@ FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

An den Innen- und Rechtsausschuss

SCHRIFTLICHE AN HORUNG ZUM GESETZENTWURF ZUR
NEUORDNUNG DES GLUCKSSPIELS (GLUCKSSPIELGESETZ)

Sehr geehrte Damen und Herren, Umdruck 17/2208

Schleswig-Holsteinischer Landtag

wir bedanken uns fiir die Einladung des Landtages von Schleswig-Holstein vom 4.
Mairz 2011 zur Abgabe einer schriftlichen Stellungnahme zu den Vorlagen im Um-
druck 17/2000. Im Folgenden konzentrieren wir uns auf einzelne rechtliche Aspekte
des Gesetzentwurfs, namentlich auf den Zielkatalog (dazu II.), die Regelungstechnik
fiir die allgemeinen Genehmigungsvoraussetzungen (dazu I11.), die im Gesetzentwurf
verwendeten neuen Begrifflichkeiten und Definitionen, insbesondere was den Begriff
des ,,Vertriebs® betrifft (dazu IV.), und auf die Gebiihrenregelung (dazu V.). Zugrun-
de gelegt haben wir dabei den Gesetzentwurf (Lt.-Drs. 17/1100) in der Fassung, wie
er bei der EU-Kommission notifiziert wurde, d.h. unter Einbeziehung der Anderungs-
antrage der Fraktionen von CDU und FDP in Umdruck 17/1804.

L ALLGEMEINE VORBEMERKUNG

Wir begriiBen den von Schleswig-Holstein eingeschlagenen Weg einer kontrollierten
Liberalisierung des Gliicksspielwesens in Abkehr von einem staatlichen Monopol fiir
Sportwetten unter Aufgabe des Internetverbots. Dieser Ansatz sollte Vorbild auch fiir
die anderen Bundeslinder bei der anstehenden Revision des Gliickspielstaatsvertrages
(GliStV) sein und letztlich in eine bundesldnderiibergreifende, einheitliche Gliicks-
spielregulierung miinden.

1L ZUM ZIELKATALOG DES § 1 GLUCKSSPIELGESETZ

Der Zielkatalog des § 1 Gliicksspielgesetz kdnnte in seiner aktuellen Fassung den er-
forderlichen Begriindungswechsel fiir die Legitimation des Lotterieveranstaltungsmo-
nopols noch klarer zum Ausdruck bringen (dazu 1.) und diirfte zudem in Nr. 5 ein
verfassungs- und unionsrechtlich unzulissiges Regulierungsziel enthalten (dazu 2.).

1. Zum Begriindungswechsel beim Lotterieveranstaltungsmonopol

Der Gesetzentwurf sieht vor, das Lotterieveranstaltungsmonopol beizubehalten, je-
doch den Markt fiir Sportwetten zu 6ffnen. Dies ist von der Einschitzungsprarogative
des Gesetzgebers gedeckt und unions- sowie verfassungsrechtlich zuldssig. Allerdings
miisste nach unserer Auffassung' in einem solchen Fall das Lotterieveranstaltungs-

Vgl. etwa auch Grzeszick, Die unions- und verfassungsrechtlich Rechtfertigung des Lotteriemono-
pols bei einer Offnung des Sportwettenmarktes, Gutachten im Auftrag der Betfair Limited, 2010;
Grzeszick, Voraussetzungen einer kohdrenten Regelung des deutschen Gliicksspielrechts bei Bei-
behaltung eines Lotterieveranstaltungsmonopols, Gutachten im Auftrag der Lotterie-Initiative,
2010; Jarass, Verfassungs- und europarechtliche Fragen des Lotteriemonopols, 2010; Dorr, Die
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit einer Teilliberalisierung des deutschen Gliicksspielmarktes,
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monopol nicht mehr auf den Gedanken der Suchtprivention, sondern vielmehr
(primir) auf den Aspekt der Manipulations- und Betrugsbekampfung gestiitzt werden.
Dieser notwendige Begriindungswechsel konnte unseres Erachtens im Entwurfstext
noch deutlicher werden.

