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.
Allgemeine Anmerkungen

Zu dem Regelungskonzept des alternativen Gllcksspielstaatsvertragsent-
wurfs ist zunachst allgemein Folgendes festzustellen:

Der Vertragsentwurf der CDU und der FDP Landtagsfraktionen Schleswig-
Holstein vom 03.12.2010 beruht offensichtlich auf dem bereits 2006 vorge-
legten und von den Landern verworfenen Alternativentwurf des CDU-
Abgeordneten Hans-Jorn Arp. Das Regelungskonzept ist eine klare Abkehr
von dem bisherigen Modell des ausschliellich auf die staatliche Veranstal-
tung gefahrlicher Glicksspiele zugeschnittenen Systems nach dem
Glucksspielstaatsvertrag. Der Gesetzesentwurf zielt vielmehr auf eine voll-
standige und europaweite, quantitativ und qualitativ uneingeschrénkte Off-
nung des Gllcksspielmarktes in Deutschland einschlieRlich der umfassen-
den Freigabe des Internets flir sdmtliche Gliicksspielarten inkl. der klassi-
schen Kasinospiele.

Das Regelungskonzept ist aus verschiedenen Gesichtspunkten verfas-
sungswidrig:

1. Verfassungswidrigkeit wegen gesetzesimmanenter Inkohdrenz ange-
sichts umfassender Kommerzialisierung von Gliicksspielarten mit
hohem Suchtpotential (Wetten, Kasinospiele etc.) bei gleichzeitigem
Staatsmonopol weniger suchtgefahrlicher Gliicksspiele (groRe Lotte-
rien).

Nach § 1 wird die Schaffung eines ,angemessenen Ordnungsrahmens®
zum Zweck und damit zum verfassungsrechtlich relevanten Malistab der
Regelungen dieses Vertrages erhoben. Wenn der vorliegende Regelungs-
katalog indes hoch gefahrentrachtige Glucksspiele, wie die klassischen Ka-
sinospiele (insbesondere Roulette, Black Jack etc.), oder auch Wetten aller
Art sowohl terrestrisch als auch Uber das Internet fir alle europaischen An-
bieter 6ffnet, also eine vollstidndige Kommerzialisierung dieser Gliicksspiel-
arten vorsieht, ist es weder aus dem Gesichtspunkt eines ,angemessenen
Ordnungsrahmens® noch nach den vom Bundesverfassungsgericht vo-
rausgesetzten Anforderungen an eine zulassige Beschrankung der Berufs-
freiheit i.S.d. Art. 12 GG zulassig, ,grof3e Lotterien® i.S.d. § 6 Abs. 1 einer
ausschliel3lich staatlichen Veranstalterbefugnis zu unterwerfen.
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Wenn auch in § 6 des Entwurfes formal das Lotteriemonopol des Staates
fur sog. ,Grol3e Lotterien“ aufrecht erhalten werden soll, ist die Kommerzia-
lisierung um diesen der staatlichen Monopolisierung vorbehaltenen Kernbe-
reich herum derart umfassend und weitgehend, dass kein ernsthafter Zwei-
fel an der Verfassungswidrigkeit eines ausschlieBlich auf den Staat be-
schrankten Restes von Lotterieveranstaltungen bestehen kann. Es ist da-
her abzusehen, dass im Falle des Inkrafttretens dieser Regelungen aus der
AusschlieBlichkeitsregelung zu Gunsten der staatlicher Anbieter keine An-
spruche hergeleitet werden kdnnen, weil die Gerichte § 6 wegen offensicht-
licher Europarechtswidrigkeit unangewendet lassen, allenfalls bei fehlender
Berlhrung des Europarechts entsprechende Verfahren aussetzen und
gem. Art. 100 GG dem Bundesverfassungsgericht zur Uberpriifung vorle-
gen werden.

Diskonkordanz zwischen Gesetzesziel des Spielerschutzes und Be-
grenzung des Spielkonsums einerseits und Zulassungsanspruch je-
des in einem EU-Mitgliedstaat genehmigten Gliicksspielveranstalters
andererseits

Der Spielerschutz spielt in dem kommerzialisierten Modell dieses Gesetz-
entwurfs nur noch eine untergeordnete Rolle. Insbesondere das Gesetzes-
ziel der Begrenzung des Spielkonsums auf einen ,angemessenen Umfang*
(§ 1 Nr. 1) wird durch die gesetzliche Vermutung (zB § 19 Abs. 4 [fir Onli-
ne-Casinospiele]; § 22 Abs. 4 [fur Wetten]) ad absurdum gefihrt, das
Glucksspielangebot eines jeden in einem EU-Mitgliedstaat zugelassene
Glucksspielveranstalters (also nicht einmal EU-Birgers!) stehe im Einklang
mit den Zielen des § 1. So wird mit dieser Genehmigungspflicht zu Guns-
ten europaischer Glicksspielanbieter den Behdrden die Méglichkeit entzo-
gen, Genehmigungen mit der Begriindung zu verweigern, ein ,angemesse-
ner Umfang des legalen entgeltlichen Spielangebotes” sei auf Grund der
Reichhaltigkeit des bestehenden Gliicksspielangebots in Schleswig Hols-
tein Gberschritten.

Damit wird der Gllicksspielmarkt in Schleswig Holstein qualitativ und quali-
tativ grenzenlos geoffnet. Das gefligelte Wort von ,Las Vegas® in Schles-
wig Holstein wird wahr. Die naheliegendste Moglichkeit zur Umsetzung der
in § 1 genannten Ziele, namlich eine Begrenzung der Gliicksspielanbieter
und der Glicksspiele, wird nicht aufgegriffen. Somit ist das Gesetz auf eine
ausschliel3lich an den Gegebenheiten der Marktnachfrage ausgerichteten
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Ausweitung des Glicksspiels angelegt und zur Umsetzung der in § 1 Nr. 1
bis 4 genannten Ziele vollig ungeeignet. Bereits auf Grund dieser offen-
sichtlichen Gegenlaufigkeit von Gesetzesziel und Umsetzung durfte das
Gesetz wegen systematischer Inkonsistenz verfassungswidrig sein.

VerstoB gegen das Willkiirverbot angesichts einer Perpetuierung der
Zunahme suchtgeféahrlicher Gliicksspiele durch Internetéffnung und
Angebotsmehrung entgegen den Gesetzeszielen bei gleichzeitiger
Monopolisierung der Lotterien

Aufzuwerfen ist auch die Frage, ob der auf eine umfassende Kommerziali-
sierung und einen weitgehenden Kontrollverzicht ausgelegte Gesetzesent-
wurf dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der ,,Systemgerechtigkeit
legislativen Handelns“ entspricht. Dieses Gebot zielt auf eine gewisse
~Prinzipientreue® oder ,Kontinuitdt und Konsequenz® von Gesetzen." Nicht
nachvollziehbare Prinzipiendurchbrechungen sind ein Indiz fir willkirliches
und damit verfassungswidriges Verhalten. Systemwidrige Abweichungen
indizieren eine Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG und
mussen durch gewichtige sachliche Grinde gerechtfertigt sein.?

Im Bereich der Glicksspiele ist es suchtwissenschaftlich belegt, dass Wet-
ten und Kasinospiele, insbesondere, wenn sie Uber das Internet vertrieben
werden, im Verhaltnis zu Lotterien Uber ein signifikantes Gefahrdungspo-
tential verfligen, welches dasjenige der Lotterien bei weitem ijbersteigt.3
Glucksspiele wurden daher bislang sowohl durch den vom BVerfG bean-
standeten Lotteriestaatsvertrag, als auch durch den derzeit gultigen
Glicksspielstaatsvertrag insbesondere zum Schutze der Spieler nur sehr
restriktiv zugelassen und einer strengen Uberwachung unterworfen. Das im
Verhaltnis zu anderen Landern in der Vergangenheit in Deutschland relativ
geringe Spielaufkommen pro Kopf der Bevé')lkerung4 hat die Wirksamkeit

S. hierzu ausfuhrlich: Dietlein, Zur Zukunft der Sportwettenregulierung in Deutschland, ZfWG 2010, 159
ff, 162

Vgl. Dietlein, aaO, Fn. 4, mwH

Vgl. Meyer, Gliicksspiel — Zahlen und Fakten, in: Deutsche Hauptstelle fir Suchtfragen (Hrsg.), Jahr-
buch Sucht 2010, mwH

Vgl. hierzu ausfihrlich : Deloitte, Studie zu ausgewahlten Aspekten des deutschen Sportwettenmarktes,
Disseldorf, 11.10.2006, S. 30
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dieser restriktiven Regelungen bestatigt. Erst durch die seit 2004 eingetre-
tene Nichtanwendung gesetzlicher Verbotsnormen durch die Gerichte, wel-
che von den in juingster Zeit widerlegten verfassungs- und europarechtli-
chen Zweifeln getragen war, konnte es zu einem signifikanten Anstieg der
Spieleinsatze pro Kopf kommen.®

Der vorliegende Gesetzesentwurf zielt auf eine Perpetuierung dieses fak-
tisch unregulierten Zustandes zu Gunsten der Gewinninteressen der inter-
nationalen Glicksspielanbieter. Gleichzeitig stehen aber die Ziele nach § 1
in unuberbrickbarem Widerspruch zu diesem von Gesetzes wegen nun-
mehr unbeschréankbaren und unkontrollierbaren Glicksspielmarkt. Damit
wird nicht nur ein offensichtlicher Systembruch im Gesetz deutlich. Es of-
fenbart sich auch eine weitgehende Abkehr von den Spielerschutzinteres-
sen, die durchaus in den Bereich des vom Bundesverfassungsgericht als

,Untermaf} an Verfassungsschutz“6 kritisierten Rahmens reichen drfte.

