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Der sittliche Wille muss unabhangig von euda-
monischen Zwecken und Triebfedern bestimmt
werden, wenn die Forderung von Gliiclseligkeit
zu den menschlichen Pflichten gehort.

Immanuel Kant

I. Einleitende Bemerkung

Die Bundeslander als staatliche Anbieter von Gliicksspielen haben im Jahre 2007 mit dem
Abschluss des Gliicksspielstaatsvertrages auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts reagiert, die einen Teil der staatlich monopolisierten Gliicksspielangebote
(ODDSET-Wette, d. i. eine Form der Sportwette) der Lander fur unvereinbar mit Art. 12
Abs. 1 GG erklart hatte. Der Gliicksspielstaatsvertrag bildet damit den vorlaufigen Ab-
schluss einer schon langer wéhrenden politischen und juristischen Diskussion um das
Glucksspielwesen. Ob das Glicksspielwesen nunmehr den verfassungsrechtlichen und
aulRerdem auch den europarechtlichen Vorgaben gentigt, wird uneinheitlich beantwortet,
zumal die Regelungen des deutschen Gliicksspielwesens noch nicht Gegenstand eines
Verfahrens vor dem Européischen Gerichtshof (EuGH) waren, es aber durchaus dem-
nachst werden kénnten. Verschiedene Gerichte haben dem EuGH Rechtsfragen des
Glucksspielstaatsvertrages zur Entscheidung im Vorabentscheidungsverfahren vorgelegt.
In der folgenden Darstellung sollen nach einer Ubersicht tiber die Rechtsgrundlagen des
Glucksspielwesens entsprechend dem Gutachtenauftrag die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts (hier insbesondere die ODDSET-Entscheidung), die bisherige Recht-
sprechung des EuGH zum Gliucksspielwesen (insbesondere die Entscheidungen GAM-
BELLI und PLACANICA), die Position der EU-Kommission und einige der bereits zum
Glucksspielstaatsvertrag ergangenen Entscheidungen der Fachgerichte dargestellt und
rechtlich eingeordnet werden. Zwangslaufig kdnnen nicht alle Probleme, sondern nur eini-
ge wesentliche Gesichtspunkte dargestellt werden.

Hauptsacheentscheidungen insbesondere der Landesobergerichte, die sich mit der Ver-
einbarkeit der jeweiligen Landesglicksspielgesetze auf der Grundlage des Gliicksspiel-
staatsvertrages mit hoherrangigem Recht befassen, gibt es noch nicht. Die in dieser Dar-
stellung genannten Entscheidungen sind zu einem Grol3teil in Verfahren des einstweiligen
Rechtschutzes mit dem dort geltenden eingeschrankten Prifungsmal3stab der summari-
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schen Prufung ergangen. Eine einheitliche Linie der Rechtsprechung hat sich noch nicht
gebildet. Es sei hervorgehoben, dass der Glicksspielstaatsvertrag in einer beachtlichen
Anzahl von Entscheidungen fur vereinbar mit héherrangigem Recht gehalten wird.* Aber

angesichts der nicht vollig auszuschlielBenden Mdglichkeit, dass die Landesgesetzgeber
auf diesem heiklen Terrain noch einmal werden ,nachbessern* missen, kommen in dieser
Darstellung vor allen Dingen die kritischen Stimmen zu Wort. Diese Ausarbeitung ist also
als eine Art ,Merkzettel fir den Advocatus Diaboli* zu verstehen.

II.  Entwicklung der rechtlichen Rahmenbedingungen

Obwohl grundsatzlich unter Strafe gestellt, werden in Deutschland ganz verschiedene For-
men des Glicksspiels legal angeboten, ein GrofR3teil davon sogar ,vom Staat”, in diesem
Fall von staatlichen Einrichtungen der Lander oder von Unternehmen, die sich ganz oder
Uberwiegend in staatlicher Hand (der Lander) befinden.?

1. Das Gliicksspielverbot in Deutschland gem. §8 284, 287 StGB

Glucksspiel ist in Deutschland unter Strafe gestellt. § 284 StGB bestimmt, dass jemand,
der ohne behoérdliche Erlaubnis 6ffentlich ein Glucksspiel veranstaltet oder halt oder die
Einrichtungen hierzu bereitstellt, mit einer Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft wird. In &hnlicher Weise bestimmt § 287 StGB, dass Lotterien und Sachaus-
spielungen nicht ohne behérdliche Erlaubnis veranstaltet und beworben werden durfen.
Als Glucksspiel ist ein Spiel anzusehen, bei dem die Entscheidung Uber Gewinn und Ver-
lust nicht wesentlich von den Fahigkeiten und Kenntnissen und dem Grad der Aufmerk-
samkeit der Spieler bestimmt wird, sondern allein oder hauptséchlich vom Zufall.® Auch
Sport- und Rennwetten sind nach mittlerweile gefestigter Auffassung in der Rechtspre-

1 So zum Beispiel vom OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 22. Februar 2008, 13 B 1215/07, juris,
Rn. 33 ff. (zur Vereinbarkeit mit den MaRgaben des Bundesverfassungsgerichts), Rn. 38 ff. (zur Verein-
barkeit mit Gemeinschaftsrecht); vom OVG Hamburg, Beschluss vom 25. Marz 2008, 4 Bs 5/08, juris,
Rn. 22 ff. (zur Vereinbarkeit mit den Mafl3gaben des Bundesverfassungsgerichts), Rn. 23 ff. (zur Verein-
barkeit mit Gemeinschaftsrecht); vom BayVGH, Beschluss vom 2. Juni 2008, 10 CS 08.1102, Umdruck,
Rn. 18 ff. (zur Vereinbarkeit mit den MalRgaben des Bundesverfassungsgerichts), Rn. 25 ff. (zur Verein-
barkeit mit Gemeinschaftsrecht), verfligbar tGber http://www.gluecksspielstaatsvertrag.de/urteile.php.
Fir Brandenburg siehe VG Potsam, Beschluss vom 2. April 2008, 3 L687/07, juris, Rn. 9 ff. (zur Verein-
barkeit mit den MaRRgaben des Bundesverfassungsgerichts), Rn. 24 ff. (zur Vereinbarkeit mit Gemein-
schaftsrecht) und VG Cottbus, Beschluss vom 22. April 2008, 3 L 343/07, Umdruck S. 5 (zur Vereinbar-
keit mit den Maf3gaben des Bundesverfassungsgerichts), Umdruck, S. 8 (zur Vereinbarkeit mit Gemein-
schaftsrecht), verfligbar Gber http://www.gluecksspielstaatsvertrag.de/urteile.php.

2 Fur den gesamten Glucksspielmarkt wird fiir 2006 von einem Umsatz in Héhe von 27 Mrd. Euro ausge-
gangen, siehe BT-Drs. 16/6551 vom 2. Oktober 2007, Antwort der Bundesregierung auf eine kleine An-
frage, S. 3.

3 Siehe allgemein mit zahlreichen weiteren Nachweisen Eser, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch —
Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 284 Rn. 5.
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chung trotz ihres Namens Glucksspiele im Sinne des 8§ 284 StGB. Auch bei dieser Spiel-
form kommt dem Zufallselement ein deutliches Ubergewicht gegeniiber den vom Spieler
zu beeinflussenden Umstanden zu.*

Bei den 8§ 284, 287 StGB handelt es sich um so genannte verwaltungsakzessorische Be-
stimmungen, da die Strafbarkeit von einer fehlenden behdérdlichen Erlaubnis abhangig ge-
macht wird. Das Glucksspiel(-veranstaltungs-)verbot wird also erst durch Verwaltungsrecht
naher ausgestaltet und gilt nicht absolut.

2. Die Ausnahmen vom Gliicksspielverbot

Das Glucksspielrecht wird mithin aufgrund der Verwaltungsakzessorietat des § 284 StGB
durch seine — teilweise recht weit reichenden — Ausnahmen charakterisiert. Verwaltungs-
rechtliche Ausnahmetatbestadnde haben sowohl der Bund als auch die Landesgesetzgeber
geregelt. Ein geschlossenes Regelwerk fur das Gliicksspielwesen existiert derzeit nicht.

a) Bundesrechtlich erlaubte Ausnahmen

Bundesrechtliche Ausnahmen vom Glucksspielverbot gelten fur die Pferdewetten® und fur
das derzeit noch in der Gewerbeordnung geregelte Automatenspiel. Der Bund stiitzt sich
dabei auf die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fir das ,Recht der Wirtschaft”
gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Fur das ,,Recht der Spielhallen“ ist die Gesetzgebungskom-
petenz mit der Foderalismusreform 2006 auf die Lander tibertragen worden (siehe Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG idF ab 2006), so dass die bestehenden Regeln fir die Spielhallenerlaub-
nis in der Gewerbeordnung zwar Uber Art. 125a Abs. 1 GG fortgelten, aber von den L&n-
dern durch eigene Regeln ersetzt werden kdnnten. Bisher haben die Lander, soweit er-
sichtlich, diese Kompetenz aber noch nicht in Anspruch genommen.¢ Fir das Thema Auf-
stellung von Spielautomaten (Spielgerate mit Gewinnmaoglichkeit, siehe dazu 8§ 33i GewO)
besitzt der Bund weiterhin die Gesetzgebungskompetenz (siehe dazu 88 33c-33h GewO).”

BVerwG, Urteil vom 28. Juni 2001, 6 C 2/01, (BVerwGE 114, 92 ff.), juris, Rn. 23.

Die Annahme von Pferde(renn-)wetten (Totalisator oder Oddset durch einen Buchmacher) bedarf einer

Erlaubnis gem. 88 1, 2 RennwettLottG (RGBI | 1922, 335, 393), zuletzt gedndert durch Art. 119 Abs. 5

des Gesetzes vom 31. Oktober 2006 (BGBI. | S. 2407).

6 Siehe auch BT-Drs. 16/6551 vom 2. Oktober 2007, Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage
zum Glucksspielmarkt in der Bundesrepublik Deutschland, S. 2.

7 Hofling/Rixen, Die Landes-Gesetzgebungskompetenzen im Gewerberecht nach der Féderalismusre-

form, GewArch 2008, 1 (7 f.).

g b
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b) Landesrechtlich erlaubtes und zugleich monopolisiertes Glicksspiel

Die Lander haben in ihren Rechtsordnungen das Spielbankwesen, Lotteriewesen und das
Recht, Sportwetten anzubieten, gestitzt auf ihnre Gesetzgebungskompetenz fur das Recht
der allgemeinen Sicherheit und Ordnung geregelt (Art. 70 GG).8

Der Betrieb einer Spielbank ist in allen Bundeslandern starken Restriktionen unterworfen.
Teilweise sehen die Landesspielbankgesetze vor, dass die Spielbanken staatlich betrieben
werden, teilweise werden streng limitierte und ausgestaltete Konzessionen an private Be-
treiber vergeben.®

Lotterien und Sportwetten werden in den meisten Bundeslandern von privatrechtlich orga-
nisierten Lotto-Gesellschaften angeboten, die sich im ausschliel3lichen Besitz des jeweili-
gen Bundeslandes befinden. Teilweise werden Lotterien und Sportwetten auch unmittel-
bar von staatlichen Einrichtungen angeboten. Die landesrechtlichen Grundlagen dieser
staatlichen Téatigkeit waren in ihrer Ausgestaltung im Einzelnen sehr vielgestaltig.!* Das trat
jedoch gegenuber dem ,Verbraucher* kaum in Erscheinung. Gegeniiber dem ,Verbrau-
cher® boten die staatlichen oder staatlich kontrollierten Lotto-Gesellschaften ihre Produkte
seit 1974 uber den Deutschen Lotto- und Totoblock, einen Zusammenschluss in der
Rechtsform einer Gesellschaft burgerlichen Rechts, mit einheitlichen Quoten und einem im
Wesentlichen einheitlichen Marketingkonzept an.*? Jedoch unterschieden sich auch die
staatlichen Anbieter in ihren Bearbeitungspreisen.t3

Private Unternehmer konnten und kénnen am Glucksspielmarkt grof3tenteils nicht unmittel-
bar teilnehmen. Eine Ausnahme hiervon bilden nur die vier Anbieter, die aufgrund gewer-
berechtlicher Genehmigungen der DDR aus dem Jahr 1990 tatig sind und Sportwetten im

8 BVerfG, Beschluss vom 18. Mérz 1970, 2 BvO 1/65 (BVerfGE 28, 119 f. — Tronc-Abgabe - ), juris,
Rn. 101.

9 Siehe fir Brandenburg das Gesetz uber die Zulassung 6Offentlicher Spielbanken in Brandenburg (Spiel-
bankgesetz — SpielbG) vom 18. Dezember 2007 (GVBI. | S. 218, 223) und dessen § 3, demgemaf nur
eine juristische Person des offentlichen Rechts oder eine privatrechtliche Gesellschaft, an der das Land
Brandenburg unmittelbar oder mittelbar mehrheitlich beteiligt ist, die Erlaubnis zum Betrieb einer Spiel-
bank erhalten kann; siehe fur Berlin das Gesetz tber die Zulassung 6ffentlicher Spielbanken in Berlin
(Spielbankengesetz — SpBG) vom 8. Februar 1999 (GVBI. S. 70), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
15. Dezember 2007 (GVBI. S. 604) und dessen § 1, demgemal nur hdchsten zwei 6ffentliche Spielban-
ken, betrieben von privaten Spielbankenunternehmern, zugelassen werden kénnen.

10 Zu den Besonderheiten in Rheinland-Pfalz siehe 8 25 Abs. 3 GliStV und dazu VG Trier, Beschluss vom
28. April 2008, 1 L240/09 TR, Umdruck, S. 3-6.

11 Siehe dazu die Ubersicht und die Nachweise bei Janz, Rechtsfragen der Vermittiung von ODDSET-Wet-
ten in Deutschland, NJW 2003, 1694 (1695).

12 Siehe zum sog. ,Blockvertrag” den Beschluss des Bundeskartellamts vom 23. August 2006, Az. B 10 —
92713 — Kc — 148/05, Rz. 8.

13 Siehe dazu in tatséachlicher Hinsicht den Beschluss des Bundeskartellamts vom 23. August 2006,

(Fn. 12), Rz. 203 ff.
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Bundesland ihres Geschéftssitzes anbieten kdnnen, sowie die Buchmacher im Pferde-
rennsport mit Genehmigungen auf der Grundlage des Renn- und Lotteriegesetzes des
Bundes. Gewerbliche Anbieter entwickelten stattdessen die sog. Spielvermittlung. Spielver-
mittler sammeln Tipps und reichen sie bei dem jeweils gunstigsten staatlichen Anbieter
ein, oder sie bieten die Bildung von sog. Spielergemeinschaften an. Die Spielvermittler bie-
ten derzeit ihre Dienstleistungen bundesweit und auch tber das Internet an.

