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STELLUNGNAHME
der _
FABER LOTTO-SERVICE KG
und der _
FABER KG Staatliche Lotterie-Einnahme der NKL

zu den Entwiirfen eines.
GLUCKSSPIELSTAATSVERTRAGES
: . und eines :
GLUCKSSPIELSTAATSVERTRAG-AUSFUHRUNGSGESETZES {GILStV AG)

— Anhérung des Finanzausschusses des Schleswig-Holsteinischen Landtags
zur Landtags-Drucksache 16/1566 vom 31.08.2007 —

L
Vorbemerkung

1 Nach Uberzeugung der FABER Lotto-Service KG und der FABER KG Staatliche Lotterie-
Einnahme der NKL (im Folgenden zusammen ,FABER”), Bochum, sind der Entwurf eines
Gllicksspielstaatsvertrags (,GIUIStV") und des zugehdrigen schleswig-holsteinischen Ge-
setzes zur Ausfilhrung des Staatsvertrages zum GHicksspielwesen in Deutschland
(-.GHiStV AG") offensichtiich verfassungswidrig und verletzen europdisches Gemein-
schaftsrecht in so gravierender Weise, dass zentrale Bestimmungen des Gesetzespakets
wegen des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts niemals angewandt werden
diirften. Im Falle ihrer Anwendung werden hingegen der GIUStV und das GIiStV AG die
Existenz von FABER kurzfristig und dauerhaft vernichten. Der Gesetzgebungsvorschlag
bedeutet fiir FABER ein faktisches Berufsverbot und eine entschédigungspflichtige Ent-
eignung. Im Falle der Verabschiedung und Umsetzung des Gesetzgebungsvorschlags
wird FABER Entschadigungsanspriiche gegen das Land Schleswig-Holstein gerichtlich
durchsetzen. : .

2 Die Stellungnahme beschrénkt sich die fiir FABER als gewerblichen Lotterievermittier und
Organisator von Lottospielgemeinschaffen und Staatlichen Lotterie-Einnehmer relevanten
Teile des GIUStV und des GIUiStY AG. FABER veranstaltet und vermittelt weder Sportwet-
ten noch sonstige Formen &ffentlichen Gllicksspiels, sondem beschrankt seine Vermitt-
lungstatigkeit auf die Vermitilung des staatlich veranstalteten Lottos und anderer staatlich
veranstalteter Lotterien. Nach Uberzeugung von FABER erstreckt sich die Verfassungs-
und Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des Gesetzgebungsvorschlags indes auf alle Rege-
lungen, die privatwirtschaftliche Tatigkeit auf den Glicksspielmérkten zerstdren oder we-
sentlich erschweren.

3 Dem Vorhaben der GIUStV-Entwurfsverfasser, die Landtage lUber die rechtfichen und
wirtschaftlichen Folgen ihres irrational-etatistischen Modells staatlicher Gliicksspielreguiie-
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" rung tAuschen und dieses dauerhaft sichem zu kénnen, wird indes kein dauerhafter Erfolg
beschieden sein. FABER begriil3t es sehr, dass die Landesregierung mit ihrer Presseer-
kldrung im Anschluss an die Kabinettssitzung vom .10. Juli 2007 die Rechtswidrigkeit des
Gesetzgebungsvorhabens deutlich unterstrichen hat: "Es gibt zur Zeit keine rechissiche-
ren Altemnativen, um die Zweckerirdge aus dem Gliicksspiel zu sichern®, liefs sich Minis-
terprésident Carstensen vernehmen, um dann fortzusetzen: "Wir haben gegeniliber den
anderen Landem durchsetzen kénnen, dass der Vertrag auf vier Jahre befristet wird. Bis
dahin muss unter Beriicksichligung der nationalen und européischen Rechisprechung
eine zukunftssichere LGsung gefunden werden." Innenminister Dr. Stegner ergénzte: "Da-
mit sind die Einnahmen aus den Lotterien fiir den Sport, fur kulturelle und soziale Belange
~ auch weiterhin gewéhrieistet.” 2006 betrug diese Summe rund 68 Millionen. Euro. Mit Inte-

resse haben wir auch die Aussage des Innenministers bei Einbringung des Gesetzent- -
wurfs vemommen, man wolle ,die vor uns liegende Zeit ... nutzen ..., um Zu einem zu-
kunftstauglichen und zweifelsfrei europarechtlich unbedenklichen Konzépt zu gelangen”®
(Plenarprotokoll zur 67. Sitzung vorm 13.9.2007, S. 4832). Die wahre Motivation der Lan-
desregierung, ihren Widerstand gegen vorséatzlichen Rechtsbruch aufzugeben, hat Herr
Minister Stegner plastisch formuliert: ,Denn sollten. wir aus dem Lotto-Block ausgeschios-
sen werden, werden die Einnahmeverluste fir Schleswig-Holstein fir alle Beteiligten so-
fort spurbar” (a.a.0.). Mit diesen Aussagen steht fest:

- Zweck des GIiGStV und des GIGStV AG ist allein die Sicherung der Zweckerfrdge, mit-
hin die Einnahmensicherung.

- Eine ,zukunftssichere” bzw. ,zukunfistaugliche®, den Anforderungen der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichis {BVerfG), der Verwaltungsgerichie und des
Européischen Gerichishofs (EuGH) gerecht werdende Lésung liegt nicht im GIGStV,
sondern muss erst noch in den nachsten vier Jahren gefunden werden.

Damit hat die Landesregierung besiatigt, dass der GIUStV und das GIOStV AG aus-
schliefllich fiskalisch motiviert sind. Der Gesetzgebungsvorschiag verfehlt daher von
vornherein die Anforderungen des BVerfG und des EuGH an die Fortfithrung von staatfi-
chen Monopolen auf den Glicksspielmarkten. Nach der wirklichen Auffassung der Lan-
desregierung, die von FABER geteilt wird, kann der GliStV einen verfassungs- und ge-
meinschaftsrechiskonformen Rechtsrahmen auf den deutschen Glicksspielmérkten nicht
herstellen, sondern allenfalls konterkarieren. Die Behauptung der Verfasser des GIiStV
AG, Staatsvertrag und Ausflihrungsgesetz ,entsprachen® den verfassungsgerichtlichen
Anferderungen und den Vorgaben der Rechtsprechung des EuGH (LT-Drs. 16/1566, S.
19), ist nur vorgeschoben und widerspricht der Auffassung der Landesregierung. Die viel-
faltigen AuBerungen des Ministerprasidenten und anderer maRgeblicher Landespolitiker,
die in den vergangenen Monaten immer wieder auf die Verfassungs- und Gemeinschafis-
rechtswidrigkeit des Staatsverirags hingewiesen haben, sind bestens dokumentiert und
der Europdischen Kommission zur Vorbereitung elnes Vertragsverletzungsverfahrens
dbermittelt worden. :

Was der Gesetzentwurf der Landesregierung verschweigt und der Landiag zu beriicksich-
tigen haben wird, sind das Verbof des Artikels 10 Abs. 2 des EG-Vertrags, gemeinschafts-
rechiswidrige Gesetze (iberhaupt zu erlassen, und der Anwendungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts, der Behorden und Gerichte zwingt, das Gesetzespaket aus GIGStV und
GliStV AG wegen seiner Europarechtswidrigkeit unangewendet zu lassen. Sollte der
Schleswig-Holsteinische Landtag seine Verpflichtungen aus Art. 10 Abs. 2 EG missach-
ten, wird FABER jeden auf den GIUStV und das GliStV AG gestiifzte nachteilige Hand-
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lung schleswig-holsteinischer Behdrden gerichtlich angreifen und vom Land Schleswig-
Holstein Schadensersatz aufgrund des gememschaftsrechtllchen Staatshaftungsan-
spruchs verlangen. _

Die bisherige Verfahrensfilhrung auf der Ebene des Glicksspielreferenten belegt den
GlaSty mit der Hypothek vollstandiger Rechisstaatswidrigkeit, die — nach einem Blick auf
~ die Firmengruppe FABER (l1.} — unter Ill. naher erautert wird. Unter IV. werden die bisher

im Verfahren von Seiten der GIUStV-Entwurfsverfasser bewusst vorenthalienen verfas-
sungs- und gemeinschaftsrechtlichen Einwande gegen den GIUStV zusammengefasst
und vorsétzliche Entstellungen der Rechtslage durch die Referentenebene korrigiert. Un-
ter V. werden — fir den Fall der Fortflihrung des Gesetzgebungsvorhabens — verfassungs-
und gemeinschaftsrechtlich notwendige Korrekturen am GIUStV AG behandelt. Diese Kor-
rekturen sind zwingend, um das Fortbestehen der Firmengruppe FABER zu gewahrleis-

ten. .

I
Die Firmengruppe FABER

Die FABER Lotto-Service KG betreibt seit mehr ajs 25 Jahren bundesweit gewerbliche
Spielvermittlung. Die Gesellschaft vermittelt ausschliefilich die Teilnahme an Glicksspie-
len des Deutschen Lotto- und Totoblocks (,,BLTB*), und zwar am Zahlenlotto ,6 aus 48°
sowie an den Lotterien ,Spiel 77" und ,Super 6°. FABER vermittelt weder Sportwetten
noch die Teilnahme an Glicksspielen auslandischer Veranstalter. Zur Firmengruppe FA-
BER gehdrt neben FABER noch die FABER KG Staatliche Lotterieeinnahme der NKL, die
zugelassener Lotterie-Einnehmer der NKL Nordwestdeutschen Klassenlotierie ist.

FABER tragt mit seinem Geschéftsmodell erheblich zur Steigerung der Akzeptanz und
- Popularitat der Produkte des DLTB und der Staatlichen Klassenlotterien bei und vermittelt
den Landesiotteriegesellschaften in Ubereinstimmung mit den jeweils geltenden Rechts-
vorschrifien Spielumsatze, an deren Ertrdgen die Haushalte der Lander und gemeinnitzi-

ge Destinatére partizipieren.

in den letzten 10 Jahren hat die Firmengruppe tber 2 Milliarden Euro umgesetzt. Rund
800 Millionen Euro konnten so fiir Steuern und wohltatige Zwecke verwandt werden.

Die Flrmengruppe FABER beschéftigt derzeit an ihrem (einzigen) Betriebssitz Bdchum
rund 550 Mitarbeiter. Diese Arbeitspltze werden nach Inkrafttreten des GIUStV und des

GHIStY AG volistandig verloren gehen.

Die Geschafistatigkeit von FABER steht in vélligem Einklang mit den Anforderungen nach
§ 14 Abs. 2 des geltenden Lotteriestaatsverirages von 2004 (,LStV®). FABER wurde von
den Landern ausdricklich im Rahmen der Staatsvertragsberatungen zum LStV beteiligt.
FABER hat durch Stellungnahmen und die Vorlage von Rechtsgutachten am Zustande-
. kommen der jeizigen bundesweit geltenden Regelung gewerblicher Spielvermittiung mit-
gewirkt. Die LAnder haben dieses Modell bisher als zuldssig gestiitzt. Davon abzurticken,
besteht, wie im Folgenden erldutert wird, kein rechilich belastbarer Grund.
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Hl. _
Rechtsstaatswidrige Entstehung des GIGStV
— Manipulation des Anhdrungsverfahrens zum GHiS{V und Sabotage kartellbehérd-
licher Entscheidungen —

1. Manipulation des Anhérungsverfahrens zum GliStV auf Referentenebene

Eine Landerarbeitsgruppe hat im Herbst 2006 eine schriftliche Anhdrung zum GIGStY be-
schlossen. Den betroffenen Unternehmen blieben kaum zwel Wochen, um innerhalb der
auf den 17.11.2006 (einem Freitag) gesetizien Frist zu dem ihnen vorgelegten Entwurf
Stellung zu nehmen. Obwehl rund 90 Stellungnahmen eingegangen waren, unter denen
sich umfangreiche Rechtsgutachten namhafter Professoren befanden, kamen die Glicks-
spielreferenten in ihrer Sitzung am 27./28.11.2006 — aiso nach nur fiinf (1) Arbeitstagen
zur Auswertung afler Stellungnahmen — zu dem Ergebnis, dass der anhdrungsgegen-
sténdliche Vertragsentwurf nicht nur verfassungs- und gemeinschaftsrechiskonform sei,
sondern noch substantiell verschérft werden miisse. Die daraufhin gesteliien Aktenein-
sichtsantrage verschiedener Anhérungsteilnehmer, samtliche zugehdrigen Unterlagen der
Offentlichkeit. zuganglich zu machen, wurden von der federflihrenden Staatskanzlei in
Hannover abgelehnt. Die zustandigen Beamten ziehen es bis heute vor, die eingegange-
nen Stellungnahmen und ihre vermeintlichen Auswertungen systematisch zu unterdrii-
cken und der Offentlichkeit und den Parlamentariern vorzuenthalten. Die fiir den Staats-
vertragsentwurf vemichtenden Bewertungen fiihrender deutscher Staatsrechislehrer und
Europarechtler, darunter die des Direktors des Instituts fir Offentliches Recht und Politik
der Universitét Minster Prof. Dr. Bodo Pieroth, sind daraufhin auf private Initiative teilwei-
se als Buch verdffentlicht, tellweise im Internet (www.staatsvertrag-transparent.de) abruf-
bar gemacht worden. Diese Stellungnahmen, auf die zurlickzukommen sein wird, bele-
gen, dass der GIIStV im Falle seiner Transformation in Landesrecht teils mangels Ge-
setzgebungskompetenz nichtig und im Ubrigen inhaltlich offensichtlich verfassungswidrig
ist und auRerdem in schwerwiegender Weise den EG-Vertrag verletzt.

In der Tischvorlage zur CdS-Konferenz am 12.12.2006 (Entwurf vom 6.12.2006) und der
Ministerprasidentenkonferenz am 13.12.2006 heif’t es zu den geheim gehaltenen Stel-
fungnahmen lapidar, es hatten sich ,keine neuen Aspekie in der Sache" ergeben. Auch
die umfangreiche . ifo-Studie zu den finanziellen Folgewirkungen des Staatsverfragsent-
wurfs wurde nur mit einem knappen Satz erwahnt, aber nicht inhaitlich bericksichtigt. Die
weitere Behauptung, ,Belange der gewerblichen Spielvermittler” seien ,intensiv gepriift
und ... auch aufgegriffen worden®, ist offensichtlich unwahr: Es hat nur an einigen Sfellen
Veranderungen gegeben — l(iberwiegend massiv zum Nachfeil der gewerblichen Spiel-
vermittlung. Im Ubrigen findet sich dann die nicht minder prekére Aussage, man habe ,die
Sicherstellung eines den Vertragszielen entsprechenden Gliicksspielangebots® als ,Sffent-
liche Aufgabe“ definiert ,— und damit keine dem Wettbewerbsrecht unterliegende Markt-
feilnahme”. Dass sich damit eine kleine Gruppe von Landesbeamten anschicki, in das
aulterhalb ihrer Zustandigkeit liegende Wettbewerbsrecht der Europdischen Gemein-
schaft und des Bundes einzugreifen und die Entscheidungen des Bundeskartellamis zur
Geltung des Kartellrechts auf den deutschen Lofteriemérkten zu sabotieren, war fir die
Adressaten dieser Tischvorlage nicht erkennbar. Dieses Dokument ist zweifellos ein
rechtsstaatlicher Skandal, weil auf die darin enthaltenen systematischen Falschaussagen
letztlich die Vernichtung einer ganzen Branche und zehntausender Arbeitsplatze gestiitzt

wird.



12

13

14

Stellungnahme FABER zum GIGStV und zum GIIStV AG Schleswig-Holstein 5

Wie aus vielen Hintergrundgesprachen bekannt isi, sind die Hauptiriebkrafte der
verantwortlichen Beamten neben eigenen Machtinteressen vor allem ideologische Vorbe-
halte dergestalt, dass Glicksspiele eniweder fundamental abgelehnt werden oder aber
zumindest alles private unternehmerische Engagement auf den européischen Gliicks-
spielméarkten zerstdrt werden miisse. So hat der sachsen-anhaltische Gliicksspielreferent
in einem Zeitschriftenbeitrag polemisiert, ,dass das Glicksspielwesen zu den Rechtsge-

" bieten gehdrt, die sich dem (Neo-)Liberalisierungsdruck des derzeitigen Zeitgeistes mit

seiner Fixierung auf die Krafte des Marktes’ auch zukiinftig entziehen sollten®. Dies ist der
ideologische Hintergrund, vor dem der GIlUStV {iberhaupt entstehen konnie und den der
Landtag bei seiner Entscheidung wird beriicksichtigen miissen.

Der GIGStV ist eine ordnungspolitische Entgleisung ohne Beispiel. Das Verdikt der Frank-
furter Allgemeinen Zeitung Gber den Staatsveriragsentwurf ist unwiderlegbar: ,\Wer Spiel-
sucht verhindern will, darf nicht selbst Spiele anbieten und daran verdienen, wer sie kana-
lisieren will, soll private Anbieter regulieren, wer an ihr verdienen will, soll Steuern erhe-
ben.” Die Entwurfsverfasser waren flr solche &ffentlichen Wamungen ebenso unerreich-
bar wie taub fiir die zahllosen Vorhalte, dass ihr Arbeitsprodukt auf einen vorsétzlichen
Rechtsbruch hinauslauft. Sie haben vielmehr absichtsvoll das Sportwetten-Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts vom 28.3.2006 dazu instrumentalisiert, die deutschen Gliicks-
spielmérkie insgesamt zu verstaatlichen. Der Geseizgebungsvorschiag belegt eindrucks-

voll, dass in der heutigen Verfassungswirklichkeit die gréten Grundrechtsgeféahrdungen

durch den — in den Worten des Bundesverfassungsrichters Udo Di Fabio — ,prazeptoralen
Staat" ausgehen — einem Staat, in dem Verwaltungsbeamte 25 Millionen Lottospieler in
Deutschland unter Suchtverdacht stellen, um auf diese Weise Unternehmertum zu zerstd-

ren.

2. Manipuiative Interpretation des Sportwetfen-Urfeils des BVerfG unter Missachtung '
bindender Vorgaben des Bundeskartellamts fiir die Lotteriemérkte

a) Sportwetten-Urteil betrifft Sportwetten. nicht Lotto und andere Lotterien

Der wesentliche Entscheidungsinhalt des Sportwetten-Urteils des BVerfG ist Folgender:
Der Gesetzgeber ist verfassungsrechilich gehalten, den Bersich der Sportwelfen unter
Auslibung seines rechtspolitischen Gestaltungsspielraums- neu zu regeln. Will der Ge-
setzgeber an einem staatlichen Wettmonopol festhaiten, muss er dieses konsequent am
Ziel der Bekampfung von Wettsucht und der Begrenzung der Wettleidenschaft ausrichten.
Dabei ergeben sich flir die verfassungsgemafie Ausgestaliung eines Wettmonopois mate-
riell-rechtliche und organisatorische Anforderungen.

Uber die im Ubergangszeitraum sofort zu beachtenden Malnahmen hinaus missten bei
einer Ubertragung der Kriterien des BVerfG fiir ein Sportwettenmonopo! zur Begriindung
eines derzeit nicht bestehenden Vertriebsmonopols flr Lotierien legitime Gemeinwohizie-
fe vorhanden sein. Allerdings rechtfertigen nicht alle zur Begriindung des Wettmonopols
angefilhrten Ziele die Beschrankung der Berufsfreiheit (BVerfG, a.a.O., Rn. 88). Haupt-
zweck flir die Errichtung eines staatlichen Wettmonopols und die dadurch beabsichtigte
Begrenzung und Ordnung des Wettwesens ist die Bekdmpfung der Spiel- und Wettsucht.
Dabei handelt es sich um ein besonders wichtiges Gemeinwohlziel {Rn. 99). Wie das
BVerfG hervorhebt, haben unterschiedliche Gliicksspielformen indes ein unterschiedli-
ches Suchtpotenzial: Bei weitem die meisten Spieler mit problematischem oder pathologi-
schem Spielverhalten spielen nach derzeitigem Erkenntnisstand an Automaten, die nach
der Gewerbeordnung betrieben werden dirfen und die nicht Gegenstand des GIUStV
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sind. An zweiter Stelle in der Statistik folgen Casino-Spiele. Alle anderen Glicksspielfor-
men tragen gegenwartig deutlich weniger zu problematischem und pathologischem Spiel-
verhalten bei (Rn. 101). Die Feststellungen des BVerfG zum Suchipotenzial von Sportwet-
ten sind nach Wortlaut und Kontext auf diese Glicksspielform beschrénkt. Will der Ge-
setzgeber diese Anforderungen auf andere Gilicksspielformen (bertragen, muss er sich
zundchst vergewissern, dass Lotto und Lotterien Uberhaupt zu ,zu problematischem und
pathologischem Spielverhalten” beitragen, wie es das BVerfG in Rn. 100 seiner Sportwet-
ten-Entscheidung formuliert.

b) Bundeskartellamt hat fehlende Ubertragbarkeit auf Lotterien bindend festgestelit

Das Bundeskartellamt hat in seinem von den GliStV-Entwurfsverfassern missachieten
und auch im Gesetzentwurf der Landesregierung bezeichnenderweise mit keinem Wort
erwdhnten Beschluss vom 23.8.2006 unter Bezugnahme auf das Sportwetten-Urteil den
bis zu Entscheidungszeitpunkt bestehenden-Stand von Wissenschaft und Forschung er-
mittelt, analysiert und das eindeutige Ergebnis formuliert, dass selbst nach den von den
Landesliotteriegesellschafien vorgelegten Studie ,suchttypische irrationale Verhaltenswei-
sen gerade beim Zahlenlotio kaum feststellbar sind” (Rn. 211 des Beschlusses des Bun-
deskartellamis). Die Kartellbehdrde hat dieses Ergebnis in Rn. 295 ff. seines Beschlusses
ausfiihrlich begrindet, ohne dass das Innenministerium (oder sonst eine flir die GHicks-
spielaufsicht zustandige Behdrde) dem bislang in irgendeiner Weise substantiiert entge--
gengetreten wire und das vermeintliche Suchtpotenzial des Lotiospiels belegt héite.

¢) ;Lottosucht” ist fiktiv und nur Vorwand zur Vemichtung gewerblicher Lotterievermittiung

Tatiséchlich lassen sich die von den GIUStV-Entwurfsverfassem konstruierten Griinde fiir
gine Zerschlagung gewerblicher Spielvermittiung fiir Lotto und Lotterien nicht auf Sucht-
praventionsgriinde stitzen. Das unter der Leitung des renommierten Suchtforschers Prof.
Dr. Heino Stéver abgeschlossene Gutachten der Universitdt Bremen — Bremer Institut flr
Drogenforschung (BISDRO) ,Gliicksspiele in Deutschland — Eine représentative Untersu-
chung zur Teilnahme und Problemlage des Spielens um Geld” (Marz 2007) belegt die
Unredlichkeit, private Lottovermittlung wegen vermeintlicher Suchtgefahr zu zersttren.