Mangeilnde Konkretisierung der Normen hindert Justitiabilitat restrik-
tiver Vorschriften

Ungeachtet dieser Inkoharenz zwischen monopolisierten und gewerblichen
Glucksspielarten sind die Regelungen in vielfacher Hinsicht so vage und
unklar formuliert, dass jede Berufung hierauf eine potentielle gerichtliche
Auseinandersetzung Uber die Auslegung und Reichweite der Vorschrift in
sich tragt. Dies gilt insbesondere fur diejenigen Normen, auf welche die
wenigen verbleibenden Restriktionen gestitzt werden kénnten. Ordnungs-
behordliche Untersagungsverfiigungen oder sonstige Beschrankungen
dirften daher mangels hinreichender Konkretisierung, insbesondere auch
in Bezug auf die Ziele nach § 1, ohne langwierige gerichtliche Auseinan-
dersetzung nicht durchsetzbar sein.

Gewerberechtliche Prigung des Gesetzes legt Ubernahme der Ge-
setzgebungskompetenz durch den Bund nahe

Ferner ist das Gliicksspiel nach den Regelungen in diesem Entwurf dem
Gewerberecht und damit dem Recht der Wirtschaft gem. Art. 74 Abs. 1 Nr.

Vgl. hierzu ausfiihrlich: Hecker, Der Glucksspielstaatsvertrag: Erfolgsmodell oder Auslaufmodell?,
ZfWG 2010, 167 ff

BVerfG, BVerfGE 88,203 ff,
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11 GG zuzuordnen. Somit unterscheidet es sich qualitativ nicht mehr von
dem gewerblichen Spielrecht, wie es fur Spielgerate in §§ 33 c) ff. GewO
bundesrechtlich geregelt ist. Es liegt deswegen nahe, dass der Bund die
Gesetzgebungskompetenz auch fir diesen Glicksspielbereich als Recht
der Wirtschaft gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG an sich ziehen wird.”

Insbesondere im Fall einer nicht gleichférmigen Umsetzung dieser Vor-
schriften auch durch die anderen Bundesléander und damit einem Ausei-
nanderfallen der Regelungen in den verschiedenen Bundeslandern muf}
damit gerechnet werden, dass der Bund von seiner Gesetzgebungskompe-
tenz gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG in Verbindung mit Art. 72 Abs. 2 GG
Gebrauch macht. Auf diese Moglichkeit hatte bereits das Bundesverfas-
sungsgericht8 in seinem Sportwettenurteil mit groRer Deutlichkeit hingewie-
sen und betont, dass eine Kompetenz des Bundes nicht an dem ordnungs-
rechtlichen Aspekt der Regelungsmaterie scheitert.

Il
Anmerkungen zu einzelnen wesentlichen Regelungen

Im Einzelnen ist zu den Vorschriften des modifizierten Arp-Modells Folgen-
des zu sagen:

Zu § 1 — Ziele des Staatsvertrages

Die in § 1 formulierten Ziele des Staatsvertrages stehen im Wider-
spruch zu den Folgeregelungen. Sie werden durch diese nicht syste-
matisch umgesetzt und teilweise sogar konterkariert. Der Spieler-
schutz, insbesondere angesichts der umfassenden Offnung fiir Inter-
netgliicksspiele, findet keine korrespondierende Regelung im Gesetz.

Zu§1Nr.1:

In § 1 Satz 1 wird das Gesetzesziel auf die Gesamtkonzeption eines ,,dem
Jeweiligen Gliicksspiel angemessenen Ordnungsrahmen flir das Angebot
(Veranstaltung, Vertrieb und Vermittlung) von &ffentlichen Gliicksspielen®
abgestellt. Es fehlt aber jede Konkretisierung, was unter einem ,dem jewei-

Hierzu ausfuhrlich: Dietlein, ,Zur Zukunft der Sportwettenregulierung in Deutschland — Abschied von der
,Gesamtkohdrenz®: Ein Freibrief fur beliebige Teilliberalisierungen?, ZfWG 2010, S. 159 ff, 166.

BVerfG vom 28.03.2006, ZfWG 2006, 16 ff, 30, Rn. 155
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ligen Gliicksspiel angemessenen Ordnungsrahmen® zu verstehen ist.
Grenzen und Bemessungskriterien fur den ,angemessenen Rahmen*“ sind
vollig unreguliert und angesichts der fehlenden sonstigen Vorgaben fur eine
Beschrankung auch nicht definierbar. Vielmehr ist die vom Entwurf inten-
dierte Offnung des deutschen Marktes ersichtlich darauf angelegt, einen
mdglichst hohen entgeltlichen Spielkonsum zu erzielen. Somit taugt § 1
Abs. 1 zu einer gerichtlich Uberprifbaren oder gar durchsetzbaren Be-
schrankung des Gliicksspielangebotes nicht im Geringsten.

Das Ziel des Staatsvertrages, ,entgeltlichen Spielkonsum nur in einem
angemessenen Umfang zuzulassen®, steht ferner in offensichtlichem Wi-
derspruch zu den nachfolgenden Regelungsinhalten und ist daher nicht nur
unbeachtlich, sondern als Rechtfertigung fur eine Beschrankung von
Glucksspielanbietern vollig ungeeignet. Nach dem Regelungsmodell sind
Online-Kasino-Spiele und auch Sportwetten faktisch ohne Begrenzung der
Anbieter bzw. Vermittler oder Vertreiber und insbesondere auch Uber das
besonders suchtgefahrliche Internet zuzulassen.

Zu § 1 Nr. 2:

Die Sicherstellung des ordnungsgeméaRen Spielablaufs und die Bekamp-
fung von Folge- und Begleitkriminalitat sind Ziele, die nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht ausreichen, um das Lotte-
riemonopol gem. § 6 in Ubereinstimmung mit der Berufswahlfreiheit im
Sinne des Art. 12 GG zu rechtfertigen. Darauf hat das BVerfG in der
Sportwettenentscheidung9 deutlich hingewiesen.

Zu § 1 Nr. 3:

Auch der in § 1 Abs. 2 angesprochene Spielerschutz findet in dem kom-
merzialisierten Gesetzesentwurf faktisch nicht mehr statt. Insbesondere ein
Sperrsystem fir gefahrdete Spieler ist nur fir den Bereich der Prasenz-
und Online-Spielbanken, nicht aber fir das mindestens ebenso gefahrliche
Internetgliicksspiel vorgesehen. Die Einrichtung eines Sperrsystems ist
nicht einmal unter dem Titel ,Spielerschutz® (§§ 25 ff) erwahnt.

BVerfG vom 28.03.2006, ZfWG 2006, 16 ff, 27, Rn. 118: Es ist ,nicht von vornherein ausge-
schlossen, Verbraucher- und Jugendschutz sowie die Vermeidung von Folge und
Begleitkriminalitdt grundséatzlich auch durch die Normierung entsprechender rechtli-
cher Anforderungen an ein gewerbliches Wettangebot privater Wettunternehmen zu
realisieren®.
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Zu§1Nr. 4

Das Gesetzesziel der Vorbeugung vor ,Suchtgefahren bei Gliicksspiel
und Wetten [...] und die Voraussetzungen flir eine wirksame Suchtbekdmp-
fung sowie Vorkehrungen vor Ausbeutung durch Gliicksspiel”, dirfte durch
die liberalen Regelungen fir Online-Kasinos, Sportwetten und sonstige
Glucksspiele und das Fehlen jeglicher effizienter Regelungen zur Spieler-
kontrolle nicht umsetzbar sein. Es ist wissenschaftlich anerkanntm, dass
Glucksspiele im Internet eine extrem hohe Suchtgefahr besitzen. Die Rege-
lungen zu Restriktionen und zum Spielerschutz im Bereich des Internet-
gliicksspiels reichen nicht im Geringsten aus, um einen auch nur anna-
hernd effizienten Spielerschutz zu gewahrleisten.

