BVerwG, 28.09.1982 - BVerwG 1 C 139.80
Amtlicher Leitsatz:
1. 1.

Zur Unterscheidung zwischen Gliicksspiel und Geschicklichkeitsspiel (833 h
Nr. 3 GeWO) sowie zur Verlustgefahr (8 33 e Satz 1 GeWO) bei einem anderen Spiel mit
Gewinnmdglichkeit im Sinne des § 33 d GeWO.

2. 2.

Bei einem anderen Spiel mit Gewinnmdglichkeit im Sinne des § 33 d GeWO kann sich
die Gefahr unangemessen hoher Verluste in kurzer Zeit nicht aus der VVoraussage ergeben,
das betreffende Spiel werde in der Praxis abweichend von den zur Genehmigung vorge-
legten Spielregeln betrieben werden.

Der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts hat

auf die mindliche Verhandlung vom 28. September 1982

durch

den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Heinrich und

die Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Barbey, Dr. Dickersbach, Meyer und Dr.
Diefenbach

fiir Recht erkannt:

Tenor:
Das Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom 21. Februar 1978 wird aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an den Verwaltungsgerichts-
hof zurtickverwiesen.

Die Entscheidung tiber die Kosten bleibt der SchluRentscheidung vorbehalten.
Grinde
l.

Der Kléger beabsichtigt, einen Spielsalon in H. zu eréffnen, um dort das Spiel "Roulette Opta 1"
- RO I - zu veranstalten. Das Spiel besteht aus einem in eine Umwandung versenkten Spielkessel
von etwa 1 m Durchmesser. In der Mitte dieses Spielkessels befindet sich ein Kreisausschnitt
von 40 cm Durchmesser, in dem ein fest verankerter Zahlenkranz mit 26 gleich grof3en Fangni-
schen eingelassen ist. Die Fangnischen sind in arithmetisch fortlaufender Reihenfolge mit den
Zahlen 0-24 und dem Buchstaben X gekennzeichnet. In die Laufflache des Spielkessels sind
zwei gut sichtbare Ringe gepragt, von denen der obere als Beobachtungs- oder Ansagering, der



untere als Absagering dienen soll; der Abstand der Ringe zum Kreisausschnitt betrdgt 18 bzw.
6 cm. Um die Kesselumrandung herum sind in Form eines offenen Rechtecks drei Spieltische
mit je einem Setzfeld (Tableau) angeordnet. Nach den Spielregeln ist es Aufgabe der Spieler,
eine vom Spielleiter eingeworfene, die Bande mindestens einmal umlaufende Kugel zu beobach-
ten und ihren sieben Fangnischen umfassenden Einfallssektor vorherzusagen. Gesetzt werden
darf in der Zeit vom Ablésen der Kugel von der Bande bis zu ihrer Berihrung mit dem Absage-
ring. Ein Spieler gewinnt, wenn die Kugel in dem von ihm gesetzten Sektor zum Liegen kommt.
Gespielt werden kann als Turnierspiel - die zwei bis zwolf Spieler jedes Spieltisches spielen ge-
geneinander - und als Bankspiel - hochstens zehn Spieler eines Spieltisches spielen gegen einen
als Bankhalter fungierenden Spieler -. Der jeweils nur einfach zulassige Hochsteinsatz pro Spiel
und Spieler betragt beim Turnierspiel 7 DM, beim Bankspiel 5 DM.

Den Antrag auf Erteilung der Unbedenklichkeitsbescheinigung lehnte das Bundeskriminalamt ab.
Der Widerspruch blieb ohne Erfolg, aber der Verpflichtungsklage des Klagers gab das Verwal-
tungsgericht statt, wogegen sich die Beklagte in der Berufungsinstanz durchsetzte. In den Ent-
scheidungsgrinden des Berufungsurteils ist im wesentlichen folgendes ausgefihrt:

Wesentlich flr die Glicksspieleigenschaft sei die Ungleichartigkeit der Kugellaufe. Wie die
Demonstration des Spielablaufs in der mindlichen Verhandlung gezeigt habe, nehme die Kugel
mitunter einen spiralférmigen, aber auch einen ellipsenférmigen Kurs; dabei wirden der Absa-
ge- und der Beobachtungsring gelegentlich mehrfach geschnitten. Eine GesetzmalRigkeit des Ku-
geleinfalles gebe es mithin nicht. Allerdings habe sich gezeigt, dal} bei genauer Beobachtung des
Abldsepunkts der Kugel vom Beobachtungsring ihr Einfall in einen bestimmten Sektor voraus-
gesagt werden konne. Darauf durfe aber nicht abgestellt werden, weil das Spiel dem Publikum
eroffnet werde, ohne ihm zugleich mitzuteilen, dal} es auf den Abldsepunkt ganz entscheidend
ankomme. Der Durchschnittsspieler, auf den abzustellen sei, vermdge jedoch ohne Kenntnis des
Abldsepunktes den Einfall der Kugel in einen bestimmten Gewinnsektor nicht durch Beobach-
tung vorherzusagen. Da sich das Abldsen der Kugel vom Ansagering zudem in Sekundenschnel-
le vollziehe, sei die Beobachtung einerseits erschwert, falls sie nicht infolge unginstiger Plazie-
rung des Spielers génzlich ausgeschlossen sei; andererseits erfasse der Durchschnittsspieler zu-
mindest bei den ersten Spielen noch nicht, daR er, um zu gewinnen, allein den Ablésepunkt be-
obachten misse. Mache aber die eine oder andere Spielmdglichkeit, die jedem Teilnehmer of-
fenstehe, das Spiel zu einem Glucksspiel, dann komme es nicht mehr darauf an, welche Mdg-
lichkeit die Spieler Gberwiegend benutzten. Das Spiel sei vielmehr einheitlich als Glucksspiel zu
bewerten. Zudem konnten die Zufallstreffer von den durch Geschicklichkeit erzielten Treffern
nicht unterschieden werden, was zu Lasten dessen gehe, der die Unbedenklichkeitsbescheini-
gung begehre. Die Erwdgungen, die in diesem Zusammenhang dem Bundesverwaltungsgericht
Veranlassung gegeben hatten, das sogenannte Sektorenspiel als Glicksspiel einzustufen (Urteil
vom 9. Juni 1960 - BVerwG 1 C 137.57 -, NJW 1960, 1684), beanspruchten im vorliegenden
Falle noch in einem verstarkten Malle Geltung; denn infolge des gegentiber dem Sektorenspiel
erweiterten Umfanges des jeweiligen Gewinnsektors sei beim Roulette Opta | die Zahl der Zu-
fallstreffer grofer als beim Sektorenspiel. Schlie3lich bestehe auch im Sinne des §33 e
Abs. 1 GewO die Gefahr, dal3 der Spieler unangemessen hohe Verluste in kurzer Zeit erleide.
Ein Spieler kdnne im fur ihn ungtnstigsten Fall innerhalb einer Stunde - bei bis zu 30 Spielen -
gemal den Spielbedingungen beim Turnierspiel bis zu 210 DM und beim Bankspiel bis zu
1.500 DM verlieren.



