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Sportwettenmonopol in Deutschland:
Laufende Verfahren

von Rechtsanwalt Martin Arendts, M.B.L.-HSG

- Thesenpapier -

I. Ausgangspunkt: Urteile des EUGH zu deutschen Sportwetten-Vorlageverfahren

Urteile des Gerichtshofs der Europdischen Union (EUGH) vom 8. September 2010 in den

Rechtssachen

- Markus StoB u. a. (verbundene Rechtssachen C-316/07, C-358/07, C-359/07,
C-360/07, C-409/07 und C-410/07)

- Carmen Media (Rs. C-46/08) und
- Winner Wetten (Rs. C-409/06).

Fazit aus meiner Sicht:

Europarechtlich ist eine kohdrente Regelung des gesamten Glucksspielmarkts
erforderlich: Ablehnung der frUher von mehreren deutschen Gerichten vertretenen
These einer eingeschrdnkten, sektoralen Kohdrenzprifung (,Kohdrenz light*: nur
PrGfung, on der ,Sektor” der Sportwetten unter Ausschluss der durch Bundesgesetz

geregelten Pferdewetten kohdrent geregelt ist).
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Bei der unionsrechtlichen Profung der glickspielrechtlichen Regelungen unter
BerUcksichtigung des Gebots der Gesamtkohdrenz ist nicht nur die Verhdltnisse im
jeweilligen Bundesland, sondern auf die Sach- und Rechtslage in der gesamten
Bundesrepublik Deutschland abzustellen, und zwar unabhdngig davon, ob fir die
auBer den Sportwetten in die Beurteilung einzubeziehenden anderen GlUcksspiele

(Pferdewetten, GlUcksspielautomaten etc.) die Ldnder oder der Bund zusténdig sind.

Grundsatzlich kann ein Glicksspielmonopol europarechtlich zuldssig sein. Deutschland
scheitert jedoch klar am Scheinheiligkeitstest (hypocrisy test), keine kohdrente und
systematische Regelung und Umsetzung. Das in Deutschland errichtete Monopol ist
daher nicht gerechtfertigt. Die beschrinkenden Regelungen des deutschen
GlUcksspiel-Staatsvertrags (und der dazu ergangenen Ausfuhrungsgesetze der Lander)
dUrfen wegen des Vorrangs des Europarechts nicht mehr angewandt werden. Anders
als nach deutschem Recht gibt es keine Ubergangsregelung und keine vorUber-
gehende Weitergeltung europarechtswidrigen Rechts (siehe hierzu das Winner Wetten-
Urteil in klarer Ablehnung des Vorgehens des OVG NRW). Bis auf Weiteres (bis zu einer
europarechtskonformen Neuregelung und Umsetzung) kann somit das binnengrenz-
Uberschreitende Angebot von Glucksspielen an in anderen EU-Mitgliedstaaten staatlich
zugelassene Anbieter nicht mehr verboten werden. Zumindest muss es ein europa-
rechtskonformes Genehmigungsverfahren geben (vgl. hierzu u.a. das Urteil des EuGH

vom 9. September 2011 in der Rs. Engelmann).

Il. Umsetzung der Vorgaben des EUGH durch die vorlegenden Gerichte

Die vorlegenden deutschen Gerichte haben in Umsetzung der EUGH-Urteile die gegen
Sportwettenvermittler ergangenen UntersagungsverfUgungen aufgehoben. So hat das
Verwaltungsgericht Stuttgart umgehend noch im Jahr 2010 die Ausgangsverfahren zu
seinen EUGH-Vorlagen entschieden. Das Gericht ist dabei konsequent den Vorgaben
des EUGH gefolgt (Urteile vom 16. Dezember 2010, Az. 4 K 3645/10 u.a.). Demnach
verstdBt das durch den GlUcksspielstaatsvertrag verankerte Glicksspielmonopol gegen

den Vorrang des Unionsrechts, da es nicht hinreichend kohdrent ausgestaltet sei. Das
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Verwaltungsgericht Stuttgart halt hierzu zutreffend fest (Hervorhebungen jeweils durch

den Autor):

"Die Untersagungsverfigung kann jedoch nicht hierauf gestUtzt werden, denn
die in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GIUStV getroffene und auf dem GlUcksspielmonopol
(§ 10 Abs. 2 und 5 GIUStV) basierende Regelung ist wegen VerstoBes gegen Art.
49 bzw. 56 AEUV (die Art. 43 bzw. 49 EG entsprechen) unanwendbar. Das folgt
aus dem Vorrang des Unionsrechts. Aus der von der Kammer eingeholten
Vorabentscheidung des EUGH vom 08.09.2010 (C-358/07-360/07, GewArch 2010,
444 = IfWG 2010, 332) ergibt sich, dass zwar grundsdétzlich Monopole im Bereich
der Sportwetten zuldssig sein kénnen, dies aber nur bei hinreichend kohdrenter
Ausgestaltung mdéglich ist. Fehlt es hieran, so sind sowohl die inhaltlichen
Regelungen des Gliuckspielstaatsvertrags, soweit sie Monopolisierungen
betreffen bzw. voraussetzen (insbesondere § 4 GIUStV), als auch die
begleitenden im Verirag enthaltenen behérdlichen Handlungsermdchtigungen
(wie § 9 GIiStV) mit Unionsrecht unvereinbar. An einer solchen kohd&renten

Ausgestaltung fehlt es auch zum heutigen Zeitpunkt.