Zu§1Nr.5

Die ,Sicherstellung 6ffentlicher Einnahmen* in Abs. 5 begriindet keiner-
lei verfassungs- oder europarechtliche Rechtfertigung fir eine Beschran-
kung der Grund- oder Freiheitsrechte, insbesondere keine Rechtfertigung
fur die Begriindung eines staatlichen Monopols i.S.d. § 6 fur ,grof3e Lotte-
rien“. Es ist daher in hohem Mal3e wahrscheinlich, dass das Bundesverfas-
sungsgericht die Verfassungskonformitat des sog. ,LOTTO — Monopols* an
der ,Erforderlichkeit® einer solchen Beschrankung der Berufswahlfreiheit
des Art. 12 GG scheitern lassen wird.

Zusammenfassung:

Das Bundesverfassungsgericht hat in der Sportwettenentscheidung11 deut-
lich gemacht, dass die Beschrankungen der Berufsfreiheit im Spiegel der
dem Gesetzgeber bekannten Tatsachen und Erfahrungen tber Regelungs-
alternativen zu beurteilen sind, die bei gleicher Wirksamkeit einen weniger
schwerwiegenden Eingriff in die Verfassungsrechte gem. Art 12 GG be-
grinden. Die in dem vorliegenden Gesetz enthaltenen kommerzialisieren-

Statt aller: Meyer, Gliicksspiel — Zahlen und Fakten, in: Jahrbuch Sucht 2009, Deutsche
Hauptstelle fiir Suchtfragen (Hrsg.), S. 133

BVerfG vom 28.03.2006, ZfWG 2006, 16 ff, 27, Rn. 116: Angesichts einer weiten Einschat-
zungsprarogative ,kénnen MalBnahmen, die der Gesetzgeber zum Schutz ei-
nes wichtigen Gemeinschaftsquts wie der Abwehr der Gefahren, die mit dem
Veranstalten und Vermitteln von Gliicksspielen verbunden sind, flir erforder-
lich hélt, verfassungsrechtlich nur beanstandet werden, wenn nach den dem
Gesetzgeber bekannten Tatsachen und im Hinblick auf die bisher gemach-
ten Erfahrungen feststellbar ist, dass Beschrénkungen, die als Alternativen
in Betracht kommen, die gleiche Wirksamkeit versprechen, die Betroffenen
indessen weniger belasten”
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den Regelungen Uber Glicksspiele mit hdherem Suchtpotential im Verhalt-
nis zu den (gem. § 6) im Staatsmonopol geregelten Lotterien machen deut-
lich, dass nach Ansicht des Gesetzgebers die Gefahren des Glicksspiels
sehr wohl auch in einem gewerblich bewirtschafteten System hinreichend
geregelt werden kénnen. Daher laf3t sich die Frage nach der Rechtfertigung
des Lotteriemonopols verfassungsrechtlich wohl nicht begriinden und das
LOTTO-Monopol nicht halten.

Ferner ist festzustellen, dass die Umsetzung samtlicher Ziele nach § 1 Nrn.
1 — 5 in der Gesamtschau des Gesetzes weder in ,erforderlicher”, noch in
Lverhaltnismafiger” Weise geregelt sind. Daher wird fir alle Glicksspielan-
bieter ein faktisch nicht abzuwehrender Rechtsanspruch auf Zulassung be-
griindet, was im Ergebnis eine vollstandige Offnung des deutschen Marktes
fur samtliche — zumindest europaischen - Glicksspielanbieter und alle
denkbaren Gllicksspielvarianten bedeutet.

Zu § 2 Anwendungsbereich

Eine uneinheitliche Gesetzgebung in den verschiedenen Bundeslan-
dern fiihrt zur Europarechtswidrigkeit des deutschen Gliicksspiel-
rechts

Das Gesetz soll offensichtlich nur fir das Land Schleswig Holstein gelten.
Sofern in anderen Bundeslandern restriktivere Vorschriften umgesetzt wer-
den, fuhrt dies zu einer unterschiedlichen Gliicksspielpolitik in dem Mit-
gliedstaat Deutschland. In diesem Zusammenhang ist zu berlcksichtigen,
dass der EuGH eine Inkohdrenz von Regelungen, welche die EU-
Freiheitsrechte tangieren, insbesondere der Dienstleistungsfreiheit, nicht
mit dem Hinweis auf unterschiedliche Gesetzgebungskompetenzen akzep-
tiert. In der Rechtssache Carmen Media'? stellt der EuGH ausdriicklich
fest, der Mitgliedstaat kénne sich ,nicht auf Bestimmungen, Ubungen oder
Umsténde seiner internen Rechtsordnung berufen [...], um die Nichteinhal-
tung seiner aus dem Unionsrecht folgenden Verpflichtungen zu rechtferti-
gen. Die interne Zustdndigkeitsverteilung innerhalb eines Mitgliedstaats,
namentlich zwischen zentralen, regionalen und lokalen Behérden, kann ihn
u. a. nicht davon entbinden, den genannten Verpflichtungen nachzukom-

“@

men

EuGH, Carmen Media, C-46/08, Rn. 70
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Unterschiedliche Regelung in Bezug auf die Dienstleistungsfreiheit zwi-
schen den Bundeslandern fihren daher nahezu zwangslaufig zu einer Eu-
roparechtswidrigkeit des Gesamtsystems.

Zu § 3 Begriffsbestimmungen

Der vorliegende Gesetzesentwurf erfasst nur einen Bruchteil der
Gliicksspiele. Nach der Definition des ,,Gliicksspiels“ in § 3 Abs. 1
iVm § 3 Abs. 6 fallen nur Gliicksspiele mit ,,nicht unerheblichen Ein-
sdtzen“ unter den Regelungsgehalt dieses Gesetzes. Daher kénnen
Gliicksspiele mit einem Einsatz von bis zu ca. 20,00 € erlaubnisfrei
veranstaltet und vermittelt werden. Der Anwendungsbereich dieses
Gesetzes erfasst daher nur ,,GroRBe Lotterien“ oder Gliicksspiele mit
Einsatzen, die hoher liegen als die meisten derzeit im Markt befindli-
chen Gliicksspiele.

Zu § 3Nr. 1:

Unter Ziff. 1 wird der Begriff des Gliicksspiels definiert. Voraussetzung fiir
das Vorliegen eines Glucksspiels ist danach die Entrichtung eines ,Ent-
gelts. In § 3 Nr. 6 wird der Begriff des ,Entgelts” definiert als ,ein nicht
unerheblicher Einsatz, der sich bei Ausbleiben eines Gewinns als Verlust
niederschlagt”.

Damit greift der Normenkatalog auf den Gliicksspielbegriff des § 284 StGB
zurlick, ohne jedoch die auch dort hochst streitige Frage zu klaren, bis zu
welcher Héhe von einem ,nicht unerheblichen Einsatz“ gesprochen werden
kann. In der Rechtsprechung und Literatur zu § 284 StGB werden ganz un-
terschiedliche Betrage zwischen 1,89 € und 20,00 € als erheblich einge-
stuft.”

Bei Anwendung dieser Definition sind also Gllcksspiele, bei denen der
Einsatz unterhalb der Geringflgigkeitsgrenze liegt, weder von den Restrik-
tionen dieses Vertragsentwurfs noch von dem Verbot der unerlaubten Ver-
anstaltung von Gliicksspielen gem. § 284 StGB erfasst. Offentliche Gliicks-

Kleinschmidt, MMR 2004, 654, 656 f. — 1,89 €; Eichmann/Sérup, MMR 2002, 142, 144 f. — 2,50 €;
Brandl, Spielleidenschaft, S. 42, Anm. 93 — 5,00 €; Hoyer, Systematischer Kommentar zum Strafge-
setzbuch, § 284, Rn. 6: 20,00 €.
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spiele bis zu einem Einsatz von 20,00 € kénnten daher zuklnftig ohne jede
Regelung oder Einschrankung beliebig veranstaltet und vermittelt werden.

Somit bedeutet die Umsetzung dieses Normenkataloges einen Freibrief fur
samtliche Gllicksspielangebote bis zu dem vorgenannten Grenzbereich.
Um eine verbindliche Hochstgrenze flir die Unerheblichkeit des Einsatzes
zu ermitteln wird daher zunachst eine hdchstgerichtliche Entscheidung —
ggf. auch unter Einschaltung des Europaischen Gerichtshofs — abzuwarten
sein. Unterlassungsanspriiche durften bis dahin gerichtlich nicht durchsetz-
bar sein.