Der Klager hat gegen dieses Urteil die vom Senat zugelassene Revision eingelegt und die Ver-
letzung formellen und materiellen Rechts gerugt. Im einzelnen tragt er vor: Verfahrensrechtlich
habe das Berufungsgericht seine Aufklarungspflicht verletzt, da es den klagerischen Beweisan-
trag miBachtet habe, ein Sachverstdndigengutachten zu der Frage einzuholen, ob die Zufallstref-
fer erkennbar und infolgedessen von den durch Geschicklichkeit erzielten Treffern abgezogen
werden konnten; auch das zu dieser Frage vorgelegte Privatgutachten von Prof. Dr. Rebkes habe
das Gericht unter VerstoR3 gegen seine Aufklarungspflicht nicht verwertet. Bei pflichtgemaRer
Aufklarung hétte das Berufungsgericht die Glicksspieleigenschaft verneinen und die Berufung
zurtickweisen missen. Das Berufungsgericht habe zudem die Beweislastregeln verkannt; denn
da die Trefferquote jedenfalls tiber 50 % liege, héatte die Beklagte und nicht der Kl&ger nachwei-
sen missen, daR darin abgrenzbare Zufallstreffer enthalten seien. AulRerdem verstoRe die Schlul3-
folgerung des Berufungsgerichts, bei vergroRertem Trefferfeld steige auch der Zufallsanteil an,
gegen die Denkgesetze.

In materieller Hinsicht verstol3e das Verbot gewerblichen Gliicksspieles gegen den Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG, da Spiele mit mechanischen Glucksspielgerdten und Glicksspiele in
Spielbanken erlaubnisfahig seien. Ferner habe das Berufungsgericht den Gliicksspielbegriff in
8 33 h Nr. 3 GewO unzutreffend ausgelegt. Es stelle entgegen gefestigter Rechtsprechung darauf
ab, ob dem Zufall wesentliche - statt alleinige oder hauptséchliche - Bedeutung fiir den Spielaus-
gang zukomme. Auch habe das Berufungsgericht tbersehen, dal} das RO | gegentiber dem vom
Bundesverwaltungsgericht als Gliicksspiel angesehenen sogenannten Sektorenspiel nach Bauart
und Spielbedingungen entscheidende Unterschiede aufweise; beim RO | dirfe weder bereits vor
Abloésung der Kugel von der Bande gesetzt werden noch sei bei diesem Spiel die Setzart "plein”
zulassig noch konne die Kugel auf den Zahlenkranz auflaufen. Fir den Geschicklichkeitscharak-
ter des RO | spreche eindeutig, daB entsprechend dem Ergebnis der erstinstanzlichen Beweisauf-
nahme bei entsprechender Aufmerksamkeit der Spieler eine Uberwaltigende Trefferquote erzie-
len kénne. Die vom Berufungsgericht gebilligte sogenannte Abzugsmethode sei unrichtig. Selbst
wenn man jedoch eine eine Zufallstrefferquote von 26,9 % zugrunde lege, kénne diese Quote
durch Geschicklichkeit wesentlich, namlich auf 50,6 % nach Meinung der Beklagten und auf 60 %
nach Meinung des Verwaltungsgerichts, erhoht werden. Der Zufall habe mithin auf den
Spielausgang jedenfalls keinen entscheidenden EinfluR. Ein Durchschnittsspieler kénne den
Spielausgang erkennen, ohne komplizierte mathematische Rechnungen anstellen zu mussen; er
brauche lediglich den Abldsepunkt von der Bande und den Schnittpunkt mit der Beobachtungsli-
nie zu beobachten; auf diese Merkmale werde durch die im Spiellokal deutlich sichtbar aufzu-
hangenden Spielbedingungen besonders hingewiesen. Letztlich habe das Berufungsgericht ver-
kannt, dal? nur solche Glicksspielvarianten dem ganzen Spiel ihren Charakter aufpragen konnten,
die nach den Regeln zugelassen seien, da andernfalls jedes Spiel wegen der Mdglichkeit entspre-
chender RegelverstoRe als Glucksspiel zu bewerten sei.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom 21. Februar 1978 aufzuheben und die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Wiesbaden vom 12. Februar
1976 zurlckzuweisen, hilfsweise, die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
an den Verwaltungsgerichtshof zurlickzuverweisen.



Die Beklagte beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Sie verteidigt das Berufungsurteil und weist ergédnzend darauf hin, daR sich nach ihrer Meinung
die Bedenklichkeit des RO | bereits daraus ergibt, daR es aus der Sicht des Spielers wie auch des
Veranstalters attraktiv nur als reines Gliicksspiel betrieben werden kdnne.

Die Revision ist begriindet und muf3te zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurlckver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht fiihren.

