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institutions of the legality of a given gambling provider. In
combination with a state-run payment gateway that must be
used for all gambling transactions, the system forms the
basis for efficient interaction across state and federal au-
thorities. Consequently, attempts at money laundering are

more easily detected, while player protection is improved.
Most importantly, the system allows a clear distinction bet-
ween licensed and unlicensed operators, the blocking of
transactions to and from the latter, and thus effective en-
forcement against unregulated gambling.

Dr. Wulf Hambach und Dr. Bernd Berberich, Miinchen*®

Eckpfeiler fiir Neuordnung des Internet-Gliicksspiels auf Basis der

EU-Kommission

Die Zeit tickt von der Uhr, spitestens im Februar 2020
sollten die Bundeslinder einen neuen Gliicksspielstaatsver-
trag bei der EU-Kommission notifiziert haben, damit dieser
rechtzeitig zum 1.7.2021 in Kraft treten kann. In diesem
Zusammenhang konnte den Bemerkungen der Kommission
hinsichtlich des notifizierten 3. GliiAndStV, welcher zum
1.1.2020 in Kraft treten soll, eine entscheidende Bedeutung
zukommen. Die Kommission mahnt insbesondere eine fort-
laufende Erhebung und Auswertung empirischer Daten an.
Entscheidend ist ndmlich, ob die gesetzlichen Ziele auch
wirklich in der Praxis erreicht werden. Um dies zu gewdhr-
leisten, sollten die Linder das Internetgliicksspiel neu requ-
lieren.

I. Einfiihrung

Die Europiische Kommission hat im Rahmen der Notifizie-
rung des ,Dritten Staatsvertrags zur Anderung des Staats-
vertrags zum Gliicksspielwesen in Deutschland”' gegen-
iiber den Bundesldndern kritisch Stellung bezogen (vgl.
I1.).> Der von der Kommission festgestellte permanente Ver-
stoB gegen die unionsrechtlichen Nachweispflichten konn-
te hinsichtlich der aktuellen Regulierungslage zur Unan-
wendbarkeit des Internetverbots gem. § 4 Abs. 4 GluStV
fithren (vgl. IIL.). Vor diesem Hintergrund diirfte kein Weg
daran vorbeigehen, das Internet-Gliicksspiel in Deutsch-
land fiir die Zeit ab 1.7.2021 umfassend neu zu ordnen.
Hierbei sollten die Linder erstens beriicksichtigen, dass
der Regulierungsrahmen so flexibel ausgestaltet ist, dass
die zustdndige Behorde auf zukiinftige Erkenntnisse und
Entwicklungen sachgerecht reagieren kann. Zweitens ist
es gerade nicht rechtlich erforderlich, Standards wie Sperr-
zeiten und Abstandsgebote bei terrestrischen Spielhallen
auf Online-Casinoangebote im Internet zu iibertragen. Im
Gegenteil wiirden solche Manahmen gerade dazu fiihren,
dass im internationalen Vergleich kein wirtschaftlich trag-
fahiges Angebot moglich wére. Die Folge wére, dass die
Online-Regulierung in Deutschland auf ein Neues wegen
faktischer Ineffizienz keine geeigneten MaBBnahmen bereit-
halten wiirde. Insoweit hat die Kommission bereits mit Be-
schluss vom 2.9.2011 gegeniiber Didnemark zum Ausdruck
gebracht, dass die globale Konkurrenzsituation beim Ver-
triebsweg Internet eine unterschiedliche Behandlung ge-
geniiber dem terrestrischen Gliicksspiel rechtfertigen kann.
MaBgeblich ist fiir die Kommission, ob die Regulierung des
Vertriebswegs Internet in der Praxis funktioniert oder nicht.

Nur wenn eine nationale Regulierung sich im internationa-
len Umfeld behaupten kann und zu einer effektiven Kana-
lisierung auf in Deutschland lizenzierte Angebote fiihrt,
konnen die Verbraucherinteressen in Deutschland gewahrt
werden (vgl. IV.). Sollte dies auch {iber den 1.7.2021 hinaus
in Deutschland nicht gelingen, diirfte ernsthaft ein Ver-
tragsverletzungsverfahren gegeniiber Deutschland drohen.

II. Wesentlicher Inhalt des Schreibens der
Kommission (2019/187/D)

Die Kommission sah sich nach Priifung des Entwurfs des 3.
GliiAndStV zu kritischen Bemerkungen grundlegender Na-
tur veranlasst:

1. Aufhebung der Begrenzung der Zahl der Konzessionen

Die Kommission begrii3t zunichst, dass die Hochstzahl von
20 Sportwetten-Konzessionen gestrichen wurde. Jedoch
weist die Kommission darauf hin, dass sich nun auch die
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen geédndert haben.
Konkret bestehe erstens eine kiirzere Dauer der Experimen-
tierphase von nur 18 Monaten (statt zuvor vorgesehenen
sieben Jahren). Zweitens sei von einer potentiell hheren
Anzahl von Konzessionsinhabern auszugehen. Die Kom-
mission gibt deshalb zu bedenken, dass aufgrund dieser
gednderten Umstidnde sich die Anreize fiir einen Wechsel
vom unregulierten in den regulierten Bereich verringern
konnten.

2. Neue Zeitplanung der Experimentierphase fiir
Sportwetten

Die Kommission greift in ihrer Stellungnahme konkret die
Erlduterungen der Linder zum 3. GliAndStV auf, welche
besagen, dass ,[die] Erteilung von Konzessionen an Veran-
stalter von Sportwetten [...] rechtlich [...] nunmehr fiir die
gesamte Geltungsdauer des Gliicksspielstaatsvertrags bis
zum 3.6.2021 [moglich ist].“ Hierdurch entstehe der Ein-
druck, dass der urspriingliche Zeitraum von sieben auf
neun Jahre ausgedehnt werde. Die Kommission macht je-
doch deutlich, dass nach ihrer Auffassung die Experimen-

*

Auf Seite III erfahren Sie mehr tiber die Autoren.

1 Im Folgenden: ,3. GliAndStV*.

2 Vgl. hierzu die Pressemitteilungen Ashelm, Polit-Posse um Offnung
des Gliicksspielmarktes, 17.9.2019 (FAZ); Wilmroth, Blauer Brief aus
Briissel, 25.8.2019 (SZ); Hambach/Berberich, Blauer Brief der EU setzt
die Lander unter Druck, 28.8.2019 (LTO).
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tierphase noch gar nicht begonnen hat. Die Zuteilung von
Sportwetten-Konzessionen gem. § 10a Abs. 2 GliStV sei
bisher weder geschehen noch vor dem geplanten Inkraft-
treten des 3. GliiAndStV zu erwarten. Dies habe zur Folge,
dass durch den 3. GliiAndStV die Dauer der Experimentier-
phase von sieben Jahren auf maximal 18 Monate erheblich
verkiirzt werde.