Zu§3Nr.3

Nicht nur Sportereignisse, sondern jedes Geschehen kann zukiinftig
bewettet werden. Der Entwurf beinhaltet einen unzuldssigen Eingriff in
die Bundeskompetenzen:

In § 3 Abs. 3 erfolgt die Definition fiir den Begriff der , Wette“. Gegenstand
derartiger Wetten kénnen samtliche ,zukiinftigen oder gegenwértigen Ge-
schehen” sein. Dies bedeutet, dass nach dem Entwurf jedes denkbare ak-
tuelle oder zukunftige Ereignis — nicht also, wie bisher lediglich Ereignisse
aus dem Sportgeschehen — bewettet werden kénnen. Es ist daher abzuse-
hen, dass mit diesem Gesetzesentwurf zuklinftig jedes wirtschaftliche, kul-
turelle, politische, mediale oder sonstige Ereignis Gegenstand derartiger
Wetten werden wird.

Lediglich am Rande sei angemerkt, dass von dieser Definition auch die
bundesrechtlich geregelten Pferdewetten erfasst waren, was einen unzu-
lassigen Eingriff des Landesgesetzgebers in die Gesetzgebungskompetenz
des Bundes darstellt.

Zu § 3 Nr. 11 ,,Annahmestellen und Lotterieeinnehmer*:

Aus der Beschrankung dieses Begriffes auf die Vertreiber von staatlichen
Gliicksspielen folgt, dass sdmtliche Regelungen in Bezug auf ,Annahme-
stellen und Lotterieeinnehmer® keine Giiltigkeit fir die terrestrischen An-
nahmestellen der gewerblichen Anbieter haben.
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Zu § 5 Vertriebsgenehmigungen

Eine Vielzahl von Gliicksspielen ist aus der Genehmigungspflicht
nach diesem Gesetz ausgenommen

Gem. § 5 Abs. 1 bedarf nur der Vertrieb der dort ndher bezeichneten
Glucksspiele (GrofRRe Lotterien, Wetten und Online-Casinospiele) einer Ge-
nehmigung. Der Vertrieb von Klassenlotterien, (§ 7), gemeinntzigen Lotte-
rien (§ 10), Kleinen Lotterien (§ 15) und Gewinnsparen (§ 16) ist genehmi-
gungsfrei zulassig.

Ferner sind Bedeutung und Sinnhaftigkeit des § 5 Abs. 1 nicht nachvoll-
ziehbar, denn in den Spezialregelungen zu den betreffenden Gllcksspielen
ist das Genehmigungserfordernis nahezu wortlich nochmals wiederholt (§ 8
Abs. 1 S. 1 fur ,GroRRe Lotterien®, § 20 Abs. 1 fur ,Online-Casinospiele®, §
23 Abs. 1 fir ,Wetten®).

Zu § 6 GroRe Lotterien

Unter das Alleinveranstaltungsrecht des Staates fallen nur die in § 6
genannten ,groBen Lotterien“, also im Ergebnis nur noch LOTTO,
nicht mehr aber die meisten anderen Produkte der Gesellschaften des
DLTB, bei denen der Hochstgewinn eine Mio. € nicht libersteigt, wie
KENO, Rubbellose etc.

Samtliche Gllicksspiele, die nicht unter den Definitionen-Katalog des § 6
Abs. 1 fallen, werden nicht mehr der ausschlieRlichen Veranstaltungskom-
petenz des Staates zugewiesen. Dies trifft auf Sportwetten, aber auch auf
andere Gliicksspiele wie KENO zu, weil KENO nur einmal taglich mit einem
Hdéchstgewinn unterhalb der Millionengrenze veranstaltet wird und keinen
planmaRigen Jackpot beinhaltet. Erfasst werden aber auch die Losbriefe
und andere Produkte.
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Das in § 6 begriindete LOTTO-Monopol ist voraussichtlich verfas-
sungsrechtlich, mit groer Sicherheit jedenfalls europarechtlich nicht
haltbar.

Zur verfassungsrechtlichen Inkohdrenz 14,

Wie bereits in der Einleitung und unter den Anmerkungen zu § 1 ausge-
fuhrt, dirfte der Staatsvorbehalt in § 6 Abs. 2 bezlglich grof3er Lotterien —
und damit auch das sog. ,LOTTO — Monopol“ - verfassungsrechtlich nicht
haltbar sein. Die Griinde des Spielerschutzes und der Suchtpravention, die
nach der insoweit eindeutigen Rechtsprechung des BVerfG'® das Aus-
schliel3lichkeitsrecht der Lander fir das Gluckspiel nach dem geltenden
Recht rechtfertigen, tragen eine Einschrankung der Berufsfreiheit nicht
mehr. Denn durch die gewerbliche Gestaltung der gefahrlicheren sonstigen
Glicksspiele in dem kommerziellen Vertragsentwurf hat der Staat bewie-
sen, dass das Ziel der Bekampfung von Wettsucht und der Begrenzung der
Wettleidenschaft bei gefahrlicheren Glicksspielen auch in einem die Be-
rufsfreiheit weniger intensiv beschrankenden Rahmen moglich ist.'® Selbst
in dem von den kommerziellen Anbietern beauftragten Gutachten von Prof.
Jarass'” wird festgestellt, dass es verfassungsrechtlich nicht plausibel ist,
.wenn der Gesetzgeber in einem Bereich der Gliicksspiele zur Bekdmpfung
der Spielsucht ein tief eingreifendes Instrument wie das des Monopols
waéhlt, bei anderen Gliicksspielen sich dagegen auf ein deutlich milderes
Mittel beschrdnkt, obwohl dort die Suchtgefahren sehr viel gré3er sind. In
einem solchen Fall wird die Beurteilung der Notwendigkeit des Monopols
zur Vermeidung der Spielsucht zwangsldufig in Frage gestellt.” Der eben-
falls von den privaten Anbietern gutachterlich beauftragte Prof. von Mutius
vertritt bereits heute die Ansicht, dass eine Kommerzialisierung der Lotte-
rien im Falle der Freigabe von Sportwetten zwar nicht verfassungsrechtlich
geboten, aber rechts- und gesellschaftspolitisch nicht zu verhindern sei.'®

Vgl.: BVerfG, Beschluss vom 20.03.2009, | BvR 2410/08, Rn. 17
Sportwettenurteil des BVerfG vom 28.03.2006, Zf\WG 2006, 16 ff, 27 , Rn. 118,

Vgl. hierzu: Sportwettenurteil des BVerfG vom 28.03.2006, Rn. 116, Zf\WG 2006, 16 ff., 27 sowie Diet-
lein, a.a.0.

Verfassungs- und europarechtliche Fragen des Lotteriemonopols, April 2010, S. 26 f.

Von Mutius, Zu den verfassungs- und europarechtlichen Vorgaben sowie der verwaltungs- und abgabe-
rechtlichen Ausgestaltung einer rechtsnormativ begrenzten und gesteuerten Teilliberalisierung des
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Die verfassungsrechtliche Entscheidung Uber die Erforderlichkeit eines
Grundrechtseingriffs orientiert sich naturgemal auch an den Verhaltens-
weisen des Gesetzgebers (also seinen ,bisher gemachten Erfahrungen®
iSd Sportwettenentscheidung19) in anderen Fallen gleichgelagerter Gefah-
renpotentiale. Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet
dem Gesetzgeber namlich nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches un-
gleich zu behandeln®®: Dieser Grundsatz gilt fur ungleiche Belastungen
ebenso wie fir ungleiche Beglnstigungen. Verboten ist danach ein dem
Gleichheitsgrundsatz widersprechender Ausschluss von Begunstigungen,
also die Verweigerung von Vorteilen gegenlber einem Personenkreis, wel-
che einem anderen Personenkreis gewahrt werden.?! Fiihrt eine Rechtsla-
ge (Gesetz, Verordnung pp) zu einer derartigen Ungleichbehandlung ver-
gleichbarer Gruppen, muf} diese Ungleichbehandlung bezogen auf die je-
weilige Vergleichsgruppe durch hinreichend sachliche Griinde gerechtfer-
tigt sein. Diese Grinde sind aber nicht isoliert in Bezug auf die jeweilige
Regelungsgruppe zu beurteilen. Sie durfen insbesondere nicht zueinander
in Widerspruch stehen, sondern muissen innerhalb eines vertretbaren ge-
setzgeberischen Konzepts aufeinander abgestimmt sein.?2
Kommt man zu dem Ergebnis, dass ein und derselbe Gesetzgeber (ndm-
lich der zustandige Landesgesetzgeber) in Anwendung seiner Einschat-
zungsprarogative wesentlich gefahrlichere Sachverhalte (hier: Wetten jeder
Art und Internetgliicksspiele) weniger eingriffsintensiv regelt als andere
vergleichbare Sachverhalte (GrofRe Lotterien iSd § 6), liegt es nicht fern,
hierin einen Ermessensfehlgebrauch zu sehen, weil bei einem offensicht-
lich weniger gefahrlichen Sachverhalt ein weitergehender Grundrechtsein-
griff vorgenommen wird.