Ansonsten darf Gliicksspiel nicht angeboten oder abgehalten werden. So werden etwa Po-
kertourniere gegen geldwerten Einsatz als unerlaubtes Glicksspiel angesehen.*4

Durch den am 1. Juli 2004 in Kraft getretenen Staatsvertrag zum Lotteriewesen (LottStV),
der trotz seines Namens auch fur das Veranstalten und Vermitteln von Sportwetten galt,®
schufen die Lander einen bundesweit einheitlichen Rahmen fir die Veranstaltung, Durch-
fuhrung und gewerbliche Vermittlung von Gliicksspielen, soweit sie nicht bundesrechtlich
geregelt sind, mit Ausnahme von Spielbanken. Auf der Grundlage dieses Vertrages hatten
die Lander es sich als ,,ordnungsrechtliche Aufgabe“ vorbehalten, ein ausreichendes
Glucksspielangebot sicherzustellen, das heif3t, Gliicksspiel fir die Konsumenten anzubie-
ten (8 5 Abs. 1 LottStV).26 Gemal 8 5 Abs. 2 LottStV sollten die Lander dieses ,Glicks-
spielangebot” entweder selbst sicherstellen oder durch juristische Personen des o6ffentli-
chen Rechts oder aber auch durch juristische Personen des Privatrechts mit maR3geblicher
Landesbeteiligung sicherstellen. Andere Anbieter wurden damit zugleich von diesem Tatig-
keitsfeld ausgeschlossen, denn anderen Veranstaltern durfte gem. 8 5 Abs. 4 LottStV nur
bestimmte Formen von ,weniger gefahrlichen Lotterien“'” erlaubt werden. Die staatliche
Monopolisierung von Lotterie und Sportwetten sollte ausweislich des § 1 LottStV ,den na-
turlichen Spieltrieb der Bevdlkerung® in geordnete und Uberwachte Bahnen lenken, zu-
gleich aber auch sicherstellen, dass ein erheblicher Teil der Einnahmen aus Glicksspielen
zur Forderung offentlicher oder steuerbegunstigter Zwecke im Sinne der Abgabenordnung
verwendet wird. Die ,Schutzfunktion® des (landes-)staatlichen Monopols war in 8§ 4 LottStV
insoweit ndher ausgestaltet, als dort vorgeschrieben war, dass das Gliicksspielangebot

14 Siehe dazu BT-Drs. 16/6551, Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage, S. 4; siehe auch
eine Pressemeldung des Innenministeriums Rheinland-Pfalz vom 21. Mai 2008 zu dem Verbot von Po-
ker-Veranstaltungen in Rheinland-Pfalz.

15 Siehe fir Brandenburg: Gesetz zum Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland vom 20. April
2004, (GVBI. | S. 160), Bekanntmachung Uber das Inkrafttreten des Staatsvertrages am 15. Juli 2004
(GVBI. | S. 390).

16 Siehe zur Rechtslage und zu Gerichtsentscheidungen auch die umfassende, rechtsvergleichende Dar-
stellung des Schweizerischen Instituts fur Rechtsvergleichung ,Study of Gambling Services in the inter-
nal market of the European Union“ vom 14. Juni 2006 im Auftrag der Europaischen Kommission, Teil 1,
S. 265-385, verfugbar Uber http://ec.europa.eu/internal_market/services/gambling_de.htm.

17 Hauptgewinn geringer als 1 Mill Euro, Ziehungsergebnisse nicht 6fter als zweimal in der Woche, kein
planmafiger Jackpot, siehe § 13 Abs. 2 Nr. 1 GIUStV.
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den Erfordernissen des Jugendschutzes nicht zuwiderlaufen durfe, Art und Umfang der
WerbemalRnahmen flr Glicksspiele ,angemessen® sein sollten und die Anbieter der Spie-
le Informationen Uber Spielsucht, ihre Pravention und Behandlungsmdéglichkeiten bereit-
halten sollten. Mit dem Staatvertrag sollte jedoch nichts an der bestehenden Struktur staat-
licher oder staatlich kontrollierter Lotto- und Sportwettenanbieter geandert werden. Viel-
mehr sollte das faktisch bundesweit bestehende, staatliche Monopol flir Sportwetten und
die marktbeherrschende Stellung der staatlichen Lotterieangebote durch ein eindeutiger
an ordnungsrechtlichen Kautelen ausgerichtetes Regelwerk rechtlich abgesichert werden.
Zugleich sollte durch einen zusatzlichen Staatsvertrag das Regionalprinzip der staatlichen
oder staatlich kontrollierten Anbieter gegeniiber dem sich entwickelnden Markt der priva-
ten Spielvermittler abgesichert werden.8

Nachdem das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zu staatlich organisierten
Sportwetten (ODDSET) vom 28. Mérz 2006 erklart hatte, dass das auf diese Weise festge-
schriebene staatliche Monopol fiir Sportwetten jedenfalls in der seinerzeitigen Form nicht
mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar sei, da seine Umsetzung nicht konsequent an den postu-
lierten ordnungsrechtlichen Zielen ausgerichtet sei, schlossen die Lander einen neuen
Staatsvertrag, der am 1. Januar 2008 in Kraft getreten ist (Staatsvertrag zum Glicksspiel-
wesen in Deutschland [Glucksspielstaatsvertrag — GIUStV]).1°

3. Wesentliche Regelungsgegenstande des Gliicksspielstaatsvertrages

Der Glucksspielstaatsvertrag formuliert in 8 1 die ordnungsrechtlichen Ziele, die mit ihm
verfolgt werden sollen, wie die Bekampfung der Spielsucht, die Kanalisierung des natirli-
chen Spieltriebes, Jugend- und Spielerschutz, Schutz vor betriigerischen Machenschaften.
Mit diesem Staatsvertrag wird am staatlichen Monopol fir Sportwetten und an der ord-
nungsrechtlich begrindeten, marktbeherrschenden Stellung der staatlich oder staatlich
kontrollierten Lotterieangebote festgehalten. Der Vertrag bezieht nunmehr auch das Spiel-
bankenwesen, was den Schutz der Spieler vor den Gefahren der Spielsucht betrifft, ein.
Das Glicksspielangebot ,Lotto" in seinen verschiedenen Spielvarianten und die Sportwet-
te werden unverandert von den Lotto-Gesellschaften der Lander offeriert. Private Anbieter

18 Siehe den Staatsvertrag Uber die Regionalisierung von Teilen der von den Unternehmen des Deutschen
Lotto- und Totoblocks erzielten Einnahmen, Gesetz vom 20. April 2004 (GVBI. | S. 158) und Bekanntma-
chung vom 7. September 2004 (GVBI. | S. 430).

19 Siehe Glicksspielgesetz des Landes Brandenburg vom 18. Dezember 2007, Artikel 1, Zustimmung zum
Staatsvertrag zum Glicksspielwesen in Deutschland (GVBI. | S. 218).
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bleiben in weiten Bereichen ausgeschlossen, das gilt insbesondere fur Sportwetten, aber
auch fur ,grof3e” Lotterien.?°

8 4 GlUStV sieht eine umfassende Erlaubnispflicht fiir die Veranstaltung und die Vermitt-
lung von Gliicksspielen vor. Anders als zuvor im LottStV ist nunmehr auch die gewerbliche
Spielvermittlung erlaubnisbeduirftig (8 4 Abs. 1 Satz 1, § 19 GIuStV). Mit dem Erlaubnisvor-
behalt verschrankt ist das Monopol der staatlichen oder staatlich kontrollierten Anbieter fur
einen grof3en Teil des Glucksspielangebots. Denn in 8 10 Abs. 1 GliuStV haben sich die
Vertragspartner selbst den Auftrag zugewiesen, ein ausreichendes Glicksspielangebot zur
Verfugung zustellen. Auf der Grundlage des 8§ 10 Abs. 5 GIuStV kénnen nur die Lander
oder die von ihnen kontrollierten juristischen Personen (siehe § 10 Abs. 2 GluStV) tber-
haupt eine Erlaubnis fur grof3e Lotterien und Sportwetten erhalten. Alle anderen Anbieter
sind auf die Mdglichkeit der Erlaubnis fir Lotterien mit geringerem Gefahrdungspotential
verwiesen (Dritter Abschnitt GIUStV). Da die Sportwetten (8§ 21 GIuStV) nicht zu den auch
fur Private erlaubnisfahigen Veranstaltungen des Dritten Abschnitts GIUStV gehoéren, dir-
fen auch sie nur von den staatlichen oder staatlich kontrollierten Anbietern veranstaltet
werden. Uberdies bestimmt § 4 Abs. 2 S. 3 GluStV, dass auf die Erteilung einer Erlaubnis
kein Rechtsanspruch besteht.*

lll. Vereinbarkeit des Glicksspielstaatsvertrages mit tibergeordnetem nationalem
Recht

Mit Hinblick auf die nationale Rechtsordnung ist insbesondere problematisch, ob allgemein
die Erlaubnistatbestande des GliStV und insbesondere das darin zugleich verankerte Mo-
nopol der staatlichen Lotto-Gesellschaften fur bestimmte Glicksspiele mit der grundge-
setzlich verankerten Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) vereinbar sind.

20 ,Kleine" Lotterien sind im Sinne von § 33h Nr. 2 GewO Ausspielungen auf Volksfesten, Schitzenfesten
oder &hnliche Veranstaltungen, bei denen der Gewinn in geringwertigen Gegenstanden besteht; aber
siehe nunmehr auch die sog. Lotterien mit geringerem Gefahrdungspotential gem. 88 12 ff. GIUStv.

21 Die Behdrde wird dadurch erméchtigt, auch bei Vorliegen aller Genehmigungsvoraussetzungen die Er-
laubnis zu versagen, soweit weitere zulassige Ermessensgesichtspunkte fir eine Versagung der Erlaub-
nis sprechen. Der Antragsteller hat jedoch einen Anspruch auf pflichtgeméaf3e Ermessensausibung.
Eine willkirliche Versagung der Erlaubnis kommt nicht in Betracht. Insbesondere darf die Genehmi-
gungsbehdrde nur sachgemale Ermessensgesichtspunkte fir ihre Entscheidung heranziehen.
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1. Der teilweise Ausschluss gewerblicher Anbieter vom Gliicksspiel und die Vereinbarkeit

mit der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

a) Das Anbieten oder Halten von Gliucksspielen als grundrechtlich geschiitzter Beruf

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt sowohl die Berufsausibung als auch die Entscheidung fur einen
bestimmten Beruf, also die Berufswahl. Unter Beruf ist dabei jede auf Erwerb gerichtete
Tatigkeit zu sehen, die auf Dauer angelegt ist und der Schaffung und Aufrechterhaltung ei-
ner Lebensgrundlage dient. Auch juristische Personen des Privatrechts konnen sich auf
das Grundrecht der Berufsfreiheit berufen.?? Es kommt nicht darauf, ob diese Tatigkeit
durch den einfachen Gesetzgeber erlaubt bzw. verboten ist.?2 Den Schutz der Berufsfrei-
heit soll eine Tatigkeit im oben genannten Sinne erst dann verlieren, wenn sie schlechthin
sozial- oder gemeinschéadlich ist. Das strafrechtlich bestimmte Verbot, Glucksspiel zu ver-
anstalten, zu halten oder zu vermitteln, verbannt diese Tatigkeiten daher nicht von vorn-
herein aus dem Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG. Jedoch liegen das Glicksspiel oder
jedenfalls bestimmte Arten von Glicksspielen in unserer Gesellschaft sicherlich in einem
Grenzbereich zwischen ,noch* tolerierter Betatigung von ,Anbietern” und ,Verbrauchern®
und einer als sozialschadlich angesehenen Betatigung. Diese schwierige Grenzziehung
spiegelt sich auch in den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum Glicks-

spiel wider.

Den Betrieb einer Spielbank qualifizierte das Bundesverfassungsgericht in einer Entschei-
dung aus dem Jahre 2000 als eine ,an sich unerwinschte Tatigkeit* und zog daraus den
Schluss, dass dieser Betéatigung nicht die volle Schutzwirkung des Art. 12 Abs. 1 GG zu-
kommen konne. Vielmehr sei der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bereits von
vornherein sehr weit; es kdnnten nicht die Ublichen sehr strengen Mal3stabe flr objektive
Zulassungsbeschrankungen der Berufswahl (staatliche Monopole, kontingentierte Konzes-
sionen) angelegt werden.?*

Hingegen ging das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung ,ODDSET" flr die
gewerbliche Veranstaltung von Sportwetten davon aus, dass diese Betatigung ohne Ein-
schrankung als Betatigung im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG anzusehen sei.® Der (einfa-

che) Gesetzgeber kénne darauf nicht Einfluss nehmen, indem er die private, gewerbliche

22 BVerfGE 97, 228 (252).

23 Unzutreffend daher die Aussage von Weidemann, Hochstrichterliche Sportwetten-Akrobatik, NVwZ
2008, 278 (279), die Verbotsnorm § 284 StGB habe zur Folge, dass jede weitere (landesrechtliche) Re-
gulierung des Gliicksspiels ,,grundrechtsimmun* sei.

24 BVerfG, Beschluss vom 19. Juli 2000, 1 BvR 5639/96 (BVerfGE 102, 197-224), juris Rn. 69.

25 BVerfG, Urteil vom 28. Marz 2006, 1 BvR 1054/01 (BVerfGE 115, 276-320 — ODDSET), juris, Rn. 84.
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Veranstaltung von Sportwetten fir ,sozial unerwinscht” erklare. Auch die bereits beste-
hende Monopolisierung des Gliicksspielangebots indiziere nicht, dass diese Tatigkeit von
vornherein nur der 6ffentlichen Hand vorbehalten sei.?¢ Der Beruf des Wettunternehmers
weist also keine dem Spielbankenunternehmer vergleichbaren atypischen Besonderheiten
im Sinne gesteigerter Gefahrdungspotentiale auf, denen durch Einschrdnkungen beim
Schutzbereich der Berufsfreiheit Rechnung getragen werden muss.?” Staatliche Beschran-
kungen, die der Gesetzgeber dem Anbieter von Sportwetten auferlegt, sind daher als Ein-
griff in das Recht der Berufsfreiheit rechtfertigungsbedurftig.

b) Das strafrechtliche Gliicksspielverbot in Verbindung mit den Landermonopolen fur
Sportwetten und Lotterien

Ob eine solche verfassungsrechtliche Rechtfertigung gelingt, hangt davon ab, wie ein-
schneidend ein Grundrechtseingriff im Verhaltnis zu dem angestrebten Ziel und den einge-
setzten Mitteln flr den Trager des Grundrechts ist.

Zunachst muss der Grundrechtseingriff zu Lasten der potentiellen gewerblichen Gliicks-
spielanbieter konkret betrachtet werden. Da das Gliicksspiel in Form der Lotterien und der
Sportwette geman 88 284, 287 StGB in Verbindung mit den durch den Glicksspielstaats-
vertrag festgeschriebenen Landermonopolen fiir (grof3e) Lotterien und Sportwetten im Er-
gebnis von Privaten nicht legal angeboten werden kann (s.0.), wird deren Berufsfreiheit in
Gestalt einer Beschneidung der Berufswahlfreiheit in erheblicher Weise eingeschrankt.
Denn die im GluStV aul3erhalb des Dritten Abschnitts (88 12-18 GIUStV) geregelten
Glucksspiele durfen tberhaupt nicht von gewerblichen Anbietern angeboten werden; diese
gewerblichen Tatigkeiten stehen von vornherein nicht ,zur Wahl“.

Fir das Grundrecht der Berufsfreiheit hat das Bundesverfassungsgericht in standiger
Rechtsprechung ein dreistufiges System der Eingriffsintensitat mit jeweils gesteigerten
Rechtfertigungsanforderungen entwickelt.?® Eingriffe in die Freiheit der Berufswahl durch
Zulassungsbeschrankungen (das sind solche Beschrankungen, die mit den persénlichen
Eigenschaften und Mdglichkeiten des Berufsbewerbers nichts zu tun haben und auf deren

26 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 86 ff.

27 Horn, Anmerkung zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 28. Méarz 2006, 1 BvR 1054/01, JZ
2006, 789 (790).

28 Fur einen an sich notwendigen noch strengeren Prifungsmalistab bei staatlichen Monopolen, Sachs, in:
Sachs, Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 12 Rn. 113 m.w.N.

29 Grundlegend BVerfGE 7, 377 (401 ff. — Apotheken-Urteil); siehe dazu auch beispielsweise Tettinger/
Mann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 12 Rn. 100.
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Erfullung der Betroffene keinen Einfluss nehmen kann) erreichen regelméafig die schwers-
te Eingriffsstufe.

