BVerwG v. 24.10.2001 - 6 C 1.01

Letsatz

1. Ob bei einem ,,anderen Spiel” im Sinne des § 33 d GewO die Gefahr besteht, dass der Spieler
unangemessene Verluste in kurzer Zeit erleidet ( § 33 e Abs. 1 Satz 1 GewO) , ist in
Orientierung an die bei gleichzeitigem Bespielen zweier Geldgewinnspiele im Sinne des § 33 ¢
GewO maoglichen Verluste zu ermitteln. Eine Verlustgefahr in der Grofienordnung von 100 DM
bzw. 50 € pro Stunde ist gegenwaértig nicht unangemessen hoch.

2. Ein Spielgerdt (Automat) ohne Zufallsgenerator mit Geldgewinnmaoglichkeit (hier ein
Krangreiferspiel) ist dann ein Gliicksspiel im Sinne des § 284 StGB und damit nach § 33 h Nr. 3
GewO nicht gestattungsféhig, wenn der Durchschnitt der Spieler nicht in mehr als 50 v.H. der
nicht als Turnier veranstalteten Spiele einen Spielerfolg erzielt.

Grinde

Der Klager ist durch Beschluss des Amtsgerichts Siegburg vom 12. Ma 1997 zum
Konkursverwalter Uber das Vermogen der EEH Automatenhandel sgesellschaft mbH ernannt
worden, welche Rechtsnachfolgerin der Reppel Handels GmbH ist. Der Klager beansprucht die
Erteilung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung fur das Krangreiferspiel ,, Good Luck Il (neu)”.

Das Bundeskriminalamt hatte der Reppe Handels GmbH im Jahre 1987 eine
Unbedenklichkeitsbescheinigung fur das Krangreiferspiel ,Good Luck 117 erteilt. 1992
beantragte die Gesellschaft die Unbedenklichkeitsbescheinigung fir das Spiel mit einigen
Abwandlungen und reichte spater einen Prototyp sowie einen Ergebnisbericht Uber
durchgefiihrte Spiele ein, der eine Trefferquote von 48,8 % auswies. Danach soll ein
Krangreiferspiel vertrieben werden, bei dem ein Greifer, der mittels eines Joysticks gesteuert
werden kann, aus einem mit 3,5 Umdrehungen pro Sekunde rotierenden Topf Kunststoffkapseln
greifen kann. Nach Einwurf des vorgesehenen Einsatzes von 1 DM fahrt der Greifer in die
gesteuerte Richtung und fasst auf Knopfdruck eine Kugel, welche in einem Registrierschacht
elektronisch als Spielerfolg verbucht wird. Dieser (erste) Spielerfolg fuhrt zu einer Ausschittung
von 1 DM. Nach einem erfolgreichen Greifversuch kénnen bis zu vier weitere Versuche
durchgefiihrt werden, wobei die Ausschittungen beim vierten und funften Erfolg 2 DM bzw. 5



DM betragen. Nach einem misslungenen Greifversuch endet das Spiel und kann erneut durch
Einwurf einer Minze gestartet werden.

Das Bundeskriminadlamt fihrte Spielversuche durch, die zu ener durchschnittlichen
Spielerfolgsquote von 33,9 % geftihrt haben. Nach Berechnungen des Bundeskriminalamtes
besteht bei einer Dauer von 20 Sekunden je Spiel ein maximaler Verlust fur den Spieler von 113
DM pro Stunde, bei 12 bis 15 Sekunden von 240 DM pro Stunde.

Die Reppel Handels GmbH hat, nachdem ihr Antrag bis dahin nicht beschieden worden war, am
11. Januar 1994 Klage erhoben. Das Bundeskriminaamt lehnte mit am 18. Januar 1994
eingegangenem Bescheid vom 6. Januar 1994 den Antrag ab und wies den dagegen eingelegten
Widerspruch mit Bescheid vom 13. Mai 1994 zurick.

Der Ablehnung des Antrags liegt die Auffassung zugrunde, dass bei einer Misserfolgsquote
durchschnittlicher Spieler von 50 v.H. und mehr kein Geschicklichkeitsspiel veranstaltet werde.
Konnten die Spieler im Durchschnitt nicht eine Trefferquote von mehr as 50 v.H. erreichen,
Uberwdgen Zufall und diesem zuzurechnendes unerreichbares Geschicklichkeitsniveau, so dass
ein  Glucksspiel vorliege, fur welches gem. 8 33 h Nr. 3 GewO ene
Unbedenklichkeitsbescheinigung nicht erteilt werden dirfe.

