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Uberlegungen zu einer Reform der §§ 284 ff. StGB

1.  Ausgangspunkt der Uberlegungen

Im November 2023 prasentierte das Bundesministerium der Justiz (,BMJ®) ein Eckpunk-
tepapier zur Modernisierung des Strafgesetzbuchs (,StGB“).! Nach Angaben des BMJ
liegt der Fokus der angestrebten Reform des Strafrechts auf historisch tberholten Straf-
tatbestanden, der Modernisierung des Strafrechts und der Entlastung der Justiz. Auch
unter Berucksichtigung der Fachliteratur und der Rechtspraxis habe das BMJ eine Reihe
von Delikten identifiziert, die aufgehoben oder angepasst werden sollen. Zu den Delikten,
die aufgehoben werden sollen, zéhlen auch die Strafvorschriften zum unerlaubten Glicks-
spiel in den 8§ 284 ff. StGB. Nicht nur der Beauftragte der Bundesregierung fur Sicht- und
Drogenfragen,? sondern auch Vertreter der Suchthilfe® sowie der Deutsche Richterbund*
und die Gewerkschaft der Polizei® kritisieren die geplante Streichung der §§ 284 ff. StGB.

2. Argumente des BMJ fir eine Streichung der 8§ 284 ff. StGB

Das BMJ fuhrt hauptséchlich zwei Argumente an, um die Streichung der 8§ 284 ff. StGB
zu begriinden: Erstens sei kein Rechtsgut erkennbar, das die Beibehaltung der Strafnor-
men rechtfertigen wirde. Zweitens kénnten entsprechende Verstt3e bereits heute als
Ordnungswidrigkeit gemaf § 28a des Staatsvertrags zur Neuregulierung des Glicksspiel-
wesens in Deutschland (,GlUStV 2021%) geahndet werden, was im Sinne des Ultima-Ra-
tio-Grundsatzes ausreichend sei.

a) Fehlendes Rechtsgut

Mit der Behauptung des fehlenden Rechtsguts bezieht sich das BMJ offenbar auf die in
der Literatur vertretene Lehre vom Rechtsgiiterschutz. Nach dieser Lehre muss jede
Rechtsnorm ein taugliches Rechtsgut schitzen. Fehlt es an einem schitzenswerten
Rechtsgut, sei die strafrechtliche Norm nicht legitimiert. Die Lehre vom Rechtsguterschutz
ist in der Literatur allerdings heftig umstritten.® Auch das Bundesverfassungsgericht

1 Siehe Eckpunkte des Bundesministeriums der Justiz zur Modernisierung des Strafgesetzbuchs, abrufbar
unter:  https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/Eckpunkte/1123 Eckpunkte Mo-
dernisierung_Strafrecht.pdf? blob=publicationFile&v=3.

2 Der Drogenbeauftrage Burkhard Blienert kritisierte die geplante Entkriminalisierung als ,absolut kontrapro-
duktiv, ja geradezu abenteuerlich.” (vgl. https://www.fr.de/politik/sportwetten-werbung-tipico-bwin-regeln-
politik-gluecksspiel-sucht-gefahr-zr-92707102.html).

3 Vgl. Presseerklarung anlasslich der 35. Jahrestagung des Fachverbandes Gliicksspielsucht e.V.
30.11. bis 01.12.2023 in Berlin, S. 2.

4 DRiB-Stellungnahme Nr. 34/23, S. 6 f.

5 Die Gewerkschaft der Polizei halt das Vorhaben insgesamt fur ,hochproblematisch®,
vgl. https://www.zeit.de/news/2023-12/29/illegales-gluecksspiel-gdp-gegen-reformplaene.

6 Hierzu vgl. Ludwig, Der Straftatbestand des Sportwettbetruges gemaR § 265¢ StGB, 2022, S. 33 ff.;
vgl. auch Anstétz/Luder/Tautz, ZJS 2020, 665, 666.
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(,BVerfG*) hat dem Rechtsgut in einem Beschluss aus dem Jahr 2008 jegliche strafbar-
keitsbegrenzende Funktion abgesprochen.” Dass das BMJ pauschal von — einem nach
seiner Auffassung — fehlenden Rechtsgut darauf schlief3t, dass die gliicksspielrechtlichen
Strafnormen nicht (mehr) gerechtfertigt sind, erscheint daher kritikwirdig.