Die Befurworter einer Kommerzialisierung der Sportwetten argumentieren
schon jetzt so, indem sie eine einheitliche Regelung nicht nur fir Lotterien,
Sportwetten und Kasinospiele, sondern auch fir Automatenspiele und

Sportwettenmarktes, Rechtsgutachten vom 11.06.2007 erstattet im Auftrage des Deutschen Buchma-
cherbandes Essen e.V., S. 101.

BVerfG, aaO, Rn 116.

BVerfG E 112, 268 (279); BVerfG, NJW 2006, 2757.
BVerfGE 110, 412 (431); 112, 164 (174).
BVerfG, NJW 2006, 2725 (2758).
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Pferdewetten verlangen und sich ohne einen solch einheitlichen Rahmen
aus verfassungsrechtlichen Grinden an keine Gesetze gebunden fuhlen.
Ebenso nahe liegt es anzunehmen, dass die restriktive Regelung der Lotte-
rien bei einer gleichzeitigen Kommerzialisierung der Wetten und des Inter-
netgllicksspiels eben nicht mehr der Suchtpravention dient, sondern in ers-
ter Linie fiskalischen Belangen, die das BVerfG ausdriicklich als nicht ge-
rechtfertigt bezeichnet hat.?®

Zur europarechtlichen Inkohéarenz:

Jedenfalls aus europarechtlichen Gesichtspunkten ist das ,LOTTO-
Monopol“ gem. § 6 Abs. 2 als inkoharent zu beurteilen. Der EuGH?* festge-
stellt, dass dann eine Inkoharenz vorliegen kann, wenn Glicksspiele teil-
weise in einem Monopol, andere Gllicksspiele, die ein héheres Suchtpoten-
tial aufweisen, von Privaten veranstaltet werden und bei diesen Gliicksspie-
len eine Politik der Angebotsausweitung zum Zwecke der Einnahmenma-
ximierung verfolgt wird. Eine solche Tendenz hatte der EuGH in der o.g.
bereits in Bezug auf die Automatenspiele beanstandet.?®

In der Folgezeit haben sich die nationalen Gerichte dieser Ansicht zuneh-
mend angeschlossen. 26

Diese europarechtliche Inkohdrenz zu dem staatlichen Monopol firr gro-
3e Lotterien, also insbesondere LOTTO, wird mit dem vorliegenden Geset-
zesentwurf (iber die Automatenspiele hinaus intensiviert durch die Offnung
zur kommerziellen Nutzung auch der Sportwetten und anderer Gliicksspie-
le mit hdherem Suchtpotential insbesondere im Internet. Es dirfte kein
ernsthafter Zweifel daran bestehen, dass in einem derart gestalteten Um-
feld der Glicksspielregelungen die Insel eines staatlichen LOTTO-
Monopols nicht zu halten sein wird.

S. hierzu auch Dietlein, ZfWG 2010, 159 ff
EuGH, Urteil vom 08.09.2010, Az.: C-46/08, Rn. 68, 71

EuGH, Urteil vom 08.09.2010, Az.: C-46/08, Rn. 67

Vgl. jiingst: BayVGH, Beschluss v. 21.03.2011, Az. 10 AS 10.2499; OVG Sachsen, Beschluss v.
04.01.2011, Az.: 3 B 507/09; OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss v. 08.12.2010, Az. 6 B 11013/10.0VG
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Zu § 10 ff, Genehmigung gemeinniitziger Lotterien

Die Veranstaltung gemeinnitziger Lotterien mit einem Gewinnver-
sprechen bis zu 5 Mio. €, bei einer Frequenz von héchstens 2 Wo-
chenziehungen und Verzicht auf Jackpotbildung miissen erlaubt wer-
den. Auflagen zum Spielerschutz sind nicht zu beachten. Eine Be-
grenzung der Hoéchstzahl zugelassener Lotterieveranstaltungen gibt
es nicht, sodass in der Praxis taglich eine Mehrzahl von Lotterien mit
einem Hochstgewinn bis zu 5 Mio € ausgelost werden kénnten.

Da die Gewinnsumme und der Reinertrag mit jeweils 30% der Spiel-
einsatze bemessen ist (§ 12 Abs. 1), verbleibt ungeachtet der Ver-
pflichtung zur Niedrighaltung der Kosten ein méglicher ,,Eigenertrag“
der Veranstalter und ihrer Beauftragten von 40%. Selbst bei Unterstel-
lung nur einer Gewinnklasse mit 5 Mio. € verbliebe den Veranstaltern
ein ,,Ertrag“ von 6,6 Mio. €.

Ungeachtet der Gefahrdung der Ziele in § 1 sind gemeinnitzige Lotterien
ohne Jackpot zukilnftig ohne jede mengenméaRBige Einschrinkung zu-
lassig, wenn die Bekanntgabe der Ziehungsergebnisse (also nicht die Zie-
hungen selbst) nicht ofter als zwei Mal wochentlich erfolgt und der Hochst-
gewinn einen Wert von 5 Mio. € nicht bersteigt. Dabei ist zu bericksichti-
gen, dass durch die Regelungen in § 11 Abs. 2 i.V.m. § 12 eine Durchfiih-
rung dieser Lotterie seitens Dritter zulassig ist und hierdurch ein erhebli-
ches als ,Kostenposition“ zu tarnendes Abschdpfungsvolumen mdglich
wird.

Ungeachtet der nahezu uneingeschrankten Zulassigkeit solcher Lotterien
ist dort lediglich die Verpflichtung zu einer ,gemeinniitzigen Verwendung“
geregelt. Nicht geregelt ist, welche konkreten Zwecke damit verfolgt wer-
den mussen. Nach § 13 Abs. 1 ist der Reinertrag den in der Genehmigung
festgelegten gemeinnutzigen, kirchlichen oder mildtatigen Zwecken zuzu-
fuhren. Diese Zweckbeschreibung ist extrem offen und kann naturgemaf
auch jegliche Zwecke — auch zu Gunsten privater Interessen und auler-
halb der Bundesrepublik Deutschland - erfassen.

Gem. § 12 Abs. 1 sind fir die Gewinnsumme und den Reinertrag jeweils
30% der ,Entgelte* (gemeint sind wohl die Spieleinsétze) anzusetzen. Legt
man den nach § 10 Abs. 2 Nr. 2 max. zuldssigen Héchstgewinn von 5 Mio.
€ zugrunde und unterstellt, es gebe nur diese eine Gewinnklasse, ergibt
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sich ein max. Einspielergebnis von 16.666.700. Auf dieser Grundlage ver-
bleibt - ungeachtet der Verpflichtung zur Niedrighaltung der Kosten gem. §
12 - ein mdglicher ,Eigenertrag“ der Veranstalter und ihrer Beauftragten
von 40%, d.h. in diesem Beispiel 6,6 Mio. €. Weil in der Regel jedoch meh-
rere Gewinnklassen zur Ausspielung gelangen, ist es naheliegend, dass
sich der Eigenertrag der Veranstalter unschwer um erhebliche Summen
steigern diirfte.

Da die Veranstalter solcher gemeinnitziger Lotterien durchaus auch solche
aus den EU-Mitgliedstaaten sein kénnen und die Uberwachungs- bzw. Ein-
griffsméglichkeiten der ,Prifstelle” duRerst schwach ausgepragt sind, diirfte
einer eher eigennitzigen Veranstaltung solcher Lotterien mit diesen Rege-
lungen , Tur und Tor" gedffnet sein.

Zu § 17 Abs. 12 Erlaubnisregelung

Die Regelungssystematik in Bezug auf die Laufzeit der Genehmigung
ist nicht nachvollziehbar

§ 17 Abs. 1 bis 11 enthalt Regelungen zum Spielerschutz bei Prasenz-
Spielbanken. In § 17 Abs. 12 ist eine von der Ublichen Regelung abwei-
chende Genehmigungslaufzeit von 8 Jahren vorgesehen.

