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L. Rechtlich bewirkte Regionalisierung

Seit dem 1.7.2012 ist die Neufassung des Gliicksspielstaatsvertrags in vierzehn
Lindern in Kraft (i.E GliStV n. E).! Er stellt eine Reaktion der Bundeslinder auf
die Urteile des EuGH vom 8. 9. 2010 zum deutschen Gliicksspielrecht dar.* Ergdnzt
durch zahlreiche und noch nicht in allen Bundeslindern verabschiedete Axl.tsfhh-
rungsgesetze,’ bildet der GliiStV n. F. die mafgebliche Rechtsgrundlage fiir dx_e Ver-
anstaltung, die Durchfithrung und die Vermittlung von offentlichen Gliicksspielen.*
Er determiniert damit zugleich maRgeblich die Grenze zur Strafbarkeit, denn auch
unter dem GliaSeV n. E. bleibt die unerlaubte Veranstaltung eines Gliicksspiels nach
§ 284 StGB, bleibt insbesondere auch die unerlaubte Veranstaltung einer Lotterie
nach § 287 StGB strafbar und kann mit einer Freiheitsstrafe von bis zu zwei Jahren
geahndet werden.

Als maRgebliche Rechtsgrundlage fiir das Gliicksspielrecht enthilt der GliStV n. E auch zahlrei-
che Bestimmungen fiir die gewerbliche Spielvermitclung. Diese Vorgaben sind nichr klar und deut-
lich in einer Norm zusammengefasst, sondern verteilen sich auf verschiedene Pal:agri;‘phcn. Er-
schwert wird die blofe Erfassung der Rechtslage dadurch, dass § 28 GliStV n. E die Lander zum
Erlass von Ausfithrungsgesetzen ermichtigt. Sie konnen auch weitergehende Anforderungen, ins-
besondere zu den Voraussetzungen des Veranstaltens und Vermittelns von Glicksspielen festlegen,
so dass sich die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Vermittlung von Gliicksspiel trotz des
GliStV n. F. von Bundesland zu Bundesland unterscheiden. Gleichwohl kann folgendes Regelungs-
regime festgehalten werden:

1. Repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt

Ausgangspunkt ist ein grundsitzliches Verbot der Vermittlung von {_)'ffentlichcn
Gliicksspielen. Ohne eine Erlaubnis der zustindigen Behorde des ]ewlellgen Lapdes
diirfen gemi® § 4 Abs.1 Satz 1 Alt. 2 GliStV n. E Gliicksspiele nicht vermittelt
werden. Dasselbe Grundsatz-Ausnahme-Verhiltnis gilt gemafl § 4 Abs. 4 GlastV
n. E fiir die Online-Vermittlung, In all diesen Fillen spricht das Gesetz in euphe-
mistischer Weise von Erlaubnissen, obwohl simtliche Genehmigungsvorbehalte als
repressive Verbote mit Befreiungsvorbehalt ausgestaltet sind.?

| Verkiinderals Art. 1 Erster Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen
in Deutschland (Erster Gliicksspielinderungsstaatsvertrag — Erster GliAndStV), in Bayern ver-
kiindet in BayGVBI I 217. Zu cinem ersten kritischen Uberblick vgl. Koenig/Bovelet-Schober,
ZFWG 2012, 164; Mintas, CaS 2012, 214; Hecker, WRP 2012, 523 ff.

2 EuGH, Urt v, 8. 9. 2010, Rs. C-316/07 (Stof); EuGH, Urt. v. 8. 9.2010, Rs. C- 46/08 (Carmen
Media Group); EuGH, Urt. v. 8. 9. 2010, Rs. C-409/05 (Winner “_Uel:tcn). _

3 Vgl. die Ubersicht der Forschungsstelle Gliicksspiel der Universitit Hohenheim: hteps://gluecks
spiel.uni-hohenheim.de/spielhallengesetz.

4 Vgl. zum Anwendungsbereich § 2 GliStV n. F )

5 Dies ergibt sich schon aus der Systematik und dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 sowie
aus § 4 Abs. 2 Satz 1 GliStV n. E; zusitzlich betont § 4 Abs. 2 Satz 3 GliStV n. F. ausdriicklich,
dass auf die Erteilung der Erlaubnis kein Rechtsanspruch besteht. Vagl. zur alten Rechtslage die
Charakrerisierung von Postel, in: Dietlein/Hecker/Ruttig, Gliicksspielrecht, § 4 GliStV, Rdnr. 64.
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2. Riumliche Beschrinkung und Notwendigkeit paralleler Evlanbnisse

Diese Erlaubnisse sind in rdumlicher Hinsicht beschrinkt: Sie werden nach §9
Abs. 4 Satz 1 GliiStV n. F. stets nur fiir das Gebiet des jeweiligen Landes oder gar
nur fiir einen Teil dieses Gebiets erteilt. Mafigeblich ist insofern gemiaf § 3 Abs. 4
GliiStV n. F, wo dem Spieler die Méglichkeit zur Teilnahme eroffnet wird. In der
Konsequenz dieser Regionalisierung bediirfen Vermittler, die bundesweit agieren
wollen, demnach 16 Erlaubnisse fiir die Vermittlung von Gliicksspiel sowie ggf. 16
separater Erlaubnisse fiir die Vermittlung von Gliicksspiel im Internet.® Diese rdum-
liche Begrenzung der Erlaubnisse gilt nur fiir die gewerblichen Spielvermittler. Die
staatlichen Klassenlotterien profitieren hingegen nach Mafigabe des § 9a Abs. 1
GliiStV n. F. von einem lindereinheitlichen Verfahren, in dem die Erlaubnis fir
das Gebiet aller Linder erteilt wird.

3. Gebiindeltes Verfabren zur Erteilung von Vermittlungserlanbnissen

Fiir die gewerblichen Spielvermittler ist ein solches lindereinheitliches Verfahren nicht vorgesehen.
Sie unterfallen den besonderen Bestimmungen des § 19 GliiStV n. E, der anders als § 4 GlaStV n. F.
nur fiir die gewerbliche Spielvermittlung gilt. Neben verschiedenen zusitzlichen Vorgaben fiir die
Titigkeit der gewerblichen Spielvermirtlung in § 19 Abs. 1 GliStV n. F. regelt § 19 Abs. 2 GlaStV
n. E das Verfahren der Erlaubniserteilung. Er sieht vor, dass die nach § 4 Abs. 1 Satz 1 GliStV n. F.
erforderlichen Erlaubnisse fiir gewerbliche Spielvermittler, die in allen oder mehreren Landern titig
werden (wollen), gebiindelt von der zustindigen Gliicksspielaufsichtsbehorde des Landes Nieder-
sachsen erteilt werden. Im Unterschied zum lindereinheitlichen Verfahren nach § 9a GliStV n. F.
wird die riumliche Beschriankung der Erlaubnis nach Mafigabe des § 9 Abs. 4 Satz 1 GliStV n. F.
durch dieses Verfahren aber gerade nicht modifiziert oder gar aufgehoben. Vielmehr entscheidet eine
— die niedersichsische — Behorde in rechtlich voneinander verschiedenen Verfahren und unter Be-
achtung des jeweiligen und also unterschiedlichen Landesrechts iiber die beantragte Anzahl der
landesweit geltenden Erlaubnisse. Bemerkenswert ist insoweit, dass die niedersichsische Behérde
trotz der Anwendung unterschiedlichen materiellen Landesrechts befugt ist, ihre Anordnungen
nach niedersichsischem Landesrecht zu vollstrecken und Amtshandlungen inanderen Lindern vor-
zunehmen, wie der Verweis auf § 9a Abs. 3 GlaStV n. F. klarstellt.

4. Befristung, Widerruflichkeit und sonstige Nebenbestimmungen

Neben die riumliche Beschrinkung der Erlaubnis tritt eine zeitliche: Gemafl §9
Abs. 4 Satz 2 GliStV n. F. ist die Erlaubnis zu befristen. Eine Mindestlaufzeit ist
staatsvertraglich ebenso wenig vorgesehen wie eine automatische Verlingerung bei
Vorliegen bestimmter Bedingungen. Vielmehr bedarf es nach Ablauf der Frist einer
erneuten Erlaubnis. Da die Erlaubnisse zudem nach § 9 Abs. 3 Satz 2 GluStV n. .
unter einem Widerrufsvorbehalt stehen, ist auch innerhalb der Bewilligungsfrist
kein hinreichender Vertrauensschutz gewihrleistet. Dariiber hinaus erméchtigt § 9
Abs. 4 Satz 3 GlLiStV n. F. die zustindige Behérde, die Erlaubnis — auch nachtriglich
— mit Nebenbestimmungen zu versehen. Solche Nebenbestimmungen werden insb.
dazu genutzt, die riumliche Beschrinkung der Erlaubnis in finanzieller Hinsicht
dadurch zu flankieren, dass die in den einzelnen Lindern vereinnahmten Spielein-

6 Hinzu kommen ggf. die Erlaubnisse fiir Werbung im Internet sowie fiir Werbung im Fernsehen
nach Maflgabe des § 5 GliStV n. F.
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sitze ausschlieflich an die in den jeweiligen Landern erlaubten Veranstalter weiter-
zuleiten sind.

5. Zusammenschau

In der Zusammenschau sind bereits den normativen Grundlagen weitest gehende
Beschrinkungen der gewerblichen Spielvermittlung zu entnehmen: Die Vermitt-
lung bedarf einer Erlaubnis, auf die kein Anspruch besteht, die zudem raumlich
und zeitlich begrenztist, die jederzeit mit Nebenbestimmungen versehen und sogar
widerrufen werden kann. Eine Vermittlung ohne Erlaubnis oder unter Verstof ge-
gen die Nebenbestimmungen hat nicht nur verwaltungsrechtliche Konsequenzen,
sondern erfiillt regelmifig den Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit. Ob ein sol-
ches Regelungsregime mit der unions- und verfassungsrechtlich verbiirgten Frei-
heitsvermutung vereinbar ist, mag schon auf den ersten Blick mit guten Griinden
bezweifelt werden, zumal das Regime eben nicht primdr die Veranstaltung von
Gliicksspiel, sondern allein die Vermittlung von staatlich veranstaltetem Gliicksspiel

betrifft.

II. Prognostizierbare Folgen

Doch die europa- und verfassungsrechtliche Beurteilung dieser Bestimmungen des
GliStV n. F. darf an dem Wortlaut und ihren unmittelbar erkennbaren Rechtsfolgen
nicht haltmachen, sondern muss vor allem die faktischen Wirkungen vor Augen
haben, die diese Bestimmungen ausldsen. Unerheblich ist insoweit, ob und in wel-
chem MaRe diese faktischen Wirkungen von den Vertragsparteien intendiert, akzep-
tiert, toleriert oder schlicht ignoriert wurdern.

Schon § 44 Abs. 1 der Gemeinsamen Geschiftsordnung der Bundesministerien
(GGO), der als Ausdruck einer allgemeinen Legistik ohne weiteres auch auf die
Gesetzgebung durch Staatsvertrage tibertragen werden kann, fasst die beabsichtig-
ten Wirkungen und die unbeabsichtigten Nebenwirkungen unter den Oberbegriff
der wesentlichen Auswirkungen eines Gesetzes zusammen. Unabhingig von ihrer
Intention miissen deshalb die (prognostizierten) faktischen Wirkungen eines Geset-
zes in eine antizipierte Gesetzesfolgenabschitzung cinbezogen werden.

Welche Anforderungen an eine solche antizipierte Gesetzesfolgenabschitzung zustellen sind und
welche Folgen ihre Missachtung nach sich zieht, kann dabei ebenso offen bleiben wie die Frage, ob
ind ggf. mit welchen Modifikationen eine solche Gesetzesfolgenabschitzung von den Parteien eines
Staatsvertrages erwartet werden kann. Entscheidend ist allein die Wirkrichtung der Prognose: Sie
soll den Geserzgeber und vor allem die Normunterworfenen vor unverhilmismifigen und deshalb
unionsrechts- und verfassungswidrigen Regelungen bewahren. Denn das rechtsstaatlich und grund-
rechtlich begriindete Verhilmismifigkeitsprinzip setzt nach dem modernen Eingriffsbegriff grund-
sitzlich nicht nur die rechtlich intendierten, sondern auch die faktisch bewirkten Folgen einer staat-
lichen Mafinahme in Relation zu dem angestrebten Zweck. Insofern kommt der Bestimmung beider
Komponenten entscheidende Bedeutung zu: Der Bestimmung des Zwecks ebenso wie der Beobach-
tung bzw. Prognostizierung der Wirkungen.
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1. Parzellierung des bundesweiten Marktes

Erkennbare Folge der rechtlichen Regelungen iiber die Vermittlung von Gliicksspiel
ist, dass der bundesweite Markt fiir Gliicksspiel in sechzehn Teilgebiete parzelliert
wird.

Dass es einen bundesweiten Markt fiir Gliicksspiel gibt, wird an den Angeboten
der Lotteriegesellschaften der Linder deutlich. Sie haben sich im Blockvertrag zum
Deutschen Lotto- und Totoblock zusammengeschlossen. Dieser als Gesellschaft
biirgerlichen Rechts gegriindete Block fihrt intern die wichtigsten Lotterien nach
cinheitlichen Kriterien, einheitlichen Teilnahmebedingungen und einheitlichen Ge-
winnméglichkeiten in allen Landern — mithin in Deutschland — durch. Nur diese
einheitliche Durchfithrung erlaubt es den Landern, Hochstgewinne in Aussicht zu
stellen, die jede Landesgesellschaft fiir sich nicht vergeben kénnte. Simtliche Lan-
des-Lotteriegesellschaften sind zudem am »Eurojackpot« beteiligt, der im Zusam-
menschluss mit den Lotteriegesellschaften von sieben weiteren Mirgliedstaaten der
EU einmal wéchentlich veranstaltet wird. Und schlieflich stehen simtliche Landes-
Lotteriegesellschaften hinter dem Internet-Auftritt »www.lotto.de«, einem gemein-
samen bundesweiten Internetportal, von dem aus Kunden die Online-Abgabe von
Lottotipps bei der Lottogesellschaft ihres Bundeslands angeboten wird.” Gerade der
Spielscheinerwerb tiber das Internet zeigt, dass der Markt fiir die Veranstaltung, erst
recht aber der Markt fiir die Vermittlung von Gliicksspiel mindestens bundesweit
besteht und erst durch die normativen Wertungen des GliStV n. F. parzelliert wird,
wobei sich diese Parzellierung wegen der determinierenden Ausrichtung an den
riumlichen Grenzen der Landes-Lotteriegesellschaften als Regionalisierung dar-
stellt.

