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So bestitigt sich einstweilen, was sich seit dem Inkrafttre-
ten des GliStV und mit der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts ahnen lieB: Die Mangelhaftigkeit der lan-
desrechtlichen Konkretisierungen des GliiStV, vor allem die
fehlenden MaBstédbe fiir die notwendigen Auswahlentschei-
dungen und die fehlende Vereinheitlichung der Ubergangs-
regime, schwichen die Rechtfertigungskraft jener Gemein-
wohlbelange, deren Verwirklichung die Lénder {iber den
GliiStV gerade anstreben. Diesem Mangel ist kaum mit vor-
dergriindiger Kosmetik ministerieller Vollzugserlasse, son-

Prof. Dr. Thomas Diinchheim, Diisseldorf™

dern nur durch angemessene Gesetzgebung beizukommen.
Die Lander miissen daher, spétestens wenn Beratungen
iiber einen neuen GliStV beginnen, auch die Beseitigung
der rechtsstaatlichen Defizite der Spielhallenregulierung
auf die Agenda setzen.

Prof. Dr. Julian Kriiper, Bochum®

*

Auf Seite III erfahren Sie mehr iiber den Autor.

Schwarze Lotteriewetten — Ein synthetisches Gliicksspielprodukt
und dessen rechtliche Determinanten

Die Enthiillungen der Siiddeutschen Zeitung im Zusammen-
hang mit den sog. Paradise Papers und die umfassende Be-
richterstattung hierzu' schdrfen in Deutschland den Fokus
aufden Umgang mit Online-Gliicksspielen. Vor diesem Hin-
tergrund beleuchtet dieser Beitrag die wesentlichen recht-
lichen Implikationen des Spielmodells ,,schwarzer Lotterie-
wetten”. Dabei wird aufgezeigt, welche Konsequenzen sich
aus dem Postulat der Illegalitit derartiger Wetten, die zu-
weilen unzutreffenderweise als sog. ,Zweitlotterien be-
zeichnet werden, ergeben.

I. Einleitung

Oftmals finden sich zur Zuléssigkeit von Online-Gliicks-
spielen brave bis naive Bezeichnungen wie ,regulatorische
Grauzone“? oder ,nicht reguliertes Gliicksspiel“.? Mit dieser
unklaren Semantik gehen ein Mangel an Geschlossenheit
unter den Bundesldndern bei der dynamischen Anpassung
zwingend erforderlicher Regularien sowie ein massives
Vollzugsdefizit bei den zustindigen Aufsichtsbehorden
einher. Dieses - fiir Deutsche so ungewohnte — Durcheinan-
der wird gekront von juristischen Stellungnahmen und
Fachgutachten, die den Eindruck erwecken, wegen der In-
ce-Entscheidung des EuGH vom 4.2.2016* zum Sportwett-
bereich sei heute jedweder nationale, gliicksspielrechtliche
Erlaubnisvorbehalt wegen Unionsrechtswidrigkeit unbe-
achtlich.® Schiebt man dieses nebulés-diffuse Geflecht bei-
seite, so er6ffnet sich der Blick auf das Wesentliche: Steuer-
oasen bieten nach deutschem Recht illegalen On-
line-Gliicksspielanbietern unsanktioniert den erforder-
lichen Riickzugsraum, zahlreiche Banken tibernehmen die
Finanztransfers im globalisierten Dschungel und die natio-
nalen Behorden sind nicht wehrhaft und effizient genug,

dagegenzuhalten. Dabei erméglicht § 9 Abs.1 S.3 Nr. 4
GliiStV bereits jetzt das Unterbinden von Zahlungsstromen
bei illegalem Gliicksspiel durch sog.,Payment Blocking®.
Auf der aktuellen ,White List* der Gliicksspielaufsichtsbe-
horden sind klar und eindeutig die in Deutschland zugelas-
senen Lotterieveranstalter und Lotterievermittler zu erken-
nen.® Nicht zuletzt die Griinde des Urteils des BVerwG vom
26.10.2017 betonen die unions- und verfassungskonforme
Moglichkeit, das Internetverbot fiir Gliicksspiele durchzu-
setzen.”

II. Das Spielmodell ,Schwarzer Lotteriewetten“

Bei den ,schwarzen Lotteriewetten“ erméglicht ein im EU-
Ausland, etwa in Gibraltar oder auf Malta, ansissiger An-
bieter Wettkunden, online auf den ,Ausgang der Ziehung
der Gewinnzahlen®, zum Beispiel ,6 aus 49%, zu wetten.
Eine ausldndische Vermittlergesellschaft nimmt Tipps von
den Wettkunden auf und vermittelt diese an eine ausldn-
dische Buchmacher-Veranstaltergesellschaft, wobei beide
Gesellschaften in die gleiche Konzernstruktur eingebunden
sind. Die Buchmacher-Veranstaltergesellschaft verfiigt
tiber eine Gliicksspiellizenz des betreffenden EU-Mitglied-

Auf Seite III erfahren Sie mehr iiber den Autor.

Statt vieler: http://www.sueddeutsche.de/thema/Paradise_Papers

Feuerhake, DSRITB 2016, 773, 775.

Jahresreport 2015 der Gliicksspielaufsichtsbehorden der Lander,

S. 11 ff.

4 EuGH, 4.2.2016 - C-336/14, ZfWG 2016, 115 ff. - Ince; hierzu Diet-
lein/Peters, ZfWG 2016, 78 ff.

5 Vgl in diesem Sinne etwa Hambach/Berberich, ZEWG 2016, 299,
301 ff.; Koenig, ZfWG 2017, 335, 338 ff.

6  White List der Gliicksspielaufsichtsbehérden, verfiigbar unter: https://
innen.hessen.de/sites/default/files/media/hmdis/white_list_2016.pdf
(zuletzt besucht am 9.3.2018).

7 BVerwG, 26.10.2017 - 8 C 18.16, ZfWG 2018, 145, Rn. 28.
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staates. Die Vermittlergesellschaft handelt namens und im
Auftrag der Wettkunden. Die Buchmacher-Veranstalterge-
sellschaft legt die jeweiligen Gewinnchancen fest und iiber-
mittelt im Gewinnfalle die Gewinne an die Vermittlergesell-
schaft zur Weiterleitung an die Wettkunden. Die Ziehung
der Gewinnzahlen erfolgt ausschlieflich durch den Veran-
stalter der Primérlotterie - hier bei ,6aus49“ durch die
Landeslotteriegesellschaften. Die Gewinnhohe richtet sich
nach den fiir die jeweilige Ziehung verdffentlichten Ge-
winnquoten des Primérveranstalters. Die Internetserver,
mit deren Hilfe die Vermittlergesellschaft und die Buchma-
cher-Veranstaltergesellschaft ihr Angebot online zur Ver-
fiigung stellen, befinden sich im betreffenden EU-Ausland.
Abgesichert werden die Gewinnklassen nicht durch die Ein-
nahmen aus einem ,Lottototalisator®,® sondern - sozusagen
synthetisch - durch Riickversicherungen (,Contractual
Trust Arrangements- CTA“) oder Finanzmarktprodukte.

