist oder nicht, zunéchst eine Frage des revisiblen
Rechts ist.”

Wegen der oben bereits dargestellten Schwierigkeiten der
sich gegenseitig bedingenden Gliicks- und Geschicklich-
keitselemente bei gemischten Spielen und insbesondere
strategischen Kartenspielen wie dem Pokerspiel wird zur
Beantwortung der revisiblen Rechtsfrage regelmiBig ein
Sachverstindigengutachten erforderlich sein.®

Das FG Miinster hat in seiner jetzigen Entscheidung zwar
kein Sachverstindigengutachten eingeholt, sich in der Ent-
scheidungsfindung aber auf bereits existente, mathemati-
sche Auswertungen und Untersuchungen des Pokerspiels
bezogen, nach denen ein Uberwiegen des Geschicklich-
keitsanteils ermittelt wurde.® Wortlich fiihrt das FG Miins-
ter aus:

»bei der Teilnahme an den vom Kléger auch unternomme-
nen Pokerturnieren, die iiber mehrere Runden ohne die
Moglichkeit des Abbruchs unter Mitnahme von Gewinnen
gespielt werden, iiberwiegt zur Uberzeugung des Senats die
Geschicklichkeitskomponente.* '

,Seine Uberzeugung stiitzt der Senat darauf, dass Turnier-
pokerspiele aufgrund wissenschaftlich-mathematischen
Untersuchungen bzw. praktischer Tests - anders als der
Klager meint — schon bei einem Durchschnittsspieler als
Spiele einzuordnen sind, bei denen nicht das Zufallsmo-
ment liberwiegt,

- weil beim hier relevanten Turnierpoker mit mehreren
Runden ohne Moglichkeit des Abbruchs unter Mitnahme
von Gewinnen die Geschicklichkeitskomponente iiber-
wiegt (Holznagel, MultiMedia und Recht -MMR-2008,
439, 444),

- weil in praktischen Tests Durchschnittsspieler die zufal-
lig handelnden Spieler signifikant schlagen (Hambach/
Hettich/Kruis, medien und recht - international edition
-MR-Int- 2009, 41, 46),

- weil mehrere Studien ein wesentliches Geschicklich-
keitsmoment eruieren [...] (Peren/Clement, Messung
und Bewertung des Suchtgefihrdungspotentials des On-

1 Bolay, Mehrwertgebiihrenpflichtige Gewinnspiele 2008, S. 95 m.w. N.
Vgl. auch W. Hambach/Liesching, in: Streinz/Liesching/Hambach,
Gliicks- und Gewinnspielrecht in den Medien, 1.Aufl. 2014, § 284
StGB Rn. 41 ff.

2 RGSt 62, 163; BGHSt 36, 74, 80.

3 RGSt 41, 331, 333; RGSt 43, 155, 157; RGSt 62, 163, 166; BGHSt2,
274, 276; BGHSt 36, 74, 80; BVerwG, GewArch 2002, 76, 78.

4 Vgl. nur BGH, Urt. v. 28.9.2011 - 1 ZR 93/10, Rn. 71 ff.; OLG Stuttgart,
ZStW 44, 620f.; OVG Miinster, GewArch 2008, 407 ff.; VGH Kassel,
NVwZ-RR 2009, 62; OVG Miinster, MMR 2010, 350 ff.; zuletzt VG
Karlsruhe, Urt. v. 12.2.2015 - 3K 3872/13, ZfWG 2015, 257; a.A.
aber LG Karlsruhe, Urt. v. 9.1.2009 - 10 AK 127/08.

5 Wie alle zuletzt VG Karlsruhe, Urt. v. 12.2.2015 - 3K 3872/13, Rn. 29
(juris).

6 Vgl etwa VG Diisseldorf, Urt. v. 21.6.2012 - 27 K 6586/08, Rn. 82
(juris).

7 So vollig zutreffend Weidemann/Schlarmann, NVwZ-Extra 20/2014,
3 unter Verweis auf § 33 GIiStV.

8 Weidemann/Schlarmann, NVwZ-Extra 20/2014, 4; Dickersbach, Wi-
Verw 1985, 37.

9 Inshesondere die ,Pokerstudie* der TUV Rheinland Secure iT GmbH,
besprochen von Hambach/Hettich/Kruis, MR-Int 2/2009, 41 ff.

10 FG Miinster, Urt. v. 18.7.2016 - 14K 1370/12 E,G, Rn. 66 (juris).
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linepokerspiels Texas Hold’em No Limit, www.forschun
g-gluecksspiel.de/publikationen, S.25; Kretschmer,
Zeitschrift fiir Wett- und Gliicksspielrecht -ZfWG-2007,
93, 96),

- weil aufgrund einer empirischen Untersuchung die ,kri-
tische Wiederholungshiufigkeit® bestimmt werden
kann, ab der das Geschick einen stirkeren Einfluss auf
das Spielergebnis hat als der Zufall (Rock/Fiedler, ZfTWG
2008, 412) und

- weil auch der durchschnittliche Pokerspieler in der Va-
riante Texas Hold’em in der Lage ist, seine Fahigkeiten
und Kenntnisse so einzusetzen, dass sie vorrangig ent-
scheidend fiir Sieg oder Niederlage sind (Koenig/Cis-
zewski, Gewerbearchiv 2007, 402).“"

Erfreulich hieran ist, dass das FG Miinster, anders als der 15.
Senat' und anders als das FG Ko6Iln" (letzteres bestétigt
durch den BFH") in seinem Urteil ,Farbe bekennt“. Das
Gericht bejaht nicht nur die Besteuerung von Pokergewin-
nen fiir erfolgreiche Pokerspieler, sondern kommt zum Er-
gebnis, dass das Poker-Turnier fiir alle Spieler und auch fiir
den Durchschnittsspieler ein Geschicklichkeitsspiel ist. Dies
ist auch deshalb konsequent, weil nach der oben dargestell-
ten, in der Rechtsprechung entwickelten Definition ein
Spiel nicht zugleich Gliicksspiel und Geschicklichkeitsspiel
sein kann und die Frage des Gliicksspiels keine Abwi-
gungsfrage ist, sondern - mithilfe von Sachverstindigen
und mathematischen Modellen - mit ,ja oder nein® beant-
wortet werden kann.