2. Verhinderung eines Provisionswettbewerbs

Durch die Regionalisierung des bundesweiten Marktes auf sechzehn Teilmirkee wird ein Provisi-
onswettbewerb mindestens behindert, mdglicherweise gar verhindert. Denn jeder Landes-Lottoge-
sellschaft wird eine Monopolstellung eingeriumt, ohne dass diese Monopolisten miteinander in
Wettbewerb treten kénnten. Die gewerblichen Vermittler schen sich einem einzigen Vertragspartner
gegeniiber, was ihre Verhandlungsposition erheblich schwicht, Sie kénnen keine Provisionen aus-
handeln, weil es eine alternative Lottoscheinabgabe nicht gibt.

3. Aufwindige technische Anforderungen

In tatsichlicher Hinsicht stellt die Regionalisierung die Vermittler von Gliicksspie-
len zudem in mehrfacher Hinsicht vor technisch anspruchsvolle und finanziell im-
mense Schwierigkeiten. Die Notwendigkeit, den Ort des Spielers zu bestimmen, um
den Spielbeitrag einer bestimmten Landes-Lotteriegesellschaft zuordnen und wei-
terleiten zu kénnen, bereitet zwar keine Probleme bei der Annahme eines Spiel-
scheins in einer drtlichen Annahmestelle, bedarf im Falle der Internet-Vermittlung
aber eines technisch komplizierten Geo-Tagging-Verfahrens, das seinerseits ver-

7 Dieses Portal wird von der niedersichsischen Lottogesellschaft betrieben und verweist den Spieler
aufgrund seiner Angaben zum Wohnort automatisiert auf die Online-Lottoabgabemdglichkeit
der Lottogesellschaft am Wohnort des Spielers.
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schiedenen rechtlichen Vorgaben geniigen muss.® Dariiber hinaus setzt die Vermitt-
lung von Gliicksspiel eine technische Anbindung an den Lotterie-Veranstalter vor-
aus. Ohne solche Schnittstellen kann rein tatsichlich keine Vermittlung von Gliicks-
spiel stattfinden. Eine einzige solche Schnittstelle zu programmieren und zu betrei-
ben, ist fiir sich genommen schon ein hoher Aufwand und mit immensen Investiti-
onskosten verbunden. Besonders kostenintensiv ist es, wenn die einzelnen Landes-
Lotteriegesellschaften unterschiedliche technische Vorgaben an diese Anbindungen
stellen, was rechtlich nicht ausgeschlossen ist.

4. Verfabrensrechtliche Konsequenzen

SchlieRlich sei eine verfahrensrechtliche Konsequenz der Regionalisierung des
Gliicksspielrechts betont: Die nur formelle Bindelung der Erlaubnisverfahren bei
gleichzeitiger Anwendbarkeit unterschiedlichen Landesrechts bewirkt, dass
Rechrsschutz gegen die Versagung einer Erlaubnis oder gegen einzelne Nebenbe-
stimmungen vor den Verwaltungsgerichten der einzelnen Linder erstrebt werden
muss. Dies entspricht zwar dem Regelfall bei dem Vollzug von Landesrecht, steht
aber im Widerspruch zu dem Anspruch des GliStV n. E, die Veranstaltung, die
Durchfithrung und die Vermittlung von &tfentlichen Gliicksspielen fiir das gesamte
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland vereinheitlichend zu regeln.

5. Feblender Anreiz zum Freibeitsgebrauch

Insgesamt erscheinen die rechtlichen Regelungen mit ihren praktischen Konsequen-
zen wenig geeignet, um Unternehmen zur Titigkeit der gewerblichen Spielvermitt-
lung zu motivieren. Sie erscheinen vielmehr als so streng, dass man fast schon von
einem prohibitiven Charakter der rechtlichen Rahmenregelungen sprechen kann.
Dies mag bei politischer Betrachtung ihrer Ausgestaltung als repressives Verbot
mit Befreiungsvorbehalt entsprechen, stofit sich aber in rechtlicher Hinsicht an
dem Schutz der Freiheits- und Wettbewerbsordnung als solcher sowie an den indi-
vidualschiitzenden Grundfreiheiten und Grundrechten: Die Freiheitsordnung ist
durch die Vermutung gekennzeichnet, dass der Gebrauch der Freiheit grundsatzlich
zulissig ist und nicht gerechtfertigt werden muss. Die Wettbewerbsordnung ist
durch die Schaffung und Erhaltung eines Wettbewerbs gekennzeichnet. Thre Grund-
ausrichtung steht somit rechtlichen, technischen und finanziellen Anforderungen
entgegen, die die Zahl potentieller Wettbewerber von vornherein klein halten.

I11. Umgehung wettbewerbsrechtlicher Vorgaben

Die Wettbewerbsregeln sind auch unter dem Vertrag von Lissabon strikt auf die
Realisierung und das Funktionieren des Binnenmarktes ausgerichtet. Die Errich-
tung eines Systems unverfalschten Wettbewerbs ist das Leitziel der Wettbewerbsre-

8 Vgl. hierzu bspw. Koch, ITRB 2011, 158 f.; Lapp, [TRB 2011,282 {f.
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geln und damit zugleich deren Auslegungsmaxime.” Der Wettbewerb soll nicht nur
gegen Beeintrichtigungen durch Private, sondern auch gegen Beeintrachtigungen
durch den Staat geschiitzt werden, wie Art. 106 AEUV zu erkennen gibt. Agiert
der Staat als Marktteilnehmer oder sucht er Wettbewerbsverhiltnisse durch hoheit-

liche Regeln zu gestalten, ist er hierbei nicht frei. Vielmehr unterliegt er den Vorga-
ben der Art. 101 {ff. AEUV.

1. Festgestellte Wetthewerbsverstofie

Das Bundeskartellamt hat in der jiingeren Vergangenheit zahlreiche Wettbewerbs-
verstofle im Bereich des Gliicksspielwesens festgestellt,’ die hochstgerichtdlich
durch den BGH bestitigt wurden.' Gegenstand dieser Entscheidungen waren Mafi-
nahmen, die zu einer Gebietsabsprache und -aufteilung unter den Landes-Lottoge-
sellschaften fithrten, im Ergebnis also herbeifiihrten, was nun durch die raumliche
Beschrinkung der Erlaubnisse nach § 9 Abs. 4 Satz 1 GliiStV n. F. und die hierauf
bezogene Praxis bewirkt wird, nur die Vermittlung an die eigene Lottogesellschaft
des Landes zu erlauben. Wegen dieser gleichen Wirkung der hier als Regionalisie-
rung bezeichneten Regelung indizieren die genannten Beschliisse des Bundeskar-
tellamts wie auch des BGH einen Verstof des § 9 Abs. 4 Satz 1 GliStV n. F. gegen
die Vorschriften des europiischen Kartellrechts, namentlich gegen Art. 101 AEUV
i. V. m. Art. 4 Abs. 3 EUV. Denn die zwei mafigeblichen Griinde fiir die Entschei-
dung des Bundeskartellamts treffen auch auf die gegenwartige Rechtslage zu:

Erstens beschriinkt die Gebietsabsprache den Anbicterwettbewerb der Lowtogesellschaften auf
dem Marke fiir Lotterien, und zweitens wird der Nachfragewettbewerb der Lottogesellschaften
um die gewerbliche Spielvermittlung begrenzr. Weil damals der Regionalisierungsstaatsvertrag eine
nachtrigliche Riickverteilung der Erlose aus der gewerblichen Spielvermittlung auf die Herkunfts-
linder der Spieler vorsah, gab es fiir die Lottogesellschaften keinen Anreiz, einzelne Spielverm ittler
mit héheren Provisionen an sich zu binden. In der Folge wurden sowohl die Vereinbarung iiber die
regionale Aufteilung des bundesweiten Lotteriemarktes sowie die Anwendung des Regionalisie-
rungsstaatsvertrages untersagt.

Vor diesem Hintergrund ist es ein nicht schwer zu durchschauender Versuch der
Linder, die regionale Aufteilung des bundesweiten Lotteriemarktes unter dem
Mantel der Gesetzgebungskompetenz fiir das Ordnungsrecht zu bewirken. Doch
der sachliche Grund oder die foderale Kompetenzverteilung befreit die Mitglied-
staaten der EU und ihre Untergliederungen nicht vom Mafistab des Wettbewerbs-
rechts. Der Hinweis auf eine vermeintlich ordnungsrechtliche Zielsetzung ist inso-
weit schon von vorneherein irrelevant. Entsprechend dem bereits skizzierten Ziel,
ein System unverfilschten Wettbewerbs unionsweit zu realisieren, kennt das Wett-
bewerbsrecht keine allgemeine ordre-public-Klausel, die erstens bei primir an Un-
ternehmen adressierten Verpflichtungen der Art. 101, 102 AEUV keinen Sinn ergi-
be und zweitens das anvisierte Ziel des unverfilschten Wettbewerbs ja auch von

9 Vgl. statt vieler Hoffmann, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, EL
28.5.2011, Anm. H. L. § 1 Rdnr. 5m. w. N.
10 BKartA, Beschluss vom 23. 8. 2006, WuW/E DE-V 1251.
11 BGH, Beschluss vom 14. 8. 2008, WuW/E DE-R 2408.
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vornherein zum Scheitern verurteilte. Vielmehr sind Ausnahmen bzw. Modifikatio-
nen vom Mafistab des Wettbewerbsrechts nur nach Mafigabe des Art. 106 Abs. 2
AEUV méglich, der im Gliicksspielrecht aber nach den verbindlichen Beschliissen
des Bundesgerichtshofs keine Anwendung findet. Im Ubrigen aber statuiert
Art. 106 Abs. 1 AEUV gerade ein Umgehungsverbot.

2. Fortgesetzte WettbewerbsverstifSe

Vor dem Hintergrund dieses Maflstabs ist deutlich, dass die durch die rdumliche
Beschrinkung der Erlaubnisse mittelbar bewirkte Unterbindung des Wettbewerbs
als fortgesetzter Verstoff gegen Wettbewerbsrecht zu qualifizieren ist.

a) Unternehmensadressierte Vorgaben

Zwar sind die Wertbewerbsregeln der Art. 101 AEUV in erster Linie an die Wirtschaftsakteure
adressiert, an Unternehmen, Unter den funktionalen Unternchmensbegriff*? fallen auch die Lan-
des-Lottogesellschaften, wie der BGH im genannten Beschluss unter Verweis auf frithere Recht-
sprechung" festgestellt hat."* Die Verbote des Art. 101 AEUV richten sich aber auch an Unterneh-
mensvereinigungen, also an jede verbandsartige Organisation von Unternchmen'® und mithin auch
den Deutschen Lotto- und Totoblock.'* Sowohl den Landes-Lottogesellschaften als auch dem Deut-
schen Lotto- und Totoblock sind wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen und Verhaltenswei-
sen somit verboten. Doch der Gliicksspielstaatsvertrag lasst sich nicht als Absprache oder Verhal-
tensweisen der Landes-Lottogesellschaften oder des Deutschen Lotto- und Totoblocks qualifizie-
ren.

b) Vorgaben fiir die Mitgliedstaaten

Allerdings folgt aus dem allgemeinen, in Art. 4 Abs. 3 EUV normierten Grundsatz
der loyalen Zusammenarbeit die Pflicht der Mitgliedstaaten, keine hoheitlichen
Mafinahmen, insb. auch keine legislativen Akte, zu treffen oder beizubehalten, die
die praktische Wirksamkeit des Kartellrechts aufheben.”” Sind die Mitgliedstaaten
somit mittelbar an Art. 101 AEUV gebunden, liegt es mit Blick auf die tatsichlichen
Gegebenheiten nahe, die staatsvertraglich und durch den Blockvertrag festgeschrie-
benen Vorgaben als besondere, ja als besonders offene Form der Absprachen zu
begreifen, die nach Art. 101 Abs. 2 AEUV nichtig sind.

Zusitzlich sind die Mitgliedstaaten den Vorgaben des Art. 101 AEUV nach Maf-
gabe des Art. 106 AEUV unterworfen. Art. 106 AEUV erméglicht es, die wettbe-
werbswidrige Verhaltensweise dem Mitgliedstaat selbst als Vertragsverstoff zuzu-
rechnen, also nicht nur unternehmerisches, sondern in beschrinktem Umfang auch

12 Emmerich, in: Immenga/Mestmicker/Emmerich (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd. I, 4. Aufl.
2007, Art. 81 Abs. 1, Rdnr. 12; Miiller-Graff, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Euro-
piisches Unionsrecht, Art. 101 Rdnr. 6, unter Verweis auf EuGH, Urt.v. 23. 4. 1991, Rs C-41/90
(Héfner und Elser/Macrotron), Rdnr. 21.

13 Deutlich BGH, Beschluss vom 9. 3. 1999, NJW-RR 1999, 1266, 1267.

14 BGH, Beschluss vom 14. 8. 2008, WuW/E DE-R 2408.

15 Miiller-Graff (Fufin. 12), Art. 101 Rdnr. 7.

16 BGH, Beschluss vom 14. 8. 2008, WuW/E DE-R 2408.

17 EuGH, Urt.v.29. 1. 1985, Rs. 231/83, (Cullet/Leclerc), Rdnr. 16.
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hoheitliches Handeln an den Wettbewerbsregeln zu messen.'® Die Bindung des
Art. 106 AEUV erfasst deshalb »jede Ausdrucksform der mitgliedstaatlichen &ffent-
lichen Hand« ungeachtet einer territorialen, funktionalen oder organisatorischen
Differenzierung.'” Insofern unterfallen auch die Bundeslinder der grundsitzlichen
Bindung an Art. 106 AEUV, zumal sie nicht nur den bestimmenden, sondern den
alleinigen Einfluss auf die Landes-Lottogesellschaften haben, die somit als 6ffentli-
che Unternehmen i. S. d. Art. 106 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren sind. Die Linder
sind deshalb verpflichtet, keine den Vertrigen und insbesondere keine den Art. 18,
101-109 AEUV widersprechenden Mafinahmen zu treffen oder beizubehalten. Der
Begriff der Mafinahmen ist angesichts der Funktion des Umgehungsverbots weit zu
verstehen und umfasst mit Blick auf die Adressaten auch und vor allem gesetzliche
Vorschriften.