Demgegentiber vertritt der Kléger die Auffassung, dass nicht eine 50 v.H. Uberschreitende
Erfolgsquote fir das Geschicklichkeitsspiel kennzeichnend sei, sondern die Hohe des
Geschicklichkeitsanteils an dem bei dem Spiel fir den Durchschnittsspieler zu erzielenden
Erfolg. Wenn der durch Vergleich von Blind- und Realspiel zu ermittelnde
Geschicklichkeitsanteil doppelt so hoch liege wie der im Blindspiel erreichte Zufallsanteil, sei
ein Geschicklichkeitsspiel anzunehmen.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage mit dem Ziel, die Beklagte zu verpflichten, die beantragte
Unbedenklichkeitsbescheinigung zu erteilen, abgewiesen. Der Verwaltungsgerichtshof hat ihr
durch Urteil vom 26. Oktober 2000 (Gewerbearchiv 2001, 200) stattgegeben und zur
Begriindung im Wesentlichen ausgefihrt:

Dem Kléger stehe mangels entgegenstehender Grinde der Anspruch auf Ertellung einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung fur das Spiel ,,Good Luck Il (neu)” zu. Bei diesem Spiel
handele es sich nicht um en Glicksspiel, sondern um ein Geschicklichkeitsspiel. Die
Abgrenzung von Glickss und Geschicklichkeitsspiel bestimme sich danach, ob das
Spielergebnis, also die Entscheidung Uber Gewinn und Verlust, allein oder hauptsachlich vom
Zufall bzw. Uberwiegend von unberechenbaren, dem Einfluss der Beteiligten in ihrem
Durchschnitt entzogenen Faktoren bestimmt werde oder ob das Spielergebnis unter Zubilligung
einer Eintdbungsphase von einem durchschnittlich befahigten Spieler durch den Einsatz seiner



Geschicklichkeit wesentlich verbessert werden kénne, ob der Spieler also bei Anwendung der
ihm zu Gebote stehenden korperlichen und geistigen Gaben zu einer Gewinnsteigerung in der
Lage sei. Dieser Abgrenzung werde die Methode des Vergleichs der Zufals- mit den
Geschicklichkeitstreffern gerecht. Ein Geschicklichkeitsspiel sei anzunehmen, wenn die dem
Spiel immanente Zufallstrefferquote durch den Einsatz der Geschicklichkeit eines
Durchschnittsspielers wesentlich verbessert werden konne, also die Trefferquote durch
Geschicklichkeit mehr als verdoppelt werden kénne. Dabel sei als Treffer nicht erst ein im
Vergleich zum Einsatz erzielter Gewinn, sondern bereits die Erfullung der vom Spiel gestellten
Anforderungen wie das Greifen der Kugel zu sehen, wenn der Spielplan daran fir den Spieler
gunstige Folgen knupfe, etwa ein Freispiel oder die Riickgabe des Einsatzes. Demgegeniber sei
die Relation zwischen Trefferquote und Nichttrefferquote zur Abgrenzung von Glicks- und
Geschicklichkeitsspiel ungeeignet, well sie lediglich Ausdruck der Aufgabenschwierigkeit sei
und bel dieser Methode die Nichttrefferquote insgesamt dem Zufallsbereich zugewiesen werde,
obwohl bei reinen Geschicklichkeitsspielen unter normalen Bedingungen Nichttreffer auch auf
Ungeschicklichkeit beruhen konnten.

Die Abgrenzung durch Gegeniberstellung von Zufals- und Geschicklichkeitstrefferquote
bedurfe alerdings dann einer Korrektur, wenn die Geschicklichkeitsanforderungen so hoch
seien, dass sie von einem Durchschnittsspieler nicht oder kaum erreichbar seilen und ene
Blindtrefferquote zwar durch Geschicklichkeit noch mehr als verdoppelt werden konne, die
Trefferquote aber insgesamt wegen des hohen Schwierigkeitsniveaus im Verhdltnis zur
Nichttrefferquote so gering sei, dass diese Gewinnsteigerung nicht mehr als wesentlich und das
Spielergebnis deshalb als zufallsabhangig angesehen werden miisse. Dann werde aus einem zu
schweren Geschicklichkeitsspiel im mathematischen Sinne ein Glicksspiel im Rechtssinne.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihr Ziel der Klageabweisung weiter. Der Klager tritt der
Revision entgegen.