Angesichts sich verfestigender wissenschaftlicher Erkenntnisse sind Suchtgefahren
bei Lotterien kaum auszumachen, so dass insofern davon Abstand genommen werden
sollte, das staatliche Monopol als stirksten Eingriff in die Freiheitsrechte privater
Veranstalter mit der Suchtpriavention zu begriinden. Die bisherige Formulierung von
§ 1 fiihrt aber die Spielsuchtprivention (§ 1 Nr. 4) gleichberechtigt neben den anderen
Zielen auf. Auch die Entwurfsbegriindung ist, was den Begriindungswechsel betrifft,
zumindest missverstindlich formuliert, wenn es dort heiit, das Lotterieveranstal-
tungsmonopol solle ,sdmtliche Ziele des § 1* absichern (vgl. Druckssache 17/1100, S.
47 oben).

Insofern empfiehlt es sich, entweder in den Zielkatalog, zumindest aber in § 6 Abs. 2,
folgende Prizisierung aufzunehmen:

,,Die Veranstaltung Grofser Lotterien ist dem Land insbesondere zur effektiven
Manipulations- und Betrugsprdvention (vgl. § 1 Nr. 2) vorbehalten.*

2. Unzulissiges Ziel in § 1 Nr. 5§

§ 1 Nr. 5 des Entwurfs fiihrt als Ziel des Gesetzes (vgl. die Uberschrift des Paragra-
phen) auf, sicherzustellen, dass ein erheblicher Teil der Einnahmen o6ffentlicher
Glucksspiele zur Forderung oOffentlicher, gemeinniitziger oder mildtitiger Zwecke,
insbesondere zur Forderung der nachhaltigen Finanzierung des Sports verwendet
wird. Dieses Ziel konnte man jedoch als unzuldssig einstufen.

Abgesehen davon, dass unklar ist, ob neben den Gliicksspielabgaben auch die Gewin-
ne der Unternehmen gemeinniitzigen Zielen zugefiihrt werden sollen (was allenfalls
bei staatseigenen Unternehmen in Betracht kidme), sollte unseres Erachtens das Ziel
insbesondere aus folgendem Grund gestrichen werden:

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Sportwettenentscheidung vom
28.03.2006% betont, dass die Abschdpfung von Mitteln, die zur Férderung Sffentlicher
oder steuerbegiinstigter Zwecke im Sinne der Abgabenordnung verwendet werden,
nur ein Mittel zur Suchtbekidmpfung bzw. als Konsequenz aus einem 6ffentlichen Mo-
nopolsystem gerechtfertigt werden konne, nicht aber als selbstindiges Ziel. Auch der
EuGH hat stets betont, dass die Finanzierung sozialer Aktivititen nur erfreuliche Ne-
benfolge, nicht aber der eigentliche Grund fiir Restriktionen sein darf.’ Insofern
schlagen wir vor, die Regelung in § 1 Nr. 5 komplett zu streichen.

2010; Roth, Rechtsgutachten zu der Frage der VerfassungsmiBigkeit einer differenzierenden Rege-
lung von Sportwetten und Lotterien, 2007; Hilf/Ploeckl, zukiinftiges Nebeneinander von Lottomo-
nopol und gedffnetem Sportwettenmarkt, FuZW 2010, 6941f.

? BVerfG, Urteil vom 28.03.2006 — 1 BvR 1054/01 = BVerfGE 115, 276, 307f.

> vgl. FuGH, Urteil vom 08.09.2010 in den verbundenen Rechtssachen Markus Stoff u.a. C- 316/07
u.a. Rn. 104f. m.w.N.
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111, VEREINFACHUNG DES GESAMTENTWURFES DURCH STARKERE TRENNUNG
VON ALLGEMEINEN UND BESONDEREN GENEHMIGUNGSVORAUSSETZUNGEN

Wir regen an, die Lesbarkeit und Anwenderfreundlichkeit des Gesetzes dadurch zu
erhohen, indem Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Genehmigung, die fiir alle
Gliicksspiele gleichermallen gelten, vorab in einem allgemeinen Teil ,,vor die Klam-
mer gezogen werden” und in den Abschnitten zu den einzelnen Gliicksspielen dann
jeweils nur noch Zusitze / Abweichungen normiert werden. Auf diese Weise kdnnten
an zahlreichen Punkten des Entwurfs unndtige Wiederholungen vermieden werden.
So schlagen wir auch vor, den Zweiten Abschnitt des Gesetzes nicht mit ,,Genehmi-
gungsverfahren®, sondern besser mit ,Besondere Voraussetzungen der einzelnen
Gliicksspiele® zu liberschreiben.