Die Ausnahmevorschrift des Art. 106 Abs. 2 AEUV, nach der Unternehmen, die mit Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanz-
monopols haben, erfasst die Landes-Lottogesellschaften nicht. Dies hat der BGH in dem bereits
mehrfach zitierten Beschluss ohne Einschrinkungen festgestellt.”

Ist der Glicksspielinderungsstaatsvertrag somit an Art. 101 AEUV zu messen, ist
diese Norm zugleich auch verletzt. Denn die riumliche Beschrankung der Erlaubnis
ist geeignet, den Binnenmarkt in Bezug auf die Dienstleistungstitigkeit der Vermitt-
lung von Gliicksspielen zu beeintriachtigen und bewirkt jedenfalls eine Verfil-
schung, mindestens aber eine Einschrinkung oder gar eine Verhinderung des Wett-
bewerbs. Fiir potentielle Vermittler, die ihren Sitz in anderen Mitgliedstaaten der
Union haben, wird der Markt »Deutschland« dadurch unattraktiv, dass dieser Markt
entweder normativ und d. h. aus wirtschaftlicher Perspektive kiinstlich in sechzehn
Mirkte parzelliert wird oder insgesamt nur mit ausgesprochen hohem burokrati-
schen Aufwand und ohne einen gesicherten Bestandsschutz zu erobern ist. Die Be-
schrinkung der unabhingigen Spielvermittlung auf die jeweilige Lottogesellschaft
des Landes verhindert den Wettbewerb der Lotteriegesellschaften um Dienstleis-
tungen unabhingiger Spielvermittler. Denn die Lottogesellschaften bilden in ihrem
jeweiligen Land ein Monopol, sind somit nicht dem Wettbewerb unterworfen und
kénnen deshalb den Spielvermittlern die Provisionshohe diktieren. Ein Wettbewerb
findet nicht statt, kann nicht stattfinden und soll eben auch nicht stattfinden.

IV. Réiumliche Beschrinkung als Kompetenzmissbrauch?

Der offenkundig intendierte Ausschluss von Wettbewerb wirft die Frage auf, ob die
Linder angesichts der kartellrechtlichen Beschlisse des BGH ihre ordnungsrecht-
liche Gesetzgebungskompetenz in verfassungswidriger Weise missbraucht haben,
um das wettbewerbsrechtliche Verbot der Regionalisierung zu unterlaufen.

18 Hoffmann (Fufin. 9), § 1 Rdnr. 5.
19 Miiller-Graff (Fufin. 12), Art. 106 Rdnr. 6.
20 BGH, Beschluss vom 14. 8. 2008, WuW/E DE-R 2408.
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1. Zulissigkeit paralleler Kompetenzausiibung

Fraglich mag insofern sein, ob es den Landern iiberhaupt offensteht, die ihnen ver-
fassungsrechtlich eingeriumten Kompetenzen durch eine parallele Gesetzgebung
oder eben durch einen Staatsvertrag in einer Weise auszuiiben, dass bundesweit eine
cinheitliche Rechtslage bewirkt wird, ohne dass der Bund gesetzgeberisch titig ge-
worden ist. Ahnlich wie in Bezug auf die EU diskutiert wird, ob die Mitgliedstaaten
durch multilaterale Vertrige Recht parallel zur EU und dementsprechend ohne Be-
teiligung der Organe der EU setzen diirfen,”" lieRe sich fiir die Linder postulieren,
dass sie ihr Recht nicht in einer Weise gemeinschaftlich erlassen diirften, die ohne
Beteiligung der Bundesorgane zu einheitlichem Recht im Bundesgebiet fiihrt.

Zwei Ankniipfungspunkte kiimen fiir eine solche Begrenzung der Landesgesetzgebung in Be-
tracht: Zum einen licRe sich argumentieren, dass der zweigliedrige Bundesstaat durch ecine abge-
stimmte Gesetzgebung der Linder unterlaufen wiirde. Zum anderen liefe sich der kompetitive
Aspekt der Bundestaatlichkeit fruchtbar machen. Er betont um der Innovation und Freiheitssiche-
rung willen den politischen Wertbewerb zwischen den Bundeslindern, der bei einer staatsvertraglich
begriindeten Rechtsetzung, ihnlich wie bei ¢inem abgestimmten Verhalten, verloren ginge. Indes
vermbgen beide Argumente einer staatsvertraglich begriindeten Gesetzgebung der Linder nicht
entgegen zu stehen.

a) Zweigliedrigkeit des Bundestaates

Was zunichst die Zweigliedrigkeit des Bundesstaates betrifft, so geht es dem Bun-
desverfassungsgericht bei seiner entsprechenden Interpretation des Grundgesetzes
vor allem darum, eine dritte, aus Bund und Lindern gemeinsam gebildete staatliche
Ebene auszuschliefen. Neben den Lindern und dem Gesamtstaat bestehe weder ein
Zentralstaat noch gebe es eine »gemeinsame Verfassungsordnung«?? Wenn sich sol-
che strikte Zweiteilung angesichts etwa der gemeinsamen, nur von Bund und Lin-
dern zusammen erfiillbaren Verpflichtung des Art. 109 Abs. 2 GG auf die europa-
rechtlichen Vorgaben der Haushaltsdisziplin sowie auf das gesamtwirtschaftliche
Gleichgewicht auch nicht durchgingig aufrecht erhalten lisst,” ist mit Blick auf
Staatsvertrige zwischen den Lindern doch festzuhalten, dass nur eine Bund und
Linder zusammenfassende dritte Ebene, nicht hingegen eine Kooperation unter
den Lindern ausgeschlossen wird. Dass in der Literatur cine derartige »Unitarisie-
rung durch Kooperation« mit Blick sowohl auf demokratische wie auf das bundes-
staatliche Prinzip durchaus problematisch gesehen wird,* soll hier nicht weiter ver-
tieft werden, weil angesichts der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht erkennbar ist, dass Staatsvertrage generell oder der Gliicksspie-

21 Vgl. hierzu ausfiihrlich Thym, Ungleichzeitigkeit und Europiisches Verfassungsrecht, 2004,
S. 197 ff.

22 Vgl. deutlich BVerfG, Beschluss vom 26. 3. 1957, BVerfGE 6, 309, 364; Beschluss vom
11, 07. 1961, BVerfGE 13, 54,77.

23 Vgl. Rossi, JZ 2007, 394, 397.

24 Vgl. Degenbart, Staatsorganisationsrecht, 28. Aufl. 2012, Rdnr. 465.
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linderungsstaatsvertrag im Besonderen gegen Art. 79 Abs. 3 GG verstofien kénn-
ten.”

b) Kompetitiver Foderalismus

Auch die kompetitiven Aspekte des Bundesstaatsprinzips sind als Mafistab zu un-
scharf, um die Verfassungswidrigkeit der Regelungsform von Staatsvertrigen zu be-
griinden. Zwar werden etwa schon gegeniiber dem ministeriell beschlossenen Mus-
terentwurf des VwV{G und seinen parlamentarischen Absegnungen in den Lindern
verfassungsrechtliche Zweifel gedufiert, die wegen des stark gubernativen Charak-
ters dieser koordinierten Lindergesetzgebung vor allem demokratietheoretisch be-
griindet werden.? Gleiches liele sich wegen des Funktionsverlusts der Linderpar-
lamente fiir die Ratifizierung der von der Exekutive ausgehandelten Staatsvertrige
beobachten. Staatsvertrige stellen insoweit eine besondere Form der Landerkoope-
ration dar, eine Kooperationsform der Exekutive, die den Landesparlamenten weit-
gehend ihre Gestaltungsriume nimmt und ihnen nur eine Ratifikationsfunktion be-
lisst. Eine solche Exekutivkooperation ist verfassungspolitisch auch vor dem Hin-
tergrund der jiingsten Foderalismusreformen zu kritisieren. Selbst wenn das
Gliicksspielrecht, jedenfalls das Recht der Lotterien, nicht von diesen Verfassungs-
inderungen betroffen war, so verliert doch jede Intention, die Gesetzgebungsbefug-
nisse des Bundes zugunsten eines groferen Gestaltungsspielraums der Lander zu-
riickzufithren, an Sinn, wenn infolge eines aufwendigen Koordinierungsprozesses
zwischen den Lindern, vertreten jeweils durch ihre Regierungen, im Ergebnis eine
bundeseinheitliche Rechtslage in sechzehnfacher landesgesetzlicher Ausfihrung ge-
schaffen wird.?” Doch ob, in welchen Bereichen und mit welcher Schirfe sich das
Grundgesetz tatsichlich fiir einen Wettbewerbsféderalismus ausgesprochen hat, der
ein politisch und rechtlich abgestimmtes Verhalten nicht nur als unerwiinscht, son-
dern als verfassungswidrig qualifizieren lisst, ist unklar. Zwar verfolgt die insbeson-
dere mit der Féderalismusreform I vorgenommene Verschirfung der bewussten
Trennung der Verantwortungsriume das Ziel, Anreize und Méglichkeiten fiir einen
Gestaltungswettbewerb zu setzen,” auch und gerade zwischen den Liandern. Doch
das Ignorieren solcher Freiriume und die Entscheidung fiir eine koordinierte Poli-
tik, fiir eine koordinierte Rechtsetzung unter den Lindern werden damit nicht ver-
boten. Vielmehr ist im Grundsatz nach wie vor davon auszugehen, dass das fédera-
listische Prinzip den Lindern das Recht gibt, von den ihnen eingeriumten Kompe-
tenzen unabhingig und selbstindig Gebrauch zu machen,” und sei es in Form von
Staatsvertragen.

25 Offen insofern etwa die 7. Rundfunkentscheidung BVerfG, Beschluss vom 6. 10. 1992, BVerfGE
87,181, 196.

26 Burgi, JZ2010,105,111.

27 Vgl. Papier, Bewihrung und Reform der bundesstaatlichen Ordnung, 2011, S. 15.

28 Burgi,JZ 2010,105, 111.

29 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 10. 5. 1960, BVerfGE 11,77, 88.
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2. Missbrauch der Kompetenzausibung

Die Linder kénnten ihre Kompetenz freilich missbrauchlich und damit verfas-
sungswidrig ausgeiibt haben. Die Méglichkeit fiir einen Missbrauch wird durch
die Besonderheit erdffnet, dass die Lander einerseits als Wirtschaftssubjekte am
Gliicksspielmarkt teilnehmen und insoweit eben auch dem Wettbewerbsrecht un-
terfallen,® auf der anderen Seite aber als Hoheitstrager zugleich dasjenige Recht
setzen, das diesen Markt eroffnet sowie dariiber hinaus auch bestimmt und be-
schrankt.

a) Wetthewerbsrecht und Ordnungsrecht

Ob in einer Instrumentalisierung des Ordnungsrechts ein verfassungswidriger
Missbrauch liegt, lisst sich nicht abstrakt mit dem Verhiltnis zwischen Wettbe-
werbsrecht und Ordnungsrecht beantworten. Denn das Ordnungs- und das Kartell-
recht stehen nicht in einem strikten Alternativverhaltnis zueinander, sondern unter-
scheiden sich in Zielsetzung, Voraussetzung, sachlichem und personlichem Anwen-
dungsbereich so sehr voneinander, dass ihr Verhiltnis zueinander eher dem sich
Giberschneidender Kreise entspricht. Weder dem Ordnungsrecht noch dem Kartell-
recht kommt dabei ein allgemeiner Vorrang gegeniiber dem jeweiligen anderen
Rechtsgebiet zu. Insbesondere setzt sich nicht das Ordnungsrecht der Linder gegen
das Kartellrecht des Bundes durch, der die Zustindigkeitsvermutung fiir die Lander
zu achten habe.! Die Ausfithrung des BGH, nach der ein Erlaubnisvorbehalt im
Gliicksspielrecht mit Wettbewerbsrecht vereinbar sei, weil er die anerkannten Ge-
meinwohlbelange des § 1 GliiStV ordnungsrechdlich durchsetze,”” wire missver-
standen, wollte man aus ihr einen allgemeinen ordnungsrechtlichen Vorbehalt des
Wettbewerbsrechts ableiten. Umgekehrt folgt aus der bundes- bzw. europarechtli-
chen Normierung des Kartellrechts auch noch nicht wegen des Vorrangs hoherran-
gigen Rechts eine vollstindige Verdringung des Ordnungsrechts der Lander. Zu-
weeffend ist allein, dass das Kartellrecht dem Ordnungsrecht in der Uberlappung
ihrer Anwendungsbereiche als Mafistab dient, dass sich also auch ordnungsrechtlich
begriindete Normen am Mafistab des Kartellrechts messen lassen miissen. Erst die
exakte Subsumtion gibt dann zu erkennen, ob gesetzliche Vorschriften mit dem Kar-
tellrecht vereinbar sind oder nicht. Unerheblich ist dabei, ob diese Vorschriften ord-
nungsrechtlich oder anderweitig begriindet sind. Der Verstof gegen Wettbewerbs-
recht alleine indiziert allenfalls einen verfassungswidrigen Kompetenzmissbrauch,
begriindet ihn aber noch nicht, denn ein Kompetenzmissbrauch kann nicht am Mafi-
stab des Wettbewerbsrechts, sondern nur am Mafistab des Verfassungsrechts festge-
stellt werden.