Allerdings hat der Kl&ger zu Unrecht das Berufungsverfahren beanstandet. Entgegen der Auffas-
sung des Klagers kann kein erheblicher Verfahrensmangel darin gesehen werden, dal das Beru-
fungsgericht nicht nach Mal3gabe der Beweisangebote des Klagers der Frage nachgegangen ist,
ob und gegebenenfalls in welchem Umfange in der Quote der richtigen VVoraussagen Zufallstref-
fer enthalten sind. Die Ausfiihrungen im Berufungsurteil, die sich mit dem Verhéaltnis von Zu-
fallsanteil und Geschicklichkeitsanteil bei der Gesamttrefferquote befassen, sollen nach der ma-
teriellrechtlichen Auffassung des Berufungsgerichts erkennbar keine entscheidungserhebliche
Bedeutung haben, vielmehr handelt es sich dabei lediglich um beildufige Hinweise, wogegen flr
das Berufungsurteil tragend die Erwdagung ist, dafl ein Durchschnittsspieler mangels Kenntnis
der zu beobachtenden Punkte seine Geschicklichkeit nicht einzusetzen vermdge und daR die
Glucksspieleigenschaft nach dem Grundsatz der einheitlichen Betrachtungsweise schon deshalb
bejaht werden misse, weil die Spielregeln mindestens eine Glucksspielvariante zuliel(en. Da
somit die begehrte Aufklarung einen Sachverhalt betrifft, auf den das Berufungsurteil seine Ent-
scheidung nicht mal3geblich gestiitzt hat, ist es ausgeschlossen, dal das Berufungsurteil auf dem
geriigten Aufklarungsmangel beruhen kann. Auf diesen entscheidungsunerheblichen Fragenkreis
der Trennung von Zufallstreffern und Geschicklichkeitstreffern bezieht sich auch die Kritik, die
der Kl&ger an der vom Berufungsgericht vorgenommenen Beweislastverteilung sowie daran ge-
ubt hat, dal? das Berufungsgericht unter angeblichem VerstoR gegen die Denkgesetze die Hohe
des jeweiligen Zufallsanteils von der Grolke des Gewinnfeldes abh&ngig gemacht hat; deshalb
gehen auch die diesbeziiglichen Revisionsangriffe ins Leere, ohne dal} es darauf ankommt, ob
und inwieweit die betreffenden Fragenkreise Giberhaupt dem formellen Recht zuzuordnen sind.

Entgegen der Auffassung der Revision begegnet die gewerberechtliche Regelung tiber die Unbe-
denklichkeitsbescheinigung keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Insbesondere verstolit es
nicht gegen den in Art. 3 GG niedergelegten Grundsatz der Gleichbehandlung, daR im Unter-
schied zur Regelung des § 33 h Nr. 3 GewO die Aufstellung mechanischer Glicksspielgeréte
gemal § 33 ¢ Abs. 1 GewO grundsétzlich erlaubnisféhig ist und ferner nach Landesrecht auch
das Glicksspiel in Spielbanken betrieben werden darf. Was zunéchst die unterschiedliche Be-
handlung der mechanischen Glucksspielgeréte einerseits und der anderen Glicksspiele mit Ge-
winnmaoglichkeit andererseits anbetrifft, so liegt ihr offensichtlich die Erwégung zugrunde, da
die Gefahr einer unerwiinschten Ausuferung und Ausbeutung der Spielleidenschaft bei den Gera-
ten, bei denen der Spielerfolg durch eine selbstwirkende konstruierte Vorrichtung entscheidend
beeinflullt wird, geringer ist als bei anderen Gliicksspielen, bei denen der Spieler den Spielablauf



durch eigene Handlungen unmittelbar bestimmt; diese Erwégung hélt sich nach derUberzeugung
des Senats im Rahmen eines Differenzierungsermessens, das Art. 3 GG dem Gesetzgeber ein-
raumt. Soweit der Klager eine angebliche Benachteiligung gewerblicher Glicksspielveranstalter
gegenuiber den staatlich konzessionierten Spielbanken beanstandet,lbersieht er, dal} das Spiel-
bankenrecht als Teil des Rechts dertffentlichen Sicherheit und Ordnung der ausschlielRlichen
Zustandigkeit des Landesgesetzgebers unterfallt und damit als Vergleichstatbestand fur eine
bundesgesetzgeberische Entscheidung ausscheidet. Im brigen hat das vom Klager geltend ge-
machte Verpflichtungsbegehren die Rechtsgiltigkeit der Regelung tber die vom Klé&ger bean-
spruchte Unbedenklichkeitsbescheinigung zur Voraussetzung, so dal eine etwaige Verfassungs-
widrigkeit der einschl&gigen Bestimmungen der Gewerbeordnung dem ProzeRbegehren des KIl&-
gers nicht zum Erfolg verhelfen konnte.

Das Berufungsurteil kann indes deshalb nicht aufrechterhalten bleiben, weil in ihm aus unzutref-
fenden Erwdgungen der sachlich-rechtliche Anspruch des Klagers auf Erteilung der Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung verneint wird. Die Erteilung der vom Klé&ger begehrten Unbedenklich-
keitsbescheinigung fur ein anderes Spiel im Sinne des§ 33 d Abs. 1 Satz 1 GewO hétte nur ver-
sagt werden durfen, wenn das Spiel Glicksspiel im Sinne des§ 284 StGB ware (833 h
Nr. 3 GewO) oder die Gefahr bestédnde, dal der Spieler unangemessen hohe Verluste in kurzer
Zeit erlitte (8 33 e Satz 1 GewO). Die tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts tragen
weder den einen noch den anderen Versagungsgrund.

Ein Glucksspiel liegt dann vor, wenn die Entscheidungiber Gewinn oder Verlust des Spieles
nach den Spielbedingungen allein oder hauptsachlich vom Zufall abhéngt. In den Spielregeln,
auf die sich die erstrebte Unbedenklichkeitsbescheinigung beziehen soll, heif3t es:

"Die Kugel wird vom Kesselrand eingeworfen und mu3 mindestens einen vollen Umlauf an der
Bande machen. Ist diese Bedingung nicht erftllt, muf? der Einwurf wiederholt werden.

Gesetzt werden darf nur aufgrund vorheriger Beobachtung.

Das Spiel beginnt nach dem L&sen der Kugel von der Bande. VVorher getétigte Einsétze sind zu-
rickzuweisen.