Zwischen dem Veranstalter der Primirlotterie und dem
Wettkunden entsteht bei diesem Spielmodell kein Vertrags-
verhiltnis und damit auch kein Gewinnanspruch des Wett-
kunden gegeniiber dem Primirlotterieveranstalter, sondern
lediglich ein Anspruch des Wettkunden gegeniiber dem im
EU-Ausland ansissigen Anbieter der Wette. Der Spieler
nimmt also bei Lichte betrachtet an keiner Lotterie teil,
sondern an einer Wette mit einem Dritten iiber das Ergebnis
einer Lotterieziehung. Es ist daher terminologisch unzutref-
fend, in diesem Kontext von einer ,schwarzen Lotterie“ zu
sprechen. Korrekt ist vielmehr der Begriff der ,schwarzen
Wette“.? Da diese Art der Wette auf ein Ereignis, hier kon-
kret den Ausgang einer von den Landeslotteriegesellschaf-
ten veranstalteten Lotterie, in Deutschland per se nicht ge-
nehmigungsfihig ist (unter IIL), ist die Wette immer illegal
i.S.d. § 4 Abs. 4 GliStV und mithin ,schwarz".

Insgesamt wird das Marktsegment ,Wetten auf die Zie-
hungsergebnisse von Lotterien® gemdfB des Jahresreports
2014 der Gliicksspielaufsichtsbehérden der Lander auf ei-
nen Spieleinsatz von ca. 400 Mio. € (Bruttospielertrag:
200 Mio. €) geschitzt.'® Der Jahresreport 2015 weist sogar
einen Bruttospielertrag von 248 Mio. € aus." Die ,schwarze
Lotteriewette* verfligt damit liber einen Marktanteil von
11% im sog. ,unregulierten* Markt."> Demgegentiiber belief
sich der Spieleinsatz der Landeslotteriegesellschaften des
Deutschen Lotto- und Totoblocks (DLTB) im Jahr 2015 auf
iiber 7,3 Mrd. €, von denen Abgaben i. H. v. 40 % den Zwe-
cken des Gemeinwohls zugefiihrt wurden.” Die Spielein-
sdtze aus ,schwarzen Lotteriewetten® werden an Standor-
ten wie Gibraltar hingegen mit einem Prozent auf den
Spieleinsatz besteuert. Ihr Gemeinwohlbetrag im Inland be-
tragt damit O €, konnte bei ordnungsgemaéBer, theoretisch
unterstellter Zufithrung aber ca. 160 Mio. € betragen.

III. Gliicksspielrechtliche Bewertung der ,,schwarzen
Lotteriewette“

Ausgangspunkt fiir die gliicksspielrechtliche Bewertung der
»schwarzen Lotteriewette“ ist § 4 Abs. 4 GliStV. Danach ist
das Veranstalten und Vermitteln 6ffentlicher Gliicksspiele
im Internet verboten. Ausnahmen von diesem Verbot gel-
ten allein fiir (staatliche) Lotterien (§ 4 Abs.5 GluStV),
Sportwetten (§ 10a Abs.4 GliStV) sowie Pferdewetten

(§ 27 Abs. 2 GluStV). Fiir die genannten Gliicksspielarten
kann eine Erlaubnis bzw. Konzession fiir die Veranstaltung
und Vermittlung im Internet erteilt werden, wenn in mate-
rieller Hinsicht die Voraussetzungen des § 4 Abs. 5 GliStV
erfiillt sind. Hierzu zdhlen im Einzelnen die Gewédhrleistung
des Jugendschutzes', die Einhaltung eines Hochsteinsatzes
pro Monat", die Verhinderung besonderer Suchtanreize
durch schnelle Wiederholung'®, die Entwicklung eines So-
zialkonzepts, das an die besonderen Bedingungen des In-
ternets angepasst ist'” und ein Trennungsgebot von Wetten
und Lotterien auf derselben Internetdomain'®. Dieses gene-
relle Internetverbot fiir Gliicksspiele mit Erlaubnisvorbehalt
ist nach der jiingsten Rechtsprechung des BVerwG verhélt-
nismiBig und somit verfassungskonform: Zudem versté3t
es nach Auffassung des BVerwG auch nicht gegen vorran-
giges Unionsrecht'. Eine Entscheidung des EuGH in dieser
Frage liegt noch nicht vor.

Entscheidend fiir die rechtliche Bewertung der ,schwarzen
Lotteriewette“ ist damit in erster Linie die Frage, ob sie als
Lotterie im Sinne des § 4 Abs.5 GliStV grundsétzlich ge-
nehmigungsfihig wire, oder ob es sich bei dieser Spielform
um eine gesetzlich nicht vorgesehene Wette handelt*. Soll-
te es sich bei ihr um eine gesetzlich nicht vorgesehene
Wette handeln, unterfiele sie dem Verbot des § 4 Abs. 4
GliiStV und wére von vornherein nicht erlaubnisfahig.

1. ,,Schwarze Lotteriewette“ keine Lotterie gem. § 4
Abs. 5 GliiStV

Die ,schwarze Lotteriewette“ stellt keine Lotterie gem. § 4
Abs.5 GliStV, sondern eine nicht genehmigungsfihige
Wette dar. Nach der Legaldefinition in § 3 Abs.3 Satz 1
GliiStV ist eine Lotterie ,ein Gliicksspiel [...], bei dem einer
Mehrzahl von Personen die Moglichkeit er6ffnet wird, nach
einem bestimmten Plan gegen ein bestimmtes Entgelt die
Chance auf einen Geldgewinn zu erlangen®. Das BVerwG
stellte in seiner Entscheidung vom 25.2.2015 apodiktisch
fest, es handele sich bei diesem Gliicksspiel

»~um Wetten von Spielteilnehmern auf den Ausgang
der Ziehung von Gewinnzahlen der von Mitgliedern
des Deutschen Lotto- und Totoblocks veranstalteten
Lotterien ,Lotto 6 aus 49°, ,Spiel 77°, ,Super 6,
,Gliicksspirale’, ,Keno* und ,Plus 5, der von ihr und
europdischen Partnerlotterien veranstalteten Lotterie
,Euromilliones’, der von der spanischen Staatslotterie
veranstalteten ,Loteria de navidad‘ und der von euro-

péischen Lotterien veranstalteten Lotterie ,Eurojack-
e 21

pot™.

8 Zum Wesen und zur Funktionsweise eines ,Lottototalisators” siehe
unter III. 1.
9 Vgl. OVG Hamburg, 9.3.2017 - 4 Bs 241/16, Rn. 28 nach juris.
10 Jahresreport 2014 der Gliicksspielaufsichtsbehorden, S. 10.
11 Jahresreport 2015 der Gliicksspielaufsichtsbehorden, S. 13.
12 Jahresreport 2015 der Gliicksspielaufsichtsbehorden, S. 14.
13 Uhe, ZfWG 2018, Sonderbeilage 1, 7.
14 §4 Abs.5 Nr. 1 GliStV.
15 § 4 Abs.5 Nr. 2 GliStV.
16 § 4 Abs.5 Nr.3 GIGStV.
17 § 4 Abs.5 Nr. 4 GIuStV.
18 § 4 Abs.5 Nr.5 GliStV.
19 BVerwG, 26.10.2017 - 8 C 18.16, ZfWG 2018, 145, Rn. 30.
20 Eine Einordnung als Sport- bzw. Pferdewette kommt eindeutig nicht
in Betracht.
21 BVerwG, 25.2.2015 - 8 B 36.14, ZW{G 2015, 227, Rn. 1; 230, Rn. 23.
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Es fehlt am Erfordernis des ,bestimmten Plans“: Dieser
muss alle wesentlichen Spielregeln enthalten. Dazu geho-
ren der Ablauf des Spiels, die Bedingungen der Teilnahme,
mogliche Gewinne und Verluste und die Héhe des Einsat-
zes.”” Dabei ist ,bestimmt“ nicht nur als Adjektiv dahin-
gehend zu verstehen, dass der erforderliche Plan inhalt-
lichen Anforderungen an die Regelungstiefe geniigen
muss.”?