Auf der Grundlage einer erstmals in Deutschland durchgefihrien reprasentativen Be-

-fragung zum Gllicksspielverhalten der Deutschen an 8.000 zuféllig ausgewahiten Studien-

teilnehmemn konnten die Gutachter beim Zahlenlotto, wenn es ausschlieltlich gespielt
wird, eine Spielsuchtpravalenz von lediglich 0,39% feststellen. Bei den — nicht staatlich
monopolisierten — Automatengliicksspielen und Pferdewetten betragen die Spielsuchtpra-
valenzen 8,7% bzw. 6,7%. Vor diesem Hintergrund ist die Schlussfolgerung der Gutachter
eindeutig:
LDig derzeitige Fokussierung der gliicksspielbezogenen wissenschaftfichen
wie politischen Diskussion auf ein mdgliches Gefdhrdungspotenzial des
Zahlenlottos scheint im Zusammenhang mit dem Vorhaben, der Spielsucht
effektiv entgegen zu treten, wenig zieffithrend: Denn Spielprobleme treten
vor allem bei Spielemn von Spiefautornaten, den Pferde- und Sportweffen
und den Casinospielen auf und dies insbesondere dann, wenn diese Spiel-
arten gleichzeitig gespielt werden. Dem Lottospielen ist hingegen nur eine
geringe suchtinduzierende Wirkung zuzuschreiben. Eine verniinftige Spiel-
suchiprévention solite sich daher vielmehr den erstgenannten Problem-
gruppen sowie jlingeren und méannlichen Spielern und Personen mit spiel-
stichtigen Angehdrigen zuwenden.” (S. 3)
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Vor diesem Hintergrund wirken die verzweifelt anmutenden Versuche des Deutschen Lot-

to- und Totoblocks und mancher Lotteriereferenten, ber 50 Jahre nach Einfilhrung der
Lottoziehung eine vorgeblich pandemische Lottosucht zu erfinden, rechtsstaatlich absto-
fend. In den Geschéftsberichten der Lotteriegeselischaften fiir 2005 war das Phanomen
Lottosucht noch ganzlich unbekannt. Jeder Abgeordnete mag die Lotto-Geschéftsberichte
fur 2005 neben die von 2006 legen, um zu sehen, in welche Abgriinde staatlich verordne-
ter Heuchelei zur vordergriindigen Kaschierung fiskalischer Interessen die Diskussion um
den GIUStV die Politik bereits gefiihrt hat. :

d) Monopol auf Lotterievermittiung bleibt kartellrechiswidrig

Angesichts der empirischen Befunde steht es deshalb in vélligem Einklang mit dem Sport-
wetten-Urteil, dass sich die Rechisrahmen fiir Sportwetten einerseits und flr Lotterien
einschlieRlich Lotto andererseits unterscheiden. Wahrend flir Sportwetten nach Malgabe
der Entscheidung des BVerfG vam 28.3.2006 ein staatliches Monopol! fiir die Veranstal-
tung und die Vermittlung von Sportwetten auch fiir die Ubergangszeit trotz Verfassungs-
widrigkeit der zugrunde liegenden landesrechtlichen Vorschriften. aufrecht erhalten wer-
den darf, gilt grundlegend Anderes fiir Lotterien. FUr die im Deutschen Lotto- und Toto-
block veranstalteten .grofien” Lotterien wie namentlich ,Lofto 6 aus 49" besteht nur ein
staatliches Monopol fiir die Veranstaftung, wahrend die Vermittiung von Lotterien im
Wettbewerb zwischen den Vertriebsorganisationen der Landeslottereigesellschaften und
privaten gewerblichen Spielvermitilem (§ 14 LStV) geschieht. Fiir diesen Wettbewerb auf
den Lotteriemarkien gilt das Kartellrecht des Bundes und der Europaischen Gemeinschaft
und Landesrecht nur, soweit es mit diesen hdherrangigen Normen in Einklang steht.
Dementisprechend hat das Bundeskartellamt im Benehmen mit der Europaischen Kom-
mission mit Beschluss vom 23.8.2006 jegliche Behinderung gewerblicher Spielvermittler
nach Art. 81, 82 EG sofort vollziehbar verboten und klargestelit, dass-auch Landesbehor-
den aus Art. 10 EG verpflichtet sind, den Vorrang des Gemeinschaftskartellrechts anzuer-
kennen und etwaig entgegenstehendes Landesrecht unangewendet zu lassen.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat die Entscheidung des Bundeskarteliamts mit
Beschlissen vom 23.10.2006 (Eilverfahren) und vom 8.6.2007 (Hauptsache) — VI-Kart
15/06 — in allen wesentilichen Punkien bestatigl. Bundeskartellamt und OLG Disseldorf
haben keinen Zweifel daran gelassen, dass gewerbliche Lotterievermittler aus zwingen-
den gemeinschafts- und bundeskartellrechtlichen Griinden nicht behindert werden diirfen,
und zwar weder von Wettbewerbern noch von Landesbehdérden. Das Oberlandesgericht
hat auch unmissverstandlich festgehalten, dass die Lander selbst das Verbot nach Art. 81
LV.m. Art. 10 EG trifft, wettbewerbsbeschrinkende Abreden und abgestimmte Verhal-
tensweisen zu praktizieren und zu unterstitzen. Auch den Landesparlamenten ist es ver-
wehrt, Recht zu schaffen, das mit den zwingenden Vorgaben nach Art. 10, 81 EG unver-
einbar ist. Die L&nder dirfen auch nicht etwa durch die Anwendung ihres — normhie-
rarchisch untergeordneten — Ordnungsrechts die Vorgaben des — normhierarchisch iber-
geordneten — Kartellrechts unterlaufen.

e) Verbot dér Behinderung gewerblicher Spielvermittiung flir Lotto und Lotterien: durch
Landesgesetzgeber

Nach der sofort vollziehbaren Entscheidung des OLG Diisseldorf vom 8.6.2007 ist es den
Léndern deshalb gemeinschafis- und bundesrechtlich verboten, die Kkartellrechilichen
Grundsétze gewerbliche Spielvermitifung fir Lotto und Lofterien zu beeintrachtigen. Ge-
werbliche Spielvermittler diirfen uneingeschrénkt und unabhéngig von der Vertriebsform
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bundesweit tétig werden. Gewerbliche Spielvermittler befbrdern den erwlinschten Wett-
bewerb zwischen den Landeslotteriegesellschaften und wirken der verbotenen Marktauf-
teilung entgegen. Gewerbliche Spielvermittler stehen im Wettbewerb zu den Lottcannah-
mestellen der Landeslotteriagesellschaften. Dieser Wettbewerb darf nicht behindert wer-
den. Eine landesrechtiliche Norm des GHiStV oder des GliStV AG, die diese Grundsétze
héherrangigen Rechis verlefzt, ist vom Bundeskartellamt nach Ari. 10, 81 EG auller An-
wendung zu setzen. Diese Kompetenz des Bundeskartellamts hat das OLG Diisseldorf in
seinen Beschliissen vom 23.10.2006 und vom 8.6.2007 ausdricklich bestatigt. Nichts
anderes ergibt sich im Ubrigen — entgegen einer wiederum in grober Verzerrung des Ent-
scheidungsinhalts von Gliicksspielreferenten lancierten Einschatzung — aus der Entschei-
dung des Bundesgerichishofs vom 8.5.2007 im zugehdrigen Eilverfahren. Dieser Be-
schluss betraf nur den Internetveririeb der Landeslotteriegesellschaften, Gegenstand war
nicht die gewerbliche Spielvermittlung, flir die der Hauptsache-Beschiuss des OLG Dis-
seldorf vom 8.6.2007 den gemeinschafiskartellrechtlich zwingenden Rahmen vorgibi.
Dass gewerbliche Lofterievermittler nicht in ihrer landerlbergreifenden, bundesweiten
Tatigkeit behindert werden diirfen, hat der Bundesgerichtshof im Ubrigen schon 1999 in
seinem Lottospielgemeinschaften-Beschluss entschieden. Dass er davon abriicken- wird,
ist nicht ersichtlich. Eine Bezugnahme auf diese Grundiagenentscheidung findet man be-
zeichnenderweise in der Begriindung zum GHIStY nicht. Staltdessen heil’t es lapidar, die
Neuregelung beziehe ,in vollem Umfang auch die staatlichen und privaten Lotterien ein;
auch hier ist eine Anpassung an die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts im Urteil
vom 28. Mérz 2006 — bei Abstufungen im Detail — erforderlich.” Es gibt weder solche ,Ab-
stufungen im Detail", was die entscheidenden Vorgaben flr die gewerbliche Lotteriever-
mittlung anbelangt, noch kiimmert sich der Staatsvertragsbegriindung auch nur ansatz-
weise darum, dass die Frage der ,Anpassung” des gelienden Loflterierechis an das
Sportwetten-Urteil des BVerfG vom Bundeskartellamt ausfithrlich und mit bindender Wir-
kung beanfwortet ist. ‘

Als kartellrechtskonforme Lésung biete sich deshalb eine Herauslésung der Lotto- und
Lotterieveranstaltung und —vermittiung aus dem GIiStV an: Fir Lotto und Lotterien bleibt
es beim ordnungsrechtlichen Rahmen des Loiteriestaatsverirages von 2004 und im Ubri-
gen bei der gemeinschaftsrechtlich zwingend gebotenen Markistruktur- und Markiverhal-
tenskontrolle durch die Kartellbehdrden. Dass dieser Ansatz mit den Anforderungen des
Sportwetten-Urteils des BVerfG konform geht, ist durch das ,Rechtsgutachten zu der Fra-
ge der Verfassungsmapigkeit einer differenzierenden rechilichen Regelung von Sportwet-
{en und Lotterien" von Herrn Prof. Dr. Wolfgang Roth, LL.M., vom 15.3.2007 belegt, das
im Auftrag des Deutschen Buchmacherverbandes erstattet wurde, aber von den GliStV-
Entwurfsverfassern ebenso wenig zur Kenntnis genommen wurde wie alle anderen
Rechtsgutachten. Stattdessen wurde von Seiten der Entwurfsverfasser und einiger
Staatskanzleien in den leizten Wochen immer wieder behauptet, Sportwetten und Lotte-
rien kdnnten nicht getrennt geregelt werden. Diese Behauptung ist durch das Schreiben
von EU-Kommissar McCreevy vom 9.7.2007 widerlegt. Wir fiigen es als Anlage FA 1 bei.
Darin heiltt es: :

.Die von der Kommission im Rahmen des laufenden Verfahrens vorgebrach-
ten Bedenken betreffen demnach die Sportwetten. Die Kommission stelif we-
der die Existenz noch die Fortdauer der bestehenden Lotteriemonopole in
Frage, wenn sie mit EU-Vorschriffen vereinbar sind.”

Dass und aus welchen Griinden das von der Landesregierung in der Vergangenheit un-
terstiitzte, auch in den Medien vielfaltig begrifite duale System (,schleswig-holsteinisches
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Modell") nunmehr von der Landesregierung aufgegeben worden ist, wird der Landtag zu
untersuchen haben. Die AuRerungen der Landesregierung am 10.7.2007 vor der Presse
und am 13.9.2007 im Plenum des Landtags belegen indes, dass diese Grinde aus-
schlieRlich fiskalischer Natur sind. Sie belegen den Gesetzentwurf damit von vomherein
mit dem Makel der Verfassungs- und Gemeinschaftsrechtswidrigkeit.

3. Versuch der Tauschung des Parlaments durch die GIiStV-Entwurfsverfasser

Vor diesem Hintergrund erscheint es als nachgerade spektakularer Tauschungsversuch
der Verfasser des GIUStV, die Verfahren des Bundeskariellamts und des OLG Diisseldorf
in der Entwurfsbegriindung und in der Tischvorlage flr die CdS- und die Ministerprasiden-
tenkonferenz am 12./13.12.2008 mit keinem Wort zu erwdhnen. Damit ist den Lotteriere-
ferenten dieses Gesetzgebungsvorhaben endgiiltig zur bundes- und rechtsstaatlichen
Farce geraten. In der Folge wird es nach einem Inkraftireten des Staatsvertrags zu zahl-
reichen weiteren kartellrechtlichen Auseinandersetzungen kommen, die bei einem beson-
nenen, ideologiefreien Respekt fir die auf (ber 200 Seiten akribisch begriindete Ent-
scheidung der obersten deutschen Wetthewerbsbehidrde zu vermeiden wiére. Die Verfas-
ser des GIiStV setzen hingegen auf eine Karambolage mit hdherrangigem Recht, und sie
versuchen, durch schlichtes Verschweigen dieser Zusammenhénge die Landesparlamen-
te (iber das Ausmal der sich abzeichnenden Rechtsstreite bewusst im Unklaren zu las-

sen.

Die Idee, das Sportwetten-Urteil des Gerichts zur ideclogisch motivierten Umgestaltung -
der gesamten deutschen Glicksspielmarkie zu manipulieren, kam den Gllcksspielrefe-
renten erst spater. Wir gehen davon aus, dass unmittelbar nach Zustellung der sofort voll-
ziehbaren Entscheidung des Bundeskartellamts vom 23.8.2006 sich die Gliicksspielrefe-
renten der Lander auf eine konzertierte Aktion zur Konterkarierung der Entscheidung ver-
standigt haben. Dies ist aus den Verfahrensakien des Bundeskartellamis und des OLG
Diisseldorf ableitbar. In einem Schreiben des (seinerzeitigen) Gliicksspielreferenten des
| andes Sachsen-Anhalt an die ,Obersten Glicksspielaufsichtsbehérden der Lander® vom
6.9.2006 (Az.; 21.2-12253-121900) wird offen zur Nichtbeachtung dieses nach Art. 10
i.V.m. Art. 81, 82 EG selbstverstandlich auch fiir die Ministerien der Lander bindenden
und sofort vollziehbaren Beschlusses des Bundeskartellamts aufgerufen. Soweit das
Bundeskartellamt den Kartellanten des DLTB Ordnungswidrigkeitenverfahren angedroht
hatte, wird darin denjenigen, die sich an die Verfligungen der Bundesoberbehdrde halten,
mit straf- und crdnungsrechilichen Gegenmalinahmen gedroht. Partiell gleichlautende
Schreiben haben die Gllcksspielreferenten der Lander Brandenburg, Thiringen und Nie-
dersachsen verfasst. - '

Dass Verwaitungsbeamte der Lander offen zur Sabotage einer — im Nachhinein durch den
Kartellsenat des OLG Diisseldorf voll und ganz bestétigten — Entscheidung der obersten
deutschen Kartelibehtirde, die noch dazu in Abstimmung mit der Europaischen Kommis-
sion ergangen ist — aufrufen, ist in der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes
nicht hinnehmbar. Es dokurmentiert nicht nur eine ideologische Rechtsfeindlichkeit der

-handeinden Personen, sondern auch das offenkundige Fehlen einer effekliven Dienstauf-

sicht {iber die Gliicksspielreferenten. Hier muss das GIiStV AG durch institutionelle Vor-
kehrungen Abhilfe leisten, fiir die am Ende dieser Stellungnahme ein Vorschiag unterbrei-

tef wird,
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4. Versu_ch der Einflussnahme auf Parteitagsbeschliisse

Die flir den Entwurf des GIUStV zustdndigen Beamten haben Uberdies offenbar veréucht,‘

- angesichts der sich bei den politischen Entscheidungstrdgemn immer mehr durchsetzen-

den Erkenntnis der Verfassungs- und Europarechiswidrigkeit des Vertragsentwurfs ge-
genzusteuern. So lautete der Antrag Nr. 79 vom 5.6.2007 zum 58. Ordentlichen Bundes-
parieitag der FDP am 15.-17.6.2007 in Stuttgart wie folgt:

.Im Rahmen der Neuregelung des Gliickspielwesens werden die FDP-Fraktionen
in den Landtagen keinerlei Regelungen mittragen, die den freien Wettbewerb zu
Lasten privater. Anbieter oder Vermittler von Lotterien beschrdnken und die er-
kennbar EU- oder verfassungswidrig sind.” i

Unter ausdriicklichemn Hinweis auf die im Anh&rungsverfahren unterdriickten ,Rechtsgut-
achten renommierter Verfassungsrechtler (Prof. Dr. Pieroth, Prof. Dr. Hermes, Prof. Dr.
Horn)“, das Placanica-Urteil des Européischen Gerichishofs und die ausfiihrliche Stel-
lungnahme der EU-Kommission zum Entwurf des GIGStY im Rahmen der Notifizierung

'vom 22.3.2007 fithrt der Antrag aus, dass der ,derzeit den Ministerprasidenten vorliegen-

de Entwurf eines neuen Glicksspielvertrages mit allerhéchster Wahrscheinlichkeit gegen
Europa- und Verfassungsrecht verstsit.”

Nach Kenntnisnahme von diesem Antrag sah sich der zustdndige Beamte in der Berliner
Senatskanzlei veranlasst, seinen Kollegen in den anderen Landern noch im Vorfeld des
FDP-Bundesparieitags wie folgt Mitteilung zu machen:

.Sehr geehrte Koileginnen und Kollegen,

anbei die dem kommenden FDP-Bundesparteitag vorliegenden Antrage zur
Glicksspieiliberalisierung - es wird anheim gestellt, dazu in geeigneter Weise auf-
klarend zu wirken. Soweit noch nicht geschehen, kénnte der Kollege Wiedermann
die Texte mit dieser Zielrichtung auch an die Gilicksspielreferenten aller Lander
kommunizieren.

Mit freundlichen Griifien
Karl-Heinz Hage

Ltd. Senatsrat
Senatskanzlei Berlin®

Eine Zurilickweisung dieses Ansinnens durch die anderen zustandigen Landerministerien
ist nicht bekannt. Es bedarf keiner Betonung, dass eine derartige ,Aufklérung® eine
schwere beamtenrechtliche Verfehlung darstellt, weil es Beamten schlicht verboten ist,
solchermafien auf den demokratischen Willensbildungsprozess in politischen Parteien
Einfluss zu nehmen.

Nach den Hintergrinden flr diesen Konfrontationskurs befragt, auRerte sich der
maligebliche Verfasser des GIUSV, Ministerialrat Nagel vom Innenministerium NRW, ge-
geniiber Teilnehmern des Symposiums ,Sportwetten & Glicksspiel 2007 am 3.5.2007
dahingehend, die Vorgaben des Bundeskartellamis und die Anwendung des EG-
Kartelirechts seien ,eben ein anderer Ansatz®, den er ,nicht teile“. Dieses Verstandnis von
Nermhigrarchien ist bemerkenswert, weil offensichtlich mit der verfassungsmaligen Ord-
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nung unvereinbar. Yon Landesbeamten ist zu erwarten, dass sie auch und gerade bei
Vorschlagen flur Landesgesetze das Bundesrecht und das supranationale Recht strikt
beachien und als vorrangig anerkennen. Der ,Ansaiz® einer Bundesbehdrde steht nicht

-zur Disposition einer Landesbehérde und auch nicht des Landesgesetzgebers. Insoweit

ist nachdrticklich in Erinnerung zu rufen, was das Bundeskartellamt im Benehmen mit der
Europaischen Kommission den Landerbehdrden aufgegeben hat;

LDie Lotterieaufsichisbehdrden der Lander sind nach Art. 20 Abs. 3 GG an Recht
und Gesetz gebunden und verpflichtet, vorrangigem EG-Recht nicht die praktische
Wirksamkeit zu nehmen. Nach Art. 10 EG L.V.m. Ari. 81 EG ist es den Mitglied-
staaten verboten, Maf3nahmen zu treffen oder beizubehalien, welche die prakti- '
sche Wirksamkeit der fir die Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln aufhe-
ben kdnnen. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
dirfen Mitgliedstaaten keine gegen Artikel 81 EG verstolRende Kartellabsprachen
vorschreiben oder erleichtern oder die Auswirkungen solcher Absprachen verstar-
ken.” (Seite 16 des Schreibens des Bundeskartellamts vom 21.11.2006)

Iv. _
Verfassungs- und Europarechtswidrigkelt des GIOStV

1. Beseitigung der tradierten Formen gewerblicher Spielvermittlung und Verfassungswid-
rigkeit zentraler Regelungen des GliStV zur Erfaubnispflicht fir gewerbliche Spielvermitt-
fer '

Mit dem GIUSV werden die in Deuischland fradierte und héchstrichterlich bestatigte ge-
werbliche Spielvermittlung fiir Lotto und Lotterien rechtlich und faktisch unméglich ge-
macht. Die Vorschrift des § 19 GI(iStV, die scheinbar gewerbliche Spielvermittiung im Um-
fang des bisherigen § 14 LStV zuzulassen scheint, 1&uft leer. Dies ergibt sich aus der Zu-
sammenschau folgender Vorschriften des GIGSty:

- § 3 Abs. 5, wonach ein Glicksspiel dort vermittelt wird, wo dem Spieler die Mdglichkeit
zur Teilnahme erdffnet wird — zusammen mit dem Erlaubnisvorbehalt des § 4 Abs. 1
beseitigt dies die fiir gewerbliche Spielvermittiung charakteristische erlaubnisfreie und
kartellrechtlich abgesicherte bundesweite Tatigkeit; '

- .§4 Abs.1 und 2, der einen Erlaubnisvorbehalt fir die Vermittlung ohne Rechisan-
spruch einfihrt; '

- §4 Abs. 4, der die Veranstaltung und Vermittlung &ffentlicher Gliicksspiele im Intemnet
verbietet;

- &5 Abs. 1 und 2, wonach Werbung auch fir Lotto und Klassenlotterien pauschal nur
informieren und nicht ermuntern, also im eigentlichen Sinn ,werben® darf;

- §5 Abs. 3, der Werbung im Fernsehen, im Internet und (iber Telefon pauschal verbie-
tet; :

- § 10 Abs. 2, der die aufschiebende Wirkung hei Widerspriichen und Klagen gegen die
Anforderungen der Gliicksspielaufsichi beseitigt;
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- §19 Abs. 1, wonach ein gewerblicher Spielvermittler nur ist, wer ausschliefllich im
Auftrag de_r, Spielinteressenten tatig wird.

a) Erlaubnigvorbehalt ohne Rechtsanspruch offensichtlich verfassundswidriq

Die zentrale Vorschrift des § 4 GlUStV begriindet einen Ianderspezifischen Erlaubnisvor-
behalt ohne Rechtsanspruch fur das Veranstalten und Vermitieln jeder Form &ffentlichen
Gliicksspiels, unabhéngig vom individuellen Suchtgeféhrdungspotenzial der jewsiligen
Glicksspielform.

Die Entwurfsverfasser behaupten, dass diese Regelung einheitlich fir Veranstalter und .
Vermiitler gelte. Das ist vordergrindig richtig, aber bedeutungslos. Dass etwa in Schles-
wig-Holstein die NordwestLotto Schleswig-Holstein GmbH & Co. KG an der Erlaubnis-
pflicht scheitern wird, ist nicht zu erwarten. Hinsichtlich der Veranstaltungserlaubnis geht
es im Kern um eine Selbsterlaubnis, die nur kaschieren soll, was das eigentliche Ziel der
Vorschrift ist: Die Verwaltung mochte damit die Kompetenz zur Strukturierung der Gliicks-
spielmarkie nach eigenem Gutdiinken erlangen. Dass die Aufsichisbehtrden das ihnen
eingerdumte Ermessen unter strikter Beachtung der aufgezeigien kartellrechtlichen Bin-
dungen ausiiben werden — was im Falle von FABER und seiner Wettbewerber zu einem
absoluten Rechtsanspruch auf Erteilung der Genehmigung fithren wiirde —, ist aufgrund
der bisherigen, offen kartellrechtsfeindlichen Haltung der Gliicksspiel-Referentenebene
nicht vorbehaltlos zu erwarten. FABER erkennt indes an, dass das GIiSty AG in §5
Abs. 1 8Satz 2 den Erlaubnisvorbehalt zu einem ,gebundenen Ermessensanspruch® um-
gestaliet. Es wird daher sehr darauf ankommen, dass das Innenministerium die Erlaub-
nisvoraussetzungen unter. strikter Beachtung des Kartelirechts und in Richtung eines ver-
fassungskonformen Vollzugs der an sich verfassungswidrigen Vorschrift priift.

b) Entwurfsbeqri‘:ndu_nq verschweigt beim BVerfG anhangiges Normenkonirollverfahren

Den Entwurfsverfassern ist von Anfang an verdeutlicht worden, dass § 4 GIiStV offen-
sichtlich verfassungswidrig ist. Sie haben indessen nicht nur die entsprechenden Rechts-
gutachten unterdriickt. Bezeichnenderweise schweigt die Begriindung des GliiStV AG
auch zu dem fiir die Entscheidung der Parlamentarier zweifellos wesentlichen. Umstand,
dass die VerfassungsmaéRigkeit eines solchen Erlaubnisvorbehalts bereits Gegenstand .
eines beim Bundesverfassungsgericht anhangigen Verfahrens ist. § 4 GIiStV ist ndmlich
§ 13 GluG LSA nachempfunden. Das Land Sachsen-Anhalt hatie als einziges Bundesland

~ in Umsetzung des Lotteriestaatsvertrages von 2004 mit Wirkung vom 30.12.2004 einen

Erlaubnisvorbehalt ohne Rechtsanspruch fir gewerbliche Spielvermittler eingefiihrt. Die
Erlaubnisvoraussetzungen des § 13 GIiG LSA waren so gefasst, dass die grofien ge-
werblichen Spielvermitiler wie FABER, Tipp24 und FLUXX sie von vormherein nicht erfiii-
len konnten.