3. Verhiltnis des 3. GliAndStV zu § 32 GlLiStV

Die Kommission befasst sich sodann mit der Vorschrift § 32
GluStV (,Evaluierung®), welche durch den 3. GliAndStV
nicht gedndert wird. Hiernach sind die Auswirkungen des
GliStV, insbesondere der §§ 4a bis 4e, 9, 9a und 10a
GliStV, auf die Entwicklung und Ausbreitung von uner-
laubten Gliicksspielen in Schwarzmirkten zu evaluieren.
Ein zusammenfassender Bericht ist fiinf Jahre nach Inkraft-
treten des GliStV (sprich: am 1.7.2017) vorzulegen. Die
Kommission stellt insoweit fest, dass sich die genannten
Bestimmungen mit den geplanten Anderungen iiberschnei-
den. Die Evaluierungspflicht gem. § 32 GIliStV decke aus-
driicklich auch die geplanten Anderungen in §§ 4a, 4b, 9a
und 10 a GliStV ab. Da die in § 10a Abs. 1 GliStV vorge-
sehene Experimentierphase jedoch noch gar nicht begon-
nen habe, bittet die Kommission die Linder um Erldute-
rung, wie die Evaluierungspflicht gem. § 32 GliStV umge-
setzt werden soll.

4. Verhiltnis der Notifizierung zum 3. GliiAndStV zu den
vorherigen Notifizierungen des aktuellen GliStV

Sodann befasst sich die Kommission mit dem Verhéltnis der
Notifizierung des 3. GliiAndStV zu den vorherigen Notifi-
zierungen des aktuellen GliStV. Insoweit hélt die Kommis-
sion ausdriicklich an ihrer bisherigen ausfiihrlichen Stel-
lungnahme und ihren Bemerkungen zum aktuellen GliStV
fest, insbesondere was die Reaktion der Kommission mit
Schreiben vom 2.3.2012 anbelangt.

a) Zur Begrenzung des Online-Gliicksspiels im Sport-
wettenbereich

In dem erwdhnten Schreiben vom 2.3.2012 nimmt die Kom-
mission zunichst Bezug auf ihre ausfiihrliche Stellungnah-
me vom 18.7.2011.° In dieser hatte die Kommission ange-
merkt, dass in einer Gesamtschau der strengen Bedingun-
gen fiir die Erteilung von Sportwetten-Konzessionen diese
es sehr schwierig erscheinen lieBen, ein wirtschaftlich trag-
fahiges und in der Folge stabiles und attraktives Online-
angebot fiir Sportwetten bereitzustellen. Vor diesem Hin-
tergrund begriiBte die Kommission die von den Lindern
mittels Schreiben vom 7.12.2011 vorgenommenen Ande-
rungen des Vertragsentwurfs zum GliStV. Indes wurde
gleichwohl daran erinnert, dass die Geeignetheit und Ver-
héltnisméaBigkeit der getroffenen MaBnahmen ordnungsge-
mifB nachzuweisen sind.

b) Zur Veranstaltung und Vermittlung von Casinospielen
und Poker im Internet

Nachdem die Kommission in ihrer Stellungnahme vom
18.7.2011 die zunichst notifizierte Anforderung, dass nur
traditionelle Spielbanken in Deutschland Online-Casino-
spiele anbieten diirften, in Frage gestellt hatte, wurde die
betreffende Vorschrift von den Lindern geldscht und tiber-
haupt keine Angebote von Online-Casinospielen bzw. On-
line-Pokerspielen gestattet. Die Linder rechtfertigten die

Etablierung eines generellen Verbots folgendermaBen:
~Angesichts der Tatsache, dass derartige Spiele leicht ma-
nipulierbar sind und ein betrichtliches Suchtpotential auf-
weisen und mit Blick auf die Tatsache, dass die Gefahr
besteht, dass sie fiir Geldwéscheaktivititen eingesetzt wer-
den, scheint es nicht vertretbar zu sein, das Internet als
Vertriebskanal zu erschlieBen.” Insoweit wies die Kommis-
sion jedoch darauf hin, dass ,keinerlei Daten vorgelegt
wurden, um den Nachweis betreffend das tatsdchliche Vor-
handensein der ermittelten Gefihrdungen zu erbringen. In
diesem Zusammenhang mochten die Dienststellen der
Kommission erneut darauf hinweisen, dass die Geeignetheit
und VerhiltnismaBigkeit der betroffenen MaBnahmen in
hinreichender Art und Weise nachzuweisen ist.“ AuBerdem
legte die Kommission konkret dar, in welcher Hinsicht zu
priifen ist, ob ein derartiger Nachweis hinreichend erbracht
wurde. Es miisse konkret untersucht werden,

- ob einerseits kriminelle und betriigerische Aktivitdten
im Zusammenhang mit dem Gliicksspiel und anderer-
seits die Spielsucht in Deutschland bedeutende Probleme
darstellen und

- ob das Verbot bestimmter Arten von Gliicksspielen oder
von Online-Gliicksspielen geeignet ist, diesen Proble-
men abzuhelfen.*

AbschlieBend stellte die Kommission nochmals fest, dass
keine Informationen zur Verfligung gestellt wurden, welche
es ermoglicht hitten, die VerhidltnisméBigkeit des Internet-
verbots zu bewerten.

III. Unionsrechtliche Bewertung beziiglich der
Anwendbarkeit des Internetverbots (§ 4 Abs. 4
GliStV)

Es ist augenfillig, dass die Kommission in ihren Schreiben
seit 2011 immer wieder darauf hinweist, dass ,keinerlei
Daten vorgelegt wurden, um den Nachweis betreffend das
tatsdchliche Vorhandensein der ermittelten Gefihrdungen
zu erbringen“. Auch wenn die seitens der Kommission zi-
tierte Nachweispflicht der stindigen Rechtsprechung des
EuGH entspricht (vgl. 1.), wird diese seit nunmehr 8 Jahren
seitens der Linder systematisch ignoriert (vgl. 2.). Mittler-
weile verfiigbare Daten von dritter Seite belegen gerade
nicht das Vorliegen der vorgeblich bestehenden besonderen
Gefahren bestimmter Online-Gliicksspiele (vgl. 3.). Das
Bundesverwaltungsgericht® hat im Jahr 2017 gleichwohl
die inhaltliche Reichweite der unionsrechtlichen Nachweis-
pflicht wie bisher die Linder sehr eng interpretiert (vgl. 4.).
Geht man in der Diktion der Kommission davon aus, dass
die Lénder seit 2012 fortlaufend die unionsrechtlichen
Nachweispflichten systematisch verletzen, stellt sich die
Frage, welche Rechtsfolgen dies insbesondere fiir die An-
wendbarkeit des Internetverbots gem. § 4 Abs. 4 GliiStV hat
(vgl. 5.).