Neben dem Ldsungspunkt von der Bande dient auch der obere Beobachtungsring als Anhalts-
punkt fur die Beobachtung.

Der Spielleiter sagt das Spiel ab, sobald die Kugel die untere Linie (Absagering) beriihrt. Nach
der Absage getatigte Einsatze werden zurlickgewiesen.

Entsprechend seiner Beobachtung setzt der Spieler auf den vorausberechneten Einfallsektor."

Bei dieser Sachlage hangt die Zufallsbestimmtheit des Spieles ganz wesentlich von der Frage ab,
in welchem AusmaR zwischen dem Durchlauf der Kugel durch die in den Spielregeln bezeichne-
ten Beobachtungspunkte einerseits und dem Einfall der Kugel in den Gewinnsektor andererseits
ein deterministisch-physikalischer Zusammenhang besteht. Diese Frage wird im Berufungsurteil
widersprichlich und unzuldnglich beantwortet. Es hei3t im Berufungsurteil:



"Wie die Demonstration des Spielablaufs im Termin am 21. Februar 1978 gezeigt hat, nimmt die
in den Spielkessel eingeworfene Kugel nicht immer den gleichen Lauf. Der Verlauf ist vielmehr
mitunter spiralformig aber auch ellipsenférmig; dabei werden Absage- und Ansage- oder Be-
obachtungsring gelegentlich mehrfach geschnitten. Eine Gesetzméaliigkeit des Kugeleinfalles gibt
es mithin nicht.”

Diese Ausfuhrungen legen den Schlul? nahe, dal? die Kugelbahn ein zufallsgesteuerter Prozel? ist
und der Gewinnsektor zu den Beobachtungspunkten nicht in einer funktionalen Beziehung im
deterministisch-physikalischen Sinne steht. Indessen féhrt das Berufungsgericht dann wie folgt
fort:

"Allerdings hat sich gezeigt, dal3 sich bei genauer Beobachtung des Abldsepunktes der Kugel
von dem Ansage- oder Beobachtungsring der Einfall der Kugel in einen bestimmten Einfallssek-
tor voraussagen lafit."

Diese Feststellung ist nicht vereinbar mit den vorerwahnten Ausfiihrungen zur Frage der "Ge-
setzmaligkeit des Kugeleinfalles”; denn hat ein Spieler, der die Beobachtung eines Punktes zur
Grundlage seines Spielverhaltens macht, die im Berufungsurteil erwahnte hohe Treffererwartung,
so rechtfertigt dies mangels gegenteiliger Erlauterungen die Annahme, dal} aus physikalischen
Grunden in der Regel nur ein Gewinnfeld in Betracht kommt, wenn sich die Kugel an dem be-
treffenden Punkt befindet, dal? also zwischen dem Beobachtungspunkt und dem Gewinnfeld ge-
rade der Zusammenhang besteht, der durch die vorhergegangenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts Uber das Kugelverhalten in Abrede gestellt worden ist. Zu beriicksichtigen ist zudem,
dal? nach den Spielregeln das Spiel bereits "nach dem L&sen der Kugel von der Bande™ beginnt,
dal? also gesetzt werden darf, bevor die Kugel den Ansage- oder Beobachtungsring schneidet.
Fir die Frage der Zufallsabhangigkeit des Spieles kommt es deshalb nicht nur auf den Zusam-
menhang zwischen Zielpunkt und dem im Berufungsurteil erwahnten "Ablésepunkt der Kugel
von dem Ansage- oder Beobachtungsring” an, vielmehr ist von mindestens gleicher Bedeutung,
inwieweit die Fangnischen durch den Abldsepunkt der Kugel von der Bande determiniert sind.
Dazu entbehrt das Berufungsurteil jedoch jeglicher Feststellung.

Die Frage nach dem Zusammenhang zwischen den Beobachtungspunkten und den Gewinnfel-
dern konnte allerdings unbeantwortet bleiben, wenn die gegebenenfalls in Betracht kommende
physikalische Gesetzméaligkeit fir einen Durchschnittsspieler nicht erkennbar oder jedenfalls
unter den Bedingungen des Spieles nicht verwertbar wére. Nach stdndiger Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ist ndmlich der Spielausgang nicht erst dann zufallsabhéngig, wenn
er von niemandem vorausberechnet werden kann, vielmehr ist auf die Erkennbarkeit und Bere-
chenbarkeit des Spielergebnisses fiir einen Durchschnittsspieler abzustellen. Die im Berufungs-
urteil enthaltenen Feststellungen gestatten indes nicht die Wertung, auch bei einem determinis-
tisch-physikalischen Zusammenhang zwischen den Beobachtungspunkten und dem Gewinnsek-
tor habe es der Durchschnittsspieler nicht in der Hand, Gber Verlust und Gewinn zu entscheiden.
Die gegenteilige Meinung des Berufungsgerichts beruht auf unzutreffenden Prdmissen. Dies gilt
zun&chst einmal in tatséchlicher Hinsicht fur die Darlegung des Berufungsgerichts, das Spiel
werde dem Publikum erdffnet, “ohne ihm zugleich mitzuteilen, dal3 es auf den Abldsepunkt ganz
entscheidend ankommt”, der Durchschnittsspieler vermoge "ohne Kenntnis des Abldsepunktes
den Einfall der Kugel in einen bestimmten Gewinnsektor nicht durch Beobachtung vorherzusa-