Sodann muss das mit dem Eingriff verfolgte Ziel in den Blick genommen werden. Eingriffe
auf der hochsten Intensitatsstufe durfen nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nur dann erfolgen, wenn sie fiir den Schutz tiberragend wichtiger Gemein-
wobhlgiiter erforderlich sind. Uberragend wichtige Gemeinwonhlgiiter kann der Gesetzgeber
nicht selbst formulieren. Sie miussen sich aus der Verfassung ergeben. Weniger intensive
Eingriffe in die Berufswahl oder gar Regelungen, die nur die Berufsausibung betreffen,
kénnen im ersteren Fall durch wichtige Gemeinwohlziele oder im letzteren Fall sogar
schon durch sachlich verninftige Grinde gerechtfertigt werden.

Zu den Mal3staben, die in diesem Zusammenhang an ein staatliches Monopol fur Sport-
wetten angelegt werden muissen, aul3erte sich das Bundesverfassungsgericht in der be-
reits mehrfach erwahnten ODDSET-Entscheidung. In dieser Entscheidung knlpfte das Ge-
richt zunachst an seine klassische Stufen-Rechtsprechung an. Das Gericht hielt die Errich-
tung eines staatlichen Wettmonopols dann fur legitim, wenn es mit dem Ziel errichtet wur-
de, Gefahren der Abhéngigkeit und der Spielsucht fur die Burger abzuwehren. Diese Ziele
leiten sich unmittelbar aus der in Art. 2 Abs. 1 GG mitenthaltenen Schutzpflicht des Staa-
tes fUr die Gesundheit seiner Blrger ab* und kénnen daher als Gberragend wichtige Ge-

meinschaftsguter eingeordnet werden.

In den weiteren Darlegungen zur Rechtfertigung des staatlichen Glicksspielmonopols leg-
te das Gericht allerdings weniger strenge Mal3stdbe an, als nach der klassischen Stufen-
Rechtsprechung zu erwarten gewesen ware. So sah das Bundesverfassungsgericht den
Schutz der Wettteilnehmer vor betriigerischen Machenschaften unter dem Gesichtspunkt
des Verbraucherschutzes® und die Abwehr von Gefahren durch die mit dem Wetten ver-
bundene Folge- und Begleitkriminalitéat®? als im verfassungsrechtlichen Sinne tragfahige
Zwecke an. Die Ausfuihrungen des Bundesverfassungsgerichts lassen nicht erkennen, ob
es auch diese Ziele letztendlich fur Gberragend wichtige Guter des Gemeinwohls halt oder
ob es bei der Bestimmung legitimer Ziele fur ein staatliches Wettmonopol von den abge-
senkten Rechtfertigungsanforderungen der zeitlich vorangegangenen Entscheidungen zu
Spielbanken auch fur Sportwetten ausgeht.3?

30 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 99.

31 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 103.

32 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 105.

33 Zu diesem ,mittleren” Legitimationsniveau sieche Hermes, Die Beschrankung fur die Vermittlung 6ffentli-
cher Gliicksspiele im Entwurf eines Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen (Rechtsgutachten erstattet
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In einem Punkt &ulRerte sich das Bundesverfassungsgericht hingegen sehr deutlich: Fiska-
lische Interessen kénnen das Sportwettenmonopol keinesfalls rechtfertigen; hierbei han-
dele es sich nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nicht um einen legitimen
Zweck.3*

Sodann wandte sich das Bundesverfassungsgericht den von den Vertragsparteien des
Lotteriestaatsvertrages eingesetzten Mitteln zu, mit denen die oben geschilderten Ziele er-
reicht werden sollen, und prifte deren VerhaltnismaRigkeit. Das Bundesverfassungsgericht
hielt ein staatliches Sportwettenmonopol jedenfalls ,grundséatzlich” fir ein geeignetes Mit-
tel, die zuvor als legitim eingestuften Zwecke zur verfolgen. In diesem Zusammenhang hob
das Bundesverfassungsgericht unter Berufung auf seine bisherige Rechtsprechung hervor,
dass dem Gesetzgeber insofern ein Einschatzungs- und Prognosespielraum gebihre.3

In concreto beurteilte das Bundesverfassungsgericht das bayerische Staatslotteriegesetz,
das den Lotteriestaatsvertrag der Lander von 2004 konkretisierte, als unverhaltnismafig
und listete die Mangel auf, unter denen die konkrete Ausgestaltung des staatlichen Sport-
wettenmonopols litt. Dabei betonte das Gericht, dass es sich bei diesen Defiziten nicht
etwa um Vollzugsdefizite, sondern um Regelungsdefizite handele.®¢ Zugleich formulierte
das Bundesverfassungsgericht folgende Mal3gaben fiir ein staatliches Sportwettenmono-
pol:37

e Die gesetzlichen Bestimmungen mussten inhaltliche Kriterien betreffend Art
und Zuschnitt der Sportwetten, sowie Vorgaben zur Beschrankung ihrer Ver-
marktung enthalten.

e Die Werbung fur das Wettangebot habe sich zur Vermeidung eines Aufforde-
rungscharakters bei Wahrung des Ziels, legale Wettmdglichkeiten anzubie-
ten, auf eine Information und Aufklarung zu beschranken.

e Die Einzelausgestaltung sei an dem Ziel der Suchtbek&mpfung und dem da-
mit verbundenen Spielerschutz auszurichten, auch etwa durch Vorkehrungen

im Auftrag der Tipp24 AG), in: Hermes/Horn/Pieroth, Der Glicksspielstaatsvertrag, 2007, S. 66.

34 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 107.

35 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 113.

36 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 120.

37 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn, 122 ff.; siehe auch die Zusammenstellung bei Koenig/Ciszewski, Novel-
lierung der gesetzlichen Grundlagen des Gliicksspielrechts durch eine duale Gliicksspielordnung, DOV
2007, 313 (313); die verfassungsrechtliche Beurteilung trifft nicht nur auf Bayern zu, sondern auch auf
die Regelungen anderer Bundeslander, siehe Kammerbeschluss vom 4. Juli 2006, 1 BvR 138/05 zur
Rechtslage in Baden-Wirttemberg; Kammerbeschluss vom 2. August 2006, 1 BvR 2677/04 zur Rechts-
lage in Nordrhein-Westfalen; Kammerbeschluss vom 18. Dezember 2006, 1 BvR 874/05 zu Sachsen-An-
halt.
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wie der Mdglichkeit der Selbstsperre. Geboten seien Maflinahmen zur Ab-
wehr von Suchtgefahren, die Uber das bloRe Bereithalten von Informations-
material hinausgingen.

e Die Vertriebswege seien so auszuwéhlen, dass Mdglichkeiten zur Realisie-
rung des Spieler- und Jugendschutzes genutzt wirden. Insbesondere liefe
eine Verknipfung von Wettmdglichkeiten mit Fernsehlibertragungen von
Sportereignissen dem Ziel der Suchtbekampfung zuwider; sie verstarke die
mit dem Wetten verbundenen Risiken.

e Schliellich habe der Gesetzgeber die Einhaltung dieser Anforderungen
durch geeignete Kontrollinstanzen sicherzustellen, die eine ausreichende
Distanz zu fiskalischen Interessen des Staates aufweisen mussten.

Das Bundesverfassungsgericht stellte dem Gesetzgeber frei, diese von ihm postulierten
verfassungsrechtlichen Erfordernisse entweder in Form eines adéaquat ausgestalteten
staatlichen Wettmonopols oder durch eine kontrollierte Zulassung von gewerblicher Veran-
staltung zu verwirklichen.®® Dem betroffenen Landesgesetzgeber wurde eine Ubergangs-
frist bis zum 31. Dezember 2007 gewahrt, um die beschriebenen Maf3gaben in einer Neu-
regelung umzusetzen.*

c) Der weitgehende Ausschluss gewerblicher Anbieter von Glucksspielen am Mal3stab
der ODDSET-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Mit dem Glucksspielstaatsvertrag von 2007 haben sich die Lander fir die Entscheidungs-
alternative ,adaquate Ausgestaltung des Sportwettenmonopols® und gegen eine umfas-
sende Freigabe des Glicksspiels fur gewerbliche Anbieter entschieden. Ob es den ver-
tragsschlieRenden Parteien damit wirklich gelungen ist, die detaillierten Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts zu erfullen und damit einen verfassungwidrigen Eingriff in die
Berufsfreiheit potentieller Gliicksspielanbieter zu vermeiden, wird unter verschiedenen Ge-
sichtspunkten in Frage gestellt.

aa) Ubertragung der ODDSET-Grundsatze zur ,grundsatzlichen Zulassigkeit eines staatli-
chen Monopols* auf andere Gliicksspiele (insbesondere Lotterie)?

Der Glucksspielstaatsvertrag regelt nicht nur den Sportwettenmarkt, sondern soll so weit
als kompetenzrechtlich mdglich einen ordnungsrechtlichen Rahmen fiir das gesamte

38 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 148.
39 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 156.
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Glucksspielwesen schaffen (vgl. 8 2 GlUStV). Somit stellt sich die Frage, inwiefern die Aus-
sagen der ODDSET-Entscheidung auch fir den tbrigen Glicksspielsektor Bedeutung ge-
winnen kénnen beziehungsweise inwieweit sie von den Landern auf andere Bereich des
Gluckspiels tbertragen werden kdnnen oder dirfen. Aus der Sicht der Grundrechtsbetrof-
fenen lasst sich die Frage daraufhin zuspitzen, ob das vom Bundesverfassungsgericht
~<grundsatzlich” als zulassig angesehene staatliche Monopol fiir Sportwetten auch fir ,we-
niger gefahrliche* Glucksspiele wie die Lotterie (siehe zur Legaldefinition 8 3 Abs. 3 S. 1
GluStV) noch verhaltnismalig im Sinne dieser Rechtsprechung ist. Von Kritikern wird ein-
gewandt, die Vertragsparteien des Glucksspielstaatsvertrages hatten ihren Einschatzungs-
und Prognosespielraum hier tberdehnt. Dieser Kritik soll im Folgenden nachgegangen

werden.

Medizinisch/psychologisch dirfte unstreitig sein, dass verschiedene Glicksspiele unter-
schiedlich ,gefahrlich” sind, also unterschiedliche Suchtpotentiale haben. Weiterhin drfte
auch noch unstreitig sein, dass Lotterien im Vergleich zu anderen Formen des Gliucks-
spiels zu den Gliucksspielen mit geringerem Suchtpotential gehdren.*® Aus verfassungs-
rechtlicher Sicht schlief3t sich daran die Frage an, ob die dem Staatsvertrag zugrundelie-
gende Annahme, auch weniger gefahrliche Glucksspiele wie die Lotterie wirden immerhin
noch ein beachtliches Suchtpotential enthalten und kénnten deshalb im weiten Umfang zu-
lassigerweise durch staatliche Monopole kontrolliert und in ,geordnete und Uberwachte”
Bahnen gelenkt werden, innerhalb des den Vertragsparteien zustehenden Einschétzungs-
und Prognosespielraums liegt. Immerhin liegt die Uberlegung nahe, dass zwischen ver-
schiedenen Gliucksspielen und ihrem jeweiligen Gefahrdungspotential unterschieden wer-

den muss.4

Die Vertragsparteien gehen im Ergebnis aber davon aus, dass auch von Lotterien noch ein
beachtliches Gefahrdungspotential ausgeht. In der Begriindung des Zustimmungsgeset-
zes zum Glucksspielstaatsvertrag wird hierzu die besondere Gefahrlichkeit von so genann-
ten Jackpot-Lotterien hervorgehoben und auf Studien verwiesen, die von einem Kklar er-
kennbaren Suchtpotential der Lotterien auch in ihrer derzeitigen Form berichten.*?

40 Meyer/Hayer, Das Gefahrdungspotential von Lotterien und Sportwetten, Abschlussbericht der Universi-
tat Bremen, Institut fiir Psychologie und Kognitionsforschung, Mai 2005, S. 8,151, verfiigbar Giber
http://www.landesfachstelle-gluecksspielsucht-
nrw.de/materialien.php?PHPSESSID=f1fbla8ea25ad6540430babeb2d6885c¢ [11. Juni 2008].

41 Vgl. in Bezug auf eine mogliche Verletzung der nach dem EFTA-Vertrag gewéahrten Dienstleistungsfrei-
heit EFTA-Gerichtshof, Entscheidung vom 30. Mai 2007, E-3/06, — Ladbrokes Ltd. (verfiigbar Giber
http://www.eftacourt.int/index.php/cases/decided_cases/P10/), Rn. 56 f. :,Moreover, as the objectives
pursued may not apply to all games of chance covered by the [norwegian] Gaming act, it may also be
necessary to distinguish between the different games.”

42 Bbg LT-Drs. 4/5156, S. 73.


http://www.eftacourt.int/index.php/cases/decided_cases/P10/
http://www.eftacourt.int/index.php/cases/decided_cases/P10/
http://www.eftacourt.int/index.php/cases/decided_cases/P10/
http://www.landesfachstelle-gluecksspielsucht-nrw.de/materialien.php?PHPSESSID=f1fb1a8ea25ad6540430babeb2d6885c
http://www.landesfachstelle-gluecksspielsucht-nrw.de/materialien.php?PHPSESSID=f1fb1a8ea25ad6540430babeb2d6885c
http://www.landesfachstelle-gluecksspielsucht-nrw.de/materialien.php?PHPSESSID=f1fb1a8ea25ad6540430babeb2d6885c
http://www.landesfachstelle-gluecksspielsucht-nrw.de/materialien.php?PHPSESSID=f1fb1a8ea25ad6540430babeb2d6885c
http://www.landesfachstelle-gluecksspielsucht-nrw.de/materialien.php?PHPSESSID=f1fb1a8ea25ad6540430babeb2d6885c
http://www.landesfachstelle-gluecksspielsucht-nrw.de/materialien.php?PHPSESSID=f1fb1a8ea25ad6540430babeb2d6885c
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Das Bundeskartellamt beispielsweise war hingegen von vornherein in seinem Beschluss
vom 23. August 2006 der Auffassung, die ODDSET-Entscheidung sei nicht auf Lotterien
Ubertragbar.*® Denn das Bundeskartell schloss bereits aus dem vorgelegten wissenschatft-
lichen Material, dass Lotterien nur ein geringes Suchtpotential aufwiesen und deshalb pri-

vate Anbieter keinesfalls vollstdndig vom Lotteriemarkt ausgeschlossen werden kénnten.

Aber auch die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts in der ODDSET-Entscheidung
zum Einschétzungs- und Prognosespielraum sind mehrdeutig. Legt man zunachst nur den
auch vom Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit der ,grundsatzlichen Zulas-
sigkeit eines staatlichen Monopols* betonten ,weiten* Einschatzungsspielraum des Ge-
setzgebers bezuglich des Gefahrenpotentials verschiedener Arten von Glicksspiel zugrun-
de, wird man konstatieren miissen, dass die von den Vertragsparteien angestellten Uberle-
gungen jedenfalls nicht bar jeder wissenschaftlichen Grundlage und deshalb auch nicht of-
fensichtlich fehlsam sind.** Aus dieser Perspektive haben die Vertragsparteien ihren Ein-
schatzungs- und Prognosespielraum zur Geeignetheit eines staatlichen Monopols wohl
nicht tberschritten.

Jedoch blendet der alleinige Blick auf die Postulate des Bundesverfassungsgerichts zum
Einschatzungs- und Prognosespielraum zur ,grundsatzlichen Zulassigkeit eines staatli-
chen Monopols* wichtige Aussagen der Entscheidung vorschnell aus. Trotz des dem Ge-
setzgeber abstrakt zugestandenen weiten Einschétzungs- und Prognosespielraums hat
das Bundesverfassungsgericht in der ODDSET-Entscheidung detailliert dargelegt, in wel-
chem Umfang die damaligen Rechtsgrundlagen den verfassungsmafigen Anforderungen
(dort in Bezug auf Sportwetten) nicht geniigten. Bei der Ausgestaltung des Monopols im

Einzelnen billigte das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber daher im Ergebnis nur
einen begrenzten Einschatzungsspielraum zu.