Die Revision ist begrindet. Das angefochtene Urteil beruht auf der Verletzung von Bundesrecht
( 8 137 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO) . Dem Klager steht ein Anspruch auf die nachgesuchte
Unbedenklichkeitsbescheinigung nicht zu. Dies fuhrt zur Wiederherstellung des erstinstanzlichen
Urteils.

1. Der Rechtsstreit Uber den geltend gemachten Anspruch auf Erteilung einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung war gemal3 8§ 173 VwGO , 8§ 240 ZPO unterbrochen. Der
Konkursverwalter hat das Verfahren gemal3 Art. 103 EGInsO, § 10 KO wirksam aufgenommen.
Der geltend gemachte Anspruch gehdrte zur Konkursmasse. Unbeschadet des
ordnungsrechtlichen Charakters des gewerblichen Spielrechts verkorpert die dem Hersteller oder



Vertreiber von Spielgeréten ertellte Unbedenklichkeitsbescheinigung einen wirtschaftlichen
Wert, der es rechtfertigt, den darauf gerichteten Anspruch als zur Konkursmasse gehtrend
anzusehen.

2. Nach § 33 d Abs. 1 GewO bedarf der Erlaubnis der zusténdigen Behorde, wer gewerbsmaliig
ein ,,anderes Spiel” mit Gewinnmdglichkeit veranstalten will. Nach § 33 d Abs. 2 GewO darf die
Erlaubnis nur ertellt werden, wenn der Antragsteller im Besitz ener von dem
Bundeskriminalamt erteilten Unbedenklichkeitsbescheinigung oder eines Abdrucks der
Unbedenklichkeitsbescheinigung ist. Nach &8 33 e Abs. 1 GewO ist die
Unbedenklichkeitsbescheinigung zu versagen, wenn die Gefahr besteht, dass der Spieler
unangemessen hohe Verluste in kurzer Zeit erleidet. Wenn keine Versagungsgriinde gegeben
sind, besteht ein Rechtsanspruch auf Erteilung der Unbedenklichkeitsbescheinigung (Urteil vom
11. Mé&rz 1997 - BVerwG 1 C 26.96 - Buchholz 451.20 8§ 33 e GewO Nr. 8 = GewArch 1997,
287). Gemal § 33 h Nr. 3 GewO finden die 88 33 c bis 33 g GewO keine Anwendung auf die
Veranstaltung anderer Spiele im Sinne des § 33 d Abs. 1 Satz 1 GewO , die Glicksspiele im
Sinne des 8§ 284 des Strafgesetzbuches sind. Das bedeutet, dass Gliucksspiele nicht nach § 33 d
GewO erlaubnisfahig sind und fir sie eine Unbedenklichkeitsbescheinigung nicht erteilt werden
darf (Urteil vom 23. August 1994 - BVerwG 1 C 18.91 - BVerwGE 96, 293 <295>).

3. ,Andere Spiele’ im Sinne des 8§ 33 d GewO sind solche, die nicht unter § 33 ¢ GewO
subsumiert werden kénnen.

a 8 33 ¢ GewO betrifft ,Spielgerdte, die mit einer den Spielausgang beeinflussenden
technischen Vorrichtung ausgestattet sind und die die Mdglichkeit eines Gewinnes bieten”. Das
bedeutet, dass eine technische Vorrichtung vorhanden ist, die als ,zweite Kraft” enen
eigenstandigen (selbstwirkenden) und fr den Spielausgang ausschlaggebenden Einfluss auf den
Spielerfolg ausibt (vgl. Urteil vom 9. Juni 1960 - BVerwG 1 C 137.57 - NJW 1960, 1684 =
EzGewR § 33 ¢ GewO Nr. 2). Daraus folgt, dass das Spielgerdt im Sinne des § 33 ¢ GewO mit
einem Zufallsgenerator ausgestattet sein muss. Der Spieler kann den Spielablauf nicht auf Dauer
gegen die , technische Einrichtung” steuern.