gen" und der Durchschnittsspieler erfasse "zumindest bei den ersten Spielen noch nicht, daR er,
um zu gewinnen, allein den Abldsepunkt beobachten muR?". Die Spielregeln, die nach den Ubli-
chen - auch in den friheren Unbedenklichkeitsbescheinigungen fiir das Spiel RO | enthaltenen -
Auflagen des Bundeskriminalamtes vom Veranstalter am Veranstaltungsort deutlich sichtbar
anzubringen sind, weisen ausdriicklich darauf hin, daR "neben dem Ldsungspunkt von der Ban-
de™ auch "der obere Beobachtungsring als Anhaltspunkt fur die Beobachtung™ dient. Von einem
Durchschnittsspieler muB selbstverstandlich erwartet werden, dal’ er vor Spielbeginn die deutlich
sichtbar angebrachten Spielregeln liest und auf diese Weise bei Spieler6ffnung die Bedeutung
der Beobachtungspunkte kennt. AuRerdem durfen nach dem Spielplan zum Spiel nur Personen
zugelassen werden, denen die Spielbedingungen, zu denen auch die Spielregeln gehoéren, be-
kannt sind. Ohne tatsachliche Grundlage ist auch die Andeutung im Berufungsurteil, "infolge
unglnstiger Plazierung eines Spielers” konne die Beobachtung "génzlich ausgeschlossen™ sein.
Der Klager begehrt die Unbedenklichkeitsbescheinigung fir ein Spiel, bei dem nach den Spiel-
regeln "entsprechend seiner Beobachtung™ der Spieler "auf den vorausberechneten Einfallsektor"
setzt. Daraus folgt zwingend, dal® nur eine solche Anordnung der Tische und Sitze den fur die
Unbedenklichkeitsbescheinigung maRgeblichen Spielbedingungen entspricht, die es jeder am
Spiel zuldssigerweise beteiligten Person ermdglicht, den Spielkessel einzusehen und den Kugel-
lauf zu beobachten. Entscheidungserhebliches Gewicht fehlt schlieflich dem Hinweis des Beru-
fungsgerichts, die Beobachtung sei “erschwert”, "da sich das Abldsen der Kugel vom Ansage-
oder Beobachtungsring zudem in Sekundenschnelle vollzieht". Nach dem argumentativen Zu-
sammenhang soll dieser Hinweis offensichtlich in erster Linie die Auffassung des Berufungsge-
richts stiitzen, wonach der Durchschnittsspieler "zumindest bei den ersten Spielen™ noch nicht
erkennen konne, worauf es ankomme; insoweit verfehlt der Hinweis indes sein Ziel, weil - wie
oben dargetan - die Kenntnis der Beobachtungspunkte und ihrer Bedeutung zu den Teilnahme-
bedingungen des Spieles gehort und nicht erst durch Spielerfahrung vermittelt zu werden braucht.
Falls das Berufungsgericht allerdings mit diesem Hinweis auch zum Ausdruck hat bringen wol-
len, dal} der Durchschnittsspieler unabh&ngig von seinem etwaigen Wissen um die Bedeutung
der Beobachtungspunkte wegen des schnellen Ablaufs des zu beobachtenden Vorganges bei des-
sen optischer Fixierung und spielbeeinflussender Verwertungiberfordert sei, so steht diese Aus-
sage im Widerspruch zu den vorausgegangenen Angaben des Berufungsgerichts, nach denen die
Voraussagesicherheit und die Treffererwartung des Durchschnittsspielers lediglich dadurch be-
eintrachtigt werden, dal? dem Spieler die Bedeutung des Abldsepunktes nicht bekannt sei. An
widerspruchsfreien Feststellungen fehlt es deshalb auch fir die etwaige Meinung, ein Durch-
schnittsspieler konne wegen der Schnelligkeit des Kugellaufes seine Gewinnerwartung auch
dann nicht wesentlich steigern, wenn er sich an den Beobachtungspunkten zu orientieren versu-
che.

Das Berufungsgericht sieht sich mit seiner Entscheidung in Ubereinstimmung mit dem in standi-
ger Rechtsprechung vertretenen Grundsatz der einheitlichen Betrachtungsweise, wonach ein
Spiel schon dann als Glucksspiel anzusehen ist, wenn die Regeln des betreffenden Spieles auch
nur eine selbstdndige Glicksspielvariante zulassen. Eine Mdoglichkeit, RO | regelgerecht als
Glucksspiel zu betreiben, wird im Berufungsurteil aber nicht aufgezeigt, insbesondere wird - wie
oben bereits dargetan - entgegen dem im Berufungsurteil erweckten Eindruck durch die Regeln
keine Spielweise gedeckt, bei der der Spieler die Beobachtungspunkte nicht kennt oder nicht
einsehen kann. Wie ebenfalls an anderer Stelle schon ausgefiihrt wurde, ist es allerdings nach
den Spielregeln erlaubt, zu setzen, wenn die Kugel die Bande verlassen, den Beobachtungsring



aber noch nicht erreicht hat. Die Frage, ob und gegebenenfalls in welchem Umfange der Spieler
noch einen Geschicklichkeitsvorteil hat, der lediglich den Ldsungspunkt von der Bande zur
Grundlage seiner Setzentscheidung macht, ist bislang nicht geklart. Die im Berufungsurteil ent-
haltenen tatsachlichen Feststellungen gestatten in dieser Hinsicht auch keine SchluR3folgerung in
der einen oder anderen Richtung. Es erscheint jedenfalls nicht ausgeschlossen, dal3 ein Durch-
schnittsspieler durch die bloRe Beobachtung des Ldésepunktes von der Bande das Spielergebnis
nicht so wesentlich zu seinen Gunsten zu beeinflussen vermag, dal® der Zufall nicht mehr tber-
wiegt; in diesem Falle wiirde die in den Spielregeln vorgesehene Maglichkeit, den Einsatz schon
zu einem Zeitpunkt zu tatigen, in dem die Kugel den Beobachtungsring noch nicht berihrt hat,
das streitige Spiel zu einem nicht erlaubnisféhigen Gliicksspiel machen.

Die SchluRausfiihrungen im Berufungsurteil geben zu derUberlegung AnlaR, ob méglicherweise
RO I unabhéngig von allen anderen Fragen deshalb als Glicksspiel einzustufen ist, weil nach
den Gesetzen statistischer Wahrscheinlichkeit angesichts der GrolRe der Gewinnfelder in jedem
Falle die Zufallstreffer gegentber den durch Geschicklichkeit erzielten Treffern Giberwiegen. Die
Abgrenzung von Glicksspiel und Geschicklichkeitsspiel bestimmt sich indes danach, ob das
Spielergebnis tberwiegend von unberechenbaren Faktoren abh&ngt oder ob es wesentlich durch
die Geschicklichkeit des Spielers verbessert werden kann, d.h. ob der Spieler bei Anwendung der
ihm zu Gebote stehenden korperlichen und geistigen Gaben zu einer Gewinnsteigerung in der
Lage ist. Demgemal sind Wahrscheinlichkeitsberechnungen fehl am Platze, solange nicht ge-
Klart ist, ob ein Spielergebnis auf einem fir den Durchschnittsspieler erkennbaren Kausalverlauf
beruht.