Lotterie und Sportwette unterscheiden sich zudem dadurch, dass es sich bei der Lotterie
um ein bereits lange Zeit eingefihrtes, bei den ODDSET-Wetten um ein relativ neues An-
gebot in Deutschland handelt. Auch dies durfte Einfluss auf den Einschatzungs- und Prog-
nosespielraum des Gesetzgebers haben.

43 Bundeskartellamt, Beschluss vom 23. August 2006, (Fn. 12), Rz. 292.

44 So auch das Gutachten Uber europa- und verfassungsrechtliche Aspekte zum Staatsvertrag zum
Glicksspielwesen in Deutschland vom 11. Oktober 2007, erstellt durch den Wissenschaftlichen Dienst
des Schleswig-Holsteinischen Landtags, (Autor: Caspar), S. 20.
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Namentlich das Bundesverwaltungsgericht hatte in seiner durch die ODDSET-Entschei-
dung aufgehobenen Entscheidung ein Staatsmonopol im Rahmen der gesetzgeberischen
Gefahrenprognose deswegen flr (noch) gerechtfertigt gehalten, weil das Phanomen der
Sportwette noch relativ neu und seine Gefahren relativ schwer abzuschéatzen seien. Im
Weiteren hatte das Bundesverwaltungsgericht deshalb gefordert, dass der Gesetzgeber
nach einer gewissen Zeitspanne seine Einschatzung zur ,Gefahrlichkeit der Sportwetten*
Uberpruft.*> Anders als die in Deutschland relativ neue Erscheinung der Sportwetten exis-
tieren Lotterien aber schon sehr lange. Damit steigt auch die Darlegungslast fuir die Be-
grindung eines Lotterie-Monopols gegenuber der fir monopolisierte Sportwetten. Vor die-
sem Hintergrund kénnte man durchaus daran zweifeln, dass die Vertragsparteien ihre Ein-
schatzung des Gefahrenpotentials aus Anlass der Neuordnung des Glicksspielwesens
durch den GIluStV tatsachlich kritisch und ergebnisoffen hinterfragt und in sich schlussig
dargelegt haben. Auf tragfahigen Studien, die die spielsuchtminimierende Wirkung staatli-
cher Lotterien gegenuber der spielsuchtférdernden gewerblichen Lotterie plausibel darle-
gen, verweist die Begriindung des Glucksspielstaatsvertrages nicht, obwohl nur ebendies
die von gewerblichen Lotterien ausgehenden Gefahren hatte begriinden kénnen.*¢ Mithin
begegnet es beachtlichen Bedenken, dass der Gliicksspielstaatsvertrag verschiedene
Gliicksspiele unterschiedslos zu Gegenstanden eines staatlichen Monopols macht.

bb) Vertriebswege: Die Allverfligbarkeit des Gliicksspiels

Das Bundesverfassungsgericht beschreibt in seiner ODDSET-Entscheidung das Vertriebs-

system der bayrischen Lotto-Gesellschaft folgendermalien:
,Die Staatliche Lotterieverwaltung vertreibt ODDSET uber ihr breit gefachertes Netz
von Lotto-Annahmestellen, dem die offizielle Maxime ‘weites Land - kurze Wege' zu-
grunde liegt. Dabei handelt es sich vor allem um Zeitschriften- und Tabakladen oder
ahnliche kleine oder mittelstandische Gewerbebetriebe, so dass der Vertrieb in be-
wusster Nahe zum Kunden stattfindet. Dadurch wird die Mdglichkeit zum Sportwet-
ten zu einem allerorts verfugbaren 'normalen Gut des taglichen Lebens'.“+

Das Bundesverfassungsgericht gelangte zu der Auffassung, dass diese Vertriebsform nicht

auf eine Bekampfung der Wettleidenschaft und der Begrenzung der Suchtgefahren ausge-

richtet ist.

45 BVerwG, Urteil vom 28. Marz 2001, 6 C 2/01, juris, Rn. 42-44.

46 Vgl. dazu auch EFTA-Gerichtshof, (Fn. 41) — Ladbrokes Ltd., Rn. 45: ,In order for there to be a genuine
diminuition, the gaming policy as a whole must at least provide for a lower level of gambling addiction in
society than would be the case without restrictions on free movement in relation to gaming services."

47 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 138.
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Die staatlichen oder staatlich kontrollierten Lotto-Gesellschaften fihren jedoch auch auf
der Grundlage des Gllcksspielstaatsvertrages dieses Vertriebssystem grundsatzlich in der
beschriebenen Form fort (sog. terrestrischer Vertrieb). Weiterhin werden Gliicksspielange-
bote nicht von gesellschaftseigenen Vertriebsstellen, sondern von Konzessionsinhabern
vertrieben. Die Konzessionsinhaber erhalten pro verkauftem Los oder angenommener
Wette eine Provision von durchschnittlich ca. 7 % des Verkaufspreises.*® Der GIuStV hat
die Frage der Vertriebswege nur ganz ansatzweise im Rahmen des § 17 (Form und Inhalt
der Erlaubnis) angesprochen. Gem. 8 17 Nr. 5 GIuStV ist in der Erlaubnis fir den Veran-
stalter auf der Grundlage des § 14 GIlUStV auch die Vertriebsform festzulegen. Weitere
Einschrankungen oder Vorgaben ergeben sich aus dem GIlUStV nicht. Das ist schon des-
wegen bedenklich, weil das bisherige ,traditionelle” terrestrische Vertriebssystem jeden-
falls billigend in Kauf nimmt, dass zumindest der einzelne Inhaber einer Annahmestelle an
einem maglichst hohen Umsatz interessiert ist/sein muss. Auf diese Weise wird Uber das
traditionelle Vertriebssystem die vom GIliStV in 8 10 Abs. 1 postulierte ordnungsrechtliche
Aufgabe, ein ausreichendes Gllcksspielangebot sicherzustellen, weiterhin mit gewerbli-
chen Interessen verknupft. Das vom Bundesverfassungsgericht beflrchtete Spannungs-
verhaltnis zwischen fiskalischen Interessen und dem Auftrag der Spielsuchtbek&mpfung+®
besteht mithin auf der Vertriebsebene als Spannungsverhaltnis zwischen gewerblichen In-
teressen und dem Auftrag der Spielsuchtbek&mpfung fort.s°

Schon auf der staatsvertraglichen Ebene (siehe auch noch unten zur Konkretisierung
durch ein Ausfiihrungsgesetz) lasst sich folglich fragen, ob der gesetzgeberische Spiel-
raum der Vertragspartner durch die ODDSET-Entscheidung demgegeniber nicht bereits
so stark eingeschrankt sein kénnte, dass der Vertrieb nicht mehr durch Konzessionsinha-
ber (Handelsvertreter), sondern nunmehr durch Angestellte der staatlichen Lotterieverwal-
tung zu erfolgen habe.5!

Maoglicherweise hatte bereits im Staatsvertrag angeordnet werden mussen, die bestehen-
de Zahl von Annahmestellen des bisherigen Vertriebsnetzes nach bestimmten Kriterien

nicht nur zu ,begrenzen” (dies kénnte auch bedeuten ,beibehalten”), sondern zu reduzie-
ren, die Vergabe von Konzessionen in der Nahe von Schulen und Jugendeinrichtungen zu

48 Siehe dazu die Darstellung der Land Brandenburg Lotto GmbH unter http://www.lotto-
brandenburg.de/index.php?option=com_content&task=view&id=26&Itemid=28.

49 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 123.

50 Nach Auffassung des Bundeskartellamts im Beschluss vom 23. August 2006, (Fn. 12), Rz. 77, ist der
Provisionsanreiz der Inhaber der Annahmestellen ,sehr gro3*; kritisch auch VG Freiburg, Urteil vom
16. April 2008, 1 K 2052/06, Umdruck, S. 18.

51 Siehe dazu VG Berlin, Beschluss vom 5. Mai 2008, VG 35 A 108.08, Umdruck, S.13; verfiigbar tber
http://www.gluecksspielstaatsvertrag.de/urteile.php.
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verbieten,>? den Verkauf bestimmter potentiell gefahrlicherer Spielangebote (Sportwetten)
auf bestimmte Annahmestellen zu beschranken oder den Vertrieb sonst im Sinne der in

8 1 GluStV genannten Ziele konkret zu beschranken, um der Forderung des Bundesver-
fassungsgerichts, Glicksspiel dirfe nicht als ,Gut des taglichen Lebens” verkauft werden,
Geltung zu verschaffen.

cc) Gebotene Beschrankung der Werbung und angemessene Information

Fragen konnte man sich auch, ob die Werbebeschrankung in 8 5 GIuStV der Forderung
des Bundesverfassungsgerichts, dass ein Aufforderungscharakter vermieden werden sol-
le, tatsachlich gentigt. Zwar beschrénken 8 5 Abs. 3 und 8 21 Abs. 2 S. 2 GIUStV die Kana-
le der Werbung erheblich (keine Fernsehwerbung, keine Werbung lber das Internet, keine
Telefonwerbung, keine Trikot- und Bandenwerbung), jedoch soll Werbung in Form von Wer-
bematerial und Spielangeboten per Post und Werbung im Horfunk3, Anzeigen in Zeitun-
gen und Zeitschriften, Plakaten und Leuchtreklame und Werbung in den Annahmestellen
weiterhin erlaubt sein.> Inhaltlich konkretisiert der GIUStV die Abgrenzung unzulassiger
Werbung mit Aufforderungscharakter von noch zulassiger Werbung nicht néher.% Die In-
terpretation von Werbung in der Begrindung des GluStV-Entwurfes, dass unter Werbung
mit Aufforderungscharakter nur gezielte Formen des Aufforderns, Anreizens oder Ermun-
terns, wie z. B. Rabatte, Gutscheine und ahnliche Aktionen gemeint sein kénnen,% weckt
Zweifel, da mdglicherweise zwischen ,Werbung“ und ,informierender Werbung*“ gar nicht
sinnvoll unterschieden werden kann.5”

Uberdies kénnen der ODDSET-Entscheidung neben dem Gebot der strengen Werbebe-
schrankung noch dartber hinausgehende Informationspflichten entnommen werden, die
im GIUStV nicht angemessen aufgegriffen werden. Das Bundesverfassungsgericht erkennt
auch den Verbraucherschutz als legitimes gesetzgeberisches Ziel bei der Schaffung eines
staatlichen Wettmonopols an und erwéhnt in diesem Zusammenhang die Gefahr der Tau-
schung Uber die Gewinnchancen bzw. die Notwendigkeit der Transparenz von Risiko und
Gewinnchancen.®® Der GIUStV nimmt diese Aussage des Bundesverfassungsgerichts inso-

52 Siehe insofern allerdings ergdnzend § 4 Abs. 1 LottGBbg; aber beispielsweise ohne jede ndhere Bestim-
mungen zu der Ortlichkeit der Annahmestellen § 7 SachsGlisStVAG.

53 Siehe dazu VG Berlin, Beschluss vom 5. Mai 2008, VG 35 A 108.08, Umdruck, S. 23 f; VG Freiburg, Ur-
teil vom 16. April 2008, 1 K 2052/06, Umdruck, S. 20,
http://www.gluecksspielstaatsvertrag.de/urteile.php.

54 In diesem Sinne auch VG Berlin, Beschluss vom 5. Mai 2008, VG 35 A 108.08, Umdruck, S. 25.

55 Siehe dazu auch VG Berlin, Beschluss vom 5. Mai 2008, VG 35 A 108.08, Umdruck, S. 21 f.

56 Bbg LT-Drs. 4/5156, Erlauterungen zum Glucksspielstaatsvertrag, S. 70 f.

57 Ahnlich auch VG Berlin, Beschluss vom 5. Mai 2008, VG 35 A 108.08, Umdruck, S. 24 f. zur Werbung im
Internet.

58 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 103.


http://www.gluecksspielstaatsvertrag.de/
http://www.gluecksspielstaatsvertrag.de/
http://www.gluecksspielstaatsvertrag.de/
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weit auf, als er in 8 7 Abs. 1 die Veranstalter zur Aufklarung tber die Wahrscheinlichkeiten
von Gewinn und Verlust und die Suchtrisiken verpflichtet. Dies ernst genommen musste
wohl zugleich realistisch und an geeigneter Stelle® Gber die Gewinnchancen, die Auszah-
lungsquoten und &hnliche Aspekte des Gliucksspiels informiert werden.® Der GIUStV kon-
kretisiert diese Verpflichtungen ansatzweise, indem in 8 7 Abs. 2 GluStV festgelegt wird,
dass Lose, Spielscheine und Spielquittungen Hinweise auf die vom Glicksspiel ausgehen-
den Suchtgefahr und auf Hilfsméglichkeiten enthalten missen. In Bezug auf die Herstel-
lung von Transparenz Uber die Gewinnwahrscheinlichkeiten des jeweiligen Glicksspiels,
wird vom Veranstalter und dem Vermittler allerdings nur allgemein die Aufklarung tber
Wahrscheinlichkeiten von Gewinn und Verlust verlangt. Die Darstellungsform ist weder vor-
geschrieben noch in Beziehung zur ,informierenden Werbung“ gem. 8 5 Abs. 1 und 2
GluStV gesetzt.5!

Festzuhalten ist somit, dass der Gliicksspielstaatsvertrag auch in Bezug auf die Aussagen
der ODDSET-Entscheidung zur staatlich betriebenen Werbung Regelungsdefizite enthal-
ten durfte.

dd) Sonstige Regelungsdefizite/Konkretisierungsmangel des Gliicksspielstaatsvertrages

Im Sinne der Suchtpravention hatte auRerdem nahegelegen, bereits im GIuStV grundle-
gende Regelungen Uber Hochsteinsatze (absolut/innerhalb eines bestimmten Zeitraums),
Jackpots, Anbieten von Spielsystemen, Sonderausspielungen und Ahnliches zu treffen.
Der GluStV regelt dies zwar fur die auch fur private Veranstalter erlaubnisfahigen Lotterien
mit geringerem Gefahrdungspotential (8 13 Abs. 2 GliStV), jedoch nicht fur die Lotterien
und sonstigen Gliicksspiele der staatlichen und staatlich kontrollierten Anbieter, die nach
der Systematik des GIuStV als Glucksspiele mit hoherem Gefahrdungspotential gelten.

59 Der Vergleich mit den Bestimmungen fiir Tabakerzeugnisse, insbesondere die dort geregelte Verpflich-
tung zum Aufdruck von Warnhinweisen auf Packungen (8 7 TabakProdV) liegt wahrscheinlich auf der
Hand.

60 Sehr kritisch zur bisherigen Intransparenz des Glicksspiels als Verkauf von Hoffnung, Adams/Tolkemitt,
Das staatliche Lotterieunwesen — Eine wirtschaftswissenschaftliche und rechtspolitische Analyse des
Deutschen Lotto- und Totoblocks, ZRP 2001, 511 f.

61 Das verwundert, da selbst in der Begriindung zum GIluStV-Entwurf (Anlage) berichtet wird, dass die be-
teiligten Suchtexperten es durchweg fir erforderlich gehalten haben, dass fir die jeweiligen Gliicksspie-
le auf die statistischen Gewinnwahrscheinlichkeiten mit eindeutig formulierten Informationen und Aus-
bringen deutlich sichtbarer Hinweise aufmerksam gemacht wird. Gerade dies verhindert nach Auffas-
sung der Suchtexperten bereits im Vorfeld problematisches Spielverhalten, siehe Erlauterungen zum
Glicksspielstaatsvertrag, zitiert nach MePo LT-Drs. 5/648, S. 56.