Die bisher ergangene verwaltungsgerichtliche Rechtspre-
chung lehnt das Vorliegen eines ,bestimmten Plans® bei
schwarzen Lotteriewetten ab®*: So betont das VG Ansbach
in seiner Entscheidung vom 9.3.2016, dieses Merkmal be-
inhalte vielmehr in dem hier zugrunde liegenden Kontext
gerade auch ein ,Element der Zurechnung des betreffenden
Planes zu dessen Urheber im Sinne einer Widmung.“*> Fiir
die Einordnung als Lotterie komme es maBgeblich darauf
an, dass der Spielablauf einem Plan folgt, der gerade auch
von dem Veranstalter der Lotterie einseitig und selbststdn-
dig vorgegeben ist.>® Ein Gliicksspiel ist also nicht schon
dann eine Lotterie, wenn ein hinreichend detaillierter Spiel-
plan vorliegt. Eine Lotterie liegt vielmehr nur dann vor,
wenn der Veranstalter den Spielplan einseitig und selbstéan-
dig aufgestellt hat.”’

Die ,schwarze Lotteriewette“ hat keinen solchen einseitig
und selbsténdig aufgestellten Spielplan: So betont das OVG
Hamburg in seiner Entscheidung vom 9.3.2017 richtiger-
weise:

,Bei Wetten auf den Ausgang von Lotterien handelt es
sich um Gliicksspiel i.S.d. § 3 Abs.1 Satz 1 GluStV
[...], wobei die Angebote als Wetten und nicht als
Lotterien zu qualifizieren sind, da der Spielplan nicht
vom Veranstalter aufgestellt wird [...], sondern der
Gewinn oder der Verlust vom Ausgang einer anderen
Lotterie abhingt [...].“*®

Die Entscheidung iiber Gewinn und Verlust muss demzu-
folge ausschlieBlich und unmittelbar vom Ausgang des
konkreten Gliicksspielangebots abhdngen. Die ,schwarze
Lotteriewette® ist indessen bloB an die staatliche Lotterie
angelehnt. So konnen die im Ausland ansidssigen Wettan-
bieter ohne Anderung der Rechtsnatur der angebotenen
»schwarzen Lotteriewette” nicht eigenstindig tiber die Ver-
anderungen oder den Fortbestand des Spielplans entschei-
den. In diesem Zusammenhang stellte das VG Saarland
zutreffend fest, Zweitlotterien seien ,Wetten auf fremde
Zahlen“.” Ein solches ,Trittbrettfahrermodell**® wird aber
von § 3 Abs. 3 S. 1 GliiStV gerade nicht vorgesehen.

Ein Spielplan setzt sich aus verschiedenen Regeln zusam-
men, die fiir eine Vergniigungstitigkeit zum reinen Zeit-
vertreib aufgestellt werden. Bei einer Wette hingegen
kommt es nicht auf das Befolgen eines solchen Plans an,
sondern das ,Rechthaben® in einem - gespielten - Mei-
nungsstreit.” Dabei besteht eine einzige Regel: Derjenige
der Recht behilt, gewinnt. So hat die ,schwarze Lotterie-
wette* zum Inhalt, dass der Wettkunde bei einer Meinungs-
verschiedenheit zwischen ihm und dem Buchmacher tiber
den Ausgang des Spiels einer Primirlotterie Recht behilt.
Die Parteien einer ,schwarzen Wette“ stehen somit auBer-
halb des Spielplans.

Lotterien erfordern iiberdies ihrem Wesen nach stets die
Existenz eines Totalisators®” und die Absicherung der aus-

zuschiittenden Gewinne durch diesen. Der Totalisator
zeichnet sich - im Gegensatz zu synthetischen Gliicksspiel-
angeboten - dadurch aus, dass die an die Spielteilnehmer
auszuschiittenden Gewinne abhdngig sind von der Gesamt-
summe der von diesen geleisteten Spieleinsidtze. Aus der
Gesamtsumme werden die einzelnen Gewinnquoten errech-
net. Es handelt sich um ein Prinzip zur Festlegung von
Quoten auf der Grundlage der Einsdtze aller Spielteilneh-
mer.”*> Der den Spielteilnehmern als Gewinn zuflieBende
Betrag ist somit (nach Einbehalt der staatlichen Abgaben
von 40 % und nach Einbehalt des Veranstalters von 10 %)
stets ein Teil der Einsatzsumme. Nach dem Totalisatorprin-
zip tragen weder der Veranstalter noch der Spielteilnehmer
ein wirtschaftliches (Ausfall-)Risiko, da die Spieler nicht
gegen den Veranstalter spielen, sondern gegeneinander,
und der auszuschiittende Gewinn niemals hoher sein kann,
als der im Totalisator konkret eingespielte Betrag abziiglich
der staatlichen Abgaben und des Einbehalts. Dies ist bei der
,schwarzen Lotteriewette“ anders: Die Gewinnausschiit-
tungshohe ist an die staatliche Lotterie angelehnt, und zwar
unabhingig von den eingegangenen Spieleinsitzen. Der
Fall des ,Gewinns“ wird auf der Grundlage finanzmathe-
matischer Wahrscheinlichkeitsberechnungen synthetisch
durch sog. Contractual Trust Arrangements (CTAs) oder
andere Finanzmarktprodukte abgesichert. Als synthetisches
Gliicksspielprodukt ist die ,schwarze Lotteriewette* daher
nicht mit einer Totalisatorbasierten Primirlotterie ver-
gleichbar. Sie ist folglich nicht gemaB § 4 Abs.5 GliStV
erlaubnisfahig, nach der derzeitigen Rechtslage also mate-
riell illegal.

Die von Koenig vertretene Mindermeinung, der Wortlaut
des § 3 Abs.3 S.1 GliStV sehe keinen ,autonomen” oder
,selbst erstellten” Plan vor,* liegt neben der Sache und
vermag nicht zu iiberzeugen. Der Begriff des ,Plans“ setzt
stets einen geistig-schopferischen, zumindest technisch ge-
nerierten Kreationsakt voraus. Hieraus ergibt sich zwin-
gend das Erfordernis einer eigenstdndigen, autonomen Er-
stellung - alles andere wére allenfalls die ,Kopie eines Pla-
nes®, in der Praxis u. U. angereichert durch textliche Erldu-
terungen. Auch das systematische Argument, § 9 Abs.5
GliStV diirfe nicht auf aktuell angebotene Lotterieangebo-

22 Dietlein/Hiisken, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht,
Kommentar, 2. Aufl. 2013, § 3 Rn. 11; Nolte, in: Becker/Hilf/Nolte/
Uwer, Gliicksspielregulierung, Kommentar, 2017, § 3 GliStV Rn. 42;
Hambach, Brenner, in: Streinz/Liesching/Hambach (Hrsg.), Gliicks-
und Gewinnspielrecht in den Medien, Kommentar, 2014, § 287 StGB
Rn.o.