1. EuGH: Nachweispflicht liegt bei den Mitgliedstaaten

Es entspricht der standigen Rechtsprechung des EuGH, dass
als Grundlage einer sachgerechten Kohidrenzpriifung die

3 Vgl ZfWG 2011, 325 ff.

4  Hierbei rekurriert die Kommission explizit auf die stindige Rechtspre-
chung des EuGH, siehe Rechtssache EuGH, 8.9.2010 - C-316/07, StoB
u.a., Rn.71.

5 Im Folgenden: ,BVerwG*".
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staatlichen Behérden dem Gericht alle tatsdchlichen Um-
stinde darzulegen haben, auf dessen Basis das Gericht die
VerhdltnisméaBigkeit des Eingriffs in die Dienstleistungs-
freiheit tiberpriifen kann.® Nach dieser Rechtsprechung des
EuGH ist es zwar grundsétzlich Sache der Mitgliedstaaten,
das nationale Schutzniveau in Bezug auf Gliicksspiele
selbst zu bestimmen. Der mitgliedstaatliche Beurteilungs-
und Gestaltungsspielraum wird hierbei jedoch durch pro-
zedurale Darlegungs- und Nachweisanforderungen umris-
sen. Insbesondere miissen restriktive, in die Dienstleis-
tungsfreiheit eingreifende Regelungen auch tatsdchlich
dem Anliegen entsprechen, die Gelegenheit zum Spiel zu
verringern.’

Diese Rechtsprechung des EuGH betont das dynamisch zu
verstehende Gebot, die tatsdchlichen Gefahrdungs- und Ri-
sikolagen sowie die darauf abgestimmten Regulierungsop-
tionen fortlaufend zu ermitteln sowie zu beurteilen. Hinter-
grund dieser Rechtsprechung ist folgender Gedanke: Nur
auf Basis einer tatsachenbasierten Evaluierung kann das
zur Entscheidung berufene nationale Gericht bewerten, ob
die Grundannahmen des Gesetzgebers auch in der Praxis
Bestitigung finden. Den nationalen Gerichten kommt inso-
weit eine entscheidende Rolle zu. Ihnen obliegt es, das von
einem Mitgliedstaat festgelegte Schutzniveau auf seine Ko-
hérenz hin zu {iberpriifen, ndmlich ob die vorgesehenen
MaBnahmen (hier: das Internetverbot) tatsdchlich geeignet
und verhiltnisméBig ist, die angestrebten Ziele zu errei-
chen. Wenn nun aber iiberhaupt keine tragfahigen Daten
hierzu ermittelt und den Gerichten vorgelegt werden, liuft
die gerichtliche Kohédrenzpriifung faktisch leer.

2. Permanenter VerstoB3 gegen Nachweispflichten seitens
der Linder

Die Kommission stellt mit dem aktuellen Schreiben klar,
dass nach ihrer Auffassung die Linder als Adressat der
Nachweispflichten die stindige Rechtsprechung des EuGH
im Hinblick auf die bestehenden Nachweispflichten igno-
rieren bzw. fehlinterpretieren. Die Kommission nimmt da-
rauf Bezug, dass bereits im Jahr 2012 ,keinerlei Daten vor-
gelegt wurden, um den Nachweis betreffend das tatsidch-
liche Vorhandensein der ermittelten Gefihrdungen zu er-
bringen®. Durch diesen ausdriicklichen Verweis auf das
Schreiben vom 2.3.2012 erstreckt sich diese Kritik nunmehr
auf die Zeitspanne von 2012 bis heute.

Entsprechend aussagekriftige Daten wurden von den Lan-
dern bisher weder erhoben noch bewertet. Exemplarisch
fir diese Verweigerungshaltung steht der Jahresreport
2016 der Gliicksspielaufsichtsbeh6rden der Linder (end-
giiltige Fassung: 2.3.2018).® Es handelt sich bei diesem
Report um eine rein 6konomische Betrachtung des regu-
lierten bzw. nicht regulierten Gliicksspielmarktes. Es ist
augenscheinlich, dass Daten allein zum Umfang der ver-
schiedenen Marktsegmente keinerlei Aussagekraft hin-
sichtlich der Kohérenzpriifung haben. Auch der Evaluati-
onsbericht der obersten Gliicksspielaufsichtsbehérden der
Lander nach § 32 GliStV vom 12.5.2017° enthilt keine
entsprechenden aussagekriftigen Daten. Dort wird viel-
mehr angemerkt, dass bei einer Offnung des Internets fiir
Casino- und Pokerspiele die Kohdrenz der bestehenden
Beschrinkungen im gewerblichen Automatenspiel (Min-
destabstandsregel, Trennungsgebot) und der Spielbanken
(Monopol oder Konzessionssystem) in Frage stiinde.” Je-

doch wird unmittelbar im Anschluss folgendes festgestellt:
»0b und welche Malnahmen dazu beitragen konnen, die
Ziele des Gliicksspielstaatsvertrags bei Offnung des Inter-
nets fiir Casino- und Pokerspiele zu erreichen, ist auf-
grund empirisch gesicherter Daten zu untersuchen. [...]
Es fehlen jedoch dazu bislang empirisch gesicherte Infor-
mationen.” Damit erkennen die Lander im Grundsatz die
unionrechtlichen Nachweispflichten an und gehen selbst
davon aus, dass hinsichtlich des Gefdhrdungspotentials
von Online-Casinospielen im Jahr 2017 keine empirisch
gesicherten Informationen hierzu vorlagen.

3. Verfiigbare Daten belegen keine besondere Gefihr-
lichkeit des Internet-Gliicksspiels

Anhand der 6konomischen Darstellung im Report der
Gliicksspielaufsichten der Linder aus dem Jahr 2016 lasst
sich mittelbar das Verhiltnis von reguliertem und nicht
reguliertem Internetgliicksspiel ermitteln. Fiir das Jahr 2016
stehen circa 859% der Bruttospielertrdge im nicht regulier-
ten Online-Markt lediglich 159% im regulierten Markt ge-
geniiber. Dies deckt sich mit den Ergebnissen des Handels-
blatt Research Institute.! Diese Zahlen veranschaulichen,
dass der prohibitive Ansatz mit einer weitreichenden On-
line-Verbotspolitik sich iiber einen Zeitraum von nunmehr
8 Jahren als ungeeignet und nicht durchsetzbar erwiesen
hat. Die Idee, spielinteressierte Personen auf wenige erlaub-
te Online-Gliicksspielarten (vgl. § 4 Abs. 5 GliiStV) kanali-
sieren zu ko6nnen, hat sich als unzutreffend erwiesen. Zu-
sitzlich belegt der ,Endbericht des Landes Hessen zur Eva-
luierung des Gliicksspielstaatsvertrags“, dass die Grundan-
nahme, Online-Spielformen seien besonders gefihrlich,
empirisch nicht belastbar ist.”