62 Kritisch hierzu auch VG Freiburg, Urteil vom 16. April 2008, 1 K 2052/06, Umdruck, S. 21.
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2. Das brandenburgische Lotteriegesetz als Ausfilhrungsgesetz des Gliicksspielstaats-

vertrages im Lichte hochstrichterlicher Anforderungen

Der Gliucksspielstaatsvertrag schreibt in seinem § 24 S. 2 vor, dass die Lander die zur
Ausfihrung des Staatsvertrages notwendigen Bestimmungen erlassen. Eventuelle Rege-
lungsdefizite konnen daher im Grundsatz noch durch ein ergdnzendes Landesausfih-
rungsgesetz behoben werden. Unabhangig davon sind die Landesgesetzgeber aber auch
aufgrund des sog. Wesentlichkeitsgrundsatzes verpflichtet, insbesondere bei grundrechts-
beschradnkenden Regelungen, die steuernden und begrenzenden Handlungsmaf3stéabe flr
die Exekutive selbst zu formulieren. Soweit der Glicksspielstaatsvertrag Regelungsdefizite
aufweisen sollte, war der brandenburgische Landesgesetzgeber aufgefordert, dieses Man-
ko durch ergdnzende Regelungen auszugleichen.s® Ausfullungsbedurftige Regelungs-
defizite konnten bei der vom Bundesverfassungsgericht kritisierten Vertriebsstruktur beste-
hen. Aber auch die Grundsatze des Spielerschutzes werden in den 88 1, 6, 7, 8 GlUStV
nur allgemein aufgezahlt, nicht hingegen vollstandig in anwendbare Tatbestande gegos-
sen.

a) Zahl der Annahmestellen

8§ 4 Abs. 4 LottGBbg begrenzt die Zahl der zuldssigen Annahmestellen abstrakt, indem er
bestimmt, dass nicht mehr Annahmestellen unterhalten werden dirfen, als fir die Sicher-
stellung eines ausreichenden Glicksspielangebots unter Berticksichtigung der Gefahr-
dungspotentiale notwendig ist. Naheres wird der Ausgestaltung durch eine Verordnung des
Innenministeriums Uberlassen (8 4 Abs. 4 S. 3, 8 15 Nr. 2 LottGBbg). Inhaltlich wird dabei
nur auf die Bestimmungen des GIiuStV verwiesen, ohne dass insbesondere die konkrete
Anzahl®* der zuldssigen Annahmestellen oder die Berechnungskriterien® fir die branden-
burgischen Verhaltnisse eines Flachenlandes genannt wirden. Der in 8 15 Nr. 2 der Veror-
dungsermachtigung gegebene Hinweis ,unter Bertcksichtigung der Einwohnerzahlen im
Umkreis des jeweiligen Geschaftsraums* konkretisiert gerade nicht, welcher Berechnungs-
schlissel fur die Zahl der Annahmestellen kinftig gelten soll.% Vielmehr Gberlasst der Ge-
setzgeber die Festlegung der Zahl der Annahmestellen der Exekutive, die aber gleichzeitig
Glucksspielaufsichtsbehdrde ist und auch die Erlaubnisse erteilt.5” Es bleibt zu vermuten,

63 VG Berlin, Beschluss vom 5. Mai 2008, Az. VG 35 A 108.08, Umdruck, S. 7.

64 Zu einer solchen Lésung siehe beispielsweise § 2 Abs. 5 ThirGGIuStV vom 18. Dezember 2007 (GVBI.
S. 243): die Gesamtzahl von 750 Annahmestellen darf in Thiiringen nicht Gberschritten werden.

65 Zu einer solchen Ldsung siehe beispielsweise § 7 SachsGluStV-AG vom 14. Dezember 2007 (GVBI.
S. 442): eine Annahmestelle je 3.200 Einwohner.

66 Offenbar fur ausreichend hélt diese Regelung wohl das VG Cottbus, Beschluss vom 22. April 2008, 3 L
343/07, Umdruck, S. 5.

67 Vgl. VG Braunschweig, Beschluss vom 10. April 2008, 5 B 4/08, juris, Rn. 59 zu der Parallelvorschrift
§ 5 Abs. 5 Niedersachsisches GlUSpG.
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dass die Zahl der Annahmestellen zwar nicht weiter ausgeweitet werden wird, jedoch
ebenso wenig ernsthaft verringert werden soll. In diesem Fall bliebe es bei der Kritik des
Bundesverfassungsgerichts, dass Sportwette und Lotto ein an allen Orten verfiigbares

normales Gut des taglichen Lebens ist.58

b) Voraussetzungen fir den Betrieb einer Annahmestelle gem. § 4 LottGBbg

Die ndheren Bedingungen, die eine Annahmestelle eines Lotterieveranstalters erfillen
muss, werden in 8 4 Abs. 1 LottGBbg beschrieben. Die dort genannten Kriterien (Unzul&s-
sigkeit des gleichzeitigen Betriebs zusammen mit einer Vergnugungsstatte am gleichen
Ort oder in der Nahe zu einer solchen, unzulassiger Betrieb in einer Sportstéatte oder in der
Nahe zu einer solchen, unzuldssige Nahe zu Einrichtungen oder Aufenthaltsorten fur Ju-
gendliche, Verbot des gleichzeitigen Ausschanks von alkoholischen Getranken) konkreti-
sieren die Betriebsbedingungen fir eine Annahmestelle nédher im Sinne des § 1 GIuStV,
verandern aber nicht zwangslaufig den vom Bundesverfassungsgericht monierten Um-
stand, dass Glucksspielangebote ein allerorts verfligbares Gut sind. Die bisherige Ver-
triebsstruktur (Vertrieb zusammen mit Zeitschriften/Tabakwaren/SiRRwaren in ,Lotto-Lad-
chen®, Kiosken, Supermarkten, Tankstellen) wird dadurch nicht angetastet.®®

c) Spielersperre

Maoglicherweise unzureichend ausgestaltet ist auch die Spielersperre gem. § 8 GIUStV,

8 9 LottGBbg. Die Verpflichtung zur Einrichtung einer Sperrdatei trifft nur den staatlichen
Anbieter und die Spielbankbetreiber (8 9 Abs. 1 S. 1 LottGBbg). Spieler, die durch das Au-
tomatenglucksspiel gefahrdet sind, kdnnen in dieser Datei nur dann erfasst werden, wenn
sie die Spielbank besuchen wollen, um in den dortigen Automatensalen zu spielen. An-

sonsten werden sie nicht erfasst.

Eine Spielersperre kann nur verhangt werden, wenn der Spieler sie selbst beantragt oder
das Personal oder sonstige Dritte zufallig Anhaltspunkte fur Spielsuchtgefahrdung, Uber-
schuldung oder tUiberhdhte Spieleinséatze wahrnehmen. Diese Moéglichkeiten durften in der
Praxis weitgehend leerlaufen.

68 Diese Beflirchtung hegt flr Rheinland-Pfalz das VG Trier, Beschluss vom 28. April 2008, 1 L 240/08.TR,
Umdruck, S. 12 f.

69 Siehe auch Geschaftsbericht 2006 der Land Brandenburg Lotto GmbH, verfiigbar Gber http://www.lotto-
brandenburg.de/index.php?option=com_content&task=view&id=29&Itemid=32, S. 12: ,Es soll keine Ver-
ringerung unseres bisherigen Handlernetzes geben.”

70 Siehe VG Freiburg, Urteil vom 16. April 2008, 1 K 2052/06, Umdruck, S. 20; méglicherweise wére aber
auch der Schluss zutreffend, dass es im Bereich der Sportwetten und der Lotterien gar kein riskantes
Spielverhalten der Verbraucher zu beobachten gibt. Diese Schlussfolgerung wiederum wirde das Kon-
zept des staatlichen Gliicksspielmonopols als solches in Frage stellen.


http://www.lotto-brandenburg.de/index.php?option=com_content&task=view&id=29&Itemid=32
http://www.lotto-brandenburg.de/index.php?option=com_content&task=view&id=29&Itemid=32
http://www.lotto-brandenburg.de/index.php?option=com_content&task=view&id=29&Itemid=32
http://www.lotto-brandenburg.de/index.php?option=com_content&task=view&id=29&Itemid=32
http://www.lotto-brandenburg.de/index.php?option=com_content&task=view&id=29&Itemid=32
http://www.lotto-brandenburg.de/index.php?option=com_content&task=view&id=29&Itemid=32
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3. Erlaubnisbediirftigkeit des Vermittelns von Gliicksspielangeboten und ihre Vereinbar-
keit mit Art. 12 Abs. 1 GG

Der Glucksspielstaatsvertrag regelt nunmehr auch die sog. Spielvermittlung. Im Sinne der
Legaldefinition von 8 3 Abs. 6 GIUStV betreibt gewerbliche Spielvermittlung, wer (1) einzel-
ne Spielvertrage an einen Veranstalter vermittelt oder (2) Spielinteressenten zu Spielege-
meinschaften zusammenfuhrt und deren Spielbeteiligung dem Veranstalter selbst oder
Uber Dritte vermittelt. Spielvermittler (wichtige Anbieter FABER, FLUXX) warben bisher im
Internet, durch Postversand oder Uber Callcenter Spielauftrage von Verbrauchern aus der
ganzen Bundesrepublik ein und vermittelten diese zum tberwiegenden Teil gegen Provisi-
on an eine oder mehrere Lottogesellschaften ihrer Wahl, mit der dann der Verbraucher ei-
nen Lotterie- oder Wettvertrag abschloss. Uber diese unabh&ngig von den Lotto-Annahm-
stellen aufgebauten Vertriebswege konnten Verbraucher auch bei Lotto-Gesellschaften an-
derer Bundeslander an Gliucksspielen teilnehmen. Mit der Tatigkeit der Spielvermittler
setzte ein zunehmender verdeckter Wettbewerb der Lotto-Gesellschaften um die Spielein-
satze der Verbraucher ein. Mehrmals versuchten die staatlichen und staatlich kontrollierten
Lotto-Gesellschaften diesen Wettbewerb durch Absprachen im Deutschen Lotto- und Toto-
block zu beenden. Die Spielvermittler wehrten sich jedoch jeweils erfolgreich im Rahmen
des Kartellrechts.”™ Die Tatigkeit der Spielvermittler wurde erstmals durch § 14 LottStV na-
her geregelt. Einer Genehmigung oder Erlaubnis bedurfte es aber auch auf Grundlage die-
ser Bestimmung nicht.

In 8 19 GlUStV wird die Tatigkeit der Spielvermittlung nunmehr unter Erlaubnisvorbehalt

gestellt und damit stark eingeschrankt, wenn nicht gar faktisch unméglich gemacht.”? Die
Spielvermittler sind auch von den im Gllicksspielstaatsvertrag festgelegten Werbeverbo-
ten”® (insbhesondere dem Internetwerbeverbot) in besonderer Weise betroffen.

a) Spielvermittlung als Beruf im Sinne von Art. 12 Abs. 1 GG

Fur die Vermittlung von Sportwetten hat das Bundesverfassungsgericht in der Entschei-
dung ODDSET aus dem Jahre 2006 festgestellt, dass diese Téatigkeit ohne Einschréankung
in den Schutzbereich der Berufsfreiheit fallt.”* Diese Einordnung kann ohne Weiteres auch
auf die Vermittlung von Glucksspielen Gbertragen werden.

71 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 8. Juni 2007, VI-Kart 15/06 (V), juris, Ls. 6 und 7.

72 Siehe zu der den Spielvermittlern eingeraumten Ubergangsfrist von einem Jahr § 25 Abs. 2 GIiStV.

73 Siehe die gem. § 25 Abs. 6 GIUStV befristet bestehende Mdglichkeit, Veranstaltung und Vermittlung von
Glicksspiel im Internet zu erlauben.

74 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 81.
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b) Eingriff in die Berufsfreiheit der Spielvermittler und mdgliche verfassungsrechtliche
Rechtfertigung

aa) Moglicherweise fehlende Kompetenz der Lander zur Regulierung der Tatigkeit der
Spielvermittler

Ob die Lander die Tatigkeit der Spielvermittler Uberhaupt regeln dirfen, ist durchaus frag-
lich. Die Lander haben sich sowohl im Zusammenhang mit dem Lotteriestaatsvertrag als
auch im Zusammenhang mit dem Gliicksspielstaatsvertrag als dessen Fortentwicklung
darauf berufen, dass das Gliicksspielwesen als ordnungsrechtliche Aufgaben zu behan-
deln sei.” In der ODDSET-Entscheidung deutet das Bundesverfassungsgericht allerdings
an, dass der Bund im Rahmen seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz gem.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) zur Regelung des Lebensbereichs
,Glucksspielwesen® berechtigt ware, aber von dieser Kompetenz nur fur einen Teil des
Glicksspiels Gebrauch gemacht hat (Automatenspiel mit Gewinnmdoglichkeit gem. 88 33c-
33g GewO, Pferdewetten gem. RennWettLottG) und somit jedenfalls (aber moglicherweise
auch nur) unter diesem Aspekt Raum fir Gesetzgebungstatigkeit der Lander sei. Die Ge-
werbeordnung selbst enthalt in 8 33 h eine abgrenzende Bestimmung, gemald derer die
Gewerbeordnung keine Anwendung auf die Veranstaltung von Glicksspielen im Sinne des
§ 284 StGB findet. Daraus koénnte im Rickschluss gefolgert werden, dass das Vermitteln
von Glucksspielangeboten mit dem Vertrieb von Lotterielosen (8 6 Abs. 1 S. 2, 2. HS, § 14
Abs. 2 GewO) gleichzusetzen und daher auch als Gewerbe zu betrachten ist, dessen Aus-
Ubung durch die Lander nicht geregelt werden kann.’®

bb) Unbestimmtheit des Erlaubnistatbestands

Eine Erlaubnis zur Spielvermittlung ist gem. 88 19, 4 Abs. 1 S. 1 GIUStV zu versagen,
wenn das Vermitteln von Spielen ,den Zielen des § 1 GIuStV* zuwiderlauft. Zugleich be-
steht ebenso wie fir die gewerblichen Veranstalter von Gliicksspielen gem. § 4 Abs. 2 S. 2
GluStV kein Rechtsanspruch auf die Erlaubniserteilung. Aus der Regelung geht nicht klar
hervor, ob die Zurtickweisung des Antrags der Regelfall sein soll, etwa weil die Vermittlung
von Glicksspiel als grundsatzlich missbilligtes Verhalten betrachtet wird, oder ob der An-
trag eines Spielvermittlers nur ausnahmsweise zurtickgewiesen werden soll (herkémmli-
che Kontrollerlaubnis).” Es ist zumindest zweifelhaft, ob die in § 1 GIUStV genannten Ziele

75 Bbg LT-Drs. 4/5156, Erlauterungen zum Glicksspielstaatsvertrag, S. 61.

76 Pieroth, Erlaubnispflicht fir gewerbliche Spielvermittlung am Maf3stab des Grundgesetzes, in: Hermes/
Horn/Pieroth, Der Glucksspielstaatsvertrag, 2007, S. 16-20.

77 Siehe ausfuhrlich dazu Caspar, Gutachten, (Fn. 44), S. 26 f.
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die Ermessensgesichtspunkte, die die Behodrde bei ihrer Entscheidung zu beachten hat,
hinreichend konkretisieren.

4. Vereinbarkeit des Gliicksspielstaatsvertrages mit Wettbewerbsrecht

Wettbewerbsrechtlichen Bedenken begegnet das im GlUStV verwirklichte Regionalitats-
prinzip bei den staatlichen oder staatlich kontrollierten Anbietern.