23 VG Ansbach, 27.9.2016 - AN 15 S 16.00448, Rn. 29 nach juris.

24 Vgl. OVG Hamburg, 9.3.2017 - 4 Bs 241/16, Rn. 28 nach juris; VG
Saarland, 2.2.2017 - 6 K 2012/14, Rn. 40 nach juris; VG Ansbach,
27.9.2016 - AN 15 S 16.00448, Rn. 29 nach juris; VG Hannover,
5.7.2016 - 10 B 1065/16, n.v., S. 9.

25 VG Ansbach, 27.9.2016 - AN 15 S 16.00448, Rn. 29 nach juris

26 Ibid.

27 Vgl. VG Saarland, 2.2.2017 - 6 K 2012/14, Rn. 40 nach juris; a. A.:
Koenig, ZfWG 2017, 335.

28 Vgl. OVG Hamburg, 9.3.2017 - 4 Bs 241/16, Rn. 28 nach juris.

29 VG Saarland, 2.2.2017 - 6 K 2012/14, Rn. 42 nach juris.

30 VG Saarland, 2.2.2017 - 6 L 1544/14, Rn. 43 nach juris.

31 Vgl Nolte, in: Becker/Hilf/Nolte/Uwer (Hrsg.) (Fn.22), § 3 GluStV
Rn. 20.

32 Vgl Krehl, in: Leipziger Kommentar zum StGB, 12. Aufl. 2008, § 287
Rn. 4.

33 Diegmann/Hoffmann/Ohlmann, Praxishandbuch fiir das gesamte
Spielrecht, 2008, Rn. 20.

34 Koenig, ZfTWG 2017, 335 f.
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te beschrinkt werden, sondern kénne auch neue Angebote,
wie ,Zweitlotterien®, erfassen, verfangt nicht: Es handelt
sich bei den ,schwarzen Lotteriewetten“ nicht um ein neues
Lotterieprodukt, sondern um ein neues ,Wettprodukt*.
Uberdies regelt § 9 Abs. 5 GliiStV lediglich die Fachbeirats-
pflichtigkeit neuer Gliicksspielangebote im aufsichtsbe-
hordlichen Kontext. Hierin liegt kein ausreichendes Sub-
strat fiir eine systematische Auslegung des Lotteriebegriffs
des § 3 Abs.3 Satz 1 GluStV. Das von Koenig angefiihrte
~wirtschaftlich-teleologische Argument” - lieBe man einen
solchen Auslegungstopos neben dem Vierklang von Wort-
laut, Systematik, Telos und Historie iiberhaupt zu*>* - wire,
wenn liberhaupt, an die Bundesldnder mit Blick auf kiinf-
tige Ausgestaltungen des GliStV zu adressieren, betrifft
jedoch nicht die Frage, ob es sich de lege lata bei der
~schwarzen Lotteriewette“ um eine Lotterie im Sinne des
GliiStV handelt.

2. Keine Genehmigungsfihigkeit ,,schwarzer Lotterie-
wetten® nach § 4 Abs. 4 und 5 GliiStV

Selbst bei einer - falschen - Subsumtion der ,schwarzen
Lotteriewette“ als Lotterie unter § 4 Abs. 5 GliiStV bliebe es
bei dem grundsitzlichen Verbot des § 4 Abs. 4 GliStV. Von
verschiedenen Seiten wurde immer wieder argumentiert,
§ 4 Abs.4 und 5 GIliStV seien aufgrund des staatlichen
Monopols fiir Lotterien verfassungs- und unionsrechtswid-
rig und durften daher nicht angewendet werden.’® Mit den
Worten des OVG Hamburg ist dem zu entgegnen, dass ,im
Bereich der sog. ,Zweitlotterien‘ keine staatliche Monopol-
stellung“*” besteht und auch die Anforderungen an das Er-
laubnisverfahren kein faktisches Monopol implizieren.

Das System eines generellen Internetverbots mit Erlaubnis-
vorbehalt ist - wie das BVerwG mit seiner Entscheidung
vom 26.10.2017 bestétigt hat - verfassungs- und unions-
rechtskonform.’® Es verfolgt verfassungs- und unionsrecht-
lich legitime Gemeinwohlziele, insbesondere den Jugend-
schutz sowie die Bekdmpfung der Spielsucht und der Be-
gleitkriminalitit, wie betriigerische Manipulationen und
Geldwésche.” Die teilweise Lockerung des Verbots fiir Lot-
terien und bestimmte Wettarten hat lediglich das Ziel, den
Schwarzmarkt zu bekdmpfen und die Spiellust in kontrol-
lierte Bahnen zu lenken.*® Diese - eng zu verstehenden -
Ausnahmen dndern jedoch nichts an der Legitimitit, ein
generelles Internetverbot aufrecht zu erhalten. Ein Versto
gegen das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1
GG - insbesondere mit Blick auf den Grundsatz der Ver-
hiltnisméBigkeit - liegt nicht vor.* Zudem ist es auch mit
der unionsrechtlich gewéahrleisteten Dienstleistungsfreiheit
(Art. 56 f. AEUV) vereinbar. Unter Bezugnahme auf die Ur-
teile des EuGH in den Sachen ,Markus Sto3“** und ,,Carmen
Media“,** verweist das BVerwG zu Recht auf die Kompetenz
der Mitgliedstaaten, das nationale Schutzniveau in Bezug
auf Gliicksspiele unter Beachtung des VerhéltnismiaBig-
keitsgrundsatzes selbst zu bestimmen.** Dabei wird das Ko-
hirenzgebot nicht verletzt, da keine ,,Gesamtkohérenz*“ ge-
fordert wird, sondern lediglich verhindert werden soll, dass
die Wirksamkeit der Verbote in Bezug auf andere Gliicks-
spielbereiche konterkariert werden.** Kurzum: Mit Blick auf
~schwarze Lotteriewetten® geht das Argument der Unan-
wendbarkeit von § 4 Abs. 4 und 5 GliStV ins Leere.

SchlieBlich wiren ,schwarze Lotteriewetten® im Fall einer
Subsumtion unter § 4 Abs.5 GliStV nur dann erlaubnis-
fahig, wenn sie die dort genannten materiellen Vorausset-
zungen erfiillten.*® Dies hat die Rechtsprechung bereits in
zahlreichen Fillen verneint.*” So befand der VGH Miin-
chen, das erstinstanzliche Gericht habe zu Recht die mate-
rielle Illegalitdt der in Frage stehenden ,Zweitlotterien* an-
genommen, da der Ausschluss minderjahriger Spieler nicht
sichergestellt war und weder die monatliche Einsatzhochst-
grenze von 1.000 € noch die Beachtung des Verbots schnel-
ler Spielwiederholung gewéhrleistet waren.*® In einem dhn-
lichen Fall stellte das VG Ansbach einen VerstoB gegen das
sTotalverbot* der Teilnahme minderjdhriger Spieler fest,
sodass schon aus diesem Grund eine Erlaubnis fiir eine
~Zweitlotterie* nicht erteilt werden konnte.*® Auch das VG
Saarland urteilte in einem dhnlich gelagerten Fall, dass eine
Veranstalterin von Zweitlotterien in mehrfacher Hinsicht
die Vorgaben des § 4 Abs. 5 GliiStV verletzte.*® Das Ermes-
sen der Aufsichtsbehdrden sei in einem solchen Fall auf
Null reduziert gewesen, sodass eine Erlaubnis nicht hitte
erteilt werden konnen.>'

3. Irrelevanz der Gliicksspiellizenz aus dem EU-Ausland

Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass
eine Gliicksspiellizenz aus dem EU-Ausland nicht geniigt,
um eine Abweichung von dem zuvor skizzierten Verbot der
Veranstaltung und Vermittlung o6ffentlicher Gliicksspiele
im Internet zu legitimieren. So existieren im Unionsrecht
keine spezifischen sekundirrechtlichen Regelungen zum
Gliicksspielwesen. Es fehlt nach wie vor an einer unions-
rechtlichen Harmonisierung.*” Die Richtlinie Nr.2006/123/

35 Vgl. hierzu etwa Grundmann, RabelsZ 61 (1997), 423, 424; Greche-
nig/Gelter, RabelsZ 72 (2008), 523 ff.; Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip. Moglichkeiten und Grenzen der 6konomischen Analy-
se des Rechts, 3. Aufl. 2005; Lieth, Die 6konomische Analyse des
Rechts im Spiegelbild klassischer Argumentationsstrukturen des
Rechts und seiner Methodenlehre, 2007.