b) Andere Spiele im Sinne des 8 33 d GewO sind daher solche, die dieses Merkmal nicht
aufweisen. Bei ihnen kann der Spieler auch dann , entscheidend” eingreifen, wenn das Spiel mit
technischen Vorrichtungen ausgestattet ist. 8 33 d GewO kann daher neben den nicht technisch
ausgertsteten Spielen (z.B. Dartspiele, Kartenspiele) auch Spielautomaten mit technischen
Einrichtungen erfassen, deren Selbstlauf aber durch den Spieler Giberwunden werden kann. Dabei
genlgt es, wenn er bei einem Zusammenwirken mehrerer technischer Einrichtungen auf
wenigstens eine spielentscheidenden Einfluss nehmen kann, die technischen Vorrichtungen sich
also nicht zwangsléufig entscheidend durchsetzen.



c) Nach diesen Grundsétzen ist es nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanzen das Spiel , Good
Luck 11 (neu)” in Ubereinstimmung mit den Beteiligten begrifflich as , anderes Spiel” im Sinne
des § 33 d GewO angesehen haben. Zwar kann der Spieler nicht auf ale technisch gesteuerten
Ablaufe einwirken, etwa auf die Umlaufgeschwindigkeit der Drehscheibe oder die Schnelligkeit
der Greifbewegung des Krans. Er kann aber bei jedem Spidl durch Steuerung des Krans dessen
Richtung und durch Knopfdruck die Ausldsung des Greifvorgangs bewirken, ohne dass der
Spielautomat dies verhindern konnte.

4. Die Erteilung der Unbedenklichkeitsbescheinigung ist nicht schon wegen des
Versagungsgrundes des 8§ 33 e Abs. 1 Satz 1 GewO ausgeschlossen. Es besteht nach den durch
die Spielregeln eréffneten Méglichkeiten nicht die Gefahr, dass der Spieler unangemessen hohe
Verluste in kurzer Zeit erleidet. Der Spieleinsatz pro Zeiteinheit abzlglich der statistisch zu
erwartenden Ausschittungen (vgl. Urtell vom 9. Oktober 1984 - BVerwG 1 C 20.82 - Buchholz
451.20 8§ 33 d GewO Nr. 7, S. 27 = GewArch 1985, 59) liegt zwar nicht in einem ganzlich
unbedenklichen Bereich, ist aber noch nicht unangemessen hoch.

a) Der Versagungsgrund des 8 33 e Abs. 1 Satz 1 GewO gilt sowohl fir die Bauartzulassung von
Gerdten im Sinne des 8§ 33 ¢ GewO a's auch fur die Unbedenklichkeitsbescheinigung fir andere
Spiele im Sinne des 8 33 d GewO . Es ist kein Grund dafir ersichtlich, dass ein bestimmter
Verlust pro Zeiteinheit bel der einen Veranstaltung angemessen, der anderen aber unangemessen
sein kann. Daher ist fur beide Fdle ein enhetlicher Malistab anzulegen. Unter den
gegenwartigen Umstanden ist eine Orientierung an einem Betrag von 100 DM bzw. 50 €
angezeigt.

b) Das Gesetz enthdt selbst keinen festen Mal3stab. Es erméachtigt aber in 8 33 f Abs. 1 Nr. 3
GewO u.a., Anforderungen an die Hochsteinsdize und Héchstgewinne sowie die Mindestdauer
eines Spieles zu stellen. Davon ist hinsichtlich der Spielgeréte mit Gewinnmdglichkeit Gebrauch
gemacht worden, so dass ermittelt werden kann, welchen Héchstverlust der Verordnungsgeber
bei derartigen Gerdten hinnimmt. Unbeschadet des Umstandes, dass das Gesetz nicht durch im
Rang niedrigeres Verordnungsrecht determiniert ist, muss doch davon ausgegangen werden, dass
ein vom Verordnungsgeber bei Geldspielgeraten hingenommener Maximalverlust pro Zeiteinheit
bei anderen Spielen nicht unangemessen hoch sein kann, wenn der Gesetzgeber nicht in
Kenntnis einer derartigen Rechtsverordnung einen anderen Mal3stab bestimmt, was nicht
geschehen ist. Fur Geldspielgeréte ist anhand der Vorgaben des § 13 SpielV zu ermitteln, dass
unter Berlicksichtigung des gleichzeitigen Bespielens zweier Gerdte ein Maximalverlust von
rund 93 DM/h mdglich ist. In der gewerberechtlichen Praxis wird die gleichzeitige
Bespielbarkeit von zwei Geldspielgerdten ohne weiteres hingenommen. Dies beruht auf der
» el bstbeschrankungsvereinbarung” der Automatenwirtschaft vom 15. November 1989
(BTDrucks 11/6224). Der dargestellte Orientierungswert fugt sich in die bisherige
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ein, das einen Maximalverlust von 210 DM/h



fur unangemessen hoch erachtet hat (Urteil vom 28. September 1982 - BVerwG 1 C 139.80 -
Buchholz 451.20 § 33 d GewO Nr. 6 = GewArch 1983, 60), hingegen einen Verlust von 70
DM/h nicht (Urteil vom 28. September 1982 - BVerwG 1 C 106.78 - Buchholz 451.20 § 33 d
GewO Nr. 5 = GewArch 1983, 63).