Um in einem Bundesland Glicksspiel anbieten oder vermitteln zu kénnen, bedarf es zuvor
der Erlaubnis ,der zustandigen Behorde des jeweiligen Landes” (8 4 Abs. 1 GIUStV). Damit
ist neben der Erlaubnispflicht zum Ausdruck gebracht, dass eine Erlaubnis territorial nur
fur jeweils ein Bundesland Geltung beanspruchen kann. Auf diese Weise ist einerseits der
Markt fur die staatlichen oder staatlich kontrollierten Glucksspielanbieter (Lotto-Gesell-
schaften) mit Hilfe von ordnungsrechtlichen Instrumenten regional aufgeteilt und sind an-
dererseits die gewerblichen Spielvermittler an das Regionalitatsprinzip gebunden.

Bereits durch den Lotteriestaatsvertrag war das Regionalitatsprinzip verankert (siehe dort
seinerzeit 8 5 Abs. 3). Dort war es jedoch entsprechend der dem Lotteriestaatsvertrag zu-
grundeliegenden Systematik nicht indirekt durch eine ordnungsbehdrdliche Erlaubnis ein-
gefuhrt, sondern direkt als staatsvertragliche Verpflichtung formuliert und durch eine pri-
vatrechtliche Vereinbarung des Deutschen Lotto- und Totoblocks ergénzt und konkretisiert
worden. Die Einnahmen, die die Lotto-Gesellschaften durch gewerbliche Spielvermittlung
erzielten, wurden auf der Grundlage des sog. Regionalisierungsstaatsvertrages umver-
teilt.”® Auf diese Weise sollte verhindert werden, dass die Lotto-Gesellschaften in den Wett-
bewerb um die gewerblichen Spielvermittler und die von ihnen vermittelten Kontingente
treten.” Dies hatte allerdings das Bundeskartellamt in seinem Beschluss vom 23. August
2006 als Verstol3 gegen Art. 81 Abs. 1 Nr. ¢ EG-Vertrag (kartellrechtswidrige Gebietsab-
sprache) angeseheng und ist darin vom OLG Dusseldorf bestéatigt worden.®! Nach Auffas-
sung der Kartellbehérde durften die Lotto-Gesellschaften keine Regionalisierungsabspra-
chen treffen, um damit den Wettbewerb untereinander zu verhindern. Ebenso wenig durf-
ten sie die gewerblichen Spielvermittler im Wege der Absprache vom terrestrischen Ver-
trieb ausschliel3en.

78 Regionalisierungsstaatsvertrag, (Fn. 18).

79 Siehe OLG Disseldorf, (Fn. 71), juris, Rn. 158 f.

80 Bundeskartellamt, Beschluss vom 23. August 2006, (Fn. 12), Rz. 583 ff.

81 OLG Dusseldorf, (Fn. 71), Rn. 105 ff.; siehe auch BGH Kartellsenat, Beschluss im Beschwerdeverfahren
vom 8. Mai 2007, KVR 31/06, juris.
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Der Beschluss des Bundeskartellamtes ist insofern ein Ergebnis der Sondersituation, die
sich aus dem Verhaltnis der staatlichen und staatlich kontrollierten Lotto-Gesellschaften zu
den gewerblichen Spielvermittlern entwickelt hat, verweist aber deutlich auf die wettbe-
werbsrechtlich problematische Stellung der Lotto-Gesellschaften, die einerseits gemeinsa-
me Marketing-Konzepte und auch kontinuierlich neue Produkte entwickelt haben,?? zu-
gleich aber bestrebt waren, ihre Vertriebswege mit dem Argument der 6ffentlich-rechtlichen
Gefahrenabwehr/Aufgabenwahrnehmung gegen Konkurrenz zu schiitzen (Marktabschot-
tung).8® Gerade dieses zwiespaltige Verhalten der staatlichen und staatlich kontrollierten
Lotto-Gesellschaften war mit dem Blick auf Art. 12 Abs. 1 GG Gegenstand der ODDSET-
Entscheidung.

Der Glucksspielstaatsvertrag héalt durch die oben schon genannte Erlaubnispflicht in § 4
Abs. 1 GluStV am Regionalisierungsprinzip nunmehr mit Hilfe ordnungsrechtlicher Instru-
mente fest und verstarkt es durch das Verbot der Internetwerbung gem. 8 5 Abs. 3 GIUStV.
Das Bundeskartellamt hat sich angesichts dessen bereits ausdriicklich vorbehalten, erneut
ein Verfahren wegen einer gem. Art. 81 EG-Vertrag verbotenen Marktaufteilung einzulei-
ten.®* Ebenso hat die Européaische Kommission einen moglichen Verstol3 des Gliicksspiel-
staatsvertrags gegen Art. 81 EG-Vertrag gerugt.®®

Die aufrechterhaltene Regionalisierung kann aber wohl nicht losgeldst von Gesamtkonzept
des Gliucksspielstaatsvertrags gesehen werden. Denn die fortbestehende Regionalisierung
ist eine Folge dessen, dass die Lander sich mit dem Gliicksspielstaatsvertrag verstarkt auf
ihre ordnungsrechtlichen Kompetenzen zur Bekadmpfung der Spielsucht stiitzen und mit
dieser Begrindung an ihren ,regionalen“ Monopolen festhalten. Ob dies in wettbewerbs-
rechtlicher Hinsicht zulassig ist, hangt allgemein davon ab, ob man — wie oben dargestellt
— die Regulierung des Glicksspielwesens durch ein staatliches Monopolsystem als Uber-
haupt zulassiges ordnungsrechtliches Mittel zur Bekampfung der Spielsucht und anderer
negativer Effekte des Gliicksspiels im Lichte von Art. 12 Abs. 1 GG ansieht. Ob demge-
gentuber beispielsweise zwischen einem weniger wettbewerbswidrigen ,Einheitsmonopol®
und dem derzeit realisierten Monopolsystem von Regionalmonopolen sinnvoll unterschie-
den werden kann, ist eine sehr schwierig zu beantwortende Frage, die wahrscheinlich ge-
genuber der Frage der Verhaltnismaligkeit eines staatlichen Monopolsystems als solchem

82 Siehe dazu die tatsachlichen Feststellungen des Bundeskartellamtes in seinem Beschluss vom 23. Au-
gust 2006, (Fn. 12), Rz. 93-100.

83 Beschluss des Bundeskartellamts vom 23. August 2006, (Fn. 12), Rz. 408-415.

84 Schreiben des Bundeskartellamtes vom 8. Oktober 2007 an den Schleswig-Holsteinischen Landtag,
Gesch.-Z. B 6 — 1/07.

85 EU-Kommission, Stellungnahme zu dem notifizierten Entwurf fir einen Staatsvertrag zum Glicksspiel-
wesen vom 14. Mai 2007, Gesch-Z. Markt.E2/KD/dd D (2007) 5757, S. 7.
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im Lichte von Art. 12 Abs. 1 GG im Hintergrund steht. Das Wettbewerbsrecht und seine
Regelungsziele konkretisieren die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Berufsfreiheit inso-
fern nur fir einen bestimmten Teilaspekt, der im Zusammenhang mit dem Ordnungsrecht
keine Wirkung entfaltet. Angesichts der dezidiert ordnungsrechtlichen Ausrichtung des
Glucksspielstaatsvertrages ist das Wettbewerbsrecht fur sich allein daher wohl kein sinn-

voller Prifungsmalfistab mehr.8¢

IV. Vereinbarkeit mit Europarecht

Ob der Glucksspielstaatsvertrag mit dem Recht der européischen Vertrage vereinbar ist,
wird derzeit ebenfalls sehr kontrovers diskutiert. Vorrangiger Prifungsmalstab ist dabei
der Katalog der Grundfreiheiten, weil sekundarrechtliche Regelungen zum Glicksspiel bis-
her fehlen.®” Gezweifelt wird insbesondere an der Vereinbarkeit des Gliicksspielstaatsver-
trages mit der Dienstleistungsfreiheit auf der Grundlage der Art. 49 ff. EG-Vertrag und des
europaischen Wettbewerbsrechts (Art. 81-84 EG-Vertrag). Die Europaische Kommission
hat ein Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 226 EGVertrag auf der ersten Stufe wegen
einer moglichen Verletzung der Dienstleistungsfreiheit eingeleitet.’® Mehrere Verwaltungs-
gerichte haben mittlerweile Fragen zum Glicksspielstaatsvertrag dem EuGH vorgelegt.®

1. Dienstleistungsfreiheit und ihre Geltung fiir das Gliicksspielwesen (Gambelli- und Pla-

canica-Entscheidung des EuGH)

a) Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 49 EG-Vertrag

Nach Art. 49 EG-Vertrag sind Beschréankungen des freien Dienstleistungsverkehrs inner-

halb der Gemeinschatft fur Angehdrige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitglied-
staat als demjenigen des Leistungsempfangers ansassig sind, verboten. Dienstleistungen
sind gem. Art. 50 EG-Vertrag Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden.

86 Siehe auch BayVGH, Beschluss vom 2. Juni 2008, 10 CS 08.1102, Umdruck, Rn. 34 ff.

87 Siehe auch Erwagung Nr. 25 zur Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 12. Dezember 2006 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt: ,Glicksspiele einschlie3lich Lotterien
und Wetten sollten aufgrund der spezifischen Natur dieser Tatigkeiten, die von Seiten der Mitgliedstaa-
ten Politikansatze zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung und zum Schutz der Verbraucher bedingen, vom
Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgenommen sein.”

88 Siehe Pressemeldung IP/08/119, verfugbar tber http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?refe-
rence=IP/08/119&format=HTML&aged=0&language=DE&guiLanguage=de.

89 Siehe HessVGH, Aussetzungsbeschluss vom 12. Februar 2008, 7 A 165/08, juris, mit weiteren Nachwei-
sen.
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Bereits in der Entscheidung ,Schindler” hatte der EuGH festgestellt, dass das Anbieten
von Glucksspiel und das Werben dafiir eine Dienstleistung im Sinne von Art. 49 EG-Ver-
trag darstellt.® Fur die Voraussetzung der grenziiberschreitenden Dienstleistung genugt es
dabei, dass nur die Dienstleistung selbst die Grenze Uberschreitet, ohne dass Leistungser-
bringer und Leistungsempfanger eine Ortsveranderung vornehmen (sog. Korrespondenz-
Dienstleistung).®* Damit sind auch Leistungsangebote Uber das Internet, wie beispielswei-
se Online-Wettangebote, vom Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit umfasst.®? Die
Dienstleistungsfreiheit umfasst nicht nur die Freiheit des Leistungserbringers, Leistungs-

empfangern, die in einem anderen Mitgliedstaat anséassig sind, Dienstleistungen anzubie-
ten und erbringen. Sie umfasst auch die Freiheit, als_Leistungsempfénger von einem Leis-
tungserbringer mit Sitz in einem anderem Mitgliedstaat angebotene Dienstleistungen zu
empfangen oder in Anspruch zu nehmen, ohne durch Beschrankungen beeintrachtigt zu

sein.%3

Sobald also gewerbliche Gliicksspielanbieter Dienstleistungen grenziberschreitend in
Deutschland anbieten wollen, indem sie beispielsweise Online-Spielmoéglichkeiten anbie-
ten, Werbung flr ihr Glicksspielangebot machen oder sonstige Vertriebswege fir ihr An-
gebot erschliel3en, ist der Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit eréffnet. Er ist
ebenso er6ffnet, sobald Deutsche Glicksspielangebote aus anderen Mitgliedstaaten wahr-
nehmen wollen.

Nationale Regelungen, die die Auslibung von Tatigkeiten des Sammelns, der Annahme,
der Bestellung und der Ubertragung von Wetten, insbesondere auf Sportereignisse, ohne
eine von dem betreffenden Mitgliedstaat erteilte Konzession oder polizeiliche Genehmi-
gung verbieten, beschranken die Dienstleistungsfreiheit.®* Da der Glucksspielstaatsvertrag
in Verbindung mit den 88 284, 287 StGB gewerblichen Anbietern die Teilnahme am
Glucksspielgeschatft in Teilbereichen faktisch unmdglich macht (staatliches Monopol), in
weiten Bereichen das Veranstalten und Vermitteln von Glicksspiel unter Erlaubnisvorbe-
halt stellt und zugleich die Werbung im Internet verbietet, greift er in die Dienstleistungs-
freiheit ein. Das wird mithin auch von keiner Seite bestritten. Jedoch ist weiterhin strittig, ob
das Regelungskonzept des Glucksspielstaatsvertrags dennoch gerechtfertigt werden
kann.

90 EuGH, Slg. 1994 1-1039, Rn. 37 — Schindler.

91 EuGH, Slg. 1995 1-1141, Rn. 22 — Alpine Investments.

92 EuGH, Slg. 2003 I-13031, Rn. 54 — Gambelli.

93 EuGH, Slg. 2003 1-13031, Rn. 55 — Gambelli, mit Hinweis auf die vorangegangene Rechtsprechung.
94 EuGH, Slg. 2003 I-13031, Rn. 59 — Gambelli; EuUGH, Slg. 2007 1-01891, Rn. 42 — Placanica.
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b) Mdgliche Rechtfertigung der Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit durch den
Gllucksspielstaatsvertrag?

Die Rechtfertigung staatlicher Eingriffe in die Dienstleistungsfreiheit kommt grundséatzlich
unter zwei Gesichtpunkten in Betracht. Zunéachst kann eine Beschrankung ausdrucklich
auf der Grundlage der Art. 45 und 46 EG-Vertrag zulassig sein. Sie kann aber auch — so
die standige Rechtsprechung des EuGH — aus zwingenden Griinden des Allgemeininter-
esses gerechtfertigt sein.® Der EuGH differenziert regelmé&Rig nicht naher zwischen den
geschriebenen und den ungeschriebenen Rechtfertigungsgrinden.

Der EuGH hat zunachst in der Entscheidung ,Gambelli* klargestellt, dass fiskalische Inter-
essen und zu beflrchtende Steuermindereinnahmen als Rechtfertigungsgriinde nicht tau-
gen; die Finanzierung sozialer Aktivitaten mit Hilfe von Abgaben auf Einnahmen aus dem
genehmigten Spiel dirfe nur eine erfreuliche Nebenfolge, nicht jedoch der eigentliche
Grund der betriebenen restriktiven Politik sein.%

Jedoch kdnnen sittliche, religiése oder kulturelle Besonderheiten und die sittlich und finan-
ziell schadlichen Folgen fur den Einzelnen sowie fur die Gesellschaft, die mit Spielen und
Wetten einhergehen, ein ausreichendes Ermessen der staatlichen Stellen rechtfertigen,
festzulegen, welche Erfordernisse sich aus dem Schutz der Verbraucher und der Sozial-
ordnung ergeben,®” welche Ziele die Politik eines Staates in diesem Sinne verfolgt und wel-
ches Schutzniveau angestrebt werden soll.®® Allerdings missen insoweit mogliche Be-
schrankungen dartber hinaus auch verhaltnismafig, das heif3t geeignet sein, die Verwirkli-
chung des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewahrleisten, und sie dirfen nicht tber das hin-
ausgehen, was zur Erreichung des Zieles erforderlich ist.®® Geeignet sind Beschrankungen
nur dann, wenn sie die Verwirklichung dieser Ziele in dem Sinne gewahrleisten, dass sie
koharent und systematisch zur Begrenzung beispielsweise der Wetttatigkeit beitragen.'®
Die Beschrankungen dirfen auf jeden Fall nicht diskriminierend gegentiber Anbietern aus
anderen Mitgliedstaaten angewandt werden.0!

95 EuGH, Slg. 2003 1-13031, Rn. 60 — Gambelli; EuGH, Slg. 2007 1-01891, Rn. 45 — Placanica, mit weiteren
Nachweisen aus der vorangegangenen Rechtsprechung.