30 Vgl insoweit BKartA, Beschluss vom 23. 8. 2006, WuW/E DE-V 1251 ; sowie OLG Diisseldorf,
Boschluss vom 8. 6. 2007, VI-Kart 15/06 (V); BGH, Beschluss vom 8. 5. 2007, KVR 31/06.

31 Gleichwohl vom konkreten und besonderen Fall des Gebiihrenrechts auf das allgemeine Verhilt-
nis zwischen Gebiihren- und Kartellreche schliefend Wolfers/Wollenschliger, DVB12012,273 ff.

32 BGH, Beschluss vom 14. 8. 2008, WuW/E DE-R 2408.
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b) Bundes- und rechtsstaatlich begriindeter Mafistab

Der verfassungsrechtliche Maf8stab fiir eine missbrauchliche Wahrnehmung von
Gesetzgebungskompetenzen ist nicht exakt definiert. Zwar ist unstreitig, dass die
Kompetenzausiibung durch Bund und Linder missbrauchlich sein kann.” Doch
allgemeine Begriffsmerkmale und konkrete Voraussetzungen einer missbrauchli-
chen Gesetzgebungskompetenzausiibung sind bislang nicht entwickelt worden.*
Mit dem Grundsatz der Bundestreue ist zudem ein Maflstab fiir den Gebrauch
von Kompetenzen benannt, der ausgesprochen weit ist.’* Immerhin ist anerkannt,
dass eine missbriuchliche Interessenwahrnehmung nicht nur aus der Art und Weise
des Kompetenzgebrauchs, sondern auch aus dem Inhalt einer Mafinahme oder Re-
gelung folgen kann, wenn dadurch Interessen des Bundes bzw. der Linder in beson-
derem Mafle beriihrt werden.® Festzuhalten ist insofern, dass der Grundsatz der
Bundestreue einen verfassungsrechtlichen Mafistab bietet, an dem sich der Ge-
brauch von Kompetenzen messen lassen muss und gegebenenfalls als Missbrauch
entlarvt wird. Dieser Mafstab ist allerdings insoweit ein relativer, weil er nicht
schlicht jeden Kompetenzmissbrauch, sondern nur einen solchen dem Verdikt der
Verfassungswidrigkeit unterwirft, der fiir die jeweils andere féderale Ebene von
Nachteil ist.

Als ein moglicher Nachteil der Kompetenzaustibung durch die Linder ist erneut
die Verletzung von Europarecht zu thematisieren. Denn fiir eine solche Verletzung
muss sich gegeniiber der Europdischen Union alleine der Bund verantworten, ob-
wohl er weder an der Setzung noch am Vollzug des Gliicksspielinderungsstaatsver-
trags beteiligt war. Diese Divergenz zwischen der europarechtlichen Alleinverant-
wortung des Bundes auf der einen Seite bei féderal bedingter Zustandigkeitsvertei-
lung zwischen dem Bund und den Lindern auf der anderen Seite ist ein Hauptan-
wendungsbereich der Bundestreue, die von den Lindern insoweit verlangt, dem
Bund die Einhaltung seiner europarechtlichen Pflichten zu erméglichen.””

Das Verbot des Kompetenzmissbrauchs ist aber nicht nur bundesstaatlich, sondern es ist auch
rechtsstaatlich begriindet. Das Rechtsstaatsprinzip impliziert nicht nur ein allgemeines, auch den
Geserzgeber treffendes Begriindungsgebot, sondern es umfasst insbesondere auch den Grundsatz
der Begriindungswahrheit. Denn »stellte die Begriindung auf Erwiigungen ab, die gar nicht ange-

stellt wurden, so wiirde sie mit solchen vorgeschobenen Griinden ihren Zweck nicht erfiillen, Weder
Selbstkontrolle und matericlle Richtigkeit, weder Klarstellung und Auslegung noch Kontrolle

33 BVerfG, Beschluss vom 1. 12. 1954, BVerfGE 4, 115, 140; Beschluss vom 29. 11. 1961, BVerfGE
13, 230, 234; Beschluss vom 24. 7. 1962, BVerfGE 14, 197, 215; Beschluss vom 19. 02. 2002,
BVerfGE 104, 249, 269 f; Beschluss vom 27, 6. 2002, BVerfGE 106, 1, 27 f.; Beschluss vom
3.3.2004, BVerfGE 110, 33, 52; aus der Literatur start vieler Rengeling, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 135 Rdnr. 15.

34 Vgl. Bauer, Die Bundestreue, 1992, S. 357; Darfer, Bundesverfassungsgericht und Bundesstaar,
2010,5. 90 {.; Jestaedt, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 29 Rdnr. 75 ff.

35 BVerfG, Beschluss vom 28. 2. 1961, BVerfGE 12, 205, 254; Beschluss vom 27. 7. 1971, BVerfGE
31, 337, 354 ff; Beschluss vom 4. 3. 1975, BVerGE 39, 96, 108; Beschluss vom 10. 2. 1976,
BVerfGE 41, 291, 308; Beschluss vom 22. 5. 1990, BVerfGE 81, 310, 337.

36 BVerfG, Beschluss vom 19. 10. 1982, BVerfGE 61, 129, 205 f.

37 Vgl hierzu Grabirz, A6R 111 (1986), 1, 30; Sannwald, ZRP 1993, 103, 109; Stern, in: FS Everling,
1995,S. 1469, 1481; sowie allgemein etwa Schening, EuR 1985,229, 242; Triie, EuR 1996,179,192.
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durch andere staatliche Stellen oder die demokratische Offentlichkeit sind auf der Basis einer derart
falschen Begriindung zu erreichen.«*®

Was fiir die Begriindung in Gesetzesentwiirfen, in Ausschuss- und Plenarsitzun-
gen etc. gilt, gilt umso mehr fiir im Gesetz selbst verankerte Zielsetzungen. Die
Pflicht zur Nennung der wahren Ziele folgt hier schon aus der besonderen rechtli-
chen Bedeutung von gesetzlichen Zielbestimmungen: Sie sind fiir die Gesetzge-
bungskompetenz bedeutsam und prigen zugleich die Verhaltnismifigkeit des Ge-
setzes. Insofern ist die Pflicht zur Benennung der wahren Ziele eines Gesetzes von
besonderer rechtsstaatlicher Bedeutung. Sie gilt damit absolut und unabhingig da-
von, ob der Kompetenzgebrauch einer anderen féderalen Ebene beeintrichtigt wird
oder nicht. Ein Verstofl gegen das Gebot zur Benennung der wirklich verfolgten
Ziele und das mit ihm korrespondierende Verbot der Verschleierung dieser Ziele
fithrt deshalb nicht nur zur formellen Verfassungswidrigkeit des entsprechenden
Gesetzes, sondern kann zugleich die materielle Verfassungswidrigkeit bewirken,
weil und wenn die vorgeschobenen Griinde eine Verhiltnismafligkeit nicht zu be-
griinden vermogen.

Freilich bereitet es naturgemifl grofle Schwierigkeiten, den Missbrauch einer
Kompetenzausiibung nachzuweisen. Bezogen auf das Gliicksspielrecht wird in
der rechtswissenschaftlichen Literatur deshalb auch allenfalls vorsichtig betont, dass
die Vermutung nahe liege, die Gefahrenabwehr kénne ein nachrangiges Motiv der
Gesetzgebung darstellen.”” Nichtsdestotrotz hat bspw. das VG Gelsenkirchen die
cigentlichen Zielsetzungen der Linder klar erkannt und benannt, dass »die Be-
schrinkung des Rechts auf Vermittlung von Lotterien auf Teilnehmer aus Nord-
rhein-Westfalen [. . .] nicht verfassungs- oder ordnungsrechtlich begriindbar [ist],
sondern [...] ausschlieflich der Sicherung der jeweiligen Landesmonopole
[dient].«*

¢) Unterlassene Abstimmung mit dem Bund

Das Gebot bundesfreundlichen Verhaltens ist zudem auch dadurch verletzt, dass die
Linder sich bei der Aushandlung des Gliicksspielinderungsstaatsvertrags nicht mit
dem Bund abgestimmt haben, obwohl europarechtlich eine kohirente und systema-
tische Ausgestaltung des gesamten Gliicksspiel- und Wettwesens gefordert ist. In
der Rechtssache Stoff u. a. hat der EuGH seine vorherige Judikatur*' auch auf die
deutsche Rechtsordnung bezogen. Erneut hat er die Formel in die Verhilmismifig-
keitspriifung einfliefen lassen, dass eine Beschrinkung des freien Dienstleistungs-
verkehrs und der Niederlassungsfreiheit nur dann gerechtfertigt werden kann,
»wenn die entsprechende restriktive Mafinahme geeignet ist, die Verwirklichung

38 Ausfithrlich Kischel, Die Begriindung, 2003, S. 358 ff.

39 Vgl. Ossenbiibl, VerwArch 86 (1995), 187, 190; Papier, in: FS Stern, S. 543, 544; Rausch, GewArch
2001, 102, 106.

40 VG Gelsenkirchen, Urt. vom 6. 4. 2011,7 K 6737/08, Rdnr. 113.

41 Siehe EuGH, Urt. v. 6. 11. 2003, Rs. C-243/01 (Gambelli), Rdnr. 67.
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dieses Ziels dadurch zu gewihrleisten, dass sie dazu beitrigt, die Wetttitigkeiten in
kohirenter und systematischer Weise zu begrenzen.«*

Die bundesstaatliche Tragweite dieser Formel liegt darin begriindet, dass sich die
Kohirenz nicht nur in vertikaler Hinsicht auf einzelne Glicksspielarten bzw.
Gliicksspielsektoren bezieht, sondern in horizontaler Weise das gesamte nationale
Gliicksspielwesen umfasst.*” Dieses Erfordernis einer horizontalen Kohirenz, einer
horizontalen, das gesamte Gliicksspiel- und Wettwesen umfassenden Stimmigkeir,*
wirft nicht nur tatsichliche Probleme auf, sondern zieht auch rechtliche, gar verfas-
sungsrechtliche Konsequenzen nach sich, die sowohl die grundrechtlichen Gewihr-
leistungen als auch die staatsorganisationsrechtliche Kompetenzverteilung betref-
fen.

Zum einen bringt die Forderung nach Kohirenz Gleichheitsaspekte in die VerhaltnismiRigkeits-
priifung ein, die an sich als Schranke fiir Freiheitsbeschrinkungen fungiert. Denn die Eignung, spd-
testens aber die Erforderlichkeir einer Regel muss sich nun auch daran messen lassen, wie vergleich-
bare Sachverhalte geregelt werden. Gegen diese Vermischung von Gleichheits- und Freiheitsrechten
sind zahlreiche Bedenken cinzuwenden.*® Auf der anderen Seite ist nicht zu verkennen, dass sich die
Dogmatik der Frejheits- und Gleichheitsrechte stindig weiter angenihert hat und mit der »neuen
Formel« seit 1984 ja umgekehrt auch Aspekte der VerhaltnismiBigkeit bei der Priifung von Gleich-
heitsrechten beriicksichtigt werden.

Entscheidender ist, dass die Forderung nach horizontaler Kohirenz sich auch auf
die nationale Kompetenzverteilung auswirkt. Die horizontale Kohdrenzerwartung
beeintrichtigt die vertikale Kompetenzausiibung. Denn dass nach iiberwiegender
Meinung und stindiger Rechtsprechung das Gliicksspiel- und Wettrecht in der Bun-
desrepublik Deutschland teils zur Disposition des Bundes, teils zur Disposition der
Linder steht, spielt fiir die curoparechtliche Perspektive auf Deutschland als Ganzes
keine Rolle. Die nationale Kompetenzverteilung vermag die europarechtlichen Vor-
gaben nicht zu modifizieren. Indem das Gliicksspiel- und Wettgeschehen nicht mit
der — historisch zufilligen — verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung und -aus-
{ibung parzelliert, sondern als Ganzes betrachtet wird, wird die Kohirenzerwartung
also zu einem Kooperations-, mindestens aber zu einem Abstimmungsgebot zwi-
schen dem Bund und den Lindern.* Dies bedeutet keinen Abschied vom bundes-
staatlichen Charakter und ist insofern schon gar nicht als Eingriff, moglicherweise
als Verletzung des Art. 79 Abs. 3 GG zu werten. Vielmehr ldsst sich das europa-
rechtlich determinierte Abstimmungsgebot verfassungsrechtlich mit dem Grund-
satz der Bundestreue spiegeln. Das Gebot der Bundestreue belisst die grundgesetz-

42 EuGH, Urt.v. 8. 9. 2010, Rs. C-316/07 (Stoff), Rdnr. 97.

43 Vgl. Klock/Klein, NVwZ 2011, 22,23 {. .

44 Zum Kohirenzerfordernis umfassend Buméke, Der Staat 2010, 77 ff.; Schorkopf, DOV 2012, 260,
261f.

45 Vgl. Rossi, Inkonsequente Geserzgebung, in: Koch/Rossi (Hrsg.), Kodifikation in Europa, 2012,
149, 157.

46 Vgl. auch Marberth-Kubicki/Hambach/Berberich, K&R 2012,27,32.
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liche Kompetenzverteilung unberithrt und modifiziert nur die Ausiibung der zuge-
wiesenen Kompetenzen.*

Wie streng die Anforderungen an eine Gesamtkohirenz im Einzelnen zu sein
haben und ob und welche Unstimmigkeiten es im geltenden nationalen Gliick-
und Wettspielrecht gibt, soll in diesem Kontext nicht erdrtert werden. Festzuhalten
ist erstens nur, dass das deutsche Gliicksspielrecht schon bei grober Betrachtung
zweigeteilt ist: Lotterien und Sportwetten sind durch den Gliicksspielstaatsvertrag
—im Grundsatz auch nach den Anderungen im Gliicksspielinderungsstaatsvertrag —
einem staatlichen Monopol unterworfen, wihrend Pferderennwetten, Automaten-
spiel und Spielbanken von verschiedenen Regelungen erfasst werden, die bei allen
Unterschieden durch die Gemeinsamkeit gekennzeichnet sind, dass auch private
Veranstalter Zugang zu diesem Markt haben.* Und entscheidend ist zweitens, dass
einige Aspekte in die Gesetzgebungskompetenz des Bundes und andere in die der
Linder fallen.*® Eine europarechtlich geforderte Gesamtkohirenz kann deshalb nur
unter Einbeziehung beider Ebenen gelingen. Das Gebot bundesfreundlichen Ver-
haltens ist in seiner verfahrensrechtlichen Komponente insoweit schon dadurch ver-
letzt, dass die Linder es unterlassen haben, sich bei der Anderung des Gliicksspiel-
staatsvertrages mit dem Bund abzustimmen.”®

V. Riumliche Beschrinkung als Beeintrichtigung von Freibeitsrechten

In materieller Hinsicht erweisen sich die Regelungen des GliiStV n. F. in Bezug auf
die Regionalisierung des Gliicksspielrechts als unbestimmt und unverhiltnismaflig.
Sie verletzen deshalb sowohl die Grundfreiheiten wie auch das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit.

