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Geschicktes Glucksspiel
Die Sportwette als Grenzfall des Glicksspielrechtst

Andreas Glockner* und Emanuel Towfigh**

Das Glicksspielrecht hat in Deutschland zurzeit Konjunktur. Nicht zuletzt weil der Glicksspiel-
staatsvertrag bis 2011 befristet ist, wird Uber neue Regelungsmodelle diskutiert. Nach geltendem
Recht hangt alles an der Unterscheidung zwischen Gliicksspielen und Geschicklichkeitsspielen.
Geschicklichkeitsspiele sind kaum reguliert. Gliicksspiele sind nahezu vollstédndig in staatlicher
Hand. Wenn man diese dogmatische Unterscheidung beim Wort nimmt, kommt es auf eine em-
pirische Frage an: wie viel Geschick braucht man, um bei dem jeweiligen Spiel Erfolg zu haben?
Diese Frage ist vor allem bei Sportwetten lebhaft umstritten: Sind Sportwetten entgegen der
derzeit herrschenden Auffassung vielleicht nicht als Gliicks-, sondern als Geschicklichkeitsspiel
einzustufen und folglich aus der Regulierung des Glicksspielrechts herauszulésen? An der
Entscheidung des Streits hangt, ob private Anbieter in den Markt eintreten dirfen.

Der vorliegende Beitrag untersucht empirisch, ob Sportwetten als Glicks- oder als Geschick-
lichkeitsspiel einzustufen sind und ob vor dem Hintergrund der empirischen Befunde die Diffe-
renzierung zwischen Gliicks- und Geschicklichkeitsspiel mit Blick auf die Regelungszwecke des
Glucksspielrechts — vor allem dem Schutz vor der Sucht und der Ausnutzung der menschlichen
Spielleidenschaft — sinnvoll ist. Dazu wird zundchst kurz in die Thematik eingefihrt (dazu 1.),
sodann wird die Forschungsfrage prazisiert (dazu 11.) und erdrtert, mit welchen Methoden dieser
Frage nachzugehen ist (dazu Ill.). Es folgt eine Uberblicksartige Darstellung der empirischen
Ergebnisse (dazu IV.), bevor abschlielend die juristischen Implikationen fiir die Qualifikation
der Sportwette und fur die Dogmatik des Glicksspielrechts dargelegt werden (dazu V. und 1V).
AbschlieRend wird ein moglicher Alternativweg zur gegenwartigen Dogmatik skizziert (VI11.).

s Fir vielfaltige Anregungen mochten wir danken: Dr. Felix Bierbrauer, Prof. Dr. Christoph Engel, Dr. Jan
Klement, Dr. Stefan Korte, Prof. Dr. Sebastian Kube, Prof. Dr. Janbernd Oebbecke, Prof. Dr. Elinor Ostrom,
Dr. Niels Petersen, Dr. Katharina Towfigh. Besonderer Dank gebuhrt Kristina Schonfeldt fiir wertvolle Un-
terstiitzung bei der Sichtung der umfangreichen rechtswissenschaftlichen Literatur zum Glicksspielrecht. Die
verbleibenden Fehler sind natiirlich unsere.
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.  Problem

Das Glucksspiel und insbesondere Sportwetten haben in den letzten Jahren im Besonderen Ver-
waltungsrecht groRe Aufmerksamkeit erfahren, sowohl aus rechtsdogmatischer wie aus
rechtspolitischer Warte. Das hdngt zusammen mit einer Reihe von Entwicklungen auf dem
Glucksspielmarkt. So hat sich in den spaten 1990er Jahren ein substanzieller Markt fir die Ver-
mittlung von (v.a. Sport-)Wetten gebildet.! Parallel dazu wuchs auch der internationale Wettbe-
werb — auslandische Anbieter wollten in den attraktiven, da noch nicht voll entfalteten deutschen
Glucksspielmarkt eintreten. Dabei berufen sich die privaten Wettanbieter insbesondere auf ihre
Berufsfreiheit nach Art. 12 | GG und auf ihre Grundfreiheiten.? Hinzu kam eine Reihe von
kommerziellen  Internet-basierten  Gliicksspielangeboten  (etwa  Sportwetten,  Online-
Pokerturniere), die mit der wachsenden Popularitat des Internet schnell Marktanteile gewannen.?
Diese tatsachlichen Veranderungen haben vor dem Hintergrund des staatlichen Gliicksspielmo-
nopols eine Reihe von rechtlichen Entwicklungen nach sich gezogen. So gab es in der Folge
ordnungsbehérdlichen Einschreitens” eine beachtliche Zahl instanz- und obergerichtlicher® sowie
hochstrichterlicher Entscheidungen auf Bundes-° und auf européischer’ Ebene. Vor allem von
der europdischen Rechtsprechung ging ein erheblicher Liberalisierungsdruck aus. Diese
Entwicklungen blieben in der rechtswissenschaftlichen Literatur nicht unkommentiert; vielfach
wurde insbesondere das staatliche Gliicksspielmonopol angeprangert? Die zustandigen

1 Zur é&lteren Geschichte des Gliicksspielwesens insgesamt instruktiv Zollinger, Geschichte des Gliicksspiels.
Vom 17. Jahrhundert bis zum Zweiten Weltkrieg, Wien 1997; ferner Kolb, Die Veranstaltung von Gliicks-
spielen, 26 ff. und Ohlmann, Lotterien und Gliicksspiele in Deutschland. Schlaglichter der rechtshistorischen
Entwicklung vom 18. — 20. Jahrhundert, Zf\WG 2007, 101.

2 Vgl. dazu Briining, ,,Nichts geht mehr?“ — Zum grundrechlichen Schutz der Berufsfreiheit vor staatlicher
Wirtschaftstétigkeit, JZ 2009, 29. Eingehend auch VoRkuhle/Bumke, Rechtsfragen der Sportwette, 40 ff.;
Kolb, Die Veranstaltung von Gliicksspielen, 90 ff.; Korte, Das staatliche Gllcksspielwesen, 212 ff.

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

4 Vgl. etwa Diegmann/Hoffmann/Ohlmann, Praxishandbuch fiir das gesamte Spielrecht, Rz. 89 und in der
Folge die dazu ergangene Rechtsprechung. Aullerdem Arendts, Einstweiliger Rechtsschutz bei gegen Sport-
wettenvermittler ergangene Untersagungsverfiigungen, WuV 2008, 123.

5 Fiir eine wohl erschopfende Ubersicht tiber die neuere Rechtsprechung zu Sportwetten in Deutschland siehe
die im Auftrag der Europdischen Kommission 2006 erstellte Studie ,,Study of Gambling Services in the in-
ternal market of the European Union“ des Schweizerischen Instituts fiir Rechtsvergleichung
(http://ec.europa.eu/internal_market/services/gambling_en.htm, abgerufen 17. Juli 2010), Lé&nderbericht
Deutschland (http://ec.europa.eu/internal_market/services/docs/gambling/study2 _en.pdf, ab S. 265, abgeru-
fen 17. Juli 2010), dort inshesondere S. 301 ff. Zahlreiche Nachweise finden sich auch bei Dieg-
mann/Hoffmann/Ohlmann, Praxishandbuch fiir das gesamte Spielrecht, Rz. 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*); EuGH, DVBI. 2000, 111 (,,L&4ra“); EuGH, NJW 2004, 139 (,,Gam-
belli“) m. Anm. Korte, NVwZ 2004, 1149; EuGH, NJW 2007, 1515 = JZ 2007, 782 (,,Placania“); EuGH,
NJW 2009, 3221 = GewArch 2009, 444 (,bwin“) m. Anm. Dederer, NJW 2010, 198 und Rietorf, GewArch
2009, 446.

8 Brining, ,,Nichts geht mehr?* — Zum grundrechlichen Schutz der Berufsfreiheit vor staatlicher Wirtschaftsta-
tigkeit, JZ 2009, 29; Dederer, Sturzt das deutsche Sportwettenmonopol (iber das Bwin-Urteil des EUGH?,
NJW 2010, 198; Ennuschat (Hg.), Aktuelle Probleme des Rechts der Gliicksspiele. Vier Rechtsgutachten;
Fischer, Das Recht der Glucksspiele im Spannungsfeld zwischen staatlicher Gefahrenabwehr und privatwirt-
schaftlicher Betatigungsfreiheit, 165 ff.; Korte, Die Veranstaltung und Vermittlung von Gliicksspielen im In-
ternet — zwei Seiten einer verbotenen Medaille?, NVwZ 2009, 283; ders., Das staatliche Gliicksspielwesen,
1 ff., 212 ff.; Beckemper/Janz, Rien ne va plus — Zur Strafbarkeit wegen des Anbietens von Sportwetten nach
der Sportwettenentscheidung des BVerfG v. 28.3.2006, ZIS 2008, 31; Grunwald/Koch, Nichts geht mehr?




Landesgesetzgeber reagierten auf das Marktgeschehen und die Rechtsprechung (vor allem des
Bundesverfassungsgerichts) durch einen eilig geschlossenen (aber kurzlebigen) Glicksspiel-
staatsvertrag (GluStV),? der bis zum 31.12.2011 befristet und zwischenzeitlich tiberdies bereits
durch das Land Schleswig-Holstein gekiindigt worden ist. Daher steht erneut die Neuordnung
des Gliicksspielwesens in Deutschland auf der politischen Agenda.