Diese Einordnung ist unsystematisch, denn die Genehmigungslaufzeit hat
mit den Spielerschutzvorschriften nichts zu tun. Es empfiehlt sich daher,
diese Regelung zumindest in einem eigenen Abs. 1 vor die Spielerschutz-
regelungen zu ziehen, die dann als Abs. 2 Nr. 1 bis 11 geregelt werden
kénnen. Das wiirde auch der Uberschrift ,Anforderungen an Spielbanken®
entsprechen.

Zu § 18 Anforderungen an Online-Spielbanken

Die Regelungen iiber die Sperrung von Spielern und zur Bekdampfung
der Gliucksspielsucht ist zwar fiir die Prasenzspielbanken sehr dezi-
diert auch in Bezug auf die zu treffenden MaBnahmen in 11 Absatzen
geregelt. Fiir die Online-Spielbanken findet sich allerdings nur der
Hinweis in § 18 Abs. 5, dass die Regelungen fiir die Prasenz-
Spielbanken entsprechend gelten sollen. Es gibt allerdings keinerlei
Spezifikationen, welche die Besonderheiten des Internets, die damit
verbundenen auBerordentlichen Risiken und die Tatsache einer nahe-
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zu unbeschrankten Zulassungspflicht (§ 19 Abs. 4 iVm § 20 Abs. 2)
solcher in beliebigen Lédndern der EU ansassigen Anbieter und die
damit verbundenen Schwierigkeiten einer Kontrolle und Uberwachung
beriicksichtigt.

Die Vorgaben zur Errichtung eines ,lbergreifenden Sperrsystems” sind in
wesentlichen Punkten auf den terrestrischen Betrieb zugeschnitten. So wird
auf die Wahrnehmung des Personals (§ 17 Abs. 2) oder die Ausweiskon-
trolle (§ 17 Abs.6) abgestellt. Flr die ,Online Spielbanken® und die spezifi-
schen Anforderungen und Voraussetzungen fur die Identifikation und die
wirksame Sperrung entsprechender Spieler im Internetverkehr fehlt in § 18
jedoch jegliche Vorgabe. Vielmehr beschrankt sich der Gesetzentwurf in-
soweit auf den Hinweis, dass die Regelungen Uber das Sperrsystem fir
.Prasenz-Spielbanken“ entsprechend gelten sollen (§ 18 Abs. 5).

Die Besonderheiten des Internetglicksspiels und die damit verbundene
Anonymitat des Spielers, die Schwierigkeiten bei der Spieleridentifikation
(z.B. Missbrauch der Zugangsdaten durch Dritte), die fehlende soziale Kon-
trolle Giber den Spieler im Zeitpunkt seiner Spielteiinahme (z.B. Uberprii-
fung ob der Spieler auf Grund zu hohem Alkohol- oder Drogenkonsum hin-
reichend verantwortlich zu handeln in der Lage ist), aber auch das von der
Rechtsprechung im Zusammenhang mit Internetgllicksspielen immer wie-
der betonte Betrugsrisik027, hatten umso mehr dezidierterer Regelungen
bedurft, als nach dem vorgelegten Entwurf eine faktisch uneingeschrankte
Zulassung aller in den EU-Mitgliedsstaaten erlaubten Anbieter vorgesehen
ist. Die Tatsache, dass mangels einer solchen Kontrollmdglichkeit von In-
ternetanbietern (anders als bei den Prasenz-Spielbanken, die in Deutsch-
land ortlich ansassig und daher unschwer kontrollierbar- und Gberwachbar
sind) der EuGH ein Internetverbot ausdricklich fur zulassig erachtet® und
damit im Falle einer Zulassung solcher Gliicksspielangebote héchste Priori-
tat auf differenzierte und dem Internet angepasste Spielerschutzmafinah-
men erforderlich waren, wird hier vollig ausgeblendet. Die Erfordernisse
des Jugendschutzes werden mangels entsprechender Identifikationsanfor-
derungen vollstandig ausgeblendet.

so zuletzt EuUGH, iS Ladbrokes, RS. 258/08, Rn. 55 mwH
EuGH, aaO Fn. 16
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Erforderlich waren zumindest Regelungen, die eine Identifikation des Spie-
lers (zB durch PIN und TAN — Eingabe) voraussetzen, zeitlich bezogene
und absolute Einsatzgrenzen, Spielsperrzeiten, Konkretisierung der zulas-
sigen Spiele, Vorgabe von Spielpausen, Verbot der E-Cashzahlung und
Kreditverbot, Verbot des Spiels gegen kostenpflichtig zu erwerbende Geld-
ersatzeinheiten (Punkte, Tokens) etc..

Zu § 19 Genehmigung als Veranstalter des Online-Kasinospiels

Die Regelungen in § 19 des kommerziellen Entwurfs fiihrt dazu, dass
jedermann, der in einem EU-Mitgliedstaat Uiber eine Niederlassung
verfiigt, Online-Kasino-Spiele in Deutschland anbieten kann. Das In-
ternet wird gleichsam zum rechtsfreien Raum fiir Gliicksspiele.

Besonders bedeutsam ist in diesem Zusammenhang die Regelung in
§ 19 Abs. 4. Diese Bestimmung fiihrt dazu, dass die deutschen Be-
horden eine Erlaubnis erteilen miissen, wenn der entsprechende An-
bieter bereits in einem anderen EU-Land iiber eine Gliicksspiel-
Erlaubnis verfiigt. Damit werden die vom EuGH?® ausdriicklich gebil-

ligten strikten Kriterien ignoriert und es gilt faktisch das Herkunfts-
landprinzip fur alle Internetgliicksspiele.

Die Konformitatsfiktion einer EU-auslédndischen Erlaubnis in Bezug
auf die Ziele des § 1 ist fehlerhaft und unsystematisch.

Online-Kasinospiele diirfen nach dem Entwurf von jedem in Europa zu-
gelassenen Gllcksspielanbieter in Deutschland beliebig vertrieben wer-
den. Insbesondere wird das vom EuGH in nunmehr standiger Recht-
sprechung30 festgeschriebene Territorialprinzip (keine grenziiberschreiten-
de Erlaubniswirkung europaischer Glicksspielkonzessionen) in § 19 Abs. 4
ausdrucklich aufgehoben.

Bezeichnend ist auch, dass die Versagungsgriinde einer Online-Kasino-
Erlaubnis, also insbesondere die Gefahrdung der offentlichen Sicherheit
oder Ordnung sowie eine Gefahrdung der Ziele des § 1 dann nicht mehr
herangezogen werden kénnen, wenn eine Genehmigung nach § 19 Abs.

EuGH, Urteil vom 08.09.2010, verb. Rechtss. Az. C-316/07 u.a., Rn. 108 ff, 116 — Markus
Stol3 u.a.

EuGH, aaO, Rn. 109
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1 Nr. 1 vorliegt, der betreffende Veranstalter also in irgendeinem Land der
Européischen Union Uber eine entsprechende Glicksspielerlaubnis (und
das sind auch die berlchtigten sog. ,Offshore-Lizenzen“ aus Malta oder
Gibraltar) verfugt.

Diese Regelung steht in eklatantem Widerspruch zu den Zielen des Geset-
zes gem. § 1. Denn die Tatsache, dass ein Anbieter in einem EU-
Mitgliedstaat eine Erlaubnis besitzt, hat keinerlei sachlichen Bezug zu der
Frage, ob dessen Angebot einem der in § 1 genannten Ziele widerspricht.
Diese Fiktion ist daher unsystematisch und fehlerhaft.

Zu § 21 Allgemeine Anforderungen an Wetten

Wetten, und damit auch Pferdewetten (das ist allerdings ein unzulas-
siger Eingriff in die Gesetzgebungskompetenz des Bundes), diirfen
nach dem Entwurf kiinftig von allen europaischen Unternehmen in
Deutschland veranstaltet und vermittelt werden. Es mangelt an jeder
suchtpraventiven Méglichkeit der inhaltlichen Beschrankung der Wet-
ten.

Zwar wird in Abs. 1 der Prufstelle die Moglichkeit eingerdumt, ,Art und Zu-
schnitt der Wetten im Einzelnen zu regeln®. Eine gesetzliche Grenze wird
aber nur dort gezogen, wo ,das sittliche Empfinden* verletzt wird. Damit
sind den Wetten nach Inhalt und Gegenstand, aber auch Einsatzhéhe, Fre-
quenz (Livewetten) etc. keine Grenzen gesetzt. Jede Beschrankung aus
dem Gesichtspunkt des Spielerschutzes diirfte an der Unbestimmtheit der
Norm scheitern. Mit anderen Worten: Wetten sind zukinftig auf alles und
jedes maglich.