Das Verwaltungsgericht Halle erkannte die Verfassungswidrigkeit der Norm und hat § 13
GliG LSA mit Beschluss vom 26.4.2007 (Az.: 3 A 8098/06 HAL) dem BVeriG zur Priifung
nach Art. 100 Abs. 1 GG vorgelegt. Auf Anordnung des Verwaltungsgerichts kdnnen die
betroffenen gewerblichen Spielvermittler ihre Tatigkeit fiir die gesamte Dauer des Verfah-
rens in Sachsen-Anhalt unvermindert fortsetzen. Dieses Verfahren, dessen Erwahnung
ein Gebot der Redlichkeit fiir die Staatsvertragsverfasser gewesen wére, gibt einen Vor-
geschmack auf die kommenden Rechtssireitigkeiten zu § 4 GIUStV, sofern nicht das In-
nenministerium den neuen Erlaubnistatbestand bis zur erwartbaren Nichiigerklarung der
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Norm im Sinne eines absoluten Bestandsschufzes fiir die bestehenden gewerblichen
Spielvermitiler handhabt.

¢) Ergebnisse der im Anhérungsverfahren unberlcksichtigten Rechtsgutachten

Die im Verfahren unberticksichtigt gebliebenen Rechtsgutachten kommen insoweit zu
eindeutigen Ergebnissen. Exemplarisch sei auf die Feststellungen von Herrn Prof. Dr.
Piercth verwiesen:

- Der geplante Gliicksspielstaatsvertrag wirkt sich flir gewerbliche Spielvermitiler als
erhebliche Erschwerung ihrer Berufszulassung, wenn nicht gar als Berufsverbot
aus.

- Die flr gewerbliche Spielvermittler aus § 19 i.V.m. § 4 GliStV folgende Erfaubnis-
pflicht ist wegen der Weite und Auslegungsbediritigkeit der Versagungsgriinde
und des ausdriicklichen Ausschlusses eines Rechtsanspruchs nicht als praventi-
ves Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (Kontrollerfaubnis), sondemn als repressives
Verbot mit Ausnahmebewilligung (Dispens) einzuordnen.

- Diese Verschérfung der Rechislage wird durch das Sportwetten-Urtell des Bun-
desverfassungsgerichts nicht gefordert. Vielmehr besteht bei Lotterien im Ver-
gleich zu Sportwetten — wenn (berhaupt — nur ein sehr geringes Suchigefihr-
dungspotenzial.

- Diese Verscharfung der Rechtslage ist auch tatsachiich nicht notwendig, weil das
geltende Recht zur Uberwachung der Tétigkeit der gewerblichen Spielvermittler
véllig ausgereicht hat.

- Nachdem -das Bundesverfassungsgericht die konkurrierende Bundesgesetzge-
bungskompetenz gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Gewerbe als Teil des Rechts der
Wirtschaft) flir das Sporiwettenrecht anerkannt hat, gilt dasselbe flir das Lotterie-
recht und erst recht fiir das Recht der gewerblichen Spielvermittiung.

- Durch § 6 Abs. 1 S. 2 Hs. 2i.V.m. §§ 14, 35 und 56 Abs. 1 GewQ hat der Bundes-
gesetzgeber von seiner Kompetenz Gebrauch gemacht mit der Folge einer Sperr-
wirkung fir die Lander. §§ 19 und 25 Abs. 2 S. 1 GHiStV sind danach verfas-
sungswidrig und gem. Art. 72 Abs. 1 bzw. Art. 31 GG nichtig.

- §§ 19 und 25 Abs. 2 S. 1 GIUStV verstoRen zugleich gegen § 1 GewO und sind in-
soweit gem. Art. 31 GG nichtig.

- Ob fiir die Erlaubnispflicht fiir gewerbliche Spielvermittiung fegitime Gemeinwohi-
Ziele vorliegen, die den geplanten Gliicksspielstaatsvertrag als ein geeignetes Mit-
tel erscheinen lassen, kann mif guten Griinden bezweifelt werden.

- Die Versagung eines Rechtsanspruchs auf Erteflung einer gewerberechtlichen Er-
laubnis auch fiir den Fall, dass keine Versagungsgriinde vorliegen, ist per se eln
Verstol gegen das UbermaRverbot.
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- Unabhéngig davon ist die Einfuhrung einer Erlaubmspfhcht durch § 19 i.V.m. § 4
GIUStY ein unverhaltnismaliger Eingriff in die Berufsfreiheit, weil sie weder elfor-
derlich noch angemessen im Sinn des UbermaRverbotes ist.

- Sie ist nicht erforderlich, weil es fiir die Grundrechtsberechtigten die milderen Mit-
tel der Gewerbeaufsicht und des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
gibt, die die Iegitimen Gemeinwohlziele in gleich effektiver Weise erreichen lassen.

- Sie ist nicht angemessen, weil die Gesamtabwagung zwischen der Schwere des

Eingriffs und dem Gewicht sowie der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde

- ein deutliches Ubergewicht der gegen die Verscharfung der Anforderungen an
gewerbliche Spielvermitiler sprechenden Griinde ergibt.

- §19i.V.m. § 4 GIGStV ist auch mit der Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG nicht
vereinbar,

- §25 Abs. 2 5. 1iV.m. Abs. 1 GIGStV ist eine den Grundsatz des Vertrauens-
schutzes nicht ausreichend beachtende Ubergangsregelung und verstdRt gegen
Art. 12 Abs. 1 GG.

- 8§25 Abs. 2'S.1iV.m. Abs. 1 GIGStY ist, wenn nicht eine Enteignung, so doch je- -
denfalls eine unverhaltnismaRige Inhalts- und Schrankenbestimmung und verstoit -
gegen Art. 14 GG.

Drei der eingereichten Gutachten sind inzwischen in einem renommierten juristischen
Verlag in Buchform erschienen (Georg Hermes/Hans-Detlef Horn/Bodo Pieroth, Der
Gllicksspielstaatsvertrag: Drei verfassungs- und europarechtlichen Gutechten. Heidel- -
berg: C.F. Miller, 2007). Weitere Gutachten und Stellungnahmen, u. a. der Professoren
Klaus Liiderssen, Rupert Scholz und Clemens Weidemann sowie Christian Koenig sind

ebenfalls bereits verdffentlicht.

2. Rechiswidrigkeit des Internetverbots und der Werbebeschrénkungén im GIiStV

Der GIiiStV ist nicht nur in seiner Zielsetzung der Vernichtung der bestehenden Strukturen
der deutschen Glicksspielmarkte verfassungswidrig, sondern auch in zahireichen Einzel-
regefungen. Vor dem Hintergrund der Entscheidungen des Bundeskartellamts und der
Kartellgerichte stellt sich etwa das in § 9 Abs. 3 Satz 2 GIGStV enthaliene Gebot zur ,Ab-
stimmung der Erlaubnisse fiir die Landeslotteriegeselischaften” als eine in Gesetzesform
gegossene Kartellabsprache und damit eine VerhShnung des EG-Rechts dar. Auf alle
diese Rechisverstdle, die im Anhérungsverfahren zum GliStV vorgebracht, aber nicht
berlicksichtigt wurden, kann hier nicht mehr eingegangen werden. Wir beschrinken uns
daher auf folgende Punikte:

a) Internetverbot, § 4 Abs. 4 GIUStV

Das volfstdndige Internetverbot fir jede Form des &ffentiichen Glicksspiels in § 4 Abs. 4
GIliStV ist verfassungswidrig und — wie die Européische Kommission durch ihre Ausflinrh-
che Stellungnahme vom 27.3.2007 und nachfolgende Schreiben festgestelit hat, gemein-
schaftsrechtswidrig. Die Begriindung zum GIGStV fihrt dazu vorsatzlich unwahr aus, mit
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dem Intemetverbot werde ,eine wesentliche Forderung erfillt, die das BVerfG in seinem
Urteil vom 28. Marz 2006 aufgestelit hat.” Das BVerfG hat offensichtlich flr Lotto und Lot-
terien keine derartige Forderung aufgestellt. Auch die Ubrige Begriindung zu § 4 Abs.4
GIGStV ist arbitrér und unserids. Tatsachlich ist das vorgesehene Internetverbot zum ei-
nen wiederum nur kartellrechtsfeindlich motiviert: Die staatlichen Lotteriegesellschaften
mussten bekanntlich thre illegalen Gebietskartelle im Intemet auf gerichtlich bestatigten
Druck des Burideskartellamts aufbrechen. Daraufhin verfiigten die Gliicksspielreferenten
mit dem alleinigen Ziel, die Kartellamisentscheidung zu unterlaufen, die SchlieBung des
Internetangebots der Lotteriegesellschaften. Dies flihrte automatisch dazu, dass Lotto im
Internet den privaten Vermittlem, namentlich der Tipp24 AG, (berlassen blieb. Um auch
diesen Zustand zu sabotieren, verabredeten die Gliicksspielreferenten sodann, das Inter-
netangebot von Gliicksspielen aus vorgeschobenen ordnungsrechtlichen Griinden ganz
zu verbieten. Flr die Gesellschafien des DLTB ist damit ein durchschnittlicher Umsatz-
riickgang von nur weniger als 3 % verbunden, flr private Internet-Lottovermittier bedeutst
diese Umgehungsabrede hingegen ein Berufsverbot. '

Der Landtag wird zu beriicksichtigen haben, dass zahlreiche deutsche Gerichte, zuletzt
der Bayerische Verwaltungsgerichtshof mit Beschluss vom 7.5.2007 und das Verwal-
tungsgericht Minchen mit diversen Urteilen vom 17.5.2007, enischieden haben, dass ein
Verbot des Intemetveririebs fir Sporwetlen mangels technischer Méglichkeiten zur
Standortbestimmung (Lokalisierung) des Nutzers nicht moglich ist. Im Eu-Ausland lizen-
zierte Anbieter kdnnen in Deutschland deshalb nicht zu einem technisch unmdglichen -
Ausschiuss in Deutschland ansassiger Spielinteressenten verpflichtet werden. Sie werden
deshalb entgegen naiver Hoffnungen des Deutschen Lotto- und Totoblocks und der
GluStV-Entwurfsverfasser den Markt fir Internet-Gliicksspiele in Deutschland vollsténdig
fibernehmen. :

b} Werbeverbote, § 5 GIiStV

Die Vorschriften (ber die Werbung in § 5 GIOStV differenzieren nicht nach den unter-
schiedlichen Suchtpotenzialen von Glicksspielen. Auch fir die Lotterefen ,6 aus 497
.Spiel 77" und ,Super 6“ soll die Werbung im Fernsehen und im internet unterschiedslos
verboten werden. Werbung ,darf nicht mehr gezielt zur Teilnahme am Gliicksspiel auffor-
dern®. Eine Werbung ohne Aufforderungscharakter ist keine Werbung. Eine sclche Be-
stimmung vernichtet die Existenz aller grofien, zum Teil seit Jahrzehnten am Markt tatigen
Spielvermittler. Sie sind ebenso wie die Siiddeutsche und die Norddeutsche Klassenlotte-
rie auf diese Werbemafltnahmen angewiesen. Hingegen sollen die Werbeinstrumente der
staatlichen Lotierieveranstalter {(H6rfunk, Plakat- und Printmedienwerbung) unangetastet
bieiben. Eine soiche Ungleichbehandlung ist nicht gerechtfertigt und verfassungswidrig.
Sie ist nach Maligabe der sogleich darzustellenden Abmahnung durch die Europdische
Kommission auch gemeinschaftsrechiswidrig.

Die Absicht, sogenannte ,Soziallotterien® von dem Werbeverbot auszunehmen, wird ver-
fassungsrechtlich keinen Bestand haben, da zwischen Soziallotterien und gewerblichen
Lotterien aufgrund von deren hoher Abgabenquote wirtschaftlich kein Unterschied be-
steht. Soziallotterien zeichnen sich nur durch ein anderes Marketing aus, weil sie ihre so-
zialen Zwecke in den Vordergrund der Offentlichkeitsarbeit schieben. Die etablierten PR-
MaRnahmen flir Lotterien, wie etwa die TV-Ziehung der Lottozahlen, werden sich nicht
aufrechterhalten, da es sich hierbei unzweifelhaft um Werbung handelt. Entgegen den
Vorstellungen mancher Glicksspielreferenten, die ihren eigenen Entwurf nach Gutdiinken
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stets zu Lasten Privater und zugunsten des staatlichen Veranstalters auslegen, wird die
Fernsehziehung der Lottozahlen am 2.1.2008 per einstweiliger Anordnung verboten wer-
den.

3. Europarechtswidrigkeit des GIiStY

Die Entwurfsverfasser wissen, dass sie mit dem GliStV den EG-Vertrag verletzen. Sie
wissen, dass sie die bestdndige Forderung des Europaischen Gerichtshofs in seiner
Rechtsprechungslinie von der Rechtssache Schindler (1994) bis zuletzt Placanica (Marz
2007) nach einer insgesarnt kohédrenten und systematischen® Ausgestaltung des mit-
gliedstaatlichen Glicksspielrechts nicht erfiillen kdnnen. Der Bund ist ndmlich nicht bereit,
die derzeitige gewerberechtlich-liberale Regelung der Pferdewetten und der Geldspielau-
tomaten, denen unstreitig — nach dem Sportwetten-Urteil des BVerfG und auch nach U-
berzeugung der Entwurfsverfasser — éin hdheres Suchtgefahrdungspotenzial innewohnt
als Sportwetten und Lotierien, zugunsten des etatistisch-wettbewerbsfeindlichen Modells
des GIiStV aufzugeben.

Die Bundesregierung hat in ihrer Antwort von Staatssekretér Dr. Walther Otremba auf die
miindliche Anfrage des Abgeordneten Detlef Parr am 25.4.2007 erkldren lassen (BT-Drs.
16/5166 S. 21):

.Bezug nehmend auf den Beschluss der Konferenz der Regierungschefs der Lan-
der vom 13. Dezember 2006, Nummer 5, sieht die Bundesregierung daher keine
Notwendigkeit, die Regelungen fiir gewerbliche Automatenspiele (Spielverord-
nung) sowie fir die Pferdewstten (Teil 1 des Rennweti- und Lotteriegesetzes) zu
andern.”

Damit ist der GliiStV gemeinschafisrechtlich gescheitert. Die Lander der Bundesrepublik
Deuischland sind aulerstande, der Europaischen Kommission eine mit dem vermeintli-
chen Zweck der ,Spielsuchtbekdmpfung” stehende — was chnehin ja nur als Vorwand und
Schein-Begriindung zu sehen ist — konsistente Gliicksspielpolitik zu belegen. In Deutsch-
land bleiben die ,suchigefdhrdenderen® Glicksspielformen liberalisiert, die ungefahrlichen
Gliicksspielformen wie Lotio werden unter Inkaufnahme der Vemichtung zehntausender
Arbeitsplatze in ein von monopolistischen Uberspanntheiten gekennzeichnetes Rege-
lungskorsett gezwangt. Ministerialrat Nagel hat die vor diesem Hintergrund evidente Ge-
meinschaftsrechiswidrigkeit des GIiStV jingst in einem Beitrag auf dem erwéhnten
~Symposium Ghlicksspiel 2007* der Universitdt Hohenheim am 29.6.2007 der Sache nach
eingerdumt. Der Leiter der Forschungsstelle, Herr Prof: Dr. Tilman Becker, restimierte bei
dieser Veranstaltung das durch den GliStV bewirkte Regelungsparadoxon wie folgt:

»Rangfoige des Gefdhrdungspotentials

1. Geldspielautomaten

2. Glucksspielautomaten

3. Casinospiele

4. Sportwetten

5. Rubbellose, Lotterie ,,6 aus 49°, Spiel 77, Super 6
6. Klassenlotierien

Rangfolge der Einschrankung der
Berufsfreiheit
1. Lotterien {sehr starke Einschrankungen)
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2. Spo.rtwetten {sehr starke Einschrankungen)
3. Casinospiele (starke Einschrankungen)
4. Geldspielautomaten {geringe Einschrankungen)

-> Gesetzgeber stellt die Welt auf den Kopf*

Der Schleswig-Holsteinische Landtag wird sorgsam zu priiffen und abgewogen zu
enischeiden haben, ob er dieses Regelungschaos fiir eine ,kohérente und systematische”
Gliicksspielpolitik halt und sich flir einen Staaisvertrag ausspricht, der das europdische
Gemeinschafisrecht verhéhnt. '

Die von den Glicksspielreferenten der Lander formulierten Antworischreiben der
Bundesregierung auf die insgesamt drei Abmahnschreiben der Européischen Kommission
wegen der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des deutschen Glicksspielrechts kiinden von
einer besargniserregenden Unkenntnis des européischen Gemeinschafisrechis. Die Kom-
mission hatte in ihrer ausfiihrlichen Stellungnahme deutlich darauf hingewiesen, dass das
volistdndige Verbot von Lotterien und Sporiwetten im Internet keine geeignete Malinahme
zum Erreichen der Ziele der Spielsuchibekdmpfung und des Jugendschutzes ist. Zudem
stuft die Kommission dieses volistandige Verbot als unverhélinismaRig ein. Die Lander
meinen demgegeniiber, Uber die Geeignetheit einer Beschrankungsmalinahme selbst
entscheiden zu kénnen, was gemeinschafisrechtlich unzutreffend ist. Die Lander schei-
tern voliends, der Europaischen Kommission eine konsistente und koharente rechtliche
Strukturierung des Gllicksspielwesens plausibel zu machen. So missen sie sich in den
formalistischen Einwand fliichten, die Konsistenz und Kohérenz der Regelung sei jeweils
flir Lotterien, Sportwetten, Casinospiele und andere Glicksspielformen getrennt zu pri-
fen. Indes gelingt es den Léndern gerade nicht, fiir Lotterien diese Anforderungen zu er-
fillen. Zwar erfasse der GI0StV auch Casinospiele im Internet, die Lander miissen jedoch
einrdumen, dass sie fiir Geldspielgerate trotz der manifesten Suchigefahr keine entspre-
chende Regelung vorsehen, Der Einwand, Geldspielgeréie diirften nicht im Internet ange-
boten werden, liegt an der Grenze des Absurden: In der Sache verteidigen sich die Lan-
der also schlicht mit der Aussage, im Internet keine Automaten aufzustellen. Darum ging
es der Kommission aber offensichtlich nicht: Die Konsistenz muss selbstverstédndlich -
bergreifend so verstanden werden, dass Spielerschutz und Kriminalitdisbekdmpfung bei
den Glicksspielformen am weitesten gehen, die das hdchste Suchipotenzial aufweisen.
Hierzu sagt die Stellungnahme der Lander nichts, und nichts im Erwiderungsschreiben
dokumentiert eine sorgfaltige Abwagung im Vergleich von Lotierien und Sportwetten.

Eine weitere Auseinandersetzung  mit diesen Aniworten hleibt der Europdischen
Kommission vorbehalten, weil niemand ernstlich erwarten kann, dass mit derartig heillo-
sen Versuchen der Briiskierung der Kommission gemeinschaftsrechtliche Weiterungen
verhindert werden kdnnen. Mit dem Festhalten an den von der Kommission Uberpriiften
und beanstandeten Vorschriften trotz Nichterfiillung der von der Kommission verlangten
Informations- und Begriindungsanforderungen steuern die Lander auf einen planmaligen
und vorsétzlichen Bruch des Gemeinschaftsrechts zu. Die Kommission hat flir diesen Fall
keinen Zweifel daran gelassen, dass sie dies mit der Einleitung eines Vertragsverlet-
zungsverfahrens nach Art. 226 des EG-Vertrages beantworten wird.

Mit Befremden zur Kenntnis zu nehmen ist die Tatsache, dass die Begriindung zum
GlUStY AG das weitere Abmahnschreiben der Europaischen Kommission vom 14. Mai
2007 mit keinem Wort erwdhnt. Wir {berreichen sie als Anlage FA 2. Dieses Schreiben
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ist —~ ganz auf der Linie des bisherigen Geheimverfahrens — von den Staatskanzleien nach
unserer Kenntnis weder innerhalb der jeweiligen Landesregierung noch an die Landtags-
abgeordneten verteilt worden. Daraluf angesprochen, wird das Schreiben bisweilen ernst-
lich mit dem Hinweis relativiert, es sei ,nhur® von einem Stellvertretenden Generaldirekior
der Kommission unterzeichnet und daher lediglich die Auffassung eines Verwaltungsbe-
amten. Das ist unzutreffend. Rechtlich hat dieses Schreiben dieselbe Qualitat, die auch
dem von einem Kommissar oder dem Prasidenten der Eurcpéischen Kommission unter-
zeichneten Schreiben zukommt. Inhaltlich ldsst dieses Schreiben keinen Zweifel, dass
nunmehr afle zentralen Regelungen des GIUStV als gemeinschaftsrechtswidrig bewertet

werden:

- §9 Abs. 1 Nr. 4 GlaStV, demzufolge die Gllcksspiefaufsichtsbehdrden Kredit- und
Finanzdienstleistungsunternehmen die Mitwirkung an Zahlungen fiir ,unerlaubtes”
Glicksspiel und and Auszahlungen fir ,unerlaubtes® Gliicksspiel untersagen kénnen
soll, ist mit der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 Abs. 2 EG) unvereinbar.

- Die umfassenden Werbebeschrankungen des § 5 Abs. 1, 3und 4 und des § 21 Abs. 2
GIGStV ist mit der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG) unvereinbar. ,Diese Beschrén-
kung der Werbung fiir Sportwetten ist ein eindeutiger Beleg fiir das Fehlen einer kohé-
renten. und systematischen Strategie zur Bekdmpfung der Glicksspielsucht, da fiir
andere Gliicksspiele mit héherem Suchipotenzial (Spielkasinos, Gliicksspielauforna-

_ten) kein derartiges Werbeverbot vorgesehen ist.”

- Die Beschrénkungen der Vertriebswege, insbesondere die Behinderung gewerblicher
Spielvermittfer und die fehlende &ffentliche, diskriminierungsfreie und transparente
Ausschreibung von Annahmestellen-Genehmigungen verstofien gegen die Niederlas-
sungs- {Art. 43 EG) und die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG).