Das folgt schon daraus, dass bei den aufgrund der Vorabentscheidung mit in
den Blick zu nehmenden Automatenspielen - diese wurden vom Beklagten und
auch im Urteil des VGH Bad.-Wdrtt. v. 10.12.2009 (a.a.0.) bisher fur unerheblich
gehalten, da allein auf den Sektor der Sportwetten abzustellen sei - die
rechtliche Situation gegenUber dem Vorlagebeschluss von 2007 unver&ndert

geblieben ist.

Im Vorlagebeschluss hatte die Kammer dazu ausgefihrt: ,Es ist jedoch fur die
Kammer nicht ersichtlich, dass die maBgeblichen gesetzgeberischen
Kérperschaften der Bundesrepublik Deutschland namentlich gegen die
vielfaltigen Automatenspiele vorgehen bzw. vorzugehen beabsichtigen. Denn
die im Kontext des Abschlusses eines neuen Lotteriestaatsvertrags und infolge der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 28.Mdarz 2006 in Angriff

genommenen MaBnahmen beziehen die dargestellten privaten Unternehmen
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offenstehenden GlUcksspielsektoren in keiner Weise mit ein.... Hinzu kommt ein
Weiteres: Mit Wirkung vom 01.01.2006 erfolgte eine Anderung der SpielV (vgl. u.
a. §§ 3 und 13 SpielV, BGBI. | 2006, 280) in einer Weise, dass verschiedene
suchfrelevante Begrenzungen sogar gelockert wurden. So wurde die Zahl der in
einer Gaststdfte zugelassenen Geld- und Warenspielgerdte von zwei auf drei
erhéht, die in Spielhallen zulassige Zahl von 10 auf 12 Gerate; zudem wurde
hierbei noch die Mindestquadratmeterzahl von 15 auf 12 gm reduziert. Weiter
erfolgte eine Reduzierung der Mindestspieldauer von 12 auf 5 Sekunden bei
gleichzeitiger Erhéhung der Verlustgrenze von 60 auf 80 €...... Gerade dieses
lediglich sektorale und im Ubrigen héchst widersprichliche Vorgehen, ohne dass
dem eine konzeptionelle Gesamtschau zugrunde Iage, stellt hiernach keine
geeignete und angemessene und daher kohdrente BegrenzungsmaBnahme

I

dar.

In tafsGchlicher Hinsicht hat sich die Problematik der Automatenspiele
gegenuUber dem Zeitpunkt des Vorlagebeschlusses sogar noch verscharft. Dieser
Sektor hat sich ndmlich erheblich vergréBert (siehe hierzu auch VG Hamburg, Urt.
v. 02.11.2010 - 4 K 1495/07 -, Rn. 86, - juris). So verzeichnete das gewerbliche
Automatenspiel deutliche Steigerungsraten. Verglichen mit dem Jahr vor der
Novellierung der Spielverordnung ergaben sich Umsatzzuwdchse von 38,3% (im
Jahr 2005 5,88 Mrd. Euro, im Jahr 2008 8,13 Mrd. Euro). Parallel dazu stieg die Zahl
der Geldspielautomaten in den gastronomischen Betrieben und rund 12.300
Spielhallen von 200.000 auf 225.000 an. Damit positionierte sich das
Marktsegment des gewerblichen Automatenspiels 2008 erstmals an der Spitze
aller legalen Umsatztrager (Hayer, Sucht Aktuell 2010, 47). Damit einhergehend
stieg der Anteil der jungen Mdnner, die an den - besonders suchtgefdhrdenden
(siehe dazu sogleich) - Spielautomaten ihr Glick versuchen, von 6% im Jahr 2007
auf 15% im Jahr 2009 (Welt-Online v. 04.02.2010).

Zu den mit dem Automatenspiel verbundenen Suchtgefahren hat bereits das

Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 28.03.2006 (- 1 BvR 1054/01 -, NJW

2006, 1261) ausgeflhrt, dass bei weitem die meisten Spieler mit problematischem
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oder pathologischem Spielverhalten nach derzeitigem Erkenntnisstand an
Automaten spielten, die nach der Gewerbeordnung betrieben werden duirfen.
An zweiter Stelle in der Statistik folgten Casino-Spiele. Alle anderen
GlUcksspielformen trigen gegenwdartig deutlich weniger zu problematischem
und pathologischem Spielverhalten bei (vgl. Hayer/Meyer, Die Prdvention
problematischen Spielverhaltens, J Public Health 2004, S. 293, 296). An diesen
Befunden hat sich fUr die aktuelle Situation nichts gedndert (Hayer, Sucht Aktuell,
2010, 47, 50 1.). {(...)

Die Kammer weist zusammenfassend darauf hin, dass schon im Hinblick auf die
normative Ermdéglichung einer Angebotsexpansion in einem Bereich des
GlUcksspiels, der - trotz anerkannt hohen Suchtpotentials - nicht dem Monopol
unterliegt, sondern liberalisiert ist, die zustGndigen Behdrden eine zur Entwicklung
und Stimulation der Spieltdtigkeiten geeignete Politik der Angebotserweiterung
befreiben oder zumindest dulden, um insbesondere die aus diesen Tatigkeiten
flieBenden Einnahmen zu maximieren. Umso mehr gilt das, wenn entsprechende
Angebotserweiterungen tatséchlich realisiert werden; dass der Normgeber diese
faktischen Entwicklungen beobachtet und mittelfristig Untersuchungen oder ein
Eingreifen erwdgt, genugt wunter diesen Umstdnden nicht, um die
Schlussfolgerung in Frage zu stellen, dass das Sportwettenmonopol wegen
Inkoh&renz im Verhdltnis zum Automatenspiel mit Unionsrecht derzeit unvereinbar

ist.