Als Standort fiir die allgemeinen Regelungen kommen die §§ 4 und 5 tiber die Veran-
staltungsgenehmigung und die Vertriebsgenehmigung in Betracht. Bei der allgemei-
nen Regelung fiir die Vertriebsgenehmigung wiéren insofern auch nur noch solche
allgemeinen Voraussetzungen zu regeln, die von den in § 4 normierten abweichen
(zur Vertriebsgenehmigung vgl. aber noch unter I'V. 1.).

Regelungstechnisch wiren also die bereits im Gesetz in verschiedenen Vorschriften
enthaltenen Genehmigungsvoraussetzungen und —versagungsgriinde in der allgemei-
nen Vorschrift in § 4 zusammenzufassen, d.h. insbesondere:

¢ Genehmigungsvorbehalt; Legaldefinition des unerlaubten / ungenehmigten
Gliicksspiels; Schriftlichkeit

Formulierungsvorschlag: ,,Die Veranstaltung von dffentlichen Gliicksspielen
im Geltungsbereiches dieses Gesetzes bedarf der schriftlichen Genehmigung
durch die Priifstelle. Das Veranstalten ohne die erforderliche Genehmigung
ist verboten (ungenehmigtes Gliicksspiel).

e Allgemeine positive Genehmigungsvoraussetzungen
o schriftlicher Antrag;

o Zuverlassigkeit, Leistungsfahigkeit und Sachkunde (was die verwende-
ten unbestimmten Rechtsbegriffe - insbesondere Zuverldssigkeit, Leis-
tungsfahigkeit, Sachkunde - betrifft, sollten rechtzeitig vor
Inkrafttreten des Gesetzes Verwaltungsvorschriften erlassen werden,
die fiir die einzelnen Gliicksspielformen festlegen, wie die Zuverlas-
sigkeit, Leistungsfahigkeit und Sachkunde gepriift wird.);

o die Vermutungsregelung angelehnt an § 19 Abs. 4, § 22 Abs. 4.
e Allgemeine Versagungsgriinde

Diese Versagungsgriinde sind auf alle Gliicksspielformen im GliStV anwend-
bar. Es diirfte nicht gerechtfertigt sein, Lotterien (gleich welcher Art) oder ter-
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restrische Spielbanken auszunehmen (ggf. ist das Verhiltnis zum schleswig-
holsteinischen Spielbanken klarzustellen).

e Nebenbestimmungsvorbehalt (vgl. § 4 Abs. 4)

e Besondere Widerrufsgriinde (vgl. § 4 Abs. 7).

V. Z:U DEN IM GESETZENTWURF VERWENDETEN BEGRIFFEN UND DEFINITIONEN

Der Entwurf fiihrt diverse neue Begriffsbestimmungen ein und 16st sich insofern vom
bisherigen GliStV. Unseres Erachtens fiihrt dies nicht immer zu einem Mehr an
Rechtsklarheit. Wir schlagen insbesondere vor, keinen neuen Begriffs des Vertriebs
neben den bisher geldufigen Kategorien der Veranstaltung und der Vermittlung einzu-
fithren.

1. Zur Definition des Vertriebs neben den Begriffen der Veranstaltung und
der Vermittlung

Unseres Erachtens bringt eine gesonderte Definition des Vertriebs neben den bisher
im Gliicksspielrecht gemeinhin verwendeten Kategorien der Veranstaltung und Ver-
mittlung keinen Vorteil. Als Oberbegriff fir die Veranstaltung, den Vertrieb und die
Vermittlung verwendet der Entwurf zudem den Begriff des Anbietens (vgl. § 3 Abs.
12). Auch hierdurch diirfte das Gesetz eher untibersichtlicher und dessen Praktikabili-
tat - insbesondere bei Online-Gliicksspielen - in Frage gestellt werden, wie sich etwa
an Folgendem zeigt:

Fir den Veranstalter von Online-Gliicksspielen ohne einen (zusétzlichen) terrestri-
schen Vertrieb werden offenbar zwei Genehmigungserfordernisse mit den jeweiligen
Gebiihrenpflichten ausgeldst - eine Vertriebsgenehmigung und eine Veranstalterge-
nehmigung.* Fiir die Behorde ist dabei aber kein gesonderter Priifaufwand feststellbar.
Nicht zuletzt auch bei der Abgabenerhebung diirften sich dadurch Friktionen ergeben:

Abgabenschuldner sind gemall § 43 Abs. 1 Satz 1 ,,Gliicksspielanbieter”, d.h. also
Veranstalter, Vertreiber und Vermittler (vgl. § 3 Abs. 12; unklar ist allerdings, ob die-
se Legaldefinition des Anbietens fiir die Zwecke der Abgabenerhebung durch die Le-
galdefinition des Gliicksspielanbieters in § 40 Abs. 1 auf Vertreiber eingeengt wird).
Der fiir die Abgabenerhebung notwendige inldndische Ankniipfungspunkt wire jeden-
falls fiir Vertreiber, Vermittler und Veranstalter nicht gleichermallen gegeben. Inso-
fern miisste, um einen ausldndischen Online-Veranstalter als Abgabenpflichtigen in
Anspruch nehmen zu kénnen, auf dessen Eigenschaft als ,,Eigenvertreiber (§ 3 Abs.
9 S. 5 Alt. 1) abgestellt werden, da nur fiir den Vertrieb der notwendige inlindische
Ankniipfungspunkt fingiert wird (vgl. 3 Abs. 9 S. 3 und 4, § 40 Abs. 2 S. 2 und 3),
nicht aber fiir die Veranstaltung (vgl. § 3 Abs. 8 S. 2). Der Vertriebsort wire zudem

Auf die Vertriebsgenehmigung besteht bei Wetten zwar bei der Erteilung der Veranstaltergeneh-
migung (Genehmigung als Wettunternehmer) ein Anspruch (vgl. § 23 Abs. 1 S. 2); gleichwohl
sind gesonderte Genehmigungsverfahren mit abschlieBenden, gebiihrenpflichtigen Entscheidungen
erforderlich. Im Ubrigen fehlt bei Online-Casinospielen eine entsprechende Bestimmung in § 20.
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in § 3 Abs. 9 S. 3 und § 40 Abs. 2 S. 3 gleich doppelt im Gesetz definiert (in § 40
Abs. 2 S. 3 wird zudem — vor dem Hintergrund des § 3 Abs. 2 S. 2 und des § 3 Abs. 9
S. 2 insoweit nicht erforderlich — klargestellt, dass die Regelung fiir Online-
Gliicksspiele auch fiir alle iibrigen Fernkommunikationsmittel nach § 312b Abs. 2
BGB entsprechend gilt.). Damit aber diirfte sich der Gesetzentwurf von der herkdmm-
lichen Definition des Veranstalters (insbesondere fiir das Abgabenrecht),” die offenbar
auch fiir die Regelung in § 3 Abs. 8 herangezogen wurde, zugunsten eines bislang
nicht hinreichend konturierten Begriffs des Vertriebs entfernen, ohne dass dafiir ein
tragfahiger Grund erkennbar ist. Der Vertreiber von Gliicksspielen - nicht der Veran-
stalter - ist der vom Gesetzentwurf gewollte Steuerschuldner, wie sich nicht zuletzt
daraus schlieBen ldsst, dass nur fiir die Vertriebsgenehmigung eine Sicherheitsleistung
,zum Schutz staatlicher Zahlungsanspriiche” gefordert wird (vgl. § 20 Abs. 7, § 23
Abs. 7).

Wir empfehlen stattdessen, die bislang im Ordnungs- und Abgabenrecht verwendeten
Kategorien des Veranstalters und Vermittlers zu verwenden und als Abgabenschuld-
ner ausschlieBlich den Veranstalter vorzusehen. Dieser verfiigt iiber alle fiir die Abga-
benbemessung nach § 41 Abs. 2 und 3 erforderlichen Informationen. Es wiirde auch
keine Liicke im Abgabensystem entstehen, sofern man — was mdglich ist - fiir den
Veranstalter einen inlandischen Ankntipfungspunkt (dhnlich wie in § 40 Abs. 2) defi-
niert, und zwar ausdriicklich (auch) fiir die Zwecke der Abgabenerhebung. Fiir den
Vermittlung von 6ffentlichen Gliicksspielen kann daneben entweder ein eigener Er-
laubnis- oder Anzeigevorbehalt vorgesehen werden.