In Anbetracht der noch offenen Fragen im Zusammenhang mit der Bewertung von RO I, die sich
aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergeben, hatte das Berufungsurteil im Ergebnis nur dann
Bestand haben kdnnen, wenn die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen die Verlust-
gefahr im Sinne des 8 33 e Satz 1 GewO und damit den zweiten in Betracht kommenden Versa-
gungsgrund dartéaten. Dies ist indes nicht der Fall.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts, das sich angesichts der Bejahung der Glicksspieleigen-
schaft von seinem Standpunkt aus mit dem zweiten Versagungsgrund nur beildufig zu befassen
brauchte, 1auft ein Spieler Gefahr, je Spielstunde beim Turnierspiel 210 DM und beim Bankspiel
1.500 DM zu verlieren. Wie die dieser Aussage zugrunde liegenden Feststellungen erweisen,
beruhen die vorgenannten Zahlen auf der unrealistischen Annahme, dal} der Spieler wéhrend der
Dauer einer Stunde keine einzige richtige VVoraussage trifft. Zumindest bei einem Beobachtungs-
spiel der vorliegenden Art ist es aber verfehlt, auf der Grundlage eines einstiindigen Spieles die
Hohe der Verlustgefahr mit der Hohe des Einsatzes und damit mit dem theoretischen Maximal-
verlust gleichzusetzen. Unangemessen hoher Verlust im Sinne des § 33 e Satz 1 GewO droht nur
in dem Umfange, in dem unter Beruicksichtigung der Spielbedingungen der Eintritt eines solchen
Verlustes flr eine zuldssigerweise am Spiel beteiligte Person, bei der unterdurchschnittliche
spielerische Féahigkeiten zu unterstellen sind, mdglich und nicht unwahrscheinlich ist, wobei sich
die Frage der Unangemessenheit der Verlusth6he nach der allgemeinen Verkehrsanschauung,
nicht nach der Sicht einzelner Spielerkreise beurteilt. Fur das vorliegende Spiel ergibt sich dar-
aus die Notwendigkeit, die Treffer zu ermitteln, die ein Spielteilnehmer, bei dem unterdurch-
schnittliche spielerische Fahigkeiten zu unterstellen sind, im Durchschnitt einer Spielstunde
mindestens zu erwarten hat. Da diese Merkmale auf den denkbar schlechtesten Spieler abstellen



und die Frage unberiicksichtigt lassen, ob beim Spiel die Zufalls- oder die Geschicklichkeits-
komponenten uberwiegen, decken sie sich nicht mit den Kriterien, die fur den Glicksspielcha-
rakter eines Spieles mafgeblich sind. Einschlagige Feststellungen sind im Berufungsurteil nicht
enthalten. Nach den Erkenntnissen, die durch die beigezogenen Gerichts- und Verwaltungsakten
vermittelt werden, ist es unwahrscheinlich, dal3 ein Spielteilnehmer wahrend der - vom Beru-
fungsgericht ohne Rechtsfehler fiir ein casinomaRig betriebenes Beobachtungsspiel zugrunde
gelegten - Spielzeit von einer Stunde keinmal auf den Gewinnsektor setzt. Dem Senat fehlen
aber die tatsachlichen Anhaltspunkte, um erkennen zu kdnnen, welche Trefferquote jedem Spiel-
teilnehmer mindestens zuzurechnen und welche Verlustquote folglich als moglich und nicht un-
wahrscheinlich anzusehen ist. Das gilt zundchst fur das Turnierspiel. Der Senat stimmt dem Be-
rufungsgericht zwar darin zu, dal} jedenfalls die Gefahr eines Verlustes von 210 DM in einer
Stunde die Gefahr unangemessen hoher Verluste in kurzer Zeit begrinden wirde. Indessen laft
sich wegen Fehlens einschldgiger tatsachlicher Feststellungen nicht beurteilen, welche Verlust-
gefahr einem Spieler bei einem Maximaleinsatz von 210 DM je Stunde tatséchlich droht. Damit
fehlt es an dem tatsachlichen Grundlagen fiir die Beantwortung der Frage, ob dem Spieler unan-
gemessen hohe Verluste in kurzer Zeit drohen.

Entsprechendes gilt auch hinsichtlich des Bankspieles. Bei diesem wiirde allerdings die Annah-
me der Bedenklichkeit des Spieles naheliegen, wenn entsprechend der Angabe im Berufungsur-
teil davon auszugehen ware, dal3 ein Bankspieler in einer Stunde maximal 1.500 DM einsetzen
kann; denn dal sich ein solcher theoretischer Hochstverlust durch die Berticksichtigung wahr-
scheinlicher Spielverlaufe unter die Bedenklichkeitsschwelle reduziert, erscheint fraglich. Indes
basiert die vorerwahnte Annahme im Berufungsurteil (ber die Hohe des im Laufe einer Stunde
maoglichen Spieleinsatzes beim Bankspiel nicht auf revisionsrechtlich hinzunehmenden Feststel-
lungen. Dies ergibt sich aus folgendem: Das Berufungsgericht nimmt an, dal3 der Barikspieler in
jedem Spiel nicht nur - wie das Verwaltungsgericht meint - gegen einen, sondern gegen bis zu
zehn Spieler gleichzeitig spielen kann. Zur Begriindung wird auf die mit dieser Spielregelausle-
gung ubereinstimmende Auffassung der Beklagten verwiesen. Worauf die Beklagte ihre diesbe-
zlgliche Auffassung stitzt, ist ihrem Vortrag nicht zu entnehmen. Die berufungsgerichtliche
Auslegung der Spielregeln ist zwar als tatsachliche Feststellung gemall § 137 Abs. 2 VwWGO
grundsatzlich bindend, sie ist aber revisionsgerichtlich daraufhin tGberprifbar, ob bei ihr alle we-
sentlichen Auslegungsgrundlagen Bertcksichtigung gefunden haben. Dal} letzteres geschehen ist,
vermag der Senat nicht festzustellen, weil weder im Urteil selbst noch in dem in Bezug genom-
menen Vortrag der Beklagten die dem Berufungsurteil zugrunde liegende Auslegung nachvoll-
ziehbar dargelegt worden ist und weil jedenfalls der Text der "Unbedenklichkeitsbescheinigung”,
den der Vertreter der Beklagten in der mindlichen Verhandlung zu den Akten gereicht hat und
der nach seinen Angaben die malRgeblichen Spielbedingungen enthalten soll, eher gegen als fur
die dem Berufungsurteil zugrunde liegende Auslegung spricht. Das Bankspiel wird in dem vor-
genannten Text wie folgt beschrieben:

"Der Spielleiter bietet die Bank vor jeder Partie an. Der sich zuerst meldende Spieler wird Bank-
spieler. Beim Bankspiel spielt ein Bankhalter gegen insgesamt hochstens zehn Gegenspieler.
Beim Bankspiel bestimmt der Gegenspieler den Einsatz bis zum erlaubten Hochsteinsatz. Der
Spielleiter wirft eine Kugel fur alle Spieler.
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Nach dem Beobachten des Kugellaufes setzen die Spieler auf einen Sektor. Es gewinnt derjenige
Spieler, welcher auf den Gewinnsektor gesetzt hat. Er entrichtet die Spielabgabe.

Hat der Bank- und der Gegenspieler den Gewinn- oder Verlustsektor gesetzt, wird ein ""Stechen”
ohne neuen Einsatz durchgefuhrt. Der Spielleiter wirft daftir erneut eine Kugel ein.

Steht nach zweimaligem "Stechen” kein Gewinner fest, erhalt jeder der Spieler den Einsatz zu-
rick.

Dieser Spielablauf wiederholt sich im vorgenannten Falle gegen jeden Gegenspieler.

Der Bankspieler kann nach jedem abgeschlossenen Einzelspiel die "Bank™ durch die Ansage
"Ich passe" abgeben.

Das Bankspiel wird danach neu angeboten."

Wahrend die Verwendung des Plurals an einigen Stellen ("Kugel fir alle Spieler”, "setzen die
Spieler auf einen Sektor") die Richtigkeit der berufungsgerichtlichen Auslegung zu bestétigen
scheint, 1aRt sich mit dieser Auslegung der Satz, wonach sich der "Spielablauf” im "vorgenann-
ten Falle gegen jeden Gegenspieler” wiederholt, nicht vereinbaren. Es kommt hinzu, dafl nach
den Angaben des Beklagtenvertreters in der mundlichen Verhandlung das Bundeskriminalamt
fur das Spiel RO 1 fruher bei identischen Spielbedingungen Unbedenklichkeitsbescheinigungen
erteilt hat, was zu der Vermutung Anlal gibt, dal3 jedenfalls zum damaligen Zeitpunkt die Be-
klagte das Bankspiel nicht im Sinne der Auslegung des Berufungsgerichts gedeutet hat. Hat beim
Bankspiel der Bankhalter aber nicht gleichzeitig bis zu zehn Gegenspieler, sondern jeweils nur
einen Gegenspieler, so betrégt sein maximaler Gesamteinsatz in einer Stunde 150 DM und die
Verlustgefahr liegt - zumal im Hinblick auf die in jedem Falle zu berlicksichtigende Gewinnquo-
te - unterhalb der Bedenklichkeitsschwelle. Sollte es bei der neuen Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht auf die Frage der Bedenklichkeit im Sinne des§ 33 e Satz 1 GewO ankommen, so
mul hinsichtlich des Bankspieles geklart und dargelegt werden, welcher Regeltext dem klageri-
schen Begehren zugrunde liegt und wie dieser Regeltext zu verstehen ist. Daftr besteht nicht
zuletzt deshalb Veranlassung, weil dem Berufungsgericht offensichtlich Spielregeln vorgelegen
haben, in denen das Bankspiel anders dargestellt wird als in dem oben angefiihrten Text einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung. Jedenfalls befindet sich bei den Gerichtsakten der Entwurf
einer Unbedenklichkeitsbescheinigung fir RO | (vgl. Bl. 54 d.A.), in dem anstelle der Abs. 3, 4
und 5 des dem Senatiiberreichten Textes ein einziger Absatz mit folgendem Inhalt steht:

"Hat der Bank- und der Gegenspieler den Gewinn- oder Verlustsektor gesetzt, so hat kein Spieler
gewonnen bzw. verloren. Die Einsatze sind zurlickzuzahlen."