Ob die im Vorlagebeschluss zusatzlich geduBerte gemeinschaftsrechtliche Kritik
an der rechtlichen Struktur und faktischen Ausgestaltung des Sportwetten-
monopols unter der Geltung des Lotteriestaatsvertrags auch heute noch - mit
Blick auf umfangreiche Anderungen durch den Glicksspielstaatsvertrag - in
vollem Umfang berechtigt ist, bedarf keiner Entscheidung, weil es - wie
ausgefuhrt - an einer kohdrenten Begrenzung und damit einer Erforderlichkeit

des Monopols schon im Hinblick auf den Umgang mit dem Automatenspiel fehlt.

Entgegen der Auffassung des Beklagten kann auch nicht davon ausgegangen
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werden, dass ein VerstoB gegen Unionsrecht nur dann anzunehmen ist, wenn die
im Urteil des Europdischen Gerichtshofs genannten drei, sprachlich mit ,,sowohl -
als auch* verbundenen Elemente kumulativ erfUllt sind. Vielmehr rekurriert die
Auslegung durch den Europdischen Gerichtshof auf die Vorlagefragen der
nationalen Gerichte und nimmt dazu deren AusfUhrungen in Bezug. Hieraus ist
daher fur die Auslegung eines Vorabentscheidungsurteils nicht abzuleiten, dass
ausschlieBlich dann, wenn alle dort in Referierung des Vortrags aus dem
Vorlagebeschluss genannten Elemente gegeben sind, berechtigter Anlass zur
Schlussfolgerung fehlender Kohdrenz und Systematik bestehen kann. Dieses
Versténdnis folgt im Ubrigen auch daraus, dass in der Entscheidung des EUGH
vom 08.09.2010 zur Rechtssache C-46/08 (Carmen Media, GewArch 2010, 448 =
IfWG 2010, 344) insoweit zwei Feststellungen benannt sind (dort Rn. 71), in der
Vorabentscheidung zum vorliegenden Fall drei (vgl. zutreffend VG Berlin, Beschl.
v. 06.10.2010 - 35 L 354.10). Neben diesem systematischen Argument sprechen
gegen ein Erfordernis kumulativer ErfUllung aber vor allem Sinn und Zweck der
vom Europdischen Gerichtshof dargelegten Kohd&renzanforderungen, die
unterlaufen wdirden, wollte man die Inkohdrenz im Verhdltnis zum
Automatenspielbereich (vgl. dazu auch Krause, GewArch 2010, 428, 430;
Ennuschat, GewArch 2010, 425, 427) durch - unterstellte - rechtliche und/oder
tatsGchliche Verbesserungen im Bereich des Sportwettenmonopols  fir
kompensierbar halten. In diesem Sinn dirften auch die Enfscheidungsgrionde des
Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 24.11.1010 (8 C 13.09-15.09), soweit sie

sich aus dessen Pressemitteilung Nr. 110/2010 ergeben, zu verstehen sein.

Die gegenteilige, eng auf den Wortlaut der Vorabentscheidung gestUtzte
Auffassung greift dagegen zu kurz. Der Vergleich mehrerer Sprachfassungen mit
dem Ergebnis, dass die deutsche Formulierung ,sowohl - als auch” in
Ubereinstimmung mit  diesen anderen  Sprachfassungen  steht  (so
Urteilsanmerkung Stein, ZfWG 2010, 353, 354 hinsichtlich der englischen und
franzésischen Fassung), bringt keinen eigenstndigen Erkenntnisgewinn, sondern
bestatigt nur die - in aller Regel zu erwartende - Richtigkeit von amtlichen

Ubersetzungen. Hieraus Idsst sich aber nicht der Umkehrschluss ableiten, beim
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Vorliegen nur eines oder nur zweier Elemente seien die nationalen Regelungen
unionsrechtskonform. Im Hinblick auf die entscheidende Frage nach der
Kohdrenz bestehen fur die Kammer vielmehr keine Zweifel daran, dass eine

11

Vorlagefrage, die ,nur* auf mangelnde Kohérenz der zu Sportwetten
getroffenen Regelung im Verhdaltnis zur Regelung der Automatenspiele gestutzt
worden ware, aus Sicht des Europdischen Gerichtshofs keine andere Antwort zur
Folge gehabt hdatte als die konkret gegebene; einer neuerlichen Vorlage unter

diesem Aspekt bedarf es aus Sicht der Kammer daher nicht."