Aber selbst, wenn allein von einem fehlenden Rechtsgut auf die fehlende Rechtfertigung
einer strafrechtlichen Norm geschlossen werden kdnnte, Uberzeugt die dargelegte Auffas-
sung des BMJ nicht. Zumindest fiir 8§ 284 und 287 StGB lasst sich namlich gleich ein
ganzes Bundel von schitzenswerten Rechtsgitern ermitteln. Freilich kann — entgegen
einer friher vertretenen Auffassung — in einer auf Konzeption des mindigen Blrgers auf-
bauenden pluralistischen Gesellschaft der Schutz der 6ffentlichen Sittlichkeit und Moral
keines dieser schitzenwerten Rechtsgter darstellen.® Hauptanliegen der Vorschriften ist
es aber nicht, das Glucksspiel generell fur sittlich und moralisch verwerflich zu erklaren,
sondern vielmehr die vom Gliicksspiel ausgehenden Gefahren mdglichst gering zu halten.
Folgerichtig sind daher der Gesundheitsschutz in Form der Verhinderung und Bekamp-
fung von Gllcksspielsucht, der Vermodgensschutz, der Manipulationsschutz und der
Schutz der WillensentschlieRungs- und Willensbetatigungsfreiheit schitzenwerte Rechts-
guter von 88 284 und 287 StGB.°

Dagegen wird zuweilen eingewandt, dass sich die Strafnormen nicht generell gegen das
Gliicksspiel als solches richten, sondern nur gegen die Veranstaltung des ungenehmigten
Gliicksspiels. Dass die in Rede stehenden Strafnormen das Fehlen einer behdrdlichen
Erlaubnis als (negatives) Tatbestandsmerkmal voraussetzen, basiert allerdings auf der
plausiblen Pramisse, dass von staatlich erlaubtem und dauerhaft kontrolliertem Glicks-
spiel weniger Gefahren ausgehen als von Glucksspielangeboten, die ausschlie3lich auf
dem unkontrollierten Schwarzmarkt stattfinden. Ein Erlaubnisinhaber wird nicht nur im
Zeitpunkt der Erlaubniserteilung auf seine Zuverlassigkeit hin Uberpruft, sondern er muss
sich nach der Erlaubniserteilung auch an die Regelungen des GIUStV 2021 halten, um
nicht Gefahr zu laufen, dass die ihm erteilte Erlaubnis widerrufen wird. Die Regelungen
des GIluStV 2021 wiederrum sind spezifisch auf einen Schutz vor Sucht- und Manipulati-
onsgefahren und den Vermdgensschutz angelegt.

Im Ergebnis bestétigt sich die These vom fehlenden Rechtsgut der 88 284 ff. StGB also
nicht. Diese Erkenntnis deckt sich auch mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs der eu-
ropéaischen Union (,EuGH®) und des BVerfG. Wahrend erstere die Legitimitat strafbewéhr-
ter Verbote primar aus der gebotenen Suchtpravention herleiten,'® sieht letzterer den

7 BVerfG, Beschl. v. 26. Februar 2008, 2 BvR 392/07, in: BVerfGE 120, 224, 241 f.

8 So auch Hohmann/Schreiner, in: MiiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 284 StGB Rn. 1.

9 So auch Krehl/Bérner, in: LK-StGB, Bd. 16, 13. Aufl. 2023, Vor 88 284 ff. Rn. 10; &hnlich auch Hoh-
mann/Schreiner, in: MiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 284 StGB Rn. 1.

10 BVerfG, Urt. v. 28. Marz 2006, 1 BvR 1054/2001, in: NJW 2006, 1261.
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legitimen Sinn und Zweck der gliicksspielrechtlichen Strafvorschriften darin, die ,wirt-
schaftliche Ausbeutung der natirlichen Spielleidenschaft des Publikums unter staatliche
Kontrolle und Ziigelung zu nehmen*“.!