36 Koenig, ZTWG 2017, 335; Berberich, ZfWG 2018, 61.

37 OVG Hamburg, 9.3.2017 - 4 Bs 241/16, Rn. 41 nach juris.

38 BVerwG, 26.10.2017 - 8 C 18.16, ZfWG 2018, 145, Rn. 30.

39 Ibid. Rn.31.

40 Vgl. LT Drs. BW 15/1570, S. 53.

41 BVerwG, 26.10.2017 - 8 C 18.16, ZfWG 2018, 145, Rn. 34.

42 EuGH, 8.9.2010 - C-316/07 - Markus StoB.

43 EuGH, 8.9.2010 - C-46/08 - Carmen Media.

44 BVerwG, 26.10.2017 - 8 C 18.16, ZfWG 2018, 145, Rn. 39.

45 BVerwG, 26.10.2017 - 8 C 18.16, ZfWG 2018, 145, Rn. 41 f.

46 Diese rechtlichen Grenzen gelten unabhingig von der Frage, ob das
staatliche Lotteriemonopol (§ 10 Abs. 2, 3 und 6 GliistV i. V. m. Art. 1
Abs. 3 AGGIiStV) und das Verbot des Vermittelns und Veranstaltens
von Gliicksspielen im Internet (§ 4 Abs. 4 GliStV) bzw. die Werbung
dafiir (§ 5 Abs.3 GliStV) unionsrechtswidrig sind. Denn selbst bei
Unionsrechtswidrigkeit wéren préventive Kontrollmechanismen zu-
lassig. Die Erlaubnisvoraussetzungen des § 4 Abs. 5 GliiStV sind folg-
lich monopolunabhéngig, vgl. BVerwG, 25.2.2015 - 8 B 36.14, Zf WG
2015, 227 = Rn.23 nach juris, VG Ansbach, 27.9.2016 - AN 15
S 16.00448, Rn. 30 ff. nach juris.

47 Bayerischer VGH, 2.3.2017 - 10 CS 16.2149, ZfWG 2017, 276,
279 = Rn. 11 nach juris; VG Ansbach, 27.9.2016 - AN 15 S 16.00448,
Rn. 30 ff. nach juris.

48 Bayerischer VGH, 2.3.2017 - 10 CS 16.2149, Rn. 4, 9 f. nach juris.

49 VG Ansbach, 27.9.2016 - AN 15 S 16.00448, Rn. 36 nach juris.

50 VG Saarland, 2.2.2017 - 6 K 2012/14, Rn. 101 nach juris.

51 VG Saarland, 2.2.2017 - 6 K 2012/14, Rn. 103 nach juris.

52 Vgl. Makswit, Die Auswirkungen des Foderalismus im Gliicksspiel-
recht, 2015, S.92; Hilf/Umbach, in: Becker/Hilf/Nolte/Uwer (Hrsg.)
(Fn. 22), S.926; Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.) (Fn. 22),
Einf. Rn. 28. Diese Feststellung treffend auch EuGH, 8.7.2010 - C-447/
08 u.a., Rn. 37 nach juris - Sjoberg.
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EG tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (,Dienstleis-
tungsrichtlinie“) nimmt ,,Gliicksspiele, die einen geldwerten
Einsatz verlangen, einschlieBlich Lotterien, Gliicksspiele in
Casinos und Wetten“ sogar explizit aus ihrem Anwen-
dungsbereich aus.”® Begriindet wird dies mit der ,spezifi-
schen Natur dieser Tatigkeiten, die von Seiten der Mitglied-
staaten Politikansdtze zum Schutz der 6ffentlichen Ord-
nung und zum Schutz der Verbraucher bedingen“.>* Auch
der EuGH geht davon aus, dass die Regelung der Gliicks-
spiele zu den Bereichen gehort, ,in denen betriachtliche sitt-
liche, religiose und kulturelle Unterschiede zwischen den
Mitgliedstaaten bestehen®.>®

Die fehlende unionsrechtliche Harmonisierung des Gliicks-
spielrechts hat zur Folge, dass das Unionsrecht keine ge-
genseitige Anerkennung mitgliedstaatlicher Gliicksspieler-
laubnisse vorsieht bzw. auch nicht vorsehen kann.*® Nach
der stindigen Rechtsprechung des EuGH ist es vielmehr

,Sache der einzelnen Mitgliedstaaten, in diesen Berei-
chen im Einklang mit ihrer eigenen Wertordnung zu
beurteilen, welche Erfordernisse sich aus dem Schutz

der betroffenen Interessen ergeben*.*”

Ein Mitgliedstaat darf auch von solchen Unternehmen die
Einholung einer gliicksspielrechtlichen Erlaubnis fordern,
die bereits nach dem Recht eines anderen EU-Mitgliedstaa-
tes konzessioniert sind.*® Er muss sich nicht auf die Aner-
kennung oder Uberwachung der betreffenden Titigkeiten
durch die Behorden anderer Mitgliedstaaten verweisen las-
sen.” Eine Verpflichtung zur gegenseitigen Anerkennung
der von Mitgliedstaaten erteilten Gliicksspielkonzessionen
hat der EuGH in seiner Entscheidung in der Rechtssache
»,Markus StoB“ ausdriicklich abgelehnt.®® Im Ergebnis kann
also ein Veranstalter von ,schwarzen Lottowetten® nicht
argumentieren, er verfiige iber eine Erlaubnis in einem
anderen EU-Mitgliedstaat und diese miisse in Deutschland
anerkannt werden.

IV. Die fiinf Dimensionen des illegalen Gliicksspiels

Gelangt man zu dem unzweideutigen Ergebnis, dass
»schwarze Lotteriewetten® formell wie materiell illegal
sind, zieht dies — kaskadenartig - schwerwiegende recht-
liche Konsequenzen und Gefahrenpotentiale fiir den Ver-
anstalter in fiinf Rechtsdimensionen nach sich, und zwar
dem oOffentlichen Recht, dem Strafrecht, dem Zivilrecht,
dem Lauterkeitsrecht und dem Steuerrecht.