Auch mit dem Argument des sog. Erlaubnisvorbehalts als angeblich eigenstdndige
Begritndung des Monopols kann die UntersagungsverfUgung gegen den
Sportwettenvermittler nicht aufrechterhalten werden. Das Verwaltungsgericht Stuttgart

halt hierzu fest:

"Die UntersagungsverfUgung kann auch nicht - wie der Beklagte offenbar meint -
mit der Argumentation aufrechterhalten werden, dass es an einer nach dem
deutschen Recht erforderlichen Genehmigung fehle (formelle lllegalitat). Denn
wie bereits ausgefuhrt wurde, ist § 9 GIuStV wegen Unionsrechtswidrigkeit
vnanwendbar. Eine geltungserhaltende Reduktion ihres Inhalts dergestaltf, dass
die Vorschrift - solange eine Genehmigung nicht vorliege - troiz
Unionsrechtswidrigkeit der konkreten Regelungen zum Sportwettenmonopol (und
damit von § 4 Abs. 1 und 2 GlistV) eine Untersagungsverfigung rechtfertige, ist
entgegen der Auffassung des Beklagten nicht méglich (so i. Erg. auch VG Halle,
Urt. v. 11.11.2010, a.a.0. Rn. 190; VG Hamburg, Urt. v. 02.11.2010, a.a.O. Rn. 55
ff.). Diese Auffassung entspricht auch in vollem Umfang den Grundséatzen des
Urteils des EUGH in seinem Urteil vom 06.03.2007 (C-338/04, Placanica, Rn. 67), in
dem insoweit ausgefthrt ist: ,Das Fehlen einer polizeilichen Genehmigung kann
daher Personen {(...), die sich derartige Genehmigungen nicht hatten beschaffen
kénnen, weil deren Erteilung den Besitz einer Konzession voraussetzt, von deren
Erhalt sie unter VerstoB gegen das Gemeinschaftsrecht ausgeschlossen worden
waren, auf jeden Fall nicht zum Vorwurf gemacht werden.” Dass diese

AusfUhrungen im Kontext mit einem strafrechtlichen Verfahren standen, relativiert
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sie nicht; vielmehr mussen sie sinngemdaB auch fur die Frage einer Berechtigung
zu OrdnungsverfiUgungen gelten, da diese oft nicht weniger einschneidende

MaBnahmen als das Strafrecht beinhalten.

Der Beklagte behauptet, aus dem Carmen Media-Urteil vom 08.09.2010 (a.a.0.)
ergebe sich, dass der Europdische Gerichtshof auch fur den Fall einer
Unionsrechtswidrigkeit ~ des  Monopols von  einem  Erlaubnisvorbehalt
ausgegangen sei. Diese Behauptung frifft indes nicht zu. Vielmehr hat der
Europdische Gerichtshof im dortigen Urteil (a.a.0.) AusfGhrungen zur
Erlaubnispflicht auf der Basis einer vom Ausgangsgericht hilfsweise fur den Fall der
Europarechtswidrigkeit des Monopols gestellten Vorlagefrage gemacht. In
diesem Zusammenhang nahm die Vorfrage, weshalb diese - dort dritte - Frage
Uberhaupt gestellt wurde, breiten Raum ein; der Europdische Gerichtshof war
der Auffassung, dass trotz der vom Land Schleswig-Holstein geduBerten Zweifel
an ihrer Zulassigkeit diese im Hinblick auf die insoweit gegebene Prdponderanz
des nationalen Vorlagegerichts zu bejahen sei, da nach nationalem Recht frotz
Monopols die Mdobglichkeit einer Erlaubnis in diesem Bereich ,,zumindest
theoretisch durch §§ 4 Abs. T und 2 GIGStV und § 5 Abs. 1 GIUStVAG vorbehalten
worden zu sein scheint” (a.a.O. Rn. 81). Damit sefzen die AusfUhrungen des
Europdischen Gerichtshofs auf einem - unterstellten - Sachverhalt auf, wonach -
unabhdngig vom Monopol - zumindest theoretisch ein Lizenzierungsmodell fir
Sportwetten mit konkreten Anforderungen bestehe. Inwieweit diese Annahme
auf der Basis des in der Carmen Media-Entscheidung zugrundegelegten
schleswig-holsteinischen Landesrechts zutraf, kann offen bleiben. In Baden-
Wdrttemberg lassen die Regelungen eine Lizenzierung fUr Private im Bereich der
Sportwetten jedenfalls nicht zu (vgl. § 2 AGGIUstV). FUr die Behauptung des
Beklagten, dass bei einer hinsichtlich Sportwetten (ausgenommen Pferdewetten)
ausschlieBlich vorgesehenen Monopolstruktur - bei deren Unionsrechtswidrigkeit -
gleichwohl ein Erlaubnisvorbehalt zum Tragen kommen musse, ist nichts
ersichtlich. Im Gegenteil erschiene die Annahme, bei konkreter Unzuldssigkeit
eines vom Normgeber gewollten Monopols verenge sich der Handlungsrahmen

des nationalen Rechts aus  unionsrechtlichen Grinden auf ein
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Lizenzierungsmodell, nicht gerechtfertigt. Denn die grundsdtzliche Billigung einer
Monopolstruktur in diesem Bereich durch den Europdischen Gerichtshof impliziert
notwendig auch die Mdéglichkeit zu deren kohdrenter Nachbesserung mit der
Folge, dass Lizenzierungen fUr Private auf Dauer ausgeschlossen blieben. Damit
bedarf es auch keiner Uberlegungen dazu, ob und ggf. inwieweit die Kiégerin -
bei einer unterstellten Lizenzierungsmdéglichkeit - materiellen Genehmigungs-
anforderungen genigen wirde und wie diese ggf. zu bestimmen wdren. Soweit
der Beklagte davon ausgeht, solche materiellen Anforderungen lieBen sich dem
nur teilweise, ndmlich um unionsrechiswidrige Teile ,bereinigten”
Gliicksspielstaatsverirag entnehmen, ist das im Ubrigen nicht richtig; vielmehr
wdre hierfir eine (normative) Ergénzung des verbliebenen Regelungstorsos
erforderlich, die aber im Hinblick auf den Grundsaiz der Gewaltenteilung durch
ein Gericht weder geleistet werden kann noch darf (vgl. so zutreffend VG Halle,
a.a.0., Rn. 196-201)."