SchlieBlich griindet das Internetverbot auf der gesetzgebe-
rischen Annahme, dass interessierte Spielteilnehmer ge-
zwungen werden sollen, Spielhallen und Spielbanken, also
terrestrische Angebote aufzusuchen, wie das BVerwG fest-
gestellt hat: ,Im Ubrigen ist das modifizierte Internetver-
bot weiterhin geeignet, die Zwecke des Gliicksspielstaats-
vertrages zu erreichen, indem es den Spieler zwingt, die
ihm unterfallenden Gliicksspielangebote real aufzusuchen
und so die spielsuchtférdernde Online-Spielvariante zu
vermeiden.” Die angestrebte Kanalisierung zu stationiren
Spielangeboten erfolgt nach dem Evaluierungsbericht Hes-
sen jedoch evident in die falsche Richtung. Terrestrische
Spielhallen, Gaststitten und Spielbanken werden von
Spielsiichtigen bevorzugt aufgesucht und gelten als beson-
ders suchtgefidhrdend.

6 EuGH, 15.9.2011 - C-347/09, Dickinger & Omer, Rn. 54; vgl. auch
EuGH, 12.6.2014 - C-156/13, Digibet und Albers, Rn. 40; EuGH,
8.9.2010, verb. Rs. C-316/07, C-409/07, C-410/07 und C-358/08,
C-359/08, C-360/08, Markus StoB u. a., 2010 I-08069, Rn. 71, 88, 97 f.

7 Die stindige Rechtsprechung prignant zusammenfassend vgl. EuGH,
3.6.2016 - C-464/15, Admiral Casinos, Rn. 32-36.

8 Abrufbar unter https://innen.hessen.de/sites/default/files/media/hmd
is/jahresreport_2016_0.pdf.

9 Abrufbar unter https://www.im.nrw/sites/default/files/media/docume
nt/file/gs_Evaluationsbericht%202017.pdf.

10 https://www.im.nrw/sites/default/files/media/document/file/gs_Eval
uationsbericht%202017.pdf, Seite 33.

11 Die Digitalisierung des Gliicksspiels, Oktober 2017 online abrufbar
unter http://research.handelsblatt.com/assets/uploads/Gl%C3%BCcks
spiel%20Studie2_20171024.pdf.

12 Abrufbar unter https://innen.hessen.de/sites/default/files/media/eval
uierungsbericht_des_landes_hessen_zum_gluecksspielstaatsvertrag.p
df, vgl. Seite 38.

13 BVerwG, Urteil vom 26.10.2017 - 8 C 18/16, Rn. 34 a.E.
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Banz/Becker kommen in ihrer aktuellen Untersuchung zur
Gliicksspielsucht in Deutschland unter Auswertung der Er-
gebnisse der Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkla-
rung (,BZgA*) ebenfalls zu dem Ergebnis, dass das gewerb-
liche Automatenspiel mit weitem Abstand das hdéchste
Suchtgefihrdungspotential aufweist."* Es erscheint zudem
unsachgerecht, Spielinteressierten dazu zwingen zu wollen,
Orte aufzusuchen, in denen sie unmittelbar mit Spielsiich-
tigen in Kontakt geraten und mit deren Spielverhalten kon-
frontiert werden. Auch die fiir das Internetverbot relevante
gesetzgeberische Annahme, dass ein linearer Zusammen-
hang zwischen der Verfiigbarkeit eines Gliicksspiels und
dem AusmaB der Suchtprivalenz bestehe, konnte in empi-
rischen Studien nicht belegt werden.'

In diesem Kontext hilfreich ist der Blick in andere Liander,
welche Online-Gliicksspiele erlaubt haben. In keinem der
untersuchten Linder hat sich die Spielsuchtprivalenz
durch Einfiihrung von Online-Gliicksspielen auf einem
wahrnehmbar héheren Niveau eingependelt.” Auch nach
Offnung des Internetgliicksspiels in Schleswig-Holstein lieB
sich keine spielférdernde Auswirkung der veridnderten
rechtlichen Rahmenbedingungen in Schleswig-Holstein
auf das Gliicksspielverhalten in der Bevolkerung ableiten."”
Zudem wird haufig unterschitzt, dass das Internet gute
Moglichkeiten bereithilt, den Spielerschutz méglicherwei-
se sogar effektiver als im terrestrischen Bereich auszuge-
stalten (z. B. Anschluss an Safe-Server; spielformiibergrei-
fende Sperrdatei; Einfiihrung eines Limit-Systems)."®

4. Nationale Gerichte verkennen Reichweite der Nach-
weispflichten

Nicht nur die Linder, sondern auch die Gerichte verken-
nen - einer Entscheidung des BVerwG aus dem Jahr 2017
folgend - die Reichweite der (unter IIL. 1.) dargelegten uni-
onsrechtlichen Nachweispflichten. Ausgelost wurde diese
Entwicklung durch ein Urteil des BVerwG vom 26.10.2017
(Az. 8 C 18.16), mit welchem das Gericht das Internetverbot
gem. § 4 Abs. 4 GlUStV als mit Unionsrecht vereinbar er-
klarte. Dies geschah, ohne dass durch die Vorinstanz hierzu
Tatsachenfeststellungen erhoben worden wéren, anhand
derer das BVerwG als reine Rechtsinstanz eine Kohdrenz-
prifung im Sinne der Rechtsprechung des EuGH hitte
durchfiihren kénnen."

Zwar hat das BVerwG zunichst den unionsrechtlichen
PriifmaBstab in verkiirzter Form in seinen Urteilsgriinden
erwidhnt, dann aber nicht einmal im Ansatz auch nur Um-
stinde, Informationen bzw. Daten zur aktuellen Regulie-
rungslage im Online-Bereich dargelegt bzw. bewertet. Ohne
die erforderliche, aber unterlassene Riickverweisung an die
Vorinstanz als Tatsacheninstanz konnte das BVerwG {iiber-
haupt keine Umstidnde heranziehen, anhand derer sich das
Gericht auch nur im Ansatz hitte vergewissern konnen, ob
die gesetzgeberischen Grundannahmen der Lander bei Be-
grindung des GliiStV 2012 dem unionsrechtlichen Kohé-
renzmaBstab geniigen und auch im Jahr 2017 standhalten.
Wenn nun aber das Revisionsgericht iiberhaupt keine Tat-
sachengrundlagen, welche von der Vorinstanz umfassend
aufzubereiten gewesen wiren, in die gebotene, aber unter-
bliebene Kohidrenzpriifung mit einbezieht, sondern statt-
dessen lediglich wiederholend die gesetzgeberischen
Grundannahmen zitiert, verkennt das Gericht die unions-
rechtliche Rechtsschutzfunktion des Koharenzprinzips. Im

Ergebnis lduft diese seitens des BVerwG praktizierte fakti-
sche Vorenthaltung einer sachlichen Koharenzpriifung da-
rauf hinaus, dass der Einschitzungsprirogative des Gesetz-
gebers nichts entgegengesetzt wird. Mangels eines effekti-
ven Rechtsschutzes lauft damit der Anwendungsvorrang
des Unionsrechts in Bezug auf das Internetverbot gem. § 4
Abs. 4 GliiStV faktisch leer.