Doch warum soll das Glicksspiel Uberhaupt reguliert werden? Das Gliicksspielrecht ist in der
Auspragung, die es durch die jungere Rechtsprechung erfahren hat, und gemessen an den Zwe-
cken, die es ausweislich von § 1 GIuStV verfolgt, klassisches Gefahrenabwehrrecht.® Die Lan-
der verfolgen — etwa ausweislich des Gliicksspielstaatsvertrages — damit den Schutz verschiede-
ner offentlicher Interessen und der sozialen Ordnung:'* Neben dem vordringlichen Kampf gegen
die Gliicksspielsucht*? und die Begrenzung der Wettleidenschaft soll die Gesellschaft durch das
Glucksspielmonopol auch vor spielbezogenen Begleit- und Folgestraftaten, vor allem vor Spiel-
betrug, geschiitzt werden.*® Die Regulierung des Gliicksspiels hat aber auch eine Dimension, die
stark an Verbraucherschutz-Motive erinnert:** So sollen, durchaus mit einem paternalistischen
Ansatz*®, Spieler davor geschiitzt werden, dass ihr — aufgrund von in den Verhaltenswissenschaf-
ten etablierten kognitiven Effekten — bisweilen irrationales Verhalten von den Spielveranstaltern
ausgenutzt wird.'® Das bezieht sich etwa auf Verhaltensmuster, die auf der Fehleinschatzung von
Wahrscheinlichkeiten'”, und auf der Beriicksichtigung versunkener Kosten'® beruhen. In diese

Sportwetten im Internet, MMR 2008, 711; Pestalozza, Das Sportwetten-Urteil des BVerfG — Drei Lehren
tiber den Fall hinaus, NJW 2006, 1711. Vgl. auch Pieroth, Gier nach Geld und Gliick, F.A.Z. Nr. 284 v.
4.12.2008, S. 7. Als Beispiel fur die umfangreiche Literatur zur europarechtlichen Bewertung nur Kolb, Die
Veranstaltung von Glicksspielen, 131 ff.; Korte, Das staatliche Gliicksspielwesen, 45 ff.; VoRkuhle/Bumke,
Rechtsfragen der Sportwette, 79 ff.; Wiring, Das deutsche Gliicksspielmonopol — politisch gewollt, gemein-
schaftsrechtlich nicht haltbar?, ZfWG 2007, 203.

9 Fur den genauen Wortlaut des Vertrages vgl. etwa Ratifizierung in Nordrhein-Westfalen durch Gesetz v.
30.10.2007 (GV. NRW. S. 445).

10  VoRkuhle/Bumke, Rechtsfragen der Sportwette, 23, weisen allerdings zurecht darauf hin, dass es vor dem
Hintergrund der Gefahrenabwehr inkonsequent ist, Geldspielautomaten nicht zu verbieten. Vgl. dazu auch
Fn. 73. VVgl. ferner Pieroth, Gier nach Geld und Gliick, F.A.Z. Nr. 284 v. 4.12.2008, S. 7.

11 Zum Ganzen vgl. amtliche Erlauterungen zum Entwurf des GIiStV vom 14.12.2006, abgedruckt bei Geb-
hardt/Griisser-Sinopoli (Hg.), Gliicksspiel in Deutschland. Okonomie, Recht, Steuern, 611.

12 Vgl. dazu die Ausfilhrungen des BVerfG, NJW 2006, 1261 (1263), Rz. 99 ff. (m.w.N.).

13 Vgl etwa § 1 GIUStV.

14 Dazu etwa BVerfG, NJW 2006, 1261 (1263), Rz. 103.

15 Kritisch dazu Kihne, Eine Bemerkung zu Fragen des Gliicksspiels bei Sportwetten, in: Hoyer et al., FS
Schroeder, 545 (548).

16 Vgl. § 1 Nr. 3 des (alten) Lotteriestaatsvertrages und BVerfG, NJW 2006, 1261 (1264), Rz. 110. Das BVerfG
stellt klar, dass dieses gesetzgeberische Ziel nur dann ein legitimes ist, wenn es nicht allein um den Aus-
schluss privaten Gewinnstrebens gehen sollte; die ,,Verhinderung der Ausnutzung des Spieltriebs* ist dem-
nach ein legitimer Zweck (im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspriifung bei der Regulierung des Glucks-
spiels als Eingriff in Art. 12 1 GG).

17 Menschen zeigen systematische Verzerrungen bei der Einschatzung von Wahrscheinlichkeiten, vgl. etwa
Tversky/Kahneman, Judgment under uncertainty: Heuristics and biases, Science 185 (1974), 1124 — 1131.
Einen direkten Bezug zwischen Informationsverzerrungen und Spielverhalten stellt auch das Modell von
Corney/Cummings, Gambling behavior and information processing biases, Journal of Gambling Studies, 1
(1985), 111 — 118) her.

18  Versunkene Kosten bezeichnen Kosten, die bereits in ein Objekt investiert wurden. Es konnte beispielsweise
gezeigt werden, dass Menschen zu lange versuchen an Projekten festzuhalten, in die sie bereits Kosten inves-
tiert haben (vgl. etwa Garland, Throwing good money after bad: The effect of sunk costs on the decision to
escalate commitment to an ongoing project, Journal of Applied Psychology 75 (1990), 728 —731). Vgl auch



Kategorie gehort auch der Schutz vor irrefiihrender Werbung.'® Weitere Regelungsziele sind der
Spieler- und Jugendschutz und die Eroffnung umfangreicher und intensiver Informations-, Kon-
troll- und Einwirkungsmdglichkeiten zur Verbesserung der Abwehr der Gefahren, die der Be-
vélkerung und den Spielteilnehmern durch das 6ffentliche Gliicksspiel drohen.?’ Aus 6konomi-
scher Sicht liegt ferner im Bereich des Gliicksspiels ein Marktverzerrung vor: Die Wettteilneh-
Wettteilnehmer bewerteten den Wert durch ihre Hoffnung falsch, und schldssen daher nicht
marktgerechte — irrationale — Wetten ab.”* Dass man angesichts dieser Gefahren das Gliicksspiel
nicht rundheraus verbietet, wird damit begriindet, dass sich die natiirliche Spielneigung des Men-
schen doch ihre Bahnen brechen wirde, und dann — ohne staatlich umhegt zu sein — im kriminel-
len Milieu weitaus gréReren Schaden anrichten kénne. Die Monopolisierung des Glucksspiels
beim Staat habe daher Kanalisierungsfunktion.??

Hinter der juristischen Aufregung stehen nicht zuletzt auch fiskalische Interessen: Etwa die
Halfte der erwachsenen Deutschen soll regelmaRig an Gliicksspielen teilnehmen.? Am gesamten
deutschen Gliicksspielmarkt®* mit einem Volumen von rd. 28 Mrd. Euro® (das entspricht rund
1,25 % des Bruttoinlandsproduktes des Jahres) und Gesamterlésen von 8,8 Mrd. Euro®® partiz-
ipieren die Lander unmittelbar mit Einnahmen aus abgefiihrten Gewinnen und Steuern in Hohe
von 4,25 Mrd. Euro?®’. Der mit rd. 2 Mrd. Euro verhaltnismaRig kleine Sportwettmarkt bringt den
Landern immerhin Gewinne in Hohe von 500 Millionen Euro ein.?® Private Gliicksspielveran-
stalter sind daher bemiht, in den — jedenfalls im internationalen Vergleich — noch als unterentwi-
ckelt® geltenden Markt einzudringen, wahrend die Lander das Gliicksspielmonopol zu halten
versuchen.®

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.).

19 Zur Werbung fir das staatliche Glicksspielwesen s. Walz, Nur wer mitspielt, kann gewinnen. Werbung fiir
staatliche Glucksspielangebote als 6ffentliche Aufgabe?, Baden-Baden 2009.

20 BVerfG, NJW 2006, 1261 passim; vgl. Diegmann/Hoffmann/Ohlmann, Praxishandbuch fiir das gesamte
Spielrecht, 28 ff. (mit Ubersicht S. 31).

21  Janssen/Rebeggiani, Das staatliche Sportwettenmonopol in Deutschland — Fessel oder Schutzschild?, in: List
Forum flir Wirtschafts- und Finanzpolitik, Bd. 34 (2008), 175 (178).

22 Statt vieler vgl. amtliche Erlauterungen zum Entwurf des GIluStV vom 14.12.2006, abgedruckt bei Geb-
hardt/Griisser-Sinopoli (Hg.), Gliicksspiel in Deutschland. Okonomie, Recht, Steuern, 611.

23 Mintas, Gliicksspiele im Internet, 34 (m.w.N.).

24 Die hier genannten Umsatz- und Erlgszahlen beziehen sich auf das Jahr 2005.

25  Albers, Der Gliicksspielmarkt — Potenzial und Risiken, in: Gebhardt/Grisser-Sinopoli (Hg.), Glicksspiel in
Deutschland. Okonomie, Recht, Steuern, 56 (64).

26 Aa0O., 56 (63).

27 Auskunft des Statistischen Bundesamtes (VI C — 37114200 — SF); Hohepunkt 2002: 4,47 Mrd. Euro; Ein-
nahmen 2009 (Haushaltsansatze): 3,43 Mrd. Euro.

28  Albers, Der Gliicksspielmarkt — Potenzial und Risiken, in: Gebhardt/Griisser-Sinopoli (Hg.), Gliicksspiel in
Deutschland. Okonomie, Recht, Steuern, 56 (63 f.).

29 Janssen/Rebeggiani, Das staatliche Sportwettenmonopol in Deutschland — Fessel oder Schutzschild?, in: List
Forum fur Wirtschafts- und Finanzpolitik, Bd. 34 (2008), 175 (175 f.). Danach seien die Wettumsatze in an-
gelséchsischen Landern 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.