1. Offentliches Recht

Der Ausgangspunkt fiir die 6ffentlich-rechtliche Dimension
illegaler ,schwarzer Lotteriewetten“ ist das Verbot, 6ffent-
liche Gliicksspiele im Internet ohne Erlaubnis zu veranstal-
ten oder zu vermitteln, § 4 Abs. 4 GliStV. Stellt die zustan-
dige Aufsichtsbehorde des jeweiligen Bundeslandes illega-
les Gliicksspiel fest, kann sie gemdB §9 Abs.1 Satz 2
GliStV ,die erforderlichen Anordnungen im Einzelfall* er-
lassen. Bei den ,schwarzen Lotteriewetten® handelt es sich
zwar um Gliicksspiel i. S. d. § 3 Abs. 1 S. 1 GIiGStV,*' sie sind
jedoch, wie dargestellt, nicht erlaubnisfahig. Somit ist ihre
Veranstaltung auf in Deutschland abrufbaren Internetseiten
verboten und die zustindigen Aufsichtsbehorden sind er-
maichtigt und im Sinne intendierten Ermessens im Regelfall

angehalten und verpflichtet, gemiB § 9 Abs.1 S.3 Nr.3
GliStV Untersagungsverfiigungen zu erlassen. Selbst wenn
man ,schwarze Lotteriewetten“ unzutreffenderweise als
Lotterien einstufen wiirde, dnderte sich der Befund nicht:
Das Spielangebot gentigt offensichtlich®” nicht den tibrigen
materiellen Erlaubnisvoraussetzungen des §4 Abs.5
GliStV, sodass in jedem Falle aufsichtsbehdrdliches Ein-
schreiten geboten ist.®®

2. Strafrecht

Verbotenes Gliicksspiel ist gemaf §§ 284-287 StGB straf-
bewehrt. Der Begriff des Gliicksspiels wird im 6ffentlichen
Recht und im Strafrecht einheitlich verwendet.®* Unter das
verbotene Gliicksspiel i.S.d. § 284 StGB fallen sdmtliche
Formen des illegalen Gliicksspiels und Wetten, mit Ausnah-
me von Lotterien, fiir die ein eigener Straftatbestand in
§ 287 StGB besteht.*® Die Abgrenzung zwischen den beiden
Tatbestidnden ist insbesondere fiir die Beteiligung an ille-
galem Gliicksspiel relevant: Wahrend § 285 StGB die Be-
teiligung an unerlaubtem Gliicksspiel i.S.d. § 284 StGB
unter Strafe stellt, ist die Beteiligung an illegalen Lotterien
nicht strafbewehrt.®® Die Beteiligung erfasst die Teilnahme
als Spieler, also die Moglichkeit, beim Gliicksspiel zu ge-
winnen oder zu verlieren.®” Ein Anbieter nicht erlaubnis-
fahiger und daher illegaler ,schwarzer Lotteriewetten“
macht sich gemiB § 284 Abs.1 StGB strafbar. Dabei gilt
auch hier, dass eine nach dem Recht eines anderen EU-Mit-
gliedstaates erteilte Genehmigung irrelevant ist.*® Der vor-
sédtzlich handelnde Mitspieler®® macht sich potentiell nach
§ 285 StGB strafbar. Er muss allerdings alle Umstinde ken-
nen, die das Spiel zu einem illegalen Gliicksspiel machen.”

Ein besonders scharfes Schwert der Strafverfolgungsbehor-
den liefert die Erméachtigung zur ,Einziehung® des Spiel-

53 Vgl. § 2 Abs. 2 Nr. h) der Dienstleistungsrichtlinie.

54  Vgl. Erwdgungsgrund 25 der Dienstleistungsrichtlinie.

55 Vgl. EuGH, 8.9.2009 - C-42/07, Rn. 57 nach juris m.w. N.- Liga Por-
tuguesa.

56 Vgl. Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.) (Fn. 22), Einf Rn. 29;
OVG Rheinland-Pfalz, 28.9.2006 - 6 B 10895/06, Rn. 11 nach juris
m. w. N.

57 Vgl. EuGH, 8.9.2009 - C-42/07, Rn. 57 nach juris m.w.N - Liga Portu-
guesa.

58 Vgl. Dietlein, in: Dietlein/Hecker/Ruttig (Hrsg.) (Fn. 22), Einf Rn. 29.

59 Vgl. EuGH, 15.9.2011 - C-347/09, Rn.96 nach juris - Dickin-
ger & Omer.

60 Vgl. EuGH, 8.9.2010 - C-316/07 u.a., Rn. 112 nach juris - Markus
StoB.

61 BVerwG, 25.2.2015 - 8 B 36.14, Rn. 23 nach juris.

62 Vgl. hierzu BVerwG, 16.5.2013 - 8 C 14.12, BVerwGE 146, 303, 322;
25.2.2015 - 8B36.14, ZfWG 2015, 227 = Rn.13 nach juris;
26.10.2017 - 8 C 18.16, ZfWG 2018, 145, Rn. 29.

63 Vgl. OVG Hamburg, 9.3.2017 - 4 Bs 241/16, Rn. 38 nach juris.

64 Bolay/Pfiitze, in: Streinz/Liesching/Hambach (Hrsg.) (Fn.22), §3
GliiStV Rn. 2 ff.

65 Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. 2014, § 284 Rn. 4; Hambach/
Liesching, in: Streinz/Liesching/Hambach (Hrsg.) (Fn.22), § 284
StGB Rn. 24 f.

66 Gaede, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), StGB Kommentar,
5. Aufl. 2017, § 285 Rn. 2; Hambach/Brenner, in: Streinz/Liesching/
Hambach (Hrsg.) (Fn.22), § 285 StGB Rn. 2; Hohmann, in: MiKo
StGB, 2. Aufl. 2014, § 285 StGB Rn. 4.

67 Heger, in: Lackner/Kiihl (Fn.65), § 285 Rn. 1; Feilcke/Hollering, in:
BeckOK StGB, 37. Ed. 1.2.2018, § 285 Rn. 4.

68 Gaede, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.) (Fn.66), § 284
Rn. 22.

69 Vgl. Heine/Hecker, in: Schonke/Schroder StGB, 29. Aufl. 2014, § 285
Rn. 4; Hohmann, in: MiiKo StGB (Fn. 66), § 285 StGB Rn. 12.

70 Fischer, StGB, 60.Aufl. 2013, § 286 Rn.5; Putzke, in: Becker/Hilf/
Nolte/Uwer (Hrsg.) (Fn. 22), § 285 StGB Rn. 6.
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einsatzes: Nach § 286 Abs. 2 StGB diirfen bei Handlungen
i.S.d. § 284 und 285 StGB ,Spieleinrichtungen und das auf
dem Spieltisch oder in der Bank vorgefundene Geld“ ein-
gezogen werden. Hierbei gilt das Bruttoprinzip - die Ein-
ziehung umfasst die vollstindigen Spieleinsitze ohne Be-
ricksichtigung etwaiger Aufwendungen oder Anspriiche
Dritter.”" Da sich der Wortlaut des § 286 Abs. 2 StGB expli-
zit auf Spieleinrichtungen in einer Spielbank bezieht, liegt
zwar eine Erstreckung dieses Sondertatbestandes auf
~schwarze Lotteriewetten® aufgrund des strafrechtlichen
Analogieverbotes fern.”” Es greift indessen der allgemeine
Einziehungstatbestand des § 74 StGB: Zwar ist beim
Gliicksspiel gewonnenes Geld kein Gegenstand, der durch
die Tat hervorgebracht wurde (sog. producta sceleris),” je-
doch ist das fiir das Gliicksspiel bestimmte Geld als solches
einziehungsfihig.”*