c) Der hier von dem Bundeskriminalamt ermittelte maximale Gesamtverlust bel einer
realistischen Spieldauer von 20 sec/Spiel betragt 113 DM. Er entfernt sich nicht so weit von dem
Betrag von 93 DM, dass ein unangemessener Verlust in kurzer Zeit angenommen werden kann,
zumal auch die sachkundige Beklagte den hier erdrterten Versagungsgrund nicht fir gegeben
erachtet.

5. Die nachgesuchte Unbedenklichkeitsbescheinigung darf jedoch nicht erteilt werden, weil das
Spiel ,,Good Luck Il (neu)” ein Glicksspiel ist. Wie bereits erwahnt lasst § 33 h Nr. 3 GewO die
Erteilung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung fir andere Spiele im Sinne des § 33 d Abs. 1
Satz 1, die Glicksspiele im Sinne des 8 284 StGB sind, nicht zu. Dies gilt auch dann, wenn der
Versagungsgrund des § 33 e Abs. 1 Satz 1 GewO nicht gegeben ist. Denn die Strafzwecke des §
284 StGB koénnen auch dann eingreifen, wenn die Gefahr unangemessen hoher Verluste in
kurzer Zeit nicht besteht. § 33 e Abs. 1 Satz 1 GewO hindert kein zeitlich ausgedehntes Spiel mit
der Folge sich summierender Verluste.

a) Die Vorinstanzen haben zur Bestimmung der Glicksspieleigenschaft von Spielautomaten mit
Geldgewinn unterschiedliche Auffassungen vertreten.

ad) Das Verwaltungsgericht (ebenso Dickersbach WiVerw 1985, 23 <38>; GewArch 1998, 265
<268>) geht davon aus, dass ausschlaggebend das Uberwiegen des nicht durch Geschicklichkeit
erzielbaren Erfolgs ist. Es halt deshalb ein Geschicklichkeitsspiel nur fir gegeben, wenn die
Trefferquote eines Spielexperiments mit hinreichend grof3er Zahl von Spielgangen mindestens
50 % betragt. Dann konne gesagt werden, dass die Zufallsabhangigkeit nicht Uberwiege. Der
Misserfolg des Spielers, also der Erfolg des Automaten, beruhe entweder auf Zufall oder auf
einer Uberforderung des durchschnittlichen Geschicklichkeitsniveaus. Die
Geschicklichkeitsiiberforderung wird also dem Zufall gleichgestellt.

bb) Demgegeniiber hat der Verwaltungsgerichtshof in Anlehnung an Schilling (GewArch 1995,
318; ders. in Automatenspiel und Recht, S. 31 ff.) die Auffassung vertreten, es musse die durch
Geschicklichkeit erzielbare Steigerung der Trefferquote ermittelt werden. Nicht das Verhdtnis
von Treffern zu Nichttreffern soll entscheidend sein, sondern das Verhdtnis der durch Zufall
erzielten Treffer zu den durch Geschicklichkeit verursachten Treffern. Das Verhdltnis von
Gewinn- und Verlustquote gibt danach nur Aufschluss Uber den Schwierigkeitsgrad des Spieles,
nicht Gber den Geschicklichkeitsanteil. In der durch ,,Blindspiel” oder (je nach Konstruktion des
Automaten) durch ,, Selbstspiel” des Automaten erzielten Trefferquote wird das Zufallsergebnis



gesehen. Erziele eine Vergleichsspielergruppe mit durchschnittlichem Geschick eine mehr as
doppelt so hohe Trefferquote, so liege ein Geschicklichkeitsspiel vor.

b) Der erkennende Senat folgt der Auffassung des Verwaltungsgerichts.