Etwas anderes gilt allerdings fur § 285 StGB. Ein strafschutzwiirdiges Rechtsgut, das die
Ponalisierung der ,bloRen” Beteiligung am illegalen Glicksspiel legitimiert, ist nicht er-
sichtlich. Die bei 88 284 und 287 StGB angeflhrten Rechtgiter kdnnen hier nicht heran-
gezogen werden, da sie allesamt dem Schutz des am Glicksspiel Teilnehmenden selbst
dienen. Wenn die Teilnahme am Glicksspiel unter Strafe steht, wird faktisch das ,Opfer*
des illegalen Gliicksspiels bestraft.?

b) Ultima-ratio-Grundsatz

Das BMJ begrundet die Streichung der 8§ 284 ff. StGB daneben mit dem Ultima-ratio-
Grundsatz. Schlie3lich kdnnten VerstolRe gegen den GliStV 2021 schon heute durch den
neu eingefihrten § 28a GIuStV 2021 hinreichend mit einem BulR3geld sanktioniert werden.
Sowohl das Strafrecht auch als Ordnungswidrigkeitenrecht sind auf die Sanktionierung
rechtswidrigen Fehlverhaltens ausgerichtet. Als scharfste mogliche Sanktionsform soll die
Kriminalstrafe nach dem Ultima-ratio-Grundsatz nur behutsam eingesetzt werden.* Das
BVerfG spricht dem Gesetzgeber bei der Unterscheidung zwischen kriminellem Unrecht
und Ordnungswidrigkeitsrecht — aufR3erhalb von Kernbereichen, die fur Delikte des jeweils
anderen Rechtsgebiets verschlossen sind* — grundsatzlich einen Entscheidungsspiel-
raum zu.'® Dieser Entscheidungsspielraum ist nach herrschender Meinung jedoch dahin-
gehend beschrénkt, dass sich der Gesetzgeber an qualitativen und quantitativen Kriterien
unter Beriicksichtigung des sozialethischen Unwerturteils der Kriminalstrafe zu orientieren
hat.1®

Es gibt gewichtige Griinde daflr, dass der Gesetzgeber seinen Entscheidungsspielraum
hin zu einer Beibehaltung der 88 284 ff StGB austiben sollte. Im Gliicksspielbereich be-
steht ein betrachtlicher Schwarzmarkt. Neuste Studien belegen sogar ein starkes Wachs-
tum des nicht-lizensierten Online-Gliicksspielmarktes im letzten Jahr.}” Dieser

11 EuGH, Urt. v. 8. September 2010, C-46/08 (Carmen Media Group), in: NVwZ 2010, 1422.

12 Hohmann/Schreiner, in: MiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 285 Rn. 2 f.

13 Induktiv hierzu und zum Folgenden Tautz, ZfWG 2024, im Erscheinen.

14 Weigend, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Einl. Rn. 20.

15 BVerfG, Beschl. v. 9. Marz 1994, 2 BvL 43/92, in: NJW 1994, 1577, 1585.

16 Vgl. Mitsch, in: Karlsruher Kommentar zum OWiG, Einleitung Rn. 82 ff.

17 vqgl. hierzu die Studie Murai/Schnabl, Eine Analyse der neuesten Entwicklungen des Online-Gliickspiel-
marktes in Folge des Gliicksspielstaatvertrags 2021, abrufbar unter:
https://www.google.de/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiZyO-hkNuEAXx-
WahPOHHb5cAaQQFNoECBIQAQ&uUrl=https%3A%2F%2Fcasinoverband.de%2Ffileadmin%2Fuser_up-
load%2FPressemitteilungen%2FSchnabl-Studie-Final.pdf&usqg=AOvVawlF1uE5fgCuEhWI5saXBKC-

&0pi=89978449.
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Schwarzmarkt unterwandert die Ziele der deutschen Gllcksspielregulierung, insbeson-
dere das offentliche Kanalisierungsziel aus 8 1 Satz 1 Nr. 2 GluStV 2021. Da im unregu-
lierten Markt die Spielerschutzinstrumente (z.B. Einzahlungslimit oder Spielersperrdatei)
nicht greifen, wird durch das Schwarzmarktangebot auch das Ziel der Suchtbekampfung
und -préavention geféhrdet. Das illegale Angebot stellt sich danach als ein beachtlicher
Angriff auf die Normen des Soziallebens dar. Da sich viele der nicht-lizenzierten Glucks-
spielanbieter bewusst und ,beharrlich“ der staatlichen Regulierung entziehen, kann in die-
sen Féllen auch von einer erheblichen Vorwerfbarkeit ausgegangen werden, die ein sozi-
alethisches Unwerturteil begriindet.