- Deutschland wirde ,mit den Bestimmungen des notifizierten Entwurfs fiir einen
Staatsverirag seine Verpflichtung verletzen, keine Maflnahmen einzufiihren, die die
praktische Wirksamkeit der EG-Wettbewerbsregeln beeintrachtigen kénnten.”

Die Européische Kommission unterstiitzt damit ausdriicklich die oben begriindete Auffas-
sung, dass vorrangiges Ziel des GIOStV die Sabotage der Entscheidungen des Bundes-

kartellamts ist.

Um allfalligen Relativierungsversuchen von vornherein zu begegnen, legen wir als Anlage
FA 3 das (persdnlich unterzeichnete} Schreiben des zusténdigen Kommissars McCreevy
vom 28.6.2007 vor. Der Kommissar lasst keinen Zweifel daran, dass er das rechtlich ge-
gen einen blofRen Gesetzesentwurf noch nicht zuldssige Vertragsverletzungsverfahren
ertffnen wird, sollte der GIUStV in Kraft treten.

Auch keine Erwéhnung in der Begrindung zum GliStV AG findet der von Kommissar
McCreevy besonders hervorgehobene Vorlagebeschiuss des Verwaltungsgerichts Giefien
vom 7.5.2007 — 10 E 13/07. In seiner Begriindung hierzu fiihrt das VG GieRen aus, dass
die deutschen gesetzlichen Restriktionen fiir private Wettanbieter nicht sachlich begriindet
und unverhaltnismaRig sind. Das Gericht vermisst wissenschafiliche Untersuchungen zum
Gefahrenpotenzial und zur Effizienz der Gefahrenabwehr. Mit Blick auf die Verhdlinisma-
Rigkeit geht das Gericht davon aus, dass eine behdrdliche Kontrolle privater Anbieter
nach dem Vorbild der Spielhalien ein milderes und gleichermalien geeignetes Mittel sei.
Dem Entwurf fir einen neuen Gliicksspielstaatsverirag halt das Gericht die Kritik durch
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die Europaische Kommission entgegen. Es hat daher dem Européischen Gerichishof die
Frage vorgelegt, ob sich das Erfordernis der Kohédrenz und Systematik auf die Gesamtheit
der Gliicksspielangebote bezieht, was das das VG Giellen zu Recht bejaht. Die bundes-
gesetzlich erdffnete Moglichkeit, dass Private Pferdewetten und gewerberechtliche Auto- -
matenspiele anbieten kdnnten, nicht aber sonstige Sportwetten, ist inkoharent und unsys- .
tematisch. Kommissar McCreevy geht davon aus, dass der EuUGH dieses Verfahren 2009

entscheiden wird.

v

. Europarechtswidrigkeit des GHiStVAG mangels Beachtung der Notifizierungspflicht

Das GIGStV AG ist bislang nicht der Europdischen Kommission nach der Richtlinie
98/347EG notifiziert worden. In ihrem Gesprach mit den Veriretern der Lander hat die
Kommission am 11.9.2007 unmissversténdlich klargestellt, dass auch die Ausfiihrungsge-
setze der Lander zum Gliicksspielstaatsvertrag noiifizierungspflichtig sind. Sie hat das mit
dem als Anlage FA 4 beigeflgten Schreiben vom 24.9.2007 der Bundesregierung noch
einmal schriftlich bestdtigt. Das bedeutet flr die Verfassungsorgane in Mecklenburg-
Vorpommern:

o Das GIUStVAG darf vor einer Notifizierung an die Kommission nicht verabschie-
det werden.

o Ein Verstoll gegen die Nofifizierungspflicht filhrt dazu, dass die notifizie-
rungspflichtigen Bestimmungen nicht angewendet werden dirfen. Das gilt vor al-
lem fir sémtliche Ausflihrungsbestimmungen zum internetverbot. Das Internet-
verbot und die (sehr restriktive) Erlaubnismdglichkeit der Intemet-Vermittlung flir
ein Jahr sind praktisch nicht durchsetzbar. Jeder ausléndische Anbieter kénnte
sich auf die Unanwendbarkeit der Vorschriften berufen. Die vorgesehenen Buld-
gelder dirfen nicht verhangt werden.

e Die Landesregierung misste den Gesetzentwurf, wie von der Européischen
Kommission verlangt, umgehend notifizieren. Erst nach Ablauf der Stillhaltefrist
von drei Monaten dirfie der Landtag (iber den Gesetzeniwurf beschlieffen. Ein
verfassungs- und europarechtskonformes Gllcksspielrecht kann deshalb mit
dem Eniwurf der Landesregierung innerhalb der vom Bundesverfassungsgericht
gesetzten Frist zur Neuregelung des Sportwettenrechts bis zum 31.12.2007 nicht
mehr erreicht werden.

Zur naheren Begrlindung verweise ich auf das als Anlage FA 5 beigefligte Rechtsgutach-
ten von Herrn Prof. Dr. Streinz, das der Europdischen Kommission vorliegt und auch der
Bundesregierung Ubermitteft wird.

V.
Verfassungs- und gemeinschaftsrechtlich notwendige Korrekturen
des GIUStV AG

Die Verfassungs- und Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des GIUStV erfasst auch das zu sei-
ner Umsetzung vorgeschlagene GIUStY AG. Die nachfolgenden Anderungsvorschlage



46

47

Stellungnahme FABER zum GIlGStV und zum GliIStY AG Schieswig-Holstein 20

verstehen sich daher unbeschadet der grundséatziichen Ablehnung des Gesetzespakeis
und der Aufforderung an den Schleswig-Holsteinischen Landtag, den Gesetzgebungsvor-
schlag der Landesregierung im Ganzen zuriickzuweisen. Sollte der Landtag den GIUStV
ratifizieren, ist mit den folgenden Anderungsvorschldgen auch kein Verzicht von FABER
auf Primdrrechtsschutz vor den Gerichten und die Geltendmachung von Schadensersatz-
anspriichen gegen das Land Schleswig-Holstein verbunden. Vielmehr sind die Vorschldge
als rechitsstaatliche Minimalanforderungen zu verstehen, die der schieswig-holsteinische
Gesetzgeber bis zur Feststellung der Nichtigkeit oder Unanwendbarkeit des GIIStY und
seiner Ausflhrungsgesetze durch die staatlichen oder europaischen Gesetze oder das
Bundeskartellamt zu beachten hat.

1. Ausgestaltung des Erfaubnisvorbehalts, §§ 5, 12 Nr. 4 GIiStV AG

a) Regionalitétsprinzip offensichtiich kartellrechtswidrig

Nach § 4 Abs.‘ 1 GIGStV i.V.m. § 5 Abs. T und 2 GiiiStV AG bedaif der Erlaubnis, wer sich
als gewerblicher Spielvermittler in Schleswig-Hoistein betatigen will. Aus § 5 Abs. 2 Satz 1

- GHIStV AG ergibt sich, dass das GIUStV- AG grundsatzlich am sog. Regicnalitéfsprinzip

festhalten will. Damit verstOlit der Gesetzentwurf gegen die Verpflichiungen des Landes
Schleswig-Holstein, wie sie sich aus der Entscheidung des Bundeskartellamtis vom
23.8.2006 und den Beschllissen des OLG Dusseldorf vom 23.10.2006 und 8.6.2007 er-
geben. Fir die gewerbliche Vermittlung von Lotto und Lotterien ist es dem Land nach
Art. 10, 81 EG verboten, gewerbliche Spielvermittler an das Regionalitatsprinzip zu bin-
den. Die Vorschrifien sind, wie dargelegt, eine vorséizliche Verletzung héherrangigen Kar-
tellrechis des Bundes und der Européischen Gemeinschaft.

Der Entwurfsverfasser hat dieses Problem erkannt und dadurch zu l8sen versucht, dass
nach § 5 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 12 Nr. 4 GliStV AG eine Erlaubnis auch fir das Angebot
anderer Landeslotteriegesellschafien erteilt werden kann, wenn das enisprechende
Gliicksspiel in einer Rechtsverordnung der Landesregierung festgelegt ist.

Die Verlagerung der Entscheidung auf eine Rechtsverordnung der Landesregierung, also
auf Ebene exekutivischer Rechtsetzung, ist mit dem verfassungsrechtlichen Postuiat der
s0g. Wesentlichkeitstheorie nicht vereinbar, Nach diesem aus Arl. 20 Abs. 3 GG folgen-
den Grundsatz ist der Geselzgeber verpflichtet, ,im Bereich der Grundrechisausiibung —
soweit dieser staatlicher Regelung fiberhaupt zugénglich ist, alle wesentlichen Entschei-
dungen selbst zu {reffen” (BVerfGE 77, 170, 2301, st. Rspr.).

Fir die gewerbliche Lotterievermittiung ist die Freiheit, liber Lidndergrenzen hinweg das
Angebot staatlicher Lotteriegesellschaften bundesweit zu vermitteln und die eingeworbe-
nen Spielvertrdge von ihnen ausgewédhiten Lofteriegesellschafien zuzufiihren, wesens-
prédgend. Die Lander haben in der Vergangenheit versucht, die wetibewerblichen Folgen
dieses Grundprinzips gewerblicher Spielvermittlung durch den sog. Regionalisierungs-
staatsvertrag zu neutralisieren. Das ist ihnen Kartellrechtlich verboten worden. So hat das
OLG Diisseldorf zum Regionalisierungsstaatsverirag entschieden:

,,Weﬁbewerbsbeschrénkende Absprachen und abgestimmte Verhaltensweisen
sind den Landern nicht deshalb erfaubt, weil sie in Gestalt eines fscil. staatsver-
fraglichen] Lander-Finanzausgleichs stattfinden” (Beschluss vom 23.10.2006, Aus-

fertigung, S. 34). :
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§4 Abs. 1 iV.m. § 3 Abs. 4 GIUStV ist eine unzulfdssige Umgehung des vom OLG Dils-

-

seldorf fir sofort voliziehbar erkidrten Verbots des Regionalitdtsprinzips. Den Versto ge-
gen hbherrangiges Kartellrecht auf der Ebene einer Rechisverordnung heilen zu woilen,
genigt den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht. Vielmehr muss der Landesge-
setzgeber selbst sicherstellen, dass Unternehmen wie FABER ihre bisherige landeriiber-
greifende Geschéftstétigkeit in dem vom Bundeskartellamt festgestellten Umnfang fortfiih-
ren konnen. Das GIGStV AG muss also selbst bestimmen, dass samitliche nach bundes-
einheitlichen Grundsatzen veranstalteten Gliicksspiele auch bundesweit vermittelt werden
dirfen. Es ist keinem Untemehmen zumutbar, dass die Grundentscheidung tber die Fort-
fihrung seines bisher uneingeschrankt erlaubten Geschéafisbetriebs nicht der Gesetzge-
ber, sondern die Verwaltung entscheidet. Dies gilt im Besonderen fir FABER vor dem
Hintergrund der Erfahrungen mit den Glicksspielreferenten im Anhérungsverfahren zum
GHiStY und angesichts ihrer versuchien Sabotage der Kartellentscheidungen. Der Land-
tag selbst muss sicherstellen, dass FABER das forizusetzen kann, was das Unternehmen
mit ausdriicklicher Bestétigung der Kartellbehérden und -gerichte seit jeher betreibt.

§ 5 Abs. 2 Satz 2 GIiStV AG ist daher wie folgt zu fassen:

Abweichend von Satz 1 ist auf Antrag das Vermitteln soleher 6ffentlicher
Gliicksspiele unabhéngig vom Wohnsitz oder Aufenthaltsort des Spielin-
teressenten zu erlauben, die von Veranstaltern anderer Linder im Sinne
des §10 Abs.2 Glicksspielstaatsvertrag nach bundeseinheitlichen
Spielplinen veranstaltet werden. Satz 2 gilt jedenfalls fiir, aber nicht be-
schrinkt auf, die Lotterien ,Lotto 6 aus 49%, ,Spiel 77“ und ,,.Super 6“
und sémtliche Gliicksspiele, die unter den Voraussetzungen des Satzes
2 an ihre Stelle treten. ‘

§ 12 Nr._ 4 ist entsprechend zu streichen.

b) Einfihrung des Erfaubnisvorbehalts erst zum 1.1.2009

§ 25 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 Satz 1 GliStV bestimmt, dass gewerbliche Spielvermittler erst
ein Jahr nach Inkraftireten des Staatsverirags, also zum 1.1.2009, einer Erlaubnis nach
§ 4 GIiStV bedirfen. Die verfassungsrechtfiche Notwendigkeit einer sofchen Ubergangs-
regelung ist — unbeschadet der Verfassungswidrigkeit des Erlaubnisvorbehalts als sol-
chem — evident. § 14 Abs. 3 GliStVY AG sieht hingegen nur vor, dass die ,nach altem
Recht erfeilten ... Erlaubnisse sowie Befugnisse® bis zum 31. Dezember 2008 ,in Kraft*
bleiben. Da gewerbliche Spielvermittler bislang keiner Erlaubnis bedirfen und der Begriff
der ,Befugnis® im Kontext rechtlich zu unprazise ist, wéare eine Auslegung des § 14 Abs. 3
denkbar, nach der der Erlaubnisvorbehalt des § 5 GliStV AG bereits zum 1.1.2008 greift.
Das ware mit dem GI{StV unvereinbar. Die Begriindung des GIiStV AG enthalt sich einer
klaren Aussage, nach der gewerbliche Spielvermittler bis zum 31.12.2008 keiner Erlaub-
nis nach § 5 des Gesetzes bediirfen.

§ 14 Abs. 3 GIUStV AG ist daher um folgenden Satz 2 zu ergénzen:

Veranstalter und Vermittler einschlieBlich gewerblicher Spielvermittier,
fiir die in § 4 GHiIStV und § 5 dieses Geselzes erstmals eine Erlaubnis-
pflicht begriindet wird, bediirfen bis zum Ablauf des 31. Dezember 2003
keiner Erlaubnis zur Fortsetzung ihrer bisherigen Tétigkeit.
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c) Erfiillbarkeit der Erdaubnisvoraussetzungen

§ 5 Abs. 1 GIUStVY AG begriindet Erlaubnisvoraussetzungen, die im Einzelfall vom An-
tragsteller vertangen, dass er diese ,sicherstelit®. Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist
damit gemeint, dass dem Antragsteller- (etwa FABER) die Darlegungslast obliegt. Es ist
also im Vorhinein ,schllissig vorzutragen®, wie die Sicherstellung bewerkstelligt werden
soll. Entsprechende Konzepte miissen nach der Begriindung bereits vor Antragsteﬂung
entwickelt und mit dem Antrag vorgelegt werden. Dies gibt der Erlaubnisbehdrde ein prak-
tisch unbeschranktes Ermessen, vor Erteilung der Erlaubnis Antragsunterlagen nachzu-
fordern oder inhaltlich zu beanstanden. Die bisherigen Erfahrungen mit Gliicksspielrefe-
renten im Rahmen des GIuStV-Anhérungsverfahrens begriinden die Besorgnis des Miss-
brauchs durch die Erlaubnisbehdrde. Dariiber hinaus ist es praktisch unméglich, im bishe-
rigen Konzept allein repressiv Kontrollierbare ordnungsrechtliche Vorgaben im Vorhinein
préventiv sicherstellen zu wollen: Repressiv kann fesigestellt werden, dass gegen Ju-
gendschutzbestimmungen verstoRen worden ist, man kann aber nicht praventiv feststel-
len, dass nicht gegen Jugendschutzbestimmungen verstolRen werden wird. Diese Rege-
lung ist deshalb offensichtlich untauglich und daneben als unverhaitnismaRig verfas-
sungsrechtlich unhalibar. Sie hat ersichtlich schikanfsen Charakter.

§ 5 Abs. 1 Nr. 2 GIiStV AG ist deshalb wie folgt zu fassen:

kein Grund zu der Annahme besteht, dass [bisheriger Text zu a} bis e)]
nicht eingehalien werden,

2.'Errichtung eines Beirats ,Konvergenz der europdischen Gliicksspielmérkte”

Der GIOStV und das GliStV AG werden schon nach Einschatzung ihrer Verfasser nur vier
Jahre Glltigkeit haben. Der Vierjahreszeitraum entspricht nicht zuféllig der durchschnittfi-
chen Dauer eines EG-Vertragsverletzungsverfahrens, an dessen Ende unweigerlich die
Aufhebung des Staatsverirags stehen wird. Wegen der offensichilich verfassungs- und
gemeinschaftsrechtswidrigen Regelungen rechnet kaum jemand mit einer Angeren Gel-
tungsdauer. Aufgrund der Vorlage des VG Gielten vom 7.5.2007, Uber die der EuGH
schon 2009 entscheiden wird, ist mit der Feststellung der EG-Vertragsverletzung schon
friher zu rechnen. Aufgrund der Richtervorlage des VG Halle zu § 13 GIiG LSA wird
auch die Einfilhrung eines Erfaubnisvorbehalts in § 4 GIIStV wahrscheinlich schon vor
Ablauf der Vierjahresfrist als verfassungswidrig feststehen. Der Gesetzgebungsvorschlag |
ist daher in jedem Falie als Provisorium angelegt. Fiir diesen Zeitraum hat der Gesetzge-
ber wegen der massiven verfahrensmafigen Belastungen, die das Vertrauen der privaten
Markteilnehmer in die Gllcksspielaufsicht zerstort haben, dafiir Sorge zu tragen, dass die
staatliche Gliicksspielaufsicht den Ubergangszeitraum bis zu einer verfassungs- und eu-
roparechtskonformen Neuregelung des deutschen Gllicksspielrechts nicht zu einer Markt-
bereinigung durch ordnungsrechtlich bloR camouflierte Aufsichtsmalinahmen gegen ge-
werbliche Spielvermittler missbraucht. Es bedarf daher institutioneller Vorkehrungen, um
eine grélitmogliche rechtsstaatliche Disziplinierung der staatlichen Gliicksspielaufsicht zu
gewéhrleisten.

Insoweit empfiehit sich die Einrichtung eines Beirats ,Konvergenz der europdischen
Gliicksspieimérkte®, der beim Innenministerium anzusiedeln ist und dem Landtag regel-
malhkig Bericht erstattet (iber die Entwicklungen auf den européischen, nationalen und
nordrhein-westfalischen Gllcksspieimérkien. Insbesondere obliegt dem Beirat, den Land-
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tag unverzlglich zu unterrichten, wenn und soweit Malinahmen der Gliicksspielaufsicht
mit den Zielen konvergenter européischer Gliicksspielmérkte unvereinbar sind. Zugleich
soll der Beirat den Landtag Uber die Verfahren der Europdischen Kommission wegen Ver-
tragsverletzungen durch mitgliedstaatliche Giicksspielregulierung unterrichten. Die Mit-
gliedschaft im Beirat ist ehrenamtlich. Kosten entstehen dem Land nicht.

Es wird folgender § 12a GIiStV AG eingefligt:
§ 12a — Beirat ,,Konvergenz der européischen Glijcksspielméirkte“

(1) Beim Innenministerium des Landes SchlesWig-Holstein wird ein Bei-
rat ,Konvergenz der europdischen Gliicksspielméarkte* gebildet. Der Bei-
rat hat die Aufgabe,

a) dem Schleswig-Holsteinischen Landtag regelméRig, jedoch mindes-
tens halbjahrlich, Bericht zu erstatten liber die rechilichen und tatsichli-
chen Entwicklungen auf den europdischen, nat:onalen und nordrhein-
westfalischen Gliicksspielmarkten;

b) die Aufsichtstitigkeit der Behdrden nach § 7 zu beobachten, zu evalu-
ieren und dem Landtag unverziglich Bericht zu erstatten, wenn uns so-
weit der Beirat MaBnahmen der schleswig-hoisteinischen Gliicksspiel-
aufsicht fir unvereinbar mit héherrangigem Recht hilt;

c¢) dem Landtag Vorschlage zur gemeinschaftsrechtskonformen Ausges-
taltung des schieswig-holsteinischen Gllicksspielrechis zu unterbreiten
und sich aktiv an der Vorbereitung und Burchfiihrung von MaBRnahmen
zur Konvergenz der europdischen Gliicksspielmérkte zu beteiligen;

d) die Landesregierung in Fragen des deutschen und europiischen -
Gliicksspielrechts und der makrotkonomischen Auswirkungen der
Gliicksspielregulierung zu beraten. :

{2) Dem Beirat gehdren Sachverstandige fiir Fragen der europiischen
Gliicksspielméarkte an. Der Beirat besteht aus zwdlf Mitgliedern. Die Mit-
glieder werden durch den Innenminister oder die Innenministerin auf
Vorschlag geméR Satz 3 berufen. Es werden vorgeschlagen:

2 Mitglieder durch den Deutschen Lottoverband,

2 Mitglieder durch den Deutschen Lotto- und Totoblock,

2 Mitglieder durch den Verband Europdischer Wettunternehmer,

1 Mitglied durch den Deutschen Buchmacherverband,

1 Mitglied durch die Studienvereinigung Kartelrecht,

1 Mitglied durch den Verbraucherzentrale Bundesverband,

1 Mitglied durch die Forschungsstelle Gilicksspiel der Universitit Ho-
henheim,

1 Mitglied durch die Wissenschaftliche Gesellschaft fiir Europarecht,

1 Mitglied durch den Bundesverband Mergers & Acquisitions.

Mindestens drei der Mitglieder sollen die Befahlgung zum Richteramt
haben.
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{3) Die Mitglieder werden auf die Dauer von drei Jahren berufen. Wieder-
berufung ist zuldssig. Die Mitgliedschaft ist ein persénliches Ehrenamt.
Die Mitglieder sind an Weisungen nicht gebunden. Die Mitglieder kdnnen
jederzeit schriftlich gegeniiber dem Innenministerium ihr Ausscheiden
aus dem Beirat erklaren.

(4) Der Beirat wahit aus seiner Mitte eine Vorsitzende oder einen Vorsit-
zenden sowie eine(n) stellvertretende{n} Vorsiizende(n). Die oder der
Vorsitzende oder, im Falle ihrer oder seiner Verhinderung, die oder der
stellvertretende Vorsitzende leitet die Sitzungen des Beirats. Der Beirat
tritt nach Bedarf, mindestens jedoch vierteljgdhrlich zusammen. Der Bei-
rat beschlieRt mit der Mehrheit seiner Mitglieder; bei Stimmengleichheit
entscheidet die Stimme der oder des Vorsitzenden. Das N&here regeit die
Geschéaftsordnung des Beirats, die der Zustimmung des Innenministeri-

ums bedarf.

Bochu m, 9. Oktober 2007

gez.

Norman Faber
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Jorg Bode, MdL
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Parlamentarischer Geschiftsfithrer
Postfach 19 04

D-30019 Hannover

Joerg.bode@lt.niedersachsen.de

Sehr geehrter Herr Bode,

vielen Dank fiir Ihr Schreiben vom 19. Juni 2007, in dem Sie mich bitten, mich zur
Stellungnahme der Kommission zu den bestehenden und den vorgeschlagenen gesetzlichen
Regelungen des Gliicksspielwesens in Deutschland zu duflern.