5. Rechtsfolgen beziiglich eines VerstoBes gegen unions-
rechtliche Nachweispflichten

Geht man entsprechend der Kritik der Kommission davon
aus, dass die Lander beziiglich des Internetverbots gem. § 4
Abs. 4 GliStV seit dem Jahr 2012 permanent die unions-
rechtlichen Nachweispflichten verletzen, stellt sich die Fra-
ge, welche Rechtsfolgen hieraus abzuleiten sind. Wenn die
Lander als die unionsrechtlich Verpflichteten keine hinrei-
chend belastbaren Daten erheben bzw. bewerten, konnen
sie auch nicht die Umsténde darlegen, anhand derer sich die
nationalen Gerichte vergewissern kdnnten, ob die gesetz-
lichen MaBnahmen (hier: das Internetverbot gem. § 4
Abs. 4 GliiStV) den sich aus dem Grundsatz der Verhiltnis-
maiBigkeit ergebenden Anforderungen geniigen. Hieraus
folgt, dass die unionsrechtlichen Grundfreiheiten seit Jah-
ren weitreichenden Eingriffen unterliegen, ohne dass die
nationalen Gerichte tiberhaupt {iberpriifen kénnten, ob ers-
tens die vorgeblichen besonderen Gefahren tatsichlich be-
stehen und zweitens, ob die ergriffenen MaBnahmen auch
geeignet sind, den Gefahren effektiv zu begegnen.

Wie schon im Jahr 2012 scheinen auch nun die Linder ver-
sucht zu sein, die Riige aus Briissel schlicht zu ignorieren.?
Dies konnte sich jedoch als Bumerang erweisen. Denn es
entspricht der stindigen Rechtsprechung des EuGH, dass im
Falle eines Konflikts zwischen dem Unionsrecht und einer
mitgliedstaatlichen Praxis der sog. Anwendungsvorrang
zugunsten des EU-Rechts durchgreift.! Allen deutschen
Behorden obliegt es deshalb, diesen Anwendungsvorrang
in die Praxis umzusetzen. Ansonsten droht die Einleitung
eines Vertragsverletzungsverfahrens seitens der Kommissi-
on.

a) Instanzgerichte

Die Instanzgerichte unterliegen grundsitzlich keiner Ver-
pflichtung zur Vorlage an den EuGH gem. Art. 267 Abs. 3
AEUV, d.h. die Gerichte konnen aus der europarechtlichen
Perspektive den Anwendungsvorrang auch auf der Grund-
lage einer eigenen Auslegung des EU-Rechts selbst vorneh-
men. Nachdem nunmehr die Kommission in ihrer Stellung-

14 Banz/Becker, ZfWG 2019, 212, 218.

15 So auch die Feststellung im Evaluationsbericht der obersten Gliicks-
spielaufsichtsbehorden der Lander nach § 32 GliStV vom 12.5.2017,
Seite 25f.

16 Vgl. Lischer, Sonderbeilage 4/2018, 2 (17).

17 Vgl Hanewinkel/Clemens/Walther/Morgenstern, 2015, SUCHT 61 (1),
19 ff.

18 Hierauf hatte die Europédische Kommission basierend auf dem Input
von Addiction and Lifestyles in Contemporary Europe Reframing Ad-
dictions Project (ALI-CE-RAP), einem internationalen Forschungs-
projekt von 200 fithrenden Suchtwissenschaftlern aus 25 EU-Mit-
gliedstaaten, bereits im August 2011 hingewiesen, vgl. Lischer, ZEWG
Sonderbeilage 4/2018, 2, 3.

19 Vgl hierzu die Anmerkung Koenig/Berberich, ZfWG 2018, 153 ff.

20 Vgl. die Antwort der Landesregierung NRW auf die Kleine Anfrage
3000 vom 2.9.2019, Drucksache 17/7654.

21 Ausfiihrlich hierzu vgl. Streinz/Michl, in: Streinz/Liesching/Ham-
bach, Gliicks- und Gewinnspielrecht in den Medien, 1.Aufl. 2014,
Art. 34 ff. AEUV, Rn. 137 ff.
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nahme zum 3. GliiAndStV deutlich gemacht hat, dass sie
von einem permanenten VerstoB gegen die Rechtsprechung
des EuGH ausgeht, haben die Instanzgerichte in Anerken-
nung dieser Kritik nunmehr zwei Optionen: Entweder wird
der Rechtsprechung des EuGH Vorrang eingerdumt mit der
Folge, dass derzeit das Internetverbot fiir nicht anwendbar
erklart wird; oder es verbleiben insoweit Restzweifel, ob die
Kommission oder das BVerwG die Reichweite der unions-
rechtlichen Nachweispflichten sachgerecht beurteilt. Fiir
diesen Fall wire es angezeigt, im Sinne der Verfahrensoko-
nomie eine Vorlage der entscheidungserheblichen Rechts-
fragen an den EuGH gem. Art. 267 Abs. 2 AEUV zu betrei-
ben.

b) BVerwG

Sollte die Frage nach der inhaltlichen Reichweite der uni-
onsrechtlichen Nachweispflichten durch das BVerwG neu
zu beurteilen sein, ergeben sich fiir das Gericht folgende
Optionen:

(1.) Das BVerwG erkennt die Kritik der Kommission an und
erklart die unionsrechtlichen Nachweispflichten - in Ab-
kehr von der eigenen Rechtsprechung aus dem Jahr 2017 -
als in Deutschland verletzt. Konsequenterweise miisste
dann auch das Internetverbot gem. § 4 Abs. 4 GliStV fiir
unanwendbar erklart werden.

(2.) Das BVerwG hat Zweifel, ob die Kritik der Kommission
tatsdchlich im Einklang steht zur stindigen Rechtspre-
chung des EuGH. Fiir diesen Fall ist das BVerwG verpflich-
tet, ein Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH gem.
Art. 267 Abs.3 AEUV einzuleiten.