Die UntersagungsverfUgung kann auch nicht durch Bezugnahme auf die
Strafrechtsnorm des § 284 deutsches StGB (unerlaubtes Glucksspiel) aufrechterhalten

werden. Das Verwaltungsgericht Stuttgart halt hierzu fest:

"Die UntersagungsverfiUgung kann schlieBlich auch nicht wegen des vom
Beklagten behaupteten VerstoBes gegen § 284 StGB aufrechterhalten werden.
Weder eine Auslegung als polizeirechtliche OrdnungsverfGgung (§§ 1, 3 PolG)
noch eine Umdeutung (§ 47 LVwVIG) in eine solche ist mdglich. Denn
gegenwdrtig kénnte eine polizeirechtliche Ordnungsverfigung nicht erlassen
werden. Dass hierbei erhebliche Probleme der sachlichen Zustdndigkeit und des
Nachschiebens bzw. des Austausches von Ermessenserwdgungen auftrdten,
bedarf keiner Vertiefung, weil es jedenfalls schon an den tatbestandlichen
Voraussetzungen fur ein Einschreiten fehlt. Ein VerstoB gegen die O&ffentliche
Sicherheit mit Blick auf § 284 StGB liegt ndmlich nicht vor. Zwar stellt diese
Vorschrift das Veranstalten von &ffentlichem GlUcksspiel oder die Bereitstellung
von Einrichtungen hierzu ohne behdrdliche Erlaubnis unter Strafe. Ein

StrafrechtsverstoB kommt aber dennoch nicht in Betracht. Dabei kann offen
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bleiben, ob § 284 StGB derzeit Uberhaupt verfassungsrechtlichen Anforderungen
entspricht. Denn auch wenn man dies annimmt, kann die Vorschrift nach Sinn
und Zweck und bei unionsrechtskonformer Auslegung keine Grundlage fdr ein
polizeirechtliches Einschreiten darstellen, wenn - wie hier (siehe die AusfUhrungen
zu 1. und 2.) - staatliche Vorschriften eine rechtliche Méglichkeit zur Erteilung
einer Genehmigung im Bereich der Sportwetten fUr Private nicht vorsehen und
ein staatliches Monopol dort konkret jedenfalls derzeit nicht gerechtfertigt ist.
Unter diesen Umstdnden fehlt es jedenfalls an einer Strafbarkeit (vgl. VG
Hamburg, a.a.0., Rn. 135 unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 16.08.2007 - 4 StR 62/07 -
NJW 2007, 3078). Andernfalls wirde Uber den Weg des Strafrechts ermdéglicht,
eine unionsrechtswidrig in Grundrechte (Art. 12 GG) und Grundfreiheiten (Art. 49
bzw. 56 AEUV) eingreifende Monopolstruktur vorlédufig aufrechtzuerhalten; in
seinem Urteil vom 08.09.2010 (Winner Wetten C-409/06, Rn. 62-69, GewArch 2010,
442 = NVwZ 2010, 1419) hat der Europdische Gerichtshof aber gerade
ausgeschlossen, dass fUr eine Ubergangszeit unionsrechtswidrige Zustdnde

akzeptiert werden ddrfen."

Die meisten deutschen Verwaltungsgerichte gehen zumindest hinsichtlich alter,
maBgeblich auf das staatliche Monopol gestutzter UntersagungsverfUgungen von einer
Rechtswidrigkeit aus. Dies hat am 29. September 2011 nunmehr selbst das
Oberverwaltungsgericht NRW (das bislang besonders monopolfreundlich geurteilt hatte
und deswegen vom EUGH in der Winner Wetten-Entscheidung kritisiert wurde)
eingesehen (Az. 4 A 17/08). In seiner Pressemitteilung vom 30. September 2011
begrindet das OVG diese Meinungsdnderung mit der fehlenden Kohdrenz bei der

Regulierung und der rechtwidrigen Werbung der staatlichen Anbieter:

,Nach den inzwischen vom EuGH und vom Bundesverwaltungsgericht
aufgestellten MaBstGben verlefze das staatliche Monopol im Bereich der
Sportwetten die europarechtliche Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit.
Denn der Staat iUberlasse zugleich andere Glicksspielbereiche mit héherem
Suchtpotential privaten Anbietern und nehme die Ausweitung des Marktes hin. Er

verhalte sich dadurch widerspruchlich. Seit der im Jahr 2006 erfolgten
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Neuregelung fur gewerbliche Automatenspiele sei vor allem  bei
Geldspielautomaten in Spielhallen nach allen einschldgigen Studien ein
erhebliches Wachstum beziglich Umsatz und Zahl der Spielgerdte zu ver-
zeichnen. Dies fUhre zu einer Zunahme des Suchtpotentials, zumal die Neu-
regelungen zur Entwicklung von Automaten gefGhrt hdtten, die im Hinblick auf
alle suchtférdernden Merkmale gefdhrlicher seien als die frGher zuldssigen. Weil
sich diese Expansion in einem wirtschaftlich bedeutsamen Bereich des
GlUckspielmarktes vollzogen habe, kbnne das Sportwettenmonopol sein Ziel, die
Spielsucht zu bekédmpfen, nicht in stimmiger Weise erreichen und sei deshalb
europarechtlich nicht zu rechtfertigen. Hinzu komme, dass das gegenwdartige
Werbeverhalten des deutschen Lottoblockes die strengen Vorgaben des
Bundesverwaltungsgerichts weiterhin nicht einhalte. Der Monopoltrdger durfe
danach lediglich sachlich informieren, um die Spiellust in legale Bahnen zu
lenken. Hiermit seien weder die stdndigen Werbekampagnen, die hohe Jackpots
in den Vordergrund ruckten (,,Westlotto informiert: Der Lotto-Jackpot wurde bei
der letzten Ziehung nicht geknackt. Deshalb heute im Jackpot .... Mio. Euro"),

noch die weiterhin betriebene Image-Werbung (,Lotto hilft ..") vereinbar.”