Wie Sie wissen, hat die Kommission in ihrer Presseerklirung IP/06/436 vom 4. April 2007
klargestellt, dass das gegen Deutschland eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren 2003/4350
sich ,nmicht grundsitzlich gegen das Bestehen staatlicher Monopole oder gegen staatliche
Lotterien richtet. Es hat auch keinerlei Auswirkungen auf die Liberalisierung des
Dienstleistungsmarktes fiir Gliicksspiele im Allgemeinen”. Ich kann Ihnen deshalb bestitigen,
dass sich das Vertragsverletzungsverfahren 2003/4350 nur auf Dienstleistungen im Bereich der
Sportwetten und nicht auf andere Gliicksspiele bezieht und auch nicht die bestehenden
.Glucksspielmonopole der Linder in Frage stellt.

Des Weiteren bezieht sich die ausfithrliche Stellungnahme der Kommission vom 22. Mirz 2007
zum Entwurf eines Staatsvertrags nur auf das Verbot von Gliicksspielen im Internet. Die
weiteren Anmerkungen der Dienststellen der Kommission vom 14, Mai 2007 bezichen sich auf
Vorschriften des tibermittelten Staatsvertragsentwurfs, die méglicherweise mit EU-Vorschriften
zum freien Kapitalverkehr, zum freien Verkehr von Werbe- und Vertriebsdienstleistungen und
zum freien Wettbewerb unvereinbar sein kdnnten; diese Anmerkungen beziehen sich jedoch in
erster Linie auf Sportwetten und lassen andere Gliicksspiele auler Betracht,

Die von der Kommission im Rahmen des laufenden Verfahrens vorgebrachten Bedenken
betreffen demnach die Sportwetten. Die Kommission stellt weder die Existenz noch die
Fortdauer der bestechenden Lotteriemonopole in Frage, wenn sie mit EU-Vorschrifien vereinbar
sind. Das bedeutet, dass die Kommission das Vertragsverletzungsverfahren einstellen kénnte,
falls sich die Dienststellen der Kommission und die deutschen Behorden auf eine
zufriedenstellende und europarechtskonforme Verhandlungsldsung in der Frage der
Sportwetten einigen. Eine solche L&sung entspriiche auch dem Zweck des in Artikel 226 EG-
Vertrag vorgesehenen Verfahrens.

-Es wiire hilfreich, wenn den deutschen Landern einschlieBlich Niedersachsens diese Position
verdeutlicht werden kénnte. Ich hoffe, dass dies die Grundiage fiir eine europarechtskonforme
Verhandlungslosung zur Frage der Regelung grenziiberschreitender Dienstleistungen im
Bereich der Sportwetten bilden kann.

TELEPHONE: DIRECT LINE 02 298 80 40 - TELEPHONE EXCHANGE 02 259 11 11 - TELEFAX: 02 298 14 99
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ber vielleicht ein erstes Gesprach

Jch frewe mrch fiber die Nachricht, dass Anfang Septem
zwischen den Dienststellen det Kommission und deutschen Sachverstindigen stattfinden kann,
und hoffe, dass sich nach diesem Gresprich besser abzeichnet, wie eine europarechtskonforme

Regelung der in und pach Deutschland angebotenen Sportwetten aussehen konnte.

Mit freundlichen GritBen

Charlie McCreevy
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Sehr geshrter Herr Botsohatter,

Am 2], Devembey 2006 hat Dewtschiand citen Estwurt fiir einen Btantsverirag zitm
Gitckyplelwesen gomaf} don Anfirderungen der Richfinds 98/34/EG, gerndest durch dic
Richtlinie O3/M9/EG, motifiziert (Notifizlerong 2006/0658/D). Daudhin gab die
Eomngesion am 272 Mz 2007 eine msfilufiche Sizlluspaehme gemall Axtiisl 9
Absatz 2 der Richtlinio S8/34/EG, gelindest durch die Rishtline 93/48/EG, ok, die yich
sirig auf § 4 Absatz 4 dés potifizlitten Texten bezog (der vorsichy, dass Olicksplele im
Intemet verbaten sind), don mur disser Abschnltt enthiike , Vorsobtifien fir die Dlenste
Mh&mmnwm&imwmmgmﬂﬁ,@dmm&m

 Richilinfe 03/42/BG. Am Exde der betreffenden susfihifichen Stclhmgnahme hetBt es

jedoch: ,2u den anderen Bestimmtungen, dic eines wesentlichen Tedl dos notifiziaien
Botworfs deageellen, die jedoch per se nlcht in den Anweodungsberelch der
Richtlinis 98/34/EQ, gefindert tuch die Richtlinis 548/EQG, falle, werden gich die
Dienststellen der Kommission 24 einem spituren Zeltpunke nach weitarer Prifng der
Frage der Verhilltnismaigkelt Bubem und die devtschen Behfirdan in Kennins setzen”.

Nach ciner weiteren Prifung des oolificierten Textes dureh  versohiedens
Konmissionsdisautstollan miseles {oh 8is anf Folpendes hinweisen,

Beschrialompen dos fireive Kapitalverkehrs

Zunkehet elnmal Ist fostmstallen, dass gomBB § 9 Absaz | Ziffer 4 des notifizieten
Textos &t Glocksspislmsfsicht Xredlh und Fiosoediensfsistungeinativien s
Mitwirkung ap Zshlungen fic nosdwbos Glickesplsl wnd an Auszshlungen ws
uneriaubtzm Olticksgpie] untersagen kunn, Des bedzutst, dasy e dettscher Steatsbiogar,
der wich lurszeitiy in cinem anderen Mitgliedstesi aufullt, nioki acine deutsche
Kreditkarle verwenden k3mnte, un ein Gickssple] im Internes 2 basahben, wenngleich
diesss nach dezy Rechi des betceffondsn Mitgliedstaates exdeobt ist. Anhsad ditses
Beisplels wird dis Beschrankung des freicn Zahtangsveakehrs (Artikel 56 Absatz2 EG-
Vi) dentlich, "

Exintr Bstexlicrz Hewrn Wilhelm SCHONFELDER
Aulsrordentlicher und bevallmbciigter Botschafiar
Stindiger Vertreter

Rae Jacquas d¢ Lulaing §-14

B-1040
sache Koeumtesion, B-1040 Broxsal, . Vadoform (305 200 49 M.
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GemiB  Artikel 56 Absatzx2 BG-Vatmg sind alle  Beschriinkbopeny des
Zablnngrverkelrs rwischen den Mitglisdsiaaten sowie xwisehen den MiigHadsianten wnd
dritisrs Landern verbotan', §9 Absatz 1 Ziffer 4 des notifizierten Textes sicht vor, dasg
tuch Znhlungen ustersegs Werden kimien, dis witer § 4 Absatr 4 dax aotifigierten Textes
fatlen, was emdentip eiss Beschritkung des Zahlungsverkshrs darsic]i.

Ingbesomdore im Fall der Amszshhmg von Cewinnén kénnn dle  jewiligen
Teapsekficuen such als ,Jronsfer der mir Brbringune vor Disnstlelstungen
srforderliohon Miwel* im Simne von Rubik X AbestxB von Anhsngl der
Richiinis §3/351/EWG' betmaliet werdsn, Doher kimmten dis Bastimmoumgen des
votifizierten Taxtes aush ojne Bosthriickung des feien Kapitalverkshes im Simos von
Artiieel 56 Absatz 1 BG-Vettrag dargtallen.

Der Garichtshof har fesfgastoltt, dass Arxtikel 56 EG-Vertrag durch, gemeinschaftliche
oder nationale Regelungen wur boschrinkt werdan darf, wenn diese entweder durch i
EG-Vettng susdrilsklich gemsonts Ausmalupen oder durch rwingomde Grinde des
Allgemeinintoresses gorechtisstigt vind, dic der Gerichashof auf der Grundlage des EG-
Vertrags enarkannt hat”, Femer hat der Gerichiishof featgesteltt’, dags Mabnakmen, din
de Avsibing von Gruadireiheien dea EG-Vertrags behindern oder woniger atwektiv
machen kbonen, mnr wtter vier Voraussetnngen ml¥ssig abnd:

- sis mlitsen in nichtdiskriminiermder Welst angewendsr werden:

- gie mfissen ous ewingendsn Grinden des Allgemeintnterossos goreshifertigt sein;

- sie missen geelpnst goin, die Verwirdichung das mis ihnen verfolpten Zialey an
gawihrisisien, wid

- aie duefen nicht ther dos hinsungshen, was zur Ettvicknng dleses Zicles erfoedactich
it .

Laut Artike] 53 Mm‘bl.ﬂlnhrhbabﬂﬁﬂumugn&nddi:mmladmmmﬁrﬁcﬂich
befugt, MaBnstmen s ecgreifen, o am Grinden der 0fbndliohen Ordoung oder
Sicherheit gerechtfertigr sind. In diosern Zusummenhany zislt § 9 Absatz ] Ziffsr 4 des
nofifiziern Temtes darewf sb, Finaredicpstieimimgtinetinten die Mitwidomg
wiabbmgen Rir wterloubies Glficksspiel wnd an Aumohlupgen ow woriqubiem
Glicksspiel" v wiierpugem, da dies als Betsiligong an kriminellen Handbmgan gemiB
§ 284 dex devutschen Strafpesctzluchs pelten wonde,

Dic vimr Zitle des notifizferten Texter wnd Isbesonders von § 4 Atwsiz 4 siod in §1

aufpefihrt Daza pebtiron die Verhindermsg fes Entstshens von Glitckespdatousht uad
Wettsncht sowie dor Schitz von Jugend und Splelomh. Zo don visr zwingendsn

' Wemnglaleh der Begriff , Kapidverkahe wicht im EG-Veruwy definiert 12, geht sux der windigen
Rach dey EuOH harvor, dees dis Rinhifiie HBGI!EW‘G vom 24, Yoni 1488 (ABL L 178 vom
L1198, 8. 5) nsernmen oulr dac fhe efgafipten Memenklstr (imbecandes dis Rubriken [ und I dor
Nomenklaer n Anharig | sowie dis in dleseni Anhang ethaltrren Aogritfhbestimmuinge) zer Brstmmnmg
dissat Begrifh berangeaopen werden kang,

Y She fulgende Urlclie zmom freien Kaphatverkehe: semmicsionPortagal, C-367/98, Rardvr, 42,
Komstitston/Trankreich, O-423499, Randor, 45, KommbtlonBalgiss, C-503/09, Rende.43 und
KommieronSpmilen, C-46100, Readpr, 63 — Ardlel 3601) EG-Vereag,

 Siehp Rechitrache C-55104, Gebisand, Randur, 37 (ke waitersn Verwefssr).




Erfordernlssen, die nach Auffassang des Gerichishofes Hesohrinknngen rechtfitigen
Irmes, gehiset der Verbrmusherschuiet!.

Wit in der von der Kommission mn Demtschigpd Obsemittelicn avsflibrliches
Stellungrahme susgsfbhnt, ist § 6 Absatz 4 des notifizisrten Textas vicht gealgnst, um
dern Zisla zu egreichen, und gaht Ohev deg hinane, wes zar Breichung dor in §1
mufgefihries Zisle exfordatich fst Auz dern Wortlawt von § 9 Abeatz | Ziffer 4 Jiast sich
abiclten, dase ungeschtet vom doreh mnders Mitglisdstsaten emeiften Clemehmigmgen
agenammen. wird, dass alle piclt von den dewmtechét Bohorden zugelassensn
Vernnstalter an unstlanbters Giockyspicl” im Sinne des notifizierten Textes mbtwires.
Allerdings sollte davon ausgegangen werden, dass auch die andeven Mitgliedstaston Sher
angemegsens Verfahren zur Uberwachunp ‘des (FlOckespicls verfigen. Ver diegem
Hintergprimd erachsint &5 umangamassen, in Pallen, in denen andere Mitgledstazton cine
Oenthorigung erteilt Tuban, Gitickespial von vamberein els rechiswidrly 20 betackhien,
und €3 86 dor deviechem Oluckeppielaufbicht o ermbpliches, den betreffenden
Finanzdienstloistmgyinstitecen die Ansibung einer Grndfeihelt dey BEG-Vatags
wotersagen.

Daher it diz Kommitsion dst Aoffspumg, dase § 9 Aksaty | Ziffer 4 des notifizierten -

Extwurfs fir eincn Stantsvertrag miiglicharwveise mit Artkel 36 BO-Verttag unvercinbar
ist.

Werbebeschrinltingen

§5 Almatz 1 des nodfizierizn Textes besagt: ,Weorbung fir ffentliches Gltiokeapiel hat
tlok [} auf sine Infiomation ond Aufkifnmy her die Moglichkeit 2mm Cincksspisl 2
besohripken™ Iy § 5 Absatz3 heifir ex: , Werbhng fiv offentlictes Giickeapiel (3t In
Fernschen (§§7 und & Rundfupkstassverrag), im  Intoooet sowie ober
Telskommunikationsanligen verboten®. Im Umkebrsohfugs laxt sich damrms ablelten,
dass Werbung per Post, In der Presse, im Radio oder anf andore Weiss erlonbi iat. In den
Edaulenungen Zu § 5 Absaiz 3 helbi eg; , Abgtschon wird dagegen von ainem Vesbot der
wwerlangtan Cbermitthung von Wecbemstaoial wmnd Spiclangeboten per Post. Damit
Bleibt der Postwey alg teadidionsller [-..] Vertrishsweg weitcrhin ertffnet”.

Dis Richilicie 97/36/EG des Burspliachen Perlament upddl des Rateg vom 30. Joni 1997
zur Andermz der Richrfinie $9/552/EWG des Rates 2ur Koordinferung bestimumiter
Rechtp- und Verwalungrvorschiifien der Mitglicdsounten Uber die Ausibing der
Femsetiigkeit’ (Richtlinfe . Femsehen ohor Grenzen®, nchstchend Femsehrichflinie
gennt) enthilt klare Bostimumunpen #ur Pemsshwerbung wad sisht vor, dess dic

“Mitgliedstamten  fir Fernsehvermnstulter, dis ilwer Reohtsbobeir umtcrworfen sind,

strengere Bewtimmungen erfassen kbnnen, nicht jedock fir (lineare) Femselidienste aus
andeten Mitgliedstagten.

Derin § 5 Absstz 3 de natifizierten Eatwurfs for einen Staatsvertrag entiwltane Verwels
waf §3 7 und § des Kundfimkstantyvert:ags Wast darauf schlivBen, dass der Stanrsvertrag
mur fir doutsehe Femnmshvenanstlier gelten soll, Somit wire dies mit der
Fernsehrichtiinie vereinbar, nach der dic Mitgliedsmaten for Femsehveranstalter, die frer

4 goove y B, das Ul Cobes-Bank Framce/Miniiana di 1'Eponcmvis, C-442/00, Rarelar, 21, Dort siaill dix
Gurichishof Jedoch fhsr, dmes e (o Aspangevorfthren in Rade sishends Vaibot [...} cine Mabnabme
dnssoolit, dis Dher dus hineuzgehr, was zir Ervelchung dlases Zistes etardertich lsr*,

7 ABL L 202 vom 30.7.1997, 9, 0.




Rechtshoheit upterworfen sind, stréngore Besttrumungen erlassen kSanen. Diessr Aspola
bedarf jedoch dix Kliiung (siche wush dis Ausfibrongen unten).

Nebea Farmschen wird in § 5 Absate 3 des gotifizisren Entwafs fier sinen Staatsvertrsy
mch generell auf das Internsr™ sowic , Telekommuniketionsanlagen™ Bezug genonuaon.
Da (lingare) Fernsehdiangte suf untemschiedliche Weise beruitgestellt werdsn kinnen
(=.B. dorch Linsre Femschprogramme fber das Intempet oder {ir Mohiltelafime),
verstibt  eine  deramige allpemtine Besmmung  mbglichsiwsise gegen dis
Ferpgehrichlinie vund bedart sbenfalls der Kltnmg,

Fn jadeen Pall beoagt day Verbot, dasy [nternet-, Femnich- und Telefundienstombieter mit
Sirs, in Dentschland oder ainem anderen Mitghioditant in Dentschlind keine Werbmdiapste
fiir Glikspic] anhietan diefern wnd dase [n Dentschlend Angissige dicse Disnste nicht
echalian dirfen, Dahar stelll das Verbot migHcharweise eine Boschrinkung der froien
Erbringung und hanspruchnahme grenribergeireitender Werbedienste dax. Wenugleich
das Varkot weder becoweokt noch bewirkd, dem nationalen Madks sinen Vorwll gegeniber
den Dienstlaismngsecbringem aoy andersn Migtedstasten zu verschaffcn, kaon ¢5
demnoch gine Beschrivkwg des gremzOborschreitenden frefen Dienstleistongsverkehrs
daratallen (Urtell dea Gerlohtshofes vom 10.Mal 1994 in des Rechtssachs C-354/93,

Alpine Jowertments, Slg 1995, I-114], Randor 35). Der Rechtmprechimg doz

Cieriohtahofes zufolge boeintrichtipt cine Mafnshme wie ein Werbsverbot angesickis des
intarpgtiopalen Charskiers des Mmrktes der Werbing such diomy, wemn sie kelmen
diskriminierenden Charskier hat, das grensibersohreftende Angebot Yon Anzsigenceum
in  besonderer Waise und el daher  eine  Besohcinlmng  des  freien
Dicpstisimungavetkehrs im  Sione vom  Arikel 49 EO-Verrag dar (Urteil des
Gerishishofos vom £, Macz 2001 in dar Rechtasache C405/98, Gourmet, 3lg. 2001, 1
1795, Randar. 39).

Das genarelle Verbor der Werbung fr 8ffentfiches Gliickaspic! im Internet, im Farnsehen
wad tiber Telskommunikarionganiapen 1t niokt geeignet, dis Zisle des metifizimsten
Textes wu exrsichen, wad geht Ghey das exfhriarliches Mas hinsos. Bz niokt geeignet, wedl
Werbimg pér Posi, it der Prepse (Zoltunpem, Zeitcohriftow), im Radio sowis im
SFentlichen Ranm, (suf StraBea, in Stadicn, Bakmhiifen und Haltzselien, Einkavferanrren
usw.) ethbt it Bs (st voverhibminmilig, well Sfentliches Glockssplel i folemnct
ganiB §4 Absatz4 des notifizierten Texes verboten st und dardhes hinmpus die
Weshewirkang anfgrund von § § Absatz 1 des nodfizierten Textes ohnehin sehr begretizi
ixc,

§5 Abssiz 4 des notifisierien Butwurls fir sinen Steatsvertrag besapt: Werbung fr
unorlaubts (Hicksspisle int varbotea®. In don Frlfntemngen zu digser Begtimmmg helfit
& It Absats 4 vird — der peltenden Rachislags folgend — Pestgelegt, dess Werbung fic
dffentlichs Gliickssplele mr zolissig ist, wemn fir dax Vernnstniten oder Vermiiteln dle
nach § 4 Abs. 1 Satz ) erfordeliche Brianbnis der zustindigen Behdcds deg jeweiligen
Landes vorliegt. Das gilt nicht fiie susdindische Gltcksspiele, dis rechimiBig im Augland
veranataltat und fm Iland beworben werden, dnefan, well oine ~ dis Exiapbninpflickt nuch
§ 4 Abs. 1 stz 1 aifeends — Tellnabmembgiichkeit im fuland nicht bestels®,

GamiiB § 5 Absatz4 fst in Deunchland such Werbimg fir Glickespisle verbotan, die
vechizafflig in andwen Mitgliedstesten angeboten werdes, demn unssenbie
{iifckanplale” sind alle Glackesplels, fir die in dem jewsiligen Bundestund keine
Eriaubinis exteilt warde, \ngeacktet dar Tatsache, dass in einem andsren Mitglisdstmat
bine cotsprechends Brlaybnls erteilt wunde, Dartibor hinaus 35t decnach  den einzsioen
Pundeslindern anscheinend guch Werbung Rir Glisksspiels verboten, dia in einmu
anderen dewtschen Bundssiand genshonigt sind und rechtmbfig angeboten worden, denn
4
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ia dizsem Fall gilt dio in einern Bundesiand erieilie Exavhnis von Glificksspleien nickt fiis
sndere Bundeslfindar, soduas die betrefferden Glftiockesplcls im Blnne von § § Abstzd
dos notifirieten Texies chénfalls alr ,unexlaibt” betrchiet werden kiimmen.

Folglich bescheiinkt §5 Absizd dlv Erbringomg von Werbedienstan dinch
a) Glgekaspielvernnstalter mit Haupsitz in elnsre andoren MitgHedstagt oder ainam
sndersn dentschen Beudaslond, die n Deutschland bew, in sinem anderss Bupdesland
Werbedienste fir Glckspiels erbringen mSokten, die it einsm anderen Miteliedarest
bzor. i elnem anderen Bundssland genehmigt sind, und &) Webegreibende mt Bitz in
Demschland, die Gifickaspicle bewerben mBehien, dis in elnem andesen Mitaliedatant
odey eimem anderen devtschen Bundegland rechitmapip veranstaltet werden,

In don oban ziflerten Beliutsnmyen wird jedoch Folgandas klargesellt: ,Das gilt nicht for
saslindische Glankespicle, die reqhtmilig jm Auvsand vergustalier und im Foland
beworben werden dirfen, weil ¢ine — dle Eqlaubpfspfiicht nach §4 Abs. 1 Salz !
avslisendts ~ Teilnahmamsglichizeit fm Inland misht bestelt, Hierzu st sprumerken,
dess die dissbwniglishen Britiseragen, dis nicht Tel dea Rachtstexizs sk, indeatig
im Widecpgruch zu dam generclien Verbot ven §5 Absatz 4 dos potifizlerten Textes
steha. Au$ ervichilichen OrGnden der Rechissicharhelr sind die Ausfihenngen der
Erlint=rupgen mrr hinreichend werdess, 'wenn, sle in den Worllagt von §5 Absatz A
waljenommen werdeh, Doch selbst dann unierlige die Werbung fir in einem sndersn
deutschen  Bundegland  veranemitets  Glfcksspisle  walvwohsizlich  widterhin
Beschriskungen, de sus den Brlavicruogen nicht eindeutly hervorgeht, ob diasm Ast voa
Olucksspislen ¢benso wie dslindische Giticksspiele von dem Werbaverbot fir
unedanbts Giickespiale ausgenommed ist. Feruor witrde, selbst wenn das penercils
Verbot von §5 Absaiz3 nicht fir sugfandische Programme gilt, zumindest dis
Bestimmung von § 5 Absatz | wabrscheloich fir elle i Deuschland Ghertragesan
Proptaromie geltan, was in der Praxds bedeutet, dass alls Frogumme, i denen
Gluckesplels o Detschlund beworhen wirden, rechiswidrly wiren, anfier wemn sich die
Werbung auf sine Information und Aufklirung tiber Mo Maghiohkelt wam Gliloksspiel
besoboinkt, Nack Auffassnng der Kommissionsdienatetollen mues dieser Aspeki gekiact
werden, wn beurtedlen zu kdhooa, ob die notifizierte Bestmmung mit den EG-Recht
vereinbar ist,

Feroes enth¥ii §21 Absatz 2 das notifielerten Eutwurfs fir elnen Stastrvermrag oin
besonderey Verbiot der Trikot- und Bandeqorriang fir Sportwstisn. Tn dér Praxis witrde
die Anwendung dissst Bestimmung bededien, dess o5 eioer suslindischen Mantschaft
umer  Androbung  strafrechflicher Sanktionsn ntersagt wire, das Logo fhmes
Sponsora/Sportweticaveranstaliers zu tragen, ssibst weon die Ghicksspieltitigkedt im
Hekunfromitglicdstant des Sponsors rechtmab]g st.