Bemerkenswert ist die Regelung in § 21 Abs. 3, wonach jeder, der ,an ei-
nem bewetteten Ereignis teilnimmt®, keine Wetten auf dieses Ereignis ab-
schlieRen oder durch andere férdern darf. Nach der Formulierung dieser
verungliickten Norm diirfen also auch Zuschauer eines Fuf3ballspiels nicht
auf das Spiel wetten, an dem sie (als Zuschauer) ,teilgenommen® haben.
Das ist natirlich nicht gemeint, stellt aber ein weiteres Zeugnis von der
Oberflachlichkeit und fehlenden Strukturierung des Gesamttextes dar.
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Zu § 22 Genehmigung als Wettunternehmer

Auch in Bezug auf Wettveranstalter sind die Behdérden durch § 22
Abs. 4 in der Regel verpflichtet, eine Erlaubnis zu erteilen, wenn der
Anbieter bereits iliber eine Erlaubnis in einem anderen Mitgliedsstaat
der EU verfiigt. Dies stellt eine Umgehung des vom EuGH bestétigten
Territorialprinzips31 dar, mit der Folge, dass europaische Unterneh-
mer nicht nur ungehindert auf den deutschen Markt dringen werden,
sondern auch, dass diese nicht zu kontrollieren sind.

Auf Grund der gesetzlichen Verpflichtung der Behdrden, eine Erlaubnis bei
Vorliegen der Anforderungen zu erteilen, besteht nicht die Mdglichkeit,
durch eine quantitative Angebotsbeschrankung den Anforderungen des
Spielerschutzes i.S.d. § 1 gerecht zu werden. Es mull jeder EU-
Erlaubnisinhaber zugelassen werden, mit der Folge einer uniberschauba-
ren Angebotsschwemme.

Zu § 23 Vertriebsgenehmiqung

lllusorisch erscheint die Regelung in § 23 Abs. 5, wonach die stationédren
Standorte fiir Sportwettbiiros beschriankt werden kénnen. Wenn Uber
das Internet Gberall und massenhaft gespielt werden darf, so fragt sich, wo-
rin die verfassungsrechtliche Rechtfertigung flir eine solche Standortbe-
schrankung liegen soll. Nicht einmal die Méglichkeit einer Standortbe-
schrankung ,zur Gewdéhrleistung der Ziele des § 1“ist im Gesetz vorgese-
hen. Eine solche ware ggf. ohnehin schwer durchsetzbar, wenn die Betrei-
ber den Behoérden vorhalten kénnen, dass der Gesetzgeber auf eine ent-
sprechende Beschrankung fir Online-Gliicksspiele ,beredt® verzichtet ha-
be.

Der Regelung des § 23 Abs. 5 ist daher die UnverhaltnismaRigkeit auf die
Stirn  geschrieben. Stationdren Angeboten kann keine gerichtsfeste
Schranke mehr gesetzt werden.

vgl. oben zu § 19
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Zu § 25 Informationspflichten

Keine hinreichende Sicherung der Informationserteilung an die Spie-
ler

Die Vorschrift konkretisiert lediglich den Inhalt der Informationspflichten,
nicht aber wie diese dem Kunden zur Verfigung gestellt werden sollen.
Dies ist eine diametrale Abkehr von der bisherigen Regelung, wonach die
Pflicht bestand, dem Spieler bestimmte Informationen zukommen zu las-
sen. Nunmehr kehrt sich diese ,Bringschuld® in eine ,Holschuld® um. Das
hat zur Folge, dass es auch zulassig ist, diese Informationen nur auf Anfra-
ge des Spielers herauszugeben, wie auch Satz 2 dieser Vorschrift belegt.

Warnhinweise auf das mit dem Gllcksspiel verbundene Suchtpotential
oder Hinweise auf die Gewinnwahrscheinlichkeit sind tUberhaupt nicht mehr
erforderlich.

Zu § 26 Werbung

Nicht justitiable Blankettnorm fiir Werberegelungen

Die Regelungen fur die Werbung sind vollig offen und stehen nicht im Ver-
haltnis zu den Gefahren der Gliicksspiele. Die in § 26 Abs. 1 vorgesehenen
Restriktionen gehen nicht tber die ohnehin nach den Vorschriften des Ge-
setzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) selbstverstéandlichen Re-
gulierungsparametern hinaus.

§ 26 Abs. 1 ist mit dem Begrenzungsparameter, die Werbung miisse ,an-
gemessen® sein, vollig schwammig formuliert. Zwar ist eine weitere Be-
grenzung durch die Bezugnahme auf einen ,Widerspruch zu den Zielen
des § 1” vorgesehen. Durch die Offenheit der in § 1 genannten Ziele®? ist
damit aber keine wirksame Begrenzung im Sinne des Spielerschutzes ge-
wahrleistet, wie sie sich zB aus § 5 GIUStV ergibt.

Zu § 27 Minderjahrigenschutz, Spielerschutz und Aufklarung

Spielerschutzvorschriften stehen nicht im Verhéltnis zu den Zielen
des Gesetzentwurfs gem. § 1

S. Anmerkungen zu § 1
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Die Vorschrift enthalt Marginalien zum Spielerschutz. Die Art und Weise,
wie die dort geforderten MalRnahmen umgesetzt werden sollen, bleibt véllig
offen. Insofern dirften diese Anforderungen in der Praxis keinerlei Rele-
vanz entfalten. Erforderlich waren zumindest Regelungen dahingehend,
dass entsprechende Hinweise auf jedem Spielschein abgedruckt und in der
Werbung deutlich wiedergegeben sein missen.

Zu § 30 Aufgaben und Befugnisse der Gliicksspielaufsicht

Es fehlen effiziente Regelungen zur Uberwachung der Geldstréme

In Abs. 1 Nr. 4 ist vorgesehen, dass die Glicksspielaufsicht den Kredit- und
Finanzdienstleistungsinstituten die Mitwirkung am Zahlungsverkehr flir un-
erlaubtes Glicksspiel untersagen kann. Insbesondere bei Internetglicks-
spielen werden vielfach Finanzdienstleister aus dem Ausland eingebunden,
die eine entsprechende Untersagung nicht berlicksichtigen. Es ist daher
geboten, eine Regelung aufzunehmen, wonach alle Zahlungsvorgange mit
Spielern aus Deutschland Uber ein Konto im Inland oder tber einen in ei-
nem Mitgliedstaat der EU residierenden Finanzdienstleister abgewickelt
werden mussen.

Zu § 40 Abgabenpflicht

Die Regelungen liber die Abgabenpflicht sind europarechtswidrig,
denn sie fithren dazu, dass ein im Ausland konzessionierter Gliicks-
spielanbieter unzuldssig diskriminiert wird. Er wird namlich auf Grund
seiner zusatzlichen Besteuerung im Sitzland schlechter gestellt, als
ein Anbieter aus Deutschland, der nur die Abgaben nach § 40 entrich-
ten muss. § 40 wire also fiir alle im europdischen Ausland ansédssigen
Anbieter offensichtlich europarechtswidrig. Fiir diskriminierende Vor-
schriften scheidet nach Europarecht eine Rechtfertigung per se aus.
Im Ubrigen fiihrt diese Form der Besteuerung zu einem Widerspruch
mit dem allgemeinen Grundsatz der Sitzlandbesteuerung.

Um eine Abgabenpflicht in der Bundesrepublik Deutschland zu begriinden,
wird der Steuertatbestand im terrestrischen Vertrieb auf den hiesigen Sitz,
beim Internetvertrieb auf den Aufenthaltsort des Spielers, definiert.
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Zunachst sei darauf hingewiesen, dass der Veranstaltungsort fiir Online-
Gliicksspiele in § 40 Abs. 2 S. 2 anders als in § 3 Abs. 8 Satz 3 definiert
wird.

Die in § 40 Abs. 2 S. 3 gewahlte Definition ist allerdings ersichtlich abwe-
gig, denn danach unterfiele eine Wette, die ein in Deutschland wohnhafter
Spieler wahrend seines Urlaubs aus dem Hotel in Gibraltar via Internet bei
der dort ansassigen Firma bwin abgeschlossen hat, ebenfalls der Abga-
benpflicht nach § 40 Abs. 1 in Deutschland. Dass es fir eine derartige Ver-
legung eines reinen Auslandstatbestandes zu Zwecken der Besteuerung in
den deutschen Rechtsbereich keinerlei Grundlage gibt, liegt auf der Hand.