Gegen eine Qualifikation als Gliicksspiel spricht gerade
auch der Umstand, dass es eine signifikante Anzahl von
erfolgreichen Spielern gibt, die ihren Lebensunterhalt
durch Poker verdienen und dadurch in den letzten Jahren
in den Fokus der Finanzdmter geraten sind. Einen anschau-
licheren Beleg fiir die Einordnung als Geschicklichkeits-
spiel kann es eigentlich nicht geben: Bei Spielen, bei denen
das Zufallselement liberwiegt, ist es gerade nicht moglich,
durch einen liberwiegend positiven Spielausgang konstant
Einnahmen zu generieren. Insofern muss Poker denknot-
wendig als Spiel eingeordnet werden, bei dem der Ge-
schicklichkeitsfaktor iiberwiegt.

IV. Fazit und Ausblick

Das jlingste Urteil des FG Miinster trigt insoweit zur
Rechtssicherheit bei, als dass es die Beurteilung der Frage,
ob es sich bei Poker um ein Geschicklichkeits- oder Gliicks-
spiel handelt, auf wissenschaftlich-mathematische Unter-
suchungen stiitzt. Es konnte der erste Schritt in die richtige
Richtung sein, die das ,Rosinenpicken” des Staates in dieser
Frage beendet. In Konsequenz des FG Miinster, das aus-
driicklich auf den Durchschnittsspieler abstellt, wire auch
im Ordnungsrecht das (Turnier-)Pokerspiel (wie beispiels-
weise das Kartenspiel ,,Skat“) als Geschicklichkeitsspiel ein-
zuordnen. Dies wiirde nach der Diktion der verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsprechung, aus welcher das Abstellen
auf den Durchschnittsspieler stammt, dann fiir das Spiel
insgesamt und alle seine Teilnehmer gelten, und zwar un-
abhingig von ihren konkreten Fahigkeiten.

Dieses Ergebnis erscheint nicht nur im Hinblick auf den
Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung wiinschenswert.

Nicht vergessen werden darf bei der Bewertung dieser
Rechtsfrage auch, dass bei einer Teilnahme an Gliicksspie-
len dies, jedenfalls von Gesetzes wegen, gemaf} § 285 StGB
strafbar ist.”® Angesichts der vom FG Miinster angefiihrten
Erkenntnisse aus Studien und praktischen Tests erscheint es
mit dem Bestimmtheitsgrundsatz kaum vereinbar, ohne
hinreichende Belege bzw. Differenzierungsmerkmale l&n-
ger von Gegenteiligem auszugehen. Es sollte deshalb nicht
verwundern, wenn (wie hiufig) tiber die finanzgerichtliche
Rechtsprechung , Althergebrachtes” aufgebrochen wird. Es
erscheint nidmlich anachronistisch, in der heutigen Zeit
Millionen von (Online-)Pokerspielern potentiell zu inkrimi-
nieren.'® Damit {iberzeugt der Ansatz des FG Minster nicht
nur in der Sache, sondern fiihrt auch zu einer lingst iiber-
falligen Anpassung an die stets im Wandel befindlichen
gesellschaftlichen Anschauungen. Denn damit das Recht
seine Funktion erfiillen kann, ,zeitgemaB“ zu sein und in
der Bevolkerung auf Akzeptanz zu stoBen, ist es gerade
Aufgabe der Rechtsprechung, bei stark normativ tiberlager-
ten Rechtsfragen diesen Wandel zu beriicksichtigen, erst
recht wenn er auf neuere wissenschaftliche Erkenntnisse
gestiitzt wird. Vor diesem Hintergrund bleibt es zu wiin-
schen, dass die Bewertung des FG Miinster von den Ord-
nungs- und Strafgerichten ibernommen wird. In Konse-
quenz dessen wire dann der Normgeber in der Pflicht, die
Veranstaltung von bzw. Teilnahme am Pokerspiel gewerbe-
bzw. wirtschaftsrechtlich sachgerecht zu regulieren und
diesen Bereich zu ,entkriminalisieren.

Summary

Referring to existing scientific studies and practical, mathe-
matical tests, the Fiscal Court of Miinster classified poker as
a game of skill for the average player. Consequently, this
fact-based approach of the fiscal court should also be app-
lied in administrative and criminal law. This would oblige
the legislator to ,decriminalise“ poker and regulate it in a
reasonable and contemporary manner.

11 FG Miinster, Urt. v. 18.7.2016 - 14K 1370/12 E,G, Rn. 67 (juris).

12 FG Miinster, Urt. v. 15.7.2014 - 15K 798/11 U, ZfWG 2014, 429.

13 FG Kéln, Urt. v. 31.10.2012 - 12K 1136/11, ZfWG 2013, S.51.

14 BFH, Urt. v. 16.9.2015 - X R 43/12, ZfWG 2016, 37 ff.

15 Zum Gebot einer unionsrechtskonformen Auslegung der
§§ 284-287 StGB vgl. Hambach/Berberich, ZfWG 2016, 299 ff.

16 Nach allgemeiner Meinung in der Literatur ist die Legitimation von
§ 285 StGB zumindest fraglich, vgl. z.B. Fischer, StGB, 63. Auflage
2016, § 285 StGB Rn. 1.