Diese Beschrinkung der Werbung for Sporfwetten lat eln elndeutiger Bsleg fiie das
Fehlen einer kobwrenten und systsmatigchen Stwiggie zor Bekimpfing ‘der
Cltalosrpialsucht, da fur andere Glissksspick: mit hoherem Bushipotenzinl (Spinlkasinos,
Gifickespisiantomaten) kein derartiges Werbovacbot vorgesehen ist.

Dahey ist die Eommission der Anffagsung, duss § 5 AbaStze I und 4 unid § 21 Abestz 2
tes notifizierten Textes mbglicherwoisa mit Andbel 49 BO-Vertrag vrvercinber sind. Die
dewtschen Bebtieden wenden aufpefordert 2u ardbuters, wie §5 Absitze 3 und 4 des
notifiziertcn Bntwinfs fic elnen Brastevertrag auf dia Femeshdisoste angewendet wird,
die in den Geltungrbersich der Richtlinie 97/36/EG Mllen und von efnem Diensteanbieter
erttmcht werden, der seinen Sitz in einem deren Mitghindstaar hat, und Zesr
un#bhiingig von der Art der technischac Erhringung dissar Dienste.
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@ Begreuzuny dor Vorkuafaytcllen ~ Brochrinkungen der Vertrishswepe

Ounaf §§4, 12 wod 19 des potlficferten Textss ist fir dis Brboogumy veo
Glacksplelvennitungsdienston eine Briunbpls erforderfich. Da ss fir judes deatrche
Bundesland siner Primnbmis bedacf, benddgr ein gewerblicher Spiclvermittler 16
Erdenbnfsse, um seioe Dienste in genz Deutschiszgd anbisten zu kotaém Laut §4
Abputz 2 des notifiefertn Textes besteht anf die Ertellung der Prisubnis kein
Rechispnspruch. Flir nach dsm notifizierten Text vicht erlsubte Glticksspiele dart keino
Erjoubinis erteilt werdem, Dic znstindige Bebtirde kann nach freiem Brmesstn Gher dis
Ensilung der Exlaubnds wrtscheiden, die den Brlmterungen zu § 4 Absatz2 zufolge
»lBIW unkr Beachtung der Ziels von Suchrbekampting und vwerhindetung, Begrenzung
doy Glicksspieiangsbotes und Keoslisiering dng Spieliiebs, Gewshrleistung das Tugend-
und Spiclerschutzes sowie der erdmumgsgemERen Durchithung von Gltikeepiel und der
Abwelr von demit verbundener Kriminahitat erteill werdsn® kuen, Yn dan Brlfinterusgen
zu § 19 wird daze aupgefithrt: ,Dic Edmubals darf {...} micht esteilt werden, worn die
(pewearbliche) Spictvermittiung den Zialea jnsbesondars des § 1 Net ) und 2 zuwideddnlt
Daven wird brisplelywaise muszugehen sein, wenn dugeh die Splelvermitlung neus
Vertrisbswege (wie Lotto im Supermmdet) erdiffnet werdmn sollen”. Folglish witd es
Smpermiirkien In Devtschlend micht erlaubt soin, Lottarialoge zu verkaufen, obwohbl dis
Gefuhr der Spistsucht angeblich nledrg ist.

§ 10 Absatz3 des notifirierien Textox besagh ,Die LEnder begrepzen dic Zahl der
Aboakmegisllen zr Emeichung der Zlele deg § 1* Ba ist hervornbeben, daas kier von
efner Boptecaung und picht van einer Reduzierung die Reds ist, Dle derzeitios Zahl der
rund 27 000 Annatmesiellen in Deunsehlend wind zumindest 1 dea kammanden vier
Jahren beibebalten,

Diese Bestimmungen bringsn Bescloighungen der Maderlassungsfretheit wnd der
Disngleishmgafrelheit in Deutschland fitr Bpislvermittier mit sich, dle fhran Eianptsitz in
+luem enderen Mitgliedstaar hiben wad in Deutachlend Diengte for Gltckasplele mbistsn
‘mbchten, dlc von Vernataltern mit Havptsitz in cinem anderen Mitglisdstear organdsicr
worden, und dies s¢lbst dann, wenn sie die von den Lotiogesellechaften der deutsoban
Bundeslindery veranglaltsten Lotierien vnd Sporreeticn spbicten, Jo Anbitrachf de
Beprerung ey Annghmestellcazah] und des Ermessansspiskems der zustindiges
Bebirdan bei dor Brisilung der Erlaubhisye haben gewerbliche Spiclvetmitder aps
enderen MigHedstoaten de facto allenfully eins perings Chanoe, ¢ins Brlaubnia fir eine
Amahmestelle in Devechlagd 2o shalter, in der sie Glickespiele (Lotterien umd
Sportwenter) anbieten diinfn, dis von Veraogtaltern mit Hauptsitz in efnsm andersn
Mitglisdutast organiglernt oder von den Lottogeseifachafion der deutsehon Bundeslinder
vetavmialict wWetden. Fetder onthilt der notifizierts Text keins Angeben fiber Inufende
oder geplante Ausschreibungen, durch die dic Beshinng der Grugdsitza der Transpareny
tnd det Nichtdickriminierung bei der Brtsilunp der Frlaubnigen filr Ansshmestellen
gewihrieitet wiirds (vgl Urtnil des Gerichishofes vom 6. Marz 2007 in den verbundenen
Rechigsachen C-338/04, C-35904 wnd C-360/04, Plxeanios, Randnr, 59 bis 64), Fololich
sielt dle in §10 Absatz3 des notifiziertsn Textes vewgeschene Begrenrung der
Amahmestillmzahl (1 Verbindung mit 554, 12 wd 19 mdglicherweiss eins
Besshripkupp  der  Mededagsungsficibelt  (Anikel 43 EG-Vartng) wnd  der
Dienstloistunauiiaihsit (Ariikel 43 BG-Verirag) dot, und es bastaht edndeutip die Gofabr
dar Digkrimirterong gewerbliohar Spiclvermittier aus anderen Mitglisdstasten, As sish in
Devsehland  wiedmdessen oder doxt Dienste erbringes mdchten, In dicsem
Zusampgenhang kbonen keine zwingenden Crinde des Allgemeininteresues iy gitltige
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Raechifertigung sizeptiort werden, da Bmhunkmgms.ﬁuahm In jedern Fall in
riehtiskriminiarender Welss angavwendst werden misscn”.

Deher bet die Keonmigsion der Auffassung, daxs § 10 Absaiz 3 In Verbindung mit §§ 4,
12 wnd 19 des notifiziertsn Toxtss mibiglicherwaise mit Anikel 43 und 49 EG-Vertrag
wnvergbabar ist,

Wetthewarhsbegehiriiukunpen

Laut Artikef 10 EG-Vertag sind die Mitglisdstuaten gehalten, alls Mafnstmen z
unterinwon, welthe dis Vewirklicheog der Zigle dizscs Vertmps gefdladen kbamen,
Dics schlicht dis Vegpiioktung etn, Jmine MaBtabmen einzufitren, die &ie prakiische
Wirksixmkeir der EG-Wattbowerbaregeln besintrchtigen ktbtnten.

Die atastlichen msel]mhz&cnsmd Giffentlinhe Ummmhmcum Sitne voo
Aviike] 66 Absstz ] EG-Vertap sowie Untemmobmen, dis im Sione von Artikel 56
Absatz 2 den Charsliter cioes Flnanzmonopols buben, und unterdiogen alg solvhe den
Regeln des EG-Verttags, Vor dissema Hintergnmd darf Deutschland keine Vooschriften
suftrechierhalien ader erlassen, die don Restimmungen des BG-Vertrags und insbeponders
dan Wetthewarhsregeln uvwideriaifon,

Die Betimmungsn des nofifizierten Fotwarfs fir eluen Stastsvertag, die sich im
Zusammenhang mif der Veostalng uod Vemmithing dffentlicher (ioksapiele anf dae
Brfordernis der , Lokalisienms™ bazishen, Linnten cing solche Widknng haben, ds das
Verbot der Nurzung des Inemeis for Gifickueplele in Verbindung it dem nenen
Erfordernis 2 Erlangung siner Erleubnls dss Burdeslondes fitr ¢le Einfileang ncuer
Gleokggpiafangebots die Almivititen der Lotinpesellsshafien auf das Gebiet dos
Bundoslmades beprenen winde, It dwn sle tiifg sind. Die Bestimmungen des
notifirertan Entwurfy A elnen Staatyvertrag dber dic Gebistybegrenyung kiinmean als
Verlerzing von Anikel 81 in Verhindung mic Anikel 10 EG-Veritag betraobt= werden,
da din Lottopmsallschafien qumit das Amgebot fhrer Lotirindiensie auf das Gebist das
Landes begreozen kmben, 18 dem sig g sind, womit sie dem Axtikel 81 EG-Vergug
2mwideumdals witrden.

Diher wirds Deatschlond mit den Bestimmungss des notifieferten Bntwards fir eioen
Stastavertrag seins Verpflichnmg veclsteen, kelpe Mafnaloten eirzafiifiren, &= die
twektlsche Wirksambeit der EQ-Wetthewarbutegein basintriichtipen kinmten.

Fernar wileden dle beuwifenden Bestimmungen des rotifiziericn Teatey dla regionals
Aufteilung dea Marktos fortschreiben, die das dwmtsche Bundsshartellnmt in seiner
Entacheidmng vom 23, August 2006 vevurteilt hat. £s gibt in der Tat gewissc Parallolen
rwischen dem Sachverindt jense Falls vwnd dem Hintergrund doy sotifizierten Batwurs
for oincp Staatsvertrag. ln jepem Fall schloss das dsutschs Bundeskerelfamt dis
Moglichkeit einer Rachtfertizung dex Ttipkelten dor Lottogeanlischafion nach Artikel 86
Absatz 2 aua, do ex dis Besyhelinloungen, ploht for angemessen hislt, um ein rechtmbBiges

Zisl des Allpemeininteresies zo crruichay, Bloe' 8hnliohe Argumenistion witte im
varlicgenden Fall mOgheh, da hicr dos Verbot der Nutzung des Internets fir Glockeamicle

1 S1sby Urtell das Gerlehrshafiey vorg 6, Novembec 2003 in et Rechissathe (343401, Gembelli, Sig. 3007,
L0748, Racing, 55 Nach ﬂlmrhchtspm&mng mizsn iy geowmmm Besehmthmgul aus Fwingenden
Grtinden dew Aﬂsamehlnm ] mdg naln, sis eflen geslgnet sl dle Verwirkliviung dea mi
Hhoen vexfalgton Zickes m gowilirlsives, sls dorfon nicht aber dac hinauigeher, was zur Bereichung
disces Ziatm erfordadich isx, Al jeden Pell sbssm sis in wickedislximiniorender Weke snpewmndt
warden®,
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in Varbindung mit dem neusn Brfordomis o Frlanpung simer Rrlsubnis des
Bundeslandes nicht sngemessen fst, wm das Zie] des Allgstmeinigleresses dor
Bekimpfung der (Aaskegpielsucht xo emeloheti; der Ausschlugs von Lottogssellachafien
wus anderen Bundesiindtin, dis der Aufsioht ibves cigenen Lamgdes ommsrwrsban, dient
nicht det Abwendung ciner Gefalt fiir din Sfentliche Ordrmng, Vor diessm Higtergrund
kivmton cs die betsfenden Bastmmunpen des notifizierten Eotwarfs fir minen
Staatsvorzag dom Sffentlichon Behdplen der Bundeslinder beispinigweise ermoglichen,
ttwaige Veriebampen der dffentlichen Orcuung dureh Lotiogasallschaften sus anderen
Dundesglindern im Nachkinein zv verfolgen, we dirficn jedoch miclr dis
Lottogesellcchatten vom Markt dow jeweiliged Yandes sussehliefler; oder von ibnes die
Erlangung viner weitoren Erlasbnis verlangen.

Folghich sind dic Bestimmungen des nofifiriericn Entwuzfy fir efnen Braatvertrag, dis
vich im Zsmmmenhang mit der Voranstalowg vnd Vermitthing dffentlicher Gltckssplele
auf duy Erfordernls der , Lakaligisung! bezichen, sus den oben ausgeflitrien Orfinden
dem exsten: Anacheln nach it dey G- Wotthewerbiregeln univercinbar.

In Anbetracit dieser Bemerkungan dar Kommisslonsdisnmstolion arsachs jeh Sie, mir
binnen zwel Mooaten narh Brhalt dieses Schrejbens dan Standpuglkt der demischen
Reglerung em thgtimineln und mir funer miverteilan, welche Maboshmen die deitzehen
Behrdem ergrelfen werden, um iffwen Verpflichtungen gemdl dem EC-Radit
nackrukommen. Exfordertichanfalia komts zor Kiinmg erwaizer Frogen ein Troffen
owischen den Kommissionsdienststallen wd den zostindigen deutschen BehSrden

verelbart werden
Mit vor=Sgkuher Hochuchtung
. a&au—u?
Thiamy Stolt
Depu'lyﬁalr"liuﬁenaral
Angprechpattog:

Konstantinog DIMITRIADIE, Telefim: (32-2) 296 57 20
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CHARLIE McCREEVY B-1049 BRUSSELS
MEMBER OF THE EUROPEAN COMMISSION . . . Ao e
28062007 /001547
Herrn
FDP-FRAKTION Jorg Bode, MdL
- o Innenpolitischer Sprecher und
U Juli #2007 Parlamentarischer Geschiftsfithrer

Postfach 19 04
D-30019 Hannover

Eingegangen

Sehr geehrter Herr Bode,

vielen Dank filr Ihr Schreiben vom 25. Mai 2007 iiber den der Kommission im Dezember 2006
notifizierten Entwurf fiir einen Staatsvertrag zum Gliicksspiclwesen in Deutschland
(Notifizierung 2006/658/D).

Wie Sie wissen, lieB die Kommission Deutschland am 22. Mirz 2007 eine ausfiihrliche
Stellungnahme zukommen, die sich ausschlieBlich auf das Verbot von Gliicksspielen im
Internet [§ 4 Abs. 4 des notifizierten Textes] bezog, da nur dieser Abschnitt ,,Vorschriften flir
die Dienste der Informationsgesellschaft” im Sinne der Richtlinie 98/34/EG, gelindert durch die
Richtlinie 98/48/EG, enthilt. In der ausfihrlichen Stellungnahme heifit es: ,Die nachstehend
abgegebene Reaktion der Kommission stellt nicht das Recht Deutschlands auf eine
Beschriinkung von Gliicksspielaktivititen in Frage, die aufgrund zwingender Erfordernisse im
Allgemeininteresse gerechtfertigt sein kann, wie z. B. Verbraucherschutz, Jugendschutz und
Bekdmpfung von Spielsucht.”

Beziiglich der weiteren Teile des Entwurfs fiir einen Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen, die
nicht Gegenstand der ausfiihrlichen Stellungnahme warern, sandte der Generaldirekior der GD
Binnenmarkt und Dienstleistungen am 14. Mai 2007 ein Schreiben an die Sténdige Vertretung
der Bundesrepublik Deutschland bei der Europdischen Union in Brissel mit den
Stellungnahmen der GD Binnenmarkt und Dienstleistungen, der GD Wettbewerb sowie der GD
Informationsgesellschaft und Medien zu den méglicherweise mit dem Gemeinschaftsrecht
unvereinbaren Bestimmungen des notifizierten Textes, insbesondere zu

e §9 Abs. 1 Ziff. 4 des notifizierten Entwurfs filr einen Staatsvertrag, der moglicherweise
mit Artikel 56 EG-Vertrag iiber den freien Kapitalverkehr unvereinbar ist;.

¢ den Werbebeschrinkungen von § 5 Absitze 3 und 4 und § 21 Absatz 2 des notifizierten
Textes, die moglicherweise mit Artikel 49 EG-Vertrag unvereinbar sind;

o der Begrenzung der Zahl der Annahmestellen und den Beschrinkungen der
Vertriebswege gemiB § 10 Abs. 3, die in Verbindung mit §§4, 12 und 19 des
notifizierten Textes moglicherweise mit Artikel 43 und 49 EG-Vertrag unvereinbar sind,
da der notifizierte Text keine Angaben iiber laufende oder geplante Ausschreibungen
enthilt, durch die die Beachtung der Grundsitze der Transparenz und der
Nichtdiskriminierung bei der Erteilung der Erlaubnisse fiir Annahmestetlen
gewdhrleistet wiirde (vgl. Urteil des Gerichtshofes vom 6 Mérz 2007 in den
verbundenen Rechtssachen C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Placanica, Randnr. 59
bis 64);

e den Bestimmungen des notifizierten Entwurfs fir einen Staatsvertrag, die sich im
Zusammenhang mit der Veranstaltung und Vermittlung Sffentlicher Gliicksspiele auf
das Erfordernis der ,Lokalisierung® beziehen und dem ersten Anschein nach mit den
EG-Wettbewerbsregeln unvereinbar sind.
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Meine Dienststellen meinen, dass wenngleich Beschréinkungen von Gliicksspielen im Internet
aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses wie Verbraucherschutz, Jugendschutz und
Bekampfung von Spielsucht gerechtfertigt sein konnen, ein generelles Verbot von
Gliicksspielen im Internet unverhiltnism#fig erscheint, da es durch weniger restriktive
MaDBnahmen ersetzt werden kann. Die deutschen Behdrden haben es allerdings versdumt, durch
die Vorlage der Beweise, die sich auch auf Stellungnahmen von Spielsuchtexperten beziehen,
die ein generelles Verbot wie in Erwiigung gezogen nicht befilrworten, aufzuzeigen, warum
weniger restriktive und verhiltnisméssigere Massnahmen nicht zur Erreichung der verfolgten
Zicle geeignet sind.

Vor diesem Hintergrund gelangen meine Dienststellen zu dem Schluss, dass das in dem
notifizierten Entwurf fiir einen Staatsvertrag vorgesehene Verbot von Gliicksspielen im Internet
eine MafRnahme darstellt, die unverhiltnism#fBig ist und iiber das hinausgeht, was zur
Erreichung ihres Ziels erforderlich ist, da sie durch weniger restriktive Mafinahmen ersetzt
werden kann. Ist es nicht méglich, die Erreichung der Ziele des Schutzes vor Spielsucht durch
technische und organisatorische MaBnahmen beztglich Gliicksspielen im Internet zu erreichen,
so gilt die MaBnahme ebenfalls als zur Etreichung der verfolgten Ziele ungeeignet. In jedem
Fall besteht eine Inkohfrenz zwischen dem Verbot von Gliicksspielen im Internet und der
Tatsache, dass Pferdewetten im Internet erlaubt sind, sowie den umfassenden Strategien
Deutschlands fir Gliicksspiele mit hoher Spielsuchtgefahr wie Spielautomaten und Spietbank-
Angebote.

Meine Dienststellen erwarten die Antwort der deutschen Behdrden auf die zusitzliche
Stellungnahme vom 14. Mai 2007 zu dem notifizierten Entwurf fiir einen Staatsvertrag zum
Gliicksspielwesen und auf die bevorstehende Stellungnahme der Kommission zur Antwort der
deutschen Behdrden auf die ausfithrliche Stellungnahme. Zur Kldrung der in Verbindung mit
diesen Dokumenten auftretenden Fragen wird méglicherweise ein Treffen zwischen meinen
Dienststellen und den zustindigen deutschen Behorden stattfinden.

Die Kommission hat keine Moglichkeit, wegen eines Gesetzesentwurfs, der in dem
betreffenden  Mitgliedstaat noch nicht formell  verabschiedet worden ist, ein
Vertragsverletzungsverfahren einzuleiten. Daher kann die Kommission, wenn die deutschen
Bundeslinder den Entwurf filr einen Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen bis Ende 2007
formell verabschieden, ohne der ausfiihrlichen Stellungnahme und der zusétzlichen
Stellungnahme der Kommission Rechnung zu tragen, erst im Jahr 2008 gegen Deutschland ein
neues Vertragsverletzungsverfahren wegen der in der ausfhrlichen Stellungnahme und der
zusitzlichen Stellungnahme genannten Aspekte einleiten.

Die zurzeit geltende deutsche Gesetzgebung zum Gliicksspielwesen wird, da das
Verwaltungsgericht GieBen am 7. Mai 2007 beschlossen hat, ein Vorabentscheidungsersuchen
an den Furopiischen Gerichtshof zu richten, voraussichtlich in zwei Jahren durch diesen
erstmals untersucht. Die Kommission wird dem Gerichtshof eine schriftliche Stellungnahme zu
den Fragen des deutschen Gerichts iibermitteln.

Ich werde Sie tiber die weiteren Entwicklungen in diesen Angelegenheiten auf dem Laufenden
halten.

Mit freundlichen GrilBen

Charlie McCreevy




Prof. Dr. Rudolf Streinz
Wiss. Assistent Dr. Christoph Herrmann, LL.M.
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I. Sachverhalt und Gutachtenauftrag

In seinem Urteil vom 28. Mérz 2006" hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass ein
staatliches Monopol fiir Sportwetten mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1
GG nur vereinbar ist, wenn es konsequent am Ziel der Bekdmpfung von Suchtgefahren ausge-
richtet ist. Es verpflichtete den Gesetzgeber, die Veranstaltung und Vermittlung von Sport-
wetten unter Beachtung der sich aus dem Urteil ergebenden verfassungsrechtlichen VVorgaben
bis zum 31. Dezember 2007 neu zu regeln. Um diesen Anforderungen gerecht zu werden,
haben die 16 Léander der Bundesrepublik Deutschland einen Staatsvertrag zum Glicksspiel-
wesen in Deutschland ausgehandelt, der am 20. April 2007 unterzeichnet wurde und noch der
Ratifikation bedarf.

Der Entwurf des Staatsvertrags wurde seitens der deutschen Behorden (federfihrend ist das
Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit) flir notifizierungspflichtig gemaR der Richtli-
nie Nr. 98/34/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998 Uber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und der
Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft,’> geandert durch die Richtlinie
98/48/EG® und zuletzt die Richtlinie 2006/96/EG vom 20. November 2006,* gehalten und der
Kommission am 21. Dezember 2006 notifiziert. Die Kommission priifte den Staatsvertrag und
beschrankte sich in ihrer Reaktion ausdrucklich auf diejenigen Bestimmungen des notifizier-
ten Staatsvertrags, die ,,Vorschriften betreffend Dienste der Informationsgesellschaft* enthal-
ten. Die Kommission sah in einigen Bestimmungen des Entwurfs des Staatsvertrags Elemen-
te, die die Grundfreiheiten des vorrangigen Gemeinschaftsrechts beeintrachtigen kénnen und
war deshalb zu einer ausfihrlichen Stellungnahme gemaR? Art. 9 Abs. 2 UAbs. 1 der Richtli-
nie 98/34/EG veranlasst, die am 22. Mérz 2007 ubersandt wurde. Beanstandet wurde § 4 Abs.
4 des Entwurfs, der das Veranstalten und das Vermitteln 6ffentlicher Glicksspiele im Internet
verbietet. Diese Bestimmung stellt eine ,,VVorschrift betreffend Dienste der Informationsge-
sellschaft” dar. Die Kommission halt das vollstandige Verbot fir unverhaltnismaRig. Es gebe
(konkret aufgefiihrte) weniger einschrankende MalRnahmen zur Bekdmpfung der Spielsucht
und zum Schutz von Jugendlichen. Auch fehlten in den Erlauterungen eine Folgenabschat-
zung und eine Analyse der Zweckdienlichkeit und der VerhaltnisméRigkeit. Ferner erfasse der

Entwurf nicht Glucksspiele, die eine hohere Gefahr der Spielsucht aufweisen (Ruge mangeln-

! BVerfGE 115, 276.