Auch der Hinweis des BMJ, dass entsprechende Verstol3e schon heute nach
§ 28 GIluUStV 2021 geahndet werden kdnnen, geht fehl. Weite Teile der Literatur gehen
davon aus, dass die Staatsvertragsgeber § 28a nicht in den GIlUStV 2021 hatten integrie-
ren durfen.’® Halt man die noch bestehenden bundesgesetzlichen Regelungen der
8§ 284 ff. StGB fiir abschliel3end, waren in der Tat landesrechtliche Glicksspielstraf- und
Gliicksspielordnungswidrigkeitsvorschriften entweder formell verfassungswidrig oder aber
nach § 4 Abs. 2 EGStGB unzulassig. Eine mdgliche Verfassungswidrigkeit und damit ver-
bundene Nichtigkeit des § 28a GIluStV 2021 kénnte jedoch auch durch die Streichung der
88 284 ff StGB nicht einfach geheilt werden.®* Geht man danach von einer Verfassungs-
widrigkeit des § 28a GIluStV 2021 aus und wirde man die 88§ 284 ff. StGB streichen, stiin-
den kunftig gegebenenfalls sogar keinerlei Sanktionsmechanismen mehr fir illegales
Glucksspiel zur Verfligung.

Bedenklich ist dariiber hinaus, dass mit der Aufhebung des Gliicksspielstrafrechts nicht
mehr die Strafverfolgungsbehédrden fir die Verfolgung unerlaubter Gliicksspielangebote
zustandig waren, sondern die Ordnungsbehdrden. Den Ordnungsbehdrden fehlt es aber
an Kapagzitat und auch an dem erforderlichen Know-How fir die Verfolgung derartiger De-
likte. Das gilt fur die jetzt schon gut ausgelastete und erst im Jahr 2021 eingerichtete Ge-
meinsame Gllcksspielbehdrde der Lander (GGL), die derzeit als zustandige Erlaubnis-
und Aufsichtsbehérde fir eine Vielzahl der legalen Online-Angebote sowie als zustandige
Ordnungswidrigkeitsbehorde fur legales und illegales Onlinegliicksspiel fungiert. Erst
recht werden aber die fiir das terrestrische Gliicksspiel zustandigen kleinen Ordnungsbe-
horden bei der Verfolgung illegaler Gliicksspielangebote an ihre Grenzen stofRen.?°

18 vgl. Benesch/Roll, Gliicksspielrecht in Deutschland, 1. Aufl. 2023, Rn. 42; zweifelnd auch Dietlein, in:
ders./Ruttig (Hrsg.), Gliicksspielrecht, 3. Aufl. 2022, § 28a Rn. 2; schon vor der Einflihrung des § 28a
GlustVv 2021 kritisch gegeniber der Einfuhrung landesrechtlichen OWiG-Tatbestanden im Bereich des
Gliicksspielrechts Dannecker/Pfaffendorf, NZWiSt 2012, 212, 213 ff.; dies., NZWiSt 2012, 252, 253 ff

19§ 28a GluStV 2021 konnte allenfalls erneut erlassen werden, vgl. hierzu Uhle, in: Dlrig/Herzog/Scholz
(Hrsg.), GG, Art. 72 Rn. 117.

20 S0 auch Rdll, Entkriminalisierung des illegalen Gluicksspiels geplant, Automatenmarkt Feb 2024, 66, 67 f.
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Auch sollte die symbolische Wirkung der Streichung der 88§ 284 ff. StGB nicht unterschatzt
werden. Vor dem Hintergrund des von der Offentlichkeit wahrgenommenen Schwarzmark-
tes bekommt die Streichung den Anschein einer Kapitulation vor illegalen Anbietern. Der
Kapitulationsverdacht erhartet sich dadurch, dass die polizeiliche Kriminalstatistik im
Jahr 2021 — zum Inkrafttreten des GIUStV 2021 — einen drastischen Anstieg der glicks-
spielstrafrechtlichen Delikte ausweist.?