Die Regelung zur Besteuerung fuhrt ferner dazu, dass ein im Ausland kon-
zessionierter Glicksspielanbieter durch § 40 europarechtswidrig diskrimi-
niert wird. Er steht sich ndmlich schlechter als ein Anbieter aus Deutsch-
land, der nur die Abgaben nach § 40 und nicht auch, wie der auslandische
Anbieter, Abgaben an seinem Sitzstaat entrichten muss. § 40 ist daher als
diskriminierende Vorschrift offensichtlich europarechtswidrig, sofern nicht
im Rahmen eines Doppelbesteuerungsabkommens mit dem betreffenden
EU-Land eine entsprechende Anrechnung vereinbart ist.

Zur Frage der Besteuerungskriterien kann auf die verschiedenen steuer-
rechtlichen Gutachten verwiesen werden, insbesondere auf das Gutachten
von Prof. Kirchhoff33, der zu dem Ergebnis kommt, dass eine Anbieterbe-
steuerung der im europaischen Ausland ansassigen Glucksspielunterneh-
men europarechtlich unzulassig ist.

Ungeachtet der Besteuerungsqualitat besteht das Problem der Erfassung
und Erhebung der Steuern bei den im europaischen Ausland ansassigen
Unternehmen. Gem. § 45 des vorliegenden Entwurfs sind die Glucksspiel-
anbieter zwar verpflichtet, die relevanten Steuerdaten an die zustandige
Behdrde zu tGbermitteln und die entsprechenden Abgaben abzufiihren. Die
zustandigen Behdrden haben aber keinerlei Méglichkeit der Uberpriifung,
ob die Ubermittelten Angaben zutreffend sind oder nicht.

Kirchhoff, Rechtsgutachten zur Frage einer gleichheitsgerechten Besteuerung von Gliicksspielen, No-
vember 2009.
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Mangels Kontrollmdglichkeit der zustandigen Behdrden kommt es zwangs-
l&ufig zu einer strukturellen Ungleichbehandlung der in Deutschland an-
sassigen Unternehmen mit den auslandischen Glicksspielanbietern. Hie-
raus folgt ein Steuerdurchsetzungsdefizit, das im Ergebnis neben der oben
aufgezeigten EU-Rechtswidrigkeit auch zu einer Verfassungswidrigkeit der
Besteuerungsgrundlagen nach § 40 ff. dieses Vorschlages flhren diirfte.®*

Zu § 41 Abgabenhoéhe

Die vorgesehene Abgabenhdhe fiihrt zu einer Abwanderung der
Gliicksspielanbieter in die EU-Steueroasen Gibraltar, Malta oder Isle
of Man.

In § 41 Abs. 1i.V.m. § 41 Abs. 2 ist eine Abgabenlast von 20 % auf den
Unternehmensrohertrag vorgesehen. Die Besteuerung in den o.g. Steuer-
oasen belauft sich auf 0,3 bis 0,5 % auf den Unternehmensrohertrag, ge-
deckelt mit einem Hdchstsatz von 488.000 €.

Derart gravierende Steuerdifferenzen fiihren nahezu zwangslaufig, insbe-
sondere die Internetanbieter, zur Aufrechterhaltung eines nicht konzessio-
nierten Glicksspielangebots in Deutschland.

Zu § 43 Abgabenschuldner

Die Belegung des Gliicksspielanbieters als Abgabenschuldner ist im
Fall der im EU-Ausland ansassigen Gliicksspielanbieter europa-
rechtswidrig.

Sowohl im Falle einer Konzessionierung als auch im Falle des illegalen
Glicksspielanbieters sind diese Steuersatze nicht durchsetzbar, wenn der
Veranstalter nicht einen Unternehmenssitz oder zumindest eine Reprasen-
tanz in Deutschland unterhalt. Zur Einrichtung eines Unternehmenssitzes
oder einer Reprasentanz kann er auch angesichts des Grundsatzes der
Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) nicht gezwungen werden. Der nach
EU-Recht zu bestimmende Steuertatbestand richtet sich zwingend nach
dem Sitzlandprinzip, also dem Ort, an dem die zentralen vertraglichen Leis-
tungen erbracht werden. Das ist z.B. im Fall der Wetten die EDV-malige

Vgl. hierzu Zinssteuerurteil des Bundesverfassungsgerichts, BStBI. 11 1991, 654 ff.
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Registrierung, die Quotenbildung etc. Jede weitere Besteuerung scheitert
an der Europarechtswidrigkeit und ist somit insbesondere im Ausland nicht
durchsetzbar.

Bemerkenswert ist der Hinweis, dass auch illegale Gliicksspielanbieter der
Steuerpflicht unterliegen sollen. Das ist ndmlich ein ohnehin seit jeher fest-
stehendes Legalitatsprinzip und bedlirfte an sich keiner ausdricklichen Er-
wahnung.

Zu § 46 Abgabenzweck

Die Regelung iiber den Abgabenzweck erscheint wegen offensichtli-
che Widerspriiche mit den in Bezug genommenen Genehmigungsvor-
schriften verfassungsrechtlich inkohédrent und europarechtlich im Zu-
sammenspiel mit § 1 Nr 5 unter dem Gesichtspunkt eines nicht ge-
rechtfertigten Eingriffs in die Dienstleistungsfreiheit (gem. Art. 56
AEUV) unzulassig.

Diese Regelung steht im Widerspruch zu der aus dem Gesetz erkennbaren
Gesamtintention. Es sind in diesem Gesetz keinerlei Moglichkeiten einer
quantitativen oder ernsthaft auf das Ziel der Spielsuchpravention ausge-
richteten qualitativen Begrenzung der Gllicksspielangebote im Sinne des §
1 vorgesehen. Dies ware aber eine grundlegende Voraussetzung zur Errei-
chung der Gesetzesziele. Insoweit ist der Hinweis auf das ,Zusammenspiel
mit den Vorschriften (iber das Genehmigungsverfahren“ - zuriickhaltend
formuliert — nicht ernst zu nehmen.

Vielmehr besteht nach diesem Gesetz in der Regel fir jeden in einem EU-
Land ansassigen und/oder zugelassenen Glicksspielveranstalter ein An-
spruch auf Erlaubnis zur Veranstaltung und zum Vertrieb seiner Gliicks-
spiele auch in Schleswig Holstein. Die Abgabenerhebung dient also offen-
sichtlich mit Nichten dem Zweck des § 1 Nr. 1, namlich ,den legalen ent-
geltlichen Spielkonsum nur in einem angemessenen Umfang zuzulassen®.
Obwohl die Zuwendung zu den gemeinnultzigen Zwecken — wie dies erfor-
derlich ware — im Gesetz nicht abgesichert ist, dient § 46 allenfalls dem Ziel
des § 1 Nr. 5, ndmlich ,sicherzustellen, dass ein erheblicher Teil der Ein-
nahmen offentlicher Gliicksspiele zur Férderung gemeinnutziger Zwecke
vereinnahmt wird. Das ist aber kein Grund zur Erhebung einer von den (b-
lichen Besteuerungsregelungen in der EU abweichenden und damit die
Grundsatze der Dienstleistungsfreiheit beschrankenden Abgabe. Der
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EuGH hat unzweideutig festgestellt, dass ,die Finanzierung solcher sozialer
Aktivitdten nur eine erfreuliche Nebenfolge, nicht aber der eigentliche

Grund der betriebenen restriktiven Politik ist“.>°

Zu § 52 Nachschau

Die Regelungen Uber die Nachschau gem. Abs. 1 bis 4 dirften im Verhalt-
nis zu EU-ausléndischen Abgabenschuldnern bedeutungslos sein.

Zusammenfassend lasst sich somit festhalten, dass die Regelungen des
Gesetz-Entwurfes zu einer vollstindigen Offnung des deutschen Mark-
tes fiir alle Arten européischer Gliicksspielangebote fliihren werden.
Zwar sieht der Entwurf Abgaben in Hohe von 20 % des Rohertrages vor.
Den Behorden stehen jedoch keinerlei Moglichkeiten einer Durchsetzung
dieser Anspriiche oder einer Kontrolle der Angaben auslandischer Gliicks-
spielanbieter zur Seite. Ein Widerruf erteilter Erlaubnisse wegen VerstolRes
gegen die Abgabepflicht mag mdglich sein, fihrt jedoch angesichts der
weitreichenden Inkohdrenzen dieses Gesetzentwurfs zu einer Verschie-
bung der Gllicksspielangebote in die europarechtlich nicht zu beanstan-
dende Erlaubnisfreiheit. Vor dem Hintergrund der von den kommerziellen

Anbietern vertretenen Unmdglichkeit einer Durchsetzung von Verboten im
Internet werden faktisch nicht erlaubte Angebote legalisiert.

>
=

(Dr. Manfred Hecker)

Rechtsanwalt

Vgl. EuGH, st. Rspr., C-316/07, Rn. 104 Markus Sto3
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