Das Gesetz enthalt nicht den Begriff des Geschicklichkeitsspiels, sondern lasst gemal? § 33 h Nr.
3 GewO eine Unbedenklichkeitsbescheinigung fur andere Spiele nicht zu, die Glucksspiele im
Sinne des 8§ 284 SIGB sind. Daraus folgt, dass nicht festzustellen ist, ob ein anderes Spiel im
Sinne des § 33 d GewO ein Geschicklichkeitsspiel ist, sondern ob es ein Glicksspiel im Sinne
des § 284 StGB ist. Das Glucksspiel ist, wie der Senat bereits betont hat (Urteil vom 28. Marz
2001 - BVerwG 6 C 2.01 - GewArch 2001, 334), dadurch gepragt, dass der Spielerfolg allein
oder Uberwiegend vom Zufall abhangt; ein Glicksspiel liegt auch vor, wenn der Spielerfolg zwar
nicht allein vom Zufall abhangt, dem Zufallselement aber ein deutliches Ubergewicht gegentiber
den vom Spieler zu beeinflussenden Umstanden zukommt.

Bel der Priifung, ob der Ausgang des Spiels hauptséchlich durch den Zufall bedingt ist oder ob er
durch Fahigkeiten und Fertigkeiten beeinflusst werden kann, sind die Spielverhaltnisse zugrunde
zu legen, unter denen das Spiel eréffnet ist und gewdhnlich betrieben wird, also die Fahigkeiten
und Erfahrungen des Durchschnittsspielers. Denn das Spielangebot richtet sich nicht an
bestimmte Personen, sondern an eine unbestimmte Vielzahl von Interessenten. Entscheidend ist
deshalb, ob die zufallsiiberwindende Beeinflussung einem spielinteressierten Menschen mit
durchschnittlichem Standard in so kurzer Zeit moglich wird, dass sich die Herrschaft des Zufalls
alenfals auf eine Einspielzeit beschrankt, deren Léange sich nach der erfahrungsgeméaiien
durchschnittlichen Dauer der Spielteilnahme bestimmt (vgl. Urtell vom 9. Oktober 1984 -
BVerwG 1 C 20.82 - Buchholz 451.20 § 33 d GewO Nr. 7 = GewArch 1985, 59). Lassen sich
solche Mdglichkeiten der Beeinflussung des Spielerfolgs durch den durchschnittlichen Spieler
nicht feststellen, liegt ein Glicksspiel vor.

Bei reinen Gliicksspielen ist das Spielergebnis durch Uberlegung oder Geschick des Spielers
nicht beeinflussbar, der Spieler setzt alein auf den Zufall. Kann das Ergebnis durch den Spieler
beeinflusst werden, so muss geprift werden, ob nach den Spielbedingungen trotz dieser
Beeinflussbarkeit die nicht zu beeinflussenden Spielelemente den Ausgang des Spieles
Uberwiegend bestimmen. Bel einem Spiel, das nicht gegen einen anderen Spieler ausgetragen
wird und dessen Ausgang sowohl durch vom Spieler zu beeinflussende Umstande al's auch durch
andere Elemente bestimmt werden kann, kann nicht ermittelt werden, ob ein bestimmter
Einzeltreffer im Sinne des Spielerfolgs durch Zufall oder durch Geschick verursacht worden ist;
ebenso wenig ist ermittelbar, ob ein Nichttreffer auf der Herrschaft des Zufalls oder mangelndem
Geschick beruht. Deshalb ist es geboten zu priifen, ob die Spielbedingungen es zulassen, dass bei
einer Vielzahl von Spielen im Durchschnitt die Einflussnahme des Spielers den Spielausgang
bestimmt. Ist das nicht der Fall, so bestimmen der Zufall oder dem Einfluss des Spielers



entzogene Spielbedingungen Uber Erfolg oder Nichterfolg. Ohne Bedeutung muss es dabei sein,
aus welchen Grunden der Spieler im Durchschnitt nicht den Spielausgang beeinflussen kann.
Werden die Spielbedingungen so gestaltet, dass die Anforderungen an das Geschick so hoch
sind, dass der Durchschnittsspieler im dargelegten Verstéandnis sie nicht erfillen kann, so steuert
nicht der Spieler das Spielgeschehen. Dies steht, da eine Beeinflussbarkeit durch den
Durchschnittsspieler nicht gegeben ist, dem Zufall gleich.