3. Novellierungsvorschlag

Der Gedanke des BMJ, die 88§ 284 ff. StGB, welche seit dem Jahr 191922 nicht mehr we-
sentlich geandert wurden, zu modernisieren, ist durchaus berechtigt. Die Modernisierung
ist allerdings nicht durch Streichung samitlicher glicksspielstrafrechtlicher Normen zu er-
reichen. Lediglich § 285 StGB sollte aufgrund seiner rein paternalistischen Schutzrichtung
und der Achtung der Selbstbestimmung des Buirgers gestrichen werden.?

Ein wesentliches Problem der gliicksspielrechtlichen Strafvorschriften besteht darin, dass
sie nach herrschender Meinung auf eine im Online-Gliicksspielbereich haufig anzutref-
fende Konstellation keine Anwendung finden. So sind zwar die Online-Glicksspielange-
bote in Deutschland abrufbar, jedoch veranstalten die Anbieter das Gliicksspiel regelméa-
Big aus dem Ausland heraus. Nach wohl herrschender Auffassung ist § 284 Abs. 1 StGB
ein Tatigkeitsdelikt in Form eines reinen abstrakten Gefahrdungsdelikts. Es fehle daher
regelmafig an einem Erfolgsort im Sinne des § 9 Abs. 1 StGB im Inland und somit an
einer deutschen Strafbarkeit.?* Dieses Problem der glticksspielrechtlichen Strafvorschrif-
ten kénnte im Rahmen einer Modernisierung behoben werden. Dabei erscheint es ber-
zeugend, nicht den Wortlaut der § 284 ff StGB zu andern,?® sondern vielmehr den Katalog
der Auslandstaten mit besonderem Inlandsbezug in 8 5 Nr. 1 bis 17 StGB zu erweitern.
Konkret kénnte § 5 StGB durch Einfligen einer neuen Nr. 10b folgendermaf3en neu ge-
fasst werden:

,Das deutsche Strafrecht gilt, unabhangig vom Recht des Tatorts, fur folgende Ta-
ten, die im Ausland begangen werden:

(..

Nr. 10b

21 gSjehe Krehl/Borner, in: LK-StGB, Bd. 16, 13. Aufl. 2023, Vor §§ 284 ff. Rn.4 ff.; Ubersicht zur polizeilichen
Kriminalstatistik bei Tautz, Zf\WG 2024, im Erscheinen.

22 Zur Geschichte der Normen ausfuhrlich Osterland, Der Gliicksspielbegriff im Strafecht, 2022, S. 18 ff.

23 So auch Hohmann/Schreiner, in: MiiKo StGB, 4. Aufl. 2022, § 285 Rn. 3.

24 Zur Diskussion m.w.N. siehe Anstotz/Liider/Tautz, ZJS 2020, 665, 666.

25 So noch Berberich, Das Internet-Gliicksspiel, 2004, S. 169 f.
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Unerlaubte Veranstaltung eines Gliicksspiels, einer Lotterie oder einer Ausspielung
(88 284 und 287 StGB), wenn das Veranstaltungsangebot im Inland abrufbar ist und
gezielt auf den inldndischen Markt ausgerichtet ist, (...).“

Hierflr spricht nicht zuletzt, dass der Bundesgesetzgeber 2016 in &hnlicher Weise einen
im Ausland begangenen Sportwettbetrug nach 8 5 Nr. 10a StGB unter Strafe gestellt hat,
soweit sich die Tat auf einen Wettbewerb bezieht, der im Inland stattfindet. Der Gesetz-
geber begriindet die Einflhrung des § 5 Nr. 10a StGB damit, dass ansonsten die Gefahr
bestiinde,

»,dass derartige im Ausland begangene Handlungen trotz ihres Bezugs zu einem
inlandischen Wettbewerb nicht vom deutschen Strafrecht erfasst wiirden — insbe-
sondere wenn sie dort nicht strafbar sind — und daher diese Handlungen womdglich
bewusst im Ausland vorgenommen wirden, um einer Strafbarkeit nach deutschem
Recht zu entgehen“.?®

Auf ahnliche Erwagungen lieRe sich die Neueinfiihrung eines § 5 Nr. 10b StGB stiitzen.

kkkkk

26 BT-Drs. 18/8831, S. 14.
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