1. Vermittlung von Gliicksspiel als Dienstleistung und Beruf

Gliicksspiele und ihre Vermittlung fallen in den Anwendungsbereich des Unions-
rechts.® Je nach konkretem Sachverhalt kommen entweder die Niederlassungs-
oder die Dienstleistungsfreiheit als Mafistab in Betracht,? sofern denn ein grenz-
iiberschreitender Sachverhalt vorliegt. Bei Internetdienstleistungen geniigt bereits

47 BVerwG, Urt. v. 24. 11. 2010, 8 C 14.09, 8 C 15.09, Leitsatz 2 und 3; vgl. auch BVerwG, Urt. v.
11.7.2011,8 C11.10,8 C12.10, Leitsatz 2; bezugnehmend auf BVerwG, Urt. v. 24. 11. 2010,8 C
14.09; siehe schliefflich auch BVerwG Urt. v. 1. 6. 2011, 8 C5.10.

48 So die zusammenfassende Einschitzung von Diesbach/Ablbaus, ZUM 2011, 129,

49 Vgl. fiir die gewerbliche Spielvermittlung die Darlegung von Pieroth, Erlaubnispflicht fiir ge-
werbliche Spielvermittlung am Mafistab des Grundgesetzes, in: Hermes/Horn/Pieroth, Der
Glicksspielstaatsvertrag, S. 3, 11 ff.; generell zur Kompetenzlage etwa Fischer, Das Recht der
Gliicksspiele im Spannungsfeld zwischen staatlicher Gefahrenabwehr und privatwirtschaftlicher
Betitigungsfreiheit, 2009, S. 79 ff.

50 Die minimalen Anderungen des Rennwett- und Lotteriegesetzes durch Art. 1 des Gesetzes zur
Besteuerung von Sportwetten vom 29. 6. 2012, BGBI. 12012, 1424, kénnen nicht als hinreichende
Abstimmung angesehen werden.

51 EuGH, Urt. v. 24. 3. 1994, Rs. C-275/92 (Schindler).

52 EuGH, Urt. v. 8. 9. 2010, Rs. C-409/06 (Winner-Wetten), zu weiteren Urteilen vgl. die Auflis-
tung bei Streinz/Kruis, NJW 2010, 3745, Fufin. 6.
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der grenziiberschreitende Bezug dieses Kommunikationsmediums zur Annahme
eines grenziiberschreitenden Sachverhalts.® Die in Art. 51 Abs. 1 AEUV normier-
ten Bereichsausnahmen von der Niederlassungs- bzw. von der Dienstleistungsfrei-
heit erfassen das Gliicksspielrecht nicht.

Dir:“Veril_nstaltLP-lg von Lotterien und ihre Vermittlung sind dariiber hinaus auch grundrechtlich
geschiitzt,” was fiir rein inlindische Sachverhalte von Bedeutung ist. In persénlicher Hinsicht kén-
nen sich sowohl deutsche wie nach der jiingsten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

auch Unternehmen aus einem anderen Mitgliedstaar der Europiischen Uni fd
A e e g p n Union auf das Grundrecht

2. Réiumliche Beschriinkung als Beeintriichtigung

Die unions- und verfassungsrechtlichen Freiheitsgewihrleistungen werden durch
das Regelungsregime iiber die Vermittlung von Gliicksspiel in mehrfacher Hinsicht
beeintrachtigt. Schon das grundsitzliche Verbot der Vermittlung von Gliicksspiel
stellt einen Eingriff in die Grundfreiheiten®” sowie in die grundrechtlich geschiitzte
Berufsfreiheit dar. Dariiber hinaus liegt in jedem der zahlreichen Erlaubnisvorbe-
halte ein Eingriff in die Niederlassungs- bzw. in die Dienstleistungsfreiheit. Ent-
sprechendes gilt fiir Art. 12 GG.5

Auch die rdumliche Beschrinkung einer erteilten Erlaubnis nach §9 Abs.4S. 1
GliStV n. E sowie die Ausgestaltung des gebiindelten Verfahrens nach § 19 Abs. 2
GliaStV n. F. sind als Eingriffe rechtfertigungsbediirftig. Denn erstens 16st diese
riumliche Beschrinkung fiir jedes Bundesland, in dem eine gewerbliche Spielver-
.nutt[ung erstrebt wird, einen weiteren Erlaubnisvorbehalt aus und wiederholt und
intensiviert insoweit den Eingriff des Erlaubnisvorbehalts. Dies gilt umso mehr, als
das Verbot der unerlaubten Veranstaltung und Vermittlung von Gliicksspielen und
der unerlaubten Veranstaltung und Vermittlung von Lotterien teils strafrechtlich
und teils ordnungswidrigkeitenrechtlich bewehrt sind.** Und zweitens kann das Re-
gelungsregime des GliiStV n. E. nicht nur, aber gerade gewerbliche Spielvermittler
von auferhalb Deutschlands davon abhalten, von ihrer Dienstleistu ngsfreiheit bzw.
ihrer Berufsfreiheit Gebrauch zu machen. Sie sehen sich den Alternativen gegen-
iiber, entweder die Erlaubnis nur fiir ein Land zu beantragen, was sich angesichts
des relativ kleinen Marktes auf der einen Seite und des hohen technischen und fi-
nanziellen Aufwands auf der anderen Seite kaum lohnen wird, oder aber ein auf-

53 g.uGI-II,.Urt. . 1(()\.]05519‘1{5, Rs. C-384/93 (Alpine Investments), Rdnr. 26 ff., 39 fiir Telefon-
tenstleistungen (Verbot des >cold calling<); Pielow, in: BeckOK GewO, Edit
1. 10.2012, § 1 Rdnr. 38, . S S

54 Sura, Die grenziiberschreitende Veranstaltung von Gliicksspielen im europiischen Bi k
1995, 8. 122; thm folgend Krieger, ]Z 20035, 1021, 1024. ? P e

55 Vgl. statt vieler beispielsweise Vofkuble, Gliicksspiel zwischen Staat und Mark
b g ) p en Staat und Markt, VerwArch 87

56 BVerf(::, Be_schluss vom 19. 7. 2011, BVerfGE 129, 78, Leitsatz 1.

57 Vgl. fiir die _Nicde::lassgngsfreiheit, EuGH, Urt. v. 6.11.2003, Rs. C-243/01 (Gambelli),
Rdnr. 44; sowie fiir die Dienstleistungsfreiheit EuGH, Urt. v. 21. 9. 1999, Rs. C-124/97 (Laird),
Rdnr. 27; EuGH, Urt. v. 21. 10. 1999, Rs. C-67/98 (Zenatti), Rdnr. 27.

58 Statt vieler Pieroth/Schlink, Grundrechte, 27. Aufl. 201 1, Rdnr. 253.

59 Deutlich Krieger, JZ 2005, 1021, 1023.
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windiges und ungewisses Genehmigungsverfahren fiir mehrere oder alle B‘unclcs-
linder zu betreiben bzw. kostenintensiv fiir sich betreiben zu lassen, ohne im Ge-
genzug zu dem Biirokratieaufwand eine verlissliche Rechtsgmndlage fir c!w mit-
telfristige Kalkulation zu erhalten.®” Die Eignung des Regelungsregimes, die Aus-
iibung der Grundfreiheit zu unterbinden, zu verhindern oder auch nur weniger at-
traktiv zu machen, geniigt nach der Rechtsprcc‘m_; ng des EuGH, um _che
Rechtfertigungsbediirftigkeit wegen einer Beeintrichtigung der Grumj.lfre:‘]‘-mtc‘n
auszuldsen.® Entsprechendes gilt nach dem modernen Eingriffsbegriff fir die
grundgesetzlich geschiitzte Berufsfreiheit.

Die Biindelung der Erteilung der landesrechtlichen Genehmigung nach § 19 Abs. 2 GlistV n. F
indert am Eingriffscharakter der raumlichen Beschrinkung der Erlaubnis nichts. Denn diese Biin-
delung ist nur formaler Natur, nicht materieller. Die Genchmigungen selbst werden nach Maigabe
der Ausfithrungsgesetze der einzelnen Linder erteilt. Entgegen der Erklirung der Bundesregierung
gegeniiber der Europiischen Kommission im Notifizierungsverfahren nach Mafigabe f’-er Richtlinie
98/34/EG ist es nicht zu einer harmonisierten Ausfiihrungsgeserzgebung durch dic Lander gekt:m-
men. Vielmehr unterscheiden sich die Ausfithrungsgesetze der Linder zum Teil erheblich. Zusitz-
lich erdffnet die staatsvertraglich vorgesehene Méglichkeit, die Erlaubnisse unter Nebenbestim-
mungen zu erteilen, der Exckutive einen Gestaltungsspielraum, dessen Wahrnehmung nichr prog-
nostizierbar ist.

VI. Grenzen des politischen Gestaltungsspielranms der M. itgliedstaaten

Die Becintrichtigung der Dienstleistungsfreiheit und der Eingriff in die Berufsfrei-
heit 16sen eine Rechtfertigungslast des GliiStV n. F. aus.

1. Irrelevanz fiskalischer Zielsetzungen

Dabei kénnen die Regelungen des GliStV n. E. wegen ihres un:erschiedslosgn Cha-
rakters nicht nur durch die — im Ergebnis nicht einschligigen — Rechtfertigungs-
griinde des Art. 53 AEUV, sondern auch durch zwingende Griinde des Allgemein-
- teresses im Sinne der Cassis-Rechtsprechung gerechtfertigt sein. Als solche Inte-
ressen hat der EuGH in seiner bisherigen Judikatur den Verbraucherschutz', den
Schutz der Sozialordnung,® die Beschrinkung der Spieltdtigkeit zur \{erm.md}mg
von Anreizen fiir Biirger zu iiberhohten Ausgaben fiir das Splelen,“.” die Eindim-
mung bzw. Bekimpfung der Spielsucht® sowie die Betrugsbekimpfung aner-

60 Skeptischinsofernauch die Europiische Kommission, Schrcibep vom 18. 7. 2011, C(2011) 5319.
61 Siehe bspw. EuGH, Urt. v. 19. 2. 2006, Rs. C-244/04 (Kommission/Deutschland), Rdnr. 30; Urt.
v. 21.10.2004, Rs. C-445/03 (Kommission/Luxemburg), Rdnr. 2¢; Urt. v 12,10 2004,
Rs. C-60/03 (Wolff & Miiller), Rdnr. 31; Urt. v. 24, 1.2002, Rs. C-164/99 (Portugaia Con-
strucdes), Rdnr. 16.
62 EuGgH, Urt, v. 24. 3. 1994, Rs. C-275/92 (Schindler), Rdnr. 58; Urt. v. 6. 11. 2003, Rs. C-243/01
Gambelli), Rdnr. 63. .

63 SEuGH, Urt. v. 6. 3. 2007, Rs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04 (Placanica), Rdnr. 46; Urt. v.
6. 10. 2009, Rs. C-153/08 (Kommission/Spanien), Rdnr. 36; Urt. v. 8.9. 2010, Rs. C-46/08 (Car-
men Media Group), Rdnr. 55.

64 EuGH, Urt.v.3. 6. 2010, C-258/08 (Ladbrokes), Rdnr. 26; Urt. v. 8. 9. 2010, Rs. C-316/07 (Stof}),
Rdnr. 102.
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kannt.®> Solche Zielsetzungen verfolgt ausweislich seines § 1 auch der GliStV n. F.
Insofern liegt es nahe, dass die Vorschriften iber die Erlaubnis der gewerblichen
Spielvermittlung vorbehaltlich der weiteren Priifung jedenfalls gerechtfertigt sein
kdnnen. Doch zwei Aspekte sind hervorzuheben:

Zum einen kénnen die allgemeinen Zielsetzungen des § 1 GliStV n. F. nicht pau-
schal simtliche Beeintrichtigungen der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen. Viel-
mehr ist in Bezug auf jede einzelne Beeintrachtigung zu priifen, inwieweit sie tat-
sichlich den genannten Zielsetzungen dient. Insofern ist jedenfalls auf den ersten
Blick nicht erkennbar, in welchem Zusammenhang die rdumliche Begrenzung der
Erlaubnis auf das Gebiet des jeweiligen Landes zu den Zielsetzungen der Suchtbe-
kimpfung, der Vorbeugung von Gliicksspielen in Schwarzmairkten, dem Jugend-
und Spielerschutz oder der Betrugsbekimpfung steht.