30 Das wohl nicht zuletzt auch deshalb, weil jene Einnahmen aus dem Glucksspiel, die nicht zum Steuerauf-
kommen zéhlen, in manchen Léndern in privatrechtlichen Gesellschaften oder durch sondergesetzlich errich-
tete staatliche Stiftungen verwaltet werden, die zwar auf gemeinnitzige Zwecke verpflichtet sind, finanzver-
fassungsrechtlich aber nicht der parlamentarischen Kontrolle unterliegen. Die Mittelverwendung durch

4



Solche fiskalischen Motive durfen indessen nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts bei der Regulierung des Gliicksspiels keine Beriicksichtigung finden.** Fir eine verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstandende Regulierung bedarf es also des Rickgriffs auf Gefahren
fir die genannten Rechtsguter. Um die Differenzierung zwischen in diesem Sinne ,,gefahrli-
chem® und ,,harmlosem* Spiel dogmatisch handhabbar zu machen, knupfen die Landesgesetze
und das Straf- und Gewerberecht des Bundes an eine Kaskade von Spielbegriffen an, in deren
Zentrum die Unterscheidung zwischen Glucks- (ludus fortunae) und Geschicklichkeitsspiel (lu-
dus artis) steht.*> Sowohl das Gliicks- wie das Geschicklichkeitsspiel sind danach Spiele, bei
denen die Gewinnmdglichkeit mit einem nicht unerheblichen monetéren Einsatz erkauft werden
muss, der im Verlustfall verloren ist; vereinfacht gesprochen ist beim Glucksspiel fur den
Spielausgang (zumindest tGberwiegend) der Zufall entscheidend, wéhrend es beim Geschicklich-
keitsspiel wesentlich auf die Fahigkeiten der Spieler ankommt.*® Im Gliicksspiel wird indessen
eine Gefahr fir die oben genannten Schutzglter gesehen, weil der Spielausgang von der Ges-
chicklichkeit des Spielers unabhéangig und von diesem daher nicht zu beeinflussen sei; deshalb
gibt es fur derlei Spiele vielfache, tUber das Gewerberecht hinausgehende Sonderregeln. Implizit
liegt dieser Auffassung die Annahme zugrunde, fehlender Einfluss auf das Spielgeschehen ma-
che ein Spiel gefahrlicher (ein Argument, das verfihrerisch einleuchtend, aber — wie wir zeigen
werden — trotzdem falsch ist). Daher werden Gliicksspiele der strengen Regulierung durch das
Glucksspielrecht, insbesondere dem Glicksspielstaatsvertrag, unterworfen, durch den u.a. eine
ausschlieBliche Monopolisierung der Sportwetten (mit Ausnahme der Pferdewetten®) bei den
Landern verfligt wird (vgl. 8 10 Abs. 5 GIiStV, fur Nordrhein-Westfalen z.B. 8§ 2 Abs. 1 GIiStV
AG NRW). Die offentliche Veranstaltung von Geschicklichkeitsspielen ist dagegen im Grund-
satz frei und nur Gegenstand einer ,,milden” Regulierung etwa durch das Gewerberecht. VVor
diesem Hintergrund wird die Frage bedeutsam, in welche der beiden Kategorien von Spielen ein
Angebot fallt: Ist es ein Geschicklichkeitsspiel, kann es grundsatzlich auch von Privaten 6ffen-
tlich angeboten werden; ist es dagegen ein Glicksspiel, so ist seine 6ffentliche Veranstaltung
verboten, und die Zuwiderhandlung strafbewehrt (8§ 284 ff. StGB). Fiir eine Reihe von Spielen
wird mittlerweile diskutiert, ob die erforderliche Geschicklichkeit fir ein Spiel und der Einfluss,
den individuelle Geschicklichkeit auf den Spielausgang hat, gewichtig genug sind, als dass sie

solche Einrichtungen l&sst der Exekutive Uiber die (Besetzung der) jeweiligen Organe im Rahmen der Zweck-
bindung weite und nicht vollstandig transparente Ermessensspielrdume. Dies gilt bspw. fir Nordrhein-
Westfalen, Berlin und das Saarland, wahrend etwa in Bayern die gesamten Einnahmen aus dem Glicksspiel
in den Landeshaushalt eingestellt werden. Vgl. exemplarisch fur Nordrhein-Westfalen 8§ 20 ff. SpielbG
NRW oder fir Berlin §§ 10 ff. DKLB-Gesetz.

31  BVerfG, NJW 2006, 1261 (1263), Rz. 107 ff.

32 Die Begriffe des Gliicks- und des Geschicklichkeitsspiel werden hier als allgemeine Begriffe gebraucht, wie
sie auch dem Gesetzgeber vorgeschwebt haben mdgen, auch wenn sie sich in den unterschiedlichen Rechts-
bebieten in Nuancen unterscheiden. — Zu den Begriffen grundlegend statt vieler Ennuschat, Zur Unterschei-
dung der Gliicksspiele von Geschicklichkeitsspielen, in: Ennuschat et al. (Hg.), GS Tettinger, 2007, 41 ff,;
Dickersbach, Der Geschicklichkeitsautomat als Problem des gewerblichen Spielrechts, GewArch 1998, 265
(268); Diese Unterscheidung kennen auch andere Rechtsordnungen, etwa die US-amerikanische.

33 Zur genauen Abgrenzung unten I1.1.

34 Aufgrund des Rennwett- und Lotteriegesetzes (RWG) von 1922 und den zugehdérigen Ausfihrungsbestim-
mungen; vgl. dazu Diegmann/Hoffmann/Ohlmann, Praxishandbuch fiir das gesamte Spielrecht, Rz. 43 ff.
m.w.N. Zur Inkohdrenz der Regulierung von Pferde- und sonstigen Sportwetten vgl. auch Korte, Das staatli-
che Gliicksspielwesen, 171 f., sowie Pieroth, Gier nach Geld und Gluck, F.A.Z. Nr. 284 v. 4.12.2008, S. 7.



eine Qualifikation als Geschicklichkeitsspiel zu rechtfertigen vermdgen (etwa fiir Texas Hold’em
Poker als Turnierspiel).*

Il. Forschungsfragen

Bei der Regulierung des Glickspielrechts und bei seiner konkreten Anwendung auf den Einzel-
fall werden implizit eine Reihe von empirischen Annahmen getroffen.

1. Sind Sportwetten Glucks- oder Geschicklichkeitsspiele?

Ein Gliicksspiel liegt nach der Rechtsprechung® und im Anschluss an diese nach § 3 Abs. 1
GIlaStV vor, wenn im Rahmen eines Spiels flr den Erwerb einer Gewinnchance ein nicht nur
unwesentliches Entgelt verlangt wird und die Entscheidung Uber Gewinn oder Verlust allein oder
uberwiegend vom Zufall, ,,d.h. vom Wirken unberechenbarer, dem Einfluss der Beteiligten
entzogener Ursachen abhangt.“*” Diese Qualifizierung soll jedenfalls dann gelten, wenn der un-
gewisse Eintritt oder Ausgang zukiinftiger Ereignisse maBgeblich ist.® Dagegen liegt ein Ges-
chicklichkeitsspiel vor, wenn der Spielausgang wesentlich von den geistigen oder korperlichen
Fahigkeiten, den Kenntnissen, der Aufmerksamkeit oder der Ubung des Spielers abhangt.*® Ab-
zustellen ist bei der Bewertung, ob es sich bei einem Spiel um ein Glicks- oder Geschicklich-
keitsspiel handelt, auf den durchschnittlichen potenziellen Teilnehmer, also auf das Publikum, an
das sich das Spiel richtet,** so dass der Charakter eines Spiels nur einheitlich beurteilt werden
kann.* Dem BVerwG zufolge soll ein Gliicksspiel dann vorliegen, wenn der Durchschnittsspiel-
er eine ,,Nichttrefferquote* von tiber 50 % hat.*?

Diese etablierte Abgrenzung begegnet theoretischen Bedenken, namentlich bei Nullsummenspie-
len, bei denen die Spieler nur das gewinnen konnen, was andere Spieler verlieren (wie dies,

35 Holznagel, Poker — Glicks- oder Geschicklichkeitsspiel?, MMR 2008, 439; Rock/Fiedler, Die Empirie des
Online-Pokers — Bestimmung des Geschicklichkeitsanteils anhand der kritischen Wiederholungshaufigkeit,
ZfWG 2008, 412; Fiedler/Rock, Quantifying Skill in Games — Theory and Empirical Evidence for Poker,
Gaming Law Review 13 (2009), 50. Vgl. auch Schmidt/Wittig, Poker: Alles nur Gliick?, JR 2009, 45 (49).
Ferner Vec, Gltick im Spiel — Pech vor Gericht, F.A.Z. vom 8. Oktober 2008, S. N3 (dabei handelt es sich um
den Beitrag, der fur die Verfasser der erste AnstoR zu dieser empirischen Studie war).

36  BGHSt 34, 171 (176).

37  Soschon RGSt 61, 12 (15).

38 8§83 Abs. 1S.1GlustV. Kritisch: Kilhne, Eine Bemerkung zu Fragen des Glucksspiels bei Sportwetten, in:
Hoyer et al., FS Schroeder, 545 (551), der zurecht darauf hinweist, dass unter eine so gefasste Definition
auch jede erwerbswirtschaftliche Geschéftstatigkeit fallen wirde. Auch aus psychologischer Sicht ist eine
solche Definition unsinnig, weil ,,postdiction” zu noch gréiren Urteilsverzerungen fihrt als ,,prediction®, vgl.
etwa Harel/Guttel, Uncertainty Revisited. Legal Prediction and Legal Postdiction, Michigan Law Review
107 (2008), 467 (m.w.N.).

39 RGSt 61, 12 (15); BGHSt 2, 274 (276); BGHSt 36, 74 (80); BGH, NStZ 2003, 372 ff.; vgl. ferner
Eser/Heine, § 284, Rz. 5, in: Schonke/Schrdder, StGB m.w.N. So ist einhellige Auffassung, dass Spiele wie
Billard, Kegeln, Dart und Skat Geschicklichkeitsspiele sind. Zur Abgrenzung instruktiv: Korte, Das staatli-
che Gliicksspielwesen, 31 ff.

40  RGSt 61, 12 (15); BGHSt 2, 274 (276); BGH, NStZ 2003, 372 ff.; s. auch Hecker/Schmidt, § 284 StGB,
Rz. 11, in: Dietlein/Hecker/Rutig, Glucksspielrecht.