(3.) Das BVerwG meint, dass die Kritik der Kommission
inhaltlich verfehlt sei und verweigert eine Vorlage gem.
Art. 267 Abs. 3 AEUV an den EuGH. Fiir diesen Fall ist eine
Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht
statthaft mit der Riige der Verletzung des gesetzlichen
Richters (Art.101 Abs.1 Satz 2 GG).?? Das BVerfG hitte
dann die Moglichkeit, das BVerwG zu einer Vorlage an
den EuGH zu verpflichten, damit eine einheitliche Ausle-
gung des Unionsrechts gewahrleistet ist.

c) Gliicksspielbehdrden

Bis zu dem Zeitpunkt einer Kldrung hinsichtlich der inhalt-
lichen Reichweite der unionsrechtlichen Nachweispflichten
empfiehlt es sich, dass die Gliicksspielbehdrden keine nach-
teiligen VollzugsmaBnahmen hinsichtlich des Internetver-
bots gem. § 4 Abs. 4 GluStV ergreifen. Andernfalls drohen
Amtshaftungsanspriiche gegeniiber den Landern. Der
EuGH stiitzt die unionsrechtliche Staatshaftung auf den all-
gemeinen Grundsatz des Unionsrechts, nach dem die Mit-
gliedstaaten zum Ersatz der Schéaden verpflichtet sind, die
dem einzelnen Unionsbiirger durch ihnen zuzurechnende
VerstoBe gegen das Unionsrecht entstehen.”® Danach er-
kennt das Unionsrecht einen Entschiddigungsanspruch an,
wenn drei Voraussetzungen erfiillt sind:** Die verletzte
Rechtsnorm bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu verleihen.
Der Versto3 gegen das Unionsrecht ist hinreichend qualifi-
ziert. Zwischen dem VerstoB3 gegen die dem Staat obliegen-
de Verpflichtung und dem den geschéddigten Personen ent-
standenen Schaden besteht ein unmittelbarer Kausalzu-
sammenhang.

Indem die Lander bisher keine aussagekriftige Nachweise
erbracht haben, anhand derer die nationalen Gerichte tiber-
priifen konnten, ob das Internetverbot einen verhéltnisma-

Bigen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56
AEUV darstellt, wird die Dienstleistungsfreiheit mangels
einer effektiven Rechtskontrolle verletzt. Die Dienstleis-
tungsfreit vermittelt als Grundfreiheit auch ein subjektives
Recht, auf welches sich alle Unionsbiirger berufen kon-
nen.”® Nach der kritischen Stellungnahme seitens der Kom-
mission unter Verweis auf die stindige Rechtsprechung des
EuGH diirfte seit diesem Zeitpunkt auch ein hinreichend
qualifizierter VerstoB gegen das Unionsrecht vorliegen.
Eine zeitnahe Klarung hinsichtlich der Reichweite der uni-
onsrechtlichen Nachweispflichten erscheint deshalb drin-
gend erforderlich, wenn Amtshaftungsanspriiche der be-
troffenen Wirtschaftsteilnehmer vermieden werden sollen.

IV. Eckpfeiler fiir Neuordnung der Internet-Gliicks-
spielregulierung

Aufgrund der in Deutschland seit Jahren duBerst geringen
Kanalisierungsrate von 10 bis maximal 15 Prozent hin-
sichtlich des Internetgliicksspiels hat sich die bisherige Ver-
botspolitik als untauglich erwiesen. Zudem fehlen empiri-
sche Nachweise, welche eine Beibehaltung der Verbotspo-
litik plausibel belegen konnten. Deshalb diirfte fiir die Zeit
ab dem 1.7.2021 nach Ablauf des aktuellen GliStV kein
Weg daran vorbeigehen, das Internet-Gliicksspiel umfas-
send neu zu ordnen. Tut Deutschland dies nicht wie von
der Kommission angemahnt, diirfte die ernste Gefahr be-
stehen, dass die Kommission Deutschland wegen Verstof3
gegen EU-Recht vor dem EuGH verklagt. Insoweit kann das
Schreiben zur Notifizierung des 3. GliiAndStV als Warn-
schuss interpretiert werden.

Dass die Kommission auch im Gliicksspielbereich durchaus
Ernst machen kann, musste zuletzt Schweden erfahren.
Nachdem die Kommission den Mitgliedstaat Schweden im
November 2013 aufgefordert hatte, seine nationalen Vor-
schriften in den Bereichen Online-Wett- und Online-Poker-
dienste mit dem EU-Recht in Einklang zu bringen,*® hielt
die Kommission die Reaktion Schwedens auf diese Auffor-
derungen nicht fiir zufriedenstellend. Im Oktober 2014 lei-
tete die Kommission zwei getrennte Vertragsverletzungs-
verfahren ein.””

Fiir eine Neuordnung der Internet-Gliicksspielregulierung
dirften v.a. zwei Erwdgungen der Kommission von fun-
damentaler Bedeutung sein: Erstens ist stetig zu evaluieren,
ob die ergriffenen MaBnahmen wirklich geeignet sind, die
gesetzgeberischen Ziele zu erreichen. Hieraus folgt, dass bei
nachtréglich festgestellter Untauglichkeit der nationale Ge-
setzgeber gehalten ist, hierauf zu reagieren. Aufgrund des
Umstandes, dass der Vertriebsweg Internet einer ungeheuer
schnelllebigen, dynamischen Fortentwicklung unterliegt,
sollten deshalb auch die gesetzlichen Rahmenbedingungen
entsprechend dynamisch ausgestaltet sein. Eine dezidierte
gesetzliche Formulierung zu etablierender Schutz- und Re-
gulierungsmafBnahmen diirfte sich als zu wenig anpas-

22 Vgl. BVerfG, 6.10.2017 - 2 BVR 987/16.

23  EuGH, NJW 1996, 1267, Rn. 17 und 31 - Brasserie du Pécheur/Fac-
tortame III; EuGH, NJW 1992, 165, Rn. 31 ff. - Francovich).

24 OLG Miinchen, 18.2.2016 - 1U 2599/15; vgl. zusammenfassend die
Urteile EuGH, NJW 1999, 3181 - Rechberger, Greindl u.a., EuGH,
NJW 2001, 3401 - Haim IL.

25 Vgl. Streinz/Michl, in: Streinz/Liesching/Hambach, Gliicks- und Ge-
winnspielrecht in den Medien, 1. Aufl. 2014, Art. 34 ff. AEUV, Rn. 42.

26 Vgl IP 13/1101.

27 Vgl https://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-1150_de.htm.
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sungsfihig erweisen. Dieses Dilemma kann der Gesetzgeber
16sen, indem er selbst nur die aus seiner Sicht wesentlichen
Parameter formuliert, die Feinjustierung aber der zusténdi-
gen und kompetenten Behorde in der praktischen Anwen-
dung tiberlasst.?® Eine entsprechende Verfahrensweise soll-
te Deutschland nicht zuletzt deshalb verfolgen, weil die
Gesetzgebungskompetenz (noch) bei den Bundeslandern
liegt. Dies erhoht den internen Abstimmungsbedarf um
ein Vielfaches und erschwert damit eine ziigige Anpassung
des Vertragswerks, sollte dies erforderlich werden, zumal
diese Anpassung erneut bei der Kommission zu notifizieren
wire.