Zum anderen vermdgen fiskalische Zwecke nach der Rechtsprechung des EuGH
Beschrankungen der Grundfreiheiten von vornherein nicht zu rechtfertigen.®® Auch
die Verwendung der aus einer Beschrinkung erzielten Abgaben und Ertrige zur
Finanzierung gemeinniitziger Interessen rechtfertigt Beschrinkungen nicht, son-
dern kann allenfalls niitzliche Nebenfolge sein.*” Und schliefflich koénnen auch
Aspekte der Verwaltungsvereinfachung, kénnen auch »rein administrative Erwi-
gungen« Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit nicht rechtfertigen.®® Sofern
diese im GliStV n. F. nicht genannten Zielsetzungen die treibenden Motive hinter
der Ausgestaltung des Erlaubnisregimes des GliStV n. F. sein sollten, kénnten sie
die Beeintrichtigungen der Dienstleistungsfreiheit von vorneherein nicht rechtfer-
tigen. Entsprechendes gilt fiir Eingriffe in die Berufsfreiheit: Fiskalische Interessen
bieten keine verfassungsrechtliche Legitimationsgrundlage.®” Ebenso wenig ist der
Schutz vor Konkurrenz’ oder gar das Vermeiden von Wettbewerb ein legitimes Ziel
im Rahmen der Berufsfreiheit.”! Das Verhalten im Wettbewerb gehdrt zur Berufs-
austibung und zum Schutzbereich der Berufsfreiheit, sodass umgekehrt die Freiheit

65 EuGH, Urt. v. 6. 3. 2007, Rs. C-338/04 u. a., (Placanica), Rdnr. 52; Urt. v. 8. 9. 2009, Rs. C-42/07
(Liga Portuguesa), Rdnr. 63; vgl. dazu auch Noil-Eblers, EuZW 2008, 522.

66 EuGH, Urt. vomé. 6. 2000, Rs. C-35/98 (Verkooijen), Rdnr. 48; Urt. v. 6. 10. 2009, Rs. C-153/08
(Kommission/Spanien), Rdnr.43; Urt. v. 16.1.2003, Rs.C-388/01 (Kommission/Italien),
Rdnr. 22; Urt. v. 8. 9. 2010, Rs. C-316/07 (Stof}), Rdnr. 105.

67 EuGH, Urt. v. 24. 3. 1994, Rs. C-275/92 (Schindler), Rdnr. 60; Urt. v. 3. 6. 2010, Rs. C-258/08
(Ladbrokes), Rdnr. 28.

68 EuGH, Urt. v. 4.12.1986, Rs.C-205/84 (Kommission/Deutschland), Rdnr. 54; Urt. v
3. 10. 2000, Rs. C-58/98 (Corsten), Rdnr. 42; Urt. v. 23. 11. 1999, verb. Rs. C-369/96 u. a. (Arb-
lade), Rdnr. 37; Urt. v. 4. 12. 1986, Rs. 205/84 (Kommission/Deutschland), Rdnr. 54; Urt. v.
21. 1. 2010, Rs. C-546/07 (Kommission/Deutschland), Rdnr. 51. Vgl. aus der Literatur Forst-
hoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, 48. EL 2012,
Art. 45 AEUV Rdanr. 386; Frenz, Handbuch Europarecht Bd. 1, 2004, Rdnr. 1701; Randelzbo-
fer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fufin. 68), Art. 56/57 AEUV Rdnr. 173; Miiller-
Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 56 AEUV Rdnr. 108.

69 Vgl. Scholz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Art. 12 Rdnr. 113, 411.

70 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 4. 4. 1990, BVerfGE 82, 18, 28; Beschluss vom 29. 10. 1997,
BVerfGE 97, 12, 31; Beschluss vom 8. 6. 2010, BVerfGE 126, 112, 143.

71 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 16. 10. 1968, BVerfGE 24, 236, 251; Beschluss vom 1.2, 1973,
BVerfGE 34, 252, 256.
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von Wettbewerb nicht von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt werden kann. Im Gemein-
interesse liegt Wettbewerb, nicht seine Verhinderung.”? Auch die Verwendung der
Einnahmen fiir gemeinniitzige Zwecke kann nicht zur Rechtfertigung herangezo-
gen werden, weil Verwaltungsmonopole nicht durch einen Fiskalzweck, sondern
durch einen Sachzweck gerechtfertigt werden.””

2. Unbestimmitheit der Erlaubnisvorschrift

Im Ubrigen sind nach stindiger Rechtsprechung des EuGH besondere materielle
und prozedurale Anforderungen an Konzessions- bzw. Erlaubnissysteme zu stellen.
Ein System der vorherigen behérdlichen Genehmigung muss danach u. 2. »auf 0'[?-
jektiven, nicht diskriminierenden und im Voraus bekannten Kriterien beruhen, die
der Ermessensausiibung durch die nationalen Behorden Grenzen setzen, so dass
diese nicht willkiirlich erfolgen kann.«’* Der EuGH thematisiert diese Anforderun-
gen unter dem Grundsatz des Transparenzgebots und stellt damit zwei Aspekte in
den Vordergrund: den europaweiten Markt einerseits und eine mogliche Kontrolle
der Konzessionsvergabe andererseits.”

Diese Anforderungen entsprechen auch allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsitzen. Hinter ihnen
verbergen sich das Bestimmtheitsgebot, der Gesetzesvorbehalt sowie das Grundrecht auf effekriven
Rechtsschutz — rechtsstaatliche Grundsitze mithin, die sowohl das Europarecht als auch das Ver-
fassungsrecht prigen. Bereits das Bestimmtheitsgebot verlangt ganz allgemein, dass die Normunter-
worfenen ihre Rechte und Pflichten erkennen kénnen. Im Bereich des Wirtschaftslebens wie in allen
anderen Bereichen auch kommt ihm insoweit auch eine Bedeutung zu, als es die gleichmaflige An-
wendung des Gesetzes ebenso ermdglichen wie sicherstellen soll. Je unbestimmter eine Regel ist,
desto weniger ist eine gleichmifige Ermessensausibung gewihrleistet, desto hdher ist also die Ge-
fahr der Beeintrichtigung mindestens von Gleichheitsrechten, unter Umstinden auch von Freiheits-
rechten. In engem Zusammenhang damit legt der Gesetzesyorbehalt — prazisiert durch die Wesent-
lichkeits-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — dem Gesetzgeber auf, entsprechend sei-
ner unmittelbaren demokratischen Legitimation wesentliche Dinge selbst zu regeln und sie nicht in
die Entscheidung der Verwaltung zu legen. Die Steuerungsdichte der gesetzlichen Regelungen muss
dabei umso grofer sein, je hoher das Risiko ist, dass Rechsverlerzungen auftreten.

Diesen Anforderungen geniigt nur die riumliche Beschrinkung der Erlaubnis auf
ein Land nach Mafigabe des § 9 Abs. 4 Satz 1 GliiStV n. F. Die Norm ist fiir sich
genommen so bestimmt, dass eine willkiirliche Entscheidung der zustindigen Be-
hérde insoweit ausgeschlossen werden kann.

Indes hingt der raumliche Anwendungsbereich der Erlaubnis davon ab, dass
iiberhaupt eine Erlaubnis erteilt wird. Diesbeziiglich geniigt § 4 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 GliStV n. E den skizzierten rechtsstaatlichen Anforderungen nicht. Schon
die Ausgestaltung als repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt fiithrt dazu, dass

72 So deutlich Kammerer, in: v. Miinch/Kunig, GG-Kommentar, Bd. 1, 6. Aufl, 2012, Art. 12
Rdnr. 72 unter Verweis auf BVerfG, Urteil vom 11. 6. 1958, BVerfGE 7, 377, 408; Urteil vom
8. 6. 1960, BVerfGE 11, 168, 188 f.: Urteil vom 5. 12, 1995, BVerfGE 93, 362, 370.

73 Deutlich Jabndorf, Veranstaltung von Gliicksspielen durch Private, VerwArch 95 (2004), 359,
371.

74 Zuweiteren Konzessionsbedingungen knapp Streinz/Kruis, NJW 2010, 3745,3748.

75 EuGH, Urt. v. 3. 6. 2010, Rs. C-203/08 (Sporting Exchange), Rdnr. 50; Urt. v. 8. 9. 2010, Rs. C-
46/08 (Carmen Media Group), Rdnr. 87.

76 EuGH, Urt. v. 16. 2. 2012, Rs. C-72/10 (Costa und Cifone), Rdnr. 54 ff.
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keine positiven Voraussetzungen genannt werden, bei deren Vorliegen eine Erlaub-
nis zu erteilen wire. Vielmehr definiert § 4 Abs. 3 GliiStV n. F. nur negative Bestim-
mungen, die nicht vorliegen diirfen. Da ein Rechtsanspruch auf die Erteilung der
erforderlichen Genehmigung gerade nicht bestehen soll, kann eine gerichtliche
Kontrolle einer ablehnenden Entscheidung nur anhand der allgemeinen Ermessens-
fehlerlehre erfolgen. Doch mangels ermessensleitender gesetzlicher Vorschriften
wird es den Gerichten kaum mdoglich sein, ablehnende Entscheidungen auf ihre
Rechtmifigkeit hin zu iiberpriifen. Die Kriterien, anhand derer iiber die Beantra-
gung einer Erlaubnis zur gewerblichen Spielvermittlung entschieden wird, sind we-
der ex ante fiir potentielle Antragsteller noch ex post fiir kontrollierende Gerichte
erkennbar. Daran dndern die in den Ausfiihrungsgesetzen verschiedentlich enthal-
tenen Voraussetzungen nichts substantiell. Vielmehr werden die Unbestimmtheit
und die aus ihr folgende Unberechenbarkeit noch deutlicher, wenn man die Mog-
lichkeit der Anordnung von Nebenbestimmungen einbezieht. Das Regelungssys-
tem schliefSt willkiirliche Entscheidungen bei der Ermessensausiibung gerade nicht
aus, sondern ermdglicht sie vielmehr. Es wird somit deutlich, dass die Ausgestaltung
des repressiven Verbots mit Befreiungsvorbehalt die exklusive Aufgabenzuweisung
an staatlich beherrschte Gesellschaften akzessorisch absichern soll.”

3. UnverhéltnisméfSigkeit

Ungeachtet ihrer Unbestimmtheit ist die Regionalisierung auch unverhiltnismiflig.

a) Prazisierung des MafSstabs

Der EuGH hat den Mafistab der Verhiltnismafligkeit, insbesondere den Mafistab
der Eignung, in solchen Fillen, in denen er den Mitgliedstaaten weitreichende na-
tionale Gestaltungsbefugnisse zuerkennt,”® durch die Forderung nach »kohirenten
und systematischen« Ausgestaltung der nationalen Rechtsordnung konkretisiert.
Dem zugebilligten weiten Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten kontrastiert
der Anspruch an eine Folgerichtigkeit der gesetzlichen Regelungen in Bezug auf
die von ihnen verfolgten Ziele.”” Ungeachtet begrifflicher Unterschiede zwischen
Kohirenz und Folgerichtigkeit wird das Gesetz — und mehr noch: das gesamte Re-
gelungssystem —zum Mafistab seiner selbst. Eine solche Selbstbindung mag sich (im
nationalen Recht) gewichtigen Finwinden gegeniiber sehen,® ist im Unionsrecht
aber funktional fiir den EuGH und letztlich auch fiir die Mitgliedstaaten darauf
ausgerichtet, protektionistische Mafinahmen der Mitgliedstaaten identifizieren
und fiir unionsrechtswidrig erkliren zu kénnen, ohne die mitgliedstaatlichen Ziele
einer inhaltlichen Kontrolle zu unterwerfen. Die Forderung nach einer »kohirenten
und systematischen« Ausgestaltung des Gliicksspiel- bzw. Wettrechts ist damit zur
mafigeblichen Formel geworden, die der EuGH in stindiger Rechtsprechung an-

77 So Koenig/Bache, ZfWG 2011, 7, 8.

78 So der Eindruck von Frenz, EuR 2012, 344, 347.

79 Schorkapf, DOV 2012, 260, 264, spricht von einer »zielbezogenen Kohirenz«.

80 Vgl. abw. Meinung Masing, BVerfG, Beschluss vom 30. 7. 2008, BVerfGE 121,317, 381 {.; Rosst
(Fufin. 45), S. 160 ff.
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wendet und die daher fiir die mitgliedstaatlichen Gerichte und Behorden verbind-
lich ist.® Dabei hat der EuGH mehrfach hervorgehoben, dass es letztlich in die Auf-
gabe der nationalen Gerichte falle, dariiber zu befinden, ob die konkreten Regelun-
gen des Gliicksspielstaatsvertrages mit den europarechtlichen Vorgaben in Einklang
ctiinden oder nicht.2 Er hat deshalb, wie es fiir Vorabentscheidungsverfahren cha-
rakteristisch ist, nur allgemeingiiltige Mafistibe festgelegt, die von den nationalen
Gerichten beachtet werden miissen.®® Um den nationalen Gerichten — wie nicht zu-
letzt auch sich selbst — die schwierige Aufgabe zu erleichtern, die Gesamtkohidrenz
cines Regelungsgebietes erkennen und bewerten zu konnen, hat der EuGH die For-
derung nach einer materiellen Kohirenz jiingst durch eine Verschirfung der formel-
len Darlegungslasten erginzt.* Die Mitgliedstaaten treffen nach dieser Entschei-
dung umfassende Darlegungspflichten, wenn sie sich auf eine Monopolstellung be-
rufen wollen.® Auch ohne die ausdriickliche Benennung solcher Darlegungslasten
ist im Zweifel fiir die Grundfreiheiten, ist »in dubio pro libertate« zu entscheiden.
Als gerichtlich entwickelte Rechtsfigur ist die dogmatische Einordnung des Kohirenzprinzips
noch offen. Wihrend der EuGH und ihm folgend etwa auch das Bundesverwaltungsgericht die
Kohirenz im Rahmen der Eignung der Verhiltnismifigkeitsprifung thematisieren, wird es in der
Literatur zum Teil schon auf der Ebene der Ziellegitimitit verortet, zum Teil als spezifisch unions-
rechtliche Schrankenschranke verstanden®” und zum Teil insgesamt als eigener Pritfungsmafistab in

Frage gestellt,?® was indes in der Rechtspraxis auf eine Korrektur der Rechtsprechung hinausliefe,
die nur der EuGH selbst vornehmen kénnte.

b) Abwigungsrelevante Zielsetzungen

Nach § 1 GliiStV n. . zielt der novellierte Staatsvertrag gleichrangig auf die fiinf

Ziele,

1. das Entstehen von Gliicksspielsucht und Wettsucht zu verhindern und die Vo-
raussetzungen fiir eine wirksame Suchtbekimpfung zu schaffen,