96 EuUGH, Slg. 2003 1-13031, Rn. 61, 62 — Gambelli.

97 EuGH, Slg. 2003 1-13031, Rn. 63 — Gambelli; EuGH, Slg. 2007 1-01191, Rn. 47 — Placanica.

98 EuGH, Slg. 2007 1-01191, Rn. 48 — Placanica.

99 EuGH, Slg. 2003 1-13031, Rn. 65 — Gambelli.

100 EuGH, Slg. 2003 I-13031, Rn. 67 — Gambelli; EuGH, Slg. 2007 1-01191, Rn. 52 — Placanica.

101 EuGH, Slg. 2007 1-01191, Rn. 49 — Placanica.
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Die vom EuGH aufgestellten Rechtfertigungsanforderungen &hneln im Wesentlichen de-
nen des Bundesverfassungsgerichts.%? Nicht umsonst bezieht sich das Bundesverfas-
sungsgericht in der ODDSET-Entscheidung mehrfach auf die seiner Ansicht nach in die
gleiche Richtung gehende Rechtsprechung des EuGH.% Jedoch werden verschiedene
Aspekte des Gliicksspielstaatsvertrags in Rechtsprechung und Literatur anhand der spezi-
fischen Begrifflichkeit des EuGH diskutiert.

aa) Mangelnde Kohérenz

Teilweise wird die europarechtliche Konformitat des Gliicksspielstaatsvertrages deshalb in
Frage gestellt, weil er das Glicksspielwesen nicht ,koharent®, das heif3t in sich nicht
schlussig regele, beziehungsweise, dies aus kompetenzrechtlichen Grinden auch gar
nicht kénne. Der vom EuGH verwendete Begriff der Koharenz bietet dabei unter zwei Ge-
sichtspunkten Auslegungsschwierigkeiten. Einerseits konnte sich das Erfordernis der Ko-
harenz auf die Regelungsreichweite eines Regelungswerkes zum Glicksspielwesen be-
ziehen (dazu 1). Andererseits kénnten sich aus dem Erfordernis der Koharenz auch weite-
re inhaltliche Anforderungen an die (Binnen-)Differenzierung hinsichtlich der verschiede-
nen Erscheinungsformen des Gliicksspiels ergeben (dazu 2).

(1) ,Kohéarenz" als Forderung nach einer Ubergreifenden Regelung des Gliicksspielmarktes

Mehrere Verwaltungsgerichte'4 gelangten zu der Auffassung, der EUGH habe durch die
Entscheidung ,Placanica“ aus dem Jahre 2007 das bereits in der Entscheidung ,Gambelli
aus dem Jahre 2003 entwickelte Koh&renzerfordernis dahingehend weiterentwickelt, dass
Koharenz nicht nur fir einen Sektor des Gliicksspielwesens, wie die Sportwette, herge-

stellt werden miusse, sondern vielmehr tUbergreifende MalRnahmen fir das gesamte

Glucksspielwesen erfordere, da nur auf diese Weise ein in sich sinnvolles und auch gegen-
Uber gewerblichen Anbietern verhéltnismafiiges System der Spielsuchtbekampfung er-
reicht werden konne. Fir eine solche Auslegung des Koharenz-Begriffes spricht, dass
zentrale suchtrelevante Bereiche mit nachweislich erheblichen Gefahrdungspotentialen

102 Siehe auch OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 22. Februar 2008, 13 B 1215/07, juris, Rn. 85.

103 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 118, 136.

104 So beispielsweise das VG Arnsberg, Beschluss vom 13. Februar 2008, 1 L 29/08, juris, Rn. 38 f.; VG
Minden, Urteil vom 2. April 2008, 2 K 897/05, juris, Rn. 40 f.; siehe auch EFTA-Gerichtshof, (Fn. 41) —
Ladbrokes Ltd., Rn. 45: , ...the gaming policy as a whole must at least provide for a lower level of gamb-
ling addiction in society than would be the case without restrictions on free movement in relation to ga-
ming services."

Umfassende Darstellung der Rechtsprechung vor Inkrafttreten des Gliicksspielstaatsvertrages OVG
Miinster, Beschluss vom 22. Februar 2008, 13 B 1215/07, juris, Rn. 90 f.
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nicht ausgeklammert werden kénnen, ohne dass sich der Gesetzgeber in die Gefahr be-
gibt, sich in Widerspruch zu seinen eigenen Regelungszielen zu setzen.1%

Rechtstechnisch scheint es zwar nicht ausgeschlossen, dass auch sektorale Regelungen
(beispielsweise fir verschiedene Glucksspiele) die vom EuGH geforderte Koharenz sicher-
stellen, vorausgesetzt, jede Regelung ist fur sich genommen wiederum erforderlich und
geeignet, die ihr gesteckte Zielsetzung zu erreichen.'% Jedoch ist gerade in der Bundesre-
publik die — auch aufgrund der féderalen Kompetenzverteilung — bestehende ,Regelungs-
vielfalt* von vornherein einer der gréf3ten konkreten Schwachpunkte des bestehenden ge-
setzlichen Rahmens des Glicksspielwesens und damit auch des Glicksspielstaatsvertra-
ges. Denn die Vertragspartner des Glucksspielstaatsvertrages mussten wegen fehlender
Gesetzgebungskompetenz den Bereich des Automatenspiels, der nachweislich ein beson-
ders hohes Suchtpotential besitzt und immerhin einen Anteil von 21,5 % am Glicksspiel-
markt ausmacht, im Glucksspielstaatsvertrag unbericksichtigt lassen.°” Der Bund hinge-
gen als zustandiger Gesetzgeber fur den Bereich des Automatenspiels (ausgenommen
Spielhallen) hat diesen Bereich in jingerer Zeit sogar teilsweise liberalisiert.°® Beim Auto-
matenspiel wird kein Konzept der Monopolisierung verfolgt. Auch abgabenrechtlich wird
das Automatenspiel nicht wie Lotterien und Sportwetten behandelt.:®® Der Bundesgesetz-
geber und die Landesgesetzgeber folgen mithin keinem ,gemeinsamen koharenten Sys-
tem der Suchtbekampfung“.1° Die in der Aufteilung der Gesetzgebungskompetenzen zwi-
schen Bund und Landern moglicherweise noch erkennbare Unterscheidung von ,groRem*
und ,kleinem* Spiel ist im Lichte eines ,koh&renten Systems der Suchtbekampfung® uner-
giebig, da die Formel kleines Spiel — kleines Suchtpotential/gro3es Spiel — grofRes Sucht-
potential mit wissenschaftlichen Erkenntnissen der Suchtforschung nicht vereinbar ist.
Hier ein koharentes System sehen zu wollen, hiel3e wohl auch, historischen Zufalligkeiten

105 OVG Munster, Beschluss vom 22. Februar 2008, 3 B 1215/07, juris, Rn. 112.

106 So beispielsweise das Argument des VG Potsdam, Beschluss vom 2. April 2004, 3 L 687/07, juris,
Rn. 27.

107 Siehe zu den Marktanteilen der verschiedenen Gliicksspiele BT-Drs. 16/6551, Antwort der Bundesregie-
rung auf eine kleine Anfrage, S. 2.

108 Zu den Inhalten der geanderten Spieleverordnung (einerseits beispielsweise Erhéhung der zuldssigen
Zahl an Geréten in Spielhallen, Erh6hung der Verlustgrenze, andererseits Verbot von Jackpotsystemen
und der problematischen Fun-Games) OVG NRW, Beschluss vom 22. Februar 2008, 13 B 1215/07, juris,
Rn. 117.

109 Siehe zu den Unterschieden auch OVG NRW, Beschluss vom 22. Februar 2008, 13 B 1215/07, juris,
Rn. 121 mit weiteren Nachweisen, wobei das OVG NRW die Auffassung vertritt, dass die bundesrechtli-
chen Regelungen zum Automatenspiel im Verhaltnis zum Gliicksspielstaatsvertrag (noch) keinen Ver-
stol3 gegen das Gebot der Koharenz darstellen, jedoch eine intensive Beobachtung der Entwicklung er-
forderlich sei (Rn. 129).

110 Zur Aufteilung der Kompetenzen als Ausdruck eines entscheidenden Unterschieds zwischen dem ,gro-
Ren“ und dem ,kleinen“ Spiel BT-Drs. 16/6551, Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage,

S. 2.
111 Caspar, Gutachten, (Fn. 44), S. 23 f.
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ein zu grol3es Gewicht zuzubilligen.'? Dartberhinaus scheinen aber auch die gesetzgebe-
rischen Vorstellungen von Bund und Landern derzeit nicht ohne Weiteres ,koharent* mit ei-
nem Ubergreifenden Regelungsmodell zusammenzupassen.!® Der Gliicksspielstaatsver-
trag ist damit jedenfalls nicht ,ubergreifend” koharent.

Zu erinnern bleibt in diesem Zusammenhang, dass aus Sicht des Gemeinschaftsrechts fo-
derale Besonderheiten der Bundesrepublik nicht bertcksichtigt werden. Soweit der EuGH
im Sinne eines koharenten Systems der Suchtbekdmpfung eine Ubergreifende Regulie-
rung des Glucksspielmarktes als Voraussetzung fur eine Beschrankung der Dienstleis-
tungsfreiheit fordern sollte, kann dem nicht mit Hinweis auf die Verteilung der Gesetzge-
bungskompetenzen ausgewichen werden.4

(2) Inhaltliche Koharenz

Auch wenn man die oben beschriebene Auslegung von ,Koharenz" als zu weitreichend be-
trachtet und eine ,sektorale Kohéarenz" genigen lasst, musste der Glucksspielstaatsver-
trag, um den Rechtfertigungsanforderungen des EuGH zu geniigen, jedenfalls flr seinen
Regelungsbereich konsequent an der Bek&dmpfung der Spielsucht ausgerichtet sein. Unter
einem so formulierten Prifungsmalf3stab der Koharenz konnten dem Glucksspielstaatsver-
trag an dieser Stelle die gleichen oder jedenfalls &hnliche Bedenken vorgehalten werden
wie im Zusammenhang mit der Prifung am Mal3stab der ODDSET-Entscheidung (siehe
oben zur Erstreckung des staatlichen Monopols auf die Lotterien, zum Vertrieb und zum
Werbeverbot, S. 15 ff.).

Ein zusatzliches Koharenz-Problem kénnte sich aus den vom EuGH entwickelten zwei zu-
lassigen Modellen zur Beschréankung des Glicksspiels ergeben. Einerseits kann das Re-
gelungskonzept des Gesetzgebers darauf gerichtet sein, die Gelegenheit zum Spiel insge-
samt einzuschranken (Praventionsmodell).*'> Zum anderen kann ein vom EuGH in der Pla-
canica-Entscheidung ebenso akzeptiertes Regelungskonzept vorsehen, dass ungeregel-
tes und illegales Gliicksspiel so reguliert wird, dass Spieler, die vorher von diesen Glicks-
spielangeboten Gebrauch gemacht haben, nunmehr das geregelte und beaufsichtigte
Glucksspielangebot privater Anbieter nutzen (Kanalisierungsmodell).1'¢ Dieses Regelungs-
konzept ist eng mit dem gesetzgeberischen Ziel, die Ausnutzung der Spielleidenschaft zu

112 So BT-Drs. 16/6551, Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage, S. 7.

113 Caspar, Gutachten, (Fn. 44), S. 23 1.

114 OVG NRW, Beschluss vom 22. Februar 2008, 13 B 1215/07, juris, Rn. 111; Caspar, Gutachten, (Fn. 44),
S. 24.

115 EuGH, Slg. 2007 1-01891, Rn. 53 — Placanica.

116 Begrifflichkeit nach Caspar, Gutachten, (Fn. 44), S. 7
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betrtigerischen oder kriminellen Zwecken zu verhindern, verknupft. Der Gesetzgebungs-
zweck ,Bekampfung der Spielsucht” steht bei diesem Regelungskonzept eher an zweiter
Stelle, da der Glicksspielsektor kontrolliert expandieren darf und den konzessionierten
Anbietern die Entwicklung neuer Spiele, ein gewisser Werbeumfang und der Einsatz neuer
Vertriebstechniken gestattet ist, um illegal Spielende zum legalen Spiel zu ,locken®.*”

Das mit dem Glicksspielstaatsvertrag verfolgte Regelungskonzept des faktischen Mono-
pols fugt sich indes weder in das eine noch in das andere Modell vollstandig ein. Einerseits
ist es moglicherweise — wie ausgefiihrt — (immer noch) nicht konsequent (genug) an der
Pravention im Sinne einer Verminderung der Gelegenheit zum Glicksspiel als solches
ausgerichtet. Damit genugt der Gliicksspielstaatsvertrag moglicherweise nicht den europa-
rechtlichen Anforderungen an ein ,Praventionsmodell®.

Andererseits ist der Glucksspielstaatsvertrag aber auch nicht am ,Kanalisierungsmodell®
ausgerichtet, da sich hinter der mit ihm eingefthrten Erlaubnisbedurftigkeit fur Glucksspie-
le jeder Art ein Monopol der staatlichen Anbieter verbirgt. Es geht dem Glicksspielstaats-
vertrag nicht um eine ,Kanalisierung“ eines bisher illegalen Angebots. Ein legales Betati-
gungsfeld der gewerblichen Anbieter soll, anders als beim italienischen Konzessionsmo-
dell, wie es Gegenstand der Entscheidungen ,Zenatti“, ,Gambelli* und ,Placanica“ war,
nicht entstehen, jedenfalls aber nicht weiter expandieren. Mdglicherweise sich illegal aus-
breitendes Glicksspiel nimmt der Gliicksspielstaatsvertrag nur als ,verbotenes Gliicks-
spiel”, nicht aber als Handlungsauftrag zur Kanalisierung zur Kenntnis. Denn die staatli-
chen Anbieter sind durch die strengen Mal3gaben des Bundesverfassungsgerichts an ei-
ner ,am Markt* orientierten Fortentwicklung ihres Angebots nunmehr wohl weitestgehend
gehindert. Ein solches System kann nur funktionieren, wenn die Verbraucher auf das An-
gebot des staatlichen Monopolisten angewiesen sind. Ob aber die staatlichen Anbieter an-
gesichts des weltweit beispielsweise Uber Internet angebotenen Glicksspiels Uberhaupt
noch in Lage sind, ein ausreichend attraktives Gliicksspielangebot zu offerieren, das tat-
sachlich auch den Unterhaltungsansprichen der jingeren Generation genugt*'® und deren
~Spieltrieb in geordnete Bahnen lenken kann®, ist jedenfalls in tatsachlicher Hinsicht frag-
lich. Die den staatlichen Anbietern an sich wohlwollende ODDSET-Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts hat insofern méglicherweise das europarechtliche ,Kohérenz-Pro-
blem* noch verscharft.