lll. Verteidigungslinien der Monopolbefirworter: Die Rickkehr der ,,Untoten*

Die alten Argumente zur Verteidigung des Monopols kommen allerdings gerade in
letzter Zeit in abgewandelter Form als ,,Untote" zurGck. Erfreulich ist lediglich, dass das
Bundesverwaltungsgericht zumindest fUr die auf das Monopol gestiUtzte Altfdlle ein
Austauschen von GrUnden deutlich abgelehnt hat. Ermessenserwdgungen kdnnen
nach Uberzeugung des Bundesverwaltungsgerichts im gerichtlichen Verfahren nur
erganzt, nicht aber erstmalig angestellt oder véllig ausgewechselt werden (vgl. § 114
Satz 2 VwGO).

Die Monopolvertreter sind nach den EuGH-Urteilen nicht untatig geblieben, sondern
haben — nach einer gewissen Schockstarre (z.B. fast ein halbes Jahr keine Vollstreckung
von UntersagungsverfUgungen in Baden-WuUrttemberg) neben dem Versuch, das

Kohdrenzkriterium soweit als moglich einzuschrdnken und in der Praxis wieder zu der
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eingangs erwdhnten, (vom EUGH abgelehnten) sektoralen Betrachtung zu kommen
(,Kohdrenz light*) - so etwa die angebliche Unbeachtlichkeit der von privaten
Buchmachern angebotenen Pferdewetten (offenkundig mit Erfolg beim BGH!) und bei
der angeblich nicht erfolgten Liberalisierung der GlUcksspielautomaten - zwei

Verteidigungslinien aufgebaut:

(1) Erlaubnisvorbehalt

Zum Einen wird das schon dltere Argument aufgegriffen, dass eine
UntersagungsverfUgung unabhdéngig vom Monopol — anders als vom VG Stuttgart in
der oben ztierten Entscheidung vertreten - auch auf den sog. Erlaubnisvorbehalt
gestUtzt werden koénne. Der EUGH habe ein Erlaubnisverfahren grundsatzlich als
Voraussetzung zugelassen. In diese Richtung gehen mehrere neuere Entscheidungen
der Verwaltungsgerichte, die die Erteilung einer Genehmigung als zumindest moglich
unterstellen und das Fehlen dann als Untersagungsgrund ausreichen lassen. Auch das
Bundesverwaltungsgericht geht in seinen neueren Urteilen davon aus, dass ,,zundchst
Nebenbestimmungen in Betracht kommen* (und unterstellt damit ein Genehmigungs-

verfahren).

Obwohl mehrere Aufsichtsbehdérden (ohne gesetzliche Grundlage und mit z.T. UGber die
gesetzlichen Anforderrungen hinausgehenden Anforderungen) ,,Checklisten fOr die
Zulassung von Sportwetten- und GlUcksspielanbietern und deren Vermittler entworfen
haben!' und teilweise gezielt zur Antragstellung auffordern (u. a. in Bayern,
Niedersachen, Schleswig-Holstein und Rheinland-Pfalz: Anschreiben an Rechtsanwdalte
von Sportwettenvermittlern und Buchmachern), ist bislang keine einzige Erlaubnis erteilt
worden. Die Anbieter werden in der Praxis hdufig lediglich darauf verwiesen, dass nur
staatliche und staatlich beherrschte Unternehmen zugelassen werden kénnen (letztlich
aus meiner Sicht bloB eine andere Ausformulierung des staatlichen Monopols). Den
Vermittlern wiederum wird vorgehalten, dass der Anbieter ja nicht in Deutschland
zugelassen sei, eine staatliche Zulassung in einem anderen EU-Mitgliedstaat ohne

Bedeutung sei und deswegen keine Vermittlererlaubnis erteilt werden kdnne (so neuere

1'Vgl. hierzu die als Anlagen beigefugten Checklisten fUr Bayern und Schleswig-Holstein.
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Urteile des BayVGH und des VG Mainz). Auch musse der Anbieter den Erlaubnisantrag
fur den Vermittler stellen (eine Regelung, die fUr die Landeslotteriegesellschaften und

fUr diese tatigen ca. 26.000 Annahmestellen gedacht war).

(2) Internetverbot

Zum Anderen wird damit argumentiert, dass das im GlUcksspielstaatsvertrag enthaltene
Internetverbot (§ 4 Abs. 4 GIUStV), das gezielt das binnengrenziberschreitende
Angebot betrifft und u. a. deswegen in dem Nofifizierungsverfahren von der
Europdischen Kommission kritisiert wurde, angeblich vollig unabhdngig vom Monopol

sei. Das Internetverbot sei - so die Begriffsneuschépfung - nicht ,monopolakzessorisch”.