2. durch ein begrenztes, eine geeignete Alternative zum nicht erlaubten Gliicksspiel
darstellendes Gliicksspielangebot den natiirlichen Spieltrieb der Bevolkerung in
geordnete und iiberwachte Bahnen zu lenken sowie der Entwicklung und. Aus-
breitung von unerlaubten Gliicksspielen in Schwarzmirkten entgegenzuwirken,

3. den Jugend- und den Spielerschutz zu gewihrleisten,

81 Vgl. EuGH, Urt. v. 6.1L 2003, Rs.C-243/ 01 (Gambelli), Rdnr. 67: Urt, v 6.3.2007,
Rs, C-338/04 u. a. (Placanica), Rdnr. 53; Urt. v. 10. 3. 2009, Rs. C-169/07 (Hartlauer), Rdar. 55;
Urt, v. 8.9.2009, Rs. C-42/07 (Liga Portuguesa), Rdnr. 61; jiingst auch Urt. v. 15.9.2011,
Rs. C-347/09 (Dickinger und Omer), Rdnr. 56,

82 EuGH, Urteil vom 8. 9. 2010, Rs. C-316/07 (Stof); Urteil vom 8. 9. 2010, Rs. C-46/08 (Carmen
Media Group). )

83 Deutlich Schorkopf, DOV 2012, 26C, 267.

84 Soauch die Einschitzung von Marbertb~Knbicki/Hambq;b/Berbericb, K&R 2012,27,30.

85 EuGH, Urt.v. 15. 9. 2011, Rs. C-347/09 (Dickinger und Omer), Rdnr. 56.

86 Dederer, NJW 2010, 198, 199.

87 Lippert, EUR 2012, 90, 92. o .

88 Pagenkopf, NVwZ 2011, 513, 515f; zur ihnlichen Figur der Folgerichtigkeit vgl. Rossi
(Fufin. 45),S. 157.
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4, sicherzustellen, dass Gliicksspiele ordnungsgemif durchgefiihrt, die Spieler vor
betriigerischen Machenschaften geschiitzt, die mit Gliicksspielen verbundene
Folge- und Begleitkriminalitdt abgewehrt werden und

5. Gefahren fiir die Integritit des sportlichen Wettbewerbs beim Veranstalten und
Vermitteln von Sportwetten vorzubeugen.

Gegeniiber dem alten Gliicksspielstaatsvertrag unterscheiden sich diese neuen
Zielsetzungen nur dadurch, dass nun zusitzlich die Bekimpfung des Schwarzmark-
tes (§ 1 Nr. 2 a.E. GliiStV n. E) sowie der Schutz der Integritit des Sports (§ 1 Nr. 5
GliiStV n. E) aufgenommen wurden.*” Dieses letzte Ziel ist fiir die rechtliche Beur-
teilung der Regionalisierung der Lotterien irrelevant, sodass sich der Unterschied
zur alten Regelung auf die Bekimpfung des Schwarzmarktes beschrinke. Simtliche
diese Ziele sind legitim, um Beeintrichtigungen der Grundfreiheiten bzw. Eingritfe
in die Berufsfreiheit zu rechtfertigen.

c) Fehlende Eignung

Allerdings ist die Beschrinkung der Erlaubnis auf das Hoheitsgebiet eines Landes
jedenfalls dann, wenn man das europarechtliche Erfordernis der Kohirenz als Ele-
ment der Eignung versteht, aus vier Griinden ungeeignet zur Zielerreichung:

Sie ist erstens schon ungeeignet im iiberkommenen Sinne, weil die riumliche Be-
schrinkung als formale Begrenzung der Erlaubnis in keinem Zusammenhang zu den
materiellen Zielsetzungen des § 1 GliStV n. F. steht.” Sie kann deren Verwirkli-
chung deshalb weder gewihrleisten noch gefihrden, sondern verhilt sich zu diesen
Zielen schlicht neutral. Sollte dies im Sinne eines weiten Verstindnisses noch vom
Mafstab der Eignung gedecke sein, geniigt es angesichts der doch erheblichen frei-
heitsbeeintrichtigenden Wirkungen der riumlichen Beschrinkung jedenfalls nicht
dem strengeren Mafstab der Erforderlichkeit. Zugleich wird deutlich, dass die
raumliche Beschrinkung offensichtlich anderen, vom GliStV n. F. nicht genannten
Zielen zu dienen bestimmt ist, etwa der Sicherung der Monopolstellung der einzel-
nen Landes-Lotteriegesellschaften.

Dem Kohirenzprinzip widerspricht es zweitens, dass hinsichtlich des Genehmigungsverfahrens
zwischen der internen Spielvermittlung durch die Landes-Lottogesellschaften selbst u nd der exter-
nen Spielvermittlung durch gewerbliche Anbieter differenziert wird. Denn wihrend der Gemein-
samen Klassenlotterie der Lander und den Lotterien-Einnehmern die Erlaubnis nach § 9a Abs. 1
GliiStV n. F. erstens in einem lindereinheitlichen Verfahren und zweitens fiir das Gebietaller Linder
erteilt wird, bengtigen die gewerblichen Spielvermittler nach § 9 Abs. 4 8. 1 GliStV n. F. fiir jedes
Land eine gesonderte Erlaubnis, iiber die nicht in cinem lindereinheitlichen Verfahren, sondern
gemaf § 19 Abs. 2 5. 1 GliStV n. F. in dem bereits beschriebenen gebiindelten Verfahren entschie-
den wird. Dies ist inkohirent, denn wenn die riumliche Beschrinkung der Erlaubnisse fiir die ge-
werbliche Spielvermittlung im Interesse und zur Durchsetzung der von § 1 GliStV n. E genannten
Ziele geboten sein sollte, dann wird die Zielverwirklichung dadurch in Frage gestellt und konterka-

riert, dass die Erlaubnisse fiir die Gemeinsame Klassenlotterie der Linder in einem lindereinheitli-
chen Verfahren fiir alle Linder erteilt werden.

89 So auch der Befund von Hecker, WRP 2012, 526.

90 Deutlich zur parallelen bisherigen Rechtslage VG Berlin, Urt. v. 22. 9. 2008, VG 35 A 15.08, 35;
VG Halle, Urt. v. 11. 11. 2010, ZfWG 2011, 61; VG Chemnitz, Urt. v. 3. 3. 2011, SiachsVBI[ 2011,
188; VG Gelsenkirchen, Urt. v. 6. 4. 2011,7 K 6737/08.

-,



Rossi - Regionalisierung im Gliicksspielrecht

Gleiches gilt drittens in Hinsicht auf die vom EuGH in den Bliclf genommene
Gesamtkohirenz fiir die Vermittlung von Sport- und Pferdewetten, die anderen Be-
stimmungen folgt als die Vermittlung von Gliicksspiel. D_ie Veranstaltung — und im
Ergebnis auch die Vermittlung — von Sportwetten proﬁtleljt nach § 9a .P_&bs..Z Nr. 3
i. V. m. §10a Abs. 2 und § 4a GliStV n. E ebenfalls von einer Eriau'orus, die in ei-
nem einzigen Verfahren fiir alle Lander erteilt wird. Gleiches gilt nach § 27 Abs. 2
Satz 2 GliiStV n. E fiir Pferdewetten. Auch hier fehlt es an einem sachhch‘e‘zn, c'iurch
diein § 1 GliiStV n. F. genannten Ziele begriindeten Ankniipfungspunkt fiir die un-
terschiedliche Behandlung. Entweder ist die raumliche Begrenzung dgr Er]aubrflsse
erforderlich zur Gewahrleistung der Ziele und muss dann fiir sﬁmtllc‘he Bereiche
gelten, die vom GliiStV n. F. geregelt werden, oder sie ist nicht erforderhch"und d;%rf
dann auch nicht fiir den Teilbereich der gewerblichen Vermittlung von Gliicksspiel

ur Anwendung gelangen. .
’ Schliefilich is% gie riimliche Begrenzung der Erlaubnis fir die gewerbhc'he Ver-
mittlung von Gliicksspiel auch insoweit inkohirent, als sie sich ni(fht auf elnnbun—
desweites Gesamtkonzept im Umgang mit simtlichen Gliicksspielarten stiitzen
lisst und ein solches auch nicht im Vertrags- bzw. Ratifikationsverfahren dargelegt

wurde.

d) Freibeits- und wetthewerbssichernde Alternativen

In keinem Falle passiert die raumliche Beschrinkung der El:laubnis nach § 9 Abs. 4
Satz 1 GliStV n. F. den engeren Filter der Erforderlichkeit. Denn angesichts der
Eignung der Klausel, die Wahrnehmung der Freiheitsrechte weniger at_traktlv zu
machen, und angesichts insbesondere auch greifbarer Alterpatwen geht sie deuthgh
iiber das hinaus, was zur Erreichung der Ziele erforderlich ist. Selbst wenn man mit
dem Bundesverfassungsgericht (und anders als der EuGH) nur ein >>M1ndestm.a-l{§ an
Konsistenz, nicht hingegen eine »Kohirenz und Systematik des gesamten G.lucksg;
spielsektors einschliefilich des gewerberechtlich zugelassenen Automatenspiels<,
fordert, kann die Erforderlichkeit der riumlichen Beschr'a'.nkung‘der Erla_tub‘ms plcht
begriindet werden. Denn mit einer bundesweit geltenden, moglicherweise in etnem
cinheitlichen Verfahren erteilten Erlaubnis ist ein Mittel erkennba}', das die ]-Sert.lfs—
freiheit der gewerblichen Spielvermittler deutlich weniger besc.hne.ldet und -(.ile Ziele
des § 1 GliiStV n. E. doch ebenso gut verwirklicht wie mehrere in einem gebiindelten
Verfahren erteilten Erlaubnisse fiir die einzelnen Lander.

aa) Bundesweite Erlanbnis als milderes M. ittel

Eine bundesweit geltende Erlaubnis trigt dem Umstand I?cchn‘ung, dass der relevante }\"larkl: f}:r du;
gewerbliche Spielvermittlung das gesamre Bundesgebiet ist, Eine solche Erl;_mbms_wurdc - cm;m
erteilt — die gewerblichen Spielvermittler berechtigen und befahigen, ihre Dienste in allen Bundes-
lindern und also allen Landes-Lotteriegesellschaften anzubieten. Sie agierten unter fiensell;;cn Be-
dingungen auf einem bereits quantitativ sehr viel groferen Markt und miissten sich nicht auf unter-
schiedliche rechtliche Rahmenbedingungen einstellen.

91 BVerfG, Beschluss vom 20. 3. 2009, 1 BvR 2410/08, Rdnr. 17, 24; unter Verweis auf BVerfG, Be-
schluss vom 28. 3. 2006, BVerfGE 115, 276.
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bb) Bundesweite Evlaubnis als zulissiges und gebotenes Mittel

Eine bundesweit geltende Erlaubnis ist auch ein zulissiges Mittel. Grundsatzlich
entspricht der rdumliche Geltungsbereich eines Verwaltungsakts zwar dem Gel-
tungsbereich der ithm zu Grunde liegenden Rechtsnorm.” Bezogen auf das jeweilige
Ausfuhrungsgesetz des Landes scheint der Geltungsbereich einer auf der Grundlage
von Landesrecht erlassenen Vorschrift tatsichlich nur das Land zu sein. Doch drei
Besonderheiten sind in Bezug auf den Gliicksspielinderungsvertrag zu berticksich-
tigen:

Erstens muss der Zusammenhang mit den strafrechtlichen Bestimmungen be-
dacht werden. Bei verwaltungsrechtsakzessorischen Straftatbestinden, wie sie die
§§ 284 ff. StGB darstellen, bestimmt sich jedenfalls die strafrechtliche Beurteilung
nicht zwangsldufig nach dem Geltungsbereich einer landesrechtlichen Veranstalter-
erlaubnis im verwaltungsrechtlichen Sinne. Zwar gehen viele Verwaltungsgerichte
davon aus, dass die strafrechtliche Wirkung des § 284 StGB wegen dessen Verwal-
tungsakzessorietit vom verwaltungsrechtlichen Geltungsbereich der jeweiligen Ge-
nehmigung abhinge.” Indes sieht sich diese Rechtsprechung in weiten Teilen der
Literatur grofler Kritik ausgesetzt, die zum Teil auch bereits die verwaltungsgericht-
liche Judikatur beeinflusst hat. Immerhin hat sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass
bundesgesetzliche Straftatbestinde auch einer bundeseinheitlichen Auslegung und
Anwendung bediitfen.”* Eine nach Landesrecht erteilte Erlaubnis befreie deshalb
bundesweit von der Strafbarkeit.” Diese Auslegung wird gestutzt durch einen Ver-
gleich mit dem Umweltstrafrecht. Auch die umweltstrafrechtlichen Tatbestinde
sind durch eine Verwaltungsrechtsakzessorietat charakterisiert, die wegen der Kom-
petenzverteilung im Bereich der Ausfithrung von Gesetzen zwischen Bund und
Lindern nach Art. 83 ff. GG dazu fiihrt, dass jeweils nur eine Landesbehérde tiber
die Genehmigung und mit ihr Giber die Strafbefreiung entscheidet. Hier wird nicht
ernsthaft dariiber diskutiert, ob der Betreiber einer Anlage, die in einem Bundesland
genehmigt wurde, sich in einem anderen Bundesland strafbar macht. Zudem gelingt
die vom Bundesverfassungsgericht verlangte bundeseinheitliche Anwendung von
verwaltungsakzessorischen Strafvorschriften des Bundesrechts nur, wenn eine ein-
mal erteilte Gliicksspielerlaubnis eine bundeswetit strafausschliefende Wirkung ent-
faltet, und zwar unabhingig davon, ob eine Bundesbehdrde oder eine Landesbehor-
de fiir die Erlaubniserteilung zustindig ist.”

Diese Erwigung wird weiterhin durch eine entstehungsgeschichtliche Betrachtung bestitigt,

denn zum bereits damals eingefiihrten Straftatbestand der unerlaubten Veranstaltung einer Lotterie
wurde festgehalten, dass die Lotterie, die in einem Bundesstaat genehmigt ist, im ganzen Deutschen

92 Vgl. Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht [, 12. Aufl. 2007, § 48 Rdnr. 47.

93 Vgl. beispielsweise BVerwG, Beschluss vom 21. 6. 2006, BVerwGE 126, 149, 158; sowie zahlrei-
che weitere Nachweise in Fufin. 230 bei Fischer (Fufin. 49), S. 139.