Zweitens mahnt die Kommission in zahlreichen Verfahren
immer wieder an, dass der gewéahlte Regulierungsrahmen in
der Praxis funktionieren muss, um die vorgegebenen Ziele
zu realisieren. Nur wenn dies der Fall ist, erweisen sich
entsprechende Eingriffe in die Grundfreiheiten als gerecht-
fertigt. Dies kann es erforderlich machen, voneinander ab-
weichende Regelungen fiir Online-Produkte einerseits und
herkémmliche Angebote im terrestrischen Bereich anderer-
seits vorzusehen, auch wenn es sich im Ubrigen um ver-
gleichbare Spieltypen handelt. Folgerichtig hat die Kom-
mission mit Beschluss vom 2.9.2011 die von Danemark ge-
plante Mafinahme, Online-Casinospiele deutlich geringer
zu besteuern als herkémmliche Spielbanken, als gerecht-
fertigt angesehen.?” Die ddnischen Behorden sahen dies als
erforderlich an, weil sonst im internationalen Umfeld des
Vertriebswegs Internet nicht mit einer hinreichenden Kana-
lisierung des bestehenden Spieltriebs auf in Didnemark li-
zenzierte Anbieter gerechnet werden konnte. Dem ist die
Kommission gefolgt, auch wenn sie im Ergebnis Online-
Casinos und herkémmliche Spielbanken als einen Markt
betrachtete. Ausschlaggebend hierfiir ist die Anerkennung
der globalen Konkurrenzsituation auf dem Vertriebsweg
Internet: ,Die iiber das Internet bereitgestellten Online-
Gliicksspiele haben den Sektor entscheidend verdndert, es
wurde ein globaler Markt geschaffen, fiir den physische
Grenzen keine Rolle mehr spielen. In diesem Zusammen-
hang und in Ankniipfung an das Griinbuch 2011 weist die
Kommission auch auf die Notwendigkeit einer Kontrolle
des Online-Gliicksspielsektors hin, um die mdglichen
schidlichen Folgen von Online-Gliicksspielen fiir Verbrau-
cher zu verhindern. [...] Um diese Gruppen potenzieller
Spieler schiitzen zu kénnen, miissen die Mitgliedstaaten in
der Lage sein, den Online-Gliicksspielsektor unter anderem
durch die Vorgabe von Altersgrenzen oder Zulassungsbe-
dingungen zu iiberwachen, die Zahlungsabwicklungssyste-
me zu kontrollieren und Marketing und Werbung fiir On-
line-Gliicksspiele zu begrenzen.“*°

Entscheidend ist damit nicht, ob das stationére Spielange-
bot und das Online-Spielangebot jeweils einen eigenen
Produktmarkt darstellen oder einen Gesamtmarkt innerhalb
eines Regimes. Ausschlaggebend ist vielmehr, dass die je-
weils ergriffenen MaBnahmen wirklich geeignet sind, die
gesetzten Ziele zu erreichen. Nur dann kann insgesamt von
einer effektiven Gliicksspielregulierung die Rede sein. Fiir
den globalen Vertriebsweg Internet heifit das: Die gesetz-
lichen Vorgaben miissen einen Rahmen schaffen, der es
gewihrleistet, dass dieser im internationalen Vergleich eine
effektive Kanalisierung ermdéglicht. Sollte dies auch iiber
den 1.7.2021 hinaus in Deutschland nicht gelingen, dirfte
ernsthaft ein Vertragsverletzungsverfahren gegeniiber
Deutschland drohen.

Die dargelegte Auffassung der Kommission steht auch im
Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH. Etwa in der
Rechtssache Zeturf hat der EuGH festgestellt, dass je nach
Grad an Austauschbarkeit der verschiedenen Vertriebska-
ndle aus Sicht des Verbrauchers eine Gesamtbeurteilung
angezeigt sein kann.>' Fiir die Frage der VerhiltnismaBig-
keit einzelner RegulierungsmaBnahmen hat der EuGH je-
doch stets auf die Besonderheiten des Anbietens von
Gliicksspielen iiber das Internet hingewiesen.’> Fiir den
Vertriebsweg Internet bedeutet dies, dass die Ziele eines
neuen Gesetzes nur dann erreicht werden kénnen, wenn
es gelingt, den in Deutschland bestehenden Spieltrieb auf
in Deutschland lizenzierte Angebote zu kanalisieren. Fiir
den globalen Vertriebsweg Internet setzt dies zwingend
voraus, dass die gesetzlichen Rahmenbedingungen es den
Anbietern erméglicht, ein wirtschaftlich tragfahiges und in
der Folge stabiles und attraktives Onlineangebot zu etab-
lieren. Im Rahmen der erforderlichen Gesamtbetrachtung
erscheint die Regulierung des gesamten Gliicksspielbe-
reichs somit dann als stimmig, wenn in jedem Teilbereich
die ergriffenen MaBnahmen geeignet sind, die vorgegebe-
nen Ziele zu erreichen. Es darf deshalb dem Gesetzgeber
nicht darum gehen, ungleiche Regulierungsbereiche
zwanghaft anzugleichen; vielmehr miissen insgesamt die
ergriffenen MaBnahmen auf den verschiedenen Ebenen
eine effektive Kanalisierung gewihrleisten.

Diese {ibergeordnete Sichtweise entspricht auch der Recht-
sprechung des BVerwG. Hiernach darf der Gesetzgeber bei-
spielsweise die Anforderungen an das Spiel an gewerblich
zugelassenen Spielautomaten in Spielhallen und das Spiel
an Automaten in Spielbanken (sog. kleines Spiel) trotz der
Ahnlichkeit beider Gliicksspielformen jeweils gesondert re-
geln.”® Deshalb rechtfertigt die weitaus groBere Verfiighar-
keit des Automatenspiels eine hohere Gefahreneinschit-
zung fiir Spielhallen. Der Gesetzgeber sollte demnach auch
im Vergleich herkdmmlicher Spielhallen und Online-Casi-
nospiele die unterschiedliche Kontrollierbarkeit der jewei-
ligen Vertriebswege klar herausarbeiten und damit nach
dem Vorbild Danemarks begriinden, dass eine Gleichbe-
handlung nicht zielfiihrend sein kann. Am Ende werden
namlich die Grundannahmen des nationalen Gesetzgebers
sowie die Erfolgsquote bei der Kanalisierungsrate dariiber
entscheiden, ob die Gliicksspielregulierung in Deutschland
ab 1.7.2021 den Anforderungen des EU-Rechts gerecht
wird.