2. Weitere Anmerkungen zu den im Entwurf enthaltenen Definitionen

Wie die vorangegangenen Ausfiihrungen zeigen (etwa bei der Definition des
Vertriebsortes oder der Definition des Anbietens bzw. des Gliicksspielanbieters),
konnte teilweise durch ein Weniger an Begrifflichkeiten ein Mehr an Klarheit erzielt
werden. Nach unserer Empfehlung wiren etwa Definitionen fiir das Anbieten oder
Vertreiben von Gliicksspielen nicht erforderlich.

Wir schlagen vor, im Entwurf auch noch einmal die folgenden Definitionen zu tiber-
denken:

»  § 3 Abs. 3 Satz 3: Auf die Definition fiir Lotterien mit hoher Ereignisfrequenz
wird in § 6 Abs. 1 unmittelbar, in § 5 Abs. 1 Satz 1 mittelbar und in § 26 Abs.
2 konkludent Bezug genommen. Als Verweisungstechnik geniigt bei einem
allgemein vorangestellten Katalog von Legaldefinitionen jedoch schon die
blofle Verwendung der Begriffe im nachfolgenden Normtext (wie in § 26 Abs.
2). Im Ubrigen konnten Zweifel an der Handhabbarkeit der Definition in § 3
Abs. 3 Satz 3 fiir die Praxis angemeldet werden, weil die Begriffsbestimmung
auch darauf abstellt, ob die Lotterie durch die Frequenz ,,einen besonders ho-
hen Spielanreiz entfalten kann®.

> Vgl etwa BFH, 22.03.2005 — II B 14/04 = BFH/NV 2003, 1379-1384.
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" § 3 Abs. 4 Satz 4: Es ist unklar, welche Wetten unter den Begriff der ,,Totalisa-
torwetten* und welchen ,,Vorschriften tiber Lotterien” sie unterfallen sollen.
Dies sollte klargestellt werden.

» § 3 Abs. 6: Die Entgeltdefinition konnte das Problem der Geringfiigigkeits-
grenze dadurch l6sen, dass die offenbar gewollte ,,0,50-Cent-Grenze® aus-
driicklich in den Gesetzestext aufgenommen wird. Von einer Ausnahme fiir
Lotterien sollte dann auch abgesehen werden.

" § 4 Abs. 4 a.E.: Die Klarstellung, dass Lotterien und Casinospiele keine Wet-
ten sind, diirfte tberfliissig sein.

V. ZUR FINANZIERUNG DER PRUFSTELLE UBER AUFSICHTSGEBUHREN

Der Gesetzentwurf sieht die Errichtung einer ,,Priifstelle fiir das Gliicksspielwesen in
Schleswig-Holstein® als Anstalt des 6ffentlichen Rechts vor (vgl. § 29 Abs. 1). Wir
beschrianken uns im Folgenden auf Einzelaspekte der Finanzierung der Priifstelle.

Die Priifstelle soll ihre Kosten primir aus eigenen Einnahmen - d.h. aus der Erhebung
von Gebiihren nach § 38 - decken. Die Finanzierungsverantwortung des Landes ist
demgegeniiber nachrangig (vgl. § 37).

In der Gebiihrenregelung in § 38 diirfte es bislang insbesondere an begrenzenden
Vorgaben fiir die Gebiihrenbemessung fehlen (dazu 1.). Die vorgesehenen Aufsichts-
gebiihren diirften dariiber hinaus den fiir Verwaltungsgebiihren mafigeblichen Grund-
satz der individuellen Zurechenbarkeit verletzen (dazu 2.).

1. Fehlende (begrenzende) Vorgaben fiir die Gebiihrenbemessung

§ 38 sieht zwei Arten von Gebiihren vor, eine sog. Bearbeitungsgebiihr, die fiir die
Bearbeitung von Genehmigungsantrigen erhoben wird (§ 38 Abs. 1 Nr. 1) und eine
jahrliche Aufsichtsgebiihr fiir die Aufsichtstétigkeit (§ 38 Abs. 1 Nr. 2).

Der Sache nach handelt es sich bei den in § 38 normierten Gebilihren um Verwal-
tungsgebiihren. Verwaltungsgebiihren werden als Gegenleistung fiir bestimmte Amits-
handlungen und sonstige verwaltungsmiBige Diensthandlungen erhoben.’