94 So etwa VGH Miinchen, Urteil vom 29. 9. 2004, GewArch 2005, 78, 79 f.

95 So etwa Horn, NJW 2004, 2047, 2051 {.; Horn/Fischer, GewArch 2005, 217 {.; Fischer (Fufin. 49)
S. 140 f. mit zahlreichen weiteren Nachweisen in Fufin. 235.

96 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 16. 3. 2004, BVerfGE 110, 141, 174 ff.; naher Fischer (Fufin. 49),
S. 143,

2N7



Rossi - Regionalisierung im Gliicksspielrecht

i i i deseinheitliche Geltungs-
ich ¢ hmiste Lotterie gelte.” Im Ergebnis steht deshalb der bunde Gelt
f:;;]:ugli ﬁzsgt::flgcsctzbuchs ger riumlichen Beschrinkung der strafrechtlichen Erlaubniswirkung

landesbehsrdlicher Gliicksspielzulassung entgegen.” ’ .

Neben dem Zusammenhang mit verwaltungsakze.ssofisch?n Strafvorsf:hnften d1st
schlieflich aber vor allem zu beriicksichtigen, dass‘dlc raumliche _Beschrankng er
Erlaubnis im Gegensatz zu ihrer lénderiibergrelfenc_len .rechthchen Funh :fr\lllng
steht. Die Form des Staatsvertrags als Mittel der .Koor_clmauon der lam_:.lesref: : ic Ben
Bestimmungen steht insoweit schon strukturell im Wlderspn:l.ch zur’ran.lmhf:1 en le-
schrinkung seines wesentlichen Inhalts. Der Sache. nagllm begrundf.:t ein orfnm atera e;
Staatsvertrag eine bundesweite Regelung. Wenn die Linder aber ihre Be cl;_gmssc ;u
diese Art und Weise miteinander verschmelzen, dann_ kann und darf saf:h ies agck in
der Reichweite der behérdlichen Genehmigungen niederschlagen. Die Zulasmgd eit
der linderiibergreifenden Wirkungen eines Verwaltungsakts zeigt sich 1‘nsb9:so§1 ere
- der Vorschrift des § 9a Abs. 1 GliStV n. E, der zahlreiche Fille betrifft, in denen
eine linderiibergreifende Erlaubnis erteilt wird.

cc) Bundesweite Erlanbnis als gleich geeignetes Miztel

oftlich sei betont, dass die in § 1 GliStV n. F. genannten Ziele m.m:ei_s einer lan-
fizl:ililggrgreifenden Erlaubnis ebenso gut erreicl'ft werden .konm_:n wie mit ‘der Siilmh-
me von bis zu 16 einzelnen Genehmigungen. Keines der Zmle w1fd durch eine flc) cI e
bundesweite Genehmigung von gewerblicher Sple!vermntlumé in Frage gegt? t;D n-
sofern ist im Ergebnis festzuhalten, dass die réurnhche Bescln:ank}mg der d_r au ru?
nach §9 Abs.4 S.1 GluStV n. E jedenfalls nicht erforderlich ist, um die in §
GliiStV n. F. gesetzten Ziele zu erreichen.

e) Angemessenbeit

Sofern man die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers im i.{ahme_n der Erfor-
derlichkeit noch fiir sachlich und rechtlich geboten em‘chtete, bliebe die AngemI:s—
senheit zu priifen. In dieser eigentlichen Abwigung z“:fischen den vom Gie"selt(zge‘ air
benannten Zielen und der belastenden Wirkung fiir die gewerblichen Gliic ssg:;-
vermittler wire dann zusitzlich zu den bislang vorgetragenen Argumenten nboc 1 lte
Unsicherheit in Bezug auf die legalisierende V_(hrkung einer Erlaubnis le:l 1-lcruc: -
sichtigen. Denn weil bei fehlender Erlaubnis nicht nur verwal_tungsrecht ]1:: e, s;;:m-
dern auch strafrechtliche Konsequenzen drohen, ist der En_lgnff ’ als eslonbm:s
schwer zu qualifizieren. Zwar kommt auch ciner nur landesweit erteilten Iird auwrt_us
nach der hier vertretenen Rechtsauffassung bundesweit sing: strafbefreien :I: fir-
kung zu, doch unumstritten ist dies — wie ausgeﬁ'.ih.rt i nicht. I_nsofern wu; e e:ine
linderiibergreifende, bundesweit geltende Erlaubnis jeden Zweifel am Umfang der
Legalisierungswirkung des Verwaltungsakts nehmen.

97 Rénnberg,JW 1911, 436,437, zitiert nach Fischer (Fufin. 49), S.. 143.

1 ] i i derselben Argumentation aus-
b Fischer (Fufin. 49), S. 147, der dieses Erg_ebms mit . \
” 3:u<<i:illl1tiif ersﬁiciﬁ (auf die F)rage der Strafbarkeir einer bundesweiten Vermittlung erlaubter

Gliicksspiele.
99 Siche oben Fufin. 92, 93.
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Eine dogmatisch saubere Priifung am Mafistab der Drei-Stufen-Theorie im Rahmen der Ange-
messenheit fiele nicht leicht, wire aber auch nicht erforderlich. Sie fiele nicht leicht, weil die gesetz-
lichen Vorschriften — in Folge ihrer verfassungswidrigen Unbestimmtheit — den zustindigen Behor-
den so viel Gestaltungsspielraum iiberlassen, dass nicht exakt festgestellt werden kann, ob die be-
sondere Schwere eines Eingriffs schon auf der gesetzlichen Grundlage beruht oder erst Folge ihrer
Anwendung durch die Behdrden ist. Allerdings miissen Bestimmtheitsgebot und Verhiltnismiflig-
keitsprinzip insoweit zusammen betrachtet werden: Wenn unbestimmte Regeln schwere Eingriffe in
die Berufsfreiheit erst ermglichen; dann liegt die Verantwortung hierfiir beim Gesetzgeber. Dies
gilt mehr noch als bei »normalen« Geserzen ganz generell fiir die Ratifizierung von Staatsvertrigen
sowie besonders in Bezug auf den GliStV n. F. Denn generell ist die Rolle der Parlamence bei Staars-
vertrigen auf eine Ratifikationsfunktion zuriickgenommen. Die Exekutive hat mehr noch als bei
snormalen« Geserzesentwiirfen im Blick, wie die von ihr verfassten Gesetze in der Praxis angewen-
det werden. Dementsprechend kann der Vertragstext umso unbestimmrer ausfallen, je mehr die thn
aushandelnde Exekutive im Vorhinein weif}, wie er spater ausgefiihrt wird. Fiir den Gliicksspiel-
staatsvertrag gilt dies umso meh, als letztlich nur eine einzige Behorde iiber die Erteilung der Er-
laubnisse entscheidet und somit noch nicht einmal im innerexekutiven Wettbewerb eine Sicherung
der verhiltnismifigen Anwendung erfolgt. Insofern fallen etwaige unverhaltnismiflige Anwendun-
gen des GliiStV n. F. direkt in die Verantwortung des Gesetzgebers.

Vor diesem Hintergrund mag man die Erlaubnisvorbehalte des GliiStV n. F. eben-
so wie auch die raumliche Beschrinkung der Erlaubnis schon als Eingriff in die Be-
rufswahlfreiheit begreifen. Denn wenn fiir die gewerbliche Spielvermittlung allein
ein bundesweiter Markt wirtschaftlich lohnend erscheint, dann impliziert jede
riumliche Beschrinkung dieser Erlaubnis die Méglichkeit, dass die Tétigkeit als ge-
werblicher Spielvermittler {iberhaupt nicht ausgetibt wird.

Die exakte Bestimmung der Eingriffsstufe ist aber aus zwei Griinden nicht von

besonderer Bedeutung. Zum einen ist die Drei-Stufen-Theorie des Bundesverfas-
sungsgerichts ohnehin nur eine Ausprigung des allgemeinen VerhiltnismaRigkeits-
prinzips, die sich insofern auch durch eine allgemeine je-desto-Formel ersetzen
lasst: Je intensiver der Eingriff in die Berufsfreiheit, desto héher sind die Anforde-
rungen an die Rechtfertigung fiir diesen Eingriff.'™ Zum anderen hat das Bundes-
verfassungsgericht in seiner Entscheidung zur Verfassungsmifigkeit des deutschen
Sportwettenmonopols vom 28. 3. 2006 die Drei-Stufen-Theorie selbst nicht in der
iiblichen Weise angewendet.'" Dies mag bedauert werden, denn es verstellt ein we-
nig den Blick dafiir, dass sich staatliche Monopole als objektive Berufswahlbe-
schrinkungen auswirken und deshalb an sich nur zur Abwehr »nachweisbarer oder
héchstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein tiberragend wichtiges Gemein-
gut« gerechtfertigt werden kénnen.!® Doch zugleich hat das Bundesverfassungsge-
richt verschiedene Gemeinwohlbelange benannt, die Eingriffe in die Berufsfreiheit
prinzipiell zu rechtfertigen vermdgen. Im Zusammenhang mit weiteren Zielbestim-
mungen, dic zur Rechtfertigung von Eingriffen umgekehrt nicht in Betracht kom-
men, lisst sich die Verhiltnismifligkeit der mafigeblichen Bestimmungen des
GliiStV n. E verlasslich beurteilen.

100 Statt vieler Ruffert, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 12 Rdnr. 101.
101 Vgl Diesbach/Ablbans, ZUM 2011, 129,,ZUM 2011, 129131.
102 Grundlegend BVerfG, Beschluss vom 11. 6. 1958, BVerfGE 7,377, Leitsatz 6 c.
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VIIL. Schlusshemerkung

Trotz eindeutiger Urteile des BGH, des BVerfG und vor allem des EuGH bleibt d'as
Glﬂcksspielrecht eine Materie, die sich den rechtsstaatlichen Anfor_derun.gen weit-
gehend entziehen will. Doch auch mehrheitlich beschlogenen_ Ziele kdnnen 1m
Rechtsstaat die zu ihrer Verwirklichung eingesetzten Mittel nicht rechtfertigen.
Ignoriert der Gesetzgeber dies, verletzt er nicht nur konkrete Rechtsvorschriften,

sondern gefihrdet er zugleich das Rechts als solches.

Offentlichkeitsbeteiligung im Planungsverfahren: Chancenund
Grenzen am Beispiel des Planvereinheitlichungsgesetzes

Von Univ.-Prof. Dr. Anja Seibert-Fobr LL.M. (GWU)*
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Die Erfahrung der vergangenen Jahre hat aufgrund von Biirgerprotesten gezeigt,
dass Planungsentscheidungen zu Grofiprojekten, d. h. raumbedeutsame Vorhaben
mit Auswirkungen auf eine groffe Anzahl von Betroffenen, zunehmend unter Druck
geraten.' Die Akzeptanz solcher Vorhaben, seien dies nun Flughifen, Energieleitun-
gen oder Bahnhofe, schwindet und damit geréit nicht nur die Politik unter Druck,
sondern auch die Rechtssicherheit und die Verlisslichkeit einmal getroffener Pla-
nungsentscheidungen.

Zwar mag man die Akzeptanz als eine Frage jenseits herkmmlicher Rechtsprin-
zipien betrachten,? Rechtssicherheit ist aber sehr wohl ein Anliegen unseres demo-
kratischen Rechtsstaats. Es ist Aufgabe von Planungsverfahren, Entscheidungen
herbeizufiihren, die unter sorgfiltiger Abwigung privater und 6ffentlicher Belange
zu bestandskriftigen Entscheidungen fithren und die nach Ausschépfung der beste-
henden Rechtsschutzméglichkeiten nicht wieder revidiert werden.* Mafigeblich da-
fiir ist ein Verfahren, in dem alle relevanten Aspekte vorgebracht werden kdnnen, so

£

Professur fiir Offentliches Recht, insbesondere Vélkerrecht, Georg-August-Universitit Gortin-
gen. Mein Dank geht an meine Mitarbeiterin Jenny Laube fiirihre wertvolle Unterstiitzung bei der
Literaturrecherche und Benjamin Nufiberger fiir die redaktionelle Uberarbeitung des Beitrags.

1 Burgi/Durner, Modernisierung des Verwaltungsverfahrensrechrs durch Stirkung des VwVIG -
Transparenz, Biirgerfreundlichkeit und Perspektiven der Biirgerbeteiligung insbesondere in Ver-
fahren der Eroffnungskontrolle, 2012, S. 149; Landtag Nordrhein-Westfalen, Plenarprotokoll
15/35 vom 19, 5. 2011, 3413 ff.; Sauer, Grofivorhaben als Herausforderung fiir den demokrati-
schen Rechesstaat, DVBI 2012, 1082 (1083 £.); Stiier (Hrsg.), Planung von Grofivorhaben, 1999.
Ronellenfitsch, Durchsetzung von Grofiprojekten (Stuttgart 21), in: Ronellenfitsch (Hrsg.), Aktu-
elle Probleme des Eisenbahnrechts XVII, 2012, S. 13 (23); anderer Ansicht Schmidt-Afmann, Das
Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2006, S. 102. Er rechnet Akzeptanz der ideellen
Schicht des Demokratieprinzips und des Rechtsstaatsprinzips zu. Mann sieht in der Akzeptanz
keinen eigenstindigen rechtsdogmatischen Legitimationsmodus staatlichen Handelns. Mann,
Grofivorhaben als Herausforderung fiir den demokratischen Rechtsstaat, VVDSIRL 71 (2012),
544 (570).

3 Gegen eine Aushéhlung rechtsstaatlicher Prinzipien iiber Wege unmittelbarer Demokratie Kre-
meyer, Wenn Biirger begehren: Bilanz und Ausblick nach 16 Jahren Biirgerbeteiligung, Bay VBI.
2011, 681 (683 £.).
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