41  BGH, NStZ 2003, 372 ff.; LG Bochum, NStZ-RR 2002, 170; Trondle/Fischer, StGB, § 284, Rz. 5 (m.w.N.).

42 BVerwG, NVwZ 2002, 862 (864).



wenn man von der Buchmachermarge absieht, bei Sportwetten der Fall ist): Stellt man auf den
Durchschnittsspieler ab, dann ist dessen Gewinn aufgrund des Nullsummenspiel-Charakters der
Wetten per definitionem 0 — es findet eine Umverteilung der Wetteinsatze von den unterdurch-
schnittlich befahigten oder glicklichen zu den tberdurchschnittlich befahigten oder gliicklichen
Spielern statt. Im ,,Durchschnitt kann man den (Wett-)Markt eben schon prinzipiell nicht schla-
gen. Die Nichttrefferquote des Durchschnittsspielers liegt bei genau 50 %, das Kriterium des
BVerwG vermag nicht zu einer Differenzierung zu verhelfen. Wollte man Nullsummenspiele
allgemein als Glicksspiel einordnen, dann ware auch ein Wett-Schachspiel zwischen Kramnik
und Anand Glicksspiel, obwohl die beiden Schachweltmeister ohne jeden Zweifel tber aulleror-
dentliches Geschick verfiigen und dieses (wie die seit 2007 anhaltende Serie Anands zeigt) fur
den Spielausgang entscheidend ist — ein Ergebnis, das bei einer Gesamtschau von Rechtspre-
chung und Literatur nicht gewollt sein durfte.** Sinnvollerweise ist bei Nullsummenspielen**
vielmehr darauf abzustellen, ob bei dem Publikum, an das sich das Spielangebot richtet, ein ho-
heres Geschick auch zu einer héheren Gewinnwahrscheinlichkeit fiihrt* — ob mit anderen Wor-
ten die Umverteilung aufgrund hoheren Geschicks erfolgt oder allein aufgrund Zufalls.*

Fir die Einordnung eines Spiels als Geschicklichkeits- oder Gliicksspiel mussen Behérden und
Gerichte zunéchst einschatzen, ob bei einem Spiel das Geschicklichkeits- oder das Zufalls-
moment Uberwiegt. Wahrend die Rechtsprechung die Sportwette Uberwiegend als Gliicksspiel
qualifiziert, ist in der Literatur auRerordentlich umstritten, wie Sportwetten einzustufen sind.*’
Im Folgenden soll am Beispiel von FuBballwetten (wie etwa der ,,Oddset-Wette“*®) untersucht
werden, ob bei Sportwetten die Geschicklichkeit der Spieler einen entscheidenden Einfluss auf
den Wetterfolg hat, und ob sie daher als Glicks- oder Geschicklichkeitsspiele einzustufen sind.
Unsere Studie ist dabei unabhéngig von der tatsdchlichen Ausspielform oder den Spielregeln und
fragt nur, inwiefern bei der Vorhersage von Spielergebnissen die Geschicklichkeit der Spieler
einen Einfluss hat. Angesichts des Nullsummenspielcharakters der Sportwette soll die der Ein-

43 Gleiches galte fur vergleichbare Situationen mit den Spielen Billard, Kegeln, Dart und Skat, die nach soweit
ersichtlich unbestrittener Auffassung Geschicklichkeitsspiele sind.

44 Ob dieser Ansatz auch auf Negativ- und Positivsummenspiele zu Ubertragen ist, mag hier dahinstehen. Auch
wenn es bei Negativsummenspielen ein héheres Ausbeutungspotenzial gibt, muss dieses nicht per se auf
Gluckselemente zuriickzufiihren sein. Sieht der Gesetzgeber in Negativsummenspielen als solchen eine be-
sondere Gefahr, muss er dies begriinden und derlei Spiele aufgrund dieser Begriindung verbieten.

45  Vgl. BGH JZ 2003, 858 ff. (m.w.N.).

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

47  Volkuhle/Bumke, Rechtsfragen der Sportwette, 19. Exemplarisch: Gliicksspiel: BVerwGE 96, 293 und
BVerwGE 114, 92; BGH NJW 2002, 2175; BayVGH, GewArch 2001, 65; OLG Kéln, GRUR 200, 533; LG
Minchen 1, NJW 2002, 2656; Bahr, Glicks- und Gewinnspielrecht. Eine Einfihrung in die wichtigsten
rechtlichen Aspekte (2007); Kolb, Die Veranstaltung von Gliicksspielen, 44 ff.; Korte, Das staatliche Gliicks-
spielwesen, 36; Mintas, Glucksspiele im Internet, 75 ff. (78) (speziell fir die Oddset-Sportwette); Rossen-
Stadtfeld, Sportwettenwerbung im Programm privater Fernsehveranstalter, ZUM 2006, 793; — Geschicklich-
keitsspiel: AG Karlsruhe-Durlach, NStZ 2001, 254; LG Bochum NStZ-RR 2002, 170; Kiihne, Eine Bemer-
kung zu Fragen des Gliicksspiels bei Sportwetten, in: Hoyer et al., FS Schroeder, 545 (insbesondere Fazit auf
S. 553); — differenzierende Betrachtungsweise: Ennuschat, GS Tettinger, 41 (45); VoRkuhle/Bumke, Rechts-
fragen der Sportwette, 24 f. (Oddset-Wette ist ihrer Auffassung zufolge Geschicklichkeitsspiel); vgl. auch
Pieroth, Gier nach Geld und Gluck, F.A.Z. Nr. 284 v. 4.12.2008, S. 7. Vgl. ferner VGH Kassel, GewArch
2005, 17 (18) und VG Dessau, GewArch 2003, 296.

48 Zu deren verschiedenen Aspekten eingehend Mintas, Gliicksspiele im Internet.



fluss der Geschicklichkeit daran festgemacht werden, ob sich bei der Sportwette ein erhohtes
Geschick in einer erhohten Erfolgswahrscheinlichkeit niederschldgt oder nicht.

2. Sind Sportwetten gefahrlich?

Ferner geht der Gesetzgeber offenbar davon aus, dass vom ,,reinen* Glicksspiel grofiere Gefah-
ren fur die Offentlichkeit (etwa Gliicksspielsucht, spielbezogene Begleit- und Folgestraftaten,
Spielbetrug, Ausnutzung von Verhaltenseffekten bei Spielern, Gefahren fur die Jugend) aus-
gehen, als vom Geschicklichkeitsspiel. Vor diesem Hintergrund soll untersucht werden, inwie-
fern bei FulRballwetten die Wetter hinsichtlich ihrer Vorhersagen einer Kontrollillusion unterlie-
gen (sog. illusion of control effect®®), und ob bei den Versuchspersonen eine iibersteigerte
Selbstsicherheit festgestellt werden kann (sog. over-confidence effect™). Beide Effekte sind in
der Kognitionspsychologie etablierte Muster systematischen Fehlverhaltens; ersterer wird als ein
eminent wichtiger vermittelnder Faktor fir Spielsucht angesehen,™ letzterer kénnte etwa von
Glucksspielanbietern ausgenutzt werden, um die Spieler zu bewegen, mehr oder héhere Wetten
abzuschlielRen, als dies angesichts ihrer tatsdchlichen Geschicklichkeit verniinftig ware. Recht-
lich sind die Effekte folglich mit Blick auf die Eignung der gegenwaértigen Regulierung des
Glucksspiels zur Gefahrenabwehr von Belang: Kann der gesetzliche Zweck der Einddmmung der
Spielsucht erreicht werden, kann verhindert werden, dass die menschliche Spielleidenschaft aus-
genutzt wird?

1. Methode

Ob das Glucksspiel als im Vergleich zum Geschicklichkeitsspiel geféhrlichere Spielform ein-
zustufen, oder ob ein Spiel konkret als Glucks- oder Geschicklichkeitsspiel einzuordnen ist, sind
letztlich normative Wertungsfragen.®® Insofern dabei aber an konkrete Lebenssachverhalte an-
geknipft wird, sind empirisch zu untersuchende Vorfragen auRerhalb des Rechts bedeutsam und
als Tatsachengrundlage vom Recht zu beriicksichtigen.>

49 Es handelt sich dabei um die iibersteigerte Uberzeugung in die eigene Féhigkeit, den Ausgang eines unsiche-
ren Ereignisse beeinflussen bzw. kontrollieren zu kénnen; s. Langer, Illusion of control, Journal of Personali-
ty and Social Psychology 32 (1975), 311 — 328.

50 Das Konzept beschreibt den Befund der Ubertriebenen Sicherheit in eigene Urteile, dass man sich also siche-
rer ist, als man eigentlich sein sollte (s. etwa Dunning/Griffin/Milojkovic/Ross, The overconfidence effect in
social prediction, Journal of Personality and Social Psychology 58 (1990), 568 — 581).

51 Nach verschiedenen aktuellen Modellen ist Kontrollillusion ein wichtiger vermittelnder Faktor bei der Ent-
stehung von Spielsucht, s. etwa Blaszczynski/Nower, A pathways model of problem and pathological gamb-
ling, Addiction 97 (2002), 487 — 499. Allerdings ist die Befundlage diesbeziiglich nicht ganz eindeutig. Eine
Mehrzahl der Studien weist Kontrollillusionen und verwandte Phanomene bei Spielern nach; andere Studien
zeigten hingegen nur einen geringen bzw. keinen Zusammenhang zwischen wahrgenommener Kontrolle und
Glucksspiel, dazu s. Goodie, The role of perceived control and overconfidence in pathological gambling,
Journal of Gambling Studies, 21 (2005), 481 — 502.

52 VofRkuhle/Bumke, Rechtsfragen der Sportwette, 24.

53 Dazu eingehend Petersen, Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, Staat 2010 (im Erschei-
nen) = 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 18.07.2010).




Die Prifung der ersten Frage (sind Glucksspiele gefahrlicher als Geschicklichkeitsspiele?) ist
rechtsdogmatisch beim UbermaBverbot — in erster Linie bei der Priifung der Geeignetheit einer
staatlichen Mallnahme, daneben auch bei der Erforderlichkeitsprifung — zu verorten. Die empir-
ischen Erkenntnisse zum Regelungsgegenstand, zur Regelungswirkung allgemein und zur Effek-
tivitat der Regelung im Besonderen bilden gleichsam den Malistab, an dem sich die rechtliche
Regulierung messen lassen muss. Wie das Bundesverfassungsgericht unterstreicht, gilt dies
namentlich fir die Monopolisierung des Glucksspiels, die dem VerhéltnisméRigkeitsgrundsatz
geniigen muss;>* auch die Europaische Kommission hat die fehlende empirische Grundlage fiir
die Regulierung des Gliicksspielwesens in Deutschland beméangelt.>> Dass dem Gesetzgeber vor
allem bei der Priifung der Geeignetheit und Erforderlichkeit eine Einschatzungsprarogative und
damit ein weiter Beurteilungs- und Prognosespielraum zusteht,*® entbindet ihn nicht von der
Pflicht, seine Entscheidungen empirisch zu fundieren. Denn dem verfassungsrechtlichen Ver-
haltnisméaRigkeitsgrundsatz genugt es nicht, dass der Gesetzgeber zur Rechtfertigung seiner Frei-
heitseingriffe eine plausible Geschichte erz&hlt, vielmehr muss die konkrete rechtliche Regelung
tatsachlich geeignet sein, die vom Gesetzgeber in den Blick genommenen Normzwecke zu er-
reichen. Bei der Frage der Eignung einer staatlichen Eingriffsmanahme begegnen sich also
rechtliche Konstruktion und soziale Wirklichkeit. Dies gilt in besonderem MaRe fur das Ge-
fahrenabwehrrecht, zu dem auch das Glucksspielrecht zu zéhlen ist.