2 ABI. 1998 Nr. L 204.
 ABI. 1998 Nr. L 217.

* ABI. 2006 Nr. L 363/81.



der Koharenz). Die in § 25 Abs. 6 des Staatsvertrags vorgesehene Ubergangsregelung wird,
da davon nur zwei namentlich erwéhnte deutsche Unternehmer betroffen sind, als de facto
Diskriminierung von Betreibern aus anderen Mitgliedstaaten angesehen. Die Kommission
verweist insbesondere auf das Urteil des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) vom 6. Mérz
2007 im Fall Placanica (verb. Rs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04). Durch die ausfuhrliche
Stellungnahme wurde eine Standstill-Verpflichtung bis zum 23. April 2007 ausgel6st. Die
deutschen Behdrden antworteten am 24. April 2007 auf diese ausfiihrliche Stellungnahme und
lieferten zusétzliche Informationen. lhrer Ansicht nach geniige der Entwurf des Staatsvertrags
den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts. Die Kommission wies in ihrer Mitteilung zu
dieser Antwort vom 31. Juli 2007darauf hin, dass die Argumente der deutschen Behorden
bereits vor Abgabe ihrer ausfuhrlichen Stellungnahme beriicksichtigt worden seien. Die Kom-
mission hielt daher an dieser Stellungnahme fest und forderte die deutschen Behérden auf, die
erforderlichen Malinahmen zu ergreifen, ,,bevor der notifizierte Entwurf verabschiedet wird®.
Fur den Fall, dass dies nicht geschieht, behielt sich die Kommission das Recht vor, die vorlie-
gende Angelegenheit erneut zu prifen, insbesondere das vorgeschlagene Verbot des Gliicks-
spiels im Internet, das auf seine Vereinbarkeit mit dem EG-Vertrag zu untersuchen wére. Un-
abhangig davon hatte sich die Kommission, wie bereits in ihrer ausfihrlichen Stellungnahme
vom 22. Mérz 2007 angekindigt, in einem Schreiben vom 14. Mai 2007 zu weiteren Bestim-
mungen des Staatsvertrags gedulRert, die ihrer Ansicht zwar nicht als solches in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 98/34 fielen, hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Gemein-

schaftsrecht jedoch problematisch seien.

Eine RechtsetzungsmalRnahme der Gemeinschaft selbst (mit der Folge einer Verlangerung der
Standstill-Verpflichtung gemaR Art. 9 Abs. 4, 5 Richtlinie 98/34/EG) ist nicht geplant. Art. 2
Abs. 2 lit. h der Richtlinie 2006/13/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
12.12.2006 (iber Dienstleistungen im Binnenmarkt® nimmt ,,Gliicksspiele, die einen geldwer-
ten Einsatz verlangen, einschlie3lich Lotterien, Gliicksspiele in Spielkasinos und Wetten®

ausdrucklich aus ihrem Anwendungsbereich aus.

Die Lander haben ohne Berticksichtigung der Einwande der Kommission Gesetzentwiirfe
hinsichtlich der Zustimmung zum Staatsvertrag zum Gluickspielwesen vorgelegt. Darin wird
dem Staatsvertrag zugestimmt und es werden die erforderlichen Ausflihrungsvorschriften er-
lassen. Soweit ersichtlich werden die seitens der Kommission beanstandeten Bestimmungen
der 8 4 Abs. 4 und § 25 Abs. 6 des Staatsvertrags tibernommen (vgl. z.B. § 13 Abs. 2 des Ge-

5> ABI. 2006 Nr. L 376/36.



setzes zur Anderung der gesetzlichen Grundlagen des Thiiringer Gliicksspielwesens). Die
erforderlichen Ausfiihrungsbestimmungen betreffen u.a. die zustandigen Behorden, das Ver-
fahren sowie die Voraussetzungen fur die Erteilung einer Erlaubnis, die Umsetzung der
staatsvertraglich normierten Ziele des Spielerschutzes sowie BulRgeldtatbestande. In den Aus-
fihrungsbestimmungen wird u.a. die Gesamthtchstzahl der in einem Land zuldssigen An-
nahmestellen festgelegt (vgl. z.B. § 2 Abs. 4 des Gesetzes zur Anderung der gesetzlichen

Grundlagen des Thiringer Glicksspielwesens).

In einem Rechtsgutachten sollen folgende Fragen geklart werden:

1. Inwieweit bestand eine Notifizierungspflicht des Staatsvertrags eventuell Gber die
von der Kommission aufgegriffenen Vorschriften hinaus?

2. Sind auch die einzelnen Ausfiihrungsgesetze der Lander notifizierungspflichtig?

a. Nur bei Abweichungen oder Erganzungen von bzw. zu den seitens der
Kommission beanstandeten Vorschriften des Staatsvertrages

b. Hinsichtlich als solcher notifizierungspflichtiger Durchfuhrungsvorschrif-
ten

c. Generell

3. Welche Rechtsfolgen hat eine Missachtung einer bestehenden Notifizie-
rungspflicht?

4. Welche Rechtsfolgen hat die Nichtberlcksichtigung der ausfihrlichen Stellung-
nahme der Kommission sowie der Stellungnahme zur Antwort der deutschen Be-
hérden zum notifizierten Staatsvertrag?



II. Notifizierungspflicht des Staatsvertrags

Die Kommission halt jedenfalls die Bestimmung des § 4 Abs. 4 des Staatsvertrags und die
dazu ergangene Ubergangsvorschrift des § 25 Abs. 6 fir notifizierungspflichtig. Allein dar-
auf bezieht sich folglich die ausfuhrliche Stellungnahme. Sie machte deutlich, dass weitere
Bestimmungen des Staatsvertrags gemeinschaftsrechtlich bedenklich sind, behélt dies aber

einer weiteren Prufung (die zu einem Vertragsverletzungsverfahren fiihren kann) vor.

8 4 Abs. 4 des Staatsvertrags, der das Veranstalten und das Vermitteln 6ffentlicher Glucks-
spiele im Internet verbietet, betrifft einen ,,Dienst” (vgl. Erwagungsgrund 19 der Richtlinie
98/48/EG) der Informationsgesellschaft. Denn er wird im Fernabsatz, elektronisch und auf
individuellen Abruf eines Empfangers von Diensten erbracht.® Die Vorschrift des § 4 Abs. 4
zielt auch ,,speziell* auf die Dienste der Informationsgesellschaft ab und wirkt sich nicht le-
diglich indirekt oder im Sinne eines Nebeneffekts auf diese Dienste aus. Sie erftllt damit die
Anforderungen des Art. 1 Nr. 5 UADs. 5 der Richtlinie 98/34/EG. § 4 Abs. 4 ist schlieBlich
auch eine ,,technische Vorschrift“ im Sinne von Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34/EG, da sie

fur die Erbringung des Dienstes dahingehend verbindlich ist, dass sie diese generell verbietet.’

Die Praxis hat gezeigt, dass die Konkretisierung des spezifischen Geltungsbereichs der Richt-
linie anhand der in ihr festgelegten Kriterien Probleme bereitet. Die Kommission ist bei der
Klarung der Notifizierungspflicht behilflich.® Im konkreten Fall wurde der gesamte Staatsver-
trag notifiziert, so dass jedenfalls insoweit kein Versaumnis Deutschlands vorliegt. Dieses
Verfahren wird von der Kommission ausdriicklich empfohlen.® Die konkrete Antwort der
Kommission spricht dafir, dass sie allein die genannten Bestimmungen auf ihre Notifizie-

rungspflicht gepruft hat.

In ihrem Schreiben vom 14. Mai 2007 nimmt die Kommission zur Erméchtigung zur Unter-

sagung der Mitwirkung an Zahlungen fir unerlaubtes Gliicksspiel gegenlber Kredit- und Fi-

® \gl. zu diesen Voraussetzungen den Bericht der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat vom
13. Februar 2003 — Bewertung der Anwendung der Richtlinie 98/34/EG im Bereich der Dienste der Informa-
tionsgesellschaft, Dokument KOM (2003) 69 endgliltig, S. 7. VVgl. auch den Bericht der Kommission an den
Rat, das Europdische Parlament und den Europdischen wirtschafts- und Sozialausschuss vom 21. Mérz 2007,
Dokument KOM (2007) 125 endgiiltig (SEK(2007)350).

" Zur Qualifikation von Verboten als ,,technische Vorschrift“ i.S.v. Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34/EG vgl.
EuGH, Urteil v. 26.10.2006 zur Rs. C-65/05, Kommission/Griechenland, Rn. 61 und EuGH, Rs. C-267/03,
Lindberg, Slg. 2005, 1-3247, Rn. 80.

8 Vgl. KOM (2003) 69 endgiiltig, S. 8.
®Vgl. ebd., S. 13.



nanzdienstleistungsinstituten gem. 8§ 9 Abs.1Nr. 4, die Werbebeschrdnkungen gem.
85 Abs. 3, 4 und § 21 Abs. 2, die Begrenzung der Verkaufsstellen und Beschrankungen der
Vertriebswege sowie die Bestimmungen des Staatsvertrages, die sich auf das Erfordernis der
Lokalisierung beziehen, Stellung. Die deutsche Regierung wird darin aufgefordert, binnen
zwei Monaten ihren Standpunkt zu Ubermitteln und weiter mitzuteilen, welche MaRnahmen
der deutschen Behdrden vorgesehen werden, um den aus dem EG-recht erwachsenden Ver-
pflichtungen nachzukommen. In die Verfahrenslogik der Informationsrichtlinie lasst sich die-
ses Schreiben nur schwer einordnen, da nach der ausfihrlichen Stellungnahme gem. Art.
9 Abs. 2 solche AuRerungen zu notifizierten Bestimmungen, die nicht in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie 98/34/EG fallen, nicht vorgesehen ist. Auch die Voraussetzungen zur Ein-
leitung eines Vertragsverletzungsverfahrens gem. Art. 226 EGV sind allein dadurch nicht
erfullt, da das Schreiben insoweit den inhaltlichen Mindestanforderungen nicht gentgt. Insbe-
sondere fehlt es an einer Mitteilung, dass ein formelles Vertragsverletzungsverfahren eingelei-
tet wurde.'® Dies hindert allerdings nicht die spatere ordnungsgemaBe Einleitung eines Ver-
tragsverletzungsverfahrens seitens der Kommission hinsichtlich der beanstandeten Bestim-

mungen.

Auf weitere Bestimmungen, die notifizierungspflichtuig sein kdnnten, soll kurz eingegangen
werden, da diese hinsichtlich einer Notifizierungspflicht der Ausfiihrungsgesetze der Lander

zum Staatsvertrag relevant sein kénnen.

8 5 Abs. 3 des Staatsvertrags verbietet die Werbung fir 6ffentliches Glicksspiel im Fernse-
hen, im Internet sowie Uber Telekommunikationsanlagen. Soweit die Werbung im Internet
verboten wird, handelt es sich um eine Vorschrift betreffend Dienste der Informationsgesell-
schaft nach Art. 1 Nr. 2 und 5 der Richtlinie 98/34/EG. Werbung stellt eine Leistung dar, die
in der Regel gegen Entgelt erbracht wird, wobei es unerheblich ist, wer die Dienstleistung
bezahlt. Die Onlinewerbung wird auch elektronisch und auf individuellen Abruf erbracht.
Letzteres Kriterium dient vor allem der Abgrenzung gegeniiber solchen Ubertragungen von
Daten ohne Abruf des Empféngers wie dies bei Horfunk-, Fernseh- und Teletextdiensten der
Fall ist.* Da § 5 Abs. 3 die Onlinewerbung verbietet, liegt auch eine technische Vorschrift
gem. Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34/EG vor. Damit 16st diese Bestimmung ebenfalls die
Notifizierungspflicht aus. Der von der Kommission in ihrem Schreiben vom 14. Mai 2007

erwahnte § 9 Abs. 1 Nr. 4 des Staatsvertrags ermachtigt zur Untersagung der Mitwirkung an

9 Dazu Ehricke, in: Streinz, EUV/EGV-Kommentar, Art. 226, Rn. 19.
1 yvgl. KOM (2003) 69 endgilltig, S. 8.



Zahlungen fir unerlaubtes Glucksspiel gegentber Kredit- und Finanzdienstleistungsinstituten.
GemaR Art. 1 Nr. 5 UAbs. 3 i.V.m. dem (nicht erschopfenden) Anhang VI fallen ,,Bank-
dienstleistungen nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie 98/34/EG. Allerdings wird
hier nicht eine Bankdienstleistung als solche geregelt, sondern eine Modalitat der Abwicklung
des Gliicksspiels untersagt. Letzteres ist aber nicht bereits durch EG-Sekundéarrecht geregelt,

was den Ausnahmetatbestand motiviert.'?

Gleiches gilt ggf. hinsichtlich 8 9 Abs. 1 Nr. 5 des Staatsvertrags, der zur Untersagung gegen-
uber Dienstanbietern im Sinne von 8§ 3 Teledienstgesetz ermachtigt, selbst wenn hinsichtlich
des Teledienstgesetzes ein Fall von Art. 10 der Richtlinie 98/34/EG vorliegen sollte.

8§ 8 des Staatsvertrags wird von der Kommission im Zusammenhang mit der Verhaltnismé-

Rigkeitsprufung erwahnt.

Die drei letztgenannten Félle sind insoweit fur die Notifizierungspflicht der Ausfuhrungsge-
setze der Lander von Bedeutung, als hier von Erméachtigungen Gebrauch gemacht wird bzw.
Konkretisierungen erfolgen. Da es sich bei 8 9 Abs. 1 Nr. 4 und 5 um Ermé&chtigungen und
noch nicht um Regelungen handelt, hat die Kommission insoweit moglicherweise allein des-
halb auf eine Begutachtung im Rahmen der ausfiihrlichen Stellungnahme verzichtet.** Nach
der Rechtsprechung des EuGH zum Begriff der technischen Vorschriften sind Ermachti-
gungsgrundlagen nicht notifizierungspflichtig, da ihnen selbst keine Rechtswirkungen gegen-
Uber Individuen zukommen. Die Durchfiihrungsvorschriften, die Rechtswirkungen gegenuber

dem Einzelnen entfalten, unterliegen dann jedoch der Notifizierungspflicht.**

III. Notifizierungspflicht der Ausfithrungsgesetze der Liander

A.  Grundsidtzliche Kldrung von Notifizierungspflichten

Wie die Kommission selbst in ihrem Bericht vom 13. Februar 2003 ausfihrt, bereitet die Sub-
sumtion nationaler MaRBnahmen unter die Notifizierungspflicht in der Praxis erhebliche
Schwierigkeiten. Die Kommission empfiehlt daher im Zweifel eine Notifizierung und ist bei
der Klarung anstehender Fragen behilflich.'> Um den Mitgliedstaaten fiir die konkrete An-

2\/gl. dazu im Einzelnen Vademecum zur Richtlinie 98/48/EG zur Einfilhrung einer gesetzgeberischen Trans-
parenz fiir die Dienste der Informationsgesellschaft, Dokument S- 42/48 endg., (http:europa.eu.int/comm/
enterprise/tris/\Vade9848/index_de.pdf), S. 29 ff.

3 Ihrem Schreiben vom 14. Mai 2007 nach zu urteilen, geht die Kommission jedoch beziiglich § 9 Abs. 1 Nr. 4
von einem Verstol3 gegen Art. 56 EGV aus.

“ EuGH, Rs. C-317/92, Kommission/Deutschland, Slg. 1994, 1-2039, Rn. 26; Rs. C-194/94, CIA Security Inter-
national/Signalson, Slg. 1996, 1-2201, Rn. 29.

> vgl. ebd., S. 13 und konkret S, 34 ff.



wendung der Richtlinie 98/34/EG auf dem Gebiet der Vorschriften fir Dienste der Informati-
onsgesellschaft aufgrund der Komplexitat der Bestimmungen der Richtlinie eine Auslegungs-
hilfe zu geben, hat die Kommission ein ,,Vademecum* mit konkreten Beispielen zur Verfi-
gung gestellt, um die Abgrenzung der Definitionen besser zu veranschaulichen.'® Fiir die hier
konkret gestellten Fragen lasst sich dem aber wenig entnehmen. Gleiches gilt fur die Recht-
sprechung des EuGH, soweit sich diese speziell mit VVorschriften fur Dienste der Informati-
onsgesellschaft befasst.!” Der Begriff der technischen Vorschrift gem. Art. 1 Nr. 11 der Richt-
linie 98/34/EG wurde jedoch durch die Rechtsprechung des EuGH konkretisiert, die auch zur
Beurteilung der Notifizierungspflicht der Ausfiihrungsgesetze herangezogen werden kann.'®
Spezielle Literatur ist nicht ersichtlich, wie Gberhaupt die praktisch so wichtige Informations-

richtlinie eher stiefmutterlich behandelt wird.

Zur Kléarung der vorgelegten Fragen ist daher neben der Rechtsprechung des EuGH auf den
Zweck und das System der Informationsrichtlinie 98/34/EG abzustellen. Dies ergibt sich vor

allem aus den Erwégungsgrunden der Richtlinie.

Zur Sicherung des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts ist nicht nur erforderlich, dass entge-
genstehendes nationales Recht von den nationalen Behorden und Gerichten aufier Anwendung
gelassen wird (Realisierung des Anwendungsvorrangs), sondern auch, dass sein Erlass von
vorneherein verhindert wird. Dieser Teil der gebotenen Sperrwirkung des Gemeinschafts-
rechts™ wird durch die Informationsrichtlinie dadurch erheblich verstarkt, dass die Mitglied-
staaten verpflichtet werden, den Erlass neuer Vorschriften der Kommission zu notifizieren,
damit dieser die Prufung auf die Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht ermoglicht wird.
Damit soll préventiv die Entstehung von Hemmnissen fiir den Binnenmarkt (Warenverkehr,
Dienstleistungsverkehr) verhindert werden. Die Richtlinie hebt mehrfach den Gedanken der

Transparenz hervor.

'®\vademecum (Fn. 10).

" EuGH, Rs. C-443/98, Unilever Italia/Central Food, Slg. 2000, 1-7535; Rs. C-390/99, canal Satellite Digital,
Slg. 2002, 1-607; Rs. C-89/04, Mediakabel BVV/Commissariaat voor de Media, Slg. 2005, 1-4891.

18 \/gl. KOM (2003) 69 endgilltig, S. 8.

9 Im Hinblick auf Richtlinien hat der EuGH eine solche Sperrwirkung gegeniiber Vorschriften, die die Errei-
chung des Richtlinienziels verhindern kénnten, ausdriicklich ausgesprochen, vgl. EuGH, Rs. C-129/96, Inter-
Environment Wallonie, Slg. 1997, 1-7411, Rn. 36 ff.
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B. Unterscheidung nach dem Regelungsinhalt der Ausfiihrungsgeset-
ze der Ldnder

1. Die Entwiirfe der Landesgesetze enthalten neue Ausfiihrungsvor-
schriften, die als solche notifizierungspflichtig sind

Soweit die Ausfiihrungsgesetze gegeniiber dem Staatsvertrag ganzlich neue Vorschriften ent-
halten, die als solche notifizierungspflichtig sind, sind die Ausfuhrungsgesetze selbst eben-
falls notifizierungspflichtig. Hier ware, wie gezeigt, an die VVorschriften zu denken, die auf-
grund der Erméchtigungen in 8 9 Abs. 1 Nr. 4 und § 9 Abs. 1 Nr. 5 des Staatsvertrags erlassen
wurden. Denn erst mit dem Gebrauchmachen von dieser Erméchtigung entsteht das konkrete
Hemmnis fur den Binnenmarkt.?’ Erfolgt in einem Ausfilhrungsgesetz eines Landes der gene-
relle Ausschluss der konkreten Zahlungsmodalitidt und der konkreten Werbemalinahme, die
unter die Informationsrichtlinie fallen kénnen (wird im Einzelnen gepruft), so ist das betref-
fende Landesgesetz notifizierungspflichtig. Eine Notifizierungspflicht liegt weiterhin vor,
soweit von der Ermachtigung nach 8 24 Satz 2 des Staatsvertrags Gebrauch gemacht und
Straf- oder BulRgeldvorschriften insbesondere fiir einen VerstoRR gegen das aus § 4 Abs. 4 fol-
gende Verbot erlassen werden (so etwa Art. 9 Abs. 1 Nr. 3 des Bayerischen Gesetzes zur Aus-
fuhrung des Staatsvertrags zum Glucksspielwesen in Deutschland). Das Gleiche gilt fur ein
Gebrauchmachen von § 25 Abs. 6 (befristetes Internetangebot).?

Zur Reichweite der dadurch begrindeten Notifizierungspflicht ist anzumerken, dass, soweit
auch nur eine Vorschrift des Gesetzes notifizierungspflichtig ist, das gesamte Ausfiihrungsge-

setz notifiziert werden muss.??

2. Generelle Pflicht zur Notifizierung der Entwiirfe von Ausfithrungsge-
setzen eines Staatsvertrags

Zweck und System der Informationsrichtlinie legen die Frage nahe, ob nicht nach dem Ent-
wurf des Staatsvertrags auch die Entwiirfe der Ausfliihrungsgesetze unabhangig davon zu noti-
fizieren sind, ob sie vom Staatsvertrag abweichen oder lediglich dessen Bestimmungen uber-
nehmen. Dafir spricht, dass nicht der Staatsvertrag, sondern erst die Gesetze der L&nder die

potentiellen Beschrankungen der Grundfreiheiten, die durch das Notifizierungsverfahren ver-

2 \/gl. EUGH, Rs. C-317/92, Kommission/Deutschland, Slg. 1994, 1-2039, Rn. 26; Rs. C-194/94, CIA Security
International/Signalson, Slg. 1996, 1-2201, Rn. 29.

2L Fir einen Uberblick iiber die Bestimmungen in den Ausfiihrungsgesetzen, mit denen von diesen Erméchtigun-
gen Gebrauch gemacht wird und die daher notifizierungspflichtig sind, siehe die Tabelle im Anhang.

22 EUGH, Rs. C-279/94, Kommission/Italien, Slg. 1997, 1-4743, Rn. 38 ff. Die Stillhaltepflicht nach Art. 9 der
Richtlinie gilt dann jedoch nur fiir die technischen Vorschriften.
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hindert werden sollen, herbeifiihren.?® Erst durch die Entwiirfe der Landesgesetze wird deut-
lich und besteht Klarheit dartiber, ob und inwieweit die im Staatsvertrag angelegten Hemm-
nisse fur den Binnenmarkt realisiert werden oder nicht. Erst dadurch erfahrt die Kommission,
ob ihren Bedenken und Anregungen Rechnung getragen wurde oder nicht. Das Ziel der
Transparenz wird nur so erreicht. Weiterhin haben die Mitgliedstaaten gem. Art. 8 Abs. 1
UADbs. 1 der Richtlinie 98/34/EG die Pflicht, mit der Ubermittlung des Entwurfs der techni-
schen Vorschrift gleichzeitig die hauptsachlich und unmittelbar betroffenen grundlegenden
Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu tbermitteln, wenn deren Wortlaut fur die Beurtei-
lung der Tragweite des Entwurfs einer technischen Vorschrift notwendig ist. Zweck dieser
Vorschrift ist es, der Kommission zu jedem Entwurf einer technischen Vorschrift eine mog-
lichst vollstandige Information tber ihren Inhalt, ihre Tragweite und ihren allgemeinen Zu-
sammenhang zu verschaffen, damit sie die ihr durch die Richtlinie verliehenen Befugnisse so
wirksam wie méglich ausiiben kann.** Die Kommission kann die Tragweite der in dem
Staatsvertrag enthaltenen Vorschriften jedoch nur beurteilen, wenn ihr auch die dazu erforder-
lichen Ausfiihrungsgesetze Ubermittelt werden. Folglich spricht Art. 8 Abs. 1 Uabs. 1 eben-
falls fur eine generelle Notifizierungspflicht der Entwirfe von Ausfiihrungsgesetzen eines
Staatsvertrages. VVor der Notifizierung der Entwirfe der Ausfuhrungsgesetze an die
Kommission dtrfen diese von den Landtagen nicht erlassen werden (zu den Folgen eines
Verstol3es s.u. 1V.).