117 EuGH, Slg. 2007 1-01891, Rn. 55 — Placanica.
118 Siehe die Angabe im Beschluss des VG Berlin vom 5. Mai 2008, VG 35 A 108.08, Umdruck, S. 14, dass
90 % der Kunden der Deutschen Klassenlotterie Berlin mindestens 45 Jahre alt seien.
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bb) UnverhaltnismaRigkeit eines staatlichen Monopols

Darlber hinaus kdnnte aus europarechtlicher Sicht auch an der Erforderlichkeit eines
staatlichen Monopols gezweifelt werden. Ein staatliches Glucksspielmonopol war bisher in
Form eines Monopols fur das unstreitig spielsuchtgefahrdende Automatenspiel Ge-
genstand einer Entscheidung des EuGH (,Laara").'*° In dieser Entscheidung sah der
EuGH das staatliche Automatenspielmonopol nicht als unverhéltnismaRig an. Als ,grund-
satzliche® Billigung eines staatlichen Gliicksspielmonopols kann diese Entscheidung aber
wohl nicht verstanden werden.? Uberdies hat der EuGH in einer Entscheidung zum staat-
lichen Alkoholeinfuhr- und Verkaufsmonopol in Schweden aus dem Jahre 2007 (,Rosen-
gren®) ein Einfuhrmonopol des staatlichen Alkoholhandels in Schweden mit der Begriin-
dung fur unverhaltnismaiig erklart, dass eine Einfuhrsperre von Alkohol zum Schutze von
Jugendlichen auch auf andere Weise sichergestellt werden kénne. In dieser Entscheidung
stellt der EUGH bereits die Geeignetheit des staatlichen Einfuhrmonopols unter dem oben
genannten Aspekt in Frage.'?t Mit Blick auf die unterschiedliche steuerrechtliche Behand-
lung von Gewinnen aus einer auslandischen Lotterie gegeniuber den Gewinnen aus einer
einheimischen Lotterie verlangte der Gerichtshof im Fall ,Lindman*“ aus dem Jahre 2003
Uberdies, dass die Darlegungen des Mitgliedstaates zur Rechtfertigung einer beschran-
kenden Regelung von einer Untersuchung tber die Zweckmaligkeit und Verhaltnismafig-
keit begleitet sein missten.'?? Diese beiden Entscheidungen kdnnten mit Blick auf das
durch den Glucksspielstaatsvertrag errichtete Gliicksspielmonopol fur eine neuerdings be-
sonders strenge Prufung der Verhaltnismafigkeit bei Beschréankungen der Grundfreiheiten
durch den EuGH sprechen.

Dabei ist zu bedenken, dass ein staatliches Monopol im Vergleich zu einer staatlichen Auf-
sicht Uber gewerbliche Anbieter die vermutlich scharfere Beschrankung darstellt, da es
nicht nur einzelne Anbieter vom Markt ausschlief3t, sondern in seiner Wirkung einem kol-
lektiven Marktteilnahmeverbot gleichkommt.*?® Daher liegt es nahe, das staatliche Monopol
im Rahmen der Erforderlichkeit mit dem womdéglich milderen Mittel der staatlichen Aufsicht
Uber private Anbieter zu vergleichen. Wahrend das Bundesverfassungsgericht bei diesem
Vergleich zu dem Ergebnis kam, dass ein staatliches Monopol ,grundsatzlich® noch ein

119 Siehe zu den Verfahrensgegenstanden der sonstigen bisherigen Entscheidungen des EuUGH zum
Gliicksspielwesen Schlussantrag des Generalanwalts Colomber in der Rechtssache Placanica, Slg.
2007 1-01891, Rn. 25.

120 Insofern anders der Priifungsansatz des Bundesverfassungsgerichts, das ein staatliches Monopol
grundsatzlich, aber nicht im konkreten Fall der ODDSET-Sportwette billigte, BVerfG ODDSET, (Fn. 25),
Rn. 113.

121 EuGH, Slg. 2007 1-04071 — Rosengren, Rn. 47.

122 EuGH, Slg. 2003 1-13518 —Lindman, Rn. 25.

123 Siehe dazu EFTA-Gerichtshof, (Fn. 41), — Ladbrokes Ltd., Rn. 40.
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verhaltnismafiges Mittel sei,’?* kdnnte der EuGH, sobald er darliber zu entscheiden hat,
durchaus zum gegenteiligen Ergebnis gelangen.

c) Inbesondere: Werbeverbote gem. 88 5, 21 GIuStV

Ein Sonderproblem ergibt sich im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit nach Auffassung der
Kommission durch die in 8 5 und 8 21 Abs. 2 S. 2 GIUStV ausgesprochenen Werbeverbote.
Diese Punkte hat die Europaische Kommission sowohl in einer Stellungnahme zu einem
Entwurf des Glicksspielstaatsvertrages vom 14. Mai 2007 25 als auch im Rahmen ihrer
Anfrage im Jahre 2008 (Vertragsverletzungsverfahren)'?¢ beméangelt. Die Kommission halt
es insbesondere fir inkonsistent, dass Werbung im Fernsehen, im Internet und tber Tele-
kommunikationsanlagen verboten ist (8 5 Abs. 3 GlUStV), im Radio, auf dem Postwege,
uber Anzeigen, Plakate und Ahnliches hingegen nicht.

Tatsachlich stellen Werbeverbote und Werbebeschrankungen nach der Rechtsprechung
des EuGH Einschrankungen der Dienstleistungsfreiheit im Sinne von Art. 49 EG-Vertrag
dar.*?” Mit dem von den Vertragsparteien verfolgten Ziel, die Spielsucht zu bek&dmpfen, sind
aber ein Werbeverbot und Werbebeschrankungen grundséatzlich vereinbar, da sie mit dem
Gesundheitsschutz gerechtfertigt werden kdnnen (Art. 55 i.V.m. Art. 46 EG-Vertrag).?® Sie
erscheinen ohne Weiteres geeignet, Anreize zu unmafligem und siichtigmachendem Spiel
zu verhindern. Dementsprechend haben die gesetzgebenden Organe der EU diese Mittel
beispielsweise im Kampf gegen das gesundheitsgefahrdende Rauchen selbst einge-
setzt.*?® Auch sind die von den Vertragsparteien getroffenen Abstufungen (totales Verbot
fur Internet, Fernsehen und Telekommunikationsanlagen, Beschrankungen fir Werbung im
Radio, in der Presse, im 6ffentlichen Raum, Verbot der Bandenwerbung bei Sportveran-
stalten) wohl verhaltnismafig, da sie sich an der jeweiligen ,Ausstrahlungswirkung” des
Mediums orientieren. Soweit Beschréankungen der Dienstleistungsfreiheit mit dem Gesund-
heitsschutz gerechtfertigt werden kénnen, ist es nach der Rechtsprechung des EuGH im

124 BVerfG ODDSET, (Fn. 25), Rn. 113; zur Auffassung, dass staatliche und kommunale Monopole mit
Art. 12 GG vollstandig unvereinbar sind, siehe beispielsweise Gubelt, in: von Minch/Kunig, GGK |,
5. Aufl. 2000, Art. 12 Rn. 12.

125 Europaische Kommission, Schreiben vom 14. Mai 2007, Gesch.-Z. Markt.E2/KD/dd D (2007) 5757,
S. 3f.

126 Siehe Pressemitteilung der Kommission, IP/08/119, verfugbar tiber
http://ec.europa.eu/internal_market/services/gambling_de.htm.

127 EuGH, Slg. 2001 1-01795, Rn. 39 — Gourmet International Products.

128 EuGH, Slg. 2001 1-01795, Rn. 40 — Gourmet International Products.

129 Art. 3 (Werbeverbot fir Tabakerzeugnisse in Druckerzeugnissen und Diensten der Informationsgesell-
schaft), Art. 4 (Verbot der Rundfunkwerbung und des Sponsorings) der Richtlinie 2003/33/EG (Tabak-
richtlinie).
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Ubrigen Sache der Mitgliedstaaten, auf welchem Niveau sie den Gesundheitsschutz si-
cherstellen wollen und wie dieses Niveau erreicht werden soll.23°

d) Werbeverbote/Veranstaltungsverbote fir in anderen Mitgliedstaaten legal angebote-
ne, in Deutschland jedoch verbotene Glicksspiele gem. 8 5 Abs. 4 GlUStV

Die Kommission hat au3erdem moniert, dass Anbieter anderer Mitgliedstaaten, die in ihrer
Heimat Glucksspiel legal auch im Internet bewerben und anbieten, durch diese Bestim-
mung ebenfalls in ihrer Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 49 EG-Vertrag beschrankt wer-
den.'3 Folgt man allerdings der vom EuGH in ,Gambelli* vertretenen Argumentation, dass
die Mitgliedstaaten selbst Giber die Hohe des Schutzniveaus und die Art, wie sie es sicher-
stellen wollen, entscheiden kdnnen, ist dies nur eine zwangslaufige Folge dessen, dass
die Mitgliedstaaten sachlich gerechtfertigte Regelungen zur Beschrankung des Gliicks-
spielwesens erlassen konnen. Es liegt darin auch keine versteckte Diskriminierung gegen-
Uber Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten.

2. Niederlassungsfreiheit

Soweit Glucksspielanbieter oder -vermittler aus anderen Mitgliedstaaten durch die Bestim-
mungen des Gliicksspielstaatsvertrages direkt oder indirekt gehindert werden, Zweignie-
derlassungen, Agenturen oder Tochtergesellschaften zu grinden, kann auch die Nieder-
lassungsfreiheit gem. Art. 43 EG-Vertrag betroffen sein.'? Indes gehorchen die im EG-Ver-
trag ausdrtcklich gestatteten Ausnahmen (siehe Art. 46, 55 EG-Vertrag) ebenso wie die
vom EuGH entwickelten zwingenden Grinde des Allgemeininteresses, die eine Beschran-
kung dieser Grundfreiheiten rechtfertigen kdnnen, denselben Anforderungen. Mithin hat
der EuGH in der Gambelli-Entscheidung beide Grundfreiheiten fir verletzt gehalten, aber
die mogliche Rechtfertigung einer Beschrankung zusammengefasst geprift.t3 Aus einer
maoglichen Beschrankung der Niederlassungsfreiheit ergeben sich daher im Rahmen die-
ser Darstellung keine zuséatzlichen Gesichtspunkte.

130 EuGH, Slg. 2003 1-13031, Rn. 63 — Gambelli; EUGH, Slg. 2004 1-6569, Rn. 33 — Kommission/Franzdsi-
sche Republik — Loi Evin (zu einem Alkoholwerbeverbot im Fernsehen).

131 Stellungnahme zu dem notifizierten Entwurf fir einen Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen der Européi-
schen Kommission vom 14. Mai 2007, Gesch.-Z. Markt.E2/KD/dd D (2007) 5757, S. 4.

132 Siehe dazu EuGH, Slg. 2003 1-13031, Rn. 46 — Gambelli.

133 Siehe dazu EuGH, Slg. 2003 I-13031, Rn. 65 — Gambelli.
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V. Zusammenfassung

Mit dem Glucksspielstaatsvertrag soll das Glucksspielmonopol der Lander auf eine verfas-
sungs- und europarechtskonforme Grundlage gestellt werden. Ob die Vertragspartner die-
ses Ziel erreicht haben, wird allerdings unter verschiedenen Aspekten bezweifelt, von de-
nen hier nur die wesentlichen genannt werden kénnen:

Auf der Ebene des nationalen Rechts fihren die Regelungen des Gliicksspielstaatsver-

trags zu erheblichen Beschrankungen des Grundrechts der Berufsfreiheit gegentber po-
tentiellen gewerblichen Glicksspielanbietern. Sie missen sich daher an den Vorgaben zur
Berufsfreiheit messen lassen, die das Bundesverfassungsgericht in seiner ODDSET-Ent-
scheidung zum Sportwettenmonopol aufgestellt hat. Angesichts der darin enthaltenen Aus-
fuhrungen zum Einschatzungs- und Prognosespielraum des Gesetzgebers scheint bereits
fraglich, ob die Lander auch Glicksspiele mit geringerem Gefahrdungspotential, wie Lotte-
rien, zum Gegenstand eines Monopols machen durften. Fur solche Glicksspiele konnte
als milderes Mittel die Aufsicht Uber die gewerblichen Anbieter geniigen und deshalb das
einzig verhaltnismafige Mittel zur Bekampfung der Glicksspielsucht sein.

Das Bundesverfassungsgericht verlangt in der ODDSET-Entscheidung ferner, dass die
staatlichen Anbieter inr monopolisiertes Gliicksspielangebot tatsachlich konsequent am
Ziel der Suchtbekdmpfung ausrichten. Hier konnten der Glicksspielstaatsvertrag und auch

das dazu ergangene Ausfihrungsgesetz in Brandenburg Regelungsdefizite aufweisen.
Denn der Glicksspielstaatsvertrag lasst das Vertriebsmodell der Lotto-Gesellschaften im
Prinzip unangetastet, obwohl gerade das dichte Vertriebsnetz auf Konzessionsbasis vom
Bundesverfassungsgericht moniert wurde. Eine Verringerung der Zahl der Lotto-Annahme-
stellen wird weder im Vertrag noch im Ausfiihrungsgesetz explizit vorgeschrieben. Das
Konzessionssystem (,Lotto-Ladchen*) wird grundsatzlich beibehalten. Die Glucksspiele
Lotto und Sportwette bleiben damit ,ein Gut des taglichen Lebens*, anstatt in der Verfig-
barkeit auf ein notwendiges Mindestmal} zuriickgedréangt zu werden. Insoweit ist es zumin-
dest zweifelhaft, ob sich die Bestimmungen des Gliicksspielstaatsvertrags und des Aus-
fuhrungsgesetzes am Mal3stab der Berufsfreiheit rechtfertigen lassen.

Auch die bisher von den Gliucksspielbestimmungen der Lander nicht erfasste gewerbliche
Betatigung der Glicksspielvermittlung wird nunmehr durch den Glicksspielstaatsvertrag
einer Erlaubnispflicht unterworfen. Insoweit ist rechtlich problematisch, ob die L&nder kom-
petenzrechtlich befugt sind, eine solche gewerbliche Betatigung aul3erhalb der Gewerbe-
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ordnung einem eigenen ordnungsrechtlichen Regime zu unterwerfen. Uberdies stellt sich
im Lichte der Berufsfreiheit auch hier das Problem der Verhaltnismafigkeit.

Aus europarechtlicher Perspektive stellt sich die Frage, ob der Glicksspielstaatsvertrag mit

der durch den Gemeinschaftsvertrag garantierten Dienstleistungsfreiheit vereinbar ist. Be-
schréankungen der Dienstleistungsfreiheit, wie sie der Glicksspielstaatsvertrag den potenti-
ellen Anbietern auferlegt, sind nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
nur gerechtfertigt, wenn sie aus zwingenden Grunden des Allgemeininteresses erfolgen.
Die Ziele, die der Mitgliedstaat verfolgt, miissen zudem koharent und in verhaltnismafiger
Weise umgesetzt werden. Der Gliicksspielstaatsvertrag der Lander kann jedoch bereits
aus kompetentiellen Grinden einige Bereiche des Glucksspiels, die ein hohes Gefahr-
dungspotential besitzen (Automatenspiel), nicht regeln. Ebenso wenig kann im derzeitigen
Regelungssystem auf neue Tendenzen der Verbrauchervorlieben und neue Gefahrdungs-
potentiale auRerhalb des staatlichen Glicksspielangebots reagiert werden. Demgegen-
Uber erscheint die Regulierung von Gliicksspielen, denen weniger Gefahrdungspotential
zugesprochen wird (Lotterien), aul3ergewohnlich streng. Das lasst einerseits an der tUber-
greifenden inhaltlichen Koharenz und andererseits an der auch im Rahmen der Dienstleis-
tungsfreiheit geforderten VerhaltnismaRigkeit der MalRnahme zweifeln.

Das gesetzgeberisch ehrgeizige Ziel, einerseits das Monopol der staatlichen und staatlich
kontrollierten Lotto-Gesellschaften zu bewahren, andererseits deren Tatigkeit konsequent
an der Aufgabe, die Spielsuchtgefahren zu bekdmpfen, auszurichten und zugleich auch
noch ein Glucksspielangebot zur Verfigung zu stellen, das auch weiterhin am Unterhal-
tungsbedurfnis der Bevolkerung ausgerichtet ist, muss zwangslaufig zu einer kompromiss-
haften und daher unter dem Gesichtspunkt der inhaltlichen Koharenz angreifbaren Losung
fuhren. Dies gilt umso mehr, als die damit verbundenen Eingriffe in die Grundrechte und
Grundfreiheiten der gewerblichen Anbieter dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit gena-
gen mussen.

Dr. Julia Platter
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