Diese Verteidigungslinie war sehr erfolgreich. Dem Ansatz des angeblich véllig unab-
h&ngig vom Monopol geltenden und nicht-diskriminierend geregelten Internetverbots
folgen nunmehr Bundesverwaltungsgericht (Urteile vom 1. Juni 2011) und kurzlich auch
der BGH (Urteile vom 28. September 2011), ohne diese Frage - wie von den beklagten
Buchmachern beantragt - dem EuGH vorzulegen. Nach Ansicht der beiden deutschen
Hochstgerichte soll das Internetverbot entgegen der bisherigen Rechtsauffassung und
der Behodrdenpraxis sogar fur Pferdewetten gelten (wofUr es allerdings nach meiner

Einschatzung keine gesetzliche Grundlage gibt).

Angesichts der bislang nicht vorliegenden Urteilsgrinde des BGH verweise ich auf die

offizielle Pressemitteilung des Bundesgerichtshofs vom 28. September 2011:

,Das Verbot des Veranstaltens und Vermittelns &Offentlicher Glicksspiele im
Internet nach § 4 Abs. 4 des GlUcksspielstaatsvertrags vom 1. Januar 2008
(GIUStV) ist wirksam. Es verstéBt insbesondere nicht gegen das Recht der
Europdischen Union. Das hat der u.a. fur das Wettbewerbsrecht zustdndige |.

Zivilsenat des Bundesgerichtshofs heute entschieden.

In den funf Féllen, in denen jetzt Urteile verkindet wurden, haben in- und

ausldndische Wettunternehmen auch nach dem 1. Januar 2008, also nach dem
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Inkrafttreten des Gluckspielstaatsvertrags, ihr Wettangebot im Internet unter ihren
jeweiligen Domainnamen présentiert und beworben. Deutsche Spieler konnten
dieses Angebot nutzen. Die Wettunternehmen wurden von verschiedenen
staatlichen Lottogesellschaften auf Unterlassung, Auskunft und Feststellung der
Schadensersatzpflicht in Anspruch genommen. Die Klagen waren vor den
Instanzgerichten Uberwiegend erfolgreich. Nur die Landgerichte Wiesbaden und

Muinchen | sowie das Oberlandesgericht MUnchen hatten sie abgewiesen.

Der Bundesgerichtshof, der erstmals Uber die Rechtslage nach Inkraftfreten des
GlUcksspielstaatsvertrags zu entscheiden hatte, hat die Klagen der
Lottogesellschaften fUr begrindet erachtet. Soweit den Beklagten von Behdrden
der DDR im Jahr 1990 vor der Wiedervereinigung Genehmigungen zum
Veranstalten oder Vermitteln von GlUcksspielen erteilt worden sind, folgt daraus
keine Berechtigung, diese Tdtigkeit entgegen § 4 Abs. 4 GIUStV nach dem 1.
Januar 2008 im Internet auszuUben. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Europdischen Union k&nnen sich die Beklagten auch nicht auf eine durch
einen anderen Mitgliedstaat — etwa Gibraltar oder Malta - erteilte Erlaubnis

berufen, um in Deutschland GlUcksspiele im Internet anzubieten.

Das Verbot von GlUcksspielen im Internet gem. § 4 Abs. 4 GIUStV stellt zwar eine
Beschréankung des freien Dienstleistungsverkehrs in der Europdischen Union dar.
Die mit dem GlUcksspielstaatsvertrag verfolgten Ziele wie Suchtbekdmpfung,
Jugendschutz und Betrugsvorbeugung kénnen aber BeschrGnkungen der
Spieltatigkeit rechtfertigen. Wegen der gréBeren Gefahren des Internets,
insbesondere  Anonymitédt, fehlende soziale Konfrolle und jederzeitige
VerfUgbarkeit, darf dieser Vertriebsweg starker als herkbmmliche Absatzwege

eingeschrankt werden.

Das Verbot des § 4 Abs. 4 GIUStV erfullt auch die vom Gerichtshof der
Europdischen Union entwickelte Anforderung der Kohdrenz. Danach mussen
MaBnahmen, mit denen ein Mitgliedstaat die Spieltdtigkeit beschrdnkt, dazu

beitragen, die Gelegenheiten zum Spiel zu verringern und die Tdatigkeiten in
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diesem Bereich in koh&renter und systematischer Weise zu begrenzen. Da es sich
bei § 4 Abs. 4 GIiStV um eine eigenstdndige Regelung handelt, kommt es
insoweit nicht darauf an, ob der Glicksspielstaatsvertrag insgesamt das
Kohdrenzkriterium erfillt. Es ist deshalb hier unerheblich, welche Regeln in
Deutschland fur Automatenspiele oder herkbmmliche Spielbanken gelten, die
eine persdnliche Anwesenheit der Spieler voraussetzen. Das Angebot von
Pferdewetten im Internet ist verboten. Allerdings wird es bislang von den
Bundesldndern geduldet. Das fuhrt aber im Hinblick auf die vergleichsweise
geringe Bedeutung der Pferdewetten nicht zur Ungeeignetheit des

Internetverbots zur Gefahrenabwehr.

Der Bundesgerichtshof hat § 5 Abs. 3 GIUStV, der die Werbung fur &ffentliches

GlUcksspiel u.a. im Internet verbietet, ebenfalls als wirksam angesehen.

Die Beurteilung des Bundesgerichtshofs deckt sich mit der des
Bundesverwaltungsgerichts, das am 1. Juni 2011 ebenfalls eine Entscheidung

Uber die Zuldssigkeit privater Sportwetten verkindet hat (8 C 5.10, juris).”