3. Die Entwiirfe der Landesgesetze enthalten Abweichungen oder Er-
ganzungen von bzw. zu den seitens der Kommission beanstandeten
Vorschriften des Staatsvertrages

Soweit die Entwirfe der Landesgesetze von den seitens der Kommission beanstandeten Vor-
schriften des Staatsvertrages (8 4 Abs. 4 und § 25 Abs. 6) abweichen, waren sie zu notifizie-
ren.?> Ein solches Abweichen ist bislang aber nicht ersichtlich. Die oben (I11. B.2) festgestellte

Notifizierungspflicht der Ausfuihrungsgesetze bleibt davon aber unberiihrt.

2 EuGH, Rs. C-317/92, Kommission/Deutschland, Slg. 1994, 1-2039, Rn. 26; Rs. C-194/94, CIA Security Inter-
national/Signalson, Slg. 1996, 1-2201, Rn. 29.

2 EuGH, Rs. C-279/94, Kommission/Italien, Slg. 1997, 1-4743, Rn. 40.
2 \/gl. dazu EuGH, Rs. C-273/94, Kommission/Niederlande, Slg. 1996, 1-31, Rn. 13 ff.
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IV. Rechtsfolgen einer Nichtbeachtung der Notifizie-
rungspflicht

Verstolle gegen die Notifizierungspflicht konnen als Vertragsverletzungen, namlich die Nich-
tbefolgung der Umsetzungspflicht aus Art. 249 Abs. 3 EGV, im Vertragsverletzungsverfahren
gemald Art. 226 EGV verfolgt werden. Damit allein wiirde aber der Zweck der Informations-
richtlinie nicht erreicht. Um Verstole der Mitgliedstaaten effektiv zu sanktionieren und die
Effektivitat der Informationsrichtlinie im innerstaatlichen Bereich zu verstarken hat der EUGH
auch hier seine ,,Effet-utile“-Rechtsprechung entfaltet. Nach seiner Auffassung ist die Richtli-
nie unmittelbar anwendbar (hinreichend genau formuliert, Umsetzungsfrist abgelaufen, keine
unmittelbare Verpflichtung von Individuen). Daher kdnnen Bestimmungen, die notifizie-
rungspflichtig waren, aber nicht ordnungsgemaR der Kommission notifiziert wurden, dem
Einzelnen nicht entgegengehalten werden.?® In den vom EuGH entschiedenen Fallen ging es
dabei zwar stets um die jeweils die Notifizierungspflicht auslésenden technischen Vorschrif-
ten. Da nach der Rechtsprechung aber jeweils die Gesamtregelung notifizierungspflichtig
wird, sollte sich die Unanwendbarkeit auch auf die sonstigen mit-notifizierungspflichtigen
Vorschriften erstrecken. Im Ubrigen besteht ein Individualinteresse an der Nichtanwendung
ohnehin regelmaRig vor allem im Hinblick auf die technischen Vorschriften, also etwa straf-

bewehrte Verbote.

Hier nicht einschldagige Grenzen fur diese unmittelbare Wirkung ergeben sich allein aus dem
Normzweck.?” Dies kann sich ungeachtet der Rechtsprechung des EuGH zur (fehlenden) ho-
rizontalen Direktwirkung von Richtlinien auch auf Privatrechtsverhéltnisse auswirken. Zwar
kann die Richtlinie nicht selbst VVerpflichtungen Einzelner begriinden und daher nicht als sol-
che ithnen gegeniiber herangezogen werden. Diese Rechtsprechung gilt jedoch nicht fur den
Fall, dass die Nichtbeachtung der Art. 8 und 9 der Informationsrichtlinie 98/34/EG, die einen
wesentlichen Verfahrensfehler darstellt, die Unabwendbarkeit der unter Verstol3 gegen einen

dieser Artikel erlassenen technischen Vorschrift nach sich zieht.?®

Konkret héatte dies hier zur Folge, dass eine gebotene aber unterlassene Notifizierung die je-
weiligen Landesgesetze zur Ausfiihrung des Gliicksspielstaatsvertrags den Unternehmen nicht
entgegengehalten werden konnte. Insbesondere ware die Verhangung von Sanktionen (Buf3-

geld oder Kriminalstrafe), die auf gemeinschaftsrechtswidrige Tatbestdnde gestutzt werden,

% EuGH, Rs. C-194/94, CIA Security International SA/Signalson, Slg. 1996, 1-2201, Rn. 54.
2 EuGH, Rs. C-226/97, Lemmens, Slg. 1998, 1-3711, Rn. 32 ff.
% EuGH, Rs. C-443/98, Unilever Italia/Central Food, Slg. 2000, 1-7535, Rn. 50.
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unzulassig.”® Gemeinschaftsrechtswidrig ware der Tatbestand hier aber bereits wegen der feh-
lenden Notifizierung, unabhangig davon, ob der Tatbestand selbst als solcher dem Gemein-

schafsrecht entspricht oder nicht.

V. Rechtsfolgen der Nichtberiicksichtigung der ausfiihrli-
chen Stellungnahme der Kommission sowie der Stellung-
nahme zur Antwort der deutschen Behorden zum notifi-
zierten Staatsvertrag

Die Kommission behalt sich in ihrer ausfuhrlichen Stellungnahme geméaR Art. 9 Abs. 2 In-
formationsrichtlinie und auch in ihrer Erwiderung auf die Antwort der zustandigen deutschen
Stellen das Recht vor, die vorliegende Angelegenheit erneut zu prifen, falls ihren konkret
benannten Bedenken bei Erlass der notifizierten MaRnahme nicht Rechnung getragen wird.
Dies bestatigt, dass Rechtsfolge der Nichtberiicksichtigung nach Ansicht der Kommission
insoweit allein die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens gemaR Art. 226 EGV sein
kann. Von einer Unanwendbarkeit der notifizierten, von der Kommission jedoch kritisierten
Vorschriften geht die Kommission offenbar selbst nicht aus. Dies mag auf den ersten Blick
angesichts der weitaus gravierenderen Folgen einer Nichtbeachtung der Notifizierungspflicht
selbst — Unanwendbarkeit der nicht notifizierten Vorschriften wegen unmittelbarer Wirkung
der Notifizierungspflicht — erstaunen. Anderweitige Rechtsprechung des EUGH, in der dieser
die Nichtberlcksichtigung der Stellungnahme der Kommission jedoch in ihren Rechtsfolgen
gleichgestellt hatte, ist allerdings nicht ersichtlich.*® Die Frage, ob Vorschriften des nationalen
Rechts, die trotz entgegenstehender Bedenken der Kommission von den Mitgliedstaaten oder
ihren subnationalen Gebietseinheiten erlassen werden, ebenfalls unanwendbar sind, ist in der
Rechtsprechung des EuGH damit offen. Sie konnte gegebenenfalls von einem nationalen Ge-
richt dem EuGH im Verfahren nach Art. 234 Abs. 2 EGV vorgelegt werden. Ein letztinstanz-

liches Gericht ware in einem solchen Fall nach Art. 234 Abs. 3 EGV uneingeschréankt vorla-

2 st. Rspr., vgl. z.B. EUGH, Rs. C-224/97, Ciola/Land Vorarlberg, Slg. 1999, 1-2517, Rn. 21 ff. und zuletzt (zu
Sportwetten) EuGH, verb. Rs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Placanica u.a., EuZW 2007, 209, Rn. 68 ff.
Speziell zur Unanwendbarkeit einer BuBgeldvorschrift, die in einem unter Verstol gegen die Notifizie-
rungspflicht erlassenen Gesetz enthalten war EUGH, Rs. C-303/04, Lidl Italia Srl/Comune di Stradella, Slg.
2005, 1-7865, Rn. 20 ff.

% Die vom EuGH in den Rs. C-341/97, Kommission/Niederlande, Slg. 2000, 1-6611 sowie Rs. C-230/99, Kom-
mission/Frankreich, Slg. 2001, 1-1169 entschiedenen Konstellationen weichen von der vorliegenden Frage
entscheidend ab. In diesen Féllen ging es ndmlich allein darum, ob die ,,ausfiihrliche Stellungnahme* nach
Aurt. 9 der Richtlinie 98/34 die ,,begriindete Stellungnahme* als erster Verfahrensschritt des Vertragsverlet-
zungsverfahrens nach Art. 226 EGV ersetzen kann (vom EuGH verneint).
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gepflichtig und konnte sich nicht auf eine der engen, vom EuGH entwickelten Ausnahmen

von der Vorlagepflicht berufen.®

Die Situation der Nichtberticksichtigung der Stellungnahme der Kommission ist aber auch
nicht uneingeschrankt mit der eines volligen Unterbleibens der Notifizierung vergleichbar.
Denn primarer Zweck der Notifizierungspflicht ist, wie aus den Erwégungsgrinden der Richt-
linie 98/34/EG hervorgeht, die Information der Kommission Uber potentielle Hemmnisse, die
seitens der Mitgliedstaaten gegeniiber den betroffenen Grundfreiheiten (Warenverkehrsfrei-
heit, Dienstleistungsfreiheit) aufgebaut werden. Nur wenn die Kommission informiert ist,
kann sie den Sachverhalt prifen und ggf. das Vertragsverletzungsverfahren eréffnen. Aller-
dings ware die Effektivitidt des Gemeinschaftsrechts in ahnlicher Weise beriihrt, wenn Mit-
gliedstaaten der Stellungnahme der Kommission keinerlei Beachtung schenkten und die Noti-
fizierung tatsachlich nur pro forma vorndhmen. Immerhin ziehen die Mitgliedstaaten ausweis-
lich Erwagungsgrund 14 der Richtlinie 98/34/EG die Anderungsvorschlage der Kommission
in Erwéagung. Hinzu kommt, dass die Mitgliedstaaten gemal? Art. 10 Abs. 2 EGV alle Mal3-
nahmen zu unterlassen haben, die die Erreichung der Ziele des Gemeinschaftsrechts gefahr-
den koénnten.®® Anders als hinsichtlich der Notifizierungs- und Stillhaltepflicht, die sich als
bestimmte und unbedingte Verpflichtungen aus Art. 8 und 9 der Richtlinie 98/34/EG erge-
ben,® enthalt diese gerade keine Bestimmung, der zufolge die Mitgliedstaaten nach Ablauf
der Stillhaltepflicht die notifizierten Vorschriften nicht erlassen dirften. Damit fehlt es aber
an sich an den Voraussetzungen, die der EUGH in standiger Rechtsprechung fir den Eintritt
einer unmittelbaren Wirkung von Richtlinienvorschriften verlangt.3* Nach Erlass notifizierter
Vorschriften durch einen Mitgliedstaat verlagert sich die Priifung damit auf die Frage ihrer
materiellrechtlichen Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht. Insoweit die fraglichen Vor-
schriften also tatsachlich — wie von der Kommission in ihrer ausfiihrlichen Stellungnahme
Kritisiert — mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar sind, sind sie gegebenenfalls wegen der
unmittelbaren Wirkung und des Anwendungsvorrangs dieser materiellen Vorschriften — etwa
der Grundfreiheiten — unanwendbar. Eine andere Auslegung wirde das Informationsverfahren

der Richtlinie de facto zu einem Genehmigungsverfahren uminterpretieren.

# Zu diesen Einschrankungen siehe Herrmann, Die Reichweite der gemeinschaftsrechtlichen Vorlagepflicht in
der neueren Rechtsprechung des EUGH, EuZW 2006, S 231 ff.

% Der EuGH hat daher auch festgestellt, dass sich der Zweck des Notifizierungsverfahrens nicht auf die Informa-
tion der Kommission beschrankt, vgl. EUGH, Rs. C-194/94, CIA Security International SA/Signalson, Slg.
1996, 1-2201, Rn. 50.

* EuGH, Rs. C-194/94, CIA Security International SA/Signalson, Slg. 1996, 1-2201, Rn. 32 ff., und Rs. C-
443/98, Unilever Italia/Central Food, Slg. 2000, 1-7535, Rn. 37 ff. zu diesen VVoraussetzungen im Hinblick
auf Art. 8 und 9 der Richtlinie 98/34/EG.

¥ Vgl. dazu Herrmann, Richtlinienumsetzung durch die Rechtsprechung, 2003, S. 45 ff.
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Die konkret, insbesondere mit der neuesten Rechtsprechung des EuGH im Placanica-Urteil,

begriindeten Bedenken der Kommission gegen die Gemeinschaftsrechtskonformitat des

Staatsvertrages konnen allerdings dazu flhren, dass ein ,hinreichend qualifizierter Versto3*

im Sinne der Rechtsprechung des EuGH zum gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsan-

spruch vorliegt und daher seine Ausfiihrung in den Landesgesetzen zu einem Staatshaftungs-

anspruch gemaR der Francovich-Rechtsprechung des EuGH® fiihren kann.* Dies liegt jeden-

falls dann nahe, wenn sich die Landesgesetzgeber nicht mit den Bedenken der Kommission

auseinandergesetzt habe, die sie gemal Erwagungsgrund 14 der Richtlinie 98/34/EG in Erwa-

gung zu ziehen haben. Besonders bedenklich ist die diskriminierende Vorschrift des § 25 Abs.

6 des Staatsvertrags.

VL.

2.

Ergebnis

Die Beschrankung der ausfihrlichen Stellungnahme auf 8 4 Abs. 4 des Staatsvertrags
sowie die dazu ergangene Ubergangsvorschrift des § 25 Abs. 6 des Staatsvertrags (§ 8
wird im Zusammenhang mit der VerhaltnismaRigkeitsprufung erwahnt) besagt, dass
die Kommission jedenfalls diese Vorschriften fur notifizierungspflichtig gehalten hat.
Weiterhin notifizierungspflichtig konnte jedoch § 5 Abs. 3 sein, soweit er Werbung im
Internet verbietet. 8 9 Abs. 1 Nr. 4 betrifft zwar die vom Geltungsbereich der Richtli-
nie 98/34/EG ausgenommenen Bankdienstleistungen, regelt diese aber nicht. Das Ge-
brauchmachen von den in Art. 9 Abs. 1 Nr. 4 und 5 genannten Ermdchtigungen in den
Landesgesetzen konnte daher hinsichtlich der Landesgesetze selbst notifizie-
rungspflichtig sein.

a) Soweit die Ausfiuhrungsgesetze durch das Gebrauchmachen von Ermdchtigungen
im Staatsvertrag notifizierungspflichtige Bestimmungen enthalten, sind sie notifizie-
rungspflichtig. Dies kommt hier Hinsichtlich der Realisierung der Erméachtigungen in
§ 9 Abs. 4 Nr. 4 und 5, § 24 Satz 2 sowie des § 25 Abs. 6 des Staatsvertrags in Be-
tracht.

b) Abweichungen von notifizierungspflichtigen Bestimmungen des Staatsvertrags wa-
ren notifizierungspflichtig. Solche Abweichungen sind hier nicht ersichtlich. Die Noti-
fizierungspflicht im Ubrigen bleibt davon unberiihrt.

c) Da die (potentiellen) Beschrankungen der Grundfreiheiten des Gemeinsamen Mark-
tes/Binnenmarktes nicht durch den Staatsvertrag, der als solcher keine AuRenwirkung
hat, sondern erst durch die jeweiligen Ausfihrungsgesetze der Lander herbeigefiihrt
werden, fordern Zweck und System der Informationsrichtlinie 98/34/EG, insbesondere
das Transparenzgebot, dass die Ausfiihrungsgesetze in jedem Fall notifizierungspflich-
tig sind, wenn sie — und sei es nur durch Verweis auf den Staatsvertrag — notifizie-
rungspflichtige Inhalte haben.

® \gl. dazu Streinz, Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 417 ff. mwN.
% \/gl. dazu das Redeker-Gutachten zum Gliicksspiel-Staatsvertrag..

14



3. Da die Ausfuhrungsgesetze der Lander zum Glicksspiel-Staatsvertrag notifizie-
rungspflichtig sind, durfen sie vor einer Notifizierung der Gesetzesentwirfe an die
Kommission nicht erlassen werden.

4. Ein Verstol3 gegen die Notifizierungspflicht fuhrt dazu, dass die notifizierungspflichti-
gen Bestimmungen dem Einzelnen nicht entgegengehalten werden kdnnen. Konkret
héatte dies u.a. zur Folge, dass Sanktionen, die auf einem notifizierungspflichtigen Tat-
bestand beruhen (unabhéngig davon, ob dieser Tatbestand selbst gemeinschaftsrechts-
konform ist oder nicht), nicht verh&ngt werden drfen.

5. Folge der Nichtbefolgung der ausfuhrlichen Stellungnahme sowie deren Bestétigung
durch die Kommission ist ein mogliches Vertragsverletzungsverfahren der Kommissi-
on. Dies entspricht auch dem Zweck der Informationsrichtlinie und ist systemgerecht.
Ferner kommt angesichts des konkret begriindeten Hinweises der Kommission auf
durchgreifende gemeinschaftsrechtliche Bedenken ein Staatshaftungsanspruch gemaf
der Rechtsprechung des EuGH in Betracht. Eine Unanwendbarkeit der Vorschriften
wird man hingegen nur dann annehmen kénnen, wenn sie gegen unmittelbar wirkende
materiellrechtliche Vorschriften des Gemeinschaftsrechts — insbesondere die Grund-
freiheiten verstolien.

Bayreuth/Miinchen, 7. September 2007

Prof. Dr. Rudolf Streinz

Dr. Christoph Herrmann, LL.M.

Tobias Kruis
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A tn EUROPAISCHE KOMMISSION
;? %‘; GENERALDIREKTION UNTERNEHMEN UND INDUSTRIE
T -ﬁ* Direktion C: Regulierungspolitik
Notifizierung technischer Vorschriften
Referatsleiterin

Briissel, 2 4 SEP. 2007

ENTR/C/3 — FH/eab - D (2007) 30640

Betreff: Notifizierung 2006/658/D

Entwurf eines Staatsvertrags zum Gliicksspielwesen in Deutschland
Nachfassung in Bezug auf das Treffen vom 11. September 2007 zwischen
deutschen Vertretern der Liinder und Vertretern der Kommission —
Problem der erneuten Notifizierung

Sehr geehrte Frau Jackel,

im Anschluss an das vorstehend genannte Treffen und auf der Grundlage der Informationen, die
kiirzlich bei den Diensten der Kommission eingegangen sind, scheint es, dass durch einige
Gesetzesentwiirfe, die von den deutschen Lindern zur Ratifizierung und Umsetzung des
notifizierten Entwurfs eines Staatsvertrags zum Gliicksspielwesen in Deutschland (nachfolgend
als ,,GliStV* bezeichnet) zu verabschieden sind, neue Spezifikationen bzw. Anforderungen
hinzugefiigt bzw. diese im Vergleich zu den unter der Referenznummer 2006/658/D
notifizierten Anforderungen und Spezifikationen verschérft werden konnten.

Es muss daran erinnert werden, dass es in § 24 des GliiStV-Entwurfs wie folgt heif3t: ,.Die
Léander erlassen die zur Ausfilhrung dieses Staatsvertrages notwendigen Bestimmungen. Sie
konnen weitergehende Anforderungen insbesondere zu den Voraussetzungen des Veranstaltens
und Vermittelns von Gliicksspielen festlegen. In ihren Ausfithrungsgesetzen kdnnen sie auch
vorsehen, dass Verst6Be gegen die Bestimmungen dieses Staatsvertrages mit Geldbufle oder
Strafe geahndet werden.*

1. Die Dienste der Kommission wurden insbesondere auf § 4 Absatz 4 des Entwurfs eines
Staatsvertrags zum Gliicksspielwesen hingewiesen, in dem es heifit, dass das Veranstalten und
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das Vermitteln 6ffentlicher Gliicksspiele im Internet verboten ist. Es hat den Anschein, dass
sechs Linder festzulegen beabsichtigen, dass ein Versto gegen diesen Paragraph eine
Verwaltungsstraftat darstellt, die in Thiiringen mit einem BuB3geld von bis zu 250.000 EUR und
in Bayern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Sachsen und Schleswig-Holstein mit einem
Bufigeld von bis zu 500.000 EUR geahndet werden kann.

2. Dariiber hinaus wurden die Dienste der Kommission auf § 25 Absatz 6 Nr. 2 GliStV
hingewiesen, der besagt, dass Unternehmen, um die Konzession fiir das Anbieten von
Gliicksspielen im Internet fiir eine Ubergangsfrist von maximal einem Jahr zu erhalten, eine
Einsatzgrenze, die 1.000 EUR nicht iiberschreiten darf, beachten miissen. In Artikel 7 des
Gesetzesentwurfs von Bayern (Fassung vom 22.05.2007) wird anscheinend festgelegt:
,,LAbweichend von § 4 Abs. 4 GliiStV kann bei Lotterien die Veranstaltung und die Vermittlung
im Internet bis 31. Dezember 2008 erlaubt werden, (...). Die Erlaubnis gilt als bis zum
31. Dezember 2008 erteilt, wenn und solange Satz 1 beachtet wird, ein dem Satz 2 geniigender
Antrag gestellt wurde, in dem eine Einsatzgrenze von nicht mehr als 800 EUR pro Monat
vorgesehen ist (...).“ Die Bestimmungen von Artikel 13 (2) des Gesetzesentwurfs von
Thiiringen scheinen #dhnlich zu lauten, da darin ebenfalls eine monatliche Einsatzgrenze von
800 EUR anstelle der in § 25 Absatz 6 Nr. 2 GluStV vorgesehenen Grenze von 1.000 EUR
festgelegt wird.

3. In diesem Zusammenhang mdchten die Dienste der Kommission an die Bestimmungen
von Artikel 8.1 (3) der Richtlinie 98/34/EG erinnern, in dem es heiflt: ,,Die Mitgliedstaaten
machen eine weitere Mitteilung in der vorgenannten Art und Weise, wenn sie an dem Entwurf
einer technischen Vorschrift wesentliche Anderungen vornehmen, die den Anwendungsbereich
andern, den urspriinglichen Zeitpunkt fir die Anwendung vorverlegen, Spezifikationen oder
Vorschriften hinzufiigen oder verschérfen.

Im Falle der Einfiihrung von Spezifikationen bzw. Anforderungen und/oder der Einflihrung
verschérfter Spezifikationen bzw. Anforderungen ist gemdB Artikel 8.1 (3) der Richtlinie
98/34/EG eine erneute Notifizierung dieser Gesetzesentwiirfe gegeniiber der Kommission durch
die deutschen Behorden erforderlich.

Ich bitte Sie daher, den deutschen Lindern diese Verpflichtung zur Kenntnis zu bringen und
sicherzustellen, dass die Gesetzesentwiirfe der Linder die Bestimmungen der Richtlinie in
vollem Umfang erfiillen.

Vielen Dank im Voraus fiir Ihre Kooperation in dieser Angelegenheit.
Mit freundlichen Griiflen

Ghyslain€ Guisolphe