3. Zivilrecht

s~SchwarzeLotteriewetten® liegen Vertrdage iiber illegales
Gliicksspiel zwischen den Veranstaltern und den Wettkun-
den zugrunde, die gegen die gesetzlichen Verbote der § 4
Abs. 4 GliStV und §§ 284, 285 StGB verstoBen. Sie sind
daher gemiB § 134 Abs.1 BGB nichtig.”> Die Riickforde-
rung rechtsgrundlos erbrachter Leistungen bemisst sich in
solchen Fillen nach allgemeinem Bereicherungsrecht.”®
Zwar hat nach § 817 S. 1 BGB der Leistende ein Riickforde-
rungsrecht, wenn nur der Empfinger der Leistung gegen
ein gesetzliches Verbot verst6t. Jedoch schlieBt § 817 S. 2
BGB die Riickforderung einer rechtsgrundlos erbrachten
Leistung bei einem Verstof3 gegen ein gesetzliches Verbot
aus, wenn auch dem Leistenden ein solcher Versto zur Last
fallt.”” Bei den ,illegalen Lotteriewetten” verstoBen im Re-
gelfall beide Parteien gegen das gesetzliche Verbot illegalen
Gliickspiels gem. § 4 Abs. 4 GliStV. Insbesondere §§ 284,
285 StGB konnen in diesem Fall bewirken, dass die er-
brachten Leistungen nicht zuriickverlangt werden kon-
nen.”®

4. Lauterkeitsrecht

Das Lauterkeitsrecht ermoglicht den staatlichen Lotteriege-
sellschaften als Wettbewerbern, die Veranstalter ,,schwarzer
Lotteriewetten“ vor den Zivilgerichten wegen unlauteren
Verhaltens anzugreifen. Nach § 3a UWG handelt unlauter,
wer einer gesetzlichen Vorschrift zuwider handelt, die auch
dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln, und der VerstoB geeignet ist,
die Interessen von Verbrauchern, sonstigen Marktteilneh-
mern oder Mitbewerbern spiirbar zu beeintriachtigen. Die
Vorschriften des Gliicksspielrechts sind solche den Ver-
braucher schiitzenden, das Marktverhalten regulierenden
Vorschriften.”” So fiihrt der BGH in seinem Urteil vom
28.9.2011 zum Internetverbot von Gliicksspielen wortlich
aus:

»Dieses Verbot, das unmittelbar die Vertriebswege fiir
Gliicksspiele beschriankt, ist eine Marktverhaltensre-
gelung [...]. Das Verbot des § 4 Abs. 4 GliStV richtet
sich auch nicht nur an die in § 10 GliiStV genannten
Anbieter, mit denen die Lander ihre Aufgabe erfiillen,
ein ausreichendes Gliicksspielangebot sicherzustellen,

sondern an jeden Anbieter und Vermittler 6ffentlicher
Gliicksspiele im Sinne von § 2 GIaStV*.®°

Ein VerstoB gegen die Vorschriften des GliStV ist in der
Regel auch geeignet, spiirbare Beeintrdchtigungen fiir die
Interessen von Verbrauchern oder Mitbewerbern hervorzu-
rufen.®’ Die bloBe Eignung zur Beeintrachtigung reicht be-
reits aus - eine tatsdchliche Beeintrichtigung muss nicht
nachgewiesen werden.?*” Dass zwischen den staatlichen Lot-
teriegesellschaften und den Veranstaltern ,schwarzer Lot-
teriewetten“ ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis im Sinne
von § 2 Abs. 1 Nr.3 UWG besteht,** kann nicht ernsthaft in
Frage gestellt werden. Im sog. Sportwettenfall, in dem die
staatliche Lotteriegesellschaft des Landes Nordrhein-West-
falen gegen einen privaten Anbieter von Sportwetten mit
Sitz in Gibraltar klagte, stellte der BGH in seinem Urteil
vom 28.9.2011 diesbeziiglich fest:

»Gleichartigkeit von Dienstleistungen setzt keine
Gleichheit voraus. Fiir die Gleichartigkeit reicht es
aus, dass beide Parteien entgeltlich Spiele anbieten,
bei denen die Aussicht auf einen Gewinn jedenfalls
mafBgeblich vom Gliick des Spielers abhingig ist.“®*

Die Rechtsfolgen unlauteren Handelns gem. § 3a UWG er-
geben sich aus §§ 8-10 UWG:®* Neben der Klage auf Unter-
lassung und der Beantragung einstweiligen Rechtsschutzes
durch den angreifenden Wettbewerber konnen Verbande
i. S.d. § 8 Abs. 3 Ziff. 2-4 UWG, z.B. die Wettbewerbszen-
trale, Verbraucherverbiande und Industrie- und Handels-
kammern, Veranstalter ,schwarzer Lotteriewetten® geméif

71 Odenthal, NStZ 2006, 14.

72 Vgl. Hambach/Brenner, in:
(Fn. 22), 2014, § 287 Rn. 5.

73  Eser, in: Schénke/Schroder StGB (Fn. 69), § 74 Rn. 8.

74 Fischer (Fn.69), § 74 Rn. 8.

75 Vgl. Sprau, in: Palandt, BGB, 76. Aufl. 2017, § 817 Rn. 9; Habersack,
in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2017, § 762 BGB Rn. 14; Janoschek, in: BeckOK
BGB, 44. Ed. 1.11.2017, § 762 Rn. 17; Vossler, in: BeckOGK BGB, § 134
Rn. 219; a. A.: Armbriister, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2015, § 134 Rn. 101.

76 Stadler, in: Jauernig, BGB, Kommentar, 16. Aufl. 2015, § 762 Rn. 10.

77 Sprau, in: Palandt (Fn.75), § 817 Rn. 11; Schwab, in: MiKo BGB
(Fn.77), § 817 Rn. 1.

78 Sprau, in: Palandt (Fn.75), § 762 Rn. 9; Habersack, in: MiiKo BGB
(Fn.77), § 762 BGB Rn. 24; Janoschek in: BeckOK BGB (Fn. 74), § 762
Rn. 18; Fitzmeyer/Rinderle, CR 2003, 599, 605. § 762 BGB sieht ferner
ausdriicklich vor, dass Gliicksspiel und Wetten keine Verbindlichkeit
begriinden (Satz 1) und Leistungen aufgrund eines Spiels oder einer
Wette nicht deshalb zuriickgefordert werden konnen, weil eine Ver-
bindlichkeit nicht bestanden hat (Satz 2). Eine Ausnahme hiervon
besteht nur fiir staatlich genehmigte Lotterie- und Ausspielvertrage
gemdB § 763 BGB. Da die ,schwarzen Lotteriewetten” weder eine
Lotterie i.S.d. § 763 BGB darstellen, noch genehmigungsfahig sind,
kéme von vornherein lediglich § 762 BGB in Betracht. Allerdings ist
im Regelfall von der Nichtigkeit der ,schwarzen Lotteriewette®, mit
den soeben dargestellten Folgen, auszugehen. Insofern hat § 762 bei
illegalem Gliicksspiel keine praktische Bedeutung.

79 Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 36. Aufl. 2018, § 3a
Rn. 1.245f; v. Jagow, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig,
UWG Kommentar, 4. Aufl. 2016, § 3a Rn. 93.

80 BGH, 28.9.2011 - 1ZR 93/10, GRUR 2012, 201, Rn. 24 f. — Poker im
Internet.

81 Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn.79), § 3a Rn.1.245;
s. auch: Hettich, in: Streinz/Liesching/Hambach (Hrsg.) (Fn. 22), § 4
UWG Rn. 47. Dass die ,schwarzen Lotteriewetten” auf dem Markt
spiirbare Folgen verursachen, diirfte bereits nach der Darstellung des
Umsatzvolumens (unter Ziffer II) ersichtlich sein.