Nur bei diesem Verstandnis des Gliicksspielbegriffs kann dem Gliicksspielverbot in § 284 StGB
angemessen Rechnung getragen werden. Der Senat hat in seinem Urteil vom 28. Méarz 2001
(a.a.0.) ausgefihrt, dass es u.a. Zweck der Strafandrohung des 8§ 284 StGB ist, eine Ubermdliige
Anregung der Nachfrage von Glicksspielen zu verhindern, durch staatliche Kontrolle einen
ordnungsgemal3en Spielablauf zu gewahrleisten und eine Ausnutzung des natiirlichen Spieltriebs
zu privaten oder gewerblichen Gewinnzwecken zu verhindern. Mit dieser Zielsetzung hat
namlich der Gesetzgeber im Rahmen einer Strafrechtsreform eine Verscharfung des § 284 StGB
vorgenommen (vgl. BTDrucks 13/8587, S. 67). Namentlich der Gesichtspunkt der Verhinderung
der Ausnutzung des Spieltriebs erfordert es, das unerreichbare Geschicklichkeitsniveau dem
Zufall gleichzusetzen. Denn der Spieltrieb kann dadurch angeregt werden, dass dem Spieler
suggeriert wird, er kénne durch Geschick und dessen Steigerung durch hdufiges Spielen das
Spielgeschehen beherrschen. Eine solche Vorstellung ist jedoch verfehlt, wenn die
Spielbedingungen so ausgestaltet sind, dass der durchschnittliche Spieler das erforderliche
Niveau nicht erreichen kann. Unter diesen Umstanden berthrt das Spielangebot den Zweck der
Strafandrohung des § 284 StGB .

Die vorstehende Auslegung des Gliicksspielbegriffs wird auch durch Griinde der Praktikabilitat
und der Rechtssicherheit gestitzt. Die Hohe der nach der Gegenmeinung zu ermittelnden
Geschicklichkeitsquote lasst sich normativ nicht ableiten. Deren Methode muss zudem - wie der
Verwaltungsgerichtshof eingeraumt hat - versagen, wenn ein Spiel im Blind- oder Selbstlauftest
eine ganz geringfugige Trefferquote erzielt, die durch Geschick verdoppelt werden kann, und sie
erfordert die Festlegung einer Mindestzufallstrefferquote. Die dargestellte Auffassung muss also
an zwel Stellen Festlegungen treffen, die normativ nicht vorgezeichnet sind, namlich bel der
Bestimmung der ,, Geschicklichkeitsquote” und der ,, Mindestzufallstrefferquote”. Demgegeniber
erfordert die vom Senat vorgenommene Auslegung lediglich die Bestimmung der die Grenze
zum Glicksspiel markierenden durchschnittlichen Nichttrefferquote von 50 vom Hundert. Wenn
berlicksichtigt wird, dass es auf die Fahigkeiten des Durchschnittsspielers ankommt, so l&sst sich
aus einer Nichttrefferquote von tber 50 % ableiten, dass das durchschnittliche Geschick nicht
ausgereicht hat, das Zufallsmoment zu Uberwinden. Unter diesen Umstdnden ist das
Spielergebnis Uberwiegend durch Umstande erzielt worden, auf die der Spieler keinen Einfluss
nehmen konnte.



¢) Die Einschétzung des Gesetzgebers, im Anwendungsbereich des 8 33 ¢ GewO Glicksspiele
zuzulassen, andere Spiele, die Glicksspiele im Sinne des § 284 StGB sind, jedoch nicht, ist aus
Rechtsgrinden nicht zu beanstanden. Das Bundesverwaltungsgericht hat bereits in dem Urtell
vom 28. September 1982 - BVerwG 1 C 139.80 - (Buchholz 451.20 § 33 d GewO Nr. 6 =
GewArch 1983, 60) darauf hingewiesen, dass der unterschiedlichen Behandlung von
Gewinnspielgerdten im Sinne des § 33 ¢ GewO und anderen Spielen im Sinne des 8 33 d GewO
die Erwégung zugrunde liegt, dass die Gefahr einer unerwiinschten Ausuferung und Ausbeutung
der Spielleidenschaft bel den Gerdten mit Zufallsgenerator geringer ist as bei anderen
Glicksspielen, bel denen dem Spieler eine Beeinflussung des Spielablaufs ermdglicht wird. Es
hat entschieden, dass sich die auf dieser Einschdtzung beruhende unterschiedliche Behandlung
im Rahmen des dem Gesetzgeber in Art. 3 GG eingerdumten Differenzierungsermessens hélt.
Daran ist festzuhalten. Lasst das Gesetz unter engen Voraussetzungen bestimmte Glicksspiele
zu, so muss es nicht auch weitere Glicksspielmdglichkeiten eréffnen. Dass die Schutzvorschrift
des § 33 e Abs. 1 Satz 1 GewO fur die Geréte nach 88 33 ¢ und 33 d GewO unterschiedslos gilt,
gebietet nicht deren Gleichbehandlung. Wie bereits oben erwahnt, bietet § 33 e Abs. 1 Satz 1
GewO keinen Schutz vor sich summierenden Verlusten bel zeitlich ausgedehntem Spiel. Dies
sowie die weitere Zielvorstellung des Gesetzgebers, die Spielsucht auch unabhangig von mit ihr
verbundenen Vermogensverlusten einzudammen, rechtfertigt die Privilegierung der
GlUcksspielgeréte nach 8 33 ¢ GewO gegenltber den fur attraktiver und damit geféhrlicher
gehaltenen Glucksspielen mit Geschicklichkeitselementen. Insofern kommt dem dargestellten
Regelwerk eine Begrenzungsfunktion zu, die mittels sachgerechter Differenzierungskriterien
ausgefullt wird.