Die Gebiihrenerhebung ist an eine besondere und individuell zurechenbare staatliche
Leistung gebunden (Grundsatz der speziellen Entgeltlichkeit). Thre Hohe muss daher
grundsitzlich von Art und Umfang der Staatsleistung abhingen. Gemeinhin werden
fiir die Gebiihrenerhebung nicht nur das Aquivalenzprinzip, sondern auch das Kosten-
deckungsprinzip fiir maBgeblich gehalten: Das Aquivalenzprinzip verlangt, dass Leis-
tung und Gegenleistung in einem angemessenen Verhdltnis stehen. Das
Kostendeckungsprinzip, das im Gegensatz zum Aquivalenzprinzip nicht durch die
Verfassung vorgegeben ist, aber aufgrund einer einfachgesetzlichen Anwendung gel-

S Vgl. Kaufinann, in: Henneke/Piinder/Waldhoff, Recht der Kommunalfinanzen, 2006, § 15 Rn. 23.
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ten kann, besagt als Kostendeckungsgebot, dass das veranschlagte Gebilihrenautkom-
men die voraussichtlichen Kosten eines bestimmten Verwaltungshandelns nicht unter-
schreiten und als Kostentiberschreitungsverbot, dass das Gebiihrenaufkommen die
Kosten nicht iibersteigen darf.’

Zwar konnte bei den Gebiithren nach § 38 Nr. 1 wegen der Gebiihrenveranlassung
durch Antragstellung noch die individuelle Zurechenbarkeit bejaht werden, jedoch
diirfte es bislang im Gesetz an handhabbaren Grundsitzen fir die Gebiihrenbemes-
sung fehlen. In § 38 Abs. 2 Satz 2 ist fiir die Ausformung der Gebiihren in der Ver-
ordnung insofern bislang nur das Aquivalenzprinzip festgeschrieben. Wir schlagen
vor, fir die Geblihrenbemessung in das Gesetz als begrenzendes Element noch das
Kostendeckungsprinzip aufzunehmen; zumindest aber sollte dem Verordnungsgeber
aufgegeben werden, die Gebiihrenhdhe ,,nach dem wirtschaftlichen oder sonstigen
Interesse des Gebiihrenschuldners zu bemessen.®

Im Ubrigen wire auch eine taugliche Bemessungsgrundlage zu finden. Denkbar wire
hier unseres Erachtens (zumindest bei Veranstaltungsgenehmigungen) auf die glei-
chen Bemessungsgrundlagen wie bei der Abgabe (§ 41) abzustellen.

2. (Teilweise) Fehlende individuelle Zurechenbarkeit bei der Aufsichtsge-
biithr nach § 38 Abs. 1 Nr. 2

Mit Blick auf die Aufsichtsgebiihr nach § 38 Abs. 1 Nr. 2 dirfte es schon teilweise an
der notwendigen individuellen Zurechenbarkeit fehlen. Die Aufsichtstitigkeit der
Priifstelle wiirde nach § 30 unter anderem auch Verfiigungen gegen Dritte (z. B. Ver-
fiigungen gegen illegale Veranstalter, Widerspriiche gegen Fremdsperren, Ordnungs-
verfligungen gegen Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute) umfassen. Bei diesen
Titigkeiten der Priifstelle ist keine unmittelbare Begiinstigung’ der Genehmigungsin-
haber erkennbar. Der tatsidchliche oder rechtliche Vorteil aus der vorgenannten Auf-
sichtstitigkeit der Priifstelle kime den Genehmigungsinhaber allenfalls - aber auch
nicht in jedem Fall — mittelbar zugute.