Die zweite Frage (welcher Kategorie ist ein Spiel zuzuordnen?) stellt sich bei der teleologischen
Auslegung der anwendbaren Normen. Auch hier muss etwa bei Auslegung und Subsumtion an
Tatsachen angeknupft werden, auch hier darf eine Zuordnung nicht willkdrlich sein, missen
Norm und Wirklichkeit tibereingebracht werden.>” Das wiederum bedingt eine genaue Kenntnis
der Tatsachen, und damit eine empirische Fundierung der normativen Wertungen.

Allerdings folgt aus den empirischen Einsichten allein fir das Recht noch nichts. Sie helfen
vielmehr nur dabei, im Rahmen der Subsumtion tatsachlich fundierte, an der Lebenswirklichkeit
orientierte normative Aussagen zu treffen, die wiederum als dogmatische oder systematische
Argumente in den rechtlichen Diskurs eingefiihrt werden kénnen. In der Literatur wurde ver-
schiedentlich angemahnt, dass der juristische Diskurs besserer empirischer Grundlagen bediir-
fe;>® nach wie vor gibt es aber — mit Ausnahme einiger weniger klinischer Studien®® — solch em-

54 BVerfG, NJW 2006, 1261 (1263), Rz. 94 und 97 ff. Vgl. auch zu dieser Fragestellung sehr eingehend
Fischer, Das Recht der Glucksspiele im Spannungsfeld zwischen staatlicher Gefahrenabwehr und privatwirt-
schaftlicher Betatigungsfreiheit, 165 ff., 174 ff.

55 Siehe dazu Antwort der Bundesregierung vom 24.4.2007 im Notifizierungsverfahren Nr. 2006/65D — Staats-
vertrag zum Gliicksspielwesen.

56 BVerfG, NJW 2006, 1261 (1264), Rz. 115 f.; vgl. auch Becker/Dittmann, Gefahrdungspotenziale von
Glucksspielen und regulatorischer Spielraum des Gesetzgebers (Gutachten), in: Ennuschat (Hg.), Aktuelle
Probleme des Rechts der Gliicksspiele. Vier Rechtsgutachten, 113 (139 ff.).

57 Dazu eingehend Petersen, Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, Staat 2010 (im Erschei-
nen), unter Il. 2. a) = 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 18.07.2010). Vgl. auch Towfigh/Peter-
sen, Okonomische Methoden im Recht, Tiibingen 2010 (im Erscheinen), § 1 V. 1.

58 Etwa Anm. Beckemper zu BGH, NStZ 2003, 372, NStZ 2004, 39 (40). Tolkemitt, Die deutsche Glucksspiel-
industrie. Eine wirtschaftswissenschaftliche Analyse mit rechtspolitischen Schlussfolgerungen (2002),
S. 73 ff. Beckemper fiihrt a.a.0. aus: ,,Es bleibt also abzuwarten, dass der Wert der Informationen bei einer
Sportwette empirisch untersucht wird. Die Ergebnisse der Informationsokonomie, nach denen die erzielten




pirische Evidenz nicht. Vor diesem Hintergrund haben wir die oben unter I1. beschriebenen For-
schungsfragen einer empirischen Untersuchung unterzogen.

1. Sind Sportwetten Glicks- oder Geschicklichkeitsspiele?

Dafiir haben wir eine Online-Befragung unter insgesamt 214 Personen durchgefiihrt,®® die auf
den Ausgang realer FuRballspiele (Partien jeweils eines Spieltages der 1. Fufl3ball-Bundesliga)
wetten konnten: Beispielsweise lautete eine Frage, ob beim am 12. Spieltag der 1. FuRball-
Bundesliga (Saison 2009/2010) zwischen Bayer Leverkusen und Eintracht Frankfurt in
Leverkusen ausgetragenen Spiel Bayer Leverkusen gewinnen, das Spiel unentschieden ausgehen
oder Eintracht Frankfurt gewinnen werde. Bei einer zutreffenden Vorhersage konnten die
Teilnehmer 5 € gewinnen, verlieren konnten sie durch die Wette aul3er 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 Selbsteinschatzung ihrer
Fahigkeiten auf dem Gebiet FuRball gebeten, zum anderen mussten sie 20 Fragen eines Sport-
Quiz beantworten.®! Die Verbindung der Daten von erhobener Geschicklichkeit und Wetterfolg
soll Aussagen zum Einfluss von Geschicklichkeit auf den Spielausgang bei Sportwetten erlau-
ben.

Die Versuchspersonen wurden in drei Gruppen befragt: Die erste Gruppe (95 Teilnehmer) hat
die Wetten drei Wochen vor dem eigentlichen Spiel abschlieRen miissen (langer VVorhersagehori-
zont), die zweite Gruppe (74 Teilnehmer) drei Tage vor dem Spiel (kurzer VVorhersagehorizont),
und eine dritte Gruppe (45 Teilnehmer) musste — fur zwei unterschiedliche Spieltage — sowohl
kurz- wie langfristige Vorhersagen abgeben.®?

Ergebnisse des einzelnen Spielers sich mit zunehmender Informationsdichte nicht verbessern, lassen aber
vermuten, dass eine solche empirische Untersuchung den Gliicksspielcharakter der Sportwette belegen wir-
de.” (Hervorhebung hier).

59 Siehe den Uberblick bei Meyer/Hayer, Problematisches und pathologisches Spielverhalten bei Glticksspielen.
Epidemiologie und Pravention, Bundesgesundheitsblatt 53 (2010), S. 295 ff.

60 Der Versuchsaufbau wird im Folgenden tberblicksartig beschrieben; fiir Details sei auf die insofern ausfihr-
liche 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 Collec-
tive Goods 2010/33.

61 Die Versuchsanordnung wurde nach der Erhebung mit der ersten Gruppe von Versuchspersonen (dazu so-
gleich im Text) noch verbessert, indem neben der selbsteingeschétzten (subjektiven) Geschicklichkeit fiir die
zweite und dritte Gruppe zusétzlich ein Sportquiz als (objektive) Kontrolle der Selbsteinschétzung erhoben
wurde. Selbsteinschatzung und Ergebnisse des Sportquiz waren hoch korreliert (corr = 0.6, p < 0.0001), die
Teilnehmer schatzen mithin ihre Fahigkeiten gut ein. Fir die folgenden Ergebnisse wird als MaR fiir die Ge-
schicklichkeit daher die Selbsteinschatzung herangezogen. Nimmt man stattdessen die Werte des Sport-Quiz
als Mafistab (dann aber eingeschrankt auf die zweite und dritte Gruppe von Probanden), verandern sich die
Ergebnisse nicht nur unerheblich.

62 Um zu verhindern, dass ein einzelner ungewohnlicher 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).
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2. Sind Sportwetten gefahrlich?

Aulerdem wurden die Versuchspersonen gebeten, flir jede abgegebene Wette jeweils mit Hilfe
einer Skala anzugeben, zu welchem Grad die zutreffende Vorhersage des Spielausgangs vom
Zufall oder vom eigenen Geschick abhé&ngt, und wie sicher sie sich bei ihrer VVorhersage sind.
Stellt man diese Angaben in Beziehung zu den Erkenntnissen dazu, ob Geschicklichkeit einen
Einfluss auf den Wetterfolg hat, so lassen sich dadurch auf Kontrollillusion und (ggf. Gbermagi-
ge) Selbstsicherheit Riickschlusse ziehen — die wiederum Anhaltspunkte flr die Gefahrlichkeit
von Sportwetten geben. Um feststellen zu kdnnen, wie sich die Geféhrlichkeit von Sportwetten
relativ zu der von (anerkannten) Glucksspielen verhalt, wurden die Probanden tberdies gebeten,
Wetten zu den ersten bzw. letzten beiden Ziffern einer Ziehung der Lotterie ,Spiel 77 ab-
zugeben, und auch hier anzugeben, zu welchem Grad die zutreffende Vorhersage des
Spielausgangs vom Zufall oder vom Geschick abhéngt, und wie sicher sie sich bei ihrer Vorher-
sage sind.”

Die Versuchspersonen der dritten Gruppe wurden auf’erdem noch gebeten anzugeben, wie viele
ihrer abgegebenen Voraussagen ihrer Einschatzung nach zutreffend sein werden; verglichen mit
der tatsachlichen Anzahl richtiger Vorhersagen ergibt sich daraus ein prazises MaR fur
(UbermaRige) Sicherheit.

IV. Empirische Ergebnisse®
1. Sind Sportwetten Gliicks- oder Geschicklichkeitsspiele?

Bei den Begriffen Glicks- und Geschicklichkeitsspiel handelt es sich um juristische Termini, die
wie erwahnt per se keiner empirischen Beurteilung zuganglich sind. Es kdnnen aber empirische
Anhaltspunkte gewonnen werden, die helfen, die dogmatisch-terminologische Frage zu klaren.
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 nie-
derschlagt.

Die kurze Antwort auf diese erste Forschungsfrage lautet: Es kommt darauf an.

Bei Wetten mit einem kurzfristigen VVorhersagehorizont (drei Tage), l&sst sich ein zwar Kleiner,
aber statistisch signifikanter positiver Einfluss von Geschicklichkeit auf korrekte Vorhersagen
erkennen.®® Unseren Daten zufolge ist beim kurzfristigen Vorhersagehorizont die Wahrschein-

63 Ferner wurden dieselben Probanden gebeten, Wetten auf die Entwicklung von Bérsenwerten abzugeben, wie
sie etwa bei Borsentermingeschaften denkbar sind. Methode der Erhebung und Ergebnisse dieser Wetten
kénnen nachgelesen werden bei Towfigh/Glockner, Game Over. Empirical Support for Soccer Bets Regula-
tion, Preprints of the Max Planck Institute for Research on Collective Goods 2010/33.