Summary

The remarks of the EU Commission concerning the third
Treaty amending the Inter-State Treaty on Gambling suggest
that Germany has permanently violated its obligation pur-
suant to EU law to provide evidence of the alleged threats
posed by online gambling that are claimed by the German
legislator to justify the general internet ban. For the current

28 So beispielweise in Ddnemark.

29 Az.2012/140/EU, abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-cont
ent/EN/TXT/?qid=1572444603060¢turi=CELEX:32012D0140.

30 Az.2012/140/EU, abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-cont
ent/EN/TXT/?qid:1572444603060&uri=CELEX:32012D0140, Rn. 121.

31 EuGH, 3.6.2011 - C-212/08, Rn. 76.

32 Vgl beispielhaft EuGH, 8.9.2010 - C-46/08 - Carmen Media Group,
Rn. 101-102.

33 Vgl. BVerwG, 16.12.2016 - 8 C 8.16, Rn. 77 ff.
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regulatory situation, this likely leads to the inapplicability
of section 4 (4) Inter-State Treaty on Gambling. With regard
to the new regulation of the gambling sector due to take
effect on 1 July 2021, there is no alternative but to compre-

RA Dr. Nik Sarafi, Frankfurt a. M.*

hensively restructure internet gambling. If Germany does
not do this in accordance with the Commission’s instruc-
tions, there is a serious risk that the Commission will open
infringement proceedings against Germany.

Die Kriminalisierung des Gliicksspiels durch die §§ 284 ff. StGB
unter strafverfassungsrechtlichen Gesichtspunkten

Mit den §§ 284-287 StGB ist nahezu jeder Umgang mit
dem Gliicksspiel unter Strafandrohung verboten. Diese Ver-
bote sind heftig umstritten, wenn es um ihre Vereinbarkeit
mit dem Unionsrecht geht. Dass die Kriminalisierung des
Gliicksspiels auch gegen nationale verfassungsrechtliche
und strafrechtliche Prinzipien verstéBt und in seiner gegen-
widrtigen Form nicht aufrechterhalten werden kann, zeigt
der nachfolgende Beitrag.

I. Ausgangslage

Das Veranstalten und Vermitteln von Gliicksspielen ohne
behordliche Genehmigung und die Teilnahme an solchen
Gliicksspielen stehen nach geltendem deutschem Recht un-
ter Strafe, §§ 284 Abs. 1, 285 StGB. Dieses Verbot stellt fiir
Gliicksspielbetreiber auf unionsrechtlicher Ebene einen
Eingriff in die Niederlassungsfreiheit aus Art.49 AEUV
und in die Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV und
auf nationaler einen Eingriff in die Berufsfreiheit aus
Art. 12 GG dar. Fiir Spieler bedeutet das Verbot einen Ein-
griff in die Allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1
GG. Die Modalitdten und Einzelheiten, ob und wie eine be-
hordliche Erlaubnis erteilt werden kann, bestimmt der
Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland
(,Gliicksspielstaatsvertrag“). Das Veranstalten und Vermit-
teln offentlicher Gliicksspiele im Internet ist gemalB
§ 4 Abs. 4 GliiStV per se nicht erlaubnisfdhig. Das ,,Online-
Gliicksspiel“ steht damit unter einem Totalverbot. Das Bun-
desverwaltungsgericht hat, ohne die Sache dem Europi-
ischen Gerichtshof vorzulegen, in einer Entscheidung aus
dem Jahr 2017 die Vereinbarkeit dieses Internetverbots mit
dem nationalen Verfassungsrecht und dem Unionsrecht er-
klart.! Dieses Urteil ist heftig kritisiert worden.?

Der Aufsatz geht zunichst der allgemeinen Frage nach,
welche Eigenschaften ein Verhalten (Verhaltenstypus) auf-
weisen muss, damit die Legitimation des Staates bejaht
werden kann, dieses Verhalten mit Strafgesetzen zu krimi-
nalisieren und zu verbieten. Mit den herausgearbeiteten
Grundsitzen und Standards werden wesentliche Bestim-
mungen des heute geltenden deutschen ,Gl{icksspielsstraf-
rechts* kontrastiert und anschlieBend am MaBstab der her-
ausgearbeiteten Standards bewertet. Eine wesentliche Frage
wird sein, weshalb im Zeitalter der Digitalisierung und des
Internets ein derart strenges Totalverbot fiir das Veranstal-
ten von Gliicksspielen im Internet aufrechterhalten wird
und weshalb der Staat sich selbst das Monopol fiir das
Veranstalten von Gliicksspielen zuschreibt. Das Ergebnis

fiihrt zu der Frage nach der Notwendigkeit entkriminalisie-
render gesetzgeberischer MaBnahmen.

II. Das Strafrecht und die Legitimation zum staat-
lichen Strafen

Das in Art. 103 Abs. 2 GG und § 1 StGB kodifizierte Gesetz-
lichkeitsprinzip (,nulla poena sine lege* - ,keine Strafen
ohne Gesetz") ist Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips.’ Das Ge-
setzlichkeitsprinzip soll die Biirger in einem Rechtsstaat vor
willkiirlicher Bestrafung bewahren.* Daraus folgt allerdings
nur, dass der Staat eine Handlung nur dann bestrafen darf,
wenn die Handlung schon zum Tatzeitpunkt unter Strafe
stand. Nach welchen Regeln der Staat Strafgesetze erlassen
und Handlungen verbieten darf, ist dem Gesetzlichkeitsprin-
zip nicht zu entnehmen.® Fest steht, dass eine Handlung
strafwiirdig sein muss, um sie mit dem Strafrecht zu unter-
binden. Strafwiirdigkeit hat einen doppelten Charakter:® Un-
ter Strafwiirdigkeit im engeren Sinne ist ein Verhalten zu
verstehen, das gegen eine Norm verstoBt und den Tatbestand
eines Strafgesetzes erfiillt. Etwas ist strafwiirdig, weil es ver-
boten ist. Strafwiirdigkeit im weiten Sinne hingegen be-
schreibt ein Verhalten, das allein aufgrund seines Charak-
ters — also aufgrund seiner materiellen, inhaltlichen Qualitit
und unabhéingig dessen, ob das Verhalten sich unter einen
Straftatbestand subsumieren ldsst — unerwiinscht ist und
auch nur mit dem Strafrecht unterbunden werden kann.
Nachfolgend wird der Frage nachgegangen, ob die mit
§§ 284 ff. StGB verbotenen Handlungen strafwiirdig im wei-
ten Sinne sind und losgeldst von der strafrechtlichen Tat-
bestandsméaBigkeit eine derartige Qualitit besitzen, dass sie
in einer Gesellschaft nicht geduldet werden kénnen und mit
dem Strafrecht unterbunden werden miissen.

1. Staatliches Strafen - Legitimation und Zweck des
Strafrechts im weiteren Sinne

Der Staat und die Legitimation des staatlichen Strafens als
solche lassen sich vereinfacht auf einer Staatstheorie be-
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