82 Kohler, in: Kohler/ Bornkamm/Feddersen (Fn.79), § 3a Rn. 1.97.

83 Vgl. hierzu im Einzelnen BGH, 29.4.2010 - [ ZR 99/08, GRUR 2011,
82, Rn. 19; Bdhr, in: MiiKo Lauterkeitsrecht, 2. Aufl. 2014, § 2 UNG
Rn. 233, Sosnitza, in: Ohly, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
7. Aufl. 2016, Rn. 58.
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§ 10 Abs. 1 UWG auf Gewinnabschépfung, d. h. auf Heraus-
gabe des Gewinns an den Bundeshaushalt in Anspruch
nehmen.®® Auch der Bundesverband der deutschen Gliicks-
spielunternehmen e.V. (BDGU), der gemiB seiner Internet-
seite seine Mitglieder bei der Erfiillung ihres Auftrages, ein
legales ausreichendes Gliicksspielangebot in den Bundes-
landern sicherzustellen, unterstiitzte, ist ein solcher Ver-
band i.S.d. § 8 Abs. 3 Ziff. 2 UWG.?” Ziel des Handelns des
BDGU ist u.a. die ,Verhinderung des Ausweichens auf ille-
gale Angebote®.

5. Steuerrecht

Die fiinfte Dimension illegalen Gliicksspiels bildet das Steu-
errecht, d. h. die Frage, wie die Steuerbehdrden die illegale
Wette im Inland behandeln miissen. Dass das Angebot von
,~Wetten auf die Ziehungsergebnisse der staatlichen Lotte-
riegesellschaften iiber das Internet an in Deutschland an-
sissige Verbraucher* gemdB §1 Abs.1 Nr.1 UStG in
Deutschland umsatzsteuerbar ist, liegt nach dem Vorausge-
sagten auf der Hand: Die gewinnorientiert titigen Wettan-
bieter sind Unternehmen i.S.d. § 2 Abs.1 S.1 UStG. Sie
bieten eine Wette und damit eine sonstige Leistung i. S. d.
§ 3 Abs.9 S.1 UStG im Inland an. Bei Internetdienstleis-
tungen ist gemiB § 3a Abs.5 UStG der Leistungsort stets
der Ort, an dem der Endverbraucher seinen Sitz, Wohnsitz
oder gewohnlichen Aufenthalt hat, also hier zweifelsohne
Deutschland.

Die vorrangigen Steuertatbestinde des RWLG sind nicht
einschliagig, sodass gemiB § 4 Nr. 9 lit. b) Satz1 UStG keine
Umsatzsteuerbefreiung in Betracht kommt. Eine Lotterie
i.S.d. § 17 Abs.1 RWLG, der hinsichtlich des Lotteriebe-
griffs mit § 3 Abs. 3 Satz 1 GliStV deckungsgleich ist, liegt
nicht vor. Sie findet auch nicht ,im Inland statt®, da dies
aufgrund des Wortlautes und der Systematik des § 17
RWLG stets nur der Ort der Gewinnquotenermittlung und
Gewinnidentifizierung sein kann. Ferner ist eine Sportwette
i.S.d. § 17 Abs. 2 RWLG ebenso auszuschlieBen wie Lose
oder Ausweise liber Spieleinlagen gemif §§ 21 Abs.1
RWLG.

Es bleibt am Ende lediglich die Frage zu stellen, ob Bemes-
sungsgrundlage der Umsatzsteuer der Spieleinsatz oder der
Bruttospielertrag ist. Nach § 10 Abs. 1 S.1 UStG ist Bemes-
sungsgrundlage das ,Entgelt“, mithin der vom Spieler auf-
gewandte Spieleinsatz, nicht der Bruttospielertrag. So
spricht die Kurzinformation des Finanzministeriums
Schleswig-Holstein vom 6. Dezember 2017 eine klare Spra-
che:

,Bei Umsitzen von Online Gliicksspielanbietern, bei
denen diese kein wirtschaftliches Spielrisiko tragen
und nur fiir die Spieldurchfiihrung verantwortlich
sind [...] ist die umsatzsteuerliche Bemessungsgrund-
lage nach der vom Spieler zu leistenden Spielgebiihr
[scil: also dem Spieleinsatz] zu bemessen.“®®

V. Fazit

1. Schwarze Lotteriewetten basieren nicht auf einem auto-
nomen Spielplan und stellen damit keine Lotterie dar.
Sie sind somit formell wie materiell illegal.

2. Offentlich-rechtlich sind ,schwarze Lotteriewetten® ge-
maB § 9 Abs.1S. 2, S.3 Nr. 3 GliStV von den Aufsichts-
behorden regelmaBig zu untersagen.

3. Strafrechtlich erfiillen Veranstalter ,schwarzer Lotte-
reiewetten“ den Straftatbestand des § 284 StGB sowie
auch Wettkunden potentiell den Straftatbestand des
§ 285 StGB. Die Strafverfolgungsbehorden sind erméach-
tigt, die Spieleinsédtze gemaB § 286 StGB nach dem Brut-
toprinzip einzuziehen.

4. Zivilrechtlich haben Wettkunden keinen harten An-
spruch auf Gewinnauskehrung.

5. Lauterkeitsrechtlich kénnten staatliche Lotteriegesell-
schaften gemidB §3a UWG das Spielangebot der
~schwarze Lotteriewette” angreifen und vor den Zivilge-
richten auf Unterlassung klagen; gemif3 § 10 UWG kann
der BDGU die Gewinnabschépfung zugunsten des Bun-
deshaushalts verlangen und gerichtlich durchsetzen.

6. Steuerrechtlich sind schwarze Wetten nach § 1 Abs. 1
Nr.1 UStG steuerbare Umsétze, wobei Bemessungs-
grundlage der Bruttospielertrag ist. Aufgrund des Voll-
zugsdefizits entgehen dem deutschen Fiskus jdhrlich ca.
76 Mio. € Umsatzsteuer und die Anbieter ,schwarzer
Lotteriewetten“ ersparen sich derzeit rund 39 9% staat-
licher Abgaben.

Summanry

“Lotto betting” is enjoying ever growing popularity. How-
ever, the current legal situation regarding lotto betting in
Germany allows the conclusion that it is not permitted:
Lotto bets are not based on an autonomous game plan and
are therefore not a lottery. Thus, they are unlawful on pro-
cedural and substantive grounds. With regard to public law,
lotto betting has to be forbidden by the supervisory authority
in accordance with section 9 para. 1 sentence 2, sentence 3
no. 3 of the German Gambling Treaty (GliiStV). In respect of
criminal law, lotto betting constitutes a criminal offence
pursuant to sections 284, 285 of the German Criminal Code
(StGB) and thus, prosecution authorities are able to collect
the stake in accordance with the gross principle (pursuant
to section 286 of the German Criminal Code). Concerning
civil law, the gambler is not entitled to claim the winnings
payment. Regarding fair trading law, competitors could at-
tack lotto betting in accordance with section 3a of the Ger-
man Fair Trade Practices Act (UWG). Competitors could
also demand (and ultimately enforce) the skim profits in
favour of the federal budget. Lastly, with respect to tax
law, lotto bets are taxable revenues pursuant to section 1
para. 1 no. 1 of the German Turnover Tax Law (UStG).
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