d) Nach den dargelegten Mal3staben ist das Spiel ,,Good Luck Il (neu)” nicht gestattungsfahig.
Denn die Trefferquote liegt sowohl nach den Berechnungen des Kl&gers als auch nach
denjenigen des Bundeskriminalamts bei unter 50 %.

d) Der Hinwelis des Klagers auf das Urteill vom 26. Juni 1979 - BVerwG 1 C 40.76 - (BVerwGE
58, 162 = GewArch 1979, 371) fuhrt nicht zu einem anderen Ergebnis. Dort hat das
Bundesverwaltungsgericht allerdings ein Spiel als Glicksspiel angesehen, jedoch nicht as nach
8§ 284 SIGB strafbares Glicksspiel. Es hat eine teleologische Reduktion des Begriffs des
Glicksspiels vorgenommen. Durch das Spiel werde, so heifdt es, keiner der Schutzzwecke des §
284 StGB bertihrt. Denn es stehe der Unterhaltungscharakter im Vordergrund, und mangels
Verlustgefahr sei jegliche Ubervorteilung der Spieler ausgeschlossen. Ob dieser Entscheidung
weiterhin zu folgen ist, kann auf sich beruhen. Das Spiel ,, Good Luck Il (neu)” berthrt namlich
die Strafzwecke des § 284 StGB . Der Spieleinsaiz kann hier nicht gleichsam auf andere
Leistungen des Veranstalters angerechnet werden, wie auf den Eintritt zu ener
Tanzveranstaltung. Die Verlustgefahr ist mit etwa 113 DM/h nicht ganz unerheblich, und das
Gerét zielt auf die Spielleidenschaft der Interessenten, die zu Gewinnzwecken des Veranstalters
ausgenutzt werden soll.
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6. Ohne Bedeutung ist, ob ein ,, Geldgeschicklichkeitsautomat”, der zu einer Spielererfolgsquote
von mehr als 50 % fuhrt, wirtschaftlich betrieben werden kann. Darauf stellt das Gesetz nicht ab.
Das Verwaltungsgericht hat im Ubrigen darauf hingewiesen, dass die Wirtschaftlichkeit durch
eine entsprechende Gestaltung des Gewinnplanes auch bei einer fur die Annahme des
Geschicklichkeitsspiels erforderlichen Trefferquote von mehr als 50 % erreicht werden kann.
Sollten Geldgeschicklichkeitsautomaten nicht wirtschaftlich betrieben werden koénnen, so liegt
das an dem Verhdtnis von Einsatz und Gewinn, das der Unternehmer festsetzt. Kann dieses
Verhdltnis nicht so attraktiv gestaltet werden, dass das Spiel nachgefragt wird, so bietet der
Markt dafir eben keine Absatzmoglichkeiten. Es besteht kein Anspruch darauf, von Gesetzes
wegen die Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass ein solches Spiel wirtschaftlich veranstaltet
werden kann. Das Regelwerk tber das gewerbliche Glicksspiel sieht mit den Geréten nach § 33
¢ GewO wirtschaftlich sinnvolle Betétigungsmdglichkeiten vor.

7. Die Entscheidung Uber die Kosten beruht auf § 154 Abs. 1 und 2 VwGO.
Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das Revisionsverfahren auf 50 000 DM festgesetzt.