Insofern wiren unseres Erachtens vorrangig Gebiihren fiir diese Aufsichtstitigkeit von
den durch die Aufsichtstatigkeit unmittelbar betroffenen Personen zu erheben. Dies
wire auch rechtlich zulassig, da die Gebiithrenerhebung nicht zwingend davon abhén-
gig ist, dass die mit der Gebiihrenerhebung abgegoltene Verwaltungsleistung vom
Gebiihrenpflichtigen gewollt ist.'” Soweit dariiber hinaus die Aufsichtstatigkeit der
Priifstelle den Inhabern einer Genehmigung tatsichlich individuell zugerechnet wer-
den konnte, insbesondere also wenn die Behordentatigkeit von ihnen veranlasst wur-
de, erkennbar in ihrem Interesse und zu ihren Gunsten vorgenommen wird oder aber
aufgrund einer gesetzlichen Regelung von ihnen zu dulden ist, kénnte eine Verwal-
tungsgebiihr (Aufsichtsgebiihr) erhoben werden. In diesem Fall sollte aber die ent-
sprechende Aufsichtstitigkeit im Gesetz nidher eingegrenzt und definiert werden.

7 Vgl. Kaufinann, 2.2.0., § 15 Rn. 10- 11, 13- 14.
¥ Vgl. zu diesem Gebiihrenbemessungsprinzip Kaufinann, a.2.0., § 15 Rn. 30f.
®  Vgl. zu diesem Erfordernis Kaufinann, a.2.0., § 15 Rn. 26f.

1 vgl. Kaufmann, 2.2.0. § 15 Rn. 25 m.w.N.
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Alternativ zu einer Gebiihrenfinanzierung durch die Genehmigungsinhaber kiame the-
oretisch auch die Geltendmachung ,,besonderer Erstattungen® und die Erhebung einer
Umlage zur Deckung der Aufsichtskosten in Betracht, wie sie bei der Bundesanstalt
fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) auf der Grundlage der §§ 15" und 16 Fi-
nanzdienstleistungsaufsichtsgesetz (FinDAG) vorgesehen sind. Allerdings wird von
dem Instrument der Umlagefinanzierung bei der BaFin (nur) deshalb Gebrauch ge-
macht, weil sie sich zu 100% durch eigene Einnahmen finanzieren muss, eine ,,Ge-
biihrenausfallhaftung des Staates (wie in § 37 Abs. 2) also nicht eingreifen wiirde.'
Fiir eine Umlagefinanzierung miisste in jedem Fall auch ein geeigneter Umlagevertei-
lungsschliissel gefunden werden und durch Rechtsverordnung geregelt werden.® Es
diirfte derzeit nur schwer absehbar sein, in welchem Umfang die einzelnen beaufsich-
tigten Unternehmen zum Umfang der Aufsicht beitragen. Insofern sollte unseres Er-
achtens von der Einfiihrung einer Umlagefinanzierung abgesehen werden.

Koln, 1. April 2011

Freshfields Bruckhaus Deringer LLP

""" Die Kosten einer besonders aufwendigen Titigkeit fiir ein einzelnes Unternehmen sind von diesem

gesondert zu erstatten. Die einschldgigen Sachverhalte werden im Gesetz abschlieBend aufgezihit
(vgl. § 15 Abs. 1 FinDAG). Dabei handelt es sich hauptsichlich um Vor-Ort-Priifungen bei dem
jeweiligen Unternehmen. Zu beachten ist, dass der BaFin nicht nur die Kosten ihrer eigenen, fiir
die besondere Titigkeit eingesetzten Mitarbeiter zu erstatten sind. Erstattungsfihig ist auch der
Personal- und Sachaufwand, der bei den Personen und Einrichtungen angefallen ist, derer sich die
Bundesanstalt bedient, um ihre Aufgaben durchzufiihren. Dies sind insbesondere Wirtschaftspriifer
sowie Mitarbeiter der Deutschen Bundesbank (vgl. die Informationen auf www.bafin.de)

2 Soweit die Kosten der Bundesanstalt nicht durch Gebiihren oder durch die "gesonderte Erstattung"

gedeckt werden, sind sie anteilig auf die beaufsichtigten Unternehmen umzulegen (§ 16 FinDAG).
Um die Ausgaben des laufenden Jahres zu decken, erhebt die BaFin in jedem Jahr eine Vorauszah-
lung, die in zwei gleich hohen Raten zum 15. Januar und zum 15. Juli zu zahlen ist. Im Folgejahr
werden dann die tatsdchlichen Kosten festgestellt auf die einzelnen Umlagepflichtigen verteilt und
mit den Vorauszahlungen verrechnet.

B vl fiir die Umlage nach § 16 FinDAG etwa §§ 6 ff. Kostenverordnung zum FinDAG (FinDAG-
KostV).
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