Eine Zustandigkeit der deutschen (Landes-)Behdérden bzw. eine Klagemdglichkeit der
staatlichen Anbieter (bei Wettbewerbsverfahren) wird bereits dann angenommen,
wenn das betreffende Internetangebot (auch) auf Deutsch abrufbar ist, eine deutsche
Fahne als Symbol verwendet wird und etwa auf deutsche Angebote fur SpielsGchtige

verwiesen wird.

Mit der bislang noch bestehenden Fehlerhaftigkeit von Geolokalisationsprogrammen
kann man derzeit bei den Gerichten nicht punkten. Vielmehr wird die DurchfUhrung
einer (insbesondere datenschutzrechtlich problematischen) Handyortung oder ein
gesamtes Abschalten zumindest fUr Deutschlond erwartet (was zukinftig ggf. bei

Anbietern mit Genehmigung in Schleswig-Holstein interessant werden durfte).

Gegen diese Ansdtze der Aufrechterhaltung einzelner Regelungen des GIUStV hatte

u.a. das VG Halle (wie oben ztiert vom VG Stuttgart) vorgetragen, dass es origindre
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Aufgabe des Gesetzgebers (und nicht der Gerichte) sei, eine Neuregelung festzulegen,

wenn maBgebliche Kernregelungen, hier das staatliche Monopol, nicht mehr gdlten.

Eine genaue Analyse kann ich erst nach Vorliegen der Urteilsgrinde liefern. Nach
meiner persénlichen Einschdatzung vom Verfahrensverlauf und der muUndlichen
Verhandlung, an der ich teilgenommen hatte, war der fir Wettbewerbssachen
zustandige . Zivilsenat des BGH offenbar in sich nicht ganz einig. Offenkundig bestand
Diskussionsbedarf. Letztlich dirfte die vom BGH ztierte Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 1. Juni 2011 (gegen die zwischenzeitlich Verfassungs-
beschwerde eingelegt wurde) wohl den Ausschlag gegeben haben, auch wenn
bereits der Ansatzpunkt (Aushebelung des Wettbewerbs durch Klagen von
Monopolunternehmen gegen ausldndische Mitwettbewerber und damit eine

offenkundig bezweckte Marktabschottung) aus meiner Sicht mehr als problematisch ist.

Uberzeugend halte ich die in der Pressemitteilung wiedergegebene Argumentation
allerdings nicht. Das Internetverbot richtet sich nach der Intention des Gesetzgebers
primé@r an die bisherigen staatlichen Monopolanbieter (andere sind bislang nicht
erlaubt), deren Expansionsstrategie und deren problematisches Werbeverhalten
eingeschrankt werden sollte (w&hrend insbesondere das Internet-Werbeverbot von den
Landeslotteriegesellschaften in - der Praxis vor allem bei der Imagewerbung bislang
nicht beachtet wird). Soweit das Verbot auf in anderen Mitgliedstaaten zugelassene
Anbieter angewendet werden soll, dient es vor allem der Marktabschottung. Geschitzt
werden die deutschen Landeslotteriegesellschaften, die Uber mehr als 26.000
Annahmestellen und umfassende Werbemdglichkeiten (Aushédnge an den
Annahmestellen, Kundenzeitschriften etc.) verfGgen, wdhrend die privaten Anbieter auf
den Internetvertriebsweg angewiesen sind (so dass eine zumindest  faktfische
Diskriminierung vorliegen duUrfte). Hinsichtlich des letzteren Punktes hat sich der
bezUglich des Internets mehr als kritische EuGH (vgl. das den Buchmacher bwin
betreffende Urteil in der Rs. Liga Porfuguesa) wenigstens in seinen im Jahr 2011
ergangenen neuen Urteilen in den Rechtssachen Zeturf sowie Dickinger und Omer

etwas bewegt.
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Zumindest hinsichtlich der Pferdewetten, bei denen das Bundesverwaltungsgericht
kUrzlich ein bislang nicht einmal von den Behdrden vertretenes Internetverbot
werfunden” hat, besteht selbst nach den AusfGhrungen in der Pressemitteilung eine
tatsédchliche Ungleichbehandlung. Mit der ,,vergleichsweise geringen Bedeutung" kann

man aus meiner Sicht nicht argumentieren.

Never Ansatzpunki: Baurechtliches Vorgehen gegen Annahmestellen

Neben dem nach den EuGH-Urteilen zundchst vielfach nicht mehr primdar ergriffenen,
auf das staatliche Monopol gestutzten Untersagungsverfugungen, ist in der letzten Zeit
verstarkt ein auf Baurecht gestUtztes Vorgehen zu beobachten (offenbar z. T. auf
ministerielle Weisung/Koordinierung zurGckzufUhren). So wird von den Baudmtern
argumentiert, dass eine Nutzungsdnderung vorliege. Eine Wettannahmestelle sei mit
einer Spielhalle vergleichbar und damit als Vergnigungsstatte zu qualifizieren. Eine
Genehmigung als Vergnigungsstatte ist angesichts der deutlich erhdhten
Anforderungen (insbesondere an die Stellpldtze) nicht bzw. nicht zu angemessenen

Kosten zu erhalten.

Anlagen:

- Checkliste Erlaubniserteilung Bayern

- Checkliste Erlaubniserteilung Schleswig-Holstein (entspricht noch nicht dem erst
zum 1. Januar 2012 in Kraft tretenden GlUcksspielgesetz)

© 2011, Rechtsanwalt Martin Arendts