64 Die Ergebnisse der Studie werden im Folgenden tberblicksartig und v.a. ohne die erforderliche, aber fiir den
rechtswissenschaftlichen Diskurs unnétig technische Statistik beschrieben; fir Einzelheiten und die statisti-
sche Uberpriifung sei der geneigte Leser daher auf die insofern ausfiihrlichere experimentalpsychologische
Fassung verwiesen (s. Nachweis in Fn. 63).

65 Der marginale Effekt fiir den Einfluss von Geschicklichkeit auf die Wahrscheinlichkeit einer korrekten Vor-
hersage wurde mittels einer logistischen Regression bestimmt und betrug 0,0013 (p < 0,001, z = 3,33). Ge-
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lichkeit, dass ein Spieler mit dem maximalen Wert auf der Geschicklichkeitsskala gewinnt, 13 %
hoher als bei einem Spieler, der iiber gar kein Geschick verfiigt.®

Schon bei einem dreiwdchigen Vorhersagehorizont lasst sich indes nicht mehr zeigen, dass Ges-
chicklichkeit einen Einfluss auf den Wetterfolg hat.®” Einfach gesprochen: Beim kurzfristigen
Vorhersagehorizont weisen Probanden mit hoherer Geschicklichkeit haufiger Wetterfolge auf,
wahrend beim langfristigen VVorhersagehorizont zwischen den Probanden unterschiedlichen Ges-
chicks hinsichtlich des Wetterfolgs kein Unterschied besteht.

Betrachtet man aber alle Daten im Aggregat (also ohne Differenzierung zwischen kurz- und
langfristigen Wetten), so hat Geschicklichkeit keinen Einfluss auf den Wetterfolg, und zwar
selbst obwohl unsere Versuchspersonen im Durchschnitt besser als der Zufall tippen.

Wie l&sst sich dieses Ergebnis erklaren? Nach unserem Dafurhalten kommt spezifisches
FuBballwissen insbesondere bei einem kurzfristigen VVorhersagehorizont zum Tragen: Wenn ein
»Fulballexperte” weil, dass das Spiel des FC Bayern Minchen zu guten Teilen von Arjen Rob-
ben abhangt, dann nutzt ihm dieses Wissen vor allem dann etwas, wenn er am Mittwoch weil,
dass Robben aufgrund einer Kndchelverletzung am Samstag nicht wird spielen kénnen. Bei
einem langeren Vorhersagehorizont verliert dieses Sonderwissen insofern an Wert, als es sich
beispielsweise auch im Rang des jeweiligen Vereins in der Tabelle der 1. Fuliball-Bundesliga
niederschlagt®® — 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 genommene Gefahren fokussieren, dann
kénnen wir Malstabe entwickeln, anhand derer sich die rechtliche relevante Gefahrlichkeit mit
empirischen Mitteln bewerten l&sst. Konkret sollen die von Sportwetten ausgehenden Gefahren

schicklichkeit wurde auf einer Skala von 0 — 100 erhoben, so dass nach unseren Daten eine Erhéhung von
1 % auf der Geschicklichkeitsskale die Gewinnwahrscheinlichkeit um 0,13 % erhdht.

66 Nimmt man statt der Selbsteinschatzung das Sportquiz als MaRstab fiir Geschicklichkeit, so gibt sich

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

68  Vgl. Grischner/Raab, Vorhersagen im FuBball. Deskriptive und normative Aspekte von Vorhersagemodel-
len im Sport, Zeitschrift fir Sportpsychologie 13 (2006), 23.

69  Auf die Bedeutung der Tabelle verweisen etwa schon VGH Kassel, GewArch 2005, 17 (18 f.) und Anm.
Beckemper zu BGH, NStZ 2003, 372, NStZ 2004, 39 (40). — Wichtig ist festzuhalten, dass alle richtigen
Tipps auch gewinnen (wenngleich die Gewinnsumme mit jedem richtigen Tipper sinkt); zu unterscheiden ist
diese Situation also namentlich vom ,,doppelten Spiel, bei dem unter den Spielern mit richtigen Antworten
der Gewinner ausgelost wird: Nach diesem Prinzip verfahren oftmals TV-Quiz-Sender oder das bei Privats-
endern populare Anruf-Quiz in der Werbepause, das eine aullerordentlich einfache, von jedermann zu beant-
wortende Frage stellt (etwa RTL, 26.7.2010, 21:32 Uhr: ,Was stellt man in eine Vase? a) einen Blumen-
strauB — b) einen Vogel-Strauss), deren Beantwortung unter einer kostenpflichtigen Hotline eine
Gewinnchance (z.B. uber 5.000,-- €) verschafft. Da man bei diesen Rufnummern beliebig oft anrufen und
damit auch die Bagatellschwelle des Wetteinsatzes (iberschritten werden kann, handelt es sich dogmatisch
um genehmigungspflichtiges Gliicksspiel. Vgl. zu diesem Problemkreis auch Kolb, Die Veranstaltung von
Glucksspielen, 47 ff.; Rossen-Stadtfeld, Sportwettenwerbung im Programm privater Fernsehveranstalter,
ZUM 2006, 793.
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der Glicksspielsucht und der Ausnutzung von Verhaltensfehlern der Spieler untersucht werden.
Fir diese beiden Fragen scheinen, wie dargelegt, Kontrollillusion und Ubersteigerte Selbstsicher-
heit geeignete Indikatoren zu sein.

a) Kontrollillusion

In klinischen Studien wurde bereits ein im Vergleich etwa zum Zahlenlotto erheblich erhohtes
Suchtpotenzial von Sportwetten nachgewiesen.”® Ein bedeutender Faktor fir die Entstehung von
Sucht bei Spielen ist die Kontrollillusion:"* Hat der Spieler den Eindruck, dass er Einfluss auf
das Spielgeschehen hat, dann verleitet ihn dies dazu, verstarkt Wetten abzugeben, selbst wenn
man die wahrgenommene Gewinnwahrscheinlichkeit konstant halt”?; wo ein solcher Einfluss
tatsachlich aber nicht oder nicht in dem vom Spieler empfundenen Mal3e besteht, fuhrt die Illusi-
on — vor allem, wenn der Spieler anfanglich gewonnen hat — Gberzuféllig h&ufig zu pathologi-
schem Spielverhalten.” Um den Grad der Kontrollillusion bei den Probanden der Studie zu mes-
sen, wurden sie danach befragt, wie sehr nach ihrer Einschatzung die korrekte VVorhersage des
konkreten Fuf3ballspiels von ihrem personlichen Geschick oder vom Zufall abhéngt. Wissten
sich die Versuchspersonen gut einzuschétzen, dann lieRe sich diese quantitative Einschatzung
durch die tatsachlich korrekten Wetten erklaren. Die Probanden wirden also mit steigendem
Geschick auch die Bedeutung des Einflusses ihres Geschicks auf den Wettausgang hoher ein-
schatzen, allerdings nur so weit, als das Geschick tatsachlich auch Einfluss auf den Wettausgang
hat. Das ist bei Betrachtung auf individueller Ebene wohl ein bertriebener Anspruch, aber bei
Aggregierung der Daten aller Versuchspersonen und aller Spiele miissten sich Uber- und Unter-
schatzung des Einflusses des eigenen Geschicks auf den Wettausgang die Waage halten, sofern
es sich dabei nur um zuféllige, nicht um systematische Effekte handelt.”* Bei der Auswertung
unserer Daten zeigt sich indessen, dass Probanden mit hoherem Geschick annehmen, dass der
Ausgang der Wetten starker von ihrem Geschick abhangt; anders gesprochen: je mehr Geschick
ein Proband aufweist, desto stérker schatzt er den Einfluss des Geschicks auf den Wettausgang
ein. Auf eine Kontrollillusion kann man aber nur dann schlieBen, wenn die h6here Einschatzung
des Einflusses des Geschicks auf den Wettausgang nicht durch tatsachlich bessere Wettergebnis-
se gerechtfertig ist. Diese Frage lasst sich statistisch beantworten, indem man fir die Richtigkeit

70 Ein guter Uberblick findet sich bei Meyer/Hayer, Problematisches und pathologisches Spielverhalten bei
Gluicksspielen. Epidemiologie und Pravention, Bundesgesundheitsblatt 53 (2010), S. 295 ff., ferner bei Be-
cker, Haufigkeit der Glucksspielsucht in Deutschland, https://gluecksspiel.uni-hohenheim.de/fileadmin/ ein-
richtungen/gluecksspiel/Sucht/Gluecksspielsucht.pdf und im Abschnitt 111 des Handbuchs Gebhardt/Grsser-
Sinopoli (Hg.), Gliicksspiel in Deutschland. Okonomie, Recht, Steuern, 533 — 594. Siehe auch Be-
cker/Dittmann, Gefédhrdungspotenziale von Gliicksspielen und regulatorischer Spielraum des Gesetzgebers
(Gutachten), in: Ennuschat (Hg.), Aktuelle Probleme des Rechts der Gliicksspiele. Vier Rechtsgutachten.

71 Nachweise oben bei Fn. 51. Fir Videolotterien etwa Ladouceur/Sévigny, Structural Characteristics of Video
Lotteries: Effects of a Stopping Device on Illusion of Control and Gambling Persistence, Journal of Gam-
bling Studies 21 (2005), 117.

72 Goodie, The effects of control on betting: Paradoxical betting on items of high confidence with low value,
Journal of Experimental Psychology: Learning, Memory, and Cognition 29 (2003), 598 — 610.

73 Diesen Effekt nutzen beispielsweise amerikanische Geldspielautomaten aus, die tber zahlreiche Bedienele-
mente (Kndpfe, Rader, Schalter usw.) verfugen, die aber allesamt keinen Einfluss auf das Spielgeschehen ha-
ben: es l&uft ein durch Zufallsroutinen gesteuertes Programm ab, das vollig unabhéngig von duReren Einwir-
kungen und dem Verhalten des Spielers ist.