Der Senat teilt nicht die Auffassung der Beklagten, im Sinne einer umfassenden Auslegung des
8 33 e Satz 1 GewO kdonne sich die in dieser Vorschrift als Versagungsgrund statuierte Gefahr
unangemessen hoher Verluste auch daraus ergeben, daR - wie gegebenenfalls hier - im Einzelfal-
le konkret feststellbare Tatsachen eine hinreichend sichere Prognose erlauben, wonach das be-
treffende Spiel in der Praxis abweichend von den zur Genehmigung vorgelegten Spielregeln -
etwa als Glucksspiel - betrieben werde. Fir die diesbezligliche Ansicht der Beklagten haben sich
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literarisch vornehmlich mit dem Spielrecht befalste Beamte des Bundeskriminalamtes eingesetzt
(vgl. Ahlf Spielberger, GewArch 1977, 321 ff.; Ahlf, GewArch 1979, 84 f.). Sie hat in den
Kommentaren zur Gewerbeordnung teilweise Zustimmung gefunden (vgl. Marcks, in: Land-
mann/Rohmer, § 33 e, Rdn. 3; Frohler/Kormann, § 33 e, Rdn. 4; ablehnend: Edelmann, in: Fuhr,
833 e, Anm. 3; Sieg-Leifermann,§ 33 e, Anm. 1). Ihr liegt offensichtlich die jedenfalls unter
verwaltungspraktischen Gesichtspunkten verstandliche Erwédgung zugrunde, dal’ die Unbedenk-
lichkeit eines Spieles nicht bescheinigt wenden durfe, das nach den objektiven Gegebenheiten
fiir Veranstalter und Spieler nur interessant sei, wenn die zur Genehmigung vorgelegten Spielre-
geln mit der Folge der Gefahr unangemessen hoher Spielverluste nicht eingehalten wirden. Die
Rechtsauffassung der Beklagten ist aber durch § 33 e Satz 1 GewO nicht gedeckt. Entgegen dem
ersten Eindruck 18Rt sich allerdings die Meinung der Beklagten nicht durch Wortlaut und Syste-
matik der 88 33 d und 33 e GewO widerlegen. Unangemessen hoher Verlust kann begrifflich
auch durch die Moglichkeit der Spielanderung drohen, und das VVorhandensein einer Widerrufs-
regelung schlieBt nicht aus, dall dem voraussehbaren Eintritt von Tatsachen, die zum Widerruf
berechtigen, préventiv Rechnung getragen wird. Bei gegenteiliger Meinung ware zudem die auf
88 33 f,, 33 e GewO gestiitzte Regelung des 8 11 Abs. 1 Nr. 2 SpielV unzuldssig, wonach die
Bauart eines Geldspielgerates nur zugelassen werden darf, wenn die spielwichtigen Teile des
Spielgerétes so gebaut und gesichert sind, dal} sie mit einfachen Mitteln nicht verédndert werden
konnen. Diese Vorschrift, deren VerfassungsmaéRigkeit nicht zu bezweifeln ist, hat zur zutreffen-
den Voraussetzung, da zumindest bei der Bauartzulassung 8 33 e Satz 1 GewO die Verlustge-
fahr durch Abanderungsmdglichkeit als Versagungsgrund statuiert. Ob dasselbe fur die Spielge-
rate gilt, die bei anderen Spielen mit Gewinnmdglichkeiten verwendet werden, kann hier dahin-
stehen, durfte aber zu bejahen sein; entscheidend ist indes, dal® § 33 e Satz 1 GewO bei zweckge-
rechter Auslegung nicht zuléf3t, die Verlustgefahr mit einer Voraussage Uber zu erwartende Ab-
weichungen von den Spielregeln zu begrinden. § 33 e Satz 1 GewO will erkennbar die Spieler
vor solchen Gefahren schiitzen, deren Quellen sich bereits bei der Zulassungsentscheidung besei-
tigen lassen. Dazu gehort zum einen die Verlustgefahr, die sich schon bei regelgerechtem Spiel-
ablauf ergibt, zum anderen aber das vergleichbare Risiko, das in der leichten Abanderbarkeit
eines Spielgerates liegt. Die auf willkirlichmenschlichem Verhalten beruhenden Regelverstolie
lassen sich demgegeniber nicht in einer dem Rechtsstaatsprinzip geniigenden Weise vorbeugend
erfassen. AuRerhalb der Tatbestande, die zur Verneinung der Zuverlassigkeit des Veranstalters
fuhren (8 33 d Abs. 3 GewO), gibt es kein sachgerechtes Kriterium, um die Regelverstolie zu
prognostizieren, die die Beklagte bekampfen will. Die bloRe Méglichkeit der Regelabweichung
ist als Anknlipfungspunkt ungeeignet, weil sie bei jedem Spiel gegeben ist, und Erfahrungen mit
den RegelverstdRen anderer Veranstalter des gleichen Spieles rechtfertigen fur sich genommen
keinen Schluf? auf das Verhalten des Antragstellers. Es kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt
werden, die Verwaltung mit Abgrenzungsproblemen zu belasten, die sich rechtsstaatlich nicht
I6sen lassen. Jedenfalls soweit der Bereich der Spielregeln betroffen ist, hat das Verfahren der
Erteilung der Unbedenklichkeitsbescheinigung nur dann eine tragfdhige Basis, wenn dem
Grundsatz strenger Spielregelbezogenheit nicht nur fur die Abgrenzung von Glicksspiel und
Geschicklichkeitsspiel, sondern auch fir die Bewertung der Verlustgefahr Geltung eingeraumt
ist. Zu Unrecht meint die Beklagte, die Richtigkeit ihrer Auffassung wirde durch die Entste-
hungsgeschichte der§§ 33 d und 33 e GewO bestatigt. Fir dieAnderung der Gewerbeordnung
war seinerzeit die Erkenntnis maf3gebend, daB die illegale Veranstaltung von Glicksspielen mit
den Mitteln des allgemeinen Polizeirechts nur unzureichend bekdmpft werden kann (vgl. die
Begriindung des Bundesrates zum Vierten Gesetz zur Anderung der Gewerbeordnung vom
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5. Februar 1960, BT-Drs. 111/318, S. 39). Die Einfuhrung der Unbedenklichkeitsbescheinigung
bezweckte daher, fur jedes zu veranstaltende Gewinnspiel unabhé&ngig von der Person des Ver-
anstalters und dem Ort der Veranstaltung schon im Vorfeld durch eine sachkundige Stelle ver-
bindlich klé&ren zu lassen, ob es sich um ein erlaubtes Geschicklichkeitsspiel oder ein verbotenes
Glucksspiel handelt. Die Gesetzesmaterialien geben keinen AufschluR dartber, in welchem Um-
fange nach der Vorstellung des historischen Gesetzgebers diese unstreitig préaventive Aufgaben-
stellung sich nicht nur an den zur Genehmigung vorgelegten Spielbedingungen ausrichten, son-
dern auch prognostisch voraussichtliche Manipulationen ins Auge fassen sollte. Ohne in irgend-
einer Weise zu den Motiven der Novellierung in Widerspruch zu geraten, konnte im Gesetz eine
Losung verwirklicht werden, die die Bekdmpfung von RegelverstéRen der behérdlichen Uber-
wachungstatigkeitliberlaft.
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