74 Vgl. auch Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht, Tiibingen 2010 (im Erscheinen), § 8 111. 2.
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der Wetten ,,kontrolliert* (untechnisch gesprochen: wenn man Uberprift, ob der Effekt auch dann
bestehen bleibt, wenn man statistisch auch die aufgrund des hoheren Geschicks gestiegene Zahl
der richtigen Wettergebnisse beriicksichtigt). Auch bei dieser statistischen Kontrolle bleibt der
Effekt indessen bestehen.” Dies lasst auf eine Kontrollillusion schlieRen, insbesondere bei Per-
sonen mit hoher selbsteingeschatzter Geschicklichkeit.” Vergleicht man die Kontrollillusion, der
die Probanden bei Sportwetten unterliegen, schlieBlich mit jener bei Lotterien, so zeigt sich, dass
sie im Aggregat Uber alle Versuchsgruppen bei Sportwetten starker ausgepragt ist.

b) UbermaRige Sicherheit

Ein dhnlicher Ansatz wurde fir die Messung der Sicherheit bei der Antwort zur aktuellen Wette
gewahlt. 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 einzuschétzen
wissen, misste die so erhobene Sicherheit im selben MaRe steigen wie die korrekten Vorher-
sagen der Ausgange der Ful3ballspiele, d.h. die abhéngige Variable ,Sicherheit* mdisste sich
hauptsachlich durch die unabhéngige Variable , korrekte VVorhersagen* erklaren lassen. Dem ist
indessen nicht so. Die korrekten Vorhersagen erklaren wiederum nur einen Teil der Sicherheit,
wahrend ein erheblicher Teil sich durch das Geschick des Probanden erklaren lasst.”” Anders
formuliert: Je mehr Geschick ein Proband aufweist, desto hoher ist unseren Daten zufolge seine
Sicherheit, richtig geantwortet zu haben, selbst wenn daftr kontrolliert wird, ob er oder sie bei
der Entscheidung auch richtig liegt. Die Daten lassen also auf eine Ubersteigerte Sicherheit der
Probanden bei der Abgabe ihrer Sportwetten schlieRen, speziell bei Personen mit hohem Ges-
chick. Auch hier ergibt der Vergleich mit Wetten auf die Ziehung einzelner Zahlen im Rahmen
einer Lotterie, dass die Ubersteigerte Sicherheit bei Sportwetten groRer ist.

Um noch etwas konkreter zu untersuchen, ob in der Tat eine Ubersteigerte Sicherheit vorliegt,
wurden die Versuchspersonen unserer dritten Versuchsgruppe direkt gefragt, wie viele ihrer
Fullballwetten sie zu gewinnen glauben. Dies erlaubt den direkten Vergleich zwischen den als
richtig eingeschéatzten und den tatsachlich richtigen Wetten. Zieht man von ersteren die tatsachli-
che Anzahl korrekter VVorhersagen ab und setzt das Ergebnis ins Verhaltnis zum Geschick, dann
zeigt sich, dass jene Spieler mit geringem Geschick sich nur in geringem Malie Uberschétzen,

75 Eine lineare Regression mit dem ,,empfundenen Einfluss von Geschicklichkeit” als abhéngige Variable zeigt,
dass der empfundene Einfluss mit der eigenen Geschicklichkeit steigt (b = 0,15; t = 5,64, p < 0,001). Der Ko-
effizient 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
abhéngige Variable steigt, wenn die unabhéngige Variable um einen Punkt steigt. Unser Ergebnis besagt da-
her, dass mit jedem zusétzlichen Punkt auf der Skala der Geschicklichkeit (Skala von 0 — 100) 0,15 Punkte
Steigerung auf der Skala des empfundenen Einflusses der Geschicklichkeit (Skala von 0 — 50) verbunden
sind.

76 Zu é&hnlichen Befunden gelangen auch Cantinotti/Ladouceur/Jacques, Sports Betting: Can Gamblers Beat
Randomness?, Psychology of Addictive Behaviors 18 (2004), 143 und Myrseth/Brunborg/Eidem, Differences
in Cognitive Distortions Between Pathological and Non-Pathological Gamblers with Preferences for Chance
or Skill Games, Journal of Gambling Studies, online 19. Februar 2010 (DOI 10.1007/s10899-010-9180-6).

77 Wir analysierten die Daten wiederum mit einer linearen Regression. Die abhangige Variable ,,Sicherheit*
stieg mit steigender Geschicklichkeit (b = .23, t = 11.83, p <.001) und der Effekt blieb auch bestehen, wenn
man fiir Richtigkeit der Aussagen kontrollierte (b = .23, t = 11.54, p < .001). Fir eine Erklarung der Bedeu-
tung der Koeffizienten sei (analog) auf Fn. 75 verwiesen.
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wahrend mit steigendem Geschick die Selbstiiberschatzung tiberproportional wachst.” Teilt man
die Personen nach ihrer Expertise am Median’®, ergibt sich fiir Probanden mit niedriger Exper-
tise eine Uberschatzung von lediglich 0,15 von 9 Spielen (2 %), wohingegen die Uberschatzung
bei den Personen mit hoher Expertise 1,33 betragt (14 %).

3. Validitat der Ergebnisse

Unter statistischen Geschichtspunkten genugt — vor allem aufgrund der zufélligen Auswahl der
Probanden und des zentralen Grenzwerttheorems — auch die GroRe der Stichprobe, um statistisch
valide Aussagen zu treffen.!® Die Versuchspersonen wurden iber das verhaltenswissenschaft-
liche Experimentallabor (,,Decision Lab*) des Max-Planck-Instituts zur Erforschung von Ge-
meinschaftsgltern rekrutiert. Im Durchschnitt waren die Versuchspersonen 24 Jahre alt, 42 %
der Teilnehmer waren ménnlich, 86 % Studenten; 11 % hatten bereits zuvor auf Sportereignisse
gewettet, 28,45 % waren Fan eines Bundesliga-Vereins. Die FuBball-Expertise war Uber das
gesamte Spektrum verteilt. Die Versuchspersonen kénnen also allesamt als potenzielle
Teilnehmer an Sportwetten angesehen werden, als Publikum an das sich das Spielangebot rich-
tet.®! Die Durchfilhrung als Online-Studie erlaubte den Versuchspersonen auRerdem, alle
Madglichkeiten der Informationsgewinnung zu nutzen, die ihnen auch zur Verfligung stiinden,
wenn sie herkdmmliche Sportwetten abschldssen; auch zeitliche Restriktionen gab es (bis auf die
SchlieBung der Studie drei Tage bzw. drei Wochen vor dem Spielereignis) nicht.®? Insofern
wurde die Studie in einer natirlichen Umgebung durchgefuhrt. Damit ist auch die externe Va-
liditat, also die grundsatzliche Ubertragbarkeit und Verallgemeinerbarkeit der Ergebnisse tber
die konkrete Befragungssituation und die einzelnen Probanden hinaus, gegeben.

78 Man kénnte erwégen, ob der beobachtete Effekt mdglicherweise endogen ist, d.h. ob Probanden, die ihre
Fahigkeiten selbst héher einschatzen, méglicherweise auch zu héherer Sicherheit neigen, sich also auf beiden
Skalen (iberschatzen. Allerdings ist zu bedenken, dass selbst eine Uberschatzung auf beiden Skalen an der
externen Validitat der Ergebnisse nichts &ndern wirde, da sie auch realiter auftreten wirde: denn die Spieler
geben ihre Wetten allein aufgrund ihrer Selbsteinschatzung 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 Selbsteinschatzung die Ergebnisse des Sportquiz als erklarende Variable verwendet.

79 Ein Wert m ist Median (= Zentralwert) einer Stichprobe, wenn die Hélfte der Beobachtungen in der Stichpro-
be einen Wert < m und die Hélfte einen Wert > m hat.

80  Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht, Tiibingen 2010 (im Erscheinen), § 8 I. 3. (m.w.N).

81 Siehe dazu schon oben bei Fn. 40. — Die Versuchspersonen stellen keinen reprasentativen Schnitt durch die
tatséchliche Spielerpopulation dar; da sie aber zufallig ausgewahlt wurden und keine Anhaltspunkte dafiir be-
stehen, dass eine Stichprobe mit den angegebenen Eckdaten verzerrte Ergebnisse liefern kénnte, kann mittels
statistischer Priifverfahren sichergestellt werden, dass die Ergebnisse robust sind. Im Ubrigen wurde u.a.
auch kontrolliert, ob Abweichungen zwischen Probanden, die zuvor bereits Sportwetten abgeschlossen hatten
oder die Fan eines Bundesliga-Vereins waren, und der restlichen Stichprobe feststellen lassen; dies ist nicht
der Fall.

82 Gleichzeitig wurde erhoben, welche Quellen die Versuchspersonen genutzt haben, und welchen Aufwand sie
bei ihrer Vorhersage getrieben haben.
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V. Implikationen fur Sportwetten

Die empirischen Ergebnisse zeigen also, dass bei Sportwetten je nach Vorhersagehorizont das
Geschick des Spielers Einfluss auf das Wettergebnis haben kann, und dass bei Betrachtung uber
alle Probanden hinweg Sportwetten Kontrollillusion und tbersteigerte Sicherheit ausldsen. Was
bedeutet dies nun aus juristischer Warte fr unsere Forschungsfragen?

1. Sind Sportwetten Glicks- oder Geschicklichkeitsspiele?

Zunachst einmal ergibt sich kein eindeutiger Befund fur die Qualifikation der Sportwette.

a) Gemischte Spiele

Zum Einen scheint der Vorhersagehorizont einen erheblichen Einfluss zu haben, so dass sich bei
kurzfristigen Wetten (wie etwa dem kurzfristigen Ergebnistippen in der FuRball-Bundesliga) das
Geschick — mit geringem, aber statistisch signifikantem Effekt — positiv auf das Spielergebnis
auswirkt. Diese Klasse von Spielen wére als Geschicklichkeitsspiel zu qualifizieren. Andererse-
its ist dieser Effekt nicht stabil: Wird der Vorhersagehorizont verlangert (wie etwa beim Welt-
meister-Tipp im Rahmen einer FuBball-Weltmeisterschaft®), zeigten sich keine Auswirkungen
des Geschicks mehr: Die Sportwette erscheint als ,,gemischtes Spiel*. Dies gilt umso mehr, als
die Vorhersagehorizonte in unserer Studie willkirlich gewahlt sind: Es ist ebenso wenig
auszuschliel3en, dass sich das Geschick bei Wetten, die wenige Minuten vor Spielbeginn abges-
chlossen werden, noch starker im Wettergebnis zeigt, wie auszuschlief3en ist, dass sich der Ges-
chicklichkeits-Effekt schon bei Wetten etwa mit einem Vier-Tages-Horizont nicht mehr zeigt;
eine so feinstufige empirische Prifung, die flr jedes Spiel und jede Variante genaue dogmatische
Grenzen ermittelt, ist indessen kaum praktikabel.

b)  Vergiftete Brunnen

Daher stellt sich vor allem vor dem Hintergrund der gegenwartigen apodiktisch-dichotomen Re-
gelung ,,Gllcksspiel — Geschicklichkeitsspiel“ die Frage, wie mit gemischten Spielen
umzugehen ist. Das wiederum ist eine Frage normativer Wertung. Gerade weil die Grenze zwi-
schen Glicks- und Geschicklichkeitsspiel empirisch nicht trennscharf zu ziehen und auch dog-
matisch nicht angelegt ist, scheint es sachgerecht, das zu bewertende Spiel — hier also Sportwet-
ten — ganzheitlich zu betrachten.* Dann wiirde — vor allem mit Blick auf die Befunde zur
Geféhrlichkeit der Sportwetten — Vieles dafurr sprechen, ein Spiel schon dann als Gliicksspiel zu
qualifizieren, wenn nicht vollig unbedeutende Auspragungen des Spiels als Glucksspiel zu be-
werten sind. Bildlich gesprochen vergiftet also ein Tropfen Glicksspiel den Brunnen des Ges-
chicklichkeitsspiels. Umgekehrt I&sst sich ebenso vertreten, gleichsam ,,in dubio pro libertate®,

83  Vgl. Grischner/Raab, VVorhersagen im FuBball. Deskriptive und normative Aspekte von Vorhersagemodel-
len im Sport, Zeitschrift fiir Sportpsychologie 13 (2006), 23.

84 Eine einheitliche Betrachtung wird — freilich nicht mit der hier ausgesprochenen Konsequenz — auch von der
Rspr. befurwortet, vgl. Nachweise in Fn. 41.
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gemischte Spiele als Geschicklichkeitsspiele von den engen Anforderungen der Gliicksspielregu-
lierung freizustellen.

2. Sind Sportwetten gefahrlich?

Die préasentierte Erhebung zeigt, dass Sportwetten mit Blick auf ihr Suchtpotenzial geféhrlich
sind, weil sie eine Kontrollillusion erzeugen, die als suchtvermittelnder Faktor bekannt ist. Unse-
re Erkenntnisse bestatigen damit durch eine kognitive Erklarung klinische Befunde, denen zufol-
ge das Suchtpotenzial von Sportwetten wohl etwa zehn mal so hoch ist wie das vom Lotto ,,6 aus
49 % Ferner sind Sportwetten auch insofern gefahrlich im Sinne der Regelungsziele des Gliicks-
spielrechts, als kognitive Schwéchen der Spieler — insbesondere ihre systematische Selbstlber-
schatzung, die zu Uberhdhten Wetteinsatzen flihrt — ausgenutzt werden. Es ist daher zu konsta-
tieren, dass Sportwetten als geféhrlich im Sinne des Gliicksspielrechts einzustufen sind, so dass
ihre Regulierung angebracht scheint.®®

VI. Implikationen fur das Glicksspielrecht

Die Ergebnisse der empirischen Erhebung haben weitreichende Konsequenzen, und zwar ganz
allgemein fur das Glicksspielrecht. Sie zeigen namlich auf, dass die Differenzierung zwischen
Glucks- und Geschicklichkeitsspiel keineswegs geeignet ist, gefahrliche von harmlosen Spielen
zu scheiden. Im Gegenteil: Ware kein Geschick erforderlich und der Spielausgang nur vom
Zufall abhéngig, dann bestinde kein Raum fir eine Kontrollillusion. Zugespitzt kdnnte man
daher formulieren, dass Sportwetten gerade durch die fir das Spiel erforderliche Geschicklich-
keit gefahrlich werden. Nur weil Geschick Uberhaupt erforderlich ist, kénnen die Teilnehmer
einer Kontrollillusion erliegen, und nur weil es plausibel erscheint, dass ein gewisses Geschick
sich auf den Wetterfolg auswirkt, tberschétzen sich die geschickteren Spieler. Umgekehrt ist
beim Zahlenlotto jedem Spieler klar, dass sein Erfolg allein vom Gliick abhangt — fir eine
Selbstiiberschatzung bleibt damit kaum Raum. Daraus folgt, dass die Differenzierung zwischen
Gliicks- und Geschicklichkeitsspiel etwa mit Blick auf die Einschrankung der Berufsfreiheit®’
der privaten Wettanbieter ungeeignet im Sinne des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ist, um
jedenfalls die zwei in den Fokus genommenen Regelungsziele zu erreichen. Es sind willkirliche

85 Die Befunde sind uneinheitlich, stimmen aber in der Tendenz und in der Ordnung der Geféhrlichkeit der
verschiedenen Gliicksspielformen iiberein. Ein guter Uberblick findet sich etwa bei Becker, Haufigkeit der
Glucksspielsucht in  Deutschland, https://gluecksspiel.uni-hohenheim.de/fileadmin/einrichtungen/gluecks
spiel/Sucht/Gluecksspielsucht.pdf (abgerufen 18.7.2010), dort finden sich auch zahlreiche weitere Nachwei-
se. Vgl. einen Uberblick iiber zahlreiche Studien auch bei Griisser-Sinopoli/Albrecht, Gliicksspielsucht:
diagnostische und klinische Aspekte, in: Gebhardt/Grisser-Sinopoli (Hg.), Glicksspiel in Deutschland.
Okonomie, Recht, Steuern, 538 (passim und 552 f.). Vgl. auch Meyer/Hayer, Problematisches und pathologi-
sches Spielverhalten bei Glticksspielen. Epidemiologie und Pravention, Bundesgesundheitsblatt 53 (2010),
S. 295 ff.

86 Zu einem dhnlichen Ergebnis kommt der EUGH in seiner Zenatti-Entscheidung (GewArch 2000, 19), in der
er feststellt, dass Sportwetten zwar nicht mit Lotterien gleichzusetzen sind, wegen ihres hohen Gefahrpoten-
zials aber jedenfalls also solches zu behandeln sind. Dabei lasst er letztlich offen, ob Sportwetten eine andere
Form des Glucksspiels oder nur so wie Gliicksspiel zu behandeln sind.

87 Vgl. dazu Bruning, ,,Nichts geht mehr?“ — Zum grundrechtlichen Schutz der Berufsfreiheit vor staatlicher
Wirtschaftstatigkeit, JZ 2009, 29.
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Grenzziehungen, weil die der rechtlichen Bewertung zugrunde liegenden empirischen An-
nahmen, wie die Ergebnisse unserer Studie zeigen, unzutreffend sind.

VIl. Ausblick

Das hier geflihrte Argument versteht sich als ein Beitrag zu der groRen und komplexen Diskus-
sion um die Regulierung des Gliicksspielwesens in Deutschland. Er will die fur das Recht rele-
vanten empirischen Aspekte des Gliicksspiels starker in das Blickfeld riicken. Allerdings wird
nur an zwei der vielféltigen Regelungszwecke des Gliicksspielrechts angeknupft — namentlich an
die Einddmmung der Spielsucht und an die Verhinderung der Ausnutzung der menschlichen
Spielleidenschaft. Dass es neben der empirischen Dimension andere dogmatische, rechts-
systematische und politische Erwdgungen gibt, die ebenso wie die Fokussierung auf andere
Schutzguter zu anderen Ergebnissen fiihren kénnen, sei ausdriicklich zugestanden.

Dennoch meinen wir, mit Blick auf die durch das Auslaufen des Glicksspielstaatsvertrags
bevorstehende Neuordnung des deutschen Glicksspielrechts einige Empfehlungen aus unseren
empirischen Ergebnissen ableiten zu kdnnen:

1. Sportwetten bergen fiir die zentralen Schutzglter des Glicksspielrechts ein erhebliches
Geféhrdungspotenzial und sollten reguliert werden.

2. Die Differenzierung zwischen Glicks- und Geschicklichkeitsspiel ist nicht geeignet,
zwischen geféhrlichen und harmlosen Spielen zu unterscheiden. Die Kategorie des Geschick-
lichkeitsspiels sollte daher aufgegeben werden. Entweder ein Spiel ist geféhrlich und kann
daher als Gliicksspiel qualifiziert werden — oder nicht.

3. Letztlich scheint es nicht mdglich zu sein, anhand eines einzigen Kriteriums pauschal
zwischen gefahrlichen und harmlosen Spielen zu differenzieren. Stattdessen werden sich
Landesgesetzgeber und (Ministerial-)VVerwaltungen die Milhe machen mussen, aufgrund —
oftmals bereits vorliegender oder von den Spielanbietern einzufordernder — unabhéngiger
empirischer Erkenntnisse das konkrete Gefahrdungspotenzial eines Spiels und seiner Varian-
ten zu bewerten.®® MaRstab dieser Bewertung miissen ex ante festgelegte Schutzgiiter und
Ziele sein (das konnen durchaus die heutigen Regelungsziele des GIiuStV sein). Aufgrund
dieser Bewertung konnen die Verwaltungen dann entscheiden, ob ein Spiel von privaten
Anbietern ¢ffentlich veranstaltet werden darf. Regelungstechnisch lielRe sich dies durch ein
praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt umsetzen.

88 Eine ahnlich differenzierte Betrachtungsweise vertreten etwa Ennuschat, GS Tettinger, 41 (45), Korte, Das
staatliche Glucksspielwesen, 124 ff., insbes. 173 f. sowie VoRkuhle/Bumke, Rechtsfragen der Sportwette,
24 f. (letzteren zufolge ist die Oddset-Wette allerdings ein Geschicklichkeitsspiel). Auch das BVerfG merkt
an, dass unterschiedliche Spiele unterschiedliches Gefahren-, insbes. Suchtpotenzial haben und weist damit
auf eine differenzierte Betrachtung hin, BVerfG, NJW 2006, 1261 (1263), Rz. 100. VVgl. auch Pieroth, Gier
nach Geld und Gliick, F.A.Z. Nr. 284 v. 4.12.2008